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I Extracto:

EL presente estudio tiene por objeto analizar la novedosa regulacién de
los créditos extraordinarios y suplementos de crédito en la LGP, y en par-
ticular examina la utilizacién del Decreto-Ley para regular estas modifi-
caciones presupuestarias, dado que si se toma como fecha de inicio la apro-
bacién de la CE de 1978, la mayor parte de los Decretos-Leyes aprobados
de contenido presupuestario, tienen por objeto la aprobacién de créditos
extraordinarios o suplementos de crédito.

Sus conclusiones se proyectan en el examen del Real Decreto-Ley 7 /2004,
de 27 de septiembre, por el que se concede un crédito extraordinario por
importe de 2.500.034.925 euros para atender el pago de la liquidacién,
del sistema de financiacién para el periodo 1997-2001, correspondiente
a la Comunidad Auténoma de Andalucia, y se adoptan disposiciones
sobre la deuda de RENFE, y también sobre el aval del Estado a un prés-
tamo otorgado a la Reptiblica de Argentina.

e e
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Miguel Alonso Gil

v e

Se califica el citado Real Decreto-Ley como inconstitucional por contra-
rio al articulo 86.1 de la CE, en relacién con el articulo 134.5 de la CE,
que anuda el aumento del gasto ptblico tras la aprobacién de los
Presupuestos Generales a la presentacién por el Gobierno del corres-
pondiente Proyecto de Ley. Y por no concurrir en las medidas que auto-
riza el presupuesto habilitante que legitima la utilizaciéon del Decreto-
Ley, esto es, la extraordinaria y urgente necesidad a que se refiere el citado
articulo 86.1. Requisito incompatible con que el Real Decreto-Ley 7 /2004
recoja medidas que pudieran haber sido previstas, dado que eran inci-
dencias conocidas al elaborar los presupuestos generales para el afio 2004.

En conclusién, en este estudio se pretende justificar que el Decreto-Ley
no es la fuente normativa adecuada para incorporar modificaciones al
presupuesto aprobado. Sin embargo, se constata un uso abusivo de esta
técnica legislativa, resultando revelador observar cémo la Ley de
Presupuestos para el afio 2005 se encuentra encorsetada entre dos Reales
Decretos-Leyes, que son expresién de una técnica mas que deficiente, y
que requerirfa de un pronto pronunciamiento del TC, que delimitara cla-
ramente el papel que ha de tener este instrumento en el &mbito presu-
puestario.

Sumario;

Introduccion.

relacion con los principios presupuestarios clasicos.

La regulacion de los créditos extraordinarios y suplementos de crédito en la Ley General
Presupuestaria.

2.1. La naturaleza juridica de los créditos extraordinarios y suplementos de crédito y su

2.2. Concepto y fundamento de los créditos extraordinarios y suplementos de crédito.
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2.3. Los créditos extraordinarios y suplementos de crédito en la anterior normativa presu-
puestaria.

2.4. Los créditos extraordinarios y suplementos de crédito en la Ley General de Estabilidad
Presupuestaria.

2.5. Los créditos extraordinarios y suplementos de crédito en la nueva Ley General
Presupuestaria.

2.5.1. Los créditos extraordinarios y suplementos de créditos del Estado (art. 55 de
la LGP).

2.5.2. Los créditos extraordinarios y suplementos de créditos de los organismos auto6-
nomos (art. 56 de la LGP).

lll. Laregulacion de los créditos extraordinarios y suplementos de crédito a través de Decreto-
Ley.
3.1. Laregulacion de la materia tributaria a través de Decreto-Ley.
3.2. Laregulacién de la materia presupuestaria a través de Decreto-Ley.
3.3. La modificacién de los Presupuestos aprobados a través de Decreto-Ley.

IV. Estudio del Real Decreto-Ley 7/2004, de 27 de septiembre, desde una perspectiva presu-
puestaria.
4.1. Introduccion.

4.2. Contenido material del Real Decreto-Ley 7/2004.

4.3. Requisitos para la tramitacién de las modificaciones presupuestarias incorporadas al
Real Decreto-Ley 7/2004, de 27 de septiembre.

4.3.1. El crédito extraordinario para la liquidacién del sistema de financiacion con la
Comunidad Autbnoma de Andalucia.
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4.3.2. La ampliacion del crédito para atender el pago de las obligaciones deriva-
das de la ejecucion del aval otorgado al préstamo concedido a la Republica
Argentina.

4.4. Ambito temporal en el que se produce la tramitacion del Real Decreto-Ley 7/2004.

4.5. El Real Decreto-Ley 7/2004 y la ejecucion del Presupuesto del afio 2004.

V. Recapitulacion.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 272
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I. INTRODUCCION

La Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (en adelante LGP), en el Capitulo
IV del Titulo Il, reorganiza y sistematiza la normativa relativa a las modificaciones de crédito, reor-
dena su régimen de atribucién de competencias y recoge, como novedad mas destacada, el papel qi
en este &mbito ha de desempefiar el Fondo de Contingencia de ejecucion presupuestaria, para hac
frente a las necesidades inaplazables de caracter no discrecional que se presenten a lo largo del eje
cicio presupuestario.

El presente estudio tiene por objeto analizar la regulacién de los créditos extraordinarios
y suplementos de crédito en la nueva L'GEn consecuencia el trabajo se centrara en primer
lugar, en el examen del novedoso esquema competencial para su aprobacién, asi como en la
diversas fuentes de financiacién en funcién de su origen (operaciones financieras o no finan-
cieras).

En segundo lugar se hara referencia a la utilizacion del mecanismo del Decreto-Ley en mate-
ria presupuestaria, y si bien se analizara su utilizacion para una eventual aprobacion de los presu
puestos generales, o para su «acompafamiento» en el supuesto de que opere la prérroga presuput
taria; el estudio se centrara en la utilizacion del Decreto-Ley para regular las modificaciones
presupuestarias, y en particular los créditos extraordinarios y suplementos de crédito, dado que si s¢
toma como fecha de inicio la aprobacién de la Constitucion Espafiola (CE) de 1978, la mayor parte
de los Decretos-Leyes, aprobados hasta la fecha, de contenido presupuestario, tienen por objeto |
aprobacion de créditos extraordinarios o suplementos de crédito; circunstancia que sera analizadz
de manera particular en el presente trabajo.

1 En relacién con esta normativa es preciso indicar, que si bien la nueva LGP ha entrado en vigor en su totalidad el dia 1 de
enero de 2005, ya habian entrado en vigor el dia 1 de enero de 2004, entre otros apartados y articulos de la ley, la sec
cion 2 del Capitulo IV «De las modificaciones de los créditos» del Titulo Il, por lo que al Real Decreto-Ley 7/2004,
de 27 de septiembre, le ha sido de aplicacién la normativa contenida en el articulo 55 de la vigente LGP, referida a los
créditos extraordinarios y suplementos de crédito.
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En tercer lugar se proyectaran las consecuencias derivadas del estudio de los dos aparta-
dos anteriores —el estudio de la novedosa regulacién de estas modificaciones de crédito y la posi-
ble utilizacién del Decreto-Ley como instrumento normativo para su aprobacién—, al examen del
Real Decreto-Ley 7/2004, de 27 de septiemdbEeste analisis se realizara desde una triple pers-
pectiva:

a) Material: desde la que se analizawéacontenidy su posible regulacion a través de Decreto-
Ley.

b) Formal: desde la que se analizard si el Decreto-Ley emuceadecuado para la regula-
cién de estas materias.

¢) Temporal: desde la que se hara referencia a las consecuencias presupuestarias que deriva
de la tramitacion simultanea del citado Real Decreto-Ley y de la tramitacion parlamenta-
ria del proyecto de Ley de Presupuestos para el afio 2005.

Para finalizar, se recoge, a modo de recapitulacion, el resultado del estudio de los aparta-
dos precedentes y, sin prejuzgar su contenido, el mismo es consecuencia de la aplicacién al obje-
to de este trabajo del articulo 134 de la CE, y en particular de sus apafgdds 8e los articu-
los 51 a 64 de la LGPy de los articulos 15y 16 de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General
de Estabilidad Presupuestaria (en adelante LGEP), asi como del andlisis de la jurisprudencia cons-
titucional de contenido presupuestario y en particular la referida a la aplicacién del Decreto-Ley
en materia financiera

2 El citado Real Decreto-Ley 7/2004, de 27 de septiembre, concede un crédito extraordinario por importe de 2.500.034.925
euros para atender el pago de la liquidacién del sistema de financiacion para el periodo 1997-2001 correspondiente a la
Comunidad Auténoma de Andalucia, y se adoptan disposiciones sobre la deuda de RENFE y el aval del Estado al prés-
tamo otorgado a la Republica Argentina.

3 Sefiala el articulo 134.5 de la CE «Aprobados los Presupuestos Generales del Estado, el Gobierno podra presentar pro-
yectos de ley que impliquen aumento del gasto publico o disminucion de los ingresos correspondientes al mismo ejerci-
cio presupuestario».

4 El articulo 134.6 de la CE «Toda proposiciéon o enmienda que suponga aumento de los créditos o disminucién de los
ingresos presupuestarios requerira la conformidad del Gobierno para su tramitacion».

5 Se utiliza aqui el concepto de materia «financiera» como materia esencialmente integrada por dos elementos: ingresos
y gastos publicos, y si bien el contenido de este trabajo se incluye en el ambito del Derecho Presupuestario y del Gasto
Publico, se quiere hacer notar, como sefialarm QUERALT, LozANO SERRANO, CASADO OLLERO Y TEJERIZOLOPEZ
Curso de Derecho Financiero y Tributarib5.2 ed., Tecnos Madrid 2004, pag. &due la conexion entre el ingreso y
el gasto publico es la esencia de la actividad financiera y, por siguiente, su analisis cientifico debe realizarse en el marco
de una disciplina, de forma unitaria, con una metodologia comun y bajo las directrices de unos principios comunes...».
Esta afirmacién es especialmente importante en este &mbito por una doble razén: en primer lugar porque si bien son
numerosas las sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC) que enjuician la utilizacion del Decreto-Ley en materia tri-
butaria, son escasas las que, siquiera incidentalmente, se refieren a su utilizacién en materia presupuestaria, por lo que
sera precisproyectarlos parametros constitucionales utilizados por el TC al ambito presupuestario. Y en segundo lugar,
indicar que esta descompensacion jurisprudencial tiene su reflejo, asimismo, en el ambito doctrinal, pues, como se obser-
vard, también son numerosos los estudios realizados en el ambito del derecho tributario en relacién con la utilizacion del
Decreto-Ley, y escasas las aportaciones doctrinales en el &mbito presupuestario.

-8- ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 272
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Il. LAREGULACION DE LOS CREDITOS EXTRAORDINARIOS Y SUPLEMENTOS DE
CREDITO EN LA LEY GENERAL PRESUPUESTARIA

2.1. La naturaleza juridica de los créditos extraordinarios y suplementos de crédito y su rela-
cion con los principios presupuestarios clasicos.

Atenor del articulo 51 de la LGP, los créditos extraordinarios y suplementos de crédito son
instrumentos presupuestarios incluidos dentro del género de las modificaciones dé, grésitito
ven, segun el profesoERez Rovo, para atemperar el rigor del principio de especialidad presu-
puestaria, operando como verdaderagwlas de escapey permitiendo flexibilizar la gestién pre-
supuestaria del Ejecutivo

Sin entrar a analizar el contenido y evolucion de los principios presupuestarios —cuestion que
supera el objeto de este trab&jo si conviene recordar que el mencionado principio de especiali-
dad es uno de los principios presupuestarios clasicos junto con los de legalidad presupuestaria, uni
dad, universalidad, anualidad y equilibrio presupuestario.

Y en lo que aqui interesa, conviene precisar que el principio de especialidad hace referencia
a un triple efecto limitativo sobre las posibilidades de gasto del Gobierno:

« La especialidad cuantitativa supone que cada crédito presupuestario debe emplearse en
atender al gasto que se especifica en el mismo. Se regula en el articulo 27.2 de la LGP, que
sefialaxLos créditos presupuestarios de la Administracién General del Estado... se desti-
naran exclusivamente a la finalidad especifica para la que hayan sido autorizados por la
Ley de Presupuestos Generales del Estado o por las modificaciones realizadas conforme
a esta Ley».

» Laespecialidad cuantitativa deriva del caracter limitativo de los créditos, representando un
méaximo que no puede ser superado, se regula en el articulo 46 de la LGP, que establece:
«Los créditos para gastos son limitativos. No podran adquirirse compromisos de gasto ni

6 Sefala el articulo 51 de la LGP que «La cuantia y finalidad de los créditos contenidos en los presupuestos de gastos solc
podran ser modificadas durante el ejercicio, dentro de los limites y con arreglo al procedimiento establecido en los articu-
los siguientes mediante: a) transferencias; b) generaciones; c) ampliaciaméditd$ extraordinarios y suplementos
de créditg e) incorporaciones».

7 PerezRovo: Derecho Financiero y Tributario. Parte GeneraB.2 Ed., Civitas Madrid 2003, pag. 466.

8 Son multiples las referencias doctrinales a los principios presupuestarios clasicos; a titulo meramente enunciativo se hace
referencia aqui #kez Royo F.: Derecho Financiero y Tributario. Parte Genergidgs. 463 y ss.;ARcCiA Novoa, C.

(Coord. BRrRFECTOY EBRA): Manual de Derecho Presupuestario? Ed., Comares, Granada, 2001 pags. 66 y seTjWz
LAco, M.A. y GaRcia DE LA MORA, L.: Lecciones de Derecho Financiero y Tributatid Ed. lustel 2004, pags. 203 a
213. MARTIN QUERALT Y otros:op. cit, pags. 679 a 685 yaZorLA PRIETOL.M.: Derecho Financiero y Tributario. Parte
General 5.2 Ed. Aranzadi 2004, pags. 191 a 208.
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adquirirse obligaciones por cuantia superior al importe de los créditos autorizados en los
estados de gastos, siendo nulos de pleno derecho los actos administrativos y las disposi-
ciones generales con rango inferior a Ley que incumplan esta limitacion...».

« Laespecialidad temporal deriva del caracter anual del Presupuesto y se regula en el articu-
lo 49 de la LGP, que indical. Con cargo a los créditos del estado de gastos de cada pre-
supuesto so6lo podran contraerse obligaciones derivadas de adquisiciones, obras, servicios
y demas prestaciones o gastos en general que se realicen en el propio ejercicio presupues-
tario, sin perjuicio de las salvedades establecidas en los apartados 2 y 3 del articulo 34 de
la presente Ley. 2. Los créditos para gastos que en el Gltimo dia del ejercicio presupuesta-
rio no estén afectados al cumplimiento de obligaciones ya reconocidas, quedaran anulados
de pleno derecho, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 58 de la presente Ley».

Enumerados los principios presupuestarios clasicos y descrita de manera particular la regula-
cion que del principio de especialidad realiza la LGP, es necesario resaltar que los créditos extraor-
dinarios y suplementos de crédito constituyen una excepcion al principio de especialidad en su ya
mencionada triple acepcion (cualitativa, cuantitativa y tempyrijla vez que estas modificacio-
nes presupuestarias derivanngeesidades sobrevenidas y en consecuencia no previskas ey
de Presupuestos, y dan lugar a la creacién de un crédito nuevo en el primer caso, o a la ampliacior
de alguno de los ya aprobados en el segundo.

Por otra parte, al realizarse fuera del marco aprobado en la Ley de Presupuestos, afectan tam-
bién a los principios de unidad y universalidadPero es que ademas, en su tramitacidn se requie-
re que se detallen los recursos que han de servir para financiar el nuevo crédito, lo que constituye
asimismo una cautela normativa, que tiene por finalidad evitar que se modifique el nivel de equili-
brio presupuestario o de déficit con el que se aprobaron los presupuestos inicialmente.

Son por lo tanto modificaciones presupuestarigdificadas,en la medida que afectan no
sélo a la triple dimensién del principio de especialidad presupuestaria, sino también a los principios
de unidad, universalidad y singularmente tras la entrada en vigor de la LGEP al principio de equili-
brio presupuestario, por lo que puede decirse que en Ultima instancia afectan a la propia configura-
cion del Presupuesto.

9 En este punto conviene sefialar que si bien un sector de la doctrina entiende que los créditos extraordinarios y suple-
mentos de crédito suponen una excepcion al principio de especialidad en su triple acepcion, véase en esterseztido M
LAGO, M.A. y GARCIA DE LA MORA, L.: 0p. cit.pag. 215. En sentido contrario se manifies&cBAL GARciA, J.:Régimen
Juridico del Gasto Publico. Presupuestacion, Ejecucion y ColtfoEd. BOE Madrid, pags. 324 y 325 que indica que
«El crédito extraordinario o el suplemento se integran en el estado de gastos del presupuesto vigente, respectivamente,
como una partida nueva o como alteracion de una partida existente. Su vigencia viene dada por el tiempo que reste desde
su aprobacién hasta el fin del ejercicio, momento en que se procede a la anulacion de los remanentes; de ahi que no
representen por si mismos una excepcion a la especialidad temporal, como algunos autores defiEndemestro
criterio, si bien en un plano teérico no suponen una excepcion al principio de especialidad temporal, es necesario desta-
car (como se observara al analizar el RDL 7/2004, de 27 de septiembre), que su uiiiadeiuiradasi afecta de plano
al mencionado principio de especialidad temporal.

10 MARTIN QUERALT Y otros:op. cit.pag. 680.
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En consecuencia, la regulacién actual del principio de especiahdatodificado su alcan-
ce tradicional, articulandose de modo dialéctico, a través de las tres reglas generales (cualitativa,
cuantitativa y temporal) y sus correspondientes excepcidhesnstituyendo los créditos extraor-
dinarios y suplementos de crédito las excepciones mas relevantes a las mencionadas reglas gener.
les, lo que obliga a que su utilizacion se realice en un marco muy péeciso

2.2. Concepto y fundamento de los créditos extraordinarios y suplementos de crédito.

El crédito extraordinario supone, como ya hemos sefialado con anterioridad, la concesion de
una autorizacién presupuestaria para atender una necesidad no prevista en la Ley de Presupuestc
En tanto que por el suplemento de crédito se aumenta la cuantia de una autorizacion que se cons
tata insuficiente. Son mecanismos que sirven para subsanar las inevitables imperfecciones de todc
Presupuesto, entendido éste como acto de previsdmmbas autorizaciones encuentran su fun-
damento en los apartados 5 y 6 del articulo 134.5 de ¢, @be sefialan, respectivamente, que
«aprobados los Presupuestos Generales del Estado, el Gobierno podréa presentar proyectos de Ley
gue impliqguen aumento del gasto publico o disminucién de los ingresos correspondientes al mismo
ejercicio presupuestarioy que«toda proposicion o enmienda que suponga aumento de los crédi-
tos o disminucion de los ingresos presupuestarios requerira la conformidad del Gobierno para su
tramitacién»15, Este hecho es el que ha justificado la necesidad de regular por ley los créditos

11 soLerRocH, M.T.: La crisis de la concepcion tradicional del Presupuegtd&Encuentros Técnicos de los OCEX Toledo,
1999, pag. 11.

12 De manera muy ilustrativa se expresa@RLa PRIETO L.M.: op. cit.pag. 209, al sefialar questamos ante una técni-
ca que puede perjudicar el ejercicio del control presupuestario por las Cortes Generales, por la desfiguracion de la rea-
lidad presupuestaria que la fragmentacion que propicia suele traer consigo».

13 GonzaLo Y GonzALEZ, L.: El sector publico en Espafilykinson 2002, pag. 131.

14 Un estudio desde un punto de vista histérico de la regulacién del crédito extraordinario y el suplemento de crédito en el
ordenamiento presupuestario espafiol es el realizadoNp®eAMESTRE A.: Las modificaciones presupuestarias. Un
andlisis en el ordenamiento financiero del Estado y en el de las AQ@&Aova 2005, pags. 201 y ss. en donde sefia-
la que«la primera regulacién sistematica de los créditos extraordinarios y suplementos de crédito por el derecho espa-
fiol es la realizada por la Ley de Administracion y Contabilidad de 1850, que ya distingue entre créditos adicionales y
créditos extraordinarios. Estableciéndose mas adelante en la Ley de Administraciéon y Contabilidad de 1870 la necesi-
dad de que fueran aprobados por Ley, permitiéndose solo la aprobacion por Decreto si las Cortes no estaban reunidas,
posibilidad que recogi6 también la Ley de Administracion y Contabilidad de 1911, y que sélo se suprimié con la entra-
da en vigor de la Ley General Presupuestaria de 1977».

15 se hace necesario aqui, aunque sea brevemente, hacer referencia al hecho de que, en relacién con estos dos apartac
del articulo 134 de la CE, se ha planteado una intensa polémica doctrinal en torno a si su contenido es aplicable al pro-
yecto de Ley de Presupuestos o si por el contrario se refiere exclusivamente a iniciativas legislativas posteriores a la apro-
bacion. De ambas se considera mas acertada la segunda, y defienden, entre otros, esigtegiMENDEZ, A.: «Ciclo
presupuestario (I) Elaboracion y aprobacion del presupudamwal de Derecho Presupuestar@omares 2001, pag. 89,
que indica quéa doctrina mayoritaria, haciendo una interpretacion conjunta de los apartados quinto y sexto del articu-
lo 134, entiende que ambas disposiciones aluden a créditos e ingresos «presupuestarios», esto es, se refieren a un pre-
supuesto ya aprobadgn el mismo sentido MRTiINEZ LAGO, M.A.: Ley de Presupuestos y ConstituciBd. Trotta Madrid
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extraordinarios y suplementos de crédito. Al suponer un aumento del gasto publico inicialmente
aprobado por la Ley de Presupuesfp®s por lo que su tramitacion precisa de una nueva autori-
zacion legislativd?” en la que, como veremos mas adelante, se predetermina el concepto por el que
se autoriza su uso. Comparten caracteristicas con la aprobacién de los Presupuestos (autorizacio
por el Parlamento y facultades extraordinarias del Gobierno). Y, teniendo en cuenta que compor-
tan una modificacién de la autorizacion inicial, su tramitacion requiere el cumplimiento de una serie
de garantias, requisitos y limites, que se han incorporado en su regulacién normativa, y que seran
analizados a continuacion.

2.3. Los créditos extraordinarios y suplementos de crédito en la anterior normativa presu-
puestaria.

Su regulacion se contenia en el articulo 64 del Real Decreto Legislativo 1019/1988, de 23
de septiembre, por el que se aprobé el Texto Refundido de 1d4@R adelante TRLGP); el
mismo establecia como regla general que la concesion del crédito extraordinario o del suple-
mento de crédito correspondia a las Cortes Generales, por lo que en este sentido seguia la tra

1998, pag. 178, que alude a la autolimitacion de las Camaras en el examen y enmienda de los Presupuestos via regla
mentariay al hecho de que la tramitacién del proyecto de Ley de Presupuestos no se halla limitado constitucionalmente,
en tanto que si lo ésta el normal procedimiento legislativo —posterior a la aprobacion de la Ley de Presupuestos—, con el
fin de que se respete, en la medida de lo posible, el plan financiero que esta ejecutando el Gahibiéon.ByoNA DE

PEREGORDQ J.J. y BLER RocH, M.2 T.: Materiales de Derecho Financier@ompas Alicante, 1997, pag. 136 &rEz

Rovo, F.: Derecho Financiero y Tributario. Parte Generab. cit., pag. 471. Si bien conviene recordar que existe otra
corriente doctrinal que entiende aplicables las limitaciones del articulo 134 al proyecto de Ley de Presumezstos, P
JMENEZ, P.J.: «Las limitaciones a la iniciativa legislativa financiera en la R&vista de Derecho Politico® 9, 1981.

16 En esta linea GRCUERATORRES A.: Las modificaciones de los créditos presupuestarios competencia del Gobierno
McGraw-Hill, Madrid, 1996.

17 De manera muy ilustrativaoBer RocH, M.T. op. cit.pags. 18 y 19, sefiala gelecaracter limitativo del crédito presu-
puestario exige que cuando se plantea la cobertura de un gasto nuevo, extraordinario o por importe superior al ini-
cialmente previsto en el Presupuesto aprobado, haya de recurrirse a una nueva autorizacion legislativa; asi lo requie-
re, ademas, la propia l6gica del principio de competencia presupuestaria... todo ello determina que el ordenamiento
regule dos tipos de modificaciones presupuestarias: las que requieren una nueva autorizacién del érgano legislativo o
representativo y las que pueden tramitarse por el ejecutivo... las modificaciones presupuestarias que requieren nueva
autorizacion legislativa son los suplementos de crédito y los créditos extraordinarios.

18 Articulo 64 del TRLGP1. Cuando haya de realizarse con cargo a los presupuestos del Estado algtn gasto que no pueda
demorarse hasta el ejercicio siguiente y no exista en ellos crédito o sea insuficiente y no ampliable, el consignado, el Minist
de Economia y Hacienda, previo informe de la Direccién General de Presupuestos y dictamen del Consejo de Estado, ele-
vara al acuerdo del Gobierno la remisién de un proyecto de ley a las Cortes Generales de concesién de un crédito extraor-
dinario, en el primer caso, o de su un suplemento de crédito en el segundo, y en el que se especifique el recurso que haya
de financiar el mayor gasto publico. 2. Si la necesidad de crédito extraordinario o suplementario se produjera en un
Organismo Auténomo de los referidos en el nimero 1 del articulo 4 de esta Ley, se observaran las siguientes disposicio-
nes: A) Cuando el crédito extraordinario o suplementario no suponga aumento en los créditos del Presupuesto del Estado,
la concesion de uno u otro correspondera al Ministro de Economia y Hacienda, si su importe no excede del 2 por 100 del
presupuesto de gastos del Organismo auténomo en cuestion, y al Gobierno cuando, excediendo de dicho porcentaje, no
supere el 5 por 100 del presupuesto de gastos del Organismo Auténomo, en el caso del apartado a) del nimero 1 del articu-
lo 4 de esta Ley o del 10 cuando se trate de los Organismos Autbnomos contemplados en el apartado b) de dicho articulo.
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mitacién establecida para los Presupuestos Generales del Bstsidmen el apartado segundo

del citado articulo establecia como excepcion que si la necesidad del crédito extraordinario o
suplemento de crédito se producia en un Organismo Auténomo, la competencia para conceder-
lo corresponderia al Ministerio de Hacienda si su cuantia no excedia del 2 por 100 del presu-
puesto de gastos del organismo, y al Gobierno si superaba el 5 por 100, por lo que s6lo cuandc
el importe excedia el citado porcentaje del 5 por 100, la tramitacion del crédito en el &mbito del
Organismo Auténomo seguiria la regla general, en la que se precisaba su aprobacion a través dt
las Cortes Generalé&

Por lo que se refiere a los requisitos a los que se hacia referencia en el anterior articulo 64
del TRLGP, se pueden agrupar en requisitos procedimentales y requisitos finaticiSmws
requisitos procedimentales: a) el Informe de la Direccién General de Presupuestos sobre la ine-
xistencia o insuficiencia de crédito oportuno y la urgencia del gasto; b) el Dictamen del Consejo
de Estado, acerca de los mismos extremos; c) La elevacion por el Ministro de Hacienda al Gobierno
del correspondiente anteproyecto de ley de crédito extraordinario o de suplemento de crédito.
Son requisitos financieros: a) la existencia de un gasto urgente; b) la insuficiencia presupuesta-
ria; ¢) la especificacion de los recursos que cubriran el nuevo crédito. Dado que estos requisitos
se recogen asimismo en la regulacion que de los créditos extraordinarios o suplementos de cré-
dito realiza la nueva LGP, nos remitimos a su epigrafe para su estudio detallado, si bien si se
guiere adelantar aqui que tanto el Consejo de Estado como el Tribunal de Cuentas vienen sefia
lando histéricamente que estos expedientes han sido utilizados frecuentemente sin que existar
verdaderas razones de necesidad, urgencia o imprevisibilidad en el2gasto

Dichos porcentajes se aplicaran acumulativamente en cada ejercicio presupuestario. B) En el expediente de modificacion
presupuestaria, informara el Departamento ministerial al que esté adscrito el Organismo auténomo que lo promueva,

debiendo justificarse la necesidad y urgencia del gasto, sin dejar de especificar el medio o recurso que ha de financiar el
aumento que se proponga, hi la concreta partida presupuestaria a incrementar. C) El Gobierno daré trimestralmente cuen-
ta a las Cortes Generales de los créditos extraordinarios y suplementos de crédito concedidos al amparo del apartado A)
del presente nimero, mediante cuadro que tenga, al menos, el mismo detalle del respectivo presupuesto.

19 vid. Garcia Novoa, C. (Coord. BRFECTOY EBRA): «Ciclo Presupuestario (I1). La ejecucién del Presupuestanual
de Derecho Presupuestarib.® Ed., Comares Granada 2001, pag. 118.

20 vid. Garcia Novoa en laop. cit.en donde sefiala que la previsién del 10 por 100 para los Organismos Auténomos de
caracter comercial, industrial, financiero o analogo carece de relevancia tras la Ley de Organizacion y Funcionamiento
de laAdministracion General del Estado (LOFAGE), dado que la mencionada ley suprimi6 este tipo de Organismos
Auténomos de caracter comercial, industrial, financiero o analogo.

21 \Vid. MARTIN QUERALT y Otros:op. Cit.pags. 742 y 743.

22 psi, por ejemplo, en el dictamen de la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en relacién con
la Cuenta General del Estado correspondiente al ejercicio 1990 (publicado por Resolucién de los Presidentes del Congresc
y del Senado, de 27 de diciembre de 1994), en una de sus resoluciones se insta al Gobierno para que «la autorizacion d
créditos extraordinarios y suplementarios responda a auténticas razones de necesidad, urgencia e impresivibilidad del
gasto».
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2.4. Los créditos extraordinarios y suplementos de crédito en la Ley General de Estabilidad
Presupuestaria.

La LGEP23ha introducido importantes novedades en relacién con los procedimientos presu-
puestariog?, que afectan a todas las modificaciones de crédito y especialmente a los créditos extraor-
dinarios y suplementos de crédito. Las tres innovaciones mas importantes en relacion con los pro-
cedimientos presupuestarios de la LGEP son la fijacién de un limite de gasto coherente con los
escenarios presupuestarios plurianuales previamente elaborados, el establecimiento de un Fondo d
Contingencia de ejecucion presupuestaria, con el que se han de atender las necesidades de caraci
no discrecional y no previstas en el presupuesto inicialmente aprobado, y que se pueden presentar .
lo largo del ejercicio presupuestario. Y por Ultimo la determinacion de las consecuencias derivadas
de las situaciones de déficit o superavit presupuestario.

De estas tres medidas es necesario detenerse en las dos primeras, por su relacion directa con li
modificaciones de crédify, y en particular con los créditos extraordinarios y suplementos de crédito.

La fijacion del limite de gasto coherente con el escenario presupuestario plurianual y su rela-
cion con la regulacion de los créditos extraordinarios y suplementos de crédito, trae causa del articu-
lo 12.2 de la LGERS, en el que se conectan los proyectos de ley con incidencia presupuestaria que

23 | a consagracion juridica del principio de estabilidad presupuestaria a través de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre,
General de Estabilidad Presupuestaria y la Ley Organica 5/2001, de 13 de diciembre, complementaria de la anterior, es
consecuencia de la pertenencia de Espafia a la Union Europea y de lo establecido en el articulo 104 C 1 del Tribunal de
la Comunidad Econémica Europea (segln la redaccion que le dio el Tratado de Maastricht de 7 de febrero de 1992, el
Pacto de Estabilidad y Crecimiento aprobado por el Consejo Europeo de Amsterdam de junio de 1997 y lo acordado
en el Consejo Europeo de Santa Maria de Feira de junio de 2000), que concreta la exigencia del equilibrio presupues-
tario o a lo sumo, déficit presupuestarios no superiores al 3 por 100.

Supera el contenido de trabajo el estudio particular de este principio, por lo que no nos detendremos en el examen deta-
llado de estas leyes, pero por incidir en la regulacion de las modificaciones de crédito, si se quiere al menos apuntar que
es un principio que se encuentra en plena redefinicién tanto en el &mbito comunitario como en el ambito estatal. Asi sefia-
la FERNANDEZ ORDOREZ, M.A. «La orientacion estratégica de la politica presupuestaria a medio [Reagswpuesto y

Gasto Publica38-1/2005, IEF, pags. 38 y 39, que siendo la estabilidad presupuestaride los ejes principales de la

politica econémica del nuevo Gobierno, la experiencia demuestra que la estabilidad no se logra por Decreto, es nece-
sario que exista un consenso con las administraciones implicadas, por lo que se debe reformar el marco legal del pro-
cedimiento de fijacién de los objetivos de déficit de las CC.AA. y los EE.LL. de forma que no se vulnere el principio de
autonomia financiera que la CE les reconoce y, por otro lado, la reforma de la Ley de Estabilidad configurara el obje-
tivo de estabilidad a lo largo del ciclo econdmico, permitiendo que el saldo de las cuentas publicas oscile de acuerdo
con la evolucion de la economia».

24 | a propia exposicién de motivos de la LGEP establece en su apartado V que la ley introduce importantes novedades que
provocaran una modificacion radical en los procedimientos presupuestarios del Estado.

25 Explicitamente la citada exposicién de motivos sefiatael Fondo de Contingencia constituye un importante instru-
mento al servicio de la politica fiscal que evita la tendencia expansiva del gasto a través de la aprobacién de modifica-
ciones de crédito.

26 gefiala el citado articulo 12.2 de la LGEP gles proyectos de Ley, las disposiciones reglamentarias, los actos admi-
nistrativos, los contratos y los convenios de colaboracion y cualquier otra actuacion a los sujetos a que se refiere el
articulo 2.1 a) y b) de la presente ley que tengan incidencias presupuestarias por comportar variaciones en los gastos
publicos habran de respetar el entorno financiero plurianual previsto en el parrafo anterior y, en consecuencia, para su
aprobacién deberan tener cabida en dichos escenarios presupuestarios plurianuales».
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comporten variaciones en los gastos publicos, con el escenario presupuestario plurianual en donde
se recogen los compromisos de gasto contenidos en la politica presupuestaria. En consecuencia,
esto es lo relevante, la LGEP vincula estas modificaciones de crédito con el principio de equilibrio
presupuestari@y. Circunstancia que se manifiesta nitidamente, en los articulos 15y 16 de 1288LGEP

gue estan ubicados en la Seccién 2.2 del Capitulo 1l del Titulo 1l dedicado al equilibrio presupues-
tario del sector publico, y que se refieren respectivameienalo de Contingencia de ejecucion
presupuestaria y a las modificaciones de crédite la diccién de los citados articulos, se deduce
como novedad mas sobresaliente, el anudamiento de estas modificaciones de crédito con su fuent
de financiacion, conexion que tiene una finalidad evidente, evitar que el Gobierno por si mismo,
altere el equilibrio presupuestario o el nivel de déficit con los que se aprobaron los Presgpuestos
En consecuencia, en lo que aqui interesa, conviene resaltar que la totalidad de los créditos extraor
dinarios, asi como los suplementos de crédito, se financiaran a través del Fondo de Contingencia y
si éste hubiera sido agotado, su financiacion se realizar4 mediante baja en otras partidas de gasto.
citado Fondo constituye por tanto colch6n30 para la ejecucion del Presupuesto, y sirve de con-
trapunto a las posibles desviaciones que en la fase de ejecucién del Presupuesto pudieran surgir cc
respecto al presupuesto aprob&to

27 se utiliza aqui el principio de equilibrio como la plasmacién de la vieja regla de la Hacienda clasica que tiene su trasla-
cién actual en el principio de estabilidad presupuestaria, y que segun sa&iElREY0, op. cit.pag. 461, supone la
exclusion del déficit, que se contempla como algo excepcional, cuyas causas deben justificarse, y que dara lugar a un
plan econémico-financiero para su correccion.

28 E articulo 15 regula el Fondo de Contingencia de ejecucién presupuestaria ylsdbataro del limite del gasto fija-
do anualmente para el Estado, se incluird una Seccién presupuestaria bajo la ribrica «Fondo de Contingencia de eje-
cucion presupuestaria» por importe del 2 por 100 del citado limite. 2. Este fondo se destinara, cuando proceda, a aten-
der necesidades de caracter no discrecional y no previstas en el presupuesto inicialmente aprobado que puedan presentarse
alo largo del ejercicio. 3. La aplicacion de la dotacion incluida anualmente en el «Fondo de Contingencia de ejecucién
presupuestaria» requerira la aprobacion del Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Hacienda. 4. El Gobierno,

a través del Ministro de Hacienda, remitira a las Comisiones de Presupuestos del Congreso de los Diputados y del
Senado, y para su conocimiento, un informe trimestral sobre la aplicacion del «Fondo de Contingencia de ejecucion
presupuestaria», del trimestre inmediatamente anterior. 5. El remanente de crédito a final de cada ejercicio anual en el
«Fondo de Contingencia de ejecucién presupuestaria», no podra ser objeto de incorporacion a ejercicios posteriores.
Y por otra parte el articulo 16, en el que se regulan las Modificaciones de créditolindiceéditos extraordinarios,
suplementos de crédito, ampliaciones e incorporaciones de crédito, en los términos previstos en el TRLGP y en otras
disposiciones legales, se financiaran mediante el recurso al «Fondo de Contingencia de ejecucién presupuestaria» o
mediante baja en otros créditos.

29 En este puntoA2cuaL GaRcia op. cit.sefiala queel TRLGP en la regulacién de esta materia no tenfa en cuenta para
nada esta circunstancia. El propio Tribunal de Cuentas en el Informe Anual de 1998 ponia de relieve que «del total de
modificaciones crediticias que suponen un mayor volumen de gasto autorizado, es decir, todas excepto las transferen-
cias, solo un importe de 538.195 millones de pesetas tenian financiacion prevista en el respectivo acuerdo o Ley de modi-
ficacion, lo que representa un 9 por 100. Las restantes modificaciones (exceptuadas las trasferencias) -91%-—, se han
acordado sin que conste referencia alguna a los recursos que habian de financiarlas».

30 perez Royo: Derecho Financiero y Tributario. Parte Generab. cit., pag. 479.

31 En esta lineadrisio, J.J.: «Bases y principios de la estabilidad presupuestBrisupuesto y Gasto Public&EF
35 (2-2004) pag. 174, que sefala gue cabe esperar que cualquier posible desvia¢piesupuestariagea defi-
nitivamente eliminada mediante la gestion rigurosa del Fondo, en los términos citados. Se habra dado asi un paso
muy importante hacia la credibilidad de los presupuestos y, en consecuencia, hacia su eficacia como instrumento
de politica econémicax».
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Por ultimo, conviene resaltar que si bien en esta exposicion se ha hecho referencia de mane-
ra indistinta a los créditos extraordinarios y suplementos de crédito, tras la creacién del citado Fondo
de Contingencia, es preciso hacer referencia a una especialidad en relacion a la tramitacion de los
suplementos de crédito, y que ha sido puesta de manifiestrpeMDRATAL al indicar queen el
caso de que se vaya a atender una necesidad ya parcialmente dotada no seria necesario acudir a la
modificacion presupuestaria del suplemento de crédito, sino a la transferencia de crédito, puesto
gue el Fondo de Contingencia ya es un crédito presupuestario y por ello el suplemento de crédito
debiera estar previsto Unicamente para aquellos casos en los que no se acuda al Fondo de Contingencia
0 no se financie con cargo a bajas en otros crédios

La profunda modificacion operada en las modificaciones de crédito por la LGEP, ha sido pues-
ta de manifiesto por la doctrifd y ha obligado a que la nueva LGP incorpore la novedosa regula-
cion contenida en la LGEP, circunstancia que se va a estudiar en el epigrafe siguiente.

2.5. Los créditos extraordinarios y suplementos de crédito en la nueva Ley General
Presupuestaria.

Con caracter previo, aunque sea brevemente, conviene enmarcar el contexto normativo que
da origen a la nueva LGP, pues, como veremos inmediatamente, este entorno determina la regu-
lacion que esta Ley realiza de las modificaciones de crédito en general, y de los créditos extraor-
dinarios y suplementos de crédito en particular. La LGP es consecuencia directa de la disposi-
cion final 1.2 de la LGEP*, y completa una trascendente reforma de la normativa presupuestaria
y del gasto publico llevada a cabo en los Ultimos &Rogue se enmarca en una reforma pro-
funda del régimen juridico de la Hacienda Publica emprendida a partir del afit§. ZD@@parten

32 ORONMORATAL G.: Prélogo a la 3.2 Edicién de la Legislacion presupuestafignos 2004, pag. 27. En los mismos tér-
minos ANDREU MESTRE A.: Las modificaciones presupuestarias. Un andlisis en el ordenamiento financiero del Estado
y en el de las CC.AAex Nova 2005, pags. 238 y 239.

33 PascuaL Garcia, J. en laop. cit.sefialaba con anterioridad a la aprobacién de la LGRIgumdética distribucién de
competencias actual deberia basarse en el futuro en la forma de financiacién (con el Fondo, con nuevos recursos, o con
baja) y en el mayor o menor distanciamiento de los nuevos gastos respecto a los objetivos del presupuesto inicial, de tal
manera que el nivel de competencia (Gobierno, Ministro de Hacienda y Ministros), se elevara en la medida en que la
modificacion se alejara de aquellos objetivos iniciales. Y en el caso no contemplado, pero no descartable a priori, de
gue los aumentos de crédito se hubieran de financiar con endeudamiento, la aprobacion deberia hacerse por ley, a menos
que su destino fuera hacer frente a obligaciones de origen legal».

34 Con caracter general la disposicion final 1.2 de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria
establece que «El Gobierno remitira a las Cortes Generales en el plazo de seis meses a partir de la publicacion de est:
Ley un Proyecto de Ley General Presupuestaria».

35 Reforma presupuestaria iniciada con la Ley 18/2001, General de Estabilidad Presupuestaria y la Ley Organica 5/2001
complementaria de la anterior, continuada con la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, y culmi-
nada con la aprobacién de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.

36 En este contexto se enmarcan igualmente la Ley 58/2003 General Tributaria y la Ley 33/2003 del Patrimonio de las
Administraciones Publicas.
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estos nuevos textos legales toda una serie de objetivos y principios comunes (adaptacion del régi-
men juridico de la Hacienda Publica a la realidad del Estado descentralizado, y a la nueva con-
figuracion de la Administracién General del Estado, actualizacién del régimen juridico de la
Hacienda Publica, etcsy.

Por lo tanto, la regulacion de los créditos extraordinarios y suplementos de crédito en la nueva
LGP, participa en primer lugar de los principios y objetivos que informan la novedosa regulacion de
la Hacienda Publica (tanto en su vertiente del ingreso como del gasto) y en segundo lugar se enmar
ca en los fundamentos de la reciente reforma de la normativa presupdgstaria

La regulacién de estas modificaciones de crédito en la nueva LGP tiene, por lo tanto, su base
en los objetivos contenidos en la Ley 18/2001, que tienen su fundamento Gltimo, como ya hemos
sefialado en el epigrafe anterior, en la necesidad de garantizar el mantenimiento del equilibrio pre-
supuestari@®, y sirve por lo tanto de complemento a los articulos 15y 16 de la LGEP.

Es decir la LGP completa la regulacion contenida en LGEP, concretando cuestiones no abor-
dadas en esta Ultima norma (por ejemplo la LGEP, no distinguia si las necesidades que justificaban
la existencia de las modificaciones de crédito surgian de operaciones financieras o no financieras,
como tampoco diferenciaba si las obligaciones procedian de ejercicios cerrados o del propio ejerci-
cio 40), por lo tanto la nueva LGP, en relacién con estas modificaciones presupuestarias, continta el

37 Indica Wkia FERNANDEZ F.: Presupuesto y Gasto Publid&F 35-(2/2004), pags. 204 y 205 qustas iniciativas com-
parten una serie de objetivos y principios que podriamos agrupar del modo siguiente: 1. Una actualizacion del régimen
juridico de la Hacienda Publica, derogando al mismo tiempo un conjunto normativo preconstitucional o de origen pre-
constitucional. 2. Una adaptacion del régimen juridico de la Hacienda Publica a la realidad del Estado descentraliza-
do y a la nueva configuracién de la Administracion General del Estado y de sus personificaciones dependientes, deri-
vada, fundamentalmente de la LOFAGE. 3. Una modernizacién de los procedimientos y modos de actuacién de los
organos dependientes del Ministerio de Hacienda, tratando de aprovechar las ventajas derivadas de la utilizacion inten-
siva de las nuevas tecnologias a fin de lograr una tramitacién més eficiente de esos procedimientos».

38 El analisis de las novedades y objetivos de la nueva LGP traspasa el contenido del presente trabajo de investigacién, si
bien, como los mencionados objetivos afectan directamente a nuestro objeto de estudio, se recogen sucintamente los
objetivos més destacables de la nueva ley. SefaterBz REVENGA, J.: «Los Presupuestos en la nueva Ley General
Presupuestaria®resupuesto y Gasto PublickEF 2/2004, pags. 212 y sque los aspectos mas destacables pueden
resumirse en los puntos que figuran a continua@piRecoge las prescripciones contenidas en la Ley General de
Estabilidad Presupuestaria; b) Actualiza el procedimiento de elaboracion de los Presupuestos Generales del Estado,
acomodandolos a las prescripciones de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria y al esquema organizativo actual
del Sector Publico Estatal; c) Mejora la eficiencia de la gestion presupuestaria, flexibilizando las autorizaciones para
las modificaciones presupuestarias. Simplifica el tramite de los créditos extraordinarios y suplementos de crédito, cuan-
do su financiacién es con cargo al Fondo de Contingencia; d) Optimiza la gestion de la tesoreria del Estado; e) Flexibiliza
en ciertos aspectos el principio de presupuesto anual dando un nuevo enfoque a los gastos plurianuales.

39 Como sefiala BrcEs SaNAGUSTIN, M.: La estabilidad presupuestaria en el derecho espdfil 2004, pag. 93, «... a
pesar de los objetivos loables de equilibrio o superavit que informaran la elaboracién y aprobacién de los Presupuestos
Generales del Estado, la relajacion de la fase de ejecucion sobre la base de la aprobacion de modificaciones presupues
tarias de gasto, haria inviable el cumplimiento de los objetivos del Gobierno».

40 GarcEsSanaGUSTIN, M. (Dir.) op. cit.sefialacque es inevitable que la Ley General Presupuestaria introduzca la cohe-
rencia deseada entre el nuevo sistema de ejecucion del presupuesto, a fin de que se redisefien las figuras modificativas,
en linea con las limitaciones gque la nueva norma establece».
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camino trazado en su exposicion de motiggirando a conseguir una mayor racionalizacién del
proceso presupuestario, y continuando el camino iniciado por las Leyes de Estabilidad Presupuestaria,
a las que desarroll4aL

La regulacion en la nueva LGP de los créditos extraordinarios y suplementos de crédito del
Estado se recoge en su articulo 55 que sefiala:

1. Cuando haya de realizarse con cargo al Presupuesto del Estado algiin gasto que no pued:
demorarse hasta el ejercicio siguiente, y no exista crédito adecuado o sea insuficiente y no
ampliable el consignado y su dotacién no resulte posible a través de las restantes figuras
previstas en el articulo 51, debera procederse a la tramitacion de un crédito extraordinario
o suplementario del inicialmente previsto. La financiacion de éstos se realizara de la forma
gue se indica a continuacion:

i. Silanecesidad surgiera en operaciones no financieras del Presupuesto, el crédito extraor-
dinario o suplementario se fijard mediante baja en los créditos del Fondo de Contingencia
0 en otros no financieros que se consideren adecuados.

ii. Sila necesidad surgiera en operaciones financieras del Presupuesto, se financiara con
Deuda Publica o con baja en otros créditos de la misma naturaleza.

2. El Ministro de Hacienda propondra al Consejo de Ministros la remision de un proyecto de
ley a las Cortes Generales previo informe de la Direccién General de Presupuestos y dic-
tamen del Consejo de Estado en los siguientes casos:

i. Cuando se trate de créditos extraordinarios para atender obligaciones de ejercicios ante-
riores, tanto si se financia mediante baja en el Fondo de Contingencia como con baja
en otros créditos, o cuando se trate de suplementos de crédito para atender obligacio-
nes de ejercicios anteriores, cuando hayan de financiarse con baja en otros créditos.

ii. Cuando se trate de créditos extraordinarios o suplementarios para atender obligaciones
del propio ejercicio cuando se financien con baja en otros créditos.

iii. Cuando se trate de créditos extraordinarios o suplementarios que afecten a operaciones
financieras del Presupuesto.

3. El Consejo de Ministros autorizara los créditos extraordinarios para atender obligaciones
del ejercicio corriente, asi como los suplementos de crédito cuando se financien con baja
en el Fondo de Contingencia.

Y las reglas para los créditos extraordinarios y suplementarios de los Organismos Autébnomos
se contienen en el articulo 56 del citado texto legal.

41 Con caracter general la disposicion final 1.2 de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria
establece que «El Gobierno remitira a las Cortes Generales en el plazo de seis meses a partir de la publicacion de est:
ley un Proyecto de Ley General Presupuestaria».
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2.5.1. Los créditos extraordinarios y suplementos de créditos del Estado (art. 55 de la LGP).

En este precepto, como ya se ha sefialado en la introduccion del presente estudio, y tomandc
como base lo expresado en la exposicion de motivos de la LGP en relacién con las modificaciones
de crédito, se reorganizan y sistematizan las normas que regulan los créditos extraordinarios y suple:
mentos de crédito, como consecuencia basicamente de la creacion por la LGEP del denominadc
Fondo de Contingencia, que tiene por objeto hacer frente a necesidades inaplazables de caracter n
discrecional.

Una primera aproximacion a la novedosa regulacion de esta materia, ha de partir de la posi-
bilidad de que el Consejo de Ministros pueda autorizar créditos extraordinarios para atender obli-
gaciones del ejercicio corriente, asi como los suplementos de crédito cuando se financien con bajz
en el Fondo de Contingencia. Circunstancia que si bien facilita la ejecucion presupuestaria realiza-
da por el Ejecutivd?, ha sido objeto de valoraciones doctrinales contrapuestas. Dado que un sector
doctrinal ha entendido que la citada posibilidad atenta contra el principio de legalidad presupuesta-
ria puesto que el Consejo de Ministros podra, cuando se produzcan las circunstancias previstas el
el apartado tercero del articulo 55 de la LGP, aprobar unilateralmente los créditos extraordinarios o
suplementos de crédit; en tanto que otro sector doctrinal entiende que esta competencia del
Ejecutivo no vulnera el principio de legalidad presupuestaria en la medida en que estos créditos
extraordinarios y suplementos de crédito se financian con cargo al Fondo de Contingencia y corres-
ponde a este mismo érgano (el Ejecutivo) autorizar la disposicién de dicho#ondo

42 Resulta interesante el vinculo (laxitud/rigidez) que en relacién a este extremo reddi FERNANDEZ F.: op. cit,
pag. 208 abefialar qu&la disminucion de la rigidez en la ejecucion de los créditos presupued@oitgituye)ogi-
ca contrapartida al establecimiento de un limite de gasto no financiero para la Administracién General del Estado».

43 Vid. CazorLA PRIETO, L.M. op. cit.pag. 210, sefiala quéas exigencias contenidas en el articulo 55.3 no pueden enmas-
carar el atentado contra el principio de legalidad presupuestaria que esta forma de proceder erraf@misma
linea MARTINEZ LAGO, M.A. y GARCiA DE LA MORA, L. op. cit.pag. 216«la aprobacion por el propio Ejecutivo de estas
variaciones presupuestarias si se encaminan a la financiacion de obligaciones del propio ejercicio, tal y como prevé el
articulo 55.3 LGP, nos parece una limitacion, no prevista constitucionalmente, de las facultades de las Cortes Generales
sobre el gasto publico. En lugar de aprobar la modificacion las Camaras pasan a recibir simplemente informacion del
empleo dado por el Gobierno al Fondo de Contingencia y no de forma puntual, cada vez que el mismo autorizase cré-
ditos extraordinarios o suplementarios del ejercicio corriente, sino trimestralmerambién @oN MORATAL Op. Cit.
péag. 27 indica queAsi, alterando el clasico principio de competencia entre Gobierno y Cortes la nueva LGP inclina
aln mas la balanza a favor del Gobierno, permitiendo que el Consejo de Ministros pueda aprobar créditos extraordi-
narios o suplementos de crédito con cargo al Fondo de Contingencia, lo que lleva a que esas modificaciones en funcion
del caso concreto ya no deban tramitarse como proyecto de Ley y aprobarse por las Cortes».

44 Vid. SANCHEZ REVENGA, J.: «El Presupuesto en la nueva LGResupuesto y Gasto PUblid&F 35-(2/2004) pag. 228,
al sefialar quecon este esquema, se respetan escrupulosamente las competencias de las Cortes Generales en este campc
en la medida en que las modificaciones presupuestarias que les son sometidas impliquen variaciones en el presupuesto
previamente aprobado por las Camaras o incremento de gasto, al igual que en la normativa anterior, circunstancias
éstas que sin embargo no concurren cuando la financiacién es a cargo del Fondo de Contingencia que ya figura, preci-
samente para esta finalidad, consignado en el presupuesto inicial aprobado por las GortEs»mismos términos el
Consejo de Estado en el Informe al anteproyecto de LGP de fecha 10-07-2003, n.° de exp. 2096/2003 que indica que
«Los créditos extraordinarios y los suplementos de crédito que se financien con cargo a{deo@datingenciaho
implican una modificacion de la Ley de Presupuestos Generales del Estado ni afectan a la ordenacion presupuestaria
en ella contenida, por lo que es légico que, como regla general, no precisen para su aprobacién de una norma con rango
de Ley, la cual resulta imprescindible cuando se vean afectados los términos de la autorizacién parlamentaria al Gobierno
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En nuestro criterio, la primera interpretacion constituye la valoracién més acertada y respe-

tuosa con el principio de legalidad presupuestaria, en la medida en que la posibilidad de aprobacion
de créditos extraordinarios o suplementos de crédito por el Ejecutivo, en las circunstancias previs-
tas en el articulo 55.3 de la LGP, supone un factor afiadido en la crisis del principio clasico de com-
petencia, aumentando la supremacia del Gobierno en el proceso presupestario

Otra novedad trascendental en la regulacion de estas modificaciones presupuestarias deriva

de la forma de financiacién de los créditos extraordinarios y suplementos de4réxditablecida
en el apartado Il del articulo 55 de la LGP. Pues conforme al citado precepto:

» La aprobacion de estos créditos es competencia del Ejecutivo, si su financiacion se lleva a
cabo con cargo al Fondo de Contingencia, y su finalidad es atender obligaciones del ejer-
cicio corriente.

« Entanto que se precisara la tramitacion de un proyecto de ley por las Cortes Generales, previo
informe de la Direccion General de Presupuestos, y dictamen del Consejo de Estado, cuando:

a) los créditos extraordinarios sirvan para financiar obligaciones de ejercicios anteriores,

b) los créditos extraordinarios y suplementos de crédito atiendan a obligaciones del propio
ejercicio y se financien con baja en otros créditos,

¢) cuando afecten a operaciones financieras.

Por tanto la nueva ley introduce un nuevo requisito para la concesion de créditos extraordi-

narios y suplementos de crédito, consistente en la cofirentaiacion del mayor gasto publico que
dichas modificaciones de crédito comportayg viene a poner freno a la irregular (cuando no exis-

45

46

47

para disponer de los fondos publicos. Desde esta perspectiva se considera correcto el contenido del articulo 55 en la
medida en que garantiza la intervencion del Poder Legislativo en todo supuesto que afecte a las dotaciones presupues-
tarias en vigor y que implique una dotacién adicional».

En relacion con la crisis de los principios presupuestarios clasicos y en particular del principio de comyietencia.
SoLerRRocH, M.T. «La crisis de la concepcion tradicional del Presupuegtd&ncuentros Técnicos de los OCHXledo,

1999 pag. 6, que sefala guaguellos principios politicos y econémicos se han visto, en la segunda mitad del s. XX, pro-
fundamente alterados. Los efectos generadores del proceso de crecimiento de los gastos publicos, han dejado atras la
vieja concepcién presupuestaria basada en la primacia del 6rgano legislativo y en el cumplimiento riguroso de la auto-
rizacién presupuestaria».

En la anterior normativa presupuestaria existia la obligacion de concretar los recursos que habian de financiar el crédi-
to extraordinario o el suplemento de crédito, pero no se establecia como se tenia que realizar esta financiacion, por lo
gue lo habitual era acudir al recurso de la Deuda Publica.

Como sefiala el Dictamen del Consejo de Estado de fecha 23-08&i@bnde el texto refundido de la Ley General
Presupuestaria dejaba libertad para determinar los recursos a emplear en la financiacién, exigiendo Unicamente que el
proyecto de ley de concesion del crédito especificase dichos recursos, la nueva Ley General Presupuestaria contiene
reglas muy precisas, y asi, con arreglo a lo establecido, en el apartado 1 del articulo 55 de la LGP, cuando la necesi-
dad que esta en la base del crédito extraordinario o del suplemento de crédito debe financiarse mediante baja en los
créditos del Fondo de Contingencia o en otros no financieros que se consideren adecuados y cuando la necesidad surja
en operaciones financieras del presupuesto, el crédito debe financiarse con Deuda Publica o con baja en otros créditos
de la misma naturaleza».
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tente) financiacion de los créditos extraordinarios y suplementos de crédito que se habia producido
con la anterior LGPS,

En definitiva, la nueva LGP condiciona la concesién de los créditos extraordinarios y suple-

mentos de crédito a los tres requisitos clasicos que contenia el anterior articulo 64 del TRLGP (legi-
timidad, urgencia del gasto e inexistencia de crédito suficiente en los Presupuestos Generales de
Estado del ejercicio corriente para satisfacerlo), a los que afiade, para su aprobacion, el cumplimientc
de otros dos:

« el primero, de caracter cuantitativo y que deriva de la existencia del Fondo de Contingencia
de Ejecucion Presupuestaria, dotado con el 2 por 100 del total de gastos para operacio-
nes no financieras, destinado a financiar, entre otras modificaciones, los créditos extraor-
dinarios y suplementos de crédito, de conformidad con lo previsto en el articulo 55 de
la LGP, constituyendo un limite vinculante y permanente para las Leyes anuales de
Presupuesto®,

el segundo, de caracter cualitativo, y es el que condiciona la forma de financiacion del cré-
dito extraordinario o suplemento de crédito en funcién de que su origen derive de una ope-
racion financiera o no financiera, aunque en este punto conviene significar que la LGP no
define dichas operacion&% por lo que se hace necesario aclarar que el gasto en opera-
ciones no financieras: incluye las operaciones corrientes y las de Eapitalanto que las
operaciones financieras incluyen los capitulos 8 (activos financieros) y 9 (pasivos finan-
cieros)s2.

48

49

50

51

52

Indica a titulo ejemplificativo MRTINEZ LAGO, M.A.: Ley de Presupuestos y Constituci®@98, pag. 263, que en los

Reales Decretos-Leyes 7/1985, 6/1989 y 3/1992 no se indico la forma de financiacion de los créditos adicionales, en tanto
que se financiaron incorrectamente los suplementos de crédito o los créditos extraordinarios con minoracion de otros cré-
ditos, o recurriendo a créditos no empleados ain, en los Reales Decretos-Leyes 4/1983, 5/1983, 7/1983, 4/1987 y 5/1988.
Con anterioridad a la creacion del Fondo de Contingencia ya existian limitaciones —aunque no uniformes— a las modi-
ficaciones presupuestarias en las propias Leyes anuales de Presupuestos, comoussfiatah. y MarRcos C.:

Créditos Iniciales y Gastos de la Administracion General del Estado. Indicadores de credibilidad y eficacia (1988-
2001) Doc. N.° 28/03 IEF pag. €A lo largo del tiempo se han ido introduciendo o eliminando limitaciones a las modi-
ficaciones presupuestarias en las propias Leyes anuales de Presupuestos (en el Titulo I, Capitulo Il, sobre normas de
modificacion y ejecucion de créditos presupuestarios)... Asi se limita el volumen maximo posible de dichos créditos
extraordinarios o suplementos de créditos en relacion con los créditos iniciales. Limitaciones que han sufrido diver-
sos avatares: 2,5 por 100 de los créditos iniciales en 1990; 5 por 100 en 1991 y 1992; 3 por 100 en 1993-1995; en
1997 el limite desaparecio».

Circunstancia que fue observada por el Consejo de Estado en su dictamen 2096/2003, relativo al anteproyecto de LGP
al indicar que no concretaba qué operaciones podian calificarse como financieras y cuéles no.

El gasto en operaciones corrientes es el derivado de la actividad normal del Estado y es el resultado de sumar las cuan
tias gastadas en los capitulos 1 a 4 (personal, adquisicion de bienes y servicios corrientes, gastos financieros y transfe:
rencias corrientes) y el gasto en operaciones de capital es el resultado de sumar las cuantia gastadas en los capitulos
(inversiones reales) y 7 (transferencias de capital).

Los gastos en activos financieros significan un aumento de los derechos financieros en manos del Estado e incluyen:
concesiones de préstamos, adquisicion de acciones y participaciones, constitucion de depdsitos y fianzas y aportaciones
patrimoniales. Los gastos en pasivos financieros suponen una disminucion de las obligaciones de caracter financiero del
Estado e incluyen: amortizacion de deudas y préstamos y devolucién de depdésitos y fianzas.
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Tomando como base estos dos nuevos requisitos, cabe concluir que la nueva LGP ha intro-
ducido una trascendental modificacién en esta materia, que consiste en que los créditos extraordi-
narios y suplementarios pueden ser aprobados por el Consejo de Ministros, siempre que se finan-
cien con cargo al Fondo de Contingencia de ejecucion presupuestaria y deriven de necesidades
inaplazables que se presenten durante el ejercicio presupuestario y que tengan su origen en opere
ciones no financieras; en los demds supuestos en los que resulte necesario aprobar suplementos ¢
crédito o créditos extraordinarios, se remitird a las Cortes Generales el oportuno proyecto de ley para
la aprobacion del correspondiente crédito. Modificacion que tiene como fundamento dltimo que las
cuantias de los créditos aprobados por el Parlamentouseasdadero limite maximo del gasto
total, y no un minimo que se vea ampliamente sobrep&8ado

2.5.2. Los créditos extraordinarios y suplementos de créditos de los Organismos Autébnomos
(art. 56 de la LGP).

El articulo 56 de la LGP establece las reglas para la aprobacién de los créditos extraordina-
rios y suplementarios de los Organismos Autonomos. Su apartado Il (que se transcribe a continua-
cion), introduce importantes cambios en la determinacion de la competencia para autorizar créditos
extraordinarios o suplementarios:

3. Las competencias para autorizar créditos extraordinarios o suplementarios correspon-
deran:

a) A los Presidentes o Directores de los organismos hasta un importe del 10 por 100 del
correspondiente capitulo de su presupuesto inicial de gastos, cuando no supere la cuan-
tia de 500.000 euros, excluidos los que afecten a gastos de personal o a los contempla-
dos en el apartado 2 del articulo 43 de esta ley, dando cuenta al Ministro de que depen-
dan y al Ministro de Hacienda.

b) Al Ministro de Hacienda cuando, superandose alguno de los anteriores limites, no se
alcance el 20 por 100 del correspondiente capitulo de su presupuesto inicial de gastos
ni supere la cuantia de 1.000.000 de euros. Asimismo, le correspondera la autorizacion
de los que se encuentren entre los supuestos de exclusién a que se refiere el parrafo a)
siempre que su cuantia no supere los limites establecidos en este apartado.

c) Al Consejo de Ministros en los restantes casos.

53 FUenTESA. y MaRcos C.: op. cit.sefialan que en el periodo 1988-2001 la informacién indica que se ha producido un
crecimiento sistematico y muy elevado de los créditos definitivos sobre los créditos iniciales. Siendo el crecimiento pro-
medio registrado entre los créditos iniciales y los créditos definitivos para el total del gasto en el periodo del 19,8 por 100
con un méximo del 31,8 por 100 en 1989 y con otro maximo en 1997 del 29,8 por 100. El minimo corresponde al afio
1994 (6%).
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El articulo flexibiliza en gran medida el régimen de aprobacion de estas modificaciones de
crédito en los Organismos Autbnomos, justificandose este hecho por algunos en la mayor agilidad
gue precisa el funcionamiento de estos organisfm@n nuestro criterio, como ya se sefial6 en el
apartado anterior al analizar el articulo 55 de la LGP, la mayor flexibilidad en la aprobacién que esta-
blece este apartado lll, si bien puede resultar eficiente, difumina la aplicacién del principio de lega-
lidad, y no debiera olvidarse que su fundamento ultimo deriva del articulo 134.5 de la CE, que obli-
ga a regular por ley todo aumento del gasto publico del inicialmente aprobado y que deba cubrirse
con la concesion de nuevos crédios

Para finalizar este apartado, sefialar que el apartado Ill, modifica el indice a tener en cuenta pare
determinar el érgano competente para la aprobacién de estas modificaciones presupuestarias, dado qt
la nueva LGP relaciona el porcentaje que represente el crédito extraordinario o suplementario con el
presupuesto inicial del correspondiecdpitulq y el articulo 64.2 de la anterior LGP establecia estos
porcentajes por referen@hpresupuesto de gastasn referirse al capitulo correspondieffte

lIl. LAREGULACION DE LOS CREDITOS EXTRAORDINARIOS Y SUPLEMENTOS DE
CREDITO ATRAVES DE DECRETO-LEY

Con caracter previo conviene realizar una precision metodolédgica que consiste en que, si bien
se va arealizar un estudio particular de la regulacién de la materia presupuestaria a través de Decretc
Ley, este estudio parte de la conexion existente entre los ingresos y gastos puiplicds que se
tendran también presentes los estudios doctrinales y los pronunciamientos jurisprudenciales que tie-
nen como objeto la utilizacion del Decreto-Ley en materia tribtRr@ainque, como veremos a lo

54 SANCHEZ REVENGA, J.:0p. cit, p4g. 228. En la misma lineasBuaL Garcia, J.:op. cit.pag. 325, que ya sefialaba en
relacion con la distinta distribucién competencial de los créditos extraordinarios y suplementarios, segun derivasen del
Estado o de sus Organismos Autbnomos en razones practicas, senqueso contrario se obstaculizaria su gestion
administrativa, pues el elevado nimero de organismos existentes genera numerosos expedientes que podrian bloguear
la actividad de las Cortes».

55 Vid. CorcUERATORRES A.: «Las limitaciones para modificar las Leyes de Presupuestos Generales del Estado en la CE
de 1978», efestudios sobre el ordenamiento juridico espafiol. Libro conmemorativo del X aniversario de la Facultad
de Derecho de Burgo$niversidad de Burgos-Caja de Burgos. Burgos 1996.

56 Es importante tener en cuenta esta circunstancia, sobre todo en aquellos supuestos en los que los créditos extraordina
rios o suplementarios afecten a varios capitulos.

57 Como sefiala ERRERAMOLINA, P.M.: Metodologia del derecho financiero y tributarioc. N.° 6/2003 IEF.

La unidad del Derecho Financiero se ha defendido desde diversas perspectivas y si bien no es posible aplicar a los gasto:
publicos los esquemas conceptuales elaborados en el seno del Derecho Tributario, si se puede afirmar la existencia de un
relativa unidad del Derecho Financiero. El mismo autor hace referencia asimismo al papel del presupuesto como institu-
cion central del Derecho Financievéd. en los mismos términos aBriGuEzBerEa Introduccién al estudio del Derecho
Financiero, IEFMadrid 1976, pags. 158 y ss. Tambiém@ pe Buianpa F.: Sistema de Derecho Financierpag. 495

0 RosemBug T.: Elementos del Derecho Tributario (BPU, Barcelona, 1988, pag. 19.

58 Se matiza por lo tanto la afirmacién realizada pav6 VERGEZ J.: Problematica del principio de reserva de Ley en
materia presupuestaria: Algunas consideraciones sobre el alcance de la delegacion legislativa y del Degp@gp4Ey,
que sefiala que «la utilizacién de la figura del Decreto-Ley en materia presupuestaria se trata de una cuestion, a nuestrc
juicio, que ha de ser analizada de forma separada a su repercusion en el ambito tributario...».
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largo de la exposicion, los principios que informan la utilizacion del Decreto-Ley en este &mbito no
se proyectan autométicamente al &mbito presupuestario, sino que requieren una adaptacion para s
aplicacion a esta vertiente de la disciplina financiera.

3.1. La regulacion de la materia tributaria a través de Decreto-Ley.
Dispone el articulo 86 de la CE que:

1. En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra dictar disposiciones legales
provisionales que tomaran la forma de Decretos-Leyes y que no podran afectar al ordena-
miento de las instituciones basicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciu-
dadanos regulados en el Titulo I, al régimen de las Comunidades Auténomas ni al derecho
electoral general.

2. Los Decretos-Leyes deberan ser inmediatamente sometidos a debate y votacién de totali-
dad al Congreso de los Diputados, convocado al efecto si no estuviere reunido, en el plazo
de treinta dias siguientes a su promulgacion. El Congreso habra de pronunciarse expresa-
mente dentro de dicho plazo sobre su convalidacion o derogacion, para lo cual el Reglamento
establecera un procedimiento especial y sumario.

3. Durante el plazo establecido en el apartado anterior las Cortes podran tramitarlos como pro-
yectos de ley por el procedimiento de urgencia.

Se define por lo tanto el Decreto-Ley como toda norma con rango de ley que emana, por via
de excepcion, de un érgano que no tiene el poder legislativo, concretamente el Gobierno o Consejo
de Ministros, y a la que se sujeta un procedimiento de revision parlamentaria y que tiene importan-
tes limitaciones materialé

Como ya se ha sefialado, se va analizar aqui la posibilidad de modificar unos Presupuestos
aprobados a través del Decreto-Ley. Con este fin se hace preciso contextualizar dicho estudio en ur
doble marco: el primero, de caracter general, supone analizar su utilizacién en la otra vertiente del
Derecho Financiero (la del ingreso), y el segundo, mas concreto, supone estudiar su utilizacién en
las diversas fases del ciclo presupuestario.

Su utilizacion en el ambito tributario ha sido objeto de variados y valiosos estudios doctrina-
les 80, y ha sido asimismo fuente de numerosos pronunciamientos jurisprudenciales tanto del TC

59 Esta definicion responde al concepto de Decreto-Ley que incorparaim®E ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ,
T.R.: Curso de Derecho Administrativaol. 1, Civitas, Madrid, 1983, pag. 161.

60 pueden consultarse, entre otros, los trabajosdedR v TELLA R.: «El Decreto-ley en materia tributarid®evista
Espafiola de Derecho Constituciomaf 10, 1984, pags. 182 y sserPz Rovo, F.: «Principio de legalidad, deber de
contribuir y Decretos-Leyes en materia tributari@evista Espafiola de Derecho Constituciom8l13 pags. 41y ss.;
PaLao TaBoADA «La disminucion retroactiva de bonificaciones fiscales y los Decretos-Leyes en materia tributaria».
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como del Tribunal Suprenfd. Sin perder la perspectiva que en este trabajo interesa, es decir, la
aprobacion de créditos extraordinarios y suplementos de crédito a través de Decreto-Ley, si convie-
ne precisar una serie de cuestiones con respecto al Decreto-Ley en general y a su utilizaciéon en e
ambito tributario en particular, dado que van a constituir el punto de partida del estudio del Decreto-
Ley en materia presupuestaria.

a) En primer lugar conviene aclarar que la extraordinaria y urgente necesidad, siguiendo al
TC 62, supone constatar la existencia de una situacion de necesidad, cuya excepcionalidad
quiere subrayarse mediante su adjetivacion de extraordidagito es, inusual, imprevi-
sible y urgente, es decir, no susceptible de ser afrontada a través del procedimiento legis-
lativo, ni siquiera por el procedimiento de urgencia que prevén los Reglamentos de las
Cémaras.

b) En segundo lugar y como correlato de lo anterior, es importante precisar qufé pbdiQ@,
en supuestos deso abusivo o arbitrariorechazar la definicién que los érganos politicos
hagan de una situacion determinada como de extraordinaria y urgente necesidad, y mani-
festar que no concurre el presupuesto de hecho habilitante del correspondiente Decreto-
Ley y considerarlo por lo tanto inconstitucional.

¢) En tercer lugar, por lo que se refiere a la concrecion de las cuestiones tributarias que pueden
ser reguladas por Decreto-Ley, el TC ha ido matizando a lo largo de los afios su doctrina, hasta
llegar a la sentencia 182/1997, de 28 de octubre, en la que sefiatappsible utilizar el
Decreto-Ley para regular cualquier aspecto del ordenamiento, salvo para realizar modifi-
caciones trascendentales en el sistema tributario o para utilizar este vehiculo normativo cuan-
do la capacidad econémica de los obligados a contribuir se vea sensiblemente &fectada
doctrina que no termina de cerrar la cuestién, dado que en ultima instancia el contenido del

61

62

63

64
65

Cronica Tributarian.© 43, 1982, pags. 164 y ss.aifin QUERALT, J.: «La ordenacion constitucional del Decreto-Ley

en materia tributariafRevista de Derecho Financiemd® 24, 1979, pags. 553 y ss. RecientememteRo MASSANET, J.:

«El Decreto-ley en materia tributaridderecho Privado y Constitucidw.® 17, 2003, (NGmero monogréfico sobre fuen-

tes del Derecho en Homenaje al Profesor Javier Salas HernandezpyGRTEGA: «Decreto-Ley y tipo de gravamen».

Nueva Fiscalida®, 2004, pags. 9 a 21.

Atitulo enunciativo pueden mencionarse las SSTC 29/1982, de 4 de febrero; 6/1983, de 4 de febrero; 41/1983, de 18 de
mayo; 51/1983, de 14 de junio; 111/1983, de 2 de diciembre; 29/1986, de 20 de febrero; 60/1986, de 20 de mayo; 23/1993,
de 21 de enero; 51/1993, de 11 de febrero; 182/1987, de 28 de octubre; 11/2002, de 17 de enero; 137/2003, de 3 de julic
y 108/2004, de 30 de junio; 245/2004, de 16 de diciembre.

Resulta, en este sentido, aclaratoria la STC 60/1986, de 20 de mayo, que en su fundamento juridico 3 recoge otros pro-
nunciamiento constitucionales previos y sefiala que la CE autoriza al Gobierno para utilizar el Decreto-Ley en todos
aquellos casos en que hay que alcanzar los objetivos marcados para la gobernacién del pais, que por circunstancias difi
ciles o imposibles de prever requieren una accion normativa inmediata (STC 6/1983, de 4 de febrero, FJ 5y STC 29/1986,
de 20 de febrero, FJ 2) o en aquellas situaciones en que no pueda acudirse a la medida legislativa ordinaria, sin hacel
quebrar la efectividad de la accién requerida, bien por el tiempo a invertir en el procedimiento legislativo o por la nece-
sidad de la inmediatividad de la medida (STC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 6).

GaRcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.:0p. cit, pag. 161.

Vid. STC 60/1986, de 20 de mayo, fundamento juridico 3.

Un estudio exhaustivo de la evolucién de la doctrina del TC en esta materia es el que realiza@UARALT y otros:

Curso de Derecho Financier@4.2 Ed., Tecnos, Madrid, 2004, pags. 131 a 136, sefialando que con anterioridad a la sen-
tencia 182/1997, el TC mostraba en esta materia cierta incongruencia dado que en ocasiones dictaba fallos que se com
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Decreto-Ley depende de quien realiza&ségesiss, y por otra parte la nueva Ley General
Tributaria no ha mencionado entre sus fuentes el Decreto-Ley, lo que plantea de nuevo la
duda de si se admite o no en el &mbito tribudrio

3.2. La regulacion de la materia presupuestaria a través de Decreto-Ley.

Como sefiala el profesoradrinez LAGO, la doctrina no ha dedicado el mismo esfuerzo e inte-
rés para resolver los problemas que plantea la utilizacion de los Decretos-Leyes en materia presu-
puestarié8, juicio que se reproduce asimismo en relacién con la jurisprudencia constitucional. Sin
embargo son numerosos los Decretos-Leyes que desde la aprobacion de la CE de 1978 afectan a es
ambito del derecho financief® por lo que la primera cuestién que cabe plantearse es si dada la ine-

padecian poco con los razonamientos esgrimidos para justificarlos. En la citada sentencia se recoge por el TC la postu-
ra defendida por#Rkez Rovo, F.: «Principio de legalidad, deber de contribuir y Decretos-Leyes en materia tributaria».
Revista Espafiola de Derecho Constituciamél13, pags. 41y ss., que puede resumirse en que los limites al Decreto-
Ley en materia tributaria deben buscarse en la configuracion constitucional del deber de contribuir, por lo que por via
del Decreto-Ley no se podran alterar ni el régimen general ni aquellos elementos esenciales de los tributos que incidan
en la determinacion de la carga tributaria, puesto que de otro modo se afectarian tales elementos esenciales del deber d
contribuir.

66 Vid. MARTIN QUERALT Yy otros:op. cit.pag. 135.

67 En este punto resulta muy interesante la reflexién realizada por el profesor @rTEGA: La nueva Ley General
Tributaria, Civitas, Madrid, pag. 29, al sefalar gde interdiccion del Decreto-Ley en el articulo 86 de la CE afecta,
obviamente, al deber de contribuir, pero lo hace en los términos en que este deber esté previsto y regulado por el articu-
lo 31.1 de la CE... es decir, no puede afectar a los cimientos de la tributacién con un Decreto-Ley pero sélo a lo que es
basilar, es decir, a lo que esté en el Titulo I. Los aspectos concretos de las normas tributarias si pueden ser modificados
por esta norma con fuerza de Ley emanada del Gobierno».

68 Son excepciones a esta afirmacion las aportaciones doctrinalesds FTELLA, R. «El caracter automatico de la pro-
rroga mediante Decreto-Ley: la injustificada obsesion por las normas tributarias tempQraiesena Fiscah.® 1,

1996 y recientemente «La Ley de Presupuestos para 2005 y su discutible modificacion por Decreto-Ley anterior a su
aprobacién»Quincena Fiscah.® 1, 2005 Y, sobre todo, las aportaciones derRviNEz LAGo, M.A., que ha dedicado
diversos y valiosos estudios a esta materia: «El Decreto-Ley en materia presupu€stantena Fiscah.° 15, 1997;

Manual de Derecho Presupuestar{oolex, Madrid 1992t ey de Presupuestos y Constituckxdtitorial Trotta Madrid

1998. Y recientementeAlvo VERGEzJ.: «Problematica del principio de reserva de Ley en materia presupuestaria:
Algunas consideraciones sobre el alcance de la delegacion legislativa y del DecreRel&sa, Espafiola de Derecho
Financiera Civitas n.° 121, Enero-Marzo 2004

69 Es reveladora la estadistica que en esta materia realizan los profeseriesM_AGo y GARCIA DE LA MORA: Lecciones
de Derecho Financiero y Tributarid,? Ed., lustel, Madrid, 2004, pag. 127:

Decretos-Leyes dictados desde la aprobacion de la CE

Periodo de Partido politico en Total Decretos-Leyes Porcentaje de
tiempo el Gobierno Decretos-Leyes presupuestarios estos Ultimos
1978-1982 UCD 83 24 29%
1982-1996 PSOE 132 56 42%
1996-2003 PP 130 66 51%
2004-2005 PSOE 17 9 52%

(*) Se afiade a la fuente sefialada, la elaboracion propia de la dltima etapa.
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xistencia de limites expresos en el articulo 86.1 de la CE en relacion con la materia presupuestaria
esta fuente normativa puede utilizarse de forma generalizada en este &mbito del Derecho. Y sin pre-
juzgar conclusiones que deberan ser oportunamente razonadas, la respuesta a esta cuestion ha de
negativa, solucién que tiene su argumento juridico primario en la existencia de dos tipos de limites

en

do

relacion con las materias que pueden ser reguladas por el Decreto-Ley:

« los limites explicitos recogidos expresamente en el articulo 86.1 de'fa CE
« los limites implicitos derivados del régimen de competencias y de reservas legales esta-

blecidas en la CE.

La existencia de estos limites implicitos ha sido reconocida por el progiyT@ servi-
de argumento para que, en nuestra opinién la mejor doctrina, considere la materia presupuesta

ria vedada al Decreto-L€¥, con base a que la CE, en el articulo 134 apartados 1y 5, prevé expre-
samentda intervencioén de las Cortes Generales bajo forma de Ley para la aprobacion y modificacion

70

71

72

73

Sefiala el articulo 86ifh finede la CE «... no podran afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a
los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de las CC.AA., ni al Derecho
electoral general». En relacion con estos limiteeTifiEz LAGo y GARCiA DE LA MORA, Op. cit.p4g. 127, apuntan como

una posibilidad para entender limitado el Decreto-Ley al &mbito presupuestario considEmppmipuestos puedan
incluirse entre las instituciones béasicas del Estddtrpretacion que a nuestro juicio resulta un tanto forzada.

La existencia de limites implicitos junto a las limitaciones expresas recogidas en el texto constitucional ha sido recogi-
da en el ambito constitucional y administrativo por autores cosmarfoA HUARTE MENDICOA, |.: «Teoria y practica

del Decreto-Ley en el ordenamiento espaff®byjista de Administracion Publioe? 106, 1985, pag. 133A8A0ALAYA

MacHeTTI P.: El régimen constitucional de los Decretos-Leyenos, Madrid, 1988, pag. 149 yoMLLo-VELARDE

PErez, J.1.: «El Decreto-ley en la Constitucion y en la jurisprudencia constitucional#renHomenaje al Profesor

José Luis Villar PalasiCivitas, Madrid, 1989, pags. 847 a 851.

Argumento que se recoge en el fundamento juridico 2 de la STC 60/1986, de 20 de mayo, 0 muy recientemente en el
fundamento juridico 4 de la STC 215/2004 de 16 de diciembre en donde el Tribunal reifgaeaquemprobar s(el
Decreto-Ley)se ajusta a la Norma Fundamental, habra que ver si reine los requisitos establecidos en el articulo 86 de
la CE o si no invade ninguno de los limites en él enumerados, o los que, en su caso, se deduzcan racionalmente de otros
preceptos del texto constitucional, como por ejemplo las materias reservadas a la Ley Organica o aquellas otras para
las que la Constitucion prevepressis verbil intervencion de los 6rganos parlamentarios bajo forma de Ley.

Se seguiran en este apartado preferentemente los argumentos utilizadespee M. Aco: Ley de Presupuestos y
Constitucion Editorial Trotta, Madrid, 1998, pag. 241, en donde sefiala.gue necesaria intervencion de las Cortes

para aprobar la Ley de Presupuestos, la posibilidad —como es obvio— de que el proyecto de Ley que present6 el Gobierno
resulte modificado por la via de enmiendas de los grupos parlamentarios, y la referencia a proyectos de Ley emanados
al Gobierno con objeto de variar el contenido de la Ley de Presupuestos que el Parlamento aprobd, constituyen limites
implicitos de necesaria observacion por el Gobierno, con el fin de que no dicte Decreto-Ley alguno en materia presu-
puestaria» En los mismos términosaB/o VERGEZ J.:Problematica del principio de reserva de Ley en materia presu-
puestaria: Algunas consideraciones sobre el alcance de la delegacion legislativa y del Decregtagl&2. Menos

rotundo se muestraa@on GALIARDO: «Legalidad y control del gasto publicdresupuesto y Gasto Publiod® 1, 1979

pag. 107, en donde sefiala dos supuestos en los que podria utilizarse el Decreto-Ley en materia presupuestaria: como su:
titutivo de la competencia parlamentaria en la apertura de los créditos y como autorizacién al Gobierno para modificar
los presupuestos ya aprobados en aquellos supuestos no contemplados por la LGP. Y contrarios a esta tesis se manifies
tan RLoMAR OLMEDA Y LosADA GonzALEZ, enEl procedimiento administrativo y la gestién presupuestaria y su con-

trol. Dykinson. Madrid 1995, pags. 160 y ss.
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de los presupuestos aprobadésEn este punto conviene aclarar que no se trata de justificar la impo-
sibilidad de utilizar el Decreto-Ley para aprobar o modificar el presupuesto en el hecho de que se
trate de una materia reservada a la¥egino que tiene su fundamento en la especial configuracion
que en el ambito presupuestario ostenta el principio de legalidad como expregidncgsb de
competenciague sirve para subrayar las especificidades de la institucion presupuestaria en el esque-
ma constitucional de division de podefés

Graficamente, el profesor MTiNEZ LAGO califica esta materia como deserva de compe-
tencia parlamentarid?, y responde negativamente a la posibilidad de utilizar el Decreto-Ley para
aprobar unos hipotéticos presupuestos, para complementar unos presupuestos prorrogados, o pat
modificar en su caso, unos presupuestos aprobados.

A) La aprobacion de los presupuestos a través de Decreto-Ley ha sido descartada préactica-
mente por la totalidad de la doctrina en base a diversos y contundentes argUfiygueos
tienen su fundamento dltimo en el ya referido principio de competencia, que diferencia
nitidamente el papel del Gobierno, a quien compete la elaboracién de los Presupuestos, y
el de las Cortes Generales, a las que corresponde realizar su examen, enmienda y aproba
cion (art. 134.1 de la CE).

B) La posibilidad de complementar un presupuesto prorrogado a través de Decreto-Ley ha de
ser también rechazada, dado que, como sefiala el profesonf TELLA, silas Camaras
han optado por no aprobar la Ligle Presupuestos)o puede el Gobierno suplir esa pasi-
vidad, cualquiera que sea su causa, a través del Decret8-yayue su utilizacién, como
sefiala MRTINEZ LAGO, modificaria el alcance y el contenido de la propia prérroga pre-
supuestario.

74 E| articulo 134 en sus apartados 1y 5 establece que:

1. Corresponde al Gobierno la elaboracién de los Presupuestos Generales del & &addoytes Generales su exa-
men, enmienda y aprobacion.

5. Aprobados los Presupuestos Generales del Estado, el Gobierno podra presettas de legue impliquen aumen-
to del gasto publico o disminucién de los ingresos correspondientes al mismo ejercicio presupuestario.

75 Vid. STC 182/1997, de 28 de octubre, en donde el Tribunal sefiala con rotundigatiteeho de que una materia esté
reservada a la Ley ordinaria, con caracter absoluto o relativo, no exelaypso/a regulacion extraordinaria y pro-
visional de la misma Decreto-Ley, porque como ya hemos sefialado en la STC 111/1983 —la mencién a la Ley no es iden-
tificable en exclusividad con la de Ley en sentido formal— (FJ 8).

76 Vid. PErRez Royo: Derecho Financiero y Tributario. Parte GeneraB.2 Ed., Civitas Madrid 2003, pag. 456.

77 MARTINEZ LAGO, Op. Cit.pag. 258.

78 La doctrina se muestra practicamente unanime en esta métkMAaRTINEZ LAGO, Op. Cit.pag. 243; 0 BZORLA PRIETO:
«Comentario al articulo 134 CE», Eomentarios a la CECivitas, Madrid 1980, pag. 1.419. Admite la posibilidad en
supuestos muy extraordinariosRicUez BEREIG La Ley de Presupuestos en la CE de 193§, 228.

79 Vid. FaLcon v TELLA R.: «El carécter automatico de la prérroga mediante Decreto-Ley: la injustificada obsesién por las
normas tributarias temporaleQuincena Fiscah.® 1, 1996, pag. 7.

80 Vid. MARTINEZ LAGO Op. cit.pag. 256. En términos similaresi@o VERGEzJ.: Problematica del principio de reserva
de Ley en materia presupuestaria: Algunas consideraciones sobre el alcance de la delegacion legislativa y del Decreto-
Ley, pag. 68.
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C) Por ultimo indicar que en este trabajo, como se sefial6 en el apartado introductorio, se va
a incidir fundamentalmente en examen del uso del Decreto-Ley para modificar unos pre-
supuestos ya aprobados, y en concreto se reflexionara sobre la posibilidad de aprobar cré-
ditos extraordinarios o suplementarios a través de esta fuente normativa.

3.3. La modificacion de los Presupuestos aprobados a través de Decreto-Ley.

Se analiza aqui la utilizacion del Decreto-Ley para modificar unos presupuestos aprobados, y
ma&s concretamente para aprobar créditos extraordinarios o suplementarios. Las consecuencias qu
de este estudio se deriven se trasladaran al estudio del Decreto-Ley 7/2004, de 27 de s&ptiembre
gue sera objeto de analisis particular en el apartado siguiente.

Conviene aclarar desde el principio que la aprobacién de créditos adicionales requiere la misma
autorizacion legislativa a la que se sometio la aprobacion de los créditos iniciales en la correspon-
diente Ley de Presupuestss

En este sentido el profesoralfrinez Laco califica la utilizacion del Decreto-Ley en este
ambito como una cuestidnas que discutible, inconstitucionaidicando que «si el Gobierno lo
gue quiere —o las circunstancias lo precisan— es modificar unos Presupuestos en vigor, el cauce ade
cuado para ello se encuentra en el articulo 134.5, que implicara que deba pregaotgdtss de
ley que impliquen aumento del gasto publico o disminucion de los ingresos correspondientes al
Mismo ejercicio presupuestarigue estime necesario®3

En los mismos términos se expresa\v® VERGEzal entender que «en el caso de que el
Ejecutivo pretenda modificar unos Presupuestos en vigor, habra de seguir necesariamente el referi-
do cauce constitucionalmente establecido, presentando el proyecto o proyectos de ley oportunos y
recabando en todo caso su aprobacion por el Parlanfénto»

Estos autores reafirmaban la necesaria tramitacidn de un proyecto de ley, en base a lo esta:
blecido en el articulo 64 de la anterior LGP, que sefialaba de forma expresa, la necesidad de remi:
tir un proyecto de ley a las Cortes Generales para la concesion de un crédito extraordinario o

81 por el que se concede un crédito extraordinario por importe de 2.500.034.925 euros para atender el pago de la liquida-
cién del sistema de financiacion para el periodo 1997-2001 correspondiente a la Comunidad Auténoma de Andalucia, y
se adoptan disposiciones sobre la deuda de RENFE y el aval del Estado al préstamo otorgado a la Republica Argentina.

82 Vid. en este sentidoABoNA DE PEROGORDQ J.J. y BLER RocH, M.2 T.: Temas de Derecho Presupuestammpas,

Alicante 1990, pag. 186.

83 Vid. MARTINEZ LAGO: Ley de Presupuestos y Constituciitorial Trotta Madrid 1998, pag. 258. Argumento que repro-
duce junto con @Rrcia DE LA MORA L. Lecciones de Derecho Financiero y Tributatid Ed., lustel 2004, pag. 129.

84 vid. CaLvo VERGEZJ. Problematica del principio de reserva de ley en materia presupuestaria: Algunas consideracio-
nes sobre el alcance de la delegacion legislativa y del Decretgsgy66 «... indicando que en caso contrario, la vul-
neracion del debate y control parlamentario de los gastos publicos resultara a nuestro juicio evidente, amén del princi-
pio de competencia parlamentaria en materia presupuestaria o de los principios presupuestarios de unidad, universalidac
y especialidad».
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de un suplemento de crédR® Y es éste un requisito que se mantiene en el articulo 55.2 de la
vigente LGP, si bien con la especialidad de que en la actuddidachision de un proyecto de

ley a las Cortes Generales previo informe de la Direccidon General de Presupsi@stes nece-
saria:

a) Cuando se trate de créditos extraordinarios para atender obligaciones de ejercicios ante-
riores, tanto si se financia mediante baja en el Fondo de Contingencia como con baja en
otros créditos, o cuando se trate de suplementos de crédito para atender obligaciones de
ejercicios anteriores, cuando hayan de financiarse con baja en otros créditos.

b) Cuando se trate de créditos extraordinarios o suplementarios para atender obligaciones del
propio ejercicio cuando se financien con baja en otros créditos.

¢) Cuando se trate de créditos extraordinarios o suplementarios que afecten a operaciones
financieras del Presupuesto.

En consecuencia, con la nueva LGP los créditos extraordinarios y suplementarios pueden ser
aprobados:

e por el Consejo de Ministros, siempre que se financian con cargo al Fondo de
Contingencia de ejecucidn presupuestaria y deriven de necesidades inaplazables que
se presenten durante el ejercicio presupuestario y que tengan su origen en operacio-
nes no financieras;

« através del oportuno proyecto de ley que se remitira a las Cortes para la aprobacion del
correspondiente crédito en los demas supuestos en los que resulte necesario aprobar suple
mentos de crédito o créditos extraordinarios.

En nuestro criterio, y esto es lo relevante, la posibilidad de que determinados créditos extraor-
dinarios o suplementarios —los que se financian con cargo al Fondo de Contingencia— puedan ser
autorizados por el Ejecuti, debiera eliminar la utilizacién reiterada del Decreto-Ley en este ambi-
to, dado que el Gobierno dispone del Fondo de Contingencia para hacer frente a imprevistos, que
anteriormente precisaban para su autorizacién de norma con rango legal.

85 Sefialaba el citado articulo en su apartado primere@uando haya de realizarse con cargo a los presupuestos del
Estado algun gasto que no pueda demorarse hasta el ejercicio siguiente o sea insuficiente y no ampliable, el consigna-
do, el Ministro de Economia y Hacienda, previo informe de la Direccién General de Presupuestos y dictamen del Consejo
de Estado, elevara al acuerdo del Gobierno la remision de un proyecto de Ley a las Cortes Generales de concesion de
un crédito extraordinario, en el primer caso, o de un suplemento de crédito en el segundo, y en el que se especifique el
recurso que haya de financiar el mayor gasto publico».

86 véase en este punto las diferentes valoraciones realizadas por la doctrina de esta posibilidad, en el apartado de este estt
dio en el que se estudia el articulo 55 de la LGP.
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Como debiera acabar también con esta practica, la posibilidad que tiene de acudir a los anti-
cipos de tesoreria como remedio excepcional para realizar los gastos que tengan el caracter de ing
plazable$?’.

En consecuencia, la autorizacion por el Consejo de Ministros de los créditos extraordinarios
o suplementos de crédito que se financien con baja en el citado Fondo (art. 55.3 de la LGP), la pre-
vision constitucional de que el Gobierno sea el Unico titular de la iniciativa para modificar el plan
financiero aprobado en la Ley de Presupuestos (art.134 apartados 5y 6 de la CE), las limitaciones
al derecho de enmienda del proyecto de Ley de Presupuestos que establecen los articulos 133y 14
de los Reglamentos del Congreso y del Senado respectivamente, asi como los numerosos Decreto:
Leyes que en esta materia se han aprobado desde la aprobacién de la CE de 1978, son practicas q
evidencian una verdadera crisis del principio de competencia clé&giana primacia del poder eje-
cutivo sobre el legislativo a lo largo de todo el ciclo presupuestario

Resulta aqui atinada la reflexion realizada por la profesner&RocH9en el sentido de que
lanormalizaciérde las modificaciones presupuestarias desborda el principio de especialidad y puede
dar lugar a un Presupuestmdificadodistinto del aprobado por las Cadmaras mediantproceso
ajeno a su intervencion.

Es necesario, en consecuencia, delimitar el contenido posible de las modificaciones presu-
puestarias en general y de los créditos extraordinarios y suplementarios en particular. Reahazando
priori posturas extremas, es decir, ni el Presupuesto aprobado ha de permanecer inalterado durant
todo el ejercicio presupuestario como expresion rigida del principio de unidad presupuestaria, ni
cabe cualquier tipo de modificacion presupuestaria que desnaturalice el presupuesto previamente
aprobado.

En relacién con esta cuestion ha tenido oportunidad de manifestarse el TC, en la Sentencia 3/2003
de 16 de enero de 200Bsefialando en:

87 En este sentido se expresapieu MESTRE A.: Las modificaciones presupuestarias. Un andlisis en el ordenamiento
financiero del Estado y en el de las CC.Ax Nova 2005, que sefiala con claridad gsiees posible utilizar el pro-
cedimiento(de anticipo de tesorerial Gobierno carece de legitimacion para acudir al Decreto-Ley por razones de
urgencia, ya que el articulo 65.1 del TRLGP, y desde ahora el nuevo articulo 60 de la LGP, ya le indican claramente la
via para resolver el problema de la urgencia.

88 El principio de competencia clasico era expresion de la primacia del control legislativo sobre el ejecutivo, constituyen-
do el Presupuesto una verdadera autorizacién del legislativo al ejecutivo, sustentada en los principios econémicos pro-
pios del Estado liberal.

89 Vid. ScHik, A.: Los Presupuestos del Estado: Trasparencia y Democrabiamocratizar los Presupuestogtndacion
Modernizacion de Espafia, Madrid 2003, pag. 25, en donde resume su posicion sefialando que «los Presupuestos se est¢
convirtiendo en un proceso de comunicacion del Gobierno consigo mismo». En la mismasiciesA@ovEROS J.:

El sistema econémico en la C&/.AA. DGSJ del Estado. Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia. Madrid,
1994, pags. 1.651-1.952. TambiéanNg be BuJANDA F.: Lecciones de Derecho FinancieMadrid. 1993, pag. 458.

90 Vid. SoLEr Roch, M.T.: La crisis de la concepcién tradicional del presupug¥icEncuentros Técnicos de los HOCES,
1999, pag. 15.

91 |a STC 3/2003, de 16 de enero, estimé el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno con-
tra la Ley del Parlamento Vasco 1/2002, de 23 de enero, declarandola inconstitucional y nula.
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< EIl fundamento juridico 5.° que.. el propio texto constitucional prevé la posibilidad de
gue el Parlamento modifique los presupuestos a iniciativa del Gobierno en su articulo
134.5... y es claro que, por la propia naturaleza, contenido y funcion que cumple la Ley de
Presupuestos, el citado articulo 134.5 CE no permite que cualquier norma modifique, sin
limite alguno, la autorizacién por el Parlamento de la cuantia maxima y el destino de los
gastos que dicha ley establece. Por el contrario, la alteracion de esa habilitacion y, en defi-
nitiva, del programa politico y econdmico anual del Gobierno que el presupuesto repre-
senta, sélo puede llevarse a cabo en supuestos excepcionales, concretamente cuando se
trate de un gasto inaplazable provocado por una circunstancia sobrevenida. Admitir lo
contrario, esto es, la alteracién indiscriminada de las previsiones contenidas en la Ley de
Presupuestos por cualquier norma de rango legal, supondria tanto como anular las exi-
gencias de unidad y universalidad presupuestarias contenidas en el articulo 134.2.
Continuando el TC sefalando gegte es el entendimiento que del articulo 134.5 CE ha
tenido el legislador estatal en el articulo 64atticulo que regulaba en la anterior LGP los
créditos extraordinarios y suplementarios)».

« Elfundamento juridico Bnpide una modificacio(de la Ley de Presupuestogie no obe-
dezca a circunstancias excepcionales.

De la mencionada sentencia se deduce una interpretacion muy restrictiva del articulo 134.5
de la CE, circunstancia que ha sido objeto de critica por la do®&rmees plantea nuevos interro-
gantes:

En primer lugar se cuestionaakfriNez LAGo que dados los adjetivos utilizados en la senten-
cia,si se pueden considerar coextensos el presupuesto de hecho de un Decrexaite$6-1 de
la CE-y la facultad «ordinaria» de iniciar un procedimiento legislativo de modificacion de unos
Presupuestos Generales del Estado por parte del GobiEmauestro criterio la respuesta a esta
pregunta ha de ser negativa, y siguiendo los argumentos utilizados por el Consejo de Estado en st
Dictamen sobre el anteproyecto de L&Phay que sefialar que lagenciapara la tramitaciéon de
un crédito extraordinario o suplementario difiere de la situat@dextraordinaria y urgente nece-
sidad,que se precisa para dictar un Decreto-Ley, pudiénciidiear esta Gltima de una urgencia
cualificada®4, por ello considera el Consejo de Estado, que debe evitarse acudir a la via del Real

92 Asi lo ha puesto de manifiesto el profesemVINEZ LaGo: «Prérroga presupuestaria, Seguridad Juridica y Constitucion.

A propésito de la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre Presupuestos del Pais Vasco pauiz@@?a Fiscal
Aranzadin.® 10/2003, pag. 20.

93 Vid. las observaciones, sugerencia y reflexién general sobre el recurso a los créditos extraordinarios y a los suplementos
de crédito realizada por el Consejo de Estado en el Dictamen n.° 2096/2003, de 10 de julio de 2003.

94 Sefiala el Consejo de Estado en el citado dictamen que el articulo 86.1 de la CE se refiere a una necesidad extraordina:
ria, es decir, que afecte a un supuesto de hecho inusual o de produccién infrecuente, acaecido de modo inesperado o diff-
cilmente previsible y que revista una especial gravedad; por otra parte, debe tratarse de una necesidad urgente, es deci
gue requiera una solucion inmediata o inaplazable (que, de no adoptarse, produciria importantes perjuicios) y que no
pueda ser adoptada por los cauces legislativos ordinarios, debiendo existir un cierto grado de coherencia entre esa urgen
cia y las medidas adoptadas.
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Decreto-Ley para acordar la concesion de créditos extraordinarios o suplementarios, sefialando que
para que esta via sea legitima, no basta con que sea necesario dar cobertura a determinada nece
dad financiera, y que para ello resulte excesivamente largo el periodo de tramitacion parlamentaria
del correspondiente proyecto de ley, sino que ademas es necesario que concurra uls gspesto

cial gravedad, inusual y acaecido de modo inesper@adacluyendo que deberian ser excepciona-

les los supuestos en que sea licito recurrir a la via del Real Decreto-Ley.

En definitiva la cuestion principal, sefialaitinez LAGo, consiste en determinar como hacer
compatible la reserva de ley material con la permisibilidad hacia los Decretos-Leyes de modifica-
cion de unos Presupuestos dados. Y siendo ésta una cuestion bastante difusa, en base a lo hasta a
expuesto, si pueden realizarse algunas precisiones:

a) En primer lugar sefialar que se ha de partir de la premisa de que el articulo 134.5 de la CE
establecaina reserva de competencia parlament&hpara la eventual modificacion de
unos Presupuestos aprobados.

b) En desarrollo del mencionado precepto constitucional, el legislador estatal en el articu-
lo 55.2 de la LGP hace referencia a la necesaria remision por el Consejo de Ministros de
un proyecto de ley a las Cortes Genergbasa la tramitacién de los créditos extraordina-
rios y suplementos de crédito, cuando éstos no se financien con baja en el Fondo de
Contingencia. Proyecto de ley que se tramitara siempre que no pueda demorarse el gasto
hasta el ejercicio siguiente, y no exista crédito adecuado, o sea insuficiente el consignado
en la Ley de Presupuestos de ese afio.

¢) Cabe, en consecuencia, la aprobacién a lo largo del ejercicio presupuedtyas deuyo
contenido presupuestario sea la autorizacion de créditos extraordinarios y suplementos de
crédito®, siempre que se cumplan los requisitos que para su tramitacién recoge el articu-
lo 55 de la LGP7, y los que en su caso se hayan establecido en la correspondiente Ley de
Presupuesto®.

95 Vid. MARTINEZ LAGO: Ley de Presupuestos y ConstitugiBditorial Trotta, Madrid 1998, pag. 258.

96 Coincidimos aqui con la critica que realizaRvinez LaGo a la Sentencia 3/2003, de 16 de enero de 203;it.,en
relacion con la interpretacion excesivamente restrictiva que realiza de la posibilidad de realizar modificaciones presu-
puestarias tras la aprobacion de la correspondiente Ley de Presupuestos.

97 Requisitos que, como sefiala el Dictamen del Consejo de Estado n.° de exp. 2369/2004 de fecha 23-09-2004, se han vistc
ampliados en el articulo 55 de la nueva LGP, dado que el articulo 64 de la antigua LGP recogia exclusivamente tres requi-
sitos:a) legitimidad; b) urgencia del gasto; c) inexistencia de crédittos que hay afiadir, en la actualidad, un nuevo
requisito relativo a la forma de financiacion del mayor gasto publico, pues, como sefiala el Consejo dalistadde
el texto refundido de 1963 dejaba libertad para determinar los recursos a emplear en la financiacion, exigiendo Unica-
mente que el proyecto de Ley de concesidn del crédito especificase dichos recursos, la nueva Ley General Presupuestaria
contiene reglas muy precisas. Asi ,cuando la necesidad que esta en la base del crédito extraordinario o del suplemento
de crédito debe financiarse mediante baja en los créditos del Fondo de Contingencia o en otros no financieros que se
consideren adecuados y cuando la necesidad surja en operaciones no financieras del presupuesto, el crédito debe finan-
ciarse con Deuda Publica o con baja en otros créditos de la misma naturaleza».

98 A titulo ejemplificativo el articulo 8.1 Regla 1.2 de la Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2005 establece que «Las modificaciones de los créditos presupuestarios se ajustaran a lo dispuesto €
esta Ley, y a lo que al efecto se dispone en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, en los extremo
que no resulten modificados por aquélla».
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d) Por lo que se refiere al requisito de la legitimidad del Gobierno para remitir el proyecto de
ley que apruebe el crédito extraordinario o suplementario, habra que analizar los negocios
juridicos, acuerdos, actos 0 hechos que originan esta nec®sidad

e) En cuanto a que el gasto no pueda demorarse hasta el ejercicio siguiente, como ya se ha
sefialado con anterioridad, implica una situacién diferente y menos intensa de la situacion
de extraordinaria y urgente necesidad a que hace referencia el articulo 86 de la CE para la
tramitacién del Decreto-Ley.

f) Por dltimo, por lo que se refiere a la forma de financiacion, el proyecto de ley deberé res-
petar el régimen contenido en el articulo 55 de la LGP (en funcién de que se trate de ope-
raciones financieras o no financieras).

En base a lo anterior, cabe afirmar que la posibilidad de modificacion de unos Presupuestos
aprobados a través de Decreto-Ley, ha de ser, con caracter general, rechazada, y merece el mism
juicio negativo que ya se ha expresado para la aprobacion de los Presupuestos o para complementz
unos presupuestos prorrogados. Sin embargo, como ya se ha sefialado, la practica legislativa demue:
tra la utilizacion reiterada del Decreto-Ley para tramitar créditos extraordinarios y suplementarios,
por lo que resulta obligado analizar los requisitos del Decreto-Ley desde la perspectiva del derecho
presupuestario:

a) En primer lugar, es necesario fijar el significado de «la extraordinaria y urgente necesidad»,
imprescindible para la tramitacion de un Decreto-Ley, partiendo de la afirmacion ya sefia-
lada de que ésta constituye una urgeogaificaday no equiparable a la urgencia habili-
tadora de la tramitacién de un crédito extraordinario o suplementario recogida en el articu-
lo 55 de la LGP. El problema radica en interpretar correctamente ese concepto juridico
indeterminado (extraordinaria y urgente necesidad) en el &mbito presupuestario.

En relacién con esta cuestion el TC, con caracter general, ha sefialado que el fundamento
ultimo que justifica la utilizacion de un Decreto-Ley tiene por finalidad resesreracio-

nes concretas de los objetivos gubernamentales que por razones dificiles de prever requie-
ran una accion normativa inmediata en un plazo mas breve que el requerido por la via nor-
mal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacion parlamentaria de las ¥9es»

Y el TC indica asimismo que el examen del requisito de la extraordinaria y urgente nece-
sidad se ha de realizamediante la valoracion conjunta de todos aquellos factores que
determinaron al Gobierno a dictar la disposicién legal excepcional y que son basicamen-
te los que aparecen en la exposicion de motivos de la norma, a lo largo del debate parla-
mentario de convalidacion y en el propio expediente de elaboracion de la mMiBma»

99 v sij bien en este apartado hay que partir de la base de que al Gobierno corresponde la direccién de la politica econémi-
ca (véase art. 97 de la CE) y que tiene en este ambito un amplio margen de discrecionalidad, conviene también aclarar
gue para que el proyecto de ley que tramite el crédito extraordinario o suplementario sea valido, el Ejecutivo debera res-
petar los requisitos legales sefialados en el apartado anterior para su tramitacion.

100 sTC 6/1983, de 4 de febrero, fundamento juridico 5; STC 11/2002, de 17 de enero fundamento juridico 4.
101 sTC 137/2003, de 3 de julio, fundamento juridico 5.
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Trasladada la citada doctrina al &mbito presupuestario es posible realizar dos preci-
siones:

< La urgencia cualificada que la tramitacion del Decreto-Ley precisa no resulta compati-
ble, en nuestra opinidn, con la tramitacién simultanea de los Presupuestos Generales del
Estado para el ejercicio siguiente, dado que los créditos extraordinarios o suplementa-
rios podrian incorporarse en la mayoria de los casos a dicH4 ley

< La valoracion de la extraordinaria y urgente necesidad ha de ser fruto del estudio con-
junto de la exposicion de motivos del Decreto-Ley, asi como del debate parlamentario
de convalidacién, cobrando en el &mbito presupuestario una especial relevancia los infor-
mes de los Servicios Juridicos de la Secretaria General de Presupuestos y Gastos, y de
la Direccion General de Presupuestos.

b) Por lo que se refiere al contenido material del Decreto-Ley, y tomando como base la exis-
tencia en el ambito presupuestario de una reserva de competencia parlamentaria, pueder
realizarse dos precisiones:

« Dado que en relacion con los Presupuestos Generales del Estado, las Cortes Generales
ejercen una funcién especifica y constitucionalmente definida, que sirve para cumplir
tres objetivos especialmente relevantes: a) aseguran el control democratico del conjunto
de la actividad financiera publica; b) participan de la actividad de direccion politica de
aprobar o rechazar el programa politico, econémico y social que ha propuesto el Gobierno
y que los presupuestos representan; c) y controlan, por ultimo, que la asignacion de los
recursos publicos se efectie como exige expresamente el articulo 31.2 dé3dNGE
es posible que el Decreto-Ley tenga un contenido presupuestario tan amplio que desna-
turalice ese triple objetivo.

« Como tampoco sera posible que, a través de Decreto-Ley, se modifiquen los requisi-
tos y condiciones necesarias para la correcta tramitacion de los créditos extraordina-
rios y suplementos de crédito, y en particular tras la aprobacién de la nueva LGP no
se podra, por esta via, modificar la forma de financiacién de dichas modificaciones de
créditol04,

102 Resulta interesante en este punto la sugerencia realizada por el Consejo de Estado al valorar el articulo 55 del antepro-
yecto de la LGP en su Informe de fecha 10 de julio de 2003, en el que seftalacpleia valorar la conveniencia de
introducir un limite temporal a la articulacion de este tipo de medfglamitacion de créditos extraordinarios y suple-
mentarios).

103 vjd. STC 3/2003, de 16 de enero, fundamento juridico 4.

104 como ya se ha sefialado al analizar el articulo 55 de la LGP, contiene reglas muy claras en relacién a la forma de finan-
ciacion de los créditos extraordinarios y suplementarios, al contrario que la anterior normativa presupuestaria que deja-
ba libertad para determinar los recursos a emplear en la financiacion, exigiéndose exclusivamente se especificasen dichos
recursos.
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IV. ESTUDIO DEL REAL DECRETO-LEY 7/2004, DE 27 DE SEPTIEMBRE, DESDE UNA
PERSPECTIVA PRESUPUESTARIA

4.1. Introduccion.

El Real Decreto-Ley 7/2004, de 27 de septiembre, objeto de estudio, concede un crédito extraor-
dinario por importe de 2.500.034.925 euros para atender el pago de la liquidacion del sistema de
financiacion, para el periodo 1997-2001, correspondiente a la Comunidad Auténoma de Andalucia,
y adopta disposiciones sobre la deuda de RENFE, y también sobre el aval del Estado al préstamc
otorgado a la Republica de Argentitia

La mencionada norma agrupa gastos publicos de naturaleza heterogénea, y que van a ser anc
lizados fundamentalmente desde una perspectiva jutfificaunque cabe realizar aqui dos preci-
siones importantes, una de cardcter politico y otra de contenido econémico:

« Desde un punto de vista politico es necesario significar que el citado Real Decreto-Ley
surge en un ejercicio que se podria calificaraesicion presupuestarjaado que tras las
elecciones de marzo de 2004 surge un Gobierno entrante que promueve este Real Decreto-
Ley y que es de signo politico contrario al Gobierno saliente, que fue el que presento el
proyecto de Presupuestos para el afio 2004.

» Desde un punto de vista cuantitativo se quiere hacer notar su extraordinaria cuantia, que se
cifra en 8.132 millones de euros (un 5% del total de los Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2008¥7, y dado que lo que contempla fundamentalmente, como veremos mas
adelante, es la concesién de créditos extraordinarios para atender gastos por operaciones

105 junto a estas tres cuestiones ya sefialadas, el proyecto de Real Decreto-Ley contenia, asimismo, la asuncién por Estad
de la obligacion de pago de varios suministros de municion al Ministerio de Defensa, que posteriormente no se llegaron
a aprobar en este Real Decreto-Ley y se incorporaron al proyecto de LPGE para el afio 2005.

106 Con caréacter general se quiere significar aqui que el gasto publico puede ser analizado desde una triple perspectiva: a)
juridica que tiene su fundamento en la constitucionalizacion de los principios que lo informan; b) politica que entiende
el gasto publico como una decision libre de los Gobiernos, en cuanto responsables de la politica econémica; c) econé-
mica, que analiza los efectos del gasto publico sobre los indicadores econémicos. La perspectiva que va a primar en este
estudio es la juridica, desde una doble dimension: en primer lugar constitucional, desde la que se analizara la adecuacion
de este Decreto-Ley a los preceptos constitucionales, y en segundo lugar financiera, desde la que se estudiara la compa
tibilidad del Decreto-Ley con el resto de la normativa presupuestaria vigente. Aunque colateralmente se hara referencia
a las otras dos perspectivas (politica y econdmica).

107 Circunstancia puesta de manifiesto por el Diputado de Convergencia i Unié, Sr. Sanchez i Llibre, en la Sesién Plenaria
en la que se debatio la convalidacion de este Real Decretbibeip de Sesiones del Congreso de los Diputddos
2004, VIl Legislatura, N.° 43, pag. 1.881, en la que sefial&.qusu cuantia supera, concretamente para el afio 2005,
las dotaciones de Ministerios como el de Interior, que asciende a 6.656 millones de euros, como el de Industria, Turismo
y Comercio, como el de Educaciéon y Ciencia; también es superior a los presupuestos del Ministerio de Justicia y del de
Vivienda».
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no financieras, es necesario comparar esta cifra con la dotacion inicial del Fondo de
Contingencia de Ejecucion Presupuestaria para el afio 2004, que fue de 2.345 millones de
eurosto8 Es evidente, por lo tanto, sin entrar en mayores precisiones en este apartado intro-
ductorio, que los gastos autorizados en este Real Decreto-Ley no se podian financiar con
cargo al citado Fondo de Contingencia.

Realizadas estas dos precisiones, el estudio del Real Decreto-Ley 7/2004 se va a realizar desd
una triple perspectiva (material, formal y temporal).

4.2. Contenido material del Real Decreto-Ley 7/2004.

Como se acaba de especificar en el apartado anterior, tres son las medidas con trascendenci
presupuestaria recogidas en este Real Decreté%®ey

a) La primera de ellas hace referencilaaoncesion de un crédito extraordinario por
importe de 2.500.034.925 euros para atender el pago de la liquidacién del sistema de
financiacion para el periodo 1997-2002omo sefiala la exposicién de motivos del Real
Decreto-Ley, esta deuda es consecuencia del hecho de que la Comunidad Autbnoma de
Andalucia no adoptara como propio el sistema de financiacién aplicable al quinquenio
1997-2001, aprobado por el Consejo de Politica Fiscal y Financiera, de 23 de septiem-
bre de 1996. Alcanzandose el 10 de junio de 2004 un acuerdo con el Estado en donde
se reconoce un saldo a favor de la Comunidad Auténoma de Andalucia de 2.500.034.925
euros, resultado de la diferencia entre la liquidacion definitiva consecuencia de los cri-
terios recogidos en el acuerdo y de las entregas a cuenta pagadas a la Comunidad Auténom:
de Andalucia, derivadas las cantidades establecidas en las LPGE de cada uno de los
afios.

b) La segunda es consecuencia de la no atencion por la Republica Argentina de sus com-
promisos vencidos, lo que supone que el Estado, en ejecucién del aval que servia de
garantia, deba abonar al Instituto de Crédito Oficial los pagos no realizados por la
Republica Argentina.

108 |ndicar que segtn los datos de Evolucién de la Ejecucién del Presupuesto del Estado, presentados por la Intervencion
General de la Administracion del Estado al mes de abril de 2004 (tras las elecciones de marzo del mismo afio), de la dota-
cion inicial de 2.345 millones de euros, 599 millones de euros ya habian sido destinados a la financiacion de créditos
extraordinarios y suplementos de crédito, incorporaciones de crédito y ampliaciones de créditos, por lo tanto para el resto
del ejercicio existe un margen para aprobar posibles modificaciones de crédito financiadas con cargo al citado Fondo por
un importe global de 1.746 millones de euros.

109 Tienen un contenido heterogéneo si bien en la comparecencia del Ministro de Economia y Hacienda en la Comisién de
Economia y Hacienda celebrada el 21 de septiembre del386id.de Sesiones del Congreso de los DiputaGasnision
de Economia y Hacienda Afio 2004, VIII Legislatura, N.° 77, pag. 4, participan de una caracteristica comun, pues todas
ellas eran medidas gpedieran haber sido previstas, dado que eran incidencias conaaiétahorar los presupuestos
para el afio 2004.
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¢) La ultima deriva de los cambios que en el sector ferroviario ha introducido la Ley 39/2003,
de 17 de noviembre, y su normativa de desarrollo. La novedosa regulacion incorpora al
ordenamiento juridico espafiol la normativa comunitédfig presenta dos innovaciones
fundamentales:

» la primera es la segregacion entre la gestion y administracion de la infraestructura y los
servicios de transporte, lo que significa que estas dos actividades, hasta ahora llevadas
a cabo por RENFE, se realizaran de forma independiente por el Administrador de
Infraestructuras Ferroviarias (ADIF), que asume el primer cometido, y RENFE-Operadora,
gue se hace cargo del segundo,

 la segunda innovacion es la apertura progresiva de la red ferroviaria a otras empresas
ferroviarias de transporte, quedando la liberalizacion del transporte de viajeros aplaza-
da al menos hasta el afio 2010.

Es necesario precisar, en relacion con esta novedosa normativa, que la Ley del Sector Ferroviario
tenia prevista su entrada en vigor el 18 de mayo de 2004, si bien la misma fue pospuesta median-
te el Real Decreto-Ley 1/2004, de 7 de mayo, hasta el 31 de diciembre dé12064 el fin de
ampliar el plazo de elaboracién de la normativa de desarrollo, que fue aprobada parcialmente por
sendos Reales Decretos de 30 de diciembre de 2004, publicados en el BOE del dia 31 de diciem-
bre de 2004:

* Real Decreto 2395/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto de la Entidad
Publica Empresarial del ADIF que entrd en vigor el dia 31 de diciembre de 2004, segun
establece su disposicion final 3.2,

< Real Decreto 2387/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Sector
Ferroviario, que entré en vigor el dia 1 de enero de 2005, en aplicacién de lo dispuesto en
su disposicion final 2.2,

+ Por dltimo, sefialar que las Ordenes Ministeriales previstas en la ley, no llegaron a apro-
barse en el afio 2004, toda vez que a esa fecha se encontraban en estado de tF#nitacion

110 La nueva ley incorpora a la normativa estatal el denominado «Primer Paquete Ferroviario», formado por tres directivas
comunitarias: la 2001/12, sobre liberalizacion del transporte de mercancias; la 2001/13, sobre los regimenes de licencias
comunitarias; y la 2001/14, sobre tarificacion por el uso de la infraestructura y sobre la adjudicacion de la capacidad de
infraestructuras ferroviarias.

111 | a entrada en vigor de la ley se aplazé con el fin de ampliar el plazo de elaboracién de las diferentes normas que cons-
tituyen el marco regulador del nuevo sistema ferroviario: los estatutos de las dos entidades sefialadas anteriormente y el
reglamento de desarrollo, asi como cuatro Ordenes Ministeriales, previstas en el texto de la Ley. A tal fin, el articulo
Unico del citado Real Decreto-Ley 1/2004, de 7 de mayo, establece que «se amplia hasta el 31 de diciembre de 2004 el
plazo establecido en el apartado 1 de la disposicion final tercera de la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector
Ferroviario, para su entrada en vigor».

112 por gjemplo la Comisién para la Coordinacion de las actividades ferroviarias se ha creado a través de la Orden FOM/32/2005,
de 17 de enero, publicada en el BOE el dia 21 de enero de 2005.
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Enunciadas las novedades mas significativas del sector ferroviario, y descrito su devenir
normativo, el Real Decreto-Ley 7/2004, objeto de estudio, plantea la necesidad de asumir en parte
la deuda de RENFE, al objeto de que la constitucién de las Entidades Publicas Empresariales
(ADIF y RENFE-Operadora) derivadas de la segregacion de RENFE no se vean lastradas por su
endeudamiento. A tal fin, el Estado asume a través del citado Real Decreto-Ley, con efectos 1 de
noviembre de 2004, la deuda de RENFE por un importe de 3.659.000.000 de euros (Anexo 2) vy,
con efectos de 31 de diciembre de 2004, por un importe de 1.799.258.721,92 (Anexo 3). Conviene
precisar en este punto que ambas cantidades son provisionales a expensas de la aprobacion de |
cuentas de RENFE del ejercicio 2004 y de la cuantificacion exacta del valor contable de los acti-
vos a 31 de diciembre de 2004.

Es evidente, conforme a lo hasta aqui expuesto, que las medidas del Real Decreto-Ley 7/2004
tienen un contenido diverso y pareciera que no existiera entre ellas ningn nexo de unién, sin embargc
en su comparecencia ante la Comision de Economia y Hacienda del 21 de septiembréige 2004
el Ministro de Economia y Hacienda resalté que todas ellas participaban de una caracteristica comuin
eran medidas quaudieron haber sido previstas, dado que eran incidencias conogigdaborar
los Presupuestos para el afio 2004. Asimismo es importante resaltar que las operaciones origen d
las modificaciones propuestas son de naturaleza no financiera, lo que como veremos mas adelante
tiene importantes consecuencias juridico-presupuestarias en orden a su financiacion.

Su caracterizacidbn como gastos no previstos pero conocidos al elaborar el Presupuesto pare
el afio 2004 plantea el interrogante de si, tal y como ha sucedido, el Gobierno entrante tiene legiti-
midad para instar la modificacién del Presupuesto aprobado (que no autorizo dichos gastos) al no
haberse incluido los mismos en el proyecto de Presupuestos presentado por el Gobierno anterior
En relacién con esta cuestion cabe sefialar que si sigue, como ya se ha apuntado en apartados ani
riores, la interpretacién que del articulo 134.5 realiza el TC en la STC 3/2003, fundamento juridi-
co 5, no existiria esta posibilidad dado que el Tribunal anuda la modificacion del Presupuesto a la
existencia dgastos inaplazables provocados por circunstancias sobrevemngdizando una inter-
pretacidon muy restrictiva del citado precepto constitucional. En nuestra opinidn, la posibilidad de
modificacion de los Presupuestos aprobados es mas amplia que la que plantea el TC, es decir, li
vigencia del principio de unidad presupuestaria no supone que el Presupuesto sélo pueda ser modi
ficado en circunstancias extremas o excepcionales; ahora bien, dichas medidas han de respetar Ie
reglas previstas en la normativa presupuestaria para poder llevar a cabo las modificaciones presu
puestarias.

Y volviendo al Real Decreto-Ley 7/2004, y dado que el objeto de este estudio es el anali-
sis de los créditos extraordinarios y suplementarios en la nueva LGP, la concesion del crédito
extraordinario por importe de 2.500.034.925 euros para la asuncion por el Estado de la liquida-
cion del sistema de financiacién con la Comunidad Auténoma de Andalucia (art. 2 del citado
RDL) debiera haber respetado las reglas y requisitos formales para su autorizacion.

113 vjd. Diario de Sesiones del Congreso de los DiputaGosnision de Economia y Hacienda Afio 2004, VIII Legislatura,
N.° 77, pag. 4.
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4.3. Requisitos para la tramitacion de las modificaciones presupuestarias incorporadas al Real
Decreto-Ley 7/2004, de 27 de septiembre.

Se va a centrar el estudio de este apartado en los articulos 2 y 4 del Real Decreto-Ley, que
regulan respectivamente el crédito extraordinario para la asuncién por el Estado de la liquidacién
del sistema de financiacion con la Comunidad Autonoma de Andalucia, y la ampliacién del crédito
para atender el pago de las obligaciones derivadas de la ejecucion del aval otorgado al préstamo con
cedido a la Republica Argentina.

4.3.1. El crédito extraordinario para la liquidacién del sistema de financiacién con la Comunidad
Autonoma de Andalucia.

a) Legitimidad del Gobierno para promover dicho gasto:como sefiala el Consejo de
Estado!l4, este crédito extraordinario trae causa del Acuerdo de fecha de 10 de junio de 2004 de la
Comision Mixta de Transferencias Administracion del Estado-Comunidad Autonoma de Andalucia,
relativo a la liquidacion definitiva del sistema de financiacion de dicha Comunidad Auténoma en el
quinquenio 1997-2001. Nada hay que objatpriori a este acuerdo, que tiene su fundamento ulti-
mo en la atribucion al Gobierno la direccion de la politica econdmica (art. 97 de la CE).

b) Urgencia del gastorequiere el articulo 55 de la LGP para la tramitacion del crédito
extraordinario que el gasto «no pueda demorarse hasta el ejercicio siguiente», precisa, por lo
tanto,su autorizacion de cierta urgencia, que como también se ha sefialado en epigrafes prece
dentes supone una situacién diferente y menos intensa de la situacion de extraordinaria y urgen-
te necesidad a que hace referencia el articulo 86 de la CE para la tramitacién de un Decreto-
Ley. Urgencia que segun sefiala la exposicién de motivos del Real Decreto-Ley 7/2004, deriva
del hecho de que una vez alcanzado el acuerdo se lleve a efecto en el menor tiempo posible,
cerrando definitivamente el sistema de financiacién de la Comunidad Auténoma de Andalucia
del quinquenio 1997-200%5, y que se ve reforzada con el argumento adicional expuesto por
el Ministro de Economia en la Sesién Plenaria en la que se convalid6 el Real Decreto-Ley 7/2004
en base a la sentencia de la Audiencia Nacional relativa a la financiacién de la Comunidad
Auténoma de Andalucia de fecha 3 de julio de 2862

114 vid. Dictamen del Consejo de Estado n.° 2369/2004 de fecha 23 de septiembre de 2004, sobre el Proyecto de Real Decreto-
Ley por el que se conceden determinados créditos extraordinarios.

115 Sefala expresamente la exposicién de motivos del Real Decreto-Ley 7/2604quslo el acuerdo, resulta necesa-
rio disponer en el menor tiempo posible de los mecanismos para llevarlo a cabo de forma rapida, dado el retraso acu-
mulado en el cierre de esta financiacion con los consiguientes perjuicios para la suficiencia financiera de la comunidad
auténoma que ello conlleva, lo que origina la concesion de un crédito extraordinaria por la cantidad indicada.

116 vid. Diario de Sesiones del Congreso de los DiputaBteno y Diputacién Permanente Afio 2004, VIII Legislatura,
N.° 43, Sesién Plenaria celebrada el 26 de octubre de 1994, pag. 1.877.
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Sin embargo esta justificacion, en nuestra opinion, ha de ser matizada, en el sentido de que la
perentoriedad es consecuencia de la autoimposicion que deriva del Acuerdo de la Comision Mixta,
en el que el Ejecutivo se obliga expresamente a satisfacer la deuda en el ejerci€io 2004

¢) Inexistencia de crédito suficiente en los Presupuestos Generales del Estadeevidente
gue la Ley de Presupuestos no contempla este gasto, por lo que cabe su autorizacion a través de L
crédito extraordinario.

d) Financiacién del crédito extraordinario: sefiala el articulo 3 del Real Decreto-Ley
712004 queel crédito se financiara con deuda publiciejando sin efecto lo dispuesto para la
financiacion de los créditos extraordinarios en el articulo 16 de la LGEP y los articulos 50 y 55.1
de la LGP. Esta alteracion del régimen de financiacion del crédito extraordinario «se justifica» en
la exposicién de motivos del Real Decreto-Leyeeaxistencia de una necesidad extraordinaria
y urgente para proceder a la liquidacién definitiva del sistema de financiacion de la Comunidad
Autonoma de Andaluciés.

La alteracién que el Real Decreto-Ley comporta, en relacion al régimen de financiacién de
los créditos extraordinarios, obliga a realizar las siguientes consideraciones juridicas:

1. El Real Decreto-Ley establece en esta materia una excepcién singular al régimen de
financiacién de los créditos extraordinarios. En este punto, el Real Decreto-Ley es con-
trario atoda la normativa vigente en materia presupuestaria (LGEP, LGP, LPGE para
el afio 200419, ya que al tratarse de un gasto derivado de una operacién no financiera,
no deberia financiarse a través del recurso a la Deuda Publica, sino con cargo al Fondo de

117 En este sentido y con caracter general sefiab®#u MesTRE A.: Las modificaciones presupuestarias. Un analisis en
el ordenamiento financiero del Estado y en el de las CA.&ANova 2005, pag. 209, que seria desegineno tuvie-
ran cabida distintas interpretaciones de «lo necesaf@mrelacion con la tramitacion de créditos extraordinarios y suple-
mentos de crédit@n funcion de las preferencias o de cual haya sido el programa politico de quienes ejerzan el poder
ejecutivo, sino desde razones incuestionables, provocadas por hechos imprevistos.

118 | 5 exposicién de motivos del Real Decreto-Ley 7/2004, de 27 de septiembre, sefiala textualmente en estegstato que
alteracion singular y extraordinaria viene motivada por la existencia de una necesidad igualmente extraordinaria y
urgente, la de proceder a la liquidacion definitiva del sistema de financiacion de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
durante el quinquenio 1997-2001, que en razon de su cuantia y por nacer la obligacion del propio Real Decreto-Ley no
puede ser atendida empleando los instrumentos y procedimientos que las citadas leyes prevén con caracter general y
ordinario».

119 Eg contrario al articulo 16 de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, que sefialagweéditos extraordinarios, suple-
mentos de crédito, ampliaciones e incorporaciones de crédito... se financiaran mediante el recurso al Fondo de Contingencia
de Ejecucion presupuestaria 0 mediante bajas en otros créditasyién al articulo 55.1 a) de la Ley 47/2003, de 26
de noviembre, que indica en relacion a los créditos extraordinarieSuanecesidad surgiera en operaciones no finan-
cieras del presupuesto, el crédito extraordinario o suplementario se financiara mediante baja en los créditos del Fondo
de Contingencia o en otros no financieros que se consideren adecudgms»iltimo es contrario al articulo 8 de la
Ley 61/2003, de 30 de diciembre, que sefiala en relacién con las normas que regulan la modificacion y ejecucion de cré-
ditos presupuestarios qukas modificaciones de los créditos presupuestarios se ajustaran a lo dispuesto en esta Ley, y
a lo que al efecto se dispone en la Ley 47/2003 de 26 de noviembre, General Presupuestaria, en aquellos extremos que
no resulten modificados por aquélla».
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Contingencia o con baja en otros créditosextaavagancialel Real Decreto-Ley en esta
materia es radical, dado que rompe con la esencia de la reforma presupuestaria iniciada
con las Leyes de Estabilidad Presupuestaria, que tienen por finalidad doéhde juri-
dical20al principio de estabilidad presupuestaria, creando en la fase de ejecucién presu-
puestaria un Fondo de Contingencia para atender necesidades, como la aqui analizada,
gue no han sido previstas en el presupuesto inicialmente aprobado.

2. La pretendida justificacion de la alteracion del régimen de financiacién, en su considera-
cion singular y extraordinariamotivada por la existencia de una necesidad igualmente
extraordinaria y urgentéproceder a la liquidacion definitiva del sistema de financiacion
de la Comunidad Auténoma de Andalucia durante el quinquenio 1997-2001), constituye
un argumento tautoldgico, vacio de contenido material, que evidencia la verdadera razon
por la que el crédito extraordinario se financia con Deuda Publica, y que es la imposibili-
dad material de acudir al Fondo de Contingencia, dado que la cuantia del Real Decreto-Ley
supera la cantidad presupuestada para el citado Fondo en el ejerciciél2004

Y es que el hecho de que la cuantia del Decreto-Ley sea superior a las posibilidades del
Fondo de Contingencia no obligaba a buscar una fuente de financiacion distinta de la con-
templada en el articulo 55.1 a), dado que el citado articulo establece como fuente de finan-
ciacién alternativda baja en otros créditos financieros que se consideren adecuaslos.
decir, el mencionado importe se podria haber financiado con cargo a la baja de otros cré-
ditos presupuestarios, por lo que no era necesario acudir al recurso de la Deuda Publica.

3. El Gobierno actlia en este punto como si la reforma de la normativa presupuestaria no se
hubiera producido, es decir, como si siguiera vigente el anterior articulo 64 del Real Decreto
Legislativo 1091/1988 y tuviera libertad para determinar los recursos a utilizar para su
financiacion.

120 vid. GARCES SanAGUSTIN M. (Dir.): La estabilidad presupuestaria en el Derecho Espalfit, Afio 2004, pag. 26. Si
bien coincidimos aqui con la interpretacion que del articulo 55 de la LGP remtiraltAMESTREA. Las Modificaciones
Presupuestarias. Un andlisis en el Ordenamiento financiero del Estado y en el de lasl@CNava 2005, pag. 235,
al sefialar que el citado articulo puede ser interpretado llegando a la conclusién absurda de que las Cortes Generales,
en el ejercicio de su potestad legislativa no pudieran aprobar una ley posterior, del mismo rango que la LGP, y de la Ley
de Presupuestos de cada ejercicio, en la cual se aprobara un aumento de crédito por encima del presupuestado, aunque
éste fuera financiado mediante endeudamiento, en aplicacién del articulo 134.5 de la CE, y de acuerdo con el principio
de reserva de ley que recoge el articulo 135.1 de la misonque criticamos es que esa modificacion se realice a tra-
vés de un instrumento normativo como el Decreto-Ley, al haberse probado que en el supuesto que nos ocupa no se cum:
plen los requisitos que el articulo 86 de la CE establece para su tramitacién. En los mismos términos se expresa el Consejc
de Estado en su Dictamen 2369/2004 al sefialazmaplicacion del aforismo patere legem quam ipse fecisti, el Consejo
de Estado estima que no es apropiado introducir excepciones singulares a leyes generales por la via del Decreto-Ley.
Plantea muchas dudas, en definitiva, la oportunidad de medidas como las propuestas, que derogan el Régimen General
Presupuestario en aspectos esenciales del mismo, maxime cuando esa derogacion singular se efectiia con el instrumen-
to siempre delicado del Real Decreto-Ley.

121 En el Presupuesto de Gastos para 2004, la dotacién inicial del Fondo de Contingencia de Ejecucién Presupuestaria fue
de 2.345 millones de euros, y la cuantia del crédito extraordinario para atender el pago de la liquidacion del sistema de
financiacion para el periodo 1997-2001 correspondiente a la Comunidad Autdbnoma de Andalucia es de 2.500 millones
de euros.

Asi lo sefiala de forma explicita el propio Ministro de Economia y Hacienda en la sesion plenaria celebrada el 26 de octu-
bre de 2004 para la convalidacion del Real Decreto-Ley que nos ocupa, pag. 1.885.
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€) La concesion del crédito extraordinario a través de un Real Decreto-Leyeferida la
evidentancompatibilidad entre un gasto no previsto pero conocido al elaborar el Presupuesto, y la
urgencia que ha de precisar un crédito extraordii@?iy resaltada la vulneracién por el Real
Decreto-Ley de todos los preceptos legales que regulan el sistema de financiacién de los créditos
extraordinarios.

Las consideraciones juridicas que se realizan a continuacion tienen por objeto enjuiciar la uti-
lizacion de esta fuente normativa para conceder el crédito extraordinario que nos ocupa.

1. Partiendo de las afirmaciones que con caracter general se han realizado en torno a la utili-
zacion del Decreto-Ley en el &mbito presupuestétiy de la constatacion de que en esta
materia rige el principio deeserva de competencia parlamentase, puede realizar una
primera tacha de inconstitucionalidad al Real Decreto-Ley 7/2004, por contrario al articu-
lo 86.1 de la CE en relacion con el articulo 134.5 de la CE, que anuda el aumento del gasto
publico tras la aprobacion de los Presupuestos Generales del Estado, a la presentacion pol
el Gobierno del correspondiente proyecto de ley.

2. Asimismo el Real Decreto-Ley 7/2004 adolece de inconstitucionalidad por no concurrir en
las medidas que autoriza, el presupuesto habilitante que legitima la utilizacion del Decreto-
Ley, esto es, la extraordinaria y urgente necesidad a que se refiere el citado articulo 86.1
de la CE. Como ya se ha sefalado, la urgencia del articulo 55 de la LGP para la autoriza-
cion de un crédito extraordinario constituye una situacion distinta y menos cualificada que
la extraordinaria y urgente necesidad a que se refiere el articulo 86.1 de la CE, que requie-
re, siguiendo aqui la tesis del Consejo de Estamlsupuesto de especial gravedad, inu-
sual y acaecido de modo inespera@acunstancias incompatibles con el hecho de que el
Real Decreto-Ley 7/2004 recoja medidas pu@ieran haber sido previstas, dado que eran
incidencias conocidaal elaborar los presupuestos para el afio 2804

3. En tercer lugar, sefialar que la utilizacion de esta fuente normativa restringe el debate par-
lamentario en el Congreso, y omite su discusion en el Senado, lo que tiene especial tras-
cendencia desde una perspectiva politico-constitucional:

122 Cjrcunstancia que, como aqui sucede, se producira basicamente en aquellos «ejercicios presupuestarios transitorios» el
los que el Gobierno responsable del proyecto de Presupuestos es sustituido por otro con una politica econémica radical-
mente diferente.

123 Afirmaciones que tienen su fundamento en el reconocimiento por el TC (SSTC 111/1983, FJ 8, y 245/2004, FJ 5) de la
existencia de limites implicitos junto a los explicitos recogidos en el articulo 86.1 de la CE para la emanacion de Decretos-
Leyes por el Gobierno. Sefialando entre estos limites implicitos aquellas materias para las que la €fpmrssiea
verbisla intervencion de los érganos parlamentarios bajo forma de ley.

124 En realidad el Real Decreto-Ley 7/2004 se utiliza por el Gobierno entrante (tras las elecciones de marzo) para presentar
unos presupuestos bis o complementaaidas presentados por el Gobierno saliente y que dieron lugar a la Ley de

Presupuestos para el afio 2004, pero sin que se produzca ninguno de los presupuestos habilitantes necesarios para la u
lizacién de esta fuente normativa.
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» Resulta paraddjico que al Senado, como Camara de representacion territorial, no se le dé
traslado, para que pueda dar su opinion, de un Acuerdo que viene a resolver el contencio-
so relativo al pago de la liquidacién del sistema de financiacion de la Comunidad Auténoma
de Andalucia para el periodo 1997-2001 y que se enmarca dentro de un debate mas gene-
ral en torno al sistema de financiacion autonémica (gastos de saniddé®.etc.)

» Constituye asimismo una practica presupuestaria irregular, que dada la importante
cuantia econémica del Real Decreto-Ley 7/2004 (8.132 millones de euros), es decir
un 5 por 100 del totae los Presupuestos Generales del Estado, se impida cualquier dis-
cusion sobre las medidas adoptadas en la Camara Alta.

4. En definitiva lo que se quiere significar aqui es que si bien se ha pretendido demostrar que
el Decreto-Ley no es la fuente normativa adecuada para incorporar modificaciones al pre-
supuesto aprobado, lo cierto es que la realidad trasluce un uso abusivo de esta técnica legis-
lativa. Resulta muy ilustrativo observar como la Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de
Presupuestos para el afio 2005, se encusmiparedad&ntre dos Reales Decretos-Leyes,
gue son expresion de una técnica presupuestaria mas que deficiente:

» El Real Decreto-Ley 7/2004, de 27 de septiembre, al que le son aplicables las criticas
gue se vienen realizando en este trabajo.

» El Real Decreto-Ley 11/2004, de 23 de diciembre, por el que se modifica en materia de
pensiones publicas la propia Ley de Presupuestos para 2005 con anterioridad a su pro-
pia aprobaci6ize,

4.3.2. La ampliacion del crédito para atender el pago de las obligaciones derivadas de la eje-
cucion del aval otorgado al préstamo concedido a la Republica Argentina.

Se dan por reproducidas aqui las valoraciones realizadas en el apartado anterior con relacién
a la urgencia del gasto y su concesion a través de un Real Decreto-Ley. Y el mismo juicio merece el
recurso a la Deuda Publica para su financiacion, puesto que el Real Decreto-Ley 7/2004 objeto de

125 | 3 mayoria de los grupos politicos, que intervinieron en la Sesion plenaria celebrada el 26 de octubre de 2004 para la
convalidacién o derogacion del Real Decreto-Ley 7/2004, enmarcaron el debate de esta medida en la necesidad de un
pacto méas amplio entre Estadtogaslas Comunidades Auténomas en relacién con la financiacién de la sanidad.

126 Asj, junto a la Ley 2/2004, de 27 de diciembre de Presupuestos para el afio 2005, el BOE del dia 28 de diciembre publi-
ca el Decreto-Ley 11/2004, de 23 de diciembre (anterior en cuatro dias a la Ley de Presupuestos), por el que se modifi-
can determinadas cuestiones en materia de pensiones de la Ley de Presupuestos para 2005.

Y como sefiala el profesorEON Y TELLA, R.: «Ley de Presupuestos para 2005 y su discutible modificacién por Decreto-

Ley anterior a su aprobaciéruincena Fiscal Aranzadi.° 1/2005, Madrid, 2005 «no parece que la modificacion por
Decreto-Ley de una Ley de Presupuestos de inminente aprobacion definitiva, sin molestarse siquiera en esperar a tal apro-
bacion para celebrar el correspondiente Consejo de Ministros, ni responda a un procedimiento legislativo habitual, ni poten-
cie el control democratico por las Camaras, en contra de las buenas intenciones que expresaba la Exposicién de Motivos
de la Ley de PresupuestoSefialando a modo de conclusion gae muy discutible este Decreto-Ley que crea un peli-

groso precedente, pues la misma técnica podria utilizarse en el futuro en contra de los pensionistas o de los contribuyen-
tes (por ejemplo, elevando por Decreto-Ley la cuantia de tributos que vinieran actualizandose en la Ley de Presupuestos).
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estudio excepciona a esta ampliacion, lo que con caracter general sefialan el articulo 16 de la Ley
18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria y los articulos 50 y 54.3 de la
LGP, respecto a su financiacién con cargo al Fondo de Contingencia.

En relacidn con este ultimo punto resulta, si cabe, mas contradictorio acudir a la Deuda Publica
y no al Fondo de Contingencia, pues como sefiala el propio Ministro de Hacienda en la Sesién de
convalidacion del Real Decreto-Lehasta el momento, la financiacién de los vencimientos de la
deuda Argentina se habian realizado con cargo a dicho Foltgpsi observamos los datos del
cierre del ejercicio 2004, el Fondo de Contingencia podria haber asumido este gasto, por lo que resul-
ta paraddjico que a la parte del Fondo no utilizada se le haya tenido que aplicar lo dispuesto en el
articulo15.5 de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, que sefiala que el remanente de crédito de cad:
ejercicio anual en el Fondo no puede ser objeto de incorporacion a ejercicios posteriores.

4.4. Ambito temporal en el que se produce la tramitacion del Real Decreto-Ley 7/2004.

En este apartado se van analizar las consecuencias presupuestarias que derivan de la tramite
cién simultanea del Real Decreto y de la tramitacion parlamentaria del proyecto de Ley de Presupuestos
para el afio 2005.

Atal fin, se describe a continuacién la secuencia temporal para la aprobacion de ambas normas:

MEDIDAS RELACIONADAS CON EL OBJETO DEL REAL DECRETO-LEY 7/2004 Y
FASES EN LA ELABORACION DEL PRESUPUESTO PARA EL ANO 2005

Calendario 2004 Real Decreto-Ley 7/2004 Presupuesto 2005

ENERO Ley de Presupuestos del Estado para el
afio 2004.

MARzO Elecciones generales. Acuerdo del Consejo de Ministros por

el que se fija el objetivo de estabilidad
presupuestaria 2005-2007 y el limite
de gasto no financiero del presupuesto
para 2005%.

Aprobacion por las Cortes del objetivo
de estabilidad presupuestaria 2005-2007
y el limite de gasto no financiero del pre-
supuesto para 2005.

(*) Excepcionalmente el objetivo de estabilidad presupuestaria y techo de gasto para 2005 fue fijado por acuerdo de fecha 4 de
junio de 2004, toda vez que el mismo es consecuencia del nuevo Gobierno, tras las elecciones generales del mes de marzo.

127 vjid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputa8esion Plenaria n.° 39, pag. 1.878. El Ministro de Economia
completa su argumentacion sefialando que (si k&) queda margen para financiarlos... se considera conveniente no
cargar los préximos vencimientos a dicho fondo, ya que en caso contrario, de continuar Argentina con los impagos, se
estaria comprometiendo un porcentaje muy elevado del mismo para el préximo ejercicio, casi un tercio».
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MEDIDAS RELACIONADAS CON EL OBJETO DEL REAL DECRETO-LEY 7/2004 Y
FASES EN LA ELABORACION DEL PRESUPUESTO PARA EL ANO 2005 (cont.)

Calendario 2004 Real Decreto-Ley 7/2004 Presupuesto 2005

MAyo Real Decreto-Ley 1/2004, de 7 de mayo,ORDEN EHA/1374/2004, de 14 de
que amplia hasta el 31 de diciembre demayo, por la que se dictan las normas
2004 el plazo establecido en el aparta-para la elaboracion del escenario presu-
do 1 de la disposicion final tercera de |a puestario 2005-2007.
Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del
Sector Ferroviario, para su entrada en
vigor.

JUNIO Acuerdo de fecha de 10 de junio de 20040RDEN EHA/1645/2004, de 3 de junio,
de la Comision Mixta de Transferencias por la que se dictan normas para la ela-
Administracion del Estado-Comunidad boracion de los Presupuestos Generales
Autonoma de Andalucia, relativo a la del Estado para 2005.
liquidacion definitiva del sistema de
financiacion de dicha Comunidad
Auténoma en el quinquenio 1997-2001.

SEPTIEMBRE Aprobacion del Real Decreto-Ley 7/2004, Aprobacion del Proyecto de LPG para
de 27 de septiembre. 2005 por el Consejo de Ministros el
24-09-2004.

OCTUBRE Sesion Plenaria celebrada el 26 de octu-Sesion Plenaria celebrada el 27 de octu-
bre de 2004 para la convalidacion del bre de 2004 para el debate de totalidad
Real Decreto-Ley 7/2004. del proyecto de LPG para 2005.

NOVIEMBRE Publicacion el 4 de noviembre de 2004 Tramitacion en el Senado en la Comision
de la Resolucion de 26 de octubre porde Presupuestos y debate a la totalidad
la que se ordena la publicacion del por el Pleno del proyecto de Ley de
Acuerdo de convalidacién del Real Presupuestos.

Decreto-Ley 7/2004.

DICIEMBRE » Real Decreto 2395/2004, de 30 de Veto del Senado y Aprobacion de |a
diciembre, por el que se aprueba elLey 2/2004, de 27 de diciembre, de
Estatuto de ADIF. Presupuestos Generales del Estado para
» Real Decreto 2387/2004, de 30 de el afio 2005.
diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento del Sector Ferroviario.

Descrita la tramitacion paralela de ambas normas, que tienen como punto culminante la con-
validacion del Real Decreto-Ley el dia anterior al debate de totalidad del proyecto de Ley de
Presupuestos para el afio 2005, y caracterizados los gastos adoptados en el Real Decreto-Ley 7/20C
como no previstos pero conocidos al elaborar el presupuesto para el afio 2004, se reafirma en est
epigrafe el uso inadecuado y abusivo en materia presupuestaria del instrumento del Real Decreto-
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Ley, pues, como se desprende de la secuencia temporal, las medidas recogidas en el Real Decrett
Ley no acontecen de un modo tan inesperado que legitimen eliminar la intervencién de las Cortes
Generales en la tramitacion de estos créditos.

Al contrario, la sustitucién de la tramitacion parlamentaria del correspondiente proyecto de
ley por el instrumento del Decreto-Ley, en nuestro criterio vulnera el principio de transparecencia,
recogido de forma explicita en el articulo 26.1 de la nueva LGP, como regla que se ha de cumplir en
la programacion y gestion presupuesté#fatoda vez que con esta practica se esté vulnerando el
principio de competencia parlamentaria en un doble aspecto:

« En primer lugar, al impedir un verdadero debate sobre su contenido en ambas Camaras (la
convalidacion del Real Decreto-Ley no precisa de ninglin acuerdo en la Cama#d.Alta

* Y en segundo lugar y dada su importante cuantia, distorsiona el acuerdo adoptado en el
Pleno del Congreso de los Diputados y del Senado para la aprobacién del objetivo de esta-
bilidad presupuestaria propuesto por el Gobierno.

En definitiva, el respeto al articulo 134.5 de la CE requiere renunciar a la elaboracién de pre-
supuestos «bis» a través de Decreto-Ley (como acontece con el RDL 7/2004), y obliga, o bien a la
tramitacion del correspondiente proyecto dedeyontenido presupuestafi#f, en donde se reco-
gerian estas concretas partidas de gasto y que, dada su cuantia, exigiria igualmente la modificacioi
de la LGP, a fin de posibilitar la financiacion de los créditos extraordinarios por operaciones no finan-
cieras con Deuda Publi¢d, o bien, dado el retraso en la puesta en marcha por ejemplo de la nove-
dosa normativa del sector ferroviario (su Reglamento entra en vigor el 1 de enero de 2005), se podrie
haber incorporado este gasto a la tramitacién del proyecto de Ley de Presupuestos para el afio 200:

128 E| principio de transparecencia junto con el de plurianualidad y eficiencia son principios rectores al servicio del principio
general de estabilidad presupuestaria y tienen su base en los articulos 4, 5y 6 de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre.

129 Coincidimos aqui con la critica manifestada por el profesmiEez LAGO, en relacién a la aprobacién de los crédi-
tos extraordinarios a través del Decreto-Leyt en de Presupuestos y Constitugi&ditorial Trotta, Madrid, 1998,
péags. 262 y 263, en donde sefialagueEl Gobierno ha utilizado en muchas ocasiones esta via para aprobar créditos
presupuestarios fuera de la Ley de Presupuestos, posiblemente para evitar las criticas de los parlamentarios ante el
aumento del gasto publico. Es mucho mas facil para el Gobierno conseguir ciertas partidas presupuestarias aproban-
do un Decreto-Ley y sometiéndose al breve debate de la convalidacion que hacerlo pasar por la ordinaria tramitacién
de los proyectos de Ley».

130 En esta linea ABRerRA PEREZ-CAMACHO, M.: «Los principios presupuestariofevista de Derecho Finaniero y Hacienda
Publica n.° 240, 1996 pag. 347, califica estas Leyes doeyes Presupuestarias especiales de crédito extraordinario
y suplemento de crédito.

131 En esta linea se manifiesta el Consejo de Estado en su Dictamen 2369/2004 al sefiBlaedpreoponerse ciertas
reflexiones a la prevision de financiar con Deuda Publica los créditos propuestos y, en consecuencia, a exceptuar por
Real Decreto-Ley la aplicacion de reglas contempladas en la Ley General Presupuestaria y la Ley General de Estabilidad
Presupuestaria. En atencién al importante papel que desempefian ambas Leyes en la formulacién de la politica presu-
puestaria... y en aplicacion del aforismpatere legem quam ipse fecisti (Sufre la ley que ti mismo hja$t€pnsejo
de Estado estima que no es apropiado introducir excepciones singulares a las leyes generales por la via del Real Decreto-
Ley... Nada impediria la tramitacién de un proyecto de ley de reforma de la Ley General Presupuestaria en el que se
previese de forma expresa el supuesto de financiacion de los créditos con cargo a Deuda Publica, como propuso este
Consejo en su dictamen sobre el anteproyecto de la que luego seria la Ley 47/2003, General Presupuestaria...».
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4.5. El Real Decreto-Ley 7/2004 y la ejecucion del Presupuesto del afio 2004.

Aprobada la Ley de Presupuestos se abre la fase de ejecucion presupuestaria cuya competen
cia corresponde al Ejecutivo, si bien no se va a hacer referencia en este apartado ni a la fase decle
rativa de reconocimiento contable de las obligaciones, ni a la fase de caracter ejecutivo de ordena-
cion de los pagos. Lo que se pretende analizar aqui es la incidencia del Real Decreto-Ley 7/2004 er
lo que podriamos denominar tercera fase en la ejecucion del presupuesto, es decir, la que compren
de la liquidacion o cierre del ejercicio. El estudio se centrard, por lo tanto, en la importante repercu-
sion que el mencionado Real Decreto-Ley ha tenido en la operacion contable que establece el resul-
tado de la gestion o ejecucion del presupuesto en términos de caja a 31 de diciembré3gde 2004

Y, dada su cuantia, cifrada en 8.132 millones de euros (un 5% del total de los Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2005), su incidencia en la liquidacién y cierre del Presupuesto he
sido mas que notable, ya que las Administraciones Publicas han cerrado el afio 2004 con un déficit
del 0,28 por 100 del PIB, y sin la tramitacién del Real Decreto-Ley la liquidacion del Presupuesto
hubiera arrojado una situacién de super&¥it

Como se refleja en el cuadro adjunto, el déficit registrado para el conjunto de las Administraciones
Puablicas en 2004 alcanzé los 2.254 millones de euros (cifra que equivale al 0,28% del PIB). Este
déficit del 0,28 por 100 es consecuencia de un resultado negativo del —1,27 por 100 de la Administracién
Central, y de un —0,04 de los Entes Territoriales, en tanto que el resultado de la Seguridad Social ha
registrado un superavit del 1,02 por 100.

CONCEPTO EnME % PIB
ADMINISTRACIONES PUBLICAS -2.254 -0,28
ESTADO Y O0.AA. -10.132 -1,27
SEGURIDAD SOCIAL 8.155 +1,02
ENTES TERRITORIALES -277 -0,04
CC.AA. -148 -0,02
CC.LL. -129 -0,02

FUeENTE: Ministerio de Economia y Haciendaww.minhac.es

132 v aunque es un tema que supera el contenido de este trabajo, se quiere significar aqui la necesidad de potenciar el con
trol parlamentario en relacion con la ejecucién presupuestaria.

133 vid. Garcia Diaz, M.A.; MARTIN URRIZA, C.; ZaRAPUZ PUERTAS, L.: Situacién de la economia espafiola PGE 2005,
CC.0O0. pags. 7y 8.
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Y como sefial6 el Vicepresidente Segundo del Gobierno y Ministro de Economia Hacienda en
la presentacion de los datos de ejecucién presupuestaria del afiel20§fiit registrado en las
cuentas publicas del pasado afio se explica por la decisién del Estado de asumir las deudas de
RENFE, cuyo importe total se eleva a 5.459 millones de euros, el 0,68 por 100 del PIB. Y si se des-
cuenta esta operacion puramente coyuntural, las Administraciones Publicas habrian concluido 2004
con un superavit de 3.205 millones, el 0,40 por 100 del PIB.

. MINISTERIO 5. VARIACIONES EN EL DEFICIT DEL ESTADO
jl . _E' DE ECONOMIA RESPECTO A LA PREVISION INICIAL
; E RS ENE DE LOS PRESUPUESTOS.

En porcentaje del PIB

DEFICIT PREVISTO PGE 2004 -0,44
AJUSTES C.N. NO RECOGIDOS -0,35
TOTAL DEFICIT INICIAL -0,79
Operaciones no recurrentes -1,00
Deuda Renfe -0,68
Deuda Andalucia -0,31
Otras operaciones +0,56
Mayores Ingresos +0,44
Menores Intereses +0,30
Mayores Gastos (Prestige, aval Argentina, etc...) -0,18
DEFICIT REAL A DICIEMBRE 2004 -1,23

FUeNTE: Ministerio de Economia y Haciendaww.minhac.es

En base a los datos aportados, resulta patente la incidencia del Real Decreto-Ley 7/2004, de
27 de septiembre, en el resultado de la liquidacion y cierre del Presupuesto del afio 2004. Circunstanci:
gue, unida a la ya sefialada de que las medidas que contiene, no tiene la condicién de imprevista
refuerza la tesis expuesta, en relacién a la utilizacion inadecuada del instrumento del Decreto-Ley,
al vulnerarse el control parlamentario que en el Senado se debiera haber realizado de estos gasto
y contraviniendo en dltima instancia el principio de competencia parlamentaria recogido en el articu-
lo 134.5 de la CE34

134 ge reitera aqui la necesidad de que se produzca un verdadero control parlamentario de la ejecucién presupuestaria, pue:
como han sefialado algunos autoresRdB Diaz, M.A.; MARTIN URRIZA, C.; ZaRAPUZ PUERTAS, L. op. cit.pags. 7y 8
(un control parlamentario efectivegvitaria, por lo menos en parte, la apariciéon de polémicas en los momentos inme-
diatamente posteriores a los cambios de Gobierno sobre el grado de fiabilidad de la gestion de los Ejecutivos antece-
sores» Circunstancia que se ha producido en este cambio de legislatura y de la que el Real Decreto-Ley 7/2004 es una
evidente consecuencia. Se hace imprescindible que el Legislativo cuente con la anunciada Oficina de Control Presupuestario
que en nuestro criterio debiera depender directamente de las comisiones de Presupuestos del Gonpi&salgl
Senadg en la que se deberia canalizar toda la informacién de caracter presupuestario que suministraran los diferentes
6rganos de la Administracién del Estado, y en cuyo seno se deberia realizar un efectivo control de la ejecucién presu-
puestaria que serviria de freno a iniciativas tan extravagantes como el Real Decreto-Ley 7/2004.
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V. RECAPITULACION

1. La nueva LGP ha reformado sustancialmente las modificaciones de crédito, regulacion que
ha tenido como eje fundamental el importante papel que ha desempefiar el Fondo de Contingencis
de ejecucién presupuestaria para hacer frente a las necesidades inaplazables de caracter no discr
cional que pudieran surgir a lo largo del ejercicio presupuestario. Estas modificaciones forman parte
de una reforma global de la normativa presupuestaria y del gasto publico, iniciada con la Ley 18/2001,
General de Estabilidad Presupuestaria y la Ley Organica 5/2001 complementaria de la anterior, con-
tinuada con la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones y culminada con la apro-
bacion de la Ley 47/2001, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.

2. Del catalogo de modificaciones de crédito que contempla la nueva LGP, los créditos extraor-
dinarios y los suplementos de crédito se configuran como modificaciones presupuasitifias
cadas,en la medida en que afectan no sélo a la triple dimension del principio de especialidad pre-
supuestaria, sino también a los principios de unidad, universalidad y, especialmente tras la entrada
en vigor de la LGEP, al principio de equilibrio presupuestario, por lo que puede decirse que en ulti-
ma instancia afectan a la propia configuracion de la institucion presupuestaria.

3. La novedad mas importante en la regulacion de los créditos extraordinarios y suplementos
de crédito deriva de la posibilidad de que el Consejo de Ministros pueda autorizar créditos extraor-
dinarios para atender obligaciones del ejercicio corriente, asi como los suplementos de crédito cuan-
do se financien con baja en el Fondo de Contingencia. Circunstancia que, si bien un sector doctri-
nal entiende que no vulnera el principio de legalidad presupuestaria, en la medida en que estos crédito:
extraordinarios y suplementos de crédito se financian con cargo al Fondo de Contingencia, y su dis-
posicién corresponde al Consejo de Ministros. En nuestro criterio si que se vulnera el mencionado
principio, dado que este régimen difumina el principio de competencia parlamentaria, que obliga
para la modificacion del presupuesto aprobado a la tramitacién del correspondiente proyecto de ley
(art. 134.5 de la CE).

4. Por otra parte la nueva LGP ha afiadido a los tres requisitos clasicos para la concesiéon de
los créditos y suplementos de créditos del anterior articulo 64 del TRLGP, a saber, legitimidad, urgen-
cia del gasto e inexistencia de crédito suficiente en los Presupuestos Generales del Estado del ejer
cicio corriente, otros dos:

a) El primero, de caracter cuantitativo y que deriva de la existencia del Fondo de Contingencia
de Ejecucién Presupuestaria, dotado con el 2 por 100 del total de gastos por operaciones
no financieras destinado a financiar, entre otras modificaciones, los créditos extraordina-
rios y suplementos de crédito, y que constituye un limite vinculante y permanente para las
distintas leyes anuales de Presupuestos.

b) El segundo, de caracter cualitativo, y es el que condiciona la forma de financiacién del cré-
dito extraordinario o suplemento de crédito, en funciéon de que su origen derive de una ope-
racion financiera o no financiera, aunque, desafortunadamente en este punto, conviene resal-
tar que la nueva LGP no ha definido qué se ha de entender por operacién financiera o no
financiera, lo que, en nuestra opinién, puede dar lugar a la utilizacion de recursos inade-
cuados para la financiacion de estos créditos.
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5. En sintesis, conforme a lo sefialado en los dos apartados anteriores, el nuevo régimen supo
ne que los créditos extraordinarios y suplementarios deban ser aprobados por el Consejo de Ministros
siempre que se financien con cargo al Fondo de Contingencia de ejecucién presupuestaria y deriver
de necesidades inaplazables que se presenten durante el ejercicio presupuestario y tengan su orige
en operaciones no financieras; en los demas supuestos en los que resulte necesario aprobar supl
mentos de crédito o créditos extraordinarios, se debera remitir a las Cortes Generales el oportunc
proyecto de ley para la aprobacion del correspondiente crédito.

Consecuencia légica de lo anterior, es decir, de la posibilidad de que determinados créditos
extraordinarios o suplementarios —los que se financian con cargo al Fondo de Contingencia— pue-
dan ser autorizados por el Ejecutivo, debiera ser, en nuestra opinion, la eliminacién en este a&mbito
del uso abusivo del Decreto-Ley, dado que el Gobierno en la actualidad dispone del Fondo de
Contingencia para hacer frente a imprevistos que anteriormente precisaban para su autorizacién de
norma de rango legal, y también puede acudir a la técnica del anticipo de tesoreria prevista en el
articulo 60 de la nueva LGP.

6. En base a lo anterior, la posibilidad de modificacion a través de un Decreto-Ley de unos
presupuestos aprobados, ha de ser rechazada, pues como ha sefialado el Consejo de Estado, la urg
cia para la tramitacion de un crédito extraordinario o suplementario, difiere de la situacion de extraor-
dinaria y urgente necesidad que se necesita para aprobar un Decreto-Ley, una urgencia, esta Ultime
cualificada, en la medida en que precisa la existencia de un supuesto de especial gravedad, inusus
y acaecido de modo inesperado.

Sin embargo la realidad demuestra la utilizacion abusiva del Decreto-Ley para tramitar cré-
ditos extraordinarios y suplementarios, que en nuestro criterio ha tenido su méaxima expresion en el
Real Decreto-Ley 7/2004, de 27 de septiembre.

7. El citado Real Decreto-Ley 7/2004 recoge tres medidas con importantes consecuencias pre-
supuestarias: a) la concesion de un crédito extraordinario por importe de 2.500 millones de euros
para atender el pago de la liquidacion del sistema de financiacion para el periodo 1997-2001 corres-
pondiente a la Comunidad Auténoma de Andalucia; b) las disposiciones sobre la deuda de RENFE
por importe de 5.459 millones de euros; ¢) y sobre el aval del Estado al préstamo otorgado a la
Republica Argentina. Y aunque a primera vista parecieran muy diferentes, participan todas ellas de
dos caracteristicas comunes: a) son medidapuglieran haber sido previstas, dado que eran inci-
dencias conocidas al elaborar los presupuestos para el afio 2)@4as obligaciones, fuente de
las modificaciones propuestas, son todas de naturaleza no financiera.

8. El Real Decreto-Ley de 27 de septiembre, al financiar los créditos que contempla con Deuda
Puablica, ha vulnerado la LGEP, la LGP y la LPGE para el afio 2004, ya que, al contemplar opera-
ciones no financieras, no se deberia haber financiado con Deuda Publica, sino con cargo al Fondc
de Contingencia o con baja en otros créditos. El Gobierno ha actuado en este punto como si la refor-
ma de la normativa presupuestaria no se hubiera producido, es decir, como si tuviera libertad para
determinar los recursos a utilizar para su financiacién. La pretendida justificacién de la alteracion
del régimen de financiacion en su consideracion singular y extraordinaria es un argumento vacio de
contenido, que oculta la verdadera razon por la que el crédito extraordinario se financia con Deuda
Publica y que es la imposibilidad material de acudir al Fondo de Contingencia, dado que la cuantia
del Real Decreto-Ley supera la cantidad presupuestada para el citado Fondo en el ejercicio 2004.
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9. Las afirmaciones realizadas en el apartado anterior no significan que las Cortes Generales
en el ejercicio de su potestad legislativa no puedan aprobar una ley posterior, del mismo rango que
la LGPy de la Ley de Presupuestos de cada ejercicio, en la que se aumente el crédito por encima de
presupuestado o se modifique su forma de financiacion. Lo que criticamos aqui es que esa modifi-
cacion se realice a través de un instrumento normativo como el Decreto-Ley, al haberse demostra-
do que en el supuesto que nos ocupa no se cumplen los requisitos que el articulo 86 de la CE ests
blece para su tramitacion.

10. Partiendo de las afirmaciones que con caracter general se han realizado en torno a la uti-
lizacién del Decreto-Ley en el ambito presupuestario, y de la consideracion de que en esta materia
rige el principio de reserva de competencia parlamentaria, se puede tachar de inconstitucional el cita-
do Real Decreto-Ley por contrario al articulo 86.1 de la CE en relacion con el articulo 134.5 de la
CE, que anuda el aumento del gasto publico tras la aprobacion de los Presupuestos Generales, a |
presentacion por el Gobierno del correspondiente proyecto de ley.

A mayor abundamiento, el Real Decreto-Ley es inconstitucional, al no concurrir en las medi-
das que autoriza el presupuesto habilitante que legitima la utilizacion del Decreto-Ley, esto es, la
extraordinaria y urgente necesidad a que se refiere el citado articulo 86.1. Requisito incompatible
con el hecho de que el Real Decreto-Ley 7/2004 recoja medidas que pudieran haber sido previstas
dado que eran incidencias conocidas al elaborar los Presupuestos Generales para el afio 2004.

11. En definitiva, lo que se quiere significar es que el Decreto-Ley no es la fuente normativa
adecuada para incorporar modificaciones al presupuesto aprobado. Sin embargo, la realidad demues
tra un uso abusivo de esta técnica legislativa. En efecto resulta revelador observar como la Ley de
Presupuestos para el afio 2005 se encuentra encorsetada entre dos Reales Decretos-Leyes, que ¢
expresion de una técnica mas que deficiente, y que requeriria de un pronto pronunciamiento del TC
gue delimite claramente el papel que ha de tener este instrumento normativo en este ambito presu-
puestario. Como también seria preciso un efectivo control parlamentario del proceso de ejecucion
presupuestaria, a través de la anunciada Oficina de Control Presupuestario, que debiera servir de
freno a iniciativas tan extravagantes como el Real Decreto-Ley 7/2004 de 27 de septiembre.
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I Extracto:

Sk analizan algunas soluciones de la nueva LGT desde la perspectiva
del cumplimiento de los especificos objetivos sefialados en su Exposicién
de Motivos a la luz del pretendido reforzamiento de las garantias y del
principio de seguridad juridica, asi como teniendo presente las solucio-
nes disefiadas para hacer frente al objetivo de reducir la litigiosidad en
el ambito tributario.

Desde esta doble perspectiva se afrontan las novedades de la LGT en
materia de consultas tributarias escritas y su declarado efecto vinculan-
te; la nueva regulacién de los plazos —y sus efectos— en relacién con el
procedimiento inspector, al tiempo que se verifica el modo en que se han
integrado en la nueva LGT algunas de las soluciones mds sobresalientes
de la ahora derogada LDGC, tanto en relacién con el mencionado pro-
cedimiento como respecto de las que se han introducido en el sanciona-
dor, con especifico andlisis del novedoso derecho a la renuncia al proce-
dimiento sancionador separado y sus efectos.

La nueva categoria de las actas con acuerdo; el fraude de ley, ahora deno-
minado conflicto en la aplicacién de la norma tributaria, y algunas solu-
ciones arbitradas en sede del procedimiento econémico-administrativo,
son analizadas desde el mencionado prisma de la pretendida reduccién
de la litigiosidad en el &mbito tributario.

Las soluciones analizadas no son en todo caso positivamente valoradas,
no sélo desde la especifica perspectiva que la propia LGT propugna; en
no escasos supuestos un juicio mds acabado ha de quedar a expensas del
desarrollo reglamentario de la LGT que no se estd produciendo con la
celeridad que serfa deseable.
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1. ACERCA DEL MODO DE TRATAMIENTO

Tratar de llevar a cabo un andlisis general de una norma como la actual Ley General Tributaria
(LGT), que se publicé en el BOE de 18 de diciembre de 2003 y que entrd en vigor el 1 de julio de
2004, no es tarea facil. Es mas bien imposible, si uno tiene unos minimos de autoexigencia intelec-
tual. Por tanto, en el exordio de este trabajo confieso mi sencilla aspiracion a razonar acerca de comc
ha concretado la ley los objetivos que se marca y la finalidad que su propia Exposicién de Motivos
sefiala. También, acerca de como ha respondido esta norma, largamente auspiciada por la doctrin
espafiola, ante una serie de notables deficiencias de la venerable LGT de 1963, a esas necesidades
expectativas. Si logro razonar en torno a estos tres ejes me sentiré satisfecho y procuraré proporcio
nar, al tiempo, una visién, inevitablemente parcial, de lo que la nueva LGT de 2003 significa en el
seno del ordenamiento tributatio

Inmediatamente habra que decir que la LGT de 1963 exigia ser modificada, sustituida por
otra, basicamente por dos drdenes de consideraciones. En primer lugar, en atencion a que era un
ley preconstitucional —y ninguna de las dos importantes reformas de 1985 y 1995 habian logra-
do perfilar de forma acabada ese proceso de invasion de Constitucion que el propio fenémeno
constitucional exigia de la generalidad del ordenamiento—. Desde luego, también, por una espe-
cial resistencia de los aplicadores mas inmediatos de la norma; sin ambigtiedades, la propia
Administracién Tributaria. Ese fendmeno lo ilustré de forma bien paladina la publicacién de la
Ley del Procedimiento Administrativo Comun (LPAC), con su malhadada disposicion adicional
quinta, excluyendo el &mbito de lo tributario de su aplicacién, aventura que, como es sabido,
acabd en la necesidad —por exigencia de un clamor de doctrina y jurisprudencia— de dar marcha
atras, si bien no con el vigor necesario. La consecuencia fue la publicacién de la Ley de Derechos
y Garantias de los Contribuyentes (LDGC) en 1998 que, no obstante esa falta de audacia, algu-
nas soluciones de la nueva LGT ya hacen afiorar.

1 El origen de este texto esta en Nwstasque preparé para mi exposicién oral en las Jornadas organizadas por los Drs.

Leonardo @rcia be LA Moray Miguel Angel MarTiNEZ LAGOS, en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense

en el otofio de 2004, a quienes aprovecho para agradecerles la deferencia de haberme invitado para reflexionar publica:
mente sobre la nueva LGT. He dejado pasar un curso entero —escribo el texto definitivo ya entrado el verano de 2005—,
en el que, practicamente, de modo monogréafico me he dedicado a estudiar y explicar esta nueva LGT. A mis alumnos del
Grupo M2 de la Licenciatura en Derecho en la Universidad de Sevillay a los del doctorado, tengo que agradecer que exci-
taran mi ingenio; las reflexiones que procurd la exposicién de mis ideas sobre la nueva LGT, estan en el origen de lo que
ahora se expone. A ambos colectivos mi mas sincero agradecimiento
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En segundo lugar, la LGT estaba necesitada de una profunda revision en atencién a que la pri-
mera razon se concretaba de forma muy sefialada en el momento en que mas facilmente pueden ver:
afectados los derechos y garantias de los ciudadanos en sus relaciones con la Administracion Tributaria
me refiero a la necesidad de reformular los procedimientos tributarios. No tanto en el sentido de
regularlos nuevamente, lo que es evidente, y se ha hecho, sino en el sentido, sobre todo, de conce
birlos de un modo diverso. La idea, en mi opinién, es bien sencilla de formular. La LGT no disefia
en 1963 un procedimiento de aplicacién del tributo presidido por la idea de la hiperactividad del
obligado y la hipoactividad de la Administracion. Yo diria méas bien que todo lo contrario. Por eso,
la generalizacion del fenémeno de las autoliquidaciones y la funcion no fisioldgica sino patoldgica
de la intervencién administrativa, que aquélla genera, es un cambio copernicano que exigia una nueve
ley, concebida desde esas exigencias. Si se me permite el tropo, se ha desdoblado la via, se ha hecl
mas rapida y, quizas, menos insegura, por ello; pero no se ha llevado a cabo un nuevo trazado, no s
han tenido en cuenta las nuevas tecnologias, las exigencias diferentes, la masificacion del tréfico, la
necesidad de ser mas selectivos en la detectacidn de los conflictos y de ofrecer mayor seguridad y
garantia en la intervencién de los representantes de la Administracion, poniendo las bases segura
de una proscripcién de la posible arbitrariedad en el ejercicio de sus funciones.

El cambio copernicano a que hemos hecho referencia exigia imperativamente una nueva
ley —una nueva ley de absoluta nueva planta u original trazado—que diera entrada entre sus nor-
mas a un principio esencial, el de seguridad juridica, con sus multiples manifestaciones. Me temo
que puedo adelantar ya que eso se ha hecho de modo bien deficiente, porque ni siquiera parec:
gue se haya intentado. Pues no se trata de mencionarlo, como bien hace la Exposicion de Motivos.
sino mas bien de que se aprecie vivo, pleno, desplegando su eficacia a lo largo de la regulacion
de cada uno de los procedimientos. En esa linea, la nueva LGT ha defraudado mis expectativas,
desde luegé.

Pero hablaba, también, de los objetivos que se marca la nueva ley y de la finalidad que la
propia Exposicion de Motivos sefala. Entre los primeros que en ésta se mencionan, se encuen-
tra el de reforzamiento de las garantias y del principio de seguridad juridica. Si se lee la Exposicién
de Motivos de la LDGC y la de la nueva LGT es facil comprobar que, en ambas, esta idea es
recurrente. Por eso dedicaré una especial atencion a analizar cémo han sido integradas las ma
notables soluciones legislativas que encontraron acomodo en la LDGC y cdmo han sido trasla-
dadas a la nueva LGT. Ya les adelanto las cuestiones que abordaré en esa linea: la nueva regule
cion de las consultas tributarias; la fijacion de un plazo para la realizacion de las actuaciones ins-
pectoras y la plasmacion de ese principio de seguridad juridica en el ambito del procedimiento
sancionador, mediante la formulacion de la exigencia de que se desarrollara de forma indepen-
diente a cualquier otro.

2 La doctrina viene hablando de la necesidad de una nueva LGT, practicamente desde el dia siguiente al de la promulga-
cién de la Constitucion y, ademas, haciendo referencia de forma explicita a estas cuestiones. Sélo tengo que citar a uno,
entre los muchos que se empefiaron en esta tarea, y no son pocas las razones para hacerlo, aunque me limitaré a record
que en esta casa —la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense— impartié docencia hasta que gané su Catedr
de Sevilla y alli fue mi maestro; me refiero, como algunos habran adivinado, al Rrofx SNOVEROS
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Entre las virtudes que la propia LGT dice de si misma, se enumera la de haber llevado a cabo
unimportante esfuerzo codificadd®obre esta cuestion quiero decir dos palabras. En primer lugar,
es cierto, y lo digo en beneficio y alabanza de la nueva LGT, que su sola existencia ya es virtud, entre
otras, en la linea del principio de seguridad juridica que tantas veces se ha dicho. En Europa, s6lc
Alemania tiene una norma de similares caracteristicas y tantas veces he oido quejas en ltalia por si
carencia de una norma de estas caracteristicas. Dicho esto, cierto es que se ha producido un notab
esfuerzo codificador: como acabo de decir, se ha integrado la LDGC en la nueva LGT; cuestién
diversa, que analizaremos mediante algunos ejemplos, es como se ha llevado a cabo esa integracio
Menos virtuoso se me antoja que se diga —y aun menos que se haya hecho—, que, en esa linea d
esfuerzo codificador, se hayan incorporado los preceptos reglamedéantayor caladen mate-
ria de procedimientos.

En realidad, la LGT, amén de llevar a cabo esa menos noble tarea de sanacién de la ilegali-
dad de muchas normas reglamentarias, como tendremos ocasioén de ver, ha desarrollado lo qut
podriamos calificar dextraordinaria querencia reglamentarig Qué se quiere decir con ello?
Sencillamente, que con desoladora frecuencia la norma deja en manos del socorrido desarrollo regla
mentario cuestiones esenciales, mientras que, por el contrario, se entretiene en la regulacion de Ic
accesorio. Digamoslo nuevameftae forma contundente. La nueva LGT tiene 249 articulos, 25
disposiciones adicionales, 5 disposiciones transitorias, una disposicién derogatoria y 11 disposicio-
nes finales. Se podria decir, sin miedo a ser tildado de exagerado, que nos encontramos ante un
norma prolija, desde luego, aunque no minuciosa; extensa y larga, pero no detallada y cuidadoss
siempre. Nos encontramos ante una ley artificialmente prolija. Quiere decirse que contiene obvie-
dades, redundancias u otras ociosidades, al tiempo que, en asuntos claves, en la descripcion del nucle
duro de la cuestion que se afronta, se remite, con preocupante habito, al desarrollo reglamentario
gue, por cierto, tanto se hace espérar

Para terminar con estas palabras introductorias, al tiempo que de sefialamiento del modo en
gue quiero desarrollar la cuestion que me he trazado, quiero detenerme en una reflexion primera,
gue trataré posteriormente de desarrollar.

Se trata de una idea que aparece en varios pasajes de la Exposicion de Motivos, insistencie
gue da pie a pensar que el responsable de la norma esté especialmente satisfecho de la idea e, incl
so, del modo en que ésta se ha plasmado en el articulado. En un primer pasaje, la Exposicion de
Moativos, al enumerar los motivos por los que era aconsejable la sustitucion de la LGT/1963 por esta
otra, mencionda necesidad de reducir la conflictividad en materia tributa@alo tres parrafos
mas adelante, cuando se intenta hacer la relacién de los objetivos que se han pretendido consegui
se cierra aquélla con la referencia a la necesiddadenuir los niveles actuales de litigiosidad en

3 Cfr. F. BscriBano «Notas al procedimiento de inspeccion en la nueva LGiitas REDF124 (2004), pags. 819-851.

4 Al tiempo de redactar estas lineas sélo se ha publicado el Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprue
ba el Reglamento general del régimen sancionador tributario (BOE de 28 de octubre de 2004), al que alguna referencia
haremos més adelante y, recientemente, el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglament
general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via administra-
tiva (BOE de 27 de mayo); al momento de corregir pruebas de imprenta (octubre 2005), ha aparecido asimismo el Real
Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion (DOE de 2 de septiembre)
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materia tributaria Un poco mas adelante, siempre leyendo la Exposicion de Motivos, encontramos
ya una de las concreciones de eata idea: al subrayar la Exposicién de Motivos, con la compla-
cencia que le es caracteristica, las novedades mas notables en materia de inspeccién tributaria, de!
tacaraespecialmente, la nueva modalidad de actas con acuerdo que constituye una de las principa-
les modificaciones que introduce la nueva ley, como instrumento al servicio del objetivo ya sefialado
de reducir la conflictividad en el &mbito tributario

Al utilizarse como sinénimos la conflictividad y la litigiosidad, el confusionismo es mayor.
Si la concrecidn especifica esacta con acuerddabra que estar atento, cuando analicemos ésta,
para tratar de encontrar la clave que nos proporcione el alcance de esta idea de la que tan ufana ¢
muestra la tantas veces citada Exposicion de Motivos. En todo caso, si hos atenemos al alcance
semantico de los dos términos, «litigiosidad» parece que quiere hacer referencia a pleito, a disputa
ante juez o tribunal. En realidad es término que no recoge la Gltima edicién del Diccionario de la
Real Academia Espafiola (DRAE), mas por litigioso se debe entender, siempre segurncégtse
esta en pleito. Por extension, dicese de lo que esta en duda y se. dispatacontrario, «conflic-
tividad», que si es término recogido en el DRAEc¢akdad de conflictivy éste, adjetivo que quie-
re decir:Que origina conflictao Perteneciente o relativo al conflict&iendo «conflicto»Apuro,
situacion desgraciada o de dificil salida bien:Problema, cuestién o materia de discusibtas
abandonemos la gramética, que habla por si sola, y no precisamente escasa de elocuencia, y real
cemos, en la medida de nuestra capacidad, el plan disefiado.

Sdélo haré, sin embargo, una ultima consideracién, asimismo propedéutica. La nueva LGT se
puede analizar, en este momento, desde luego a expensas de su aplicacién, de su desarrollo regli
mentario, del talante con el que se apliquen determinadas soluciones, etc., desde dos puntos de vis
tas: bien mediante el andlisis de la concrecidn que la propia norma ha hecho de los objetivos, bienes
juridicos o principios que pretendia conseguir (mayor enraizamiento constitucional, aplicabilidad de
principios constitucionales, aproximacion de las soluciones de la LPAC, segin hemos visto); bien
mediante el analisis de lo que podriamos denominar grandes novedades o novedades impactos: act:
con acuerdo, fraude de ley, procedimientos de gestién, nueva configuracion de infracciones y san-
ciones, procedimiento sancionador y, tras su andlisis, extraer conclusiones o juicios de caracter gene:
ral. Siguiendo la propuesta que acabamos de hacer intentaremos sintetizar ambos puntos de vista.

2. SOBRE EL REFORZAMIENTO DE LAS GARANTIAS Y DE LA SEGURIDAD JURIDI-
CA. ACERCA DE LA QUERENCIA REGLAMENTARIA DE LA NUEVA LGT NO OBS-
TANTE SU APARENTE PROLIJIDAD

Como ya hemos apuntado en la introduccion, la LGT es prolija en lo accesorio y mas que
parca en cuestiones esenciales, cuya determinaciéon se abandensasivi@ad reglamentaria
Veamos algunos ejemplos notables en cuestiones novedosas, al tiempo que en asuntos que ya tuvie
ron una primera concrecion en la LDGC; con ello afrontamos aspectos que cumplen casi todas las
perspectivas que hemos anunciado.
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2.1. Las consultas tributarias escritas.

Como ya anunciamos, la Exposicion de Motivos de la LGT plantea como novedoso el carac-
tervinculantede las respuestas administrativas a las consultas tributarias escritas, asi como, duran-
te el plazo de tres meses, de las respuestas sobre valoracion de inmuebles. Ambas actuaciones adn
nistrativas denominadas por la nueva LGTirdermacién y asistencia a los obligados tributarios
(arts. 85 a 91), estan difusamente concebidas como el desarrollo de un deber de la Administracion,
sin embargo carente de sancién por la dilacion en su cumplimiento o por la defectuosa prestacion
del mismo (art. 85.1). Genéricamente este deber tiene su correspondencia en el listado de derecha
gue se recoge en el articulo 34.1.a), sin que tal consagracién incorpore valores adicionales, ni res:
ponsabilidad alguna por parte de la Administracién por el insatisfactorio cumplimiento de los debe-
res que tienen su reflejo en el referido derecho, como enseguida ilustraremos.

Como se ha sefialado por la doctrina (FernameZRoyo), este deber adquiere especial
relevancia en el ambito tributario debido, precisamente, a la presencia activa en la aplicacién del tri-
buto que se exige de los ciudadanos, incluyendo el deber de calificar, interpretar y aplicar la no siem-
pre clara normativa tributaria. Entre otras, pueden instrumentarse mediante las actuaciones a que s
refiere el 85.2 de la LGT que hard referencia a cinco grandes bloques, de los que inmediatamente
pasamos a analizar los ya resefiados.

Por lo que se refiere a las hasta ahora conocidas como consultas vinculantes hay que subra
yar, en primer lugar, la auténtica novedad: la de su caracter vinculante, sin que el mismo se conec-
te, a su vez, con especificos contenidos u objeto de la consulta. Otras novedades, no menos intere
santes, se pueden encontrar asimismo en la norma, como la de la vinculacion de la Administracion
con el contenido de la respuesta respecto de tesieropre que exista identidad entre los hechos y
circunstancias de dicho obligado y los que se incluyan en la contestacién a la c@quésubigo 3.°
del art. 89.1). Es de lamentar que el ejercicio de este derecho no se corresponda con una sancién pt
el incumplimiento del deber de respuesta o por tardio —y por tanto, tantas veces, estéril- cumpli-
miento del mismo, asi como tampoco las vias de exigencia de que efectivamente el efecto vincu-
lante se produzca. Sobre estas cuestiones diremos algunas palabras.

La primera y mas firme afirmacion que es posible realizar versa sobre el nicleo fundamental:
La contestacion a las consultas tributarias escritas tendran efectos vincysanéel®s 6rganos de
la Administracion encargados de la aplicacion de los tributos en su relacion con el consultante. Este
conciso aserto del primer parrafo del articulo 89.1 tiene interés en la medida en que excluye de forma
nitida del efecto vinculante de la respuesta a la Tribunales Econémico-Administrativos, si nos ate-
nemos a la diferenciacion funcional que, en la estela del antiguo articulo 90 de la LGT/1963, man-
tiene el articulo 83.2; por tanto, funcién de aplicacion de los tributos y funcién de resolucién de recla-
maciones, ejercitables de forma separada en la linea de la independencia funcional tantas vece
reclamada por los defensores de la denominada justicia administrativa

5 Para evitar cualquier tipo de dudas, el articulo 83.2 nos proporcionara el alcance y contenido de esa &plicén de
cién de los tributogiue encontraré el medio de su desarrollo a través de los correspondientes procedimientos de gestion,
inspeccion y recaudacion. Notese que la norma termina adornandose inatilmente por cuanto esta todavia vacia de conte-
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El efecto vinculante de la consulta no es incircunstanciado, debiéndose tener en cuenta que
no se haya modificado la legislacién o la jurisprudencia aplicable al caso, lo que es posible, aunque
improbable; que se haya realizado la consulta antes de la finalizacion del plazo establecido para el
ejercicio de los derechos, la presentacién de declaraciones o autoliquidaciones o el cumplimiento de
las obligaciones. Esta segunda condicionante de la vinculatoriedad de la respuesta administrativa
s6lo se explica poniéndola en relacion con el objeto de la consulta descrito en elrg§ifnex,
la clasificacion o la calificacion tributaria que en cada caso correspoRdaece no solo razonable
sino evidente, que sélo sera posible exigir la vinculatoriedad de lo respondido si la respuesta se veri-
fica con anterioridad al cumplimiento de los deberes tributarios del obligado; otra cosa distinta sera
gue, en no escasas ocasiones, el larguisimo plazo para responder —seis meses—y la ausencia de si
cion o efecto explicito alguno para el incumplimiento de este deber, produzca la esterilidad de este
régimen.

Mas no terminan ahi las circunstancias que delimitan el efecto vinculante, que lo condi-
cionan o que, incluso, pueden enervarlo de modo absoluto. En efecto, el atiéétmiemuileo
de aquél esta descrito en el parrafo segundo del articulo 88.2. En éste se exigira de la consulte
un determinado y preciso contenido que la LGT no describe, antes bien, en una de las muchas
ocasiones en que aparecera esa que hemos venido en denominar comajaeusadia regla-
mentarig la ley lo remitira, sin mayores acotaciones, al reglamento. La cuestion es importante,
sobre todo, por las graves consecuencias que se podran seguir en los supuestos en los que se api
cie que las consultas no retinen los requisitos exigidos en ese precepto, es decir, por reenvio, et
la norma reglamentaria, a tenor de lo establecido en el articulo 88.4. Asi, adquirira todo su relie-
ve la gravedad de la dejacion legal en beneficio de la regulacion reglamentaria: la fijacion del
contenido de la consulta serd aquel que regule el reglamento y del cumplimiento de esos requi-
sitos de los que la LGT nada apunta, se hard depender no ya que de la respuesta se sigan los efe
tos vinculantes, gran innovacion de la nueva regulacion de esta institucién de las consultas escri-
tas, sino incluso la posibilidad de que la Administracion pueda archivarlas. El efecto enervador
gue se produce con esta aparentemente inocua norma es intensisimo y, sobre todo, mientras qu
no se produzca la publicacion de la norma reglamentaria, no estaremos en condiciones de deter-
minar el auténtico alcance de esta innovacion del efecto vinculante de las respuestas adminis-
trativas a las consultas escritas.

Dos cuestiones auln son de interés para terminar de delinear el nuevo régimeomilas
tas tributarias escritasSe trata del plazo para la contestacion de ésas, asi como de los efectos de su
cumplimiento extemporaneo o de su incumplimiento, en primer lugar; en segundo, del alcance sub-
jetivo y objetivo de ese efecto vinculante.

nido larevoleracon que se rematg:los demas previstos en este titylor cuanto no existen en éste (L aplicacion

de los Tributoy mas procedimientos que los mencionados. La certera expresion del 89.1 se traerda nuevamente a cola-

cion, en el tramo final de este trabajo, cuando afrontemos algunas cuestiones que nos sugiere la redaccion del parrafo
segundo del articulo 12.3, precisamente en relacion con el efecto vinculante de las disposiciones interpretativas o aclara-
toriasque seran de obligado cumplimiensegun el precepto citadmra todos los 6rganos de la Administracion tribu-

taria, creando esa ambiciosa literalidad méas de una perplejidad, sobre otro de los principios clasicos de la denominada
justicia administrativa, la de ladependencia doctrinaia volveremos sobre elip extenso
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Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones, la respuesta normativa la encontramos er
el articulo 88.6. En primer lugar, hay que subrayar la idea de que se ha configurado un deber, comc
correlato del derecho del obligado a la consulta, que tiene un plazo excesivamente extenso para si
cumplimiento, seis meses. Nétese que, en tantos supuestos, ese plazo determinara la esterilidad d
derecho que se pretende, ya que, incluso si realizadas en el que se describe en el articulo 88.2, si
respuesta se demora, el obligado habra de cumplir, en su caso, con sus deberes tributarios ignorar
do cual sera la respuesta administrativa, lo que afecta de modo notable al efecto sobre el principio
de seguridad juridica que se pretendia alcanzar; la alternativa, en otros supuestos, sera la de no re:
lizar la operacién sobre la que ha girado la consulta hasta tanto no se conozca la respuesta. Mas €
este supuesto aparecerd como un obstaculo insalvable la excesiva longitud del plazo establecido; e
muchos casos seis meses seraat@midadgue puede frustrar operaciones mercantiles, de adqui-
sicion, etc., cuya decision Ultima dependa del tratamiento tributario que vayan a recibir. Ello sin
obviar otro obstaculo que dependera del alcance que se le atribuya al contenido del 89.2: tal parec
gue no tendra el efecto vinculante descrito aquella consulta que aun, formulandose dentro del plaza
del 88.2, plantee cuestiones relacionadas con el objeto y tramitacién de un procedimiento, recurso
o reclamacioén iniciado con anterioridad. Parece claro que debe interpretarse la norma en el sentidc
de un procedimiento iniciado con anterioridad a la consulta, no que esté desarrotanaiuse|
plazo —bien que extenso— de la respuesta; otra interprepaoidaministraciénque también seria
posible, resultaria aln mas enervante para la vida (til de estas consultas tributarias escritas con efec
tos vinculantes. También en este caso sera de extremo interés que el Reglamento regulara con may:
precision el plazo y, sobre todo, los efectos que de su incumplimiento habran de seguirse.

El segundo aspecto importante de esta primera cuestion estriba en que carece de sancion algL
na el cumplimiento extemporaneo e, incluso, la falta de cumplimiento. Sencillamente la LGT no ha
previsto nada al respecto, o, mejor, si ha previsto que pudiera acaecer la llegada deldémugno
sin que se haya respondido, para establecer que esas circunstancias no implicaran efecto alguno pa
el obligado, ni para la Administracion; la LGT lo resuelve de modo harto insatisfactorio introdu-
ciendo, ademas, un elemento de confusion, al decilLquealta de contestacién en dicho plazo no
implicard la aceptacion de los criterios expresados en el escrito de la canisutiae parece impli-
car la posibilidad de que el contenido de la consulta —remitido al establecimiento reglamentario—
comporte, incluso, una propuesta de resolucion o la explicitacion de los criterios que el obligado tri-
butario consultante considera de aplicacion.

La segunda de las cuestiones que nos interesa plantear gira en torno al alcance del efecto vin
culante. En primer lugar, como ya hemos apuntado, el efecto de la respuesta sera vinculante para lo
drganos administrativancargados de la aplicacion de los tributos en su relacién con el consultante
Dos precisiones sera de interés dejar sefialadas: en primer lugar, que se excluye de esa vinculacion
los 6rganos administrativos que no estan encargados de la aplicacion de los tributos; ateniéndonos a |
distincion que es posible derivar de la literalidad del articulo 83, claramente a los Tribunales Econdmico-
Administrativos. En segundo lugar, parece que la norma delimita esa vinculacién, desde el punto de
vista subjetivo, al consultante. Esta venia siendo la pauta, aunque se habian abierto lineas en defen:
de otras soluciones, mediante las que se pretendia que la respuesta tuviera un mayor ambito de aplici
cién subjetiva, en determinados supuestos. Esta parece ser la solucion que se ha abierto paso en la nue
LGT. En efecto, nétese que el tercer apartado de este articulo 89.1 contempla la posibilidad de la exten
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sién de esos efectos vinculantesualquier obligado Para que esa extension del efecto vinculante
tenga lugar habra de producirsédentidad entre los hechos y circunstancias de dicho obligado y los
gue se incluyan en la contestacion a la constltason escasas, ni de escasa relevancia, las cuestio-
nes que esta norma plantea de cara a la efectividad practica de lo que se dispone.

¢,Deberéa exhibir el tercero la respuesta?, ¢como se articula el ejercicio de ese derecho? Par:
afadir algo de luz a esta cuestion, o quién sabe si confusién, convendra tener en cuenta que en ¢
articulo 87, junto a lo que podriamos denominar, debespentaneosle informacion de la
Administracion tributaria, se contempla la posibilidad (art. 87.2) de que el obligado tributario soli-
cite informacion: se establece el deber de la Administracion de suministrar el texto integro de con-
sultas o resoluciones concretas, cuidando de respetar los datos que pudieran afectar al derecho a
intimidad de las personas implicadas. Este derecho a ser informado de las respuestas a consultas pt
escrito hay que ponerlo en relacion con esta relativa novedad del régimen juridico establecido en el
articulo 88 para las consultas tributarias escritas: la posibilidad de extender sus efectos a terceros, el
los supuestos en que se apreciare identidad de razon entre los supuestos, como acabamos de ver.
gran dificultad del ejercicio de este derecho estribara en el medio de conocer la existencia de la corres:
pondiente respuesta administrativa. Si el contribuyente conoce la consulta, no necesita ese suminis:
tro especifico y si no la conoce, ¢cémo se articula esa peticion?; ¢ se tratara de una solicitud genéri
ca o, por el contrario, debera especificarse el documento o acto que se solicita? Deberemos espere
al Reglamento para obtener respuesta sobre este peculiar derecho del sujeto a que se le faciliten te>
tos integros de consultas o resoluciones concretas. Cuestion, como es evidente, que guarda una estr
cha relacion con el efecto mas brillante de su conocimiento, a saber, la posibilidad de exigir la exten-
sién de sus efectos a estos terceros que no son autores directos de la pregunta por escrito.

Por udltimo, convendra sefialar la falta de mencién de una cuestion no menos importante que,
de forma tacita, se ha abandonado asimismo a su regulacién reglamentaria. La norma da por supues
to que el gestor aplicara el ordenamiento en el sentido de la respuesta, lo que no tiene por qué ocu
rrir o, mejor, pudiera no acaecer siempre. No se han previsto este evento ni sus consecuencias. Est
es otro extremo de sumo interés: ¢,qué instrumentos especificos de respuesta tiene el obligado tribu
tario que constata que el drgano de gestion no ha aplicado la norma en el sentido de la respuesta d
la que se predican los efectos vinculantes? De nuevo una cuestidn esencial, nuclear, para hacer efe(
tivo este derecho a la vinculacion de la Administracion con su propia doctrina que, sin embargo, ha
quedado al albur del desarrollo reglamentario. Y nétese que si la respuesta fuere la via de revision
administrativa, en cualquiera de sus manifestaciones, el nicleo duro del derecho que se pretende
establecer queda en aguas de borrajas, se dinamita en su especifica funcionalidad, queda en humi
como tantos otros.

2.1.1. La informacién con caracter previo a la adquisicién o transmision de bienes inmuebles.

Por lo que se refiere a la informacién con caracter previo a la adquisicién o transmisién de
inmuebles, que son susceptibles de presentarse como una variante de las consultas a las que nos ac
bamos de referir, en primer lugar convendréa precisar que el 6rgano a quien corresponde ofrecer es:
informacion vendra determinado por la competencia territorial en atencién a la ubicacion del inmue-
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ble. En la medida en que la transmision del inmueble esté sujeta a los Impuesto sobre Sucesiones:
Donaciones (ISD) y Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO), la competencia sera de la Comunidac
Auténoma. Si se trata de cuestiones relacionadas con el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) o el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) sera la Administracién Central. Cuestion
conflictiva serd la que se puede plantear si se trata de una operacion cuyo primer problema sea I
determinacion de la figura impositiva a la que se sujete esa transmision (IVA o TPO). Si la pregun-
ta se le hace a la Administracion que después no resulta competente, por razon de la figura tributa:
ria a aplicar, la informacion, seguramente, no servira defnada

La informacién tendra efectos vinculantes durante tres meses desde la notificacién al intere-
sado, siempre que se haya realizado con los requisitos que se establecen en el 90.2. No hay sancic
ni efecto alguno si ese deber de contestar no se cumple 0 no se cumple en plazo, al igual que aca
cia con las consultas tributarias escritas.

Es muy preocupante la posibilidad del articulo 90.2 parrafo 2.° de que se pueda producir com-
probacion administrativposterior de los elementos de hecho y circunstancias manifestatos
parece querer decir el precepto citado. Esta es una de las cuestiones esenciales de esta informaci¢
en la medida en que se puede dar al traste con las virtudes introducidas en beneficio del principio de
seguridad juridica y de certeza en la aplicacion de la norma. Ya la LDGC planteaba este problema,
aunque de forma mas directa y menos susceptible de ser interpretada la norma en beneficio del cum
plimiento més eficaz del principio que la motivg Cual es el problema que ahora nos plantea el
articulo 90.2? La cuestion consiste en determinar cual es el alcance del parrafo segundo de ese pre
cepto. En efecto, convendra subrayar que la norma establece los efectos vinculantes de la respues!
de la Administracion condicionandolos de forma temporal —la respuesta tendra efectos vinculantes
durante un plazo de tres meses—y siempre que la solicitud de informacion se haya solicitado con
caracter previo a la finalizacion del plazo para presentar la correspondiente autoliquidacion o decla-
racion yse hayan proporcionado datos verdaderos y suficientes a la Administracion tribéistaa
es una de las cuestiones basicas a tener en cuenta para resolver el problema planteado.

La Administracién debera contestar a la solicitud de informacién y tal parece que fiada sélo de la
suficiencia de los datos ofrecidos por el administrado y de su veracidad. La norma no se entiende de otrc
modo, pues en el siguiente parrafo se estatilédea informacion no impedira la posterior comproba-
cién administrativa de los elementos de hecho y circunstancias manifestados por el obligado tributario.

¢, Cémo cohonestar los dos parrafos del articulo 90.2? Es decir, si se puede producir compro-
bacién administrativa, ésta se deberia cefiir a los extremos precisos establecidos por la norma, e
decir, que los elementos de hecho y las circunstancias manifestados en la solicitud eran adecuado
a la realidad. En todo caso no parece razonable que la Administracion responda primero; de esa res

6 Convendréa resefiar que la nueva LGT en su articulo 62.8 ha venido a solucionar de forma menos insatisfactoria la cues-
tibn que se podia suscitar al pagar, por ejemplo, el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (ITPAJD), en atencién bien a una informacion no correcta, bien a instancia errada o no del obligado tri-
butario, y deber atender, posteriormente, el pago del IVA, en correccién de la censurable norma contenida en el articu-
lo 18.2 del Texto Refundido del ITPAJD, que, por tanto, debe considerarse derogado.

7 Como se recordara, el articulo 25 de la LDGC, al regular este deber de informacién de la Administracion, establecia en
su apartado 2 gueicha informacién no impedirka posterior comprobacién administrativa (negrillas nuestras).
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puesta se prediguen efectos vinculantes que pueden quedar enervados cuando, posteriormente, |
Administracion abra un procedimiento de comprobacion administrativa. ¢ Acaso debemos entender
que la respuesta dada por la Administracion se ha realizado sélo teniendo en cuenta los datos facili-
tados por el obligado?, es decir, que la informacién facilitada por la Administracion se hace sin com-
probacion alguna de veracidad, la qua¢deproducirse con posterioridad enervando esos efectos
vinculantes. Esta podria ser una posibnstrucciordel régimen juridico que la norma, de modo
deplorable, describe en el articulo 90.2.

En mi opinién, no se trata de que la Administracion pueda desdecirse sin mas, como ocurria
en el régimen de la LDGC. La literalidad de la norma permitiria sostener que si se han proporcio-
nado datoserdaderos y suficientgsl valor no puede modificarse. Es decir, no se trata, como se tra-
taba a la luz de la LDGC, de que la Administracién podia llevar a efecto un procedimiento de com-
probacion administrativa. Ahora se trata sélo verificar que los datos proporcionados son veraces y
suficientes; como equivocamente dice la norma, la informacién facilitada no sera 6bice, no impedira
la posterior comprobacion administrativa de los elementos de hecho y circunstancias manifestados
por el obligado tributario En suma, el efecto vinculante de la informacion facilitada se hace depen-
der de la veracidad y suficiencia de los datos proporcionados; nosotros estimamos que el alcance d¢
la comprobacion se debe cefiir exclusivamente a ese extremo, aunque, al tiempo, ya es magro ser
vicio el que se hace al principio que se pretende servir con este deber de informacion, cuando no se
obliga a la Administracién a realizar esa labor de comprobacién de la veracidad y suficiencia de los
datosantesde realizar la informacion. Aspecto de la cuestién especialmente deplorable si se tiene
en cuenta que tampoco aqui se establecen plazos, y que tampoco aqui se sanciona el incumplimier
to de este deber por parte de la Administracion. Incluso se admite esa posibilidad y se regulan, en
contra de los intereses del consultante, del obligado tributario, los efectos de ese incumplimiento:
La falta de contestacion no implicara la aceptacion del valor que, en su caso, se hubiera incluido
en la solicitud del interesadart. 90.3 parrafo 2.°).

En suma, la cuestion entonces se traslada a debatir si la Administracién puede considerar —y
con qué amplitud de criterio— que esos datos eran, por ejemplo, insuficientes. Claro que lo razona-
ble seria pensar que de ser asi, no deberia haber proporcionado originariamente valor alguno. Yc
creo que éste sera el caballo de batalla de este precepto, que la LGT, como es manifiesto, deja absc
lutamente abierto ¢ tal vez a su concrecion reglamentaria?, al menos, ahora no se ha dicho tan abiel
tamente como antes.

2.2. Los plazos en el procedimiento de inspeccién.

Aungue ya el RGIT de 1986 habia introducido algunas soluciones para evitar dilaciones inde-
bidas en el desarrollo del procedimiento inspector (art. 31.3 y 4), como nos advierte Asabel G
Ovies 8, el hito fundamental en relacion con la cuestion que vamos a afrontar se encuentra en la

8 «Procedimiento de inspeccién» lem nueva LGTdirigidos por Rafael &ivo ORTEGA y coordinados por José Manuel
TeJERIZOLOPEZ Thomson-Civitas, Madrid. 2004.
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LDGC de 1998. En efecto, en la misma se pretendeafiorzamiento del principio de seguridad
juridica, caracteristico de las sociedades democraticas mas avanzadbempo que las modi-
ficaciones que se introducean dirigidas, por una parte, a reforzar los derechos del contribuyen-

te y su participacion en los procedimientos tributarios, y por otra, y con esta misma finalidad, a
reforzar las obligaciones de la Administracion tributaria, tanto en pos de conseguir una mayor cele-
ridad en sus resoluciones como de completar las garantias existentes en los diferentes procedi-
mientos Con esta finalidad general de reforzar el principio de seguridad juridica, en el ambito del
procedimiento de inspecci&e fijan plazos méaximos para la conclusion de actuaciones.

Desde luego la norma no fue bien recibida en el ambito administrativo, sin que sea del caso
gue entremos a analizar las causas de este descontento —aunque sélnsbaqerrsangre El
proceso de desactivacion de su potencial virtualidad llegd, como es desgraciadamente habitual, pol
la via del desarrollo reglamentario, mediante la modificacion de preceptos del Reglamento General
de la Inspeccion de los Tributos (RGIT) y la adicion de preceptos que desarrollaban el articulo 29
de la LDGCO,

El extenso articulo 150 de la LGT es el trasunto tanto de la norma legal, cuanto de lo més gra-
nado de las reglamentarias, habiéndose producido aqui todas las suertes de querencias reglamentari
gue imaginarse pueda, como de inmediato paso a relacionar. Mas con anterioridad, nos interesa deje
claro que el extenso articulo 150 de la LGT no es sino un trasurgeetigidido desarrollo regla-
mentariodel articulo 29 de la LDGC, en la linea que tanto ensalza la Exposiciéon de Moiivoarde
porar a la LGT los preceptos reglamentarios de mayor calaora se manifiesta bien a las claras el
alcance de esa hermética expresion de la Exposicion de Motivos. De ahi nuestra insistencia en que s
ha llevado a cabo una operacion de trasuntar —no crean que me invento el término—, etodesir, de
de otrg que ésa es su raiz latina (participio pasadcadeumergtomar de otro; también, copiar un
escrito). En roméan paladino, que la nueva LGT no hace sino integrar en su texto los méas deplorables
hallazgos reglamentarios conducentes a vaciar de contenido el originario articulo 29 de la LDGC.

Como hemos escrito en otro lugirno se debe olvidar el caracter excepcional o, al menos,
especial del plazo que se consagra en el articulo 150, especialidad que se incrementa en atencién a g
es plazo que puede ser ampliado; y aunque la LDGC y la actual LGT hablan de una ampliacion de hastz
12 meses, creemos haber demostrado ya en el trabajo citado que es posible que en ciertas supuest
los plazos puedan llegar a ser de 18 meses menos un dia, cuando se produzcan las circunstancias p
vistas en el articulo 150.5, o, incluso, de treinta meses menos un dia en los supuestos en los que, ur
vez ampliadas las actuaciones, se decida remitir el expediente al Ministerio Fiscal (art. 180.1).

Centrandonos en las novedades del articulo 150, en primer lugar hay que subrayar como, tras
recepcionar de forma correcta tanto la formulacién de los pdeguasy ad quemen el sentido dado
por la Jurisprudencia, en todo caso, como momentos de notificacion del inicio y del acto adminis-
trativo resultante de las actuaciones, el precepto legal deja en manos del reglamento, sin ningun tipc

9 Las ideas que voy a desarrollar estdn mas extensamente tratadas en mi reciente trabajo «goti.829 y ss.
10 Me he ocupadin extensale esta cuestion en «Notas. op, cit, 830-836.
11 «Notas...»pp. cit.,837-838.
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de predeterminacion normativa que fije un marco de actuacién de aquél, en términos de subordina-
cion, desarrollo y complementariedad, nada menos que la determinacion de las circunstancias que
al revestir especial complejidad, legitiman y fundan la ampliacién del plazo de los 12 meses. Nétese
que a las ya reflejadas circunstancias del articulo 29 de la LDGC, se ha afiadido en el 150.1.a), la
coletillay en aquellos otros supuestos establecidos reglamentariamente

No se termina de comprender el porqué de esta forma de legislar. Si se fijan en la ley deter-
minadas circunstancias, desde luego susceptibles de desarrollo reglamentario, como de hecho ya s
hizo por el articulo 3fer.1.a) de la RGIT, ¢ por qudrasson de libre configuracion conceptual por
el Reglamento? ¢Acaso puede defenderse con seriedad que en la admisién incondicionada e inde
terminada de que otras circunstancias pueden ser reglamentariamente establecidas, se esta cun
pliendo con el principio de preferencia de ley? La remision a normas infraordenadas sera admisible
siempre que no provoquen por su indeterminacion una degradacion de la norma primaria, con inde-
pendencia de que la materia sea estrictamente objeto de reserva. Si se ha decidido que es necesal
incluir en la ley la determinacién de las circunstancias que justifican el debilitamiento de una garan-
tia fundada en el principio de seguridad juridica e interdiccién de la arbitrariedad, no es justifica-
ble que, al tiempo, se realice una habilitacion en blanco a la norma reglamentaria. En las relacio-
nes ley-reglamento es doctrina constitucional que en todo caso es necesario que la ley incorpore ur
minimo de regulacion material que oriente la actuacién del reglamento y le sirva de programa o marco
[STC 185/1995, FJ 6.c) (NFJ003833)]. Tales exigencias, aqui, sencillamente, se han ignorado.

Siempre en relacién con esta cuestion de la posibilidad de ampliacién del plazo de los doce
meses, hay que subrayar que la redaccion que se ha dado ahora en el articulo 150.1 péarrafo 2.° no «
exactamente la misma que se contenia en el articulo 29.1 de la LDGC; donde pedféciapliar-
se dicho plazo, ...por otros doce mesesse.dice ahorgor otro periodo que no podra exceder de
12 mesesTal vez no se haya querido demiira cosa pero en mi opinion la expresion actual podria
ser interpretada en el sentido de que la ley establece un plazo maximo de doce meses, el cual no €
necesario agotar en todo caso. Es decir, que la ampliacion de actuaciones puede verificarse por ur
periodo inferior atrosdoce meses.

Me temo que no sera ésa la interpretacion que de esa expresion haga la nueva version del regla
mento, aunque considero que con la expresion utilizada quiere decirse exactamente lo que defien-
do. Es mas, incluso podria sostenerse que, ya que se exige por la LGT que los acuerdos de amplia
cion sean motivados (art. 150.1 péarrafo 5.° LGT), formara parte de esa motivacion la justificacion
de la amplitud del periodo acordado. La apreciacion de la concurrencia de las circunstancias que
fundan la ampliacién no debe significar, automaticamente, que el plazo de ampliacion es de doce
meses, sino queo podra excedede doce meses. Nada impide que sea inferior: entre las razones
que deben fundar la ampliacion, deberan aparecer, en nuestra opiniéon, asimismo, la que funda la
amplitud del plazo de ampliacién acordado.

La segunda gran cuestidén novedosa en relacion con el plazo de las actuaciones inspectoras
consiste en la explicitacion de la inaplicacidon de la caducidad en relacién con este procedimiento
(art. 150.2 de la LGT). No soy de la opinion, en contra de la mayoria de la doctrina o, al menos, de
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doctrina muy autorizada, de que esta solucion era clara y manifiesta en el contexto de la LDGC. Esta
disposicion no establecia en norma alguna precepto del tenor del artiquiat&ilel RGIT. Que

el procedimiento pudiera continuar, no obstante hadescurrido el plazo legalmente previstm

s6lo no era solucién normativa que tuviera acomodo en la LDGC, sino, por el contrario, el resulta-
do de la ilegal labatreativade su desarrollo reglamentario.

En efecto, esa solucion tiene como Unico anclaje el parrafo primero del artiquiat&del
RGIT. Hasta la integracion de esa norma en el RGIT, en virtud de lo dispuesto en la disposicion final
primera sexta del Real Decreto 136/2000, de 4 de febrero (BOE de 16 de febrero), el Unico efecto
explicito sefialado por la LDGC (art. 29.3), en el supuesto de que transcurriera el plazo previsto, era
gue no se considerara interrumpida la prescripcién como consecuencia de tales actuaciones. La doc
trina a la que antes me he referido inferia de esa norma la inaplicacion de la caducidad a este pro
cedimiento. Yo nunca estuve de acuerdo, ni de la inexorabilidad de la consecuencia, ni de su funda-
mento. La norma era incompleta, quizas, pero en ningun caso —no obstante la equivocidad del
art. 23 de la LDGC- la Unica solucién posible era laiguenta—en su estricto sentido de hallar o
descubrir cosa nueva o no conocida— el citado precepto reglamentario. El cual, por cierto, tal vez en
ejecucién de esmerada estrategia distractiva, también nos regala un diverso liogé@mipesos
pendientes realizadostendran la calificacién de espontaneos (parrafo tercero del auagdr del
RGIT), es decir, se someteran al régimen entonces contemplado en el articulo 61.3 de la LGT/1963,
sin que procediera en caso alguno la imposicidon de sanciones.

La norma reglamentaria —qué duda cabe— poseia, al menos, virtud no desdefgghle, un
caladq era invento digno de la gran ingeniatura del reglamento: el procedimiento hacia ascos de las
previsiones legales del articulo 29, es decir, debia proseguir hasta su ternaimaciéando [hubie-
re] trascurrido el plazo legalmente previqmarrafo primeroin finedel art. 31quaterRGIT) y los
ingresos pendientes tendrian la consideracién de espontaneos, es decir, se regirian por lo dispuest
en el articulo 61.3 de la LGT/1963. Mas ninguna de las dos invenciones tenian apoyatura legal, pre-
sentaban aristas de dificil encaje y contenian una oscurisima condicionante sobre la aplicabilidad de
la segunda de ellas: el caracter espontaneo se condicionaba a la inexistencia de un sobremanera eqi
voconuevo requerimiento previgarrafo tercero del art. 3juaterdel RGIT).

La interpretacion de esa expresion nos conducia a soluciones verdaderamente artificiosas,
como la de poder considerar no interrumpida la prescripcion que, a su vez, habria retomado su
transcurso, afiadiendo, ademas, el plazo de tiempo transcurrido desde la interrupcion; lo que pro-
vocaba la surrealista situacion del despliegue de la actividad administrativa y, paralelamente, el
desarrollo del plazo prescriptorio. Séame concedido, al menos, el beneficio de la posibilidad de
esta interpretacién, ante el silencio de la norma reglamentaria sobre este extremo; mas, al tiem-
po, se contemplaba, asimismo, ahora de forma expresa, la posibilidad de enervar el efecto de ls
espontaneidad, si con anterioridad a la actuacién del obligado tributario, se producia un nuevo
requerimiento previo. Sobre lo primero, nunca pude saber si estaba, o no, en lo cierto. Lo segun-
do ha sido la practica que se ha venido realizando desde la publicacion de la LDGC —digo bien,
incluso con anterioridad a la publicacién de esa adicién del RGIT, lo que se advierte, desde luego,
maliciosamente—.
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¢,Como se ha pronunciado la nueva LGT acerca de tan interesantes cuestiones? Aqui nos enfren
tamos a una de las midsllantesincorporaciones de los preceptos reglamentarios de mayor calado,
de las que tan ufana se declaraba la Exposicion de Motivos de la Ley.

En primer lugar, la LGT paladinamente nos advertird en el articulo 150.2 que tanto la inte-
rrupcion injustificada, cuanto el incumplimiento del plazo de duracion del procedim@dater-
minara[n] la caducidad del procedimientafiadiendo, en beneficio de distraidos, que csté-
nuara hasta su terminaciosolucion que, como sabemos, es novedad respecto de la LDGC, mas
no si atendemos a lo que se establecio en el parrafo primero del artiquiaté&Htel RGIT. O lo
gue es lo mismo, la posibilidad de continuar las actuaciones, era un desarrollo ilegal del articulo 29 de
la LDGC que en absoluto contemplaba semejante posibilidad. Ahora mediante la incorporacién de
norma reglamentaria de semejante calado se produce la sanacion de la ilegalidad.

En segundo lugar, la norma nos advertira, como contraponiendo este segundo aspecto del pre-
supuesto normativo al primeramente descrito, e introduciéndolo mediante la adverpativgro-
ducird los siguientes efectosdg dos consecuencias ya conocidas. Una primera [art. 150.2.a)], se
enerva el efecto interruptivo de la prescripcion. Como acabamos de recordar éstriesaellos
efectos que explicitamente se contemplaba en el articulo 29.3 en la LDGC. Y era, ademas, efecto
incondicionado e incircunstanciado, por cuanto la norma legal no contemplaba la terminacion de las
actuaciones, transcurrido el plazo legalmente previsto. Ahora se incorpora al 150.2 a) de la LGT la
prevision reglamentaria: se entendera interrumpida la prescripcién por la reanudacion de actua-
ciones... tras la interrupcién injustificada o la realizacién de actuaciones con posterioridad a la
finalizacion del plazoLa norma ha mejorado en claridad —jal menos!—, por cuanto la equivoca expre-
sion reglamentariain nuevo requerimiento previahora es precisa y clara.

La ley exige que de ambas circunstancias tenga conocimiento formal el interesado. E insiste
la norma, afladiend&n ambos supuestos, el obligado tributario tendra derecho a ser informado
sobre los conceptos y periodos a que alcanzan las actuaciones que vayan a rgatizd/’s@.2 a)
in fine de la LGT]. También ésta era préactica seguida —no me atrevo a afirmar si antes o a conse-
cuencia del 3fuaterdel RGIT—, mas con filibusteras maniobras exentas de claridad. El anfibolé-
gicorequerimiento previdel precepto reglamentario era generosamente interpretado y de cualquier
comunicacién al obligado se pretendia seguido el efecto de acabar con el caracter espontaneo de st
pagos. Ahora la norma legal habla de la exigencia @@mocimiento formal del interesade esa
reanudacion de actuaciones o dedatinuacidonde las mismas, no obstante haberse alcanzado el
términoad quendel plazo. La norma es precisa e insistente en la idea, pues habla, en feliz afiadido,
del derecha ser informado sobre los conceptos y periodos a que alcanzan las actuaciones que
vayan a realizars@art. 150.2.a)n finede la LGT].

Esta norma puede llegar a tener suma importancia. En nuestra opinién, debe ser interpretada
como la exigencia de un acto en todo similar en sus exigencias y contenido al que abre o inicia el
procedimiento al que se refiere el articulo 147.2 de la LGT. Como es sabido, es opinidon generaliza-
da de la doctrina que el efecto interruptor de la prescripcion que produce el inicio del procedimien-
to inspector debe hacerse constar expresamente en la comunicacion del inicio. Consideramos que
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estos mismos requisitos deben hacerse constar en el acto de comunicacion de reanudacién de actu
ciones tras los seis meses de inactividad injustificada, asi como en aquellos supuestos en los que, n
obstante haber transcurrido el plazo legal, continle la actuacion inspectora, ése es el significado que
debe atribuirse a lo que ahora se dispone en el articulo 150 fina)de la LGT; sera este extremo
sumamente importante, sobre todo en atencion a la practica torticera que se ha venido generalizan
do mediante la produccién de actos, por ejemplo con simples diligencias, que procuraban un trato
sucesivo de actuacionesmo si nada hubiera pasado

La segunda de las consecuencias a que se refiere el articulo 150.2 de la LGT en su aparta:
do b) es también el resultado de elevar el rango de una norma reglamentsaiagpeotenia
apoyo legal. Se trata del segundo efecto que atribuia el RGIT a la interrupcién injustificada duran-
te mas de seis meses o al incumplimiento del plazo de duraciéon del procedimiento en el parrafo
tercero del articulo 3quater.Los ingresos realizadatesde el inicio del procedimiento hasta la
reanudacion de las actuaciones que hayan sido imputados por el obligado tributario al tributo
y periodo objeto de las actuaciones tendran el caracter de espontaneos a los efectos del articu-
lo 27 de esta ley.a aparente redundancia que contiene ese apartado b) no es tal, en realidad su
primer parrafo predica la espontaneidad de los ingresos en el supuesto de interrupcion injustifi-
cada y en el segundo lo hace respecto del supuesto de incumplimiento del plazo de duracién del
procedimiento; tal modo de proceder, que desde luego puede inducir a confusién, tiene, tal vez,
su justificacién en una de las pocas novedades absolutas de la LGT en ma&etismadmnes y
procedimiento de inspeccion

Se trata en realidad de una tercera consecuencia que afiadir a las dos analizadas hasta aho
en relacion con el articulo 150.2 de la LGT. La ley la ha sacado de ese contexto y la independi-
za dedicandole el apartado tercero del articulo 150. ¢ A qué se debe esa falta de sistematica? E
mi opinién, seguramente, a que de forma inexplicable, al menos para mi, es consecuencia que
sé6lo se producira en relacién con uno de los supuestos que se contemplaban en el 150.2. En efec
to, mientras que la interrupcion de la prescripcion es consecuencia comun y predicada de forma
unitaria en el 150.2.a) para ambos casos —interrupcion injustificada e incumplimiento del plazo—,
el caracter espontaneo de los ingresos ya no se predica de forma comun, sino distinguiendo ambo
supuestos, aunque adambiénel efecto o consecuencia es idéntico: en ambos supuestos se con-
sideraran esponténeos los ingresos.

Ese modo de diferenciar los supuestos del 150.2.b), se mantiene en el 150.3, pero ahora
para predicar un efecto o consecuerstibo respecto de uno de ellos. La novedad que se con-
templa en este apartado del articulo 150.3 solamente es aplicable a los supuestos de incumpli-
miento del plazo de duracién del procedimiento siendo el efecto o consecuencia que no se exi-
giran intereses de demattasde que se produzca dicho incumplimiento hasta la finalizacion del
procedimientoDesde luego es inexplicable la exclusién de este efecto en los supuestos de inte-
rrupcion injustificada. En primer lugar, porque la linea que venia siguiendo la norma, desde la
aparicién del articulo 29 de la LDGC, asi como en su desarrollo reglamentario, era tratar de forma
unitaria, en lo que a los efectos se refiere, los dos supuestos, tanto el de incumplimiento del plazo
como el de interrupcién injustificada. Ciertamente si nos atenemos a lo dispuesto con caracter
general en el articulo 26.4 de la LGT, este segundo supuesto tiene mas dificil encaje siendo el
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predicado del primero sélo una redundancia, a tenor de lo que alli se dispone. En cualquier caso
no parece solucién afortunada el haber discriminado cuanto la norma venia predicando de los
dos supuestos idénticos efectos.

Una segunda novedad, a la que ya hemos hecho referencia, pero que conviene dejar mencio-
nada aqui, a efectos sistematicos, consiste en las consecuencias que se siguen (art. 150.4), en I
supuestos en que se decide remitir el expediente al Ministerio Fiscal o pasar el tanto de culpa a la
Jurisdiccion competente en aplicacion de lo previsto en el articulo 180.1: en primer lugar, el aparta-
do a) nos dice que tendré la consideracion de interrupcion justificada, en la linea de lo que ya con-
templaba el articulo 3dis.1.b) del RGIT. La LGT no ha hecho sino elevar de rango la solucion que
ya aparecia en el RGIT.

En segundo lugar, y ésta si es una novedad absoluta de la LGT, se amplia el nUmero de las cir-
cunstancias que justificarian la ampliacion del plazo, mediante la adicién de una tercera. Se trata de
la que se contempla en el apartado b) del articulo 150.4 de la LGT a tenor del cual en los supuestos
en que el procedimiento administrativo debiera continuar por cualquiera de los motivos contempla-
dos en el articulo 180.1, se considerara como causa que posibilita la ampliacion del plazo. En mi
opinién la norma en este segundo aspecto carece de justificacion.

Bien razonable es que no se entienda interrumpida injustificadamente la actuacion, por la sen-
cilla'y contundente razén de que la interrupcién es consecuencia del mandato de la propia ley en el
articulo 180. Mas ¢ por qué, ademas, debe ser causa de ampliacion? En si misma considerada no par
ce razonable, tanto mas si tenemos en cuenta, incluso, lo dispuesto en el parrafo tercero del articu
lo 180.1 de la LGTta Administracion tributaria continuara sus actuaciones de acuerdo con los
hechos que los tribunales hubieran considerado prohagkslecir, considerando que parte de la
actividad probatoria ya esta realizada. Desde luego, es nuestra opinidon que a esta nueva causa d
ampliacion del plazo se le aplica lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 150.1 de la LGT, es
decir, que no debe ser considerada de forma automatica la ampliacién sino que debe seguir el mismc
régimen juridico y procedimiento de las otras causas de ampliacion: solicitud del actuario median-
te propuesta de ampliacion, plazo de alegaciones para el obligado tributario y acuerdo del Inspector-
Jefe motivando la decisién con referencia a los hechos y fundamentos de derecho.

2.3. Acerca de la progresiva desactivacién de derechos y garantias en el procedimiento sancio-
nador.

La Exposicion de Motivos de la LDGC nos presentaba esta innovacion de la existencia de un
procedimiento sancionador separado como el corolario de un reforzamiento de los derechos de los
contribuyentes y, al tiempo, de las obligaciones de la Administracion en pos de conseguir comple-
tar las garantias existentes en los diferentes procedimientos. La doctrina saludé como un acierto —tal
vez el mas celebrado junto con el de los plazos del procedimiento de inspeccion que acabamos de
analizar— esta exigencia de un procedimieligtinto o independiente del instruido para la com-
probacion Perseguir una mayor objetividad en la dificil tarea de ejercer la potestad sancionadora de
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la Administracion, soslayar la contaminacién del 6rgano sancionador por sus actividades previas de
comprobacion y liquidacidn, evitar que se vulneren garantias propias del procedimiento sanciona-
dor, todas fueron razones que se esgrimieron para saludar tamafia innovacion. Como ya tuvimos oca
sion de decir al hilo de la publicacion de la LDGC y del Reglamento que la desarrollaba, tal parecia
haberse impuesto el lerdas funciones, dos garantias, dos procedimie¥tos

Desde luego no fue sino agitada en extremo, desde el inicio, la andadura de semejante garan
tia. En primer lugar, porque si bien se afirmaba la dualidad funcional y procedimental, nunca se aban-
dond la unicidad organica. El procedimiento sancionador nunca se atribuy6 a la competencia de 6rga-
nos diversos de aquellos que poseian la de proceder a la comprobacion y liquidacion. La idea de
procura de la no contaminacién entre el érgano que realiza la comprobacién y liquidacién y aquel
gue lleva a cabo la instruccion del procedimiento sancionador nunca se produjo. Ahora se ha esta-
blecidos como norma (art. 20.1 del PSan) que la atribuciéon de competencias en el procedimiento
sancionador serd la misma que la del procedimiento de aplicacién de los tributos del que derive,
manifestacion evidente de la negacién de esa posible diferenciacion organica en beneficio de la obje-
tividad, de la no contaminacién, etc., en aplicacion y desarrollo de este principio se consagra en el
articulo 25 del procedimiento sancionador, que no sélo serd competente para acordar el inicio del
procedimiento sancionador el mismo equipo o unidad que hubiera desarrollado la actuacion de com-
probacion, sino que la autorizacion previa del Inspector-Jefe, que en todo caso es neogsaria,
ser concedida en cualquier momento del procedimiento de comprobacién e investigatiémue
viene a consagrarse la regla ya prevista del anterior procedimiento sancionador de que no sélo e
mismo organo que regulariza llevara a cabo el procedimiento sancionador, sino que sabe que sera ¢
incluso antes de haberse apreciado los indicios que motivarian la solicitud de la apertura de este tipc
de procedimiento, con lo que las virtudes del procedimiento separado y las garantias que con él se
pretendian quedan reducidas a humo.

Otrostalones de Aquileaparecieron pronto en el desarrollo reglamentario del articulo 34,
amén del que acabamos de comentar: la defectuosisima regulacion de los trasvases de informacié
y documentacion de un procedimiento a otro, etc.; mas, sobre todo, dos cuestiones que afectaban d
forma notable a la cualidad y eficacia de esa independencia procedimental. La primera, tras no gran-
des titubeos administrativos, se saldd con un precepto que se ha trasladado finalmente a la nueva le!
Se trata de un severisimo supuesto de caducidad que encontré6 acomodo en el articulo 81.6 de |.
LGT/1963, en virtud de lo dispuesto en la LeyAd@mpafiamientpara el afio 2003, a cuyo tenor
los procedimientos sancionadores incoables como consecuencia de un procedimiento de comproba
cién e investigaciomo podran iniciarse una vez transcurrido el plazo de tres nuEssie que se
hubiese notificado o se entendiese notificada la correspondiente liquidacion.

Esta solucion ha tenido acomodo en la nueva LGT en su articulo 209.2, lo que constituye una
de las mas notables novedades de ésta. A su vez, en la misma linea de severidad en la atribucion ¢
efectos al transcurso del plazo, la nueva LGT ha ido aiin mas lejos. Y lo subrayo como novedad feliz

12 «El procedimiento sancionador en la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes y su desarrollo reglamentario»
Revista de Contabilidad y TributaciGBEF. N.° 196 (1999).
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y plausible. A tenor del articulo 211 de la LGT, el procedimiento sancionador podra terminar por
caducidad. Esta se constrifie al plazo de seis meses (art. 211.2) y su vensimigméose haya
notificado resolucién expresa producira la caducidad del procedimidfes la relevancia y subra-

yable novedad de la norma vendra en el segundo parrafo de este articul®2zhh.4aducidad
impedira la iniciacién de un nuevo procedimiento sancionaciomo ya se ha sefialado, se trata de

un plazo de caducidad cuyo agotamiento produce no sélo la perencién del procedimiento, sino tam-
bién la extincion de la potestad para sancionar en la medida en que se impide la iniciacion de un
nuevo procedimiento sancionadér

La segunda de las cuestiones no tiene menor relevancia. Si de procedimiento separado se habla
ba, una de las consecuencias que inmediatamente subrayé la doctrina fue la de una independenci
nitida en el proceso de prescripcidn de las actuaciones. Dicho de otro modo, si se trataba de un pro
cedimiento independiente, ninguna actuacion administrativa, no dirigida directamente a la finalidad
gue le era propia, podia considerarse susceptible de interrumpir el plazo de prescripcién. Asi lo defen-
di, apenas publicada la norma y la respuesta normativa no se hizo esperar. En efecto, mediante I
Ley deAcompafamientpara el ejercicio de 2001, se modifico el articulo 66.1.a) de la LGT consi-
derando que cualquier actuacién administrativa relacionada con la gestién tributaria —gestion, ins-
peccion o recaudacion— interrumpia el plazo de prescripcion para la imposicion de sanciones, lo que
no podia ser interpretado sino como el golpe de gracia a la pretendida independencia o separaciér
funcional de los procedimientos. Dicha norma ha tenido eco en la nueva LGT, la cual en su articu-
lo 189.3.a) ha continuado por la senda de no considerar la separacion e independencia de los proce
dimientos a los efectos prescriptorios y considerard interrumpida la prescripcion del plazo para impo-
ner sanciones por la verificaciénal&uaciones administrativas conducentes a la regularizacion de
la situacién tributaria del obligado

Hasta aqui algunas virtudes de la nueva regulacion del procedimiento sancionador en la LGT
y la reproduccién de ciertas normas que reducian de forma dréstica lo que nacié como la manifes-
tacion de una profundizacién del principio de seguridad juridica. El lunar mas ostensible de su regu-
lacion sera, sin embargo, la posibilidad de su renuncia, lo que es novedad y plena responsabilidad
sélo de la nueva LGT.

El proceso que hemos calificado de desactivaciéon de esta garantia de mayor objetividad, en
evitacion de la contaminacion del 6rgano sancionador por sus actividades previas de comprobacion
y liquidacion y con la finalidad de salvaguardar las garantias propias de un procedimiento de carac-
teristicas bien diversas de los contemplados en el titulo IIl, ha llegado a su maxima expresiéon. Con
caracter general, se admite la posibilidad de la renuncia a esa tramitacién separada del procedimientc
en el articulo 208.1. LGT. No sabemos si se nos antoja mas grave el mismo hecho de posibilitar la
renuncia o su especifica justificacion, cuando en aras de la misma es posible leer en la Exposicion
de Motivos:Se establece la regla general del procedimiento separado aunque, en aras de la eco-
nomia procesal, se excepciona en los supuestos de actas con acuerdo y en los casos de renuncia di

13 son asimismo de esta opinidnakaNER MoRENOEI limite temporal de la incoaccién del procedimiento sancionador
tributario: los articulos 81.6 de la LGT y 209.2 del proyecto de la LGF20 (2003); y 816N AcosTa«La potestad
sancionadora» dra nueva LGT, op. cit.
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obligado tributario, con el fin de mejorar la seguridad juridi€ocas veces he visto, a lo largo de

mi vida profesional, mayor ejercicio de cinismo a la hora de justificar la desactivacién de una solu-
cion legal, tan sélo seis afios antes justificada en atencion exactamente a la misma razén que ahor
motiva su dinamitacion.

Con no menor cinismo, tampoco exento de un cierto escepticismo, se podria pensar que, al
cabo,para poca dicha, ninguna saber, que llegados al extremo de desactivacion operado en la
corta y azarosa vida de estaencionde la LDGC, mejor es obtener algo a cambio de algo que poco
rentaba. ¢ Qué frutos de economia procesal o qué mejoras de la seguridad juridica se nos ofrece
cambio de la renuncia? Como hemos dicho, la renuncia se puede presentar basicamente en dos supue
tos: con caracter general (a) y en los supuestos de actas con acuerdo (b), en aplicacion de lo est:
blecido en el articulo 208.1y 2 de la LGT.

Los efectos son difusos en el primero de los supuestos. En primer lugar, l6gicamente se pro-
ducira la tramitacién conjunta (208.1) por lo que las cuestiones relativas a las infracciones se anali-
zaran en el correspondiente procedimiento de aplicacion de los tributos de acuerdo con la normativa
reguladora del mismaonforme se establezca reglamentariame@temo es sabido, el desarrollo
reglamentario del procedimiento sancionador se ha producido en virtud del Real Decreto 2063/2004,
de 15 de octubre (BOE de 28 de octubre). El articulo 21 del citado reglamento (PSan) reproduce las
reglas que acabamos de analizar contempladas en el articulo 208 de la LGT. Los articulos 26 y 27 de
procedimiento sancionador desarrollan el modo del procedimiento en los casos de renuncia a la tra-
mitacién separada y el 28 del procedimiento sancionador contempla la tramitacion en los supuestos
de actas con acuerdo. Telegraficamente nos debemos referir a las cuestiones directamente relacion:
das con la renuncia. El procedimiento sancionador mantiene la diferenciacion que hemos realizado.

En relacién con los supuestos de caracter general, su articulo 26 esta plagado de sorpresas. E
primer lugar, se establece un plazo preclusivo para el ejercicile@ehoa la renuncia: mediante
manifestacion exprespie debera formularse durante los dos primeros meses del procedimiento de
aplicacion de los tributasSi se tratara del procedimiento de Inspeccion ese plazo se amplia hasta seis
meses. La renuncia debera formularse con anterioridad al transcurso de los plazos mencionados cuar
do antes de transcurrir los mismos se hubiere producido notificacion de la propuesta de resolucion.
Fuera de los plazos previstos no podra ejercitarse el derecho a la renuncia a la tramitacién separad
del procedimiento sancionador, mas tampoco podra rectificarse con posterioridad a su ejercicio.

Aunque no puedo ni debo detenerme en el andlisis pormenorizado de esta cuestion, déjenme
al menos, que manifieste mi sorpresa ante semejante regulacion que carece de mesura. ¢Como ¢
posible pretender que se renuncie a un procedimiento incluso con anterioridad a ser informado de la
procedencia de su aplicacion? ¢ Como es defendible que la apigagjue se esta exigiendo sea
irrenunciable con posterioridad? ¢Qué se esta pretendiendo? ¢Acaso es el ejercicio de la renunci
un valor de cambio, una actitud a tener en cuenta a lo largo del procedimiento? ¢ Se pretende incen
tivar ésta, antes de la resolucién definitiva de la actuacién administrativa con algun objetivo? ¢ Es
acaso Util para el actuario o para el 6rgano que esté desarrollando el procedimiento conocer con ante
lacién esa actitud del sujeto? Las respuestas las dejo al lector interesado.
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Mas las causas de asombro aln no terminan, a tenor de lo que se establece en el articulo siguier
te (art. 27 PSan), la renuncia a la tramitacion separada tiene una consecuencia de sumo interés: impli
ca la renuncia al régimen juridico del procedimiento sancionador y la aplicacién del que rija en el
procedimiento de aplicacion correspondiente, con una coletilla de mayor inteiddwida la rela-
tiva a los plazos y a los efectos de su incumplimi@arto 27.1in fing). ¢ Qué se quiere decir con
esto?: en mi opiniébn nada menos que desaparece el efecto de perencion del procedimiento sancio
nador y la imposibilidad de reabrirlo cuando haya transcurrido el plazo de severa caducidad que salu-
dabamos como una de las novedades plausibles de la LGT (recuerden lo que decia el art. 211.2y 4d
la LGT). Asi mas que de renuncia a la tramitacion separada del procedimiento, podriamos decir que
se esta renunciando a parte del régimen juridico del procedimiento sancionador, nada menos que ¢
la aplicacién de los plazos de caducidad que ahora seran los del procedimiento en cuyo seno —de
forma conjunta— se habran de imponer las sanciones.

Estos efectos de la renuncia no estan contemplados en la LGT, son una invencion de su desa
rrollo reglamentario (art. 27.1 PSan) y afectan gravemente a una de las notas mas caracterizadora
de su nuevo régimen juridico como son las normas sobre iniciacion del procedimiento (art. 209.2 de
la LGT) y sobre terminacion, incluida la del plazo que se establece en beneficio del principio de
seguridad juridica (art. 211.2 y 4 de la LGT). Consideramos que estas normas no pueden verse afec
tadas por el establecimiento de unos efectos a la renuncia del procedimiento que no estaban previs
tos en la propia LGT, son por tanto un abuso del desarrollo reglamentario y, en nuestra opinién, cons-
tituyen un ejemplo de manifiesta ilegalidad.

3. SOBRE LAS MEDIDAS TENDENTES AREDUCIR LA CONFLICTIVIDAD Y LA LITI-
GIOSIDAD EN EL AMBITO TRIBUTARIO

3.1. Las actas con acuerd¥t.

Como ya vimos en la introduccion de estas ideas, la nueva LGT enfatiza su interés por disefiar
instrumentos al servicio del objetivordelucir la conflictividad en el &mbito tributanoseran las deno-
minadasactas con acuerdexpresamente calificadas como un instrumento al servicio de ese objetivo.

Estan recogidas en el articulo 155 de la LGT. Analizaremos su régimen juridico y sus efectos
para tratar de realizar, posteriormente, un juicio de valor acerca de su configuracién y de su poten-
cialidad para cumplir el objetivo, si bien de perfiles bien inciertos, que se le atribuye.

La idea es conseguir un acuerdo acerca de cuestiones que pueden presentar especiales difi
cultades de determinacién clara y que es preferible no dejar su decisién a terceros, en este caso a jut
cesy tribunales, aunque sean simplemente econémico-administrativos. Desde luego, también es cier:

14 Este epigrafe 3.1 es la reproduccién completa del § 4. de nuestro trabajo «Noscit»,
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to que la Administracién se garantiza el pronto cobro de estas deudas, pero de la lectura de la norm:
mas se tiene la impresién de que este segundo aspecto tiene una importancia menor, una relativ
relevancia. La imposibilidad de que se modifique la interpretacion atribuida a la norma objeto de
controversia, la fijacién indubitada de un valor, estimacién o medicién, sin el riesgo de que, aun razo-
nadamente, pudiera posteriormente modificarse por érganos independientes y ajenos a la esfera d
influencia de la Inspeccién de los Tributos; éste es, en mi opinion, el objetivo claro, la razén efi-
ciente de la existencia de esta novedad; interpretacion, al cabo, coherente, por otra parte, con el obje
tivo declarado por la propia Exposicion de Motivos de la LGEdecir la conflictividad en el ambi-

to tributario.

Cuestioén diversa es que sea un objetivo verdaderamente susceptible de amparo, o de acuerd
intelectual, el propuesto de reducir esa conflictividad, sobre todo entendida, como parece, como una
marginacion de jueces y tribunales. Pues mas se tratard de apariencia, ya que la reduccion de la liti
giosidad, no sera la consecuencia de la ausencia de conflicto, sino de poop®medios de resol-
verlos. Sobre eso, sencillamente no estoy de acuerdo. Y no solo por el éxito incierto del artificio sino,
sobre todo, porque no alcanzo a ver las consecuencias positivas de semejante instrumento de acab
con la litigiosidad mediante instrumentos que faciliten negociaciones acerca del modo en que el pre-
supuesto de hecho normativo debe ser entendido o acerca del valor que se debe atribuir a un dete
minado bien. Si la negociacion exige, por definicidn, transaccién o cesién de posiciones por las par-
tes, hay demasiados riesgos para que sea instrumento alternativo plausible al de someter a un jue
la cuestién controvertida, aunque solo sea porque ésa es la solucién que quiere nuestro Estado d
Derecho.

La mayoria de la doctrina que hasta ahora se ha pronunciado al respecto, pone de relieve que
el primer lunar del precepto es la extrema indeterminacion de los motivos tasados que justificarian
la posibilidad de acudir a este expediente de las actas con acuerdo. Sin desdefiar un aspecto crucie
sobre el que la Ley nada dice, en su manifiesta querencia reglamentaria: cuando y por quién se pro
pone el acuerdo. Es decir, ¢a quién se atribuye la iniciativa para que la regularizacion se realice apli-
cando el régimen juridico del articulo 155?

Ya viene siendo topico e incluso reiterativo, por mi parte, venir a concluir en qué medida aspec-
tos auténticamente cruciales de las novedades de la LGT no se han regulado, dejandolos a la fun
cién creativade la norma reglamentaria. No tengo que reiterar que es deplorable esta técnica que se
convierte en uno de los hilos conductores de esta ley artificialmente prolija en lo accesorio o anec-
dotico y parca, insuficiente y vacia de contenido en cuestiones decisivas de muchas de las solucio-
nes que disefia.

En efecto, la lectura de los tres supuestos que se contemplan en el articulo 155.1 de la LGT
como motivadores de la posibilidad de existencia de este tipo de actas proporciona esa difusa idee
de indeterminacién, de una parte; de extrema posibilidad de afirmar o, al tiempo, por el contrario,
negar, que estamos ante uno de esos supuestos: ¢, Quién dedicado al cultivo de esta prolija rama d
ordenamiento puede afirmar que el sistema tributario no esta literalmente plagadoegsos juri-
dicos indeterminad&s¢, De cuantas normas tributarias no es posible afirmar que contienen uno o
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varios de ellos? ¢Acaso no ha sido lugar comuin de doctrina y jurisprudencia lamentar la oscuridad
de las normas tributarias, su caracteasiesotéricots, hasta el punto de permitir al Tribunal
Constitucional hacer admoniciones al legislador de claridad y precision en beneficio del principio
de seguridad juridica [STC 150/1990 (NFJ004014)], casi nunca atendidas?

La segunda de las causas que puede justificar la propuesta de acta con acuerdo es literalmen
te ininteligible para quien les hablzuando resulte necesaria la apreciacion de los hechos deter-
minantes para la correcta aplicacion de la norma al caso conctete confieso mi incapacidad
para ilustrar el presupuesto de hecho normativo con un supuesto especifico, salvo que se trate de |
obviedad que tal vez encierre, la cual, de nuevo, nos llevaria a la conclusion de una consciente inde-
terminacién que cualquier interpretacién admita. Con ser cierto en todos los casos el parecer de
Ignacio BrRez Royo 16, en éste lo sera de forma especial, cuando considera que los supuestos tasa-
dos por la norma se han redactado con tal grado de ambigiiedad —tal vez calculada— que permiter
ampliar considerablemente su ambito objetivo. Yo afirmaria, sin reparos, que son de tal oscuridad
en su configuracion tipica que, por decirlo en términos coloquigled,caben ocho que ochenta
O lo que es lo mismo, que habréa acta con acuerdo, 0 no, segiin un parecer (administrativo) de muy
dificil sometimiento a control de legalidad. El margen de discrecionalidad permitido por la oscuri-
dad de la norma en esta decisién, desacreditaria por si sola la solucién que tan felices ha hecho, ¢
parecer, a los padres de tamafia innovacién normativa.

La tercera de las causas tasadas es mas clara, mas sera clariizshgdargel auténtico
contenido de la ambigua expresién acerca de la conflictividad o la litigiosigtlo sea preciso
realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, elementos o caracteristicas relevantes
para la obligacion tributaria que no puedan cuantificarse de forma ci€#asece que se renuncia
al instrumento de la comprobacién de valores, por ejemplo; o se desdefia la tasacién pericial con-
tradictoria, como modo de llegar a la determinacién de un resultado objetivamente determinado, en
supuestos de desacuerdo entre la Administracion y los ciudadanos, con precisas y controlables garan
tias por parte de terceros. No se termina de entendiis@lifiadido de garantia, de seguridad juri-
dica, que puede suponer esta solucién tanto para los inmediatamente interesados en la aplicacién d
la norma, como para el resto de los ciudadanos titulares de un interés difuso en la correcta aplica-
cion de las normas tributarias y en la indisponibilidad de los extremos que determinan aquélla, seguin
mandato constitucional susceptible de especial proteccion e implicacion por los poderes publicos
[FJ 3 dela STC 76/1990 (NFJ000802)].

15 El socorrido expediente de acudir adnendes tipograficosthora yanformaticos me alivia del apuro de advertir acer-
ca de una gruesa errata que el lector culto y atento, desde luego, habra ya por si advertido y exonerado, espero, en el text
de mis «Notas al procedimiento..op. cit, 845, alli se predicaba de las normas tributarias su cacaetgexotérico,
cuando evidentemente se queria decir esotérico, como correctamente se dice ahora en el texto que anoto. Raro e inciertc
seria que pudiéramos decir que las normas tributaria@senibles para el vulgpgue somle facil acceso para la mente
que es el exacto significado del término que por error se deslizé en ese texto; su cesdtariop que es el término
que se quiso usar, si responde al auténtico caracter que habitualmente nos presentan las normasttiotadasy-
vado; dicese de lo que es impenetrable o de dificil acceso para la mente
16 «Luces y sombras...op. cit.
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Desde luego es plausible que el articulo 155.2.a) exija la explicitacién del fundamento del
resultado acordado, mas nétese que ésta, por defectuosa o incompleta que pueda resultar no pod
ser, en ningln caso, susceptible de juicio, controlable por el juez. En definitiva, se trata de una deci-
sion adoptada por acuerdo del actuario y el ciudadano, la cual, una vez autorizada por el érgano com:
petente para liquidar, no sera susceptible de control judicial alguno, salvo mediante procedimiento
de nulidad de pleno derechg217 o mediante la prueba de que se produjeron vicios en el consen-
timiento. Y éste, con ser graves los defectos que acabamos de apuntar, en nuestra opinion, es el m¢
lamentable de todos.

Se ha configurado un modo de comprobacidn e investigacion, un procedimiento de regulari-
zacion en el que se margina el derecho, la regla, la susceptibilidad de controlar judicialmente la apli-
cacion correcta de la norma. Sobre ese modo de proceder, en el que la eficacia, la celeridad en €
cobro, la pronta finalizacién del procedimiento, la garantizada ausencia de litigiosidad, son los ido-
los a los que sacrificar el principio de legalidad, el sometimiento al ordenamiento juridico, la segu-
ridad juridica y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, etc., no se puede estar de acuerdo; en definitiva, en nuestra opinion, con una solucior
gue pone en cuestion principios basilares del ordenamiento juridico.

Pero es que, ademas, el régimen juridico especifico de la solucién tampoco augura un éxito
sonado de la medida, salvo casos extremos que no nos atrevemos a calificar. En efecto, las conse
cuencias del acta con acuerdo son de tal indole que s6lo en casos de extrema necesidad sera ésta ac
tada por el contribuyente. Piénsese, por ejemplo, en que la diferencia en la reduccién de la sanciér
en este tipo de actas en relacién con las de conformidad es s6lo del 2,5%; en que se cierra absolut:
mente la via judicial a fin de poder impugnar tanto la liquidacion resultante, como la sancion, e, inclu-
S0, como ya vimaos, la procedencia del acuerdo adoptado de ampliacion de actuaciones; o la decisior
de aplicar el procedimiento de estimacion indirecta de bases o el de declaracién del conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria; en que, ademas, implica la renuncia a la tramitacion separada del
procedimiento sancionador (arts. 208.2 de la LGT y 28 del PSan), con consecuencias tan graves,
como acabamos de analizar, como que el régimen juridico aplicable a este procedimiento sera el de
procedimiento inspectancluido el relativo a los plazos y a los efectos de su incumplim{artto
28.2 del PSan), solucién reglamentaria que desactiva una de las escasas normas verdaderamente ple
sibles de la LGT, cual es la de la perencién del procedimiento sancionador del articulo 211.2 y 4 de
la LGT, en una enésima manifestacion de los efectos correctivos de las soluciones legales que se eje
cutan reglamento mediante, si bien en este caso, sin la explicita anuencia de la norma legal.

No menor relevancia tendra la consecuencia en relacion con la deuda, tanto derivada de la
regularizacién, como de la sancion que, en su caso, pueda imponerse. En efecto, en aplicacién de i
establecido en el articulo 155.3.b) sera necesaria la constitucion de un depdsito, aval de caracter soli
dario de sociedad de crédito o certificado de seguro de caucion, de cuantia suficiente para garanti-
zar el cobro de las cantidades que puedan derivarse del acta. Esta, desde luego, constituye una gr:
ventaja para la Administracion tributaria, quien se garantiza solidamente el cobro de las cantidades
liquidadas y del importe de la sancién, mas al tiempo, sera inconveniente a tener muy presente en le
decision del obligado tributario.
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No somos los primeros en expresar huestro escepticismo por el éxito de la¥hedidee
todo, por el segundo orden de consideraciones que acabamos de llevar a cabo; en todo caso, nc
parece rechazable la medida, sobre todo, por las objeciones de tipo general, en relacién con las cua
les no he visto, hasta ahora, argumentos sélidos que las pongan en entredicho.

3.2. El fraude de ley en la LGT: el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

Aunque la Exposicién de Motivos no lo incluya expresamente dentro de este epigrafe gene-
ral, es evidente que asi puede hacerse. Se ha presentado, expresamente, como un instrumento efe
tivo de lucha contra el fraude sofisticado, intentando superar los tradicionales problemas de aplica-
cion que habia planteado hasta ahora. Los dos preceptos fundamentales de su regulacién son lo
articulos 15y 159 de la LG™.

3.2.1. Exordio. Consideraciones generales.

Hace ya algun tiempo, cuando erSekvicio Andaluz de Sals® decidié realizar gratuita-
mente las operaciones de cambio de sexo, se las denateiwénciones de reasignacién de géne-
ro. No era la primera vez que un cambio de denominacion no venia a significar una modificacion de
la materia u objeto rebautizado, a veces, incluso, con denominaciones especialmente desafortuna
das, aunque en el ejemplo no sea el caso y, lo sea, sin embargo, en el objeto inmediato de nuestr
epigrafe. En nuestro caso, nos encontramos exactamente en ese supuesto: el fraude a la ley del qt
nos hablaba la LGT y, posteriormente, el Codigo Civil (Cc), ahora se ha venido a denominar, en el
articulo 15 de la nueva LG@onflicto en la aplicacién de la norma tributari@omo trataré de argu-
mentar a lo largo de estas lineas, se trata de afrontar el mismo problema, casi con los mismos ins:
trumentos, aunque con una pequefia modificacién en la forma de su eventual aplicacion que, posi-
blemente, facilite ésta, aunque con algunos problemas mal resueltos que pueden generar cierta
situaciones de inseguridad juridica e indefensién, sobre todo en aquellos supuestos en los que se prc
duzcan, al cabo del procedimiento inspector donde habitualmente se haga uso de este procedimien
to especial, bien actas con acuerdo, sobre todo, bien actas de conformidad.

El fraude de ley es un expediente que se enmarca en el seno de los problemas relacionado:
con la aplicacion de la norma tributaria. Por eso se integra en el &mbito de preceptos destinados &
regular el régimen de aplicacion de la norma en su fase de averiguacion de la concordancia entre e
presupuesto factico y el normativo.

17 Garcia BERRQ 0p. cit; PEREZROYO, Ignacio,op. cit; MARTIN QUERALT/L0zANO SERRANQ/TEJERIZOL 6PEZCASADO OLLERO,
Curso de Derecho Financiero y Tributaridadrid. Tecnos 2004 (15.2 ed.); muy favorable se muestra, sin embargo, Fernando
PErez Rovo «La nueva LGT»REDF 124 (2004), y, en su lineaa@o ORTEGA«La nueva LGT y sus retofevista de
Contabilidad y TributacionCEF, n.° 238 (enero 2003); més dubitativar@a-OvIES SARANDECES Op. Cit

18 | as lineas que siguen se enriquecieron, con posterioridad a mi intervencién en la Complutense, de donde traen su primer
origen, cuando la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales me invit a intervenir sobre este asudteadasssbre
La nueva LGT, que se desarrollaron en el Colegio de Abogados de Sevilla, durante los dias 1y 3 de febrero de 2005.
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El fraude de ley también en el &mbito tributario persigue basicamente evitar el fin persegui-
do por quien lo realiza. Con acierto asi lo plantea Fernagrkr Royo 19 cuando afirma: se trata
derecalificar, a los puros efectos tributarios, una determinada situacién. Por eso ha enmarcado esta
figura con otras, la calificacion de las norraaarticulo 13 y la declaracién de simulacion del articu-
lo 16. Tal vez estableciendo las diferencias se comprenda mejor en qué consiste el fraude de ley ¢
conflicto en la aplicacién de normas, como tan desafortunadamente ahora lo denomina la LGT.

En la declaracion de simulacion se trata, basicamente, de descubrir una falsedad u ocultacion
y de aplicar la norma que corresponde a la realidad de lo sucedido. Venta simulada de inmueble a
hijo que carece de renta o patrimonio para adquirirlo,qargar una donacién —la venta no ha exis-
tido, no ha habido pago de precio— ésa es la falsedad que descubierta —el hijo no tiene medios par.
el pago—, determina la aplicacién del Impuesto de Donaciones, porque la operacion real es una dona
cion y en la medida de la falsedad existente, se podra producir la imposicién de sanciones. En los
supuestos de calificacion del articulo 13, la Administra@étificala calificacion inicialmente apli-
cada o propuesta por el obligado tributario, es decir, se proaeaeegir el error sobre la verda-
dera naturaleza juridica del acto. Mediante el expediente del conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria, o fraude a la ley tributaria, se obvia el negocio simulado, la venta de acciones, que disi-
mulaba la venta de un inmueble, mas nétese que en estfaas@mmentbay una venta de accio-
nes. Dicho de otro modo, la Administracion pagcalificar el auténtico negocio —la venta de accio-
nes— porque mediante este artificio se esta disimulando la venta de un inmueble, que es la verdader
sustancia de la operacion.

El fraude a la ley esta concebido como un instrumento que persigue impedir —mediante su
desenmascaramiento— operaciones de abuso de las formas juridicas que tienen como objetivo fun
damental eludir los efectos tributarios derivados de la realizaciéon de un negocio juridico que se disi-
mula mediante la realizacion de otro simulado. Por eso en el derecho comparado sedpabla de
raciones de elusion tributaridLa artificiosidad persigue basicamente una finalidad fiscal, casi
siempre, Unicamente. En el ambito tributario los expedientes de fraude de ley deben tener como obje-
tivo, precisamente, evitar que no se aplique la norma (tributaria) que la ley ha querido en relacion
con la auténtica operacion juridica realizada; la finalidad del abuso de las formas juridicas ha sido
la elusién de la norma tributaria, por eso se habra de apreciar la discrepancia entre forma y sustan
cia del negocio. Se producira la ausencia de la explicacion racional de la formaZ8léipdao se
ha dicho con acierto £Pr0), el negocio en fraude de ley es un negocio vaciado de su causa.

No sera facil referirse a esta figura, desde la perspectiva de la teoria general del derecho, sin
hacer referencia al concepto que nos proporciona Fedexi€CadIro: Uno o varios actos que ori-
ginan un resultado contrario a una norma juridica y que se han amparado en otra norma dictada

19 Derecho Financiero y Tributario. Parte Generdhomson/Civitas. Madrid. 2004. 14.2 ed., 105 y ss.

20 Como nos advierte Fernandérz Rovo, ult. op. cit., 107, segun la jurisprudencia inglesa, ésta es la prueba de la fina-
lidad econémica perseguida de donde derivaria la existencia del fraude y la procedencia de la aplicacion del expediente
rectificador de recalificacién de la operacion. Sobre estos aspectos de la jurisprudencia inglesa, véase el interesantisimo
trabajo de Fernand@&Rez Royo «La doctrina de los lores sobre la elusion fiscal (examen de casos reci@uiespna
Fiscal 10 (2005), 11 y ss.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 272 -79 -



[ LEY 58/2003: CUESTIONES POLEMICAS | Francisco Escribano

con distinta finalidagdsupone la utilizacién de férmulas juridicas tipicas para la consecucion de fines
atipicos (BRRIGUES). Trayendo estas ideas al ambito tributario nos habharédHABoADA de frau-

de de ley tributaria como faonsecucion de un resultado econémico por medios juridicos distintos

a los normales, medios juridicos que natural y primariamente tienden al logro de fines diversos y
gue no estan gravados o lo estan en medida mas reducida que aquellos medios normales usuales
Por su parte, Fernand&fz Royo nos dira que el fraude de ley presupone la existencia de una
norma, cuya aplicacion se trata de eludir (la norma defraudada) mediante la modulacion artificiosa
del comportamiento, a través del abuso de las formas juridicas, que da lugar a la aplicacién de otra
norma distinta mas beneficiosa (norma de cobertura). Sera el negocio indirecto el mecanismo para
lograr ese fraude de ley, entendiendo por aquél la utilizacion de un determinado negocio con finali-
dad distinta de la que constituye su causa pedpia

La infraccion tributaria, la simulacion y la economia de opcion son figuras a distinguir de esta
del fraude a fin de deslindar sus perfiles con la maxima claridad, lo que en la préactica, a veces, no
serd tan facil de realizar. En el primero de los supuestos se producira una violacion abierta y direc-
ta del ordenamiento; en relacion con la simulacion, siempre se producird una contradiccion entre la
voluntad interna y la declarada. Hay siempre una falsedad, el negocio simulado no se ha llevado a
cabo realmente (no se ha pagado el precio de la compraventa simulada; o no se han transmitido lo:
bienes, ni se tiene la intencién de hacerlo). Se crea una apariencia juridica para encubrir la verdade-
ra realidad. Por lo que se refiere a la economia de opcidn, la principal diferencia radica en la ausen-
cia del abuso de las posibilidades de conformacion juridica, no se produce maniobra alguna de elu-
sion. Desde la perspectiva de los elementos caracterizadores del negocio juridico, podria decirse que
no se produce anomalia alguna en la causa, influyendo las consideraciones tributarias, sélo en los
motivos del negocio, no se produce un negocio sin causa o con causa falsa.

Como es sabido, el ordenamiento tributario reacciona frente a la actividad de fraude de ley con
dos 6rdenes de medida: mediantipificacion de presupuestos de hecho subrogatdfipsSe trata
de dar respuestas concretas a especificas actividades detectadas por el legislador. Se suele citar
articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores. Tiene el problema de ir siempre al rebufo del ingenio
o industria de los defraudadoreggBz Royo) o mediantda clausula general de prohibicid®). Se
trata de ignorar a efectos juridicos las formas abusivas mediante una clausula general y abstracta.

Con caracter general, en nuestro ordenamiento juridico se afronta esta institucion en el articu-
lo 6.4 Cc mediante el que se establece que los actos realizados al amparo del texto de una norma qu
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran eje-
cutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de
eludir. Este precepto es de posterior redaccién a la LGT que ya contenia uno, ahora reformado en lg
nueva LGT que pasamos a analizar.

21 La Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de marzo de 1977 (citada por FemramRoRo en anteriores ediciones
de su Manual) lo califica conmntrato tipico y regulado en el ordenamiento juridico que se celebra con un fin distinto
del que le es propio y especifiedea en la que aparece la d&R&GUES citada en el texto, de la utilizacion de formulas
juridicas tipicas para la consecucion de fines atipicos, atipicidad que no es exactamente prohibicién, ni falsedad, nota que
permite, si bien no en todos, si en la mayoria de los supuestos, alcanzar con precision la distincion del fraude a la ley res-
pecto de otras figuras mas o menos afines.

- 80 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 272



[ LEY 58/2003: CUESTIONES POLEMICAS | Francisco Escribano

3.2.2. Los antecedentes normativos inmediatos y la cronica de su frustrante aplicacién en la
experiencia tributaria espafiola.

La Exposicién de Motivos de la nueva LGT lo ha configurado como un expediente para luchar
contra el denominadoaude sofisticadolLa peculiarhistoria de la aplicacién de este expediente en
el &mbito tributario nos ensefia que se introduce en la primera redaccion de la LGT/1963, aunque
hasta 1979 no se aprueba el reglamento que era imprescindible para hacerlo efectivo, para que pudie
ra ser aplicado. Es decir, que entre esas dos fechas no fue posible aplicar el expediente al que se ref
ria la norma en su primera version de 1863

Aprobado ese reglamento, la dificultad para la aplicaciéon de la norma provenia basicamente de
la exigencia de demostralrproposito probado de eludir el impuedtmque no era facil, si se interpre-
taba en el sentido de la exigencia de probanza de los motivos que llevan a un sujeto a realizar una dete
minada operacion. Tal vez ello expliqgue que la Administracion prefiriera, por ello, acudir, a la via que
le facilitaba la redaccion del antiguo 25.3 de la 133¥ recalificar los negocios de acuerdo con sus
caracteristicas econémicas. La Administracion hizo uso de esta via para recalificar negocios, para enten
der que se producian incluso actividades de simulacién. Se ganaba de este modo, de forma colatera
otra batalla, la de no tener que aplicar un procedimiento especial y se podian, incluso, aplicar sanciones

El malhadado Real Decreto 803/1993 empeord notablemente las cosas al derogar el procedi-
miento aprobado en 1979y crear una peculiar situacién de laguna normativa que fue objeto de diver-
sas interpretaciones, que no son del caso, pero que empeoraron notablemente la situacion y termi
naron por dejar la norma que afrontaba las actividades en fraude de ley en el limbo de las normas
inaplicadas. En cualquier caso, el asunto se resolvid, en alguna practica, con la anuencia de los
Tribunales, acudiendo a otras vias, como la de la aplicacién del procedimiento general, para afrontar
estas situaciones. Por todo ello, se siguid, en los escasos supuestos que conocemos de aplicacién
este tipo de recalificacion administrativa, acudiendtras vias como si el expediente del fraude a
la ley no hubiera obtenido carta de naturaleza en nuestro ordenamiento tributario desde 1963. De ah
gue podamos decir, que la historia de este instrumento de lucha contra el fraude sofisticado en nues
tro ordenamiento, seria la historia de una impotencia o, por lo menos, el ejercicio de una abstinencia,
remediada con sucedaneos, no siempre en beneficio de la salud (tributaria) de los ciudadanos.

22 Como se recordara, la version original del articulo 24 LGT/1963 decia:
1. No se admitira la analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el &mbito del hecho imponible o el de las
exenciones o bonificaciones.
2. Para evitar el fraude de ley se entenderd, a los efectos del nimero anterior, que no existe extension del hecho imponi-
ble cuando se graven hechos realizados con el propésito probado de eludir el impuesto, siempre que produzca un resul-
tado equivalente al derivado del hecho imponible. Para declarar que existe fraude de ley sera necesario un expediente
especial en el que se aporte por la Administracion la prueba correspondiente y se dé audiencia al interesado.
Las consideraciones que siguen y que tratan de establecer lo que podriamos denominar la crénica del frustrante intentc
de aplicar la técnica del fraude a la ley en materia tributaria en nuestro pais, hasta el momento, son tributarias de un exce-
lente trabajo inédito de Adolfo J.AdTiN JMENEZ comentando el actual articulo 15 de la nueva LGT; a su generosidad
intelectual debo el haber podido tener acceso a él antes de su publicacién, por lo que he procurado ser especialmente cui
dadoso en la transcripcion de sus ideas.

23 precepto que, como se recordara, rezab&aando el hecho imponible se delimite atendiendo a conceptos econémicos,
el criterio para calificarlos tendra en cuenta las situaciones y relaciones econémicas que, efectivamente, existan o se
establezcan por los interesados, con independencia de las formas juridicas que se utilicen.
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La reforma de 1995 vino a poner coto a esta posibilidad de acudir a sucedaneos. Desaparece
la posibilidad de llevar a cabo lo que se habia venido en dendntigr@retacion econémiceEl
nuevo 28.2 de la LG## s6lo mencionaba ya taturaleza juridicadel hecho imponible, y se enten-
dié que con ello se ponia coto a la practica sucedanea ya descrita. Ello suponia que la Administracion
debia volver sus ojos al Unico —y genuino— instrumento del fraude de ley para poner coto a esas acti-
vidades de fraude sofisticado.

Mas no del todo. La reforma de 1995 introduce en el &mbito tributario la figuraidaila-
cién25, que carecia de regulacién autbnoma hasta entonces. De este modo, paradéjicamente, la reduc
cion del poder de calificacion se vio acompafiada por el reconocimiento de una figura como la simu-
lacion, susceptible de ser empleada por la Administracién para atacar comportamientos abusivos sin
necesidad de acudir al fraude de ley y su expediente especial. La reforma de 1995, a pesar de la mejc
ra en la redaccion del precepto dedicado al fraude de ley —suprimiendo la referencia al propésito pro-
bado de eludir el tributo—, tampoco sirvid para dar vida al mismo, a pesar de que la actividad admi-
nistrativa se acrecentd, como ponen de relieve las relativamente numerosas resoluciones y sentencia
gue tienen al fraude de ley por objeto y que se refieren a esa nueva redaccion dada por la Reforme
de 1995, cuya mas notable mejora consistia en la supresion de la refergogiésiio probado de
eludir el tributo26, La situacion cambié algo, en el soporte normativo, mas en la practica las cosas
seguian como estaban: a la Administracion le seguia resulta@rsdoomodacudir al expediente de
la simulacién e, incluso, a la nueva regulacién de sus posibilidades de recalificacion, no obstante ya
excluidas las de alcance econémico.

La doctrina del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) o la propia jurispru-
dencia de los Tribunales, ayudaron en parva medida a que la situacion fuera otra, si bien es cier-
to que es posible encontrar alguna interesante decision que intenta poner coto al facil expedien-
te de calificar de simulacion, lo que se entiende ser de fraudeZdelley Tribunales han recurrido
frecuentemente a la doctrina del negocio indirecto o a otras recalificaciones que, a la postre, se

24 E| texto decia asEl tributo se exigira con arreglo a la verdadera naturaleza juridica del presupuesto de hecho definido
por la ley cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados le hayan dado, y prescindiendo de los defec-
tos que pudieran afectar a su validez.

25 E| texto del articulo 25 rezaba &si los actos o negocios en los que se produzca la existencia de simulacién, el hecho
imponible gravado sera el efectivamente realizado por las partes, con independencia de las formas o denominaciones
juridicas utilizadas por los interesados.

26 E| texto del nuevo precepto que se contiene en el articulo 24 de la LGT, decia as:

1. Para evitar el fraude se entendera que no existe extension del hecho imponible cuando se graven hechos, actos o nego-
cios juridicos realizados con el propésito de eludir el pago del tributo, amparandose en el texto de normas dictadas con
distinta finalidad, siempre que produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho imponible. El fraude de ley tri-
butaria debera ser declarado en un expediente especial en el que se dé audiencia al interesado.

2. Los hechos, actos o negocios juridicos ejecutados en fraude de ley tributaria no impediran la aplicacion de la norma
tributaria eludida ni daran lugar al nacimiento de las ventajas fiscales que se pretendia obtener mediante ellos.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado del expediente de fraude de ley se aplicara la norma tributaria
eludida y se liquidaran los intereses de demora que correspondan, sin que a estos solos efectos proceda la imposicién de
sanciones.

27 sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 10 de marzo de 2003 (NFJ014233), citada por Adolfo J.
MaRTIN JIMENEZ ult. op. cit.a quien seguimos en su excelente exposicion del estado de la cuestién anterior a la LGT/2003.
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convertian en complices de ese intentddigla administrativale la aplicacién de la figura del
fraude de ley, en beneficio de otras posibilidades de reconduccién de actividades de dudosa cali-
ficacidon de los contribuyentes. En suma, un intento de introducir posibilidades alternativas a la
simulacion y al fraude, cuyo fundamento normativo era mas que dudoso, como pone de relieve
de forma paradigmatica la Resolucion del TEAC de 27 de febrero de&2004

Si a todo ello, como nos advierteaktin JMENEZ, Se une la existencia de corrientes doctri-
nales de cierto renombre en Espafia, hostiles a la aplicacion del fraude de ley, apoyados en premisa
mas que discutibles, como recientemente ha puesto de manifiesto la doctrina que, sin lugar a dudas
mejor ha entendido la cuestién objeto de estas paginas —el Prof. Ganlog¥, no sera dificil
concluir que la vida de esta institucion en Espafia hasta la reforma de la LGT no haya sido facil. Por
decirlo de forma clara y concisa, constituyeri@nica de una frustracian

3.2.3. El fraude de ley tributaria en la Reforma de 1995.

Mas interesara analizar, siquiera sea brevemente, algunas de las cuestiones mas sobresalier
tes que se plantearon al hilo de la nueva redaccién del precepto producido por la Reforma de 1995

Entre los elementos configuradores del fraude de ley en materia tributaria del articulo 24.1
cabe destacar: en primer lugar, la idea nuclear de la elusién de la norma tributaria amparandose et
el texto de otra mas beneficiosa y cuya aplicacion se produce de forma artificiosa €I pro-
posito de eludir el pago del tribdtgue caracteriza la formulacion del expediente de fraude a la
ley. En segundo lugar, la idea de que se trate de hechos que den lugar a un resultado equivalente i
del hecho imponible. Ha desaparecido del nuevo texto la necesidad de probar que entre la activi-
dad detectada y el resultado obtenido se habia perseguido la mencionada elusion. Tal parece, al n
encontrarnos ante una actividad infractora protegida por los principios penales —sefialadamente la
idea de culpabilidad—, que es posible la apreciacion objetiva del resultado, sin necesidad de probatr
el propdsito.

El apartado 2 contempla la reaccion del ordenamiento ante esta actividad de fraude de ley (tri-
butaria): apreciado el fraude de ley, se podra aplicar la norma defraudada o eludida (aqui se com-
prende la idea con la que abriamos estas lineas, a tenor de la cual se tratallifice, a los puros
efectos tributarios, una determinada situacién), por lo que no seran de aplicacién las consecuencias
juridicas de la aplicacion de la norma de cobertura. Con precision, lo dice Ferbredl@d¥o, se
descarta la calificacion conforme a su naturaleza juridica (que se considera creada con abuso de
las formas juridicas con finalidad de elusién) y se la somete a tributaoidosi encajara en el
presupuesto de la norma que se ha tratado de eludir.

28 (NFJ016568), citada por Adolfo J.A®TiN JMENEZ, ult. op. cit.

29 «La norma anti-elusién del Proyecto de nueva LGReyista de Contabilidad y Tributacié8EF, n.° 248 (Noviembre
2003), pags. 71y ss.; véase, asimismo, un interesantisimo trabaja de ¥&eNDRAL-SEITZ «El fraude a la ley tributa-
ria», publicado recientemente en la misma Revista nims. 257-258 (agosto-septiembre 2004).
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Finalmente, establece el articulo 24.3 de la LGT, en la redaccion dada por la Reforma de 1995,
gue en las liquidaciones que procedan como consecuencia de la apreciacion del fraude de ley, se segu
ran los siguientes efectos: se aplicara la norma tributaria eludida (a); se liquidaran los intereses de
demora que correspondan (b); sin que a estos solos efectos proceda la imposicién de sanciones (c).

Por lo que hace referencia a la exigencia de un cierto procedimiento para apreciar el fraude
de ley, el articulo 24.ih fine hace referencia a la existencia deeupediente especial en el que se
dé audiencia al interesadélo es criticable la exigencia de la norma, aunque su inexistencia, desde
la derogacion del anterior procedimiento en virtud de lo dispuesto en el Real Decreto 803/1993, nos
hace recordar la aventura de esta misma norma en su anterior regulacién: la inexistencia del corres:
pondiente procedimiento reglamentariamente aprobado que la hizo inaplicable hasta 1979. Ahora,
ya que se derog6 en 1993 el Real Decreto 1919/1979, de nuevo se producia una situacion de inapli
cabilidad factica de este procedimiento de apreciacion del fraude de ley, aunque algun sector doc-
trinal habia apelado a la aplicacion del procedimiento inspector, es nuestra opinion concorde con la
de Fernando#kez Royo que sostenia su inaplicabilidad, en ausencia de la norma reglamentaria.

3.2.4. El fraude a la ley tributaria en los trabajos preparatorios de la nueva LGT.

Tras la crOnica que acabamos de telegrafiar no debe resultar extrafio que en el Informe sobre la
Reforma de la LGT de 2001 se puedan encontrar posturas paladinamente favorables a la supresién d
la figura del fraude de ley. Posicion que a la postre, como es evidente, no prosperd, pues de no habe
sido asi, no estariamos ahora intentando poner en claro algunos aspectos de esta compleja institucior

Sin que pretendamos faciles reduccionismos, la posicién de estos detractores no se sustrae
la clasica reconduccién de los problemas de fraude de ley a una excepcién a la aplicacién analégi-
ca 0, incluso, a negar que en esos casos se esté realizando el hecho imponible objeto de la recalifi
cacion, mediante el infantil argumento de negar su existencia y, amparandose en los principios de
tipicidad o de prohibicion de la aplicacion analdgica, optar por ser contrarios a su mantenimiento en
nuestro ordenamientd.

La segunda postura favorable al mantenimiento de la institucién que comentamos, tampoco
se sustrae a errores de bulto en su planteamiento. El proferonMMENEZ los ha descrito con
acierto: un planteamiento, paradojicamente, bien cercano a los de sus detractores, pues mantenia
una configuracion de esta figutamasiado anclada en la relacion entre el fraude a la ley y la ana-
logia, al tiempo que parte de un concepto no adecuado de economia de opcién, en el que el fraude
de ley es, no sdlo el instrumento para luchar contra resultados prohibidos por el ordenamiento, sino
también contra las economias de opcion.

30 Aunque es altamente recomendable la lectura del excelente trabajo del prafessoBre el fraude a la ley en el nime-
ro 248 (noviembre 2003) de Revista de Contabilidad y Tributaci68EF, donde se da buena cuenta intelectual de la
pobreza de la argumentacion y de los viciados planteamientos en que se sustentan, no creo que debamos dedicar mas tien
po a esta postura que ha perdido una primera batalla, en su lucha por desterrar los instrumentos de erradicacion de est:
fraude sofisticadpsin que podamos olvidar, en todo caso, la clara vocacion de ejercicio profesional de los mas destaca-
dos de sus epigonos.
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Esta posicion es errGnea por cuanto (1) ni el fraude de ley pretende, a diferencia de la analo-
gia, colmar lagunas del ordenamiento, sino acabar con comportamientos que tratan de sustraerse
éste; (2) ni pretende atacar supuestos de economia de opcién, pues ésta, como tal, est4 admitida p
el ordenamiento juridico, al contrario que el fraude de ley, que se encuentra proscrito e implica una
utilizacion de las normas juridicas disconforme con su finalidad.

Estas premisas de las que parte la segunda concepcion del fraude de ley en el Informe 2001
llevan indefectiblemente a atribuirle una funcion residual, a su caracterizacion como mecanismo de
reaccion absolutamente excepcional. Sin embargo, dentro de esta segunda posicién, hay dos afir
maciones en el Informe, que tuvieron un indudable efecto en la redaccién de la norma final: (1) el
fraude de ley se presenta como la utilizacién de un negocio con una finalidad distinta a la tipica del
mismo (negocio indirecto) o bien como la concatenacién de diversos negocios de una forma inusual,
cuando la utilizacion oblicua o la concatenacién carezcan de motivos econémicos vélidos, es decir,
distintos del ahorro fiscal; (2) la deseable eliminacion de la referencia al animo de eludir el tributo,
a fin de que su prueba no sea excesivamente rigiga, (mediante indicios) o para evitar que la
mera existencia de un mavil fiscal lleve a calificar la conducta como fraude de ley.

El Borrador de Anteproyecto de la LGT no recogid la recomendacion de la segunda postura
del Informe de 2001 en cuanto al mantenimiento de la denominacién de fraude de ley y opt6 por lla-
mar a la nueva figurabuso en la aplicacion de la norma tributgrizenominacion que, con poste-
rioridad, el Proyecto de Ley, sin justificacion alguna, cambia por el inadecaafficto en la apli-
cacion de la norma tributariaPor otra parte, el Borrador de Anteproyecto previé la posibilidad de
sancionar el abuso en la aplicacién de la norma tributaria, pero tal posibilidad de sancién fue elimi-
nada con posterioridad ante las fuertes criticas recibidas. La tramitacion parlamentaria, por su parte,
motivéd algunos cambios a los que haremos alusién méas adelante.

Mas quizas merezca la pena detenerse aln en este asunto, porque tal parece que los autort
mas 0 menos inmediatos de la norma —redactores de los Informes, del Anteproyecto y los que inter-
vinieron directamente en la elaboracion de la norma— en algunos casos no tenian claras dos ideas
gue con tanta precision es posible encontrar en las aportaciones doctrinales deiGarlesupen-
tico experto, inexplicablemente no convocado a los trabajos sobre la nueva LGT-.

De una parte, los redactores del Informe de 2001 siempre pensaron que el fraude a la ley del
anterior articulo 24 regulaba otra cosa, que el general, posteriormente incluido en el Cc; por razo-
nes bien prolijas en las que no me puedo detener, esto es un error. En segundo lugar, tentados ¢
hablar de normas antiabuso en lugar de fraude, optaron finalmente por adoptar la denominacién
abuso en la aplicacion de la norma tributarien la linea, aunque mas imprecisa, de la terminolo-
gia alemana del § 42 AO que habla de abuso de las formas juridicas o abuso de la configuracién juri-
dica.

Como es sabido, finalmente el Proyecto de Ley eliminé el término «abuso» y opt6 por una
denominacion que bien pudiera hacer pensar en nuestra referencia a las metonibaasai|
Andaluz de Salydjue aqui terminan por querer decir algo diverso de lo manifestado, en cuanto el
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conflicto en la aplicacién de normas juridicas, tributarias o no, nada tiene que ver con los problemas
de elusién o de fraude a la ley, que era de lo que se trataba. Como ha dicho el profesta P
denominacién adoptada representa un sensible error técnico impropio de una ley que debe aspirar
en este aspecto a la maxima perfecclara terminar sefialando que, en cuestion que es la verda-
deramente esencial, y con la que estamos absolutamente de deugydm que ahora se oculta

bajo este censurable nomtee la mismajue la antes llamada abuso en la aplicacion de la norma
tributaria y que el viejo fraude a la 16Y.

3.2.5. El conflicto en la aplicacion de la norma tributaria: la nueva regulacion del fraude de
ley en la LGT.

En su nueva redaccion, el articulo 15 de la LGT lleva a cabo una nueva configuracion de eso
gue hemos venido en denominaclizusula general antielusidEn ese precepto se afrontan las cir-
cunstancias que han de darse para que pueda apreciarse la existencia de fraude de ley (1); cuéles s
los efectos de esa declaracién (2), asi como, el procedimiento mediante el que se debe producir ést
(3), que se encuentra recogido en el articulo 159 de la LGT. Pasemos a analizar esos tres extremos

Un primer aspecto positivo de la nueva regulacién es que la operacion antielusiva ya no sélo
se predica del hecho imponible sino que se extiende a los elementos cuantitativos deldtiboto
do se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda
tributaria.

La norma exige queoncurran dos circunstancias en los actos o negocios realizados, para
gue pueda apreciarse la existencia de conflicto en la aplicacién de la norma tributaria. Como dice
bien F. BRezRoYO, se trata de concretar el elemento de abuso que caracteriza este artificioso modo
de proceder. Los actos 0 negocios considerados de forma individual o en su conjunto delben ser
riamente artificiosos o impropios para la consecucién del resultado obtmid®5.1.a) de la LGT].

Se trata de la plasmacion legal de la idea del caracter anémalo, impropio, raro o extrafio, anormal o
atipico, del negocio juridico elegido para conseguir un fin, instrumentado juridicamente de forma
diversa —la ya comentada utilizacién de formas juridicas tipicas para la consecucion de fines atipi-
cos, de que hablabar&ricuEs-. Como indica Fernand@&Rez Rovo, tal regulacion tiene un ante-
cedente ilustre, en el paragrafo 42 de la RAO, en el denomabado de las facultades de confor-
macioén juridica

La segunda circunstancia que ha de concurrir se fija, precisamente, en el objetivo o finalidad
lograda: el logro del ahorro fiscal, sin que se sigan, ademas, con esos actos o régCttiouri-
dicos o0 econdmicos relevantésversos del sefialado y distintos de los efeqtiesse hubieran obte-
nido con los actos o negocios usuales o propios

31 PaLao op. cit, pag. 87.
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Dicho de otro modo, que la artificiosa operacion realizada no tenga otra justificacion que la
del ahorro fiscal y que los efectos juridicos o econdémicos logrados, sean instrumentados juridica-
mente de modo diferente del atipicamente utilizado. Si la adquisicion del inmueble de nuestro ejem-
plo, en que se concreta la transmisién del paquete de acciones, tiene o0 no como finalidad prioritaria
el ahorro fiscal, sin que haya otro adicional que no hubiese sido posible obtener mediante la directa
enajenacion del inmueble. Fernandm®®z Rovyo trae como antecedente de este extremo o circuns-
tancia, ahora exigida por la nueva LGT, la doctrina norteamericabagieéss purposeausencia
de un proposito negocial diverso del ahorro fiscal- o0 dedaomic susbtaneaina operacion care-
ce de sustancia economica cuando el beneficio derivado de la misma es inexistente o ridiculo en
comparacion con la inversion—.

Por lo que se refiere a los aspectos sustantivos del articulo 15 de la LGT, convendra subrayar,
en primer lugar, que se hace evidente un notable esfuerzo por suprimir todo elemento de caractel
subjetivo, mas ello no significa en absoluto que no estemos siempre en el mismo ambito. Se trata de
una modificacidn que podria afectar, bien a la seguridad juridica de los ciudadanos, bien a la menor
dificultad de la Administracion en la aplicacién del expediente de fraude a la ley. Mas, en todo caso,
el mecanismo detonante sigue siendo el mismo, como acabamos de ver.

En segundo lugar, en la lineaalegir los términos mas inexpresi @.LA0), la ley ha sus-
tituido el términceludir, porevitar. Tal vez por huir de la utilizacion de aquél en el momento en que
el Codigo Penal en el articulo 306 se define la defraudacién. La decision no ha sido, precisamente,
afortunada ya quevitar la realizacién del hecho imponible puede significar, simplemente, abste-
nerse de realizarlo, lo que conviene poco, o nada, al presupuesto de hecho que se quiere describir.

Es importante subrayar la necesaria concurrencia de las dos notas que acabamos de estudia
al tiempo que no serd inoportuno tener en cuenta que vienen a resumir de forma acertada las linea
jurisprudenciales de raiz anglosajona, sobre todo, aunque también alemana, de mas relieve.

El términoartificioso, en cualquiera de las acepciones que se quiera utilizar, parece adecua-
do, en ausencia de la idea de abuso de las formas juridicas. Ya dijimos que aquél debe ser entend
do en la acepcion de negoaisdlito, raro o extrafio, anormal o atipicei se repara en el medio, es
decir, en la norma de cobertura que se ha utilizado para conseguir el fin que de modo habitual, nor-
mal o habitual, tipico o previsto, consagra el ordenamiento (norma defraudada).d®n su habi-
tual perspicacia, advierte, sin embargo, que el rasgo del canaisigal ha subsistido, en la letba
del mismo apartado, en su forma inversa; en su opinion, puede provocar que, en ocasiones, algur
hermeneuta demasiado aficionado a una interpretacion literalista de la norma, ponga en relacion la
collera de términoartificioso o impropio conusuales o propigsconcluyendo que artificioso es
equivalente o sinénimo de usual, lo que evidentemente podria ser calificado de brillante, aunque no
de exacto.

No obstante las injustificadas criticas que ha recibido esta forma de concretarse la norma, de
la que no se puede ser entusiasta, por las razones ya manifestadas, no puede olvidarse que su estr
tura basica responde bien a la idea de que se puede encontrar en otros ambitos juridicos de nuesti
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entorno y que juicios tan criticos como los del Consejo de Estado bien pudieran poner de relieve
otras discordancias, si bien ya no con la norma concreta, sino con la propia instituciéon, como tuvi-

mos ocasion de sefialar que ocurria en dmbitos de intereses profesionales o en ambientes acadén
cos trufados de aspiraciones a encontrar un lugar entre ellos.

La reforma méas quevolucionarig como pareceria al jurista persa que leyera el dictamen del
Consejo de Estado, es innecesaria, de ella se podria predicar aquellpaeaqse viaje no eran
necesarias estas alforjaEn ningln caso tanto revuelo.

Por lo que se refiere ptocedimiento para poder aplicar el expediente de conflicto, el articu-
lo 15.2 de la LGT se remite a lo dispuesto en el articulo 159. Esta es loable solucién de la nueva
LGT, que se ha preocupado de establecer un procedimiento de aplicacion, que posiblemente, ade
mas, logre una ciertanidad de doctrinan la aplicacién de esta no siempre facil técnica de aplica-
cion de las normas tributarias.

La esencia del procedimiento legalmente disefiado estriba en la necesidad de la emision de un
informe favorable a esta declaracidn de conflicto en la aplicacion de la norma que hara una Comision
consultiva a instancia del actuario. El articulo 159.1 de la LGT se refiere de forma expresa a la ins-
peccion de los tributos, aunque en posteriores apartados habla genéricantegendelctuante
lo que permite defender que no sélo en el seno de un procedimiento de inspeccidn sea posible decla
rar el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, aunque, desde luego, sea en aquel procedi-
miento donde con mayor frecuencia se pueda suscitar.

El expediente completo del 6rgano actuante, junto a las alegaciones que puede realizar el
obligado tributario y las pruebas que pueda aportar o proponer, cuya practica habra de ser reali-
zada por el 6érgano actuante, se enviard a la Comisién consultiva (159.2 de la LGT). Se debera
emitir dicho informe en el plazo de tres meses, ampliable por uno mas. Si asi no se hiciere, las
actuaciones inspectoras, o de la indole que fueren —comprobacion limitada, por ejemplo—, con-
tinuaran, supuesto que en aplicacion del articulo 159.3 se considera la remision del expediente
como un caso de interrupcion justificada de actuaciones, en relacion con los demas elementos o
circunstancias, excepcion hecha de lo que motivé la propuesta de declaracién del conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria.

El informe de la Comisién tendra efectos vinculantes (art. 159.6 de la LGT) y no sera auto-
nomamente recurrible, aunque si planteable su procedencia en sede de revision de los actos di
liquidacion que resulten del procedimiento en cuyo seno se ha articulado la propuesta de su apli-
cacion (art. 159.7).

Por lo que se refiere a los efectos, el articulo 15.3 sefiala tres: (1) se exigira el tributo apli-
cando la norma que hubiere correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las
ventajas fiscales obtenidas; (2) se liquidaran intereses de demora; (3) no procedera la imposicion de
sanciones.
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3.2.6. Acerca de la punibilidad de las acciones en fraude a la ley tributaria.

Para terminar, me gustaria llevar a cabo algunas consideraciones acerca de la punibilidad de
las acciones en fraude a la ley tributaria. Como ya dijimos, en el Informe de 2001 se propugnaba por
un sector de los redactores, la posibilidad de que se pudieran producir sanciones como consecuer
cias de las actividades en fraude a la ley tributaria. Las criticas recibidas a esa opcion determinaror
gue ya en el Proyecto de Ley esa posibilidad desapareciera y asi ha quedado en la redaccién defini
tiva del texto legal.

Para afrontar en sus términos exactos esta cuestion convendra no olvidar dos aspectos prope
déuticos: en primer lugar, que los rasgos marcadamente objetivos de la nueva configuracion de este
expediente dificultarian en gran medida la posibilidad de que se pudiera apreciar la culpa, como ele-
mento sustentador de una eventual sancion. De otra, que en la tradicion de obviar este expediente
favor de otros menaacoémodosla Administracion siempre tendra la tentacién de acudir al de la
simulacioén (art. 16 de la LGT), que expresamente admite la posibilidad de imponer sanciones.

Aestas dos consideraciones, que no me ofenderia si alguno las calificitmsesdecabe afia-
dir una razén de peso cualitativo, no menos, por ello, plena de ausencia de nobleza. El Informe del
IFS inglés de 2001 lo ha expresado de modo insuperable, al sostener que en ausencia de punibilida
se produce un claro incentivo para los contribuyentes a intentar todas las formas posibles al objeto
de reducir su carga tributarigi el riesgo se limita al coste de la operacién en si y a su defensa,
merece la pena probar cualquier esquema de fréade

El flanco débil de las posiciones antisancionadoras del fraude de ley, se encuentra en que parte
de que éste es una forma excepcional de la aplicacion analdgica de la norma, aspecto que ya hemc
denostado fundadamente, en nuestra opinién. La linea abierta por el Anteproyecto, que posterior-
mente se abandona, conduce a una penalizacion no generalizada, sino constrefiida a los casos ab
sivos o flagranted{atani, que ha tenido acogida en la jurisprudencia australiana o neozeolandesa;
en suma, en aquellos supuestos en los que es extremadamente dificil determinar si nos encontramc
ente un supuesto de fraude o de simulacién. Esta posicién no esta exenta de criticas doctrinales
Francia es otrejemplodonde se castigan con sancién administrativa estas acciones.

Tal vez la posicion mas razonable en la conjugacion de todos los intereses en juego, sea la de
permitir la prueba de la buena fe en aquellas actividades que, aun resultando en fraude de ley por ¢
aplicacion de los criterios objetivos de control establecidos en la norma, no sean absurdas o clara-
mente insostenibles; en suma, la idea de la jurisprudencia anglosajona del caracter abusivo o fla-
grante blatant)de la operacion.

En todo caso, no es facil esa armonizacion, si se tiene en cuenta que la aplicacién del expe-
diente en evitacion del fraude de ley debe enmarcarse siempre en el proceso intelectual de aplica
cién de la ley: interpretacion y, en su caso, recalificacion de la operacion realizada. En atencion a la

32 Tomo la cita del altamente recomendable trabajouite /R MENDRAL/SEITZ, Op. Cit, pag. 52, nota 202.
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tendencia de objetividad dominante, a la que claramente apunta nuestro articulo 15 de la LGT, la
dificultad de apreciar las condiciones de punibilidad se acrecienta, por lo que bien pudiera decirse
que, en todo caso, solo algunas de ellas deberian ser susceptibles de ser castigadas en este orden

En este sentido, suscribo lo que termina escribiendo al respecto, el tantas veces citado Carlos
PaLao: ni el fraude a la ley es sancionable por el mero hecho de serlo, ni la calificacién del supues-
to, a efectos tributarios, como fraude a la ley, excluye automaticamente la existencia de una infrac-
cion administrativa o penal.

En cualquier caso, Iéanse estas consideraciones como lucubraciones que pretearakn
algin modo nuestras consideraciones en relacién con este nunca facil problema de atajar las activi-
dades en fraude a la ley tributaria. Quede claro, por tanto, que la solucién actualmente vigente, a
tenor de lo establecido en el articulo 15 de la LGT, es la exclusion de las sanciones en cualquier expe-
diente en el que se considere por parte de la Administracién que se ha producido una actividad en
fraude a la ley tributaria, queria decionflicto en la aplicacion de la norma tributaria

3.3. La revisién en via administrativa: el mantenimiento de un privilegio injustificable.

Para terminar con esta primera aproximacion a cuestiones polémicas de la LGT quiero ser muy
breve en el planteamiento de una, sin embargo fundamental y que mereceria, por si sola, una atencié
monogréfica. Me refiero al mantenimiento de la obligatoriedad de acudir a la via econémico-admi-
nistrativa como requisito previo inexcusable para ejercer el derecho a la tutela judicial efectiva. Es
evidente que fuerzo un punto la cuestién si la incluyo entre las cuestiones relacionadas con el objeti-
vo de acabar con la litigiosidad, pero como de inmediato veremos, algo hay de ello, también.

No soy el tnico, desde luego, que viene propugnando desde hace tiempo la oportunidad de con-
vertir la via econémico administrativa en una opcion del obligado tributario, en todo caso; es decir,
que éste decida si acudir a esta via, tanto en relacion con las cuestiones en que ahora no puede, con
por ejemplo, en la lacerante solucién de excluir del econémico-administrativo las cuestiones de las
Haciendas Locales, cuando se trata de actos de gestion de los 6rganos locales; como en los supuest
en los que es requisito obligado previo para el ejercicio del derecho de tutela judicial efectiva.

La LGT se ha mostrado aqui tan continuista como en tantas otras soluciones y ha mantenido
el criterio de la LGT/1963. Para mi esa solucion es altamente criticable. Pero ahora, ademas, lo seré
por nuevas razones. ¢ Cuales?

3.3.1. Elefecto vinculante de las disposiciones interpretativas para los tribunales econémico-
administrativos.

En primer lugar, por una de las mas sutiles modificaciones de las que la nueva LGT ha pro-
ducido en relacion con el texto anterior. Me refiero a que, si bien no obstante, sigue formalmente
manteniendo la separacion de los dos érdenes a los que hacia referencia el articulo 90 de la LGT/196%
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ahora, en el articulo 83.2, sin embargo, hay un pequefio, pero importante matiz que hacer. Se ha dad
el golpe de gracia a quienes sostenian que, a pesar de todo, la independencia, si no organica, si ¢
criterio, era garantia mas que suficiente para poder seguir manteniendo la existencia de esta via, pre
via a la Jurisdiccional. Pues bien, ése, que era argumento engafoso —si no interesado las mas de I
veces—, ahora parece haber desaparecido.

En efecto, si ponemos algo de atencion en la lectura del articulo 12 de la nueva LGT —que no
trata de forma inmediata de esta cuestion, lo que hace a la gran innovacion especialmente dificil de
localizar— y comparamos ese texto con lo que se decia en el articulo 18.2 de la LGT/1963, consta-
tardn que mientras antes las disposiciones interpretativas o aclaratorias sélo eran de obligado acate
miento para los 6rganos de gestion, ahora, sin embargo, el parrafo segundo del articulo 12.3 de le
LGT nos advierte que esas disposiciones seran de obligado cumplipgemtodos los érganos de
la Administracion tributaria ¢, Donde esta la sutileza?

Sencillamente, en mi opinién, ahora se ha formulado un principio de dependencia doctrinal
ya que los criterios interpretativos del Ministro deben ser segtaddsénpor los érganos de los
mal llamados tribunales econémico-administrativos. Se tratara ahora de que éstos tengan indepen
dencia funcional (art. 228.1 de la LGT), pero érganica y, sobre todo, doctrinalmente seran érganos
claramente dependientes. Se trata de la explicitacién de un principio que podriamos forndelar asi:
la independencia funcional al acatamiento o adhesion doctifaahi siquiera se producira una apa-
riencia de independencia en la apreciacion de la norma, en su interpretacion. Tal vez, sea medide
gue haya que integrarla en el afan de unificacion de doctrina que ha guiado al legislador y que se he
concretado en medidas, como la que recoge el articulo 243 del recurso extraordinario para unifica-
cion de doctrina que viene a unirse al ya existente, y hoy mantenido (art. 242 de la LGT), recurso
extraordinario de alzada para la unificacion de criterio.

Mas ironias aparte, me parece que el drastico cambio, al que, por cierto, ni una linea dedica
la Exposicién de Motivos, es suficientemente importante y grave como para silenciarlo de forma
paladina y sistematica en cada una de las intervenciones que en glosa de la LGT se hace por los re:
ponsables del Ministerio, incluido el Presidente del TEAC.

He querido mantener inalteradas las lineas inmediatamente antecedentes respecto de lo qu
dije en Madrid en noviembre de 2004. Desde entonces hasta ahora algunas opiniones he contraste
do que merecen la pena resefar a fin de barajar los argumentos que se han esgrimido en contra ¢
esta interpretacion del segundo apartado del articulo 12.3 de la LGT; al tiempo, quiero dejar cons-
tancia de que en este punto concreto seria mi mas intenso deseo no llevar razon, en la medida en qu
considero que si la tengo es solucidn que supone un retroceso importante y un argumento mas par
propugnar de forma mas intensa aun, si cabe, la desaparicion de la obligatoriedad de la via econd
mico-administrativa&s.

33 Ramén BLCON, en un loable intento dsalvarle la caraal precepto, aunque no del todo convincente, concluye con un
aserto con el que estoy de acuerdo: si se concluye que esa vinculacion se ha querido por la ruevaolt&ldria sen-
tido alguno mantener este peculiar sistema de revision de los actos administragivedisposiciones interpretativas
del Ministerio de Hacienda y "unidad de criterio" en la nueva L@F»18 (2004).
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La doctrina que ha apreciado la posibilidad de que esta interpretacion se produjera ha reac-
cionado de modo bien diverso. Algunos, como he hecho yo, se han lamentado de que esa interpre:
tacion no sélo es posible, sino que existen indicios de que es la que se ha querido, aunque de form:
vergonzante, pues tamafia innovacién bien que hubiere merecido mayor realce.

Asi, por ejemplo, @.vo ORTEGA34, rebatiendo a quienes sostienen que este precepto recoja
literalmente el articulo 18 de la LGT/1983considera que con el nuevo tektwinculacion de la
interpretacion del Ministro se extiende a «todos los érganos de la Administracion tributaria» mien-
tras que la Ley de 1963 vinculaba s6lo a los «érganos de gestidén». La diferencia es importante y en
principio muy negativa ya que entre los 6érganos de la Administracion tributaria se encuentran los
Tribunales Econdmico-AdministrativETEEAA) y afiade, en la misma linea que venimos soste-
niendo,Seria grave que se hubiese producido esta extensién, pero lo cierto es que la referencia a
los 6rganos incluye a los citados tribunales segun el articulo 228 de la nué¢allay interesado
en gque esta interpretacion no sea la que se imponga, como yo masnmOBTEGAapunta la posi-
bilidad de que landependencia funcionatie la que habla el ya citado articulo 228.1, sea la que
ampare la no vinculacidéi.

Su loable intento de salvar la norma tampoco es convincente, dado que de independencia fun-
cional también se hablaba en el @&mbito de la LGT/1963, y sin embargo, la norma que regulaba esta
materia dej6 bien claro, no obstante esa predicada independencia funcional, que la vinculacion sélo
se predicaba respecto de los 6rganos de g&8tion

No considera que se deba llegar a esa conclusion Carkas ¥, quien considera que el ante-
rior articulo 18 de la LGT/1968e recibe en la nueva ley sin alteracion sustaneidiendiendo esa
ausencia de novedad de forma explicita a la nueva expresion de la ley de la vinpalactédos
los érganos de la Administracion tributarieHay que entender, en nuestra opinién, que no es volun-
tad de la nueva ley modificar el &mbito de eficacia de estas disposiciones, en lo que respecta a los

34 La nueva... op. citpags. 46/47.

35 Caridad @MEz-MouRELO (dir.) «La nueva LGT comentada». Madrich Ley 2004, pags. 97-98, si bien la opinién ha
de ser atribuida al responsable de ese Capitulo —Robed® BiINTOos- quien sostiene qué.a redaccion dada por este
apartado es muy similar a la del anterior articulo 18 de la LGTsimapreciar la cuestién que estamos tratando.

36 El autor reenvia a otro trabajo anterior en donde se ha ocupado ya de esta cuestion, que lamentablemente no he podidc
consultar: «El Proyecto de LGT: aportaciones y aspectos critidaswa Fiscalidad (2003), 24.

37 «Habria que debatir si esta independencia se extiende a la no vinculacién por la interpretacién del Ministro que es un
aspecto concreto y que ha supuesto una maodificacién determinada en la nueva ley. De cualquier manera, hay que lamen-
tar que no se haya mantenido la limitacién anterior que excluia de la vinculacion a los TTEEAA a que nos referimos»,
op. cit.,47.

38 Claridad que no observa el Tribunal Supremo en una Sentencia de 25 de enero de 1971 (RJ1971, 133), en la que al haber
se producido una disposicién interpretativa por parte del Ministerio y objetando el obligado tributario que esa interpreta-
cién no podia entenderse vinculante para el TEAC, que hasta ahora habia sostenido doctrina contraria, se Quede leer: «
no deben ser admitidas en absoluto tales alegaciones de la parte, si se advierte: 1.°) que siendo el TEAC un 6rgano de recla-
macion de la Administracion fiscal ha de acatar las disposiciones que por el mismo Ministro del ramo se den con caracter
general. 2.°) Que la Orden ministerial discutida es dictada en virtud de las atribuciones que al Ministro confiere el articu-
lo 14 del texto refundido de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado y el articulo 18 dexa LGT...

39 Comentario sistematico a la nueva L@&Xitorial CEF) del que es coordinador y autor de los Capitulos 2 y 13, por tanto
del que trata de la cuestion que estamos estudiando (pags. 64-65).

-92 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 272



[ LEY 58/2003: CUESTIONES POLEMICAS | Francisco Escribano

organos administrativos vinculados por ellas, con relacion a lo dispuesto en la norma precedente»
Nétese que a diferencia de otras posiciones, no es que haya escapado a su sagacidad que la litera
dad de la norma sea diversa, se trata de sostener que esa diversa literalidad no debe ser entendi
como una voluntad de modificacion de su ambito de eficacia. Tras exponer de modo preciso cual era
la forma en que debia interpretarse el articulo 18 de la LGT/1963, nofdieedeterminar el con-

cepto de "érgano de gestion" habia que acudir al articulo 90, en el que estos drganos se contrapo-
nian a los de resolucion de reclamaciones, de lo cual se deducia sin lugar a dudas que los TTEEAA
no estaban sujetos a las disposiciones interpretativas dictadas por el Ministro, exencién crucial para
preservar la independencia de estos érgan¥ssoncluira €©e acuerdo con este precedente, esti-
mamos que la expresién "Administracion tributaria” utilizada por la nueva norma no incluye a los
Organos econdmico-administrativas

Parece evidente, al igual que ocurre en el casadeCde FALcON 0 del mio propio, que a
Carlos RLA0 le parece gravisimo que la LGT diga lo que parece que dice y, desde esa perspectiva,
pretende, asimismo, salvar el texto. Su intento no es convincente porque, al contrario de lo que sos-
tiene, es precisamente la existencia de la diferenciacion funcional que establecia el articulo 90 —que
ahora se encuentra en el 83.2— la que daba sentido al texto del articulo 18.2; el argumento es biel
sencillo de esgrimir: si hay 6rganos que ejercen funciones de gestién y otros de resolucion de recla-
maciones y ambas funciones se reclaman atribuidas a érganos diferentes, no es por eso por lo que |
vinculacién de la disposicion interpretativa o aclaratoria no vinculaba a los TTEEAA, sino, preci-
samente, porque el efecto vinculante se predisélualel 6rgano de gestion. Y la norma que con-
tenia esta indiscutible ausencia de vinculacion estaba en el articulo 18.2; el instrumento argumental
para explicar su &mbito subjetivo de aplicacién era el articulo 90.

Desde luego estamos de acuerdo en que esa no sujecéerecedn crucial para preservar
la independencia de estos 6rganmano el mismo R Ao sostiene; la cuestion serd si efectivamente
con las nuevas normas esa independencia doctrinal sigue pudiéndose predicar. Mi opinién, desgra:
ciadamente, insisto, es que no. Y es que no porque si existia un claro precedente, como el mismc
PaLao admite, es precisamente la modificacion literal de la norma que lo sostenia lo que nos lleva
a pensar que si se ha querido incluir en la expregidministracion tributari@ a los érganos eco-
némico-administrativos.

Finalmente, sostiene CarloaiRo, como argument@x abundantiaque el concepto
Administracién tributariano se utiliza, ni en consecuencia se define, en las normas de organizacion
del Ministerio de Hacienda. Desde esta perspectiva, y sin desear entrar en estériles nominalismos
cabria objetar que si hay un precepto en la LGT que tiene por ribrica, precisAuh@mestracion
tributaria, se trata del articulo 5. Que no sea, en mi opinion, argumento decisivo no significa que
deba ser ignorado, sobre todo por lo que pudiera tener de elemento de juicio, para una determina:
cion del ambito subjetivo del efecto vinculatorio de las disposiciones interpretativas o aclaratorias.
Como se recordard, el 12.3 parrafo 2.° se refaddas los 6rganos de la Administracion tributa-
ria, y si la cuestién se hace radicar en el alcance que haya que atribuir a esa expresion, si se quier
ambigua o equivoca, tal vez no sea inoportuno sefialak lqaefectos de esta ley, la Administracion
tributaria estara integrada por los 6rganos y entidades de derecho publico que desarrollen las fun-
ciones reguladas en sus titulos I, IVy V
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Volveremos sobre esta cuestion, mas al menos deberiamos dejar ahora ya zanjada esta otra: |
LGT ha querido determinar el alcance de lo que entiende por Administracion tributaria y lo ha hecho
en el articulo 5.1 incluyendo, sin ningln género de dudas, a los TTEEAA entre los 6rganos que la
integran. Todavia creo que deberiamos determinar si efectivamente ha querido la LGT, al hablar de
la Administracion tributaria en el articulo 12.3.2.° parrafo, producir ese efecto vinculante, mas no se
podra discutir que estos drganos estan integrados en la Administracion tributaria y que, salvo que
encontremos argumentos de otra indole, el efecto vinculante que parece predicado también de esto
organos ha sido expresamente querido en atencion a la expresion literal que debatimos.

En el extremo opuesto de las opiniones que estamos analizando se encuenteadamte D
GONzALEZ 40, quien tras detectar la importante modificacidon que supone ese efecto vinculante, que
no pone en duda, atribuye la novedad, sin mayores aspavetdagcomendacion hecha al res-
pecto en el Informe de 2001, que sugeria que se garantizara la unidad de criterio en la interpre-
tacion administrativa de las normas tributariddemos leido el citado Informe y a lo largo del
mismo no hemos sido capaces de encontrar esa relacién predicada entre el objetiviolde te
criterio y el efecto vinculante que ahora se quiere; nétese ademas que en el extracto del Informe
2001, que en ese mismo trabajo se reproéiida unidad de criterio es idea que se conecta con la
cuestion de la competencia, sin que se haga coextensa con el efecto vinculante, ni menos, que expre
samente se utilice como argumento para extender éste, ahora, a los érganos econémico-adminis
trativos.

En similar linea acritica con la innovacion se muesk@aUsLLES PINTO 42, quien defiende la
tesis de que se ha querido extender el efecto vinculante también a los 6rganos econémico-adminis-
trativos, trayendo en apoyo, para él definitivo, que el articulo 5 de la LGT incluya a estos érganos
bajo la denominacion dedministracion tributaria.

Finalmente debemos citar a Fernanded2 Royo, quien asimismo, sin entrar en mayores
argumentos, considera que la norma extiende ahora este efecto virtentdniéa a los érganos de
revision, incluidos los TTEEAA, a pesar de su independencia funéfonal

Pero volvamos nuevamente nuestra atencion al primero de los autores que habia afrontado de
modo explicito este asunto; me refiero, de nuevo, a Ramadk Recuérdese que ya nos referi-
amos a él como uno de los muchos que, denostando la consecuencia que se seguiria de la extensic
de ese efecto vinculante, propugnaba una interpretacion acorde con el tradicional modo en que se
habia interpretado el articulo 18.2 de la LGT/1963.

40 Quien se hace cargo del comentario al precepto que estamos analizando en el trabajo coordinado porWsso M
SAENz y Enrigue GMENEZ-REYNA RODRIGUEZbajo el tituloLa Ley General Tributaria. Antecedentes y Comentagds
tado en Madrid en 2005 por la Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales y la Asociacion de Abogados Especializados en
Derecho Tributario, pag. 99.
41 op. ult. cit.,96-97,
42 Quien se responsabiliza del comentario a este precepto en el trabajo coordinado por BisardéadbiLLae Comentarios
a la nueva Ley General Tributari@homson/Aranzadi. Cizur Menor. 2004, pag. 154.
43 Manual... op. cit.97.
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Desde luego convendremos en que si ho prevaleciera su interpretadengria sentido algu-
no mantener este peculiar sistema de revision de los actos administristagadtese que una es la
consecuencia de la norma y otra su correcta interpretacion. No cabe duda de que la mejor doctrina hi
intentado una interpretacién correctiva (?), desde la perspectivategerintereses del obligado tri-
butario, mas, en todo caso, situdndose en el rol de dejar incuestionado lo esencial, a saber, que ahora
LGT, sea en evitacion de la litigiosidad —vision cinica del problema—, sea por alcanzar la moda de la
ficacion de criterio-acaso version tributaria del pensamiento Unico, tan en boga—, ha dicho lo que ha
dicho y, desde mi punto de vista, hacerle decir lo contrario —en atencion a las graves consecuencias qu
se traigan de esa interpretacion— significa preterir las reglas elementales de la hermenéutica.

En su aportacion, el profesoslEON, guiado por preocupaciones que comparto, procede de
modo paradigmatico, aunque de forma no menos convincente, en su intento de interpretar la norma
en favor de dejar las cosas como estaban. No cabe duda de que si el Ministro de Hacienda interpre
ta una normaambiénaplicable en el ambito de las CC.AA. o de las HH.LL., es evidente que esa
interpretacion vinculara a los 6rganos que deban aplicar la norma. Aunque solo sea para apoyar esti
ultima afirmacion, sélo me permito recordar lo que se dice en el articulo 1.1 de la LGT.

Como ya hemos advertido con anterioridathd@pendencia funcionaho es propiedad nueva

de estos 6rganos. En el contexto de la anterior LGT, siempre la habiamos entendido asi y se deriva
ba de la letra y el espiritu del articulo 90 de la LGT/1963, mas con sélo eso nadie se hubiera atrevi-
do a concluir lo que habilitaba el 18.2 de la LGT/1963. Sélo porque alli se hablafgades de

gestion nos apresurdbamos a ensefiar que, en consecuencia, de la distincion que encontrdbamos ¢
el articulo 90, era evidente que el efecto vinculante no alcanzaba a los érganos de resolucién de recla
maciones. Modificado el texto de la norma equivalente —el ahora 12.3.2.° parrafo—, con s6lo aducir
el principio de independencia funcional, no es posible alcanzar la misma conclusion.

El plausible intento de desacreditar la opinion dalibsres materiales del anteproyentwtiene
entidad si nos movemos en el terreno de lo que la ley dice, mas tampoco en la contextualizacion que s
pretende: qué mas da que no sea ya el Ministro, cuando pueda ser el Director General de Tributos, quie
en el supuesto de estardasacuerdo con el contenido de las resoluciones del THAGA promover
unallamada al ordenquiero decir, un recurso extraordinario pararidicacion de doctrina;,Acaso
éste es inscribible, asimismo, en la denominmadizpendencia funcional, por el contrario, mas bien,
en el confesado objetivo dedaificacion de criteri® No por mejor intencionado, el argumento es menos
sélido. Porque el Ministro deje de tener la consideracion de érgano econémico-administrativo, no dejan
éstos de integrar ldministracion tributariaAquél no sera ya 6rgano econémico-administrativo, mas
éstos siguen siendo Administracion tributaria, y éste sigue sieratimldel debate.

Tampoco se nos antoja viable el argumento de la voluntad diferenciadora de la LGT, en aque-
llos casos en los que se predican otras vinculatoriedgdeso sélo por la pobreza del argumento
literalista que, en todo caso, estamos intentando obviar, sino porque las referencias que se realizal

44 «... conviene obervar que cuando la nueva ley ha querido establecer el carécter vinculante para los TTEEAA, los mis-
mos se mencionan expresamente junto con los demas 6rganos de la Administracion trjloptacigspag. 2 (en la edi-
cion electronica del trabajo).
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son inexactas. N6tese que en el citado 239.7 de la LGT, se hablariteitedes econémico-admi-
nistrativos regionales y localesay restode la Administracion tributarigexpresién que se reitera-
ré en el articulo 242.4; 243.5; mas esa expresion no prueba laigadel pretende, sino mas bien
todo lo contrario, es decir, que los TTEEAA sambién Administracién tributaria.

La voluntad de interpretacion correctiva de nuestro autor se vuelve en su contra cuando pre-
tende, precisamente, una expresa referencia al efecto vinculante de la interpretacion ministerial para
los TTEEAA: eso es precisamente lo que se ha hecho en el precepto de marras, cuando se ha habl:
do deAdministracion tributariaen lugar dérganos de gestigicomo hacia con precision la LGT/1963.

Mas no sélo; a veces, siguiendo con argumentos de contextualizacion, la misma LGT cuando ha pre-
tendido excluir a los TTEEAA de algun efecto vinculante lo ha hegpeesis verbisno dejando al

buen y comun sentido de los Autores descifrar su alcance vinculatorio: ya nos hemos referido al que
se establecera en el 89.1 cuando expresamente se nos advertird que el efecto vinculante de la cot
sulta lo serdoara los drganos y entidades de la Administracion tributaria encargados de la aplica-
cion de los tributoscon lo que la exclusién de ese efecto para los TTEEAA brilla meridiana, sobre
todo si no se ignora que, por su parte, en el articulo 83.3 se explicitaagliedaion de los tribu-

tosse desarrollara a través de los procedimientos de gestion, inspeccion y recaudacion.

En suma, desgraciadamente, entendemos que la tnica interpretacion posible es la que ya defen
dimos, es decir, que las disposiciones interpretativas o aclaratorias también son de obligado cum-
plimiento para los 6rganos econdmico-administrativos, aunque sea aspecto de extrema gravedad quu
pone en cuestién, precisamente, la esgrimida independencia y lastra, tal vez de forma definitiva, su
propia funcién dentro del sistema, con un aspecto colateral que no quisiera dejar de mencionar, aun-
gue por si solo mereceria un comentario mas detenido.

Se trata de determinar si las modificaciones que acabamos de analizar, es decir, la depen-
dencia doctrinal, permitirian cuestionar algunas relevantes caracteristicas que a estos TTEEAA
lleg6 a atribuir el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Eurtipé&adre las consi-

45 Nos referimos a la Sentencia de 21 de marzo de 2000 (NFJ008483), Gabalfrisa, S.L. y otros contra la Agencia Estatal de
la Administracion Tributaria que resolvia la peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal Econémico-
Administrativo Regional de Catalufia, de cuya existencia tuvimos noticia gracias a las precisas consideraciones del Dr.
CARRASCO GONZALEZ ¥ a su exhaustivo conocimiento de esta Jurisprudencia. Se trataba de determinar, como el propio
Tribunal aprecia, si @rganismo remitente posee el caracter de un 6rgano jurisdiccional en el sentido del articulo 177
del Tratado... el Tribunal tiene en cuenta un conjunto de elementos como son el origen legal del 6rgano, su permanen-
cia, el caracter obligatorio de su jurisdiccion, el caracter contradictorio del procedimiento, la aplicacién por parte del
6rgano de normas juridicaasi como su independencfaegrillas, nuestras). El propio Tribunal nos reenvia a la Sentencia
de 17 de septiembre de 19D4rsch ConsultC-54/96, Rec. pag. I-4961, apartado 23, y la jurisprudencia que alli se cita.

De esa sentencia ya habia dado noticia AdolfeadrM JMENEZ en su impagable comentario trimestral de la Jurisprudencia

del TICE en Civita®REDF: vid. 111 (2001), advirtiendo que no era nueva la doctrina del TICE en esta cuestion pues ya
con anterioridad habia respondido a cuestiones prejudiciales elevadas por un TEA (STJCE de 1 de abril de 1993, Asuntos
acumulados C-260/91 y C-261/Qiyversinte e |berlactaRec. 1-1885; como inteligentemente comenta el profesor de
Jerez, seguramente con la finalidad de garantizar la aplicacion del derecho comunitario, el TJCE no encuentra problema
alguno en reconocer que los TTEEAA estan legitimadospgbanéear cuestiongsejudiciales porque cumplen los requi-

sitos de origen legal y permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdiccion, el caracter contradictorio del procedi-
miento, la aplicacion por parte del 6rgano de normas juridisasndependencia (pag. 587); emira, sin embargo, se
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deraciones que se realizan por el TICE, cabe subrayar las que le permiten apreciar la de la inde
pendencia (39). Para poderla fundar, curiosamente el Tribunal, en la linea que habiamos critica-
do a RLao, no trae a colacién el articulo 18.2 de la LGT, sino que aquélla la hace derivar sim-
plemente del expresamente mencionado articulo 90, al constatar que éste garantiza la separacio
funcional entre los servicios de la Administracidn que aplican los tributos, por decirlo en la ter-
minologia de la nueva LGT, y los TTEEAje resuelven las reclamaciones presentadas contra

las decisiones de dichos servicgis recibir instruccion alguna de la Administracion Tributaria
(negrillas nuestragiy.

El TICE afirma la independencia no sélo, pues, desde la perspectiva de la separacién funcio-
nal, como parece del arranque de su consideracién trigésimo novena, sino en atencién, finalmente
asimismo de que no son doctrinalmente dependientes, porque no reciben instruccién alguna. La cues
tibn que suscitamos es la siguiente, ¢, seria posible seguir sosteniendo esta independencia y, por col
siguiente, esaualidad de tercer@n relacion con la Administracion tributafi®, la consecuencia
es muy importante, porque como es sabido, gracias a estas consideraciones en la Sentencia que es
mos comentando se concluyé que por todo ello debia considerarse al TEAR de Gagalnda
jurisdiccional en el sentido del articulo 177 del Tratado, por lo que procede declarar la admisibili-
dad de la cuestion prejudicial

3.3.2. La intervencion de los 6rganos de aplicacion de los tributos en el procedimiento de
reclamaciones econdmico-administrativas.

Tal vez conviniera afrontar este epigrafe teniendo muy presente las consideraciones con que
cerrabamos el inmediato anterior, pues, sin duda, las conclusiones que ahora alcancemos seran c
extremo interés para responder a las dos cuestiones que nos haciamos a la luz de la Jurisprudenc
del TICE.

habia manifestado el Abogado Geng@mique resultaba mas que dudoso que se cumplieran los requisitos de indepen-
dencia del 6rgano y que éste tuviera una posicion de tercero con respecto al poder €je&gti87). Muy critico con
la linea jurisprudencial seguida por el TICE se mostrara el Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer en las conclusiones
presentadas el 28 de junio de 2001 en el asunto C-EBQois de Coster contra Collége des Bourgmestre et Echevins
de Watermael-Boitsfaren las que se puede encontrar un excelente resumen de la evolucién jurisprudencial del TICE en
relacion con esta materia; mediante la STICE de 29 de noviembre de 2001, no obstante las aceradas criticas del Abogad
General, el Tribunal consideré jurisdiccional al érgano en cuestién declarando, consiguientemente, la admisibilidad de la
peticion de decision prejudicial. Finalmente convendra tener en cuenta que las conclusiones del Abogado General Antonio
Saggio, presentadas el 7 de octubre de 1999, en relacién con el asunto que resolvié finalmentedal#ilidic& eran
asimismo criticas en extremo contra la consideracion de los TTEEAA como 6rganos que pudieran presentar cuestiones
prejudiciales sosteniendo gpmcede albergar serias dudas sobre la independencia y la posicién de tercero del 6rgano
con respecto al poder ejecutivo y sobre el respeto del principio de contradfeéiimse las Consideraciones 10 a 19,
donde se despliegan los argumentos en contra de esa caracterizacion de 6rgano jurisdccional de los TTEEAA).

46 |nsisitira especialmente en esta idea también la STIJCE de 30 de mayo de 2002 (NF)2(é8 BchmidC-516/99,
en su Consideracion 37.

47 El propio TICE contrapondré esta conclusion a la que se obtenia en otro supuesto en la que no se iapleméd-esa
dencia necesarigpara poder ser considerados 6rganos jurisdiccionales en el sentido del articulo 177 del Tratado: cfr. la
Sentencia de 30 de marzo de 1998¢biau(C-24/92, Rec. pag. 1-1277), apartados 15y 16.
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Quiero realizar una serie de consideraciones acerca de una norma de ppHidpago, que
sin embargo puede llegar a hacer que tengamos que modificar algunas conclusiones firmemente con
solidadas en la doctrina también, ahora, acerca de la funcién independiente de los TTEEAAY su rol
en el sistemd8. Se trata de la novedad que representa el articulo 235.3 de la nueva LGT.

La primera de las cuestiones que se me antoja de dificil comprension se refiere al objetivo que
se le fija o0 al motivo que justifica su inclusién en la LGT y puestos a ser maliciosos la podriamos
enunciar asi: de lmdependencia funcional a la injerencia organi&n aplicacion del citado pre-
cepto, el escrito de interposicion de la reclamacion econémico-administrativa debera dirigirse
organo administrativo que haya dictado el acto reclamé)esi, si he leido bien, al érgano de ges-
tién) y esta curiosa e innovadora norma solo tiene una excepcion, se presentara directamente la recla
macién ante el 6rgano de resolucién de reclamaciones en aquellos casos en los que no esta direct:
mente implicada la Administracion en la controversia, es decir (art. 235.4), en los casos de reclamaciones
relativas a retenciones, ingresos a cuenta, repercusiones, etc.

¢Cudl es el fin que se persigue? Esta es la cuestion basica a la que no es facil responder
El citado 235.3 de la LGT establece, ademas, que ese érgano administrativo debera remitir el
escrito de interposicién al tribunal competente, en el plazo de un mes, junto con el expediente
correspondiental que se podré incorporar un informe si se considera conveniEsta espe-
cie de control adicional que se atribuye a los 6rganos que funcionalmente son competentes de la
aplicacion de los tributos casa mal con la idea de eficiencia, y dificilmente no redundara en un
retardamiento del procedimiento. La primera cuestion que plantea la novedosa norma es la de
que se rompe el principio de neta diferenciacion reflejado en el articulo 83 de la LGT, entre el
ambito de aplicacion de los tributos, u orden de gestion, en la terminologia clasica de la LGT, y
el de resolucidn de reclamaciones. De ahi que advirtiéramos en el arranque de este epigrafe, le
oportunidad de no perder de vista las consideraciones del TICE, con las que cerramos el 3.3.1,
al analizar la cuestiéon que ahora nos ocupa.

La segunda cuestion es que idefectiblemente se va a producir una mayor dilacion en la
resolucion del procedimiento. En efecto, con la finalidad de obviar este problema, la norma ha
inventado una solucién no menos desafortunada: que se ocupe el interesado en impulsar el pro-
cedimiento, en clara falta de sintonia con lo que la propia LGT habia establecido en el 234.2; en
efecto, con una imprecision técnica notable, al no fijarse plazo de acotacion del cumplimiento
de la norma, habra que entendgrtranscurrido el plazo de un mekérgano no hubiese remi-

48 No quiero dejar de mencionar a mis queridos compafieros de la Céatedra de Derecho Financiero y Tributario de la UCA
en Jerez, Cayetanaka y Alfonso MAs, quienes fueron los primeros que me pusieron en la pista del grave alcance que
se podria seguir con esta norma, al tiempo que en el compromiso de resolver la cuestion a bote pronto, lo que entonces
apenas balbuceé en coloquio acerca de la nueva LGT, organizado por mi amigo AdekdN JMENEZ, en el marco
de los cursos de verano de la UCA en Jerez, en los primeros dias de octubre de 2004. Les agradezco las pistas que me di¢
ron y la paciencia de haber esperado casi un afio para tener una respuesta algo mas elaborada.
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tido al Tribunal el escrito de interposicion de la reclamacion, bastara con que el reclamante pre-
sente ante el Tribunal la copia sellada de dicho escrito para que la resolucion se pueda tramitar
y resolver. Amén del defecto sefialado, esta norma pone de manifiesto, de forma evidente, que la
dilacion anunciada es casi insalvable. De entrada ya se va a producir, al menos, un mes de dila-
cion, si bien es cierto que, en el desarrollo del procedimiento anterior, se presentaba directamente
ante el TEAC, éste debia solicitar el envio del expediente, lo que ahora hara, asimismo, un mes
después, como minimo.

El parrafo segundo del precepto que estamos comentando nos proporciona algo de luz en nues
tro intento de desentrafiar la norma. Si el escrito de interposicién incluyese alegaciones, el drgano
de gestién podra anular total o parcialmente el acto impugnado antes de la remision del expediente
al tribunalsiempre que no se hubiera presentado previamente recurso de repdsigiGevo acto
dictado, en su caso, a la vista de las alegaciones se remitira al tribunal junto con el escrito de recla-
macion.

En nuestra opinion, este tramo final de la norma nos da la pauta de su interpretacion: tal
parece que se tratara de un retorno encubierto a la reposicion obligatoria, en clara contradiccion
con lo dispuesto en el articulo 222.1 que, en la linea de la anterior regulacioén, lo califica de recur-
SO potestativo. En todo caso, uraiaciénsobre la confusién que se ha abierto en la méas nitida
diferenciacion de la LGT/1963, entre orden de gestion y de reclamacién administrativa, si bien
coherente con el principio que ya hemos enunciado de dependencia doctrinal e injerencia orga-
nica. Inevitablemente producira que se alarguen ain mas los plazos de resolucién de las recla-
maciones y, de otra parte, en esa linea, si el obligado quiere evitar que se produzca esa injeren
cia, parece que se le esta invitando a que excluya del escrito de anuncio o presentacion de e
reclamacion las alegaciones, aunque ello pudiera redundar, de nuevo, en detrimento de los pla-
zos de resolucion de las reclamaciones.

Planteadas asi la cuestidn no es dificil sustraerse a la idea de que esta norma pone de relie
ve de forma harto evidente que su finalidad no es otra sino la de enmascarar un recurso de repo
sicion (obligatorio); con fortuna lo ha calificado Fernandag2 Rovo deuna especie de suce-
daneo de recurso de reposicj@specto que se confirma si se tienen en cuenta estos dos aspectos:
en primer lugar, nétese que se arbitra la posibilidad de que el érgano de gestion, no sélo realice
el informe al que nos hemos referido, sino que, incluso se le habilite para que, cuando el escrito
de interposicion incluyese alegaciones, el 6rgano administrativo que dict6 el acto pueda anular
total o parcialmente el acto impugnaaates de la remision del expediente al tribyrgdntro
del plazo del mes. Esta posibilidad esta condicionada a que no se hubiese presentado previament
recurso de reposicion.

Este extremo, amén de confirmar nuestra caracterizacion de este deber como una especie di
reposicién obligatoria enmascaratfa¢cata como dirian los italianos, en su magnifica expresién
polisémica), es l6gico ya que seria irresponsable e incoherente que el mismo 6rgano que rechaza ¢
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recurso de reposicién, admita ahora las alegaciones de la reclamacién. Esa posibilidad esta condi-
cionada a que se hagan las alegaciones en el mismo escrito de anuncio del recurso, por lo que, te
vez, como acabamos de decir, aunque ello implique un cierto retraso en la tramitacién general, con-
viniera tener como norma general no presentar las reclamaciones en un solo escrito con las alega
ciones y limitarse al anuncio del recurso, siempre que se quiera obviar este engorroso nuevo trami-
te encomendado al 6rgano de gestion.

En segundo lugar, nétese como este deber de presentar la reclamacion ante el érgano de ges
tion que dict6 el acto, se obvia en los supuestos de reclamaciones contra las actuaciones de los pal
ticulares con relevancia tributaria; en estos casos, el escrito de interposicion se dirigira directamen-
te al tribunal competente para resolver la reclamacion (art. 235.4 de la LGT), lo que no viene sino a
confirmar nuestro anterior diagnéstico, en nuestra opinion de forma decisiva.

Algunas voces han estimado la norma defendiendo la celeridad que va a producir y alabando
la posibilidad que se concede a la Administracion de revisar el acto en el sentido de las alegaciones,
e incluso de permitir ampliar el campo de aplicacién de la innovacién que reviste la admision en el
ambito tributario del procedimiento especial de revocacién de actos (art. 219 de la LGT). No somos
de esa opinidn; por el contrario, pensamos que si ya la servidumbre de tener que agotar la via admi-
nistrativa es una dilacion en el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, esta norma va a supo-
ner, en la practica, la vuelta a una especie de doble revisidon administrativa: la del 6rgano de gestion
y la del de resolucién de reclamaciones.

Como ya hemos dicho, se nos antoja una encubierta revitalizacién de la reposicion obligato-
ria que, en todo caso, va a dilatar el momento de poder llegar a la jurisdiccién contenciosa.

La prueba de que esto puede ocurrir es la solucidn normativa que se contiene en el parrafo ter-
cero del articulo 235.3 de la LGT: en previsién del incumplimiento del plazo de un mes, se habilita
al obligado tributario a que presente la copia sellada de dicho escrito para que la reclamacién se
pueda tramitar y resolver. Mas nétese que en ese caso habra que esperar al Reglamento para artici
lar el modo en que el recurrente tiene noticia fidedigna de que su expediente ha tenido entrada en e
Tribunal4. ¢ Quién lo certificara? Ala postre, una solucion que soélo va a redundar en dilacién en la
solucion e incremento de deberes de los recurrentes.

¢ Verdaderamente es de recibo que se nos diga que en el plazo de un mes el expediente, el infor
me, en su caso, e incluso, las modificaciones introducidas en el acto impugnado en atencién a las
alegaciones del obligado tributario van a estar en poder del tribunal econémico-administrativo? Nadie

49 Ccomo ya advertimos en el arranque de este trabajo, éste tiene su origen en unas notas que se redactaron en noviembre ¢
2004. Ahora ya se ha producido la publicacion del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamentc
general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via administra-
tiva (BOE de 27 de mayo); como nos temiamos, la citada norma reglamentaria no da respuesta a la cuestion planteada.
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puede exigir seriamente tamafia hazafia administrativa y, menos, hacernos creer que es posible re:
lizarla, por lo que nos tememos que este nuevo requisito en la tramitacion de las reclamaciones va
a producir mas dilacién en la resolucién, complejidad en la tramitacién y a complicar los tramites a
cumplir por los obligados tributarios.

La préactica quizas nos desmienta, pero mucho nos tememos que seran auténtica minoria la de
los casos en los que se cumpla con el plazo del mes y menos alun en los que, a la luz de las aleg:
ciones del obligado tributario, el 6rgano de gestion modifique el acto. La ley de oro del funcionario
administrativo a buen seguro que no incluira esta manifestacion de diligencia en el cumplimiento
del principio de eficacia administrativa.

Por todas estas razones creemos que ha sido una desacertada solucién que es incluible en e
idea de unificacion de los criterios administrativos en la interpretacion de las normas, que intensifi-
ca la de una menos nitida separacidn entre los érganos de gestion y de resolucion de reclamacione
y que dilatara aiin mas en el tiempo el ejercicio y la obtencién de la tutela judicial efectiva. Es nues-
tra opinién que ha sido una solucién poco feliz.

Esperemos, al menos, que nuestra discutible decisién de analizar esta cuestién entre las qut
estan destinadas a disminuir o evitar la litigiosidad, no influya de forma negativa en el desespero de
recurrentes o en el escepticismo de ciudadanos descreidos de los modos de obtener tutela judicial e
materia tributaria.

4. ASPECTOS CONCLUSIVOS

Soy consciente de la gran dificultad de tener una vision general de una ley de la envergadura
de la que hemos comentado con tan escaso margen temporal de aplicacion como es la nueva LG
Por eso cuando fui invitado a la conferencia de la que traen origen estas paginas, preferi elegir algu-
nas de sus soluciones como banco de prueba de la concrecién de sus objetivos mas subrayables. E
suma, he intentado aplicar el método de preguntarme por qué una nueva LGT, con qué objetivos y
finalidades explicitos y en qué modo se han concretado.

Me he limitado a presentar algunas cuestiones polémicas. Nadie debe pensar que la LGT
no tiene virtudes. La primera, como se dice en el arranque de estas paginas, es la de su propii
existencia y debemos saludarla con benepléacito. Y nadie puede dudar de que sea mejor tenel
ésta que mantener la anterior situacion. Esto es cierto, al menos para mi; como no lo es menos
gue sé6lo una andadura de varios afos, nos proporcionara una idea mas cabal de sus virtudes
de sus defectos. Mas no por eso debemos mantener silencio, entre tanto. Sobre todo, porque
aln resta un aspecto fundamental de la norma de la que, en parte, es responsable: su desarr
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llo reglamentario, inexplicablemente lento, si se tiene en cuenta que sdlo contamos hoy, julio
de 2005, con dos Reglamentos de desarrollo. La publicacién de la totalidad de su desarrollo
reglamentario sera un buen momento para volver sobre muchas de las cuestiones que hemo:
tratado.

Que el texto legal sea decepcionante para algunos, entre los que me encuentro, por motivos
técnicos, de dejacién de cuestiones fundamentales al desarrollo reglamentario o por notables insu-
ficiencias doctrinales o de recepcioén de la doctrina del Tribunal Constitucional, no puede velar otras
muchas virtudes, incluso de afortunados hallazgos en bien de garantias constitucionales dignas de
aprecio.

Mas mejor me parecia presentarlesgemsque loshienes que la critica es menos maligna
gue la adulacién, porque a la postre todo es cuestion de estilo, y al hombre a estas alturas la muta
cioén no conviene, ni interesa.
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I Extracto:

Es practica habitual en los tltimos tiempos en el mercado inmobilia-
rio que una promotora inmobiliaria suscriba un contrato de compra-
venta de una vivienda, que estd en fase de construccién, con una per-
sona fisica o juridica (parte compradora); en los plazos convenidos se
efecttian los pagos estipulados y antes de la terminacién de las obras
la parte compradora cede los derechos de compra de la vivienda a un
tercero, siendo el importe de dicha cesién lo pagado al promotor mds
un beneficio.

Lo que pretendemos en este articulo es analizar la fiscalidad de las cesio-
nes de contratos de viviendas en construccién. Realizar un planteamiento
juridico-tributario sobre estas operaciones y ver ante qué figura imposi-
tiva (Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados o Impuesto sobre el Valor Afiadido) nos encontramos.

Para ello realizaremos el planteamiento de las tres fases que se produ-
cen en este tipo de operaciones (contrato privado de compraventa entre una
promotora inmobiliaria y una persona fisica o juridica; cesion del derecho del
contrato de compraventa de vivienda en construccion y otorgamiento de la escri-
tura piiblica de la compraventa) y analizaremos las distintas alternativas
que se pueden ocasionar dentro de las mismas que serdn determinantes
a la hora de aplicar un impuesto u otro.
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-104 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 272



CESIONES CONTRATOS VIVIENDAS EN CONSTRUCCION Sonia Diaz Espariol

El objeto de este articulo es analizar, desde un punto de vista tributario, la fiscalidad de las
cesiones de contratos de viviendas en construccién, practica muy habitual en los Gltimos tiempos en
el mercado inmobiliario.

En el mencionado mercado inmobiliario la forma de proceder habitualmente es la siguiente:
una entidad promueve la construccién de viviendas, suscribiendo contratos privados de compra-
venta sobre las futuras fincas. Esta entidad se obliga a entregar el inmueble objeto de estos con-
tratos a una fecha determinada y el comprador a efectuar una serie de pagos y, normalmente, el
ultimo de ellos suele coincidir con la entrega del bien, documentandose en Escritura Piblica.

En las fases de promocion y comercializacion de un proyecto inmobiliario es frecuente que el
comprador de una vivienda sobre plano decida ceder a un tercero los derechos del contrato priva-
do de compraventa celebrado con el promotor, antes de la elevacién a publico del mismo.

En el mercado inmobiliario, esta cadena de transmisiones responde, en su jerga, al conceptc
de«comprar paradar el pase». Consiste en una practica dirigida @$peculaciéon inmobiliarigor
parte de logarticulares motivada por la espectacular subida de los precios de las viviendas en la
ultima década. Esta practica podria considerarse como una forma de ineepsion, exenta de
gastos fiscales para el primer comprador, que puede llegar a plantear un inconveniente para el segur
do comprador, como puede ser la posible pérdida de las garantias que le corresponderian como cor
sumidor, todo ello afiadido al problema de la propia inflacion del valor del piso y de la doble impo-
siciébn, como posteriormente analizaremos.

Con el sistema legislativo actual el mecanismo es licito, siempre y cuando no se contravenga
otro tipo de normativa que prohiba la reventa, como por ejemplo en el caso de las Viviendas de
Proteccién Oficial.

Habitualmente, en un contrato de compraventa realizado entre una promotora inmobiliaria y
el comprador suele insertarse la clausula por la cual éste podra subrogar su derecho a un tercero, €
las mismas condiciones contractuales, antes de la elevacién a publica de la compraventa, siempre
cuando se ponga en conocimiento del vendedor y éste dé su consentimiento.

En el caso que el primer comprador decida subrogar su derecho a un tercero, el promotor no
recibe el precio total del piso del primer adquirente ni renuncia al beneficio del plazo, ni lo recom-
pra de éste para ofrecerlo al segundo comprador, sino que en presencia de todas las partes, y en
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mismo momento fijado para el otorgamiento de la Escritura Puablica de compraventa, el primer com-
prador recibe del segundo el precio que ya pag6é mas el margen de beneficio que acordaron entre
ellos, produciéndose a partir de ese momento una cesion contractual y otorgando Escritura Publica
la promotora a favor del segundo comprador.

En este sentido antes de realizarse la entrega de la cosa al primer comprador, éste ostenta u
derecho de crédito frente al vendedor y este derecho puede transmitirse.

Las obligaciones tributarias que se generan ante la cesion de los derechos de compra de un:
vivienda en construccién son diferentes dependiendo de la persona juridica que intervenga en la ope-
racion, produciéndose una situaciérddble gravamesi es un particular el implicado en la cesién
del contrato.

Sin duda, uno de los mayores problemas que se plantean en el ambito de la tributacion indi-
recta consiste en la delimitacion del Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA) y de la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO) del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados (ITP-AJD), especialmente cuando nos encontramos frente a opera-
ciones inmobiliarias.

De este modo, en cualquier transmision de bienes o deliatdrogvosdeberemos plantear-
nos una primera cuestion: ¢a qué impuesto se encuentra sujeta la operacién, IVAo TPO?

Para dar respuesta a esa disyuntiva debemos acudir a la figura de la persona que realiza lz
entrega; si esa persona actla en condicién de empresario o profesional, tal y como se delimita en e
articulo 5 de la Ley 37/1992le 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (LIVA),
la operacion estara sujeta al IVAy no sujeta a T&@&]4.Cuatro LIVA 7.5 del RDLeg. 1/1993
de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (TRITP-AJD)]. En caso contrario, la
operacion estara sujeta a TPO.

Sin embargo, en las operaciones inmobiliarias puede producirse la sujecidn pero exencién en
el IVA por alguno de los motivos establecidos pargtulo 20.Uno.20.°, 21.°, 22.°, 23.°, 24.°y 25.°
LIVA, en cuyo caso la operacion tributara por el concepto de TPO, del ITP-AJD.

Se debe tener en cuenta, por otra parte, que las exenciones establecidas en el citado articuls
son renunciables, pudiendo tributar esas operaciones por IVA si se opta por la renuncia a la exen-
cion, en las condiciones establecidas ertétulo 20.Dos

a) El adquirente debe ser sujeto pasivo del IVA, actuando en el ejercicio de su actividad empre-
sarial o profesional.

b) El adquirente debe tener derecho a la deduccion total del impuesto por la correspondiente
adquisicion.
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¢) Comunicacion fehaciente al adquirente, con caracter previo o simultaneo, de la renuncia
(art. 8 RNA).

d) Declaracioén suscrita por el adquirente en la que se hagan constar los puntosg) 8 b) (
RIVA).

Por lo que se refiere al concepto de Actos Juridicos Documentados (AJD), es incompatible
con TPO, pero se debera tributar por este concepto para los supuestos que estén sujetos y no exent
al IVA (art. 18.1 TRITP-AJDy que cumplan los requisitos deticulo 31.2 TRITP-AJPes decir:

1. Que se trate de la primera copia de una escritura o acta notarial.
2. Que tenga por objeto cantidad o cosa valuable.

3. Que sea inscribible en los Registros de la Propiedad, Mercantil, de la Propiedad Industrial
y de Bienes Muebles.

4. Que el acto no esté sujeto a los conceptos de Transmisién Patrimonial Onerosa, Operacién
Societaria, ni al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

De todo lo expuesto podemos extraer una importante conclusion: la trascendencia que tiene
calificar adecuadamente una operacion, pues de ello dependera su tributacién en el ambito del IVA
o en el de TPO.

Si consideramos que esta sujeta a TPO, y se trata de una operacion relativa a bienes inmue
bles, tributara por dicha modalidad al tipo de gravamer gher 100(sin perjuicio de que la
Comunidad Auténoma correspondiente haya ejercido su potestad normativa y variado el tipo), exclu-
yendo la posibilidad de aplicar la cuota variableQj®glpor 100(siempre y cuando la Comunidad
Auténoma correspondiente no haya ejercido su potestad normativa y variado el tipo), por AJD.

Si entendemos que la operacion esta sujeta a IVA, refiriéndose igualmente a bienes inmue-
bles, tributara en el ambito de dicho impuesto al tip@ dedel 16 por 100concurriendo, si se docu-
menta en escritura publica, con el gravamen gradual de AJD.

Una incorrecta calificacion del hecho imponible originara asimismo una incorrecta autoliqui-
dacion, siendo de aplicacion a este respecto lo dispuestoastidafos 18 del TRITP-AJP33 del
Real Decreto 828/199%le 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (RITP-AJD).

Dicho precepto, después de establecer que, sin perjuicio de la tributacidon que pueda corres-
ponder por el gravamen de actos juridicos documentados, se liquidaran sin excepcion por el IVA
todas las transmisiones empresariales de bienes inmuebles sujetas y no exentas por dicho impuest
0 en las que se hubiese renunciado a la aplicacion a la exencion, dispone que:
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Si a pesar de ellese efectuara la autoliquidacion por la modalidad de transmisiones patri-
moniales onerosas del Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
ello no eximira en ninguin caso a los sujetos pasivos sometidos al IVA de sus obligaciones tributa-
rias por este concepto, sin perjuicio del derecho a la devolucién de los ingresos indebidos a que
hubiere lugar, en su caso, por la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas».

Del mismo modo, si procediendo liquidacion por la modalidad de TPO, se efectuara indebi-
damente la repercusion del IVA, ello no eximira en ningln caso a los sujetos pasivos del ITP-AJD
de sus obligaciones tributarias, sin perjuicio del derecho del vendedor a la devolucién de los ingre-
sos indebidos a que hubiere lugar, en su caso, por el citado IVA.

Para llegar a una correcta calificacién del hecho imponible a efectos de su encuadramiento en
el &mbito empresarial o en el de transmisiones patrimoniales onerosas es necesario atender a dos ci
cunstancias:

1. En primer lugar debemos atender a una circunstancia de caracter subjetivo: la condicion
que ostentguien realiza la operacion de que se trate

2. En segundo lugar, circunstancia de caracter objetivo, referida al tipo de operacién de que
se trate, a efectos de determinar si puede incluirse en alguna de las excepciotiea-del
lo 7.5 TRITP-AJpermitiendo su tributacion por la modalidad de TPO, lo que tendréa lugar
en los siguientes casos:

1.2 Excepcion: operaciones detregas, arrendamientos, constitucion y transmision de
derechos reales referidas a bienes inmuebles que gocen de exencion en IVA.

2.2 Excepcion: operacionds entrega de inmuebles, incluidas en la transmision de la tota-
lidad del patrimonio, cuando la operacién no esté sujeta a IVA.

La Direccion General de Tributos, en las resoluciones a las con98644t999, de 26 de
mayo (NFC009528) 1331/2002, de 17 de septiembre; 2375/2003, de 19 de diciembre (NFC018659)
y V0701/2005, de 26 de abril (NFC020934) ha puesto de manifiesto el criterio que debe seguirse en
relacién con la tributacion de las cesiones contractuales objeto de este articulo.

En esta préactica del denominado «comprar para dar el pase» podemos diferencias las siguien-
tes fases:

1.2 FASE: CONTRATO PRIVADO DE COMPRAVENTA ENTRE UNA PROMOTORA INMO-
BILIARIAY UNA PERSONA FiSICA O JURIDICA

La promotora inmobiliaria suscribe un contrato de compraventa de una vivienda, que esta en
fase de construccién, con una persona fisica o juridica (parte compradora). En los plazos conveni-
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dos se efectlian los pagos estipulados y antes de la terminacion de las obras, la parte comprador
cede los derechos de compra de la vivienda a un tercero, siendo el importe de dicha cesién lo paga
do al promotor mas un beneficio.

Implicaciones fiscales para la promotora inmobiliaria.

Dado que la promotora inmobiliaria es empresario o profesional que actla en el ambito de su
actividad, en virtud dedrticulo 4.Uno LIVA esSujeto Pasivo, a efectos de IVA.

Por las entregas a cuenta que reciba debera repercutir el IVA correspondiBase.| baponible
seran las cantidades percibidas a cuenta y, dado que nos encontramos ante una vilipmda, el
Gravamen aplicable sera dél por 100

Implicaciones fiscales para la persona fisica o juridica.

En ambos casos deberan soportar el IVA que les repercute la promotora. La diferencia es
gue asi como la persona juridica podra compensar ese IVArepercutido con el IVA que ella misma
repercuta en su actividad, por lo que no sera un coste para ella; la persona fisica debera soport
el IVA considerandolo como un gasto-coste para ella, dada la no deducibilidad del mismo por su
parte.

2.2 FASE: CESION DEL DERECHO DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA DE VIVIEN-
DA EN CONSTRUCCION

Esta fase la podemos subdividir en funcién de los sujetos intervinientes en la cesion:

2.1. Cesion del derecho por parte de una persona fisica a otra persona fisica.

Esta operacion estgjetaal ITP-AJD, en su modalidad deansmisién Patrimonial Onerosa
en virtud delarticulo 7.1 TRITP-AJDque dispone que se consideran transmisiones patrimoniales
sujetas al impuesto las transmisiones onerosas poriaieogivosde toda clase de bienes y dere-
chos que integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas. En este sentido, se considera qu
la cesién de derechos es una operacion sujeta al impuesto.

LaBasel mponible (Bl) de la cesion de los derechos del contrato privado de compraventa esta
constituida por el valor real del bien transmitido o del derecho que se constituya o ceda, de confor-
midad con ehrticulo 17 TRITP-AJDEN concreto, en la transmisién de créditos o derechos cuyo
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ejercicio de los mismos suponga la adquisicién de bienes determinados y de posible estimacion, se
exigird el impuesto pdguales conceptos y tipagie gravan la adquisicion de los mismos bienes y
derechos. Por lo tanto, la Bl sera el valor real del inmueble cuyos derechos se han cedido.

El Valor Real, segunSentencia de 7 de mayo de 198FJ001200), del Tribunal Supremo,
es el valor intrinseco o por naturaleza del bien o derecho, el valor verdadero y se asimila al valor de
mercado cuando esto sea posible por existir un mercado de los bienes o derechos transmitidos.

El Tipo de Gravamen (TG) seré el correspondiente al bien que se transmite, en este caso el tipo
correspondiente a la transmision de bienes inmuebles, que segtioudd 11.1 TRITP-AJ@s del
6 por 10Q salvo que la Comunidad Auténoma correspondiente hubiese aprobado un tipo diferente.

El Sujeto Pasivo (SP) sera el que adquiere los derechos, en este caso el segundo comprador,
segun ehrticulo 8 TRITP-AJD.

Por tanto, la cesion de un derecho sobre un contrato de compraventa supone para el segundt
comprador una tributacién equivalentéalor 10Q salvo que las Comunidades Auténomas hayan
aprobado un tipo superior, sobre el valor real del inmueble que se pretende adquirir.

2.2. Cesion del derecho por parte de una persona fisica a una persona juridica.

Nos encontramos ante un caso similar al expuesto anteriormente en el apartado 2.1, pues la
forma de tributacion viene condicionada por la persona que transmite o cede el derecho, en estos
supuestos, persona fisica.

2.3. Cesion del derecho por parte de una persona juridica a una persona fisica.

Una persona juridica, que se dedica a la compraventa de bienes inmuebles, transmite a un ter-
cero (persona fisica) el derecho a recibir del promotor la vivienda terminada, una vez finalizada la
construccion. La persona juridica desaparece de la relacion juridica que le unia al promotor, siendo
sustituida por un tercero. Una vez finalizada la construccion, el promotor otorga escritura publica de
compraventa directamente al tercero, en virtud del derecho que ostenta éste frente al promotor, que
fue adquirido a la persona juridica.

La cesién contractual de la persona juridica a la persona fisica esta sujeta y no exenta al IVA
por tratarse de una transmision onerosa de derechos sobre bienes inmuebles efectuada por un empr
sario actuando como tarf. 11 LIVA la operacion de cesién de derechos derivados de un contra-
to tiene la consideracion de prestacion de servicios).

Al tratarse de una compraventa de vivienda, el tipo aplicable a la referida transmision es
del 7 por 100
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2.4. Cesion del derecho por parte de una persona juridica a otra persona juridica.

Se produce la misma circunstancia que hemos comentado en el apartado 2.2. Como la perso:
na que marca la direccion de la tributacion es el transmitente, tanto en el supuesto 2.3 como en e
2.4, al ser éste, una persona juridica, nos encontramos en el &mbito del IVA.

La diferencia respecto al caso anterior es que, al ser el adquirente también sujeto pasivo de
IVA, va a gozar de la deducibilidad de las cuotas soportadas de IVA.

3.2 FASE: OTORGAMIENTO DE LA ESCRITURA PUBLICA DE LA COMPRAVENTA

Operaciérsujetay no exentade | VA, por tratarse de una primera transmisién de vivienda ter-
minada efectuada por el promotor inmobiliario.

Una cuestion a tener en cuenta es que, si se otorga la Escritura a favor del primer adquiren-
te y éste a favor del segundo adquirente, no estamos ante una cesion de derechos sino ante dos con
praventas que tendran una tributacion distinta.

El supuesto concreto seria el siguiente: una persona juridica, que se dedica a la compraventa di
bienes inmuebles, no transmite a un tercero el derecho a recibir del promotor la vivienda terminada una
vez finalizada la construccién, sino que se obliga con dicho tercero a entregarle la vivienda terminada
cuando la reciba del promotor. Se mantiene la relacion juridica entre la persona juridica y el promotor
y hace una nueva relacion juridica entre ésta y el tercero. Finalizada la construccion, el promotor se la
debe entregar a la persona juridica y, a continuacion, ésta, se la debe entregar al tercero.

Se producen 4 operaciones:

1.2 OPERACION. Transmision del promotor a la persona juridica del derecho a recibir la
vivienda terminada.

2.2 OPERACION. Transmision de la persona juridica a un tercero del derecho a recibir de
aguélla la vivienda terminada cuando le sea entregada por el promotor.

3.2 OPERACION. Transmision por el promotor a la persona juridica de la vivienda terminada.

4.2 OPERACION. Transmision de dicha vivienda terminada de la persona juridica al tercero.

Las tres primeras operaciones descritas esfatasy no exentasal IVA, por tratarse las dos
primeras de transmisiones onerosas de derechos sobre bienes inmuebles efectuadas por un empr
sario como tal y la tercera por tratarse de una primera transmision de vivienda terminada efectuada
por el promotor.
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Por el contrario, la Gltima operacion estaujita pero exenta al IVA, de acuerdo con alticu-
lo 20.Uno.22.° LIVA, al tratarse de segunda entrega de edifica@idivo que se den los requisitos
para renunciar a la exencion y se renuncie efectivamente)

Por tanto, y de conformidad con lo expuesto, la Administracion Tributaria, en las contesta-
ciones a consultas planteadas a la Direccién General de Tributos, ha entendido que el tercero adqui
rente de los derechos del contrato privado de compraventa, siempre y cusmagngtente sea
persona fisica debe satisfacer el ITP-AJD, sobre el valor real del inmueble, con independencia del
precio fijado para la cesion o pase.

En consecuencia, la cesion de un contrato de compraventa privado de una viviendd valo-
rada en 240.000 euros por un particular a favor de un tercero por 50.000 euros lleva aso-
ciada la tributacion por parte del adquirente sobre un importe total de 240.000 euros al
tipo del 6 por 100 (con la salvedad de que la Comunidad Auténoma haya ejercitado su
potestad normativa y variado el tipo) con independencia del precio pactado por la cgsion
del contrato privado.

La situacion descrita, ademas de enfrentarse al principio constitucional de capacidad contri-
butiva, determina, en la mayoria de los casos, una doble tributacion, pues en el momento del otor-
gamiento de la escritura publica se devengara nuevamente el IVA al tipo del 7 por 100, sobre el valor
0 precio de venta menos, en su caso, los anticipos abonados a la promotora.

Resulta significativo que la propia Direccion General de Tributos haya establecido lo contra-
rio cuando la cesién de los derechos de un contrato privado se realiza por un empresario. En esto
supuestos se establece que la carga fiscal, ahora en sede del IVA, se computa sobre el precio efect
vo de la cesién de los derechos del contrato privado y no sobre el valor real de la vivienda.
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I Extracto:

Uno de los mayores problemas que se plantean respecto del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(ITP-AJD) consiste en la delimitacién del Impuesto sobre el Valor Afiadido
(IVA) y de la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO),
especialmente cuando nos encontramos frente a operaciones inmobi-
liarias.

En cualquier transmisién de bienes inter vivos deberemos plantearnos la
siguiente cuestién: ja qué impuesto se encuentra sujeta la operacién, IVA
o TPO?

Para responder debemos acudir a la figura de la persona que realiza la
entrega: si esa persona acttia en condicién de empresario o profesional,
tal y como se delimita en el articulo 5 LIVA, la operacién estard sujeta a
IVA y no sujeta a TPO (arts. 4.Cuatro LIVA y 7.5 TR-ITP-AJD). En caso
contrario, la operacién estard sujeta a TPO.

Sin embargo, en las operaciones inmobiliarias y sobre valores a que se
refiere el articulo 108.2 de la Ley del Mercado de Valores, puede produ-
cirse la sujecion pero exencion en el IVA por alguno de los motivos esta-
blecidos por el articulo 20.Uno.20.°, 21.°, 22.°, 23.°, 24.° y 25.° LIVA, en
cuyo caso la operacién tributara por el concepto de TPO.

Se debe tener en cuenta, por otra parte, que las exenciones establecidas
en el IVA son renunciables, pudiendo estas operaciones tributar por IVA
si se opta por la renuncia a la exencién.

Vamos a analizar a continuacién mediante unos supuestos la dindmica
del ITP-AJD y del IVA.
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1. AMBITO DE APLICACION DEL ITP-AJD

a) Transmision entre particulares no residentes en Espafia de un inmueble sito en Espafia.

Sujecién por TPO, dado que el inmueble se encuentra en Espafia.

b) Transmision entre particulares residentes en Espafia de un inmueble sito en Francia.

No sujecién a TPO, dado que el inmueble no se encuentra en Espafia.

¢) Transmision de segunda mano de un tractor por un no residente a un no residente que se¢
encuentra en Francia, pero que pretende el adquirente destinar en una explotaciéon agraria en Espan

Sujecion por TPO, dado que el bien mueble se va a trasladar a Espafia pues se va a
destinar a una explotacién agraria situada en Espafia.

d) Transmisién de segunda mano de un no residente a un no residente de un ordenador er
Espafia para su uso en la segunda residencia del comprador en Espafa.

Sujecion por TPO, dado que el bien mueble se encuentra en Espafia y va a ser usado.

e) Transmision de participaciones sociales de una entidad no residente, si bien entre sus acti-
VoS se encuentran inmuebles situados en Espafia que determinan que la transmision quede incurs
en un supuesto de no exencion del articulo 17 del Reglamento.

Sujecién por TPO, dado que se atiende al lugar de situacién de los inmuebles sub-
yacentes en la transmisién.
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2. LAPRESUNCION DE DEDUCCION DE CARGAS EN EL ITP-AJD

a) Adquisicion de un bien inmueble gravado con hipoteca por precio de 100.000 euros. El
saldo vivo o pendiente del préstamo garantizado con hipoteca es de 50.000 euros y el importe ini-
cial por capital garantizado es de 75.000 euros.

HipoTESIS1. El comprador, al documentar la transmision, ademas de pagar el precio, asume
el saldo de la hipoteca, subrogandose en la deuda garantizada.

La base imponible es 150.000 euros.

Hip6TESIS2. Se manifiesta al documentarse la transmision que el saldo pendiente es de 50.000
euros y que la parte vendedora obliga a satisfacerlo y cancelar la hipoteca.

La base imponible son 100.000 euros (no se adiciona ni el saldo nominal inicial de
la carga pendiente, puesto que el transmitente se ha obligado a satisfacerlo y cance-
lar la carga).

HipoTESIS3. NO se hace constar ninguna referencia a la carga al documentarse la transmision.

Si se ha hecho constar el saldo vivo de las cargas preferentes, la base imponible
sera de 200.000 euros.

Si no se ha hecho constar, la base imponible sera en principio de 250.000 euros, salvo
que en trdmite de alegaciones o recurso, el sujeto pasivo acredite el saldo vivo infe-
rior al nominal, destruyendo parcialmente la presuncién.

3. TRANSMISION DE TERRENOS EDIFICABLES NO RESULTANTES DE SISTEMAS DE
ACTUACION URBANISTICA

a) Un empresario individual dedicado a la compraventa de terrenos, promocién, construccion
y venta de edificaciones transmite a un particular una parcela de terreno edificable por tener la con-
dicion de solar.

Transmision sujeta y no exenta de IVAy al formalizarse en escritura publica, sujeta
a la cuota gradual de AJD.
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b) Un particular transmite a una sociedad constructora una casa para su derribo y en el que la
entidad adquirente va a construir un edificio.

Transmision no sujeta a IVA pues el transmitente no es sujeto pasivo de IVA.

¢) Una sociedad constructora transmite un terreno urbano en el que no ha realizado actividad urba-
nizadora, que no tiene la condicion de solar ni concedida licencia de obras, a otra sociedad constructore

Transmision sujeta a IVA, pero exenta pues el terreno no tiene la condicién de edi-
ficable, quedando sujeta a TPO, salvo que se renuncie a la exencién.

4. TRANSMISION DE TERRENOS NO EDIFICABLES EN CURSO DE URBANIZACION
NO RESULTANTES DE SISTEMAS DE ACTUACION URBANISTICA

a) Empresario individual dedicado a la compraventa de terrenos transmite a un particular una
parcela de terreno no edificable en curso de urbanizacion, siendo €l mismo el promotor de la urba-
nizacién, aungue las obras las ejecuta una sociedad por él contratada.

Transmision sujeta y no exenta de IVA, pues aungue el terreno no es edificable se halla
en curso de urbanizacion siendo el promotor de la urbanizacion el propietario-trans-
mitente. Al formalizarse en escritura piblica quedara sujeta a la cuota gradual de AJD.

b) Un particular transmite a una sociedad constructora una parcela de terreno no edificable
pero en curso de urbanizacion, urbanizacion que tiene contratada con una sociedad.

Transmision sujeta y no exenta de IVA, pues el transmitente se ha constituido en suje-
to pasivo de IVA ocasional al actuar como promotor de una actividad urbanizadora
y el terreno, aunque no es edificable, se halla en curso de urbanizacién. Al formali-
zarse en escritura publica quedara sujeta a la cuota gradual de AJD.

5. TRANSMISION DE TERRENOS RESULTANTES DE SISTEMAS DE ACTUACION
URBANISTICA (REPARCELACIONES, PROYECTOS DE COMPENSACION, AGRUPA-
CIONES DE INTERES URBANISTICO)

a) Transmisién por una sociedad de un terreno edificable que le ha sido adjudicado en un pro-
yecto de compensacion en que la Junta de Compensacioén, de acuerdo a sus estatutos, adquirio
propiedad del terreno inicialmente aportado por la Sociedad.
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El transmitente es sujeto pasivo de IVA ordinario en el ejercicio de la actividad, por lo
que, al tener el terreno la condicién de edificable, queda la transmision sujeta y no exen-
ta de IVAy al formalizarse en escritura publica queda sujeta a la cuota gradual de AJD.

b) Transmision por una sociedad de un terreno todavia no edificable que le ha sido adjudica-
do en un proyecto de compensaciéon en que la Junta de Compensacién, de acuerdo a sus estatutc
adquirio la propiedad del terreno inicialmente aportado por la sociedad.

El transmitente es sujeto pasivo de IVA ordinario en el ejercicio de la actividad, pero
el terreno no tiene la consideracion de edificable, por lo que la transmision resulta
sujeta y exenta de IVAy sujeta a TPO, salvo que se pueda renunciar a la exencién.

6. PRIMERAS TRANSMISIONES DE EDIFICACIONES TERMINADAS O REHABILITADAS

a) Transmision de una sociedad propietaria-promotora de una vivienda que ha construido median-
te contrato de ejecucién de obra con otra sociedad, a un particular, habiendo transcurrido tres afios desc
la terminacion, sin que haya sido objeto de utilizacion por la sociedad propietaria-promotora.

Primera transmision de edificacion terminada sujeta y no exenta de IVA por lo que al
formalizarse en escritura publica, cuota gradual de AJD. El transmitente es sujeto pasi-
vo ordinario de IVA en el gjercicio de la actividad, la edificacién esta terminada y cons-
tituye primera transmision, sin que sea obstaculo para ello el hecho de que la ejecu-
cién de la obra se hubiera contratado con otra sociedad, pues dicha ejecucién de obra
no se computa; tampoco es obstaculo el mero transcurso del plazo de 2 afos desde la
terminacion, pues dicho plazo sélo es relevante en el caso de efectiva utilizacion.

b) Transmision por un sujeto pasivo de IVA ordinario propietario-promotor de un local comer-
cial terminado a una sociedad que desde hace 4 afios era titular de un derecho de arrendamiento sob
el mismo, sin tener convenida opcion de compra.

Transmision sujeta y no exenta de IVA por constituir primera entrega de edificacion ter-
minada, por lo que al formalizarse en escritura publica quedara sujeta a la cuota gra-
dual de AJD. El transmitente es sujeto pasivo de IVA, y el transcurso del plazo de 2 afios
no tiene relevancia pues el adquirente es la sociedad titular del arrendamiento.

¢) Transmision por una sociedad de un apartamento terminado a un particular. Se adquiri6 por
fusién con otra sociedad propietaria-promotora que reunia los requisitos de no sujecion al IVA, pre-
vistos en el articulo 7.
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Transmision sujeta y no exenta de IVA, por lo que al formalizarse en escritura publi-
ca quedara sujeta a la cuota gradual de AJD. El transmitente es sujeto pasivo de VA,
y aunque no ha sido propietario-promotor tiene la condicion de tal como consecuencia
de la transmision de la totalidad de un patrimonio empresarial, no sujeta a VA deri-
vada de la fusion, sin que la transmision del inmueble comprendida en la transmi-
sion global de la fusién se considere primera entrega, sino que transfiere a la socie-
dad resultante de fusion, la condicién de propietaria-promotora.

7. TRANSMISIONES DE EDIFICACIONES TERMINADAS SUJETAS Y NO EXENTAS DE
IVAAUNQUE NO SEAN PRIMERAS TRANSMISIONES

a) Transmisién por una sociedad X a una sociedad Y de un edificio que tenia destinado la
sociedad X a sede social desde hace 30 afios. La sociedad Y, adquirente, manifiesta en la escritur
gue destina la edificacién a su inmediata rehabilitacién conforme a la normativa de IVAy se reper-
cute por la sociedad X a Y el IVA.

Transmision sujeta y no exenta de IVA, por lo que al formalizarse en escritura publica
guedara sujeta a la cuota gradual de AJD. Transmitente y adquirente son sujetos pasi-
vos de IVAYy la edificacion se destina a su inmediata rehabilitacion por el adquirente.

b) Transmisién por un particular a una sociedad de una vivienda que destinaba a residencia
habitual desde hace 10 afios. La sociedad adquirente manifiesta en la escritura que la destina a s
inmediata rehabilitacion conforme a la normativa de IVA.

Transmision no sujeta a IVA, por lo que esté sujeta a TPO. El transmitente no es suje-
to pasivo de IVA, por lo que aunque el adquirente sea sujeto pasivo de IVAy vaya a
destinarla a rehabilitacion, no cabe la sujecion a IVA.

8. COMPRAVENTA CON PRECIO APLAZADO GARANTIZADO CON CONDICION RESO-
LUTORIA

a) El sefior Avende en escritura publica al sefior B una vivienda ubicada en Valencia por pre-
cio de 500.000 euros otorgada ante notario de Madrid, el 1 de diciembre de 2004. Del precio con-
venido se aplazan 200.000 euros para ser satisfechos antes del 1 de marzo de 2005 sin devengo ¢
intereses, constituyéndose en garantia condicidn resolutoria explicita.

Transmision no sujeta a IVA —particular— y sujeta a TPO. Por la condicion resolu-
toria explicita, es sujeto pasivo el vendedor; la base imponible, el precio aplazado, y
el tipo de gravamen, el 1%.
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Por la compraventa, es sujeto pasivo, el comprador; la base imponible, el valor de la
venta, y el tipo de gravamen, el 7% (tipo aprobado por la Comunidad Valenciana). Se
liquida todo en Valencia.

b) La sociedad A vende en escritura puablica un terreno rustico al sefior B, agricultor profe-
sional, por 6.000 euros. La finca se halla en Algemesi y la escritura se otorga ante notario de Barcelona
el 2 de diciembre de 2004. El precio queda totalmente aplazado para ser satisfecho dentro de un afic
pactandose un interés del 10% anual y un interés de demora del 20%. En garantia se constituye un.
condicidn resolutoria explicita que garantiza el precio aplazado, el interés ordinario y un afio de inte-
rés de demora.

Transmision sujeta y exenta de IVA, sujeta a TPO salvo renuncia.

La condicién resolutoria explicita sujeta a TPO. El sujeto pasivo, la sociedad vende-

dora. La base imponible: precio aplazado, 6.000 euros; los intereses ordinarios, 600
euros, y el interés de demora, 1.200 euros; en total 7.800 euros. El tipo de gravamen
del 1%.

La compraventa sujeta a TPO. El sujeto pasivo, el sefior B. La base imponible,
6.000 euros. El tipo de gravamen, el 7% (por ser un municipio de la Comunidad
Valenciana).

9. COMPRAVENTA CON PRECIO APLAZADO GARANTIZADO CON HIPOTECA

El sefior A vende una vivienda ubicada en Valencia por precio de 500.000 euros, en escritura
otorgada ante notario de Madrid, el 1 de diciembre de 2003. Del precio convenido se aplazan 200.000
euros para ser satisfechos antes del 1 de diciembre de 2005. En garantia del precio se constituye ur
hipoteca que garantiza el precio aplazado, 3 afios de intereses ordinarios al 10%, 2 afios de interese
de demora al 15% y un 20% del precio aplazado para costas.

Transmision sujeta a TPO.

La hipoteca sujeta a TPO, al ser accesoria a una compraventa sujeta a TPO. La base
imponible: precio aplazado, 200.000 euros; intereses ordinarios, 60.000 eurosX¥B)%
intereses de demora, 60.000 euros (1%%); costas, 40.000 euros (20% del princi-
pal); total 360.000 euros. El tipo de gravamen, el 1%.

La compraventa esta sujeta a TPO, al tipo de gravamen del 7%.
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10. LAPERMUTA

a) Permuta en que el sefior A transmite al sefior B una vivienda y en contraprestacion el sefior B
transmite al sefior A una finca ristica. El valor declarado en ambas transmisiones es de 100.000 euros
La vivienda esta en Valencia y la finca en Tarragona. Practicada la comprobacién de valores se fija
a la vivienda un valor de 150.000 euros y a la finca rastica 110.000 euros.

Transmisién de vivienda del sefior A al sefior B, sujeta a TPO; tipo de gravamen,
el 7%, en Valencia. Consecuencia de la comprobacion de valores, liquidacion com-
plementaria por la diferencia, incluyendo intereses de demora.

Transmision de finca rustica del sefior B al sefior A, sujeta a TPO; tipo de gravamen,
el 7%, en Catalufia. Idem por la comprobacion de valores.

b) Permuta en que la sociedad A transmite a la sociedad B un solar y en contraprestacion la
sociedad B transmite a la sociedad A una nave industrial que le pertenece por haberla adquirido al
promotor constructor y, ademas, entrega la cantidad de 200.000 euros en metalico. El valor decla-
rado en la transmision del solar es de 800.000 euros y el valor de la nave industrial 600.000 euros.
Ambos inmuebles en Valencia. Formalizacién ante notario de Madrid.

Transmision del solar de la sociedad A a la sociedad B. Sujeta y no exenta de IVA,
mas la cuota gradual de AJD.

Transmision de la nave de la sociedad B a la sociedad A. Sujeta y exenta de IVA, suje-
ta a TPO salvo renuncia. La base imponible sera el valor de la nave. La entrega de
dinero no tributa por ningln concepto.

11. ADJUDICACIONES PARA PAGO DE DEUDAS

El sefior A adjudica para pago de una deuda que tiene con el sefior C al sefior B una vivienda ubi-
cada en Moraira con el mandato de que transmita al sefior C en pago de su crédito o que la venda a L
tercero y que con su importe satisfaga. Seis meses después, el sefior B transmite al sefior C la viviend
La adjudicacion se formaliza en escritura publica ante notario de Barcelona, el 1 de febrero de 2004, por
valor de 200.000 euros. La transmision del sefior B al sefior C en pago de su crédito contra el sefior £
se formaliza el 1 de julio de 2004 ante notario de Madrid, por valor declarado de 200.000 euros.

La adjudicacién para pago no esta sujeta IVA, sino que esta sujeta a TPO. La trans-
mision del sefior B al sefior C es una transmisién ordinaria sujeta a TPO y por haber-
se realizado dentro de los 2 afios siguientes a la adjudicacién para pago y ser en pago
del crédito del sefior C contra el sefior Atiene el sefior B derecho a la devolucion del
impuesto satisfecho en la primera transmisién. Todo al tipo de gravamen del 7%.
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12. EXCESOS DE ADJUDICACION

Los sefiores A, B y C, particulares, son copropietarios por terceras partes indivisas de los
siguientes bienes, sitos en las siguientes localidades de la Comunidad Valenciana. Finca rustica site
en Alzira, valor declarado, 600.000 euros; local comercial sito en Carlet, valor declarado 300.000
euros; solar sito en Carcagente, valor declarado 300.000 euros. El 1 de febrero de 2004, formalizan
en escritura publica ante notario de Alzira extincion del régimen de condominio y alegando el carac-
ter indivisible de la finca ruastica, realizan las siguientes adjudicaciones: al sefior A la finca rustica
por su valor de 600.000 euros, con lo que lleva un exceso de adjudicacion de 200.000 euros, que
abona en metalico a los restantes conduefios; al sefior B el local comercial por su valor de 300.00C
euros y al sefior C el solar por su valor de 300.000 euros.

La extincion de condominio supone una disolucion de comunidad no empresarial
que al formalizarse en escritura publica y referirse a inmuebles, queda sujeta a la
cuota gradual de AJD, siendo la base imponible el valor real de los inmuebles, y los
sujetos pasivo los comuneros adjudicatarios, todo al tipo de gravamen del 1%. Hay
un exceso de adjudicacion a favor del sefior A. Como se funda en la indivisibilidad,
no sujeto a TPO. El exceso sujeto a AJD segun la Direccién General de Tributos esta
tributando al 1%.

13. PROMESAS DE VENTAY OPCIONES DE COMPRA

a) El sefior A se obliga a vender al sefior B, ambos patrticulares, por precio de 100.000 euros
un apartamento en Cullera, entregando a cuenta la cantidad de 3.000 euros. El documento privadc
se formaliza el 1 de febrero de 2004.

Promesa de venta preparatoria de una compraventa sujeta a TPO —transmitente no
sujeto pasivo de IVA- por lo que queda sujeta a TPO. La base imponible sera el 5%
del precio total convenido para la compraventa —5.000 euros— pues no media precio
o prima especial del precontrato. El tipo de gravamen, el 7%.

b) La sociedad A se obliga a vender a la sociedad B un solar en Alaquas por precio de 10.000.000
de euros, entregandose a cuenta 1.000.000 de euros. El precontrato se formaliza en escritura publi
ca ante el notario de Algemesi, el 1 de febrero de 2004.

Promesa de venta no sujeta a TPO, es preparatoria de una transmision inmobi-
liaria sujeta y no exenta de IVA. No puede resultar sujeta a AJD aunque se for-
malice en escritura publica, pues la promesa de venta no tiene acceso al Registro
de la Propiedad.
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¢) El sefior A concede al sefior B, ambos particulares, una opcién de compra sobre un aparta-
mento de Cullera, conviniéndose como precio para el ejercicio de la opcién el de 100.000 euros y
como precio de la opcién, la suma de 3.000 euros.

Opcion de compra, sujeta a TPO, el concedente no es sujeto pasivo de IVAy por tanto
no constituye prestacién de servicios sujeta a IVAy, ademas, la transmisién deriva-
da de la opcién quedara sujeta a TPO. La base imponible sera el 5% del total del pre-
cio convenido para la compra derivada del ejercicio de la opcién, por ser la prima
inferior a tal porcentaje. El tipo de gravamen, el 7%.

d) La sociedad A concede a la sociedad B la opcidn de compra sobre un solar en Algemesi para
adquirirlo por 10.000.000 de euros. Se pacta una prima o precio de opcién de 300.000 euros. La opcior
se formaliza en escritura publica y retine los requisitos para la inscripcion en el Registro de la Propiedad.

Opcién de compra no sujeta a TPO, el concedente es sujeto pasivo de IVA por lo que
resulta una prestacion de servicios sujeta a IVAy ademas accesoria de una compra-
venta sujeta y no exenta de IVA. Sujeta a AJD, pues queda no sujeta a TPO, se for-
maliza en escritura publica y tiene acceso al Registro de la Propiedad. La base impo-
nible, el 5% del precio convenido, al ser superior al precio convenido para la opcion.
El tipo de gravamen, el 1%.

14. LA CESION DE BIENES A CAMBIO DE PENSION

a) El sefior A, particular, de 69 afios de edad, transmite una vivienda al sefior B y a cambio el
sefior B, particular, se obliga a pagarle una renta anual de 20.000 euros. Se garantiza la prestacié
de la pension con condicién resolutoria. La operacion se formaliza en escritura publica el 3 de diciem-
bre de 2003. Valor declarado de la vivienda 60.000 euros, importe anual de la pension 20.000 euros,
duracion de la pension: a) Vitalicia; b) Temporal de 15 afios.

» Cesion sujeta a TPO, al tipo de gravamen del 6% (tipo estatal supletorio), base
imponible, 60.000 euros.

« Pension sujeta a TPO, al tipo de gravamen del 1%. Importe anual, 20.000; capi-
talizacion al interés basico del Banco de Espafia mediante una regla de tres sim-
ple, si 4,25% es para 20.000; 100% sera X, siendo X = 470.588,24.

Aplicacion de las reglas del usufructo:

— Vitalicia: edad 69 afios, el 20% valor segun regla articulo 10.2 a); la base impo-
nible de la pension, 94.117,65 euros (470.588220%); el tipo de gravamen
del 1% (941,1&).
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— Temporal: 15 afios, el 30% (es el 2% por cada periodo de un afio); la base impo-
nible de la pension, 141.176,47 euros (470.588230%); el tipo de gravamen,
del 1% (1.411,7&).

< Condicién resolutoria, en cuanto sujeta a un bien inmueble y consta en documento
notarial, queda sujeta al gravamen gradual de AJD. La base imponible es coinci-
dente con la base imponible de la pensién pues en su garantia se constituye. El
tipo supletorio estatal, 0,5%: a) 470,59 euros; b) 705,88 euros.

b) El sefior A, particular, de 79 afios de edad, transmite una vivienda al sefior B y, a cambio,
el sefior B, particular, se obliga a pagarle una renta anual de 12.000 euros, mediante escritura publi-
ca otorgada el 1 de diciembre de 2003. Valor declarado de la vivienda 60.000 euros, importe anual
pension 12.000 euros, duracién pension, vitalicia.

< Base imponible de la cesion: 60.000 euros.

« Base imponible de la pension:

Capitalizacion al interés béasico del Banco de Espafia: 282.352,94 euros (siendo
para 2003 el 4,25%, para 2004 el 3,75% y para 2005 el 4%).

Aplicacién reglas del usufructo: 10% de 282.352,94 = 28.235,24 euros, que sera
la base imponible de la pension.

El tipo de gravamen del 1%, 282,35 euros.
« Aplicacion del articulo 14.6 del Texto Refundido (RDLeg. 1/1993). Requisitos:

— Ambas operaciones estan sujetas a TPO.

- 60.000 euros (base imponible de la cesién) — 28.235,24 euros (base imponi-
ble de la pension) = 31.764,76 euros.

- 31.764,76 > 5.647,05 (20% base imponible de la pension).
- 31.764,76 > 12.020,24.

— Consecuencias:

Base imponible de la cesion en TPO, 28.235,24 euros.

Base imponible de la cesién en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
31.764,76 euros.
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15. LAS SERVIDUMBRES

a) La sociedad A, propietaria de un solar, constituye sobre el mismo una servidumbre de trans-
formador de energia eléctrica a favor de « BERDROLA, S.A.». La operacion se formaliza el 1 de febre-
ro de 2003 ante notario de Valencia. El solar esta en Valencia. El precio convenido es de 10.000 euros

Servidumbre sujeta y no exenta de IVAYy sujeta a AJD. Propietario del precio sirviente
sujeto pasivo de IVA, sociedad A, en el ejercicio de su actividad. El sujeto pasivo, la
sociedad «IBERDROLA, S.A.». La base imponible, 10.000 euros. El tipo de grava-
men, el 1%. Competente Valencia.

b) El 1 de abril de 2003, ante el mismo notario, se formaliza escritura de extincién por reden-
cion de la indicada servidumbre, declardndose un valor a efectos del impuesto de 10.000 euros.

La extincién no queda sujeta al IVA, pero si incide en AJD pues la extincion es con-
vencional y retine los requisitos del articulo 31.2 del Texto Refundido. El sujeto pasi-
vo, la sociedad A, que queda liberada de la servidumbre. La base imponible, 10.000
euros. El tipo de gravamen, el 1%.

¢) La sociedad A, propietaria de finca rustica, constituye a favor de la sociedad B, propietaria
de la finca rustica colindante, una servidumbre de paso por precio de 20.000 euros. Se formaliza el
1 de febrero de 2003.

La constitucion de servidumbre sujeta y exenta de IVA, por lo que resulta sujeta a
TPO. La servidumbre se constituye por un sujeto pasivo de IVA en el gjercicio de la
actividad, pero sobre una finca rustica, sin que se pueda renunciar a la exencién. El
sujeto pasivo, la sociedad B, a cuyo favor se constituye. La base imponible, 20.000
euros. El tipo de gravamen, el 7%.

16. ELUSUFRUCTO

a) La sociedad A, titular de un local comercial, constituye por precio de 100.000 euros a favor
del sefior B, particular, un usufructo temporal de 20 afios. Ante notario de Valencia. Se declara un
valor de pleno dominio del local de 600.000 euros.

Sujecién a AJD.

Constitucion de usufructo onerosa, sujeta y no exenta del IVA —el propietario cons-
tituyente es sujeto pasivo de IVA-. El sujeto pasivo, el sefior B. La base imponible, la
mayor entre el precio a efectos de IVAYy el valor de usufructo segin normas del Texto
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Refundido. Precio 100.000 euros, Normas: 2% por cada afio de duraciow,226 =

= 40% del valor del inmueble (600.000 euros) = 240.000 euros, que sera la base impo-
nible. El tipo de gravamen, el 1%. La cancelacion, después de los 20 afios, no sujeta
a IVA, ni a TPO ni a AJD, pues no se precisa escritura publica.

b) El sefior A, particular, constituye a favor del sefior B un derecho usufructo vitalicio sobre
una vivienda de su propiedad. Escritura publica en Valencia. El sefior B tiene 50 afios. Se declara un
valor en pleno dominio de 200.000 euros. Formalizacion el 1 de febrero de 2003. El 1 de mayo de
2003 fallece el sefior B y el sefior A presenta instancia al Registro de Propiedad para cancelar el usu:
fructo, valorandolo en 78.000 euros.

« Constitucion usufructo sujeta a TPO, propietario constituyente no es sujeto pasi-
vo de IVAy aunque lo fuera se refiere a vivienda. El sujeto pasivo, el sefior B. La
base imponible, 39% sobre 200.000 = 78.000 euros. El tipo de gravamen, el 7%.

« Cancelacion usufructo, sujeta a TPO pues la constitucion también esta sujeta.
El sujeto pasivo, el sefior A. La base imponible, valor del usufructo con inde-
pendencia de su duracion efectiva y referido al momento del fallecimiento. El
tipo de gravamen, el 7%.

17. EL DERECHO REAL DE USO Y HABITACION

El sefior Avende al sefior B el derecho de aprovechamiento durante una semana al afio de ur
apartamento sito en Benidorm por 20.000 euros. Se formaliza ante notario de Madrid, el 12 de diciem-
bre de 2003.

Transmision no sujeta a IVAy sujeta a TPO como constituciéon onerosa de derecho
real. El sujeto pasivo, el sefior B. La base imponible, 20.000 euros, y el tipo de gra-
vamen, el 4%.

18. ARRENDAMIENTOS

a) La sociedad A alquila al sefior B una vivienda por plazo de 1 afio, por renta anual de 6.000
euros, pagaderos en mensualidades. Formalizacién en documento privado el 1 de febrero de 2003
Vivienda en Carcagente.

Arrendamiento sujeto a TPO pues es una operacion sujeta y exenta de IVA al desti-
narse a vivienda. El sujeto pasivo, el sefior B, arrendatario. El devengo, la fecha del
documento privado. La base imponible al tratarse de arrendamiento de vivienda aun-
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que la duracién pactada sea de 1 afio, el arrendatario tiene derecho a permanecer
un minimo de afios (art. 9 Ley Arrendamientos Urbanos), por lo que se debe aplicar
la norma de sujeto a prérroga forzosa y computar una renta de 3 afios, 608

= 18.000. La escala de gravamen, articulo 12 del Texto Refundido: Hasta 7.692,96
30,77 euros; Resto a 0,024040 euros, por cada 6,01, 41,23 euros, en total 72 euros.

b) El sefior A, particular, arrienda a la sociedad B una nave industrial por renta anual de 100.000
euros y con duracion de 1 afio. La nave esta en Sagunto. Formalizacion escritura publica.

Arrendamiento sujeto y no exento de IVA. El sefior A es sujeto pasivo de IVA ocasio-
nal como arrendador y el arrendamiento es para uso distinto del de vivienda. Al for-
malizarse en escritura publica, inscribible, cuota gradual de AJD. El sujeto pasivo,

la sociedad B, arrendataria. El devengo, la fecha de escritura. La base imponible, el
importe total de la renta a satisfacer. El tipo de gravamen, el 1%.

19. DIVISION MATERIAL SEGUIDA DE DISOLUCION DE COMUNIDAD

El sefior A propietario de un local comercial de 300 metros divide materialmente el mismo en
2 fincas registrales independientes. El local se encuentra en Valencia. La operacion se formaliza el
1 de febrero de 2004 ante notario de Madrid. Se declara un valor de todo el local de 300.000 euros
y de cada finca resultante de la division de 150.000 euros.

La division sujeta a AJD. El sujeto pasivo, el sefior A. La base imponible, el valor
declarado por el total de la finca. El tipo de gravamen, el 1%.

20. AGRUPACION DE FINCAS HIPOTECADAS

Los sefiores A, B y C agrupan por ser colindantes para formar una Unica finca registral 3 fin-
cas de su respectiva propiedad, quedando el sefior A copropietario del 50% de la finca agrupada, e
sefior B copropietario del 25% y el sefior C del restante 25%. El sefior A es propietario de un solar
de 1.000 rAde 200.000 euros de valor declarado. El sefior B es propietario de un solar de 500 m
de 100.000 euros de valor declarado, igual que el sefior C. Operacion formalizada el 1 de febrero de
2004, ante notario de Valencia.

Sujecion a AJD. Los sujetos pasivos, A, By C. La base imponible, el valor declarado
de la total finca resultante de la agrupacion, 400.000 euros. El tipo de gravamen, el
1%. El condominio resultante de la agrupacién no supone liquidacién adicional.
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21. PRESTAMOS

¢,Como tributan los préstamos en el sistema fiscal espafiol?

Concepto

En virtud del articulo 1.740 del Cdadigo Civil, un préstamo, en general, es un contrato por el
que una de las partes entrega dinero u otra cosa fungible, obligandose quien lo recibe a devolverlo
en los plazos y condiciones pactados.

Asimismo, un préstamo hipotecario es aquel por el que como garantia de devolucion del prés-
tamo se constituye una hipoteca sobre un bien inmueble o mueble.

En funcién del tipo de interés aplicable al préstamo, éstos pueden ser:

DE INTERES FIJO: es un tipo de préstamo en el que las partes acuerdan un interés fijo que
permanece inalterable durante toda la vida del préstamo. Este tipo de préstamos permite saber dt
antemano cuanto tendremos que pagar todos los meses o trimestres, pero presenta el inconvenien
de que no nos podremos beneficiar de una posible bajada de los tipos de interés.

DE INTERES VARIABLE O MIXTO: el primero es un tipo de préstamo en el que el interés
varia cada cierto tiempo (el que se pacte, normalmente seis meses o al afio) en funcién de una varia
ble o indice de referencia que se ha pactado en el contrato. El interés en este tipo de préstamos es
formado por ese indice de referencia mas un diferencial que aplica el banco o caja. El segundo es ur
tipo de préstamo igual al anterior, con la Gnica salvedad de que durante un periodo de tiempo (gene-
ralmente seis meses o0 un afo) el interés es fijo, y transcurrido ese periodo el interés es variable. Esto
tipos de préstamos presentan ventajas e inconvenientes, asi nos beneficiaremos en caso de una po:
ble bajada de los tipos de interés, y por el contrario nos perjudicaremos si ocurre lo contrario.

Losindices de referencian los préstamos hipotecarios son los siguientes:

MIBOR: es el precio del dinero en el mercado interbancario de Madrid, esto es, el precio al
gue los bancos y cajas se prestan dinero mutuamente. Este indice es publicado diariamente por €
Banco de Espafia, si bien, desde el 1 de enero de 1999, no se pueden firmar contratos referenciadc
al MiBOR.

EURIBOR: representa el precio del dinero en el mercado interbancario del euro, y se define
como la media aritmética simple de los valores diarios de los dias con mercado de cada mes del tipc
de interés publicado por la Federacion Bancaria Europea para las operaciones de depdsito en euro
a plazo de un afio.
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IRPH (indice de Referencia de Préstamos Hipotecarios): este indice es publicado por el Banco
de Espafa y representa la media de los tipos de interés de los préstamos hipotecarios nuevos a pla:
superior a tres afios de las entidades a que se refieren (IRPH Bancos, IRPH Cajas, IRPH conjuntc
de Bancos y Cajas).

INDICE ACTIVO DE REFERENCIA CECA: creado por la Confederacién Espafiola de Cajas
de Ahorro, es el tipo medio calculado a partir de los tipos aplicados a las operaciones de préstamos
personales de un afio a menos de tres afios, y de los préstamos con garantia hipotecaria para adq
sicion de vivienda libre a un plazo a partir de tres afos.

Documentacion solicitada por las entidades financieras.

Cuando el prestamista es una entidad financiera (banco, caja de ahorros, cooperativa de cré-
dito) la documentacién que exigen al prestatario varia en funcién de su condicion.

PARTICULARES

« Copia del DNI o Tarjeta de Residencia.

« Copia de la escritura de propiedad de la finca a hipotecar inscrita en el Registro de la
Propiedad.

» Nota simple de la finca a hipotecar.
« Ultimas declaraciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF).

» Si estan casados, separados o divorciados, o bien tienen capitulaciones matrimoniales,
Certificacién del Registro Civil y copia de la escritura publica de capitulos matrimo-
niales.

 Informacion econdémica adicional: cuentas y depdésitos, declaracién de patrimonio...

AUTONOMOS

» Toda la documentacion anterior.
« Copia del alta en el Impuesto sobre Actividades Econémicas (IAE).
« Tres Ultimos pagos fraccionados del IRPF.

e Tres Ultimos pagos fraccionados del IVA o del Impuesto General Indirecto Canario
(IGIC).
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SOCIEDADES

« Copia del CIF.

« Copia de la escritura de constitucion o cualesquiera otra de modificacién estatutaria.
e Copia de la escritura de poderes.

« Balance interno.

¢ Cuentas anuales presentadas en el Registro Mercantil.

* Impuesto sobre Sociedades (IS).

» Declaracién de IVA o IGIC.

« DNI de los administradores.

 Informacion de entidades bancarias con las que opere.

Tributacién de los préstamos en el ITP-AJD y en el IVA.

1. Sujecion.

La formalizacién de préstamos constituye una operacion sujeta al ITP-AJD, en su modalidad
de TPO [de conformidad con el art. 7.1 B), del Texto Refundido, RDLeg. 1/1993 (TR)], cuando quien
presta es un particular.

Por su parte, si el prestamista es un empresario o profesional, el préstamo constituye una pres-
tacion de servicios sujeta al IVA [conforme al art. 11.D0s.12.° de la Ley 37/1992 (LIVA)].

Unay otra tributacién son mutuamente excluyentes, de tal forma que no estaran sujetos a TPO,
los préstamos realizados por empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad y, en cual-
quier caso, cuando constituyan prestaciones de servicios sujetas a IVA (art. 7.5 TR).

2. Exenciones.

Los préstamos realizados por particulares estan exentos porque asi lo declara el articu-
lo 45.1 B) 15 del TR.
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Por su parte, los realizados por empresarios o profesionales también estdn exentos en virtud
del articulo 20.Uno.18.° c) de la LIVA.

Por lo tanto, en principio, la constitucion de préstamos no supone carga impositiva algu-
na, ya que, si bien existe obligacion de declararlos (ya que estan sujetos), resultan exentos de tri-
butacién.

La exencioén de los préstamos y créditos en TPO e IVA es independiente de la forma en que
se instrumente la operacion:

« Pdliza de préstamo o crédito, intervenida por Corredor de Comercio.
« Escritura publica de préstamo o crédito, otorgada ante notario.

« Documento privado de préstamo o crédito.

» Descubierto en cuenta corriente o excedidos en cuenta de crédito.

» Letras de cambio, firmadas por el prestatario como librado.

« Pagarés singulares, firmados por el prestatario como deudor.
 Otros activos de rendimiento implicito (bonos cupon cero).

« Activos de rendimiento explicito (bonos ordinarios y obligaciones).

» Activos de rendimiento mixto (bonos convertibles).

3. Préstamos garantizados constituidos por particulares.

Un analisis distinto merecen los préstamos garantizados mediante la constitucién de un dere-
cho real (es el caso mas frecuente cuando se realizan fuera del ambito familiar).

Por un lado, el articulo 7.1 B) del TR, ya mencionado, establece la sujecion de la constitucion
de derechos reales (entre otros, la hipoteca, la prenda o la anticresis) y de las fianzas.

Por otro, el articulo 15.1 del TR establece que la constitucién de fianzas y de los derechos rea-
les de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran, exclusivamente, por €
concepto de préstamo.

Hay que hacer notar en este punto que nos referimos al ITP-AJD y por lo tanto a préstamos
realizados por particulares, los cuales, segin hemos visto, resultaran exentos de tributacién con inde
pendencia de que estén garantizados o no.
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Se exige, no obstante, en el articulo 25.1 del Reglamento del Impuesto, Real Decreto 828/1995
(RITP-AJD), que la constitucion de préstamos y la de la garantia deben ser simultdneos, o bien haber-
se previsto ésta en la constitucion de aquél.

Para el caso en que no se diera la citada simultaneidad o previsién, habria que estar a la con:
dicion del prestatario para determinar la tributacion de la garantia.

Si el prestatario fuera particular, la constitucion de la garantia tributaria al 1% [art. 11.1.c) TR]
y si fuera un empresario o profesional, estaria sujeta a IVA [aunque exenta en virtud del art. 20.Uno.18
f) LIVA] y ademas, aquellas garantias documentadas notarialmente e inscribibles (hipoteca y anti-
cresis) estarian sujetas a la modalidad de AJD vy tributarian al tipo establecido en la Comunidad
Auténoma correspondiente, y si no se hubiera ejercitado la potestad normativa, al 0,50%, tipo suple-
torio estatal (art. 31.2 TR).

4. Préstamos garantizados constituidos por empresarios o profesionales.

Cuando el prestamista, como tal, es sujeto pasivo del IVA, estamos en presencia de un prés-
tamo mercantil, sujeto a IVA. Ello ocurre en los siguientes casos:

e Cuando el prestamista es una sociedad mercantil, sea cual fuere su actividad.

« Cuando el prestamista es un empresario o profesional individual y realiza la operacion de
préstamo dentro del ambito empresarial o profesional.

Un empresario o profesional individual no realiza una operacion sujeta a IVA cuando presta
dinero fuera del desarrollo de su actividad empresarial o profesional. Actia como particular respec-
to de todo aquello que no constituye su actividad habitual.

Si el contrato se documenta notarialmente, habra que analizar su tributacion por el gravamen
de AJD, que recae sobre:

« Primeras copias de escrituras.
¢ Que tengan por objeto cantidad o cosa valuable.

« Contengan contratos inscribibles en el Registro de la Propiedad.

Y resulten no sujetos a TPO.

En IVA, no existe una norma paralela al articulo 15.1 TR, el cual supondria la no tributacion
por AJD de los préstamos garantizados; por lo tanto, la garantia otorgada notarialmente que resulte
inscribible tributara por AJD.
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Esta tributacion no ha sido una cuestién pacifica, tal y como a continuaciéon veremos:

A) El criterio de los Tribunales Superiores de Justicia.

Se dictaron algunas sentencias [como la de 21 de abril de 1988, de la Audiencia de Oviedo,
la de 29 de mayo de 1992 del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja (NFJ001672) y la de 5 de
febrero de 1993, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia] segun las cuales la redaccion dada
al articulo 48.1.B) 19 TR [actual 45.1 B) 15] por la LIVAy por la Ley de Presupuestos para 1988,
llevaba a la exencion total de los préstamos, hipotecarios 0 no, tanto en TPO como en AJD. Dicen
estas sentencias que, dado que ese precepto se incluye en las disposiciones comunes del TR, se tri
de una exencién concedida sin limitaciones y afecta tanto a TPO como a AJD.

B) El criterio del Tribunal Supremo.

Sin embargo, el Tribunal Supremo invalidé esta doctrina. La sentencia de 2 de octubre de 1989
[dictada en recurso extraordinario de apelacién en interés de la ley (NFJ000610)], y ratificada por otras
posteriores, como las de 3 de enero de 1991 (NFJ001056), 4 de febrero de 1991 (NFJ001093) y 9 dt
octubre de 1992 (NFJ002016), sienta como doctrina que los préstamos hipotecarios de naturaleza empre
sarial (como son los concedidos por Bancos y Cajas), sujetos y exentos de IVA, deben tributar en AJD.

El Tribunal Supremo establece en sentencias dictadas en interés de ley que el articulo 48.1 B) 1€
del TR [actual 45.1 B) 15], s6lo otorga exencién en TPO y no en AJD y que una cosa es el présta-
mo (exento en TPO) y otra bien distinta la escritura publica en que se documenta el préstamo hipo-
tecario (que debe tributar en AJD).

Por su parte, la Administracion mantuvo siempre el criterio de la no exencién en cuanto a la
cuota gradual de AJD, criterio que recoge expresamente en el articulo 74.2 del RITP-AJD.

En este mismo sentido, la reciente modificacion del articulo 30 del TR por la Ley 53/2002, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, permite abundar aiin mas
en la tributacion de los préstamos hipotecarios por la cuota gradual de AJD.

5. La base imponible.

Nos referiremos a los préstamos garantizados constituidos por empresarios o profesionales,
ya que, como hemos visto, los préstamos realizados por particulares estan exentos. No estara de ma
sin embargo, mencionar que en los préstamos, sin otra garantia que la personal del prestatario, e
los asegurados con fianza y en los contratos de reconocimiento de deudas y de depdsito retribuidc
(estos dos ultimos, se asimilan al préstamo), la base imponible sera el capital de la obligacién o valor
de la cosa depositada [art. 10.2 j) TR].

El articulo 10.2 c) TR establece que las hipotecas, prendas y anticresis, se valoraran en el
importe de la obligacién o capital garantizado, comprendiendo las sumas que se aseguren por inte:
reses, indemnizaciones, penas por incumplimiento u otro concepto anélogo.
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Las hipotecas, con mucha la garantia més utilizada, constituidas a favor de los bancos, suelen
incluir cuatro conceptos:

* Principal.

* Intereses ordinarios.

L]

Intereses de demora.

¢ Costas.

La base imponible estara constituida por la suma de todos ellos, pero habra que tener en cuen-
ta que la hipoteca no puede garantizar los intereses de mas de cinco afos (art. 44 del RITP-AJD).

6. Sujeto pasivo.

Aungue el articulo 8 del TR establece que en la constitucion de derechos reales el sujeto pasivo
sera aquel en cuyo favor se realice el acto [apartado c)] y en la constitucidn de fianzas el sujeto pasiva
sera el acreedor afianzado [apartado €)], aunque el primer parrafo del articulo 68 del RITP-AJD, refe-
rido a los documentos notariales, establece que el sujeto pasivo sera el adquirente del derecho o aque
llos en cuyo interés se expidan, el segundo parrafo de dicho articulo, establece que en la constitucior
de préstamos con garantia se considerara adquirente (y por lo tanto sujeto pasivo) al prestatario.

[
SUPUESTO A:

PRESTAMO EFECTUADO POR UN PARTICULAR

Don Pedro, administrador de una empresa, piensa casarse y necesita comprar un piso.
No dispone de los medios suficientes para pagar la entrada, 365.060 euros. Atal fin, su
padre, don Ramon, duefio de una cafeteria, le adelanta el dinero, entregando al ende-
dor del piso un cheque conformado contra su cuenta corriente. Dicha entrega se |efec-
tla el 1 de agosto de 2005.

Don Pedro se compromete con su padre a devolverle la cantidad prestada en 3 afios, y
satisfacerle un 3% de interés. Este préstamo se formaliza en documento publico.

TRATAMIENTO FISCAL

Prestamista particular: sujeto a TPO y exento [arts. 7.1 B) y 45.1 B) 15 TR y arts. 10.1 B)
y 88.1 B) 15 del RITP-AJD].

No procede tributacién por AJD puesto que el documento no es inscribible (art. 31.2
TRy arts. 72 y 74 del RITP-AJD).
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SUPUESTO B:

PRESTAMO EFECTUADO POR UN SUJETO PASIVO DE IVA (I)

La sociedad «ACSA, S.A.», de las que son socios don Pedro y don Ramén, se d
a la confeccién de pantalones vaqueros. El 1 de agosto de 2005 ha contratado
Banco Exterior:

» Una pdliza de crédito para poder hacer frente a los pagos a proveedores. El {
de dicha pdliza es 300.506 euros. Su duracién es de un afio, y el tipo de inter
de un 8%.

» Una linea de descuento, para descontar las letras de cambio recibidas de sus
tes. El techo de descuento es de 360.607 euros. La duracion del descuento e
bién de un afio, y el tipo de descuento anual es del 8%.

Don Pedro y don Ramén, y las esposas de ambos, avalan personalmente a la so
ante el banco en las dos operaciones citadas.

TRATAMIENTO FISCAL

Son prestaciones de servicios sujetas a IVA 'y exentas, lo que determinaria la trib
cién por AJD, si se dan las condiciones de sujecion previstas.

El descuento de letras de cambio puede ser considerado como una operacion de
dito (exenta de IVA) o como una cesion de créditos (también exenta de IVA).

Asi pues, tanto la concesién del crédito como la linea de descuento son prestac
de servicios, sujetas a IVAy exentas, articulo 20.1.18.° LIVA.

El documento en que se formalizan tales operaciones no tributa por AJD por no re
tar inscribible en los Registros que el articulo 31.2 TR sefiala (considerando qug
documentara en una escritura publica).

La fianza en garantia de un préstamo, otorgados simultdneamente o prevista la

mera en el segundo, tributa exclusivamente como préstamo, por lo que se encu
exento en TPO.
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SuruesTO C:

PRESTAMO HIPOTECARIO EFECTUADO POR UN SUJETO PASIVO DE IVA (l1)

La sociedad «XXX, S.A.» adquiere un inmueble por 1.500.000 euros. Para la fir

an-

ciacion de esta adquisicion acude a un préstamo con garantia hipotecaria sobre el inmue-

ble adquirido, otorgado por el Banco «CCC» y que se firma el mismo dia aunqu
escritura diferente.

El importe del préstamo es de 1.000.000 de euros, con un plazo de cinco afios, u
de interés del 6% y un importe de gastos del 10%.

e en

n tipo

ol
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e

TRATAMIENTO FISCAL

El prestamista es una sociedad mercantil (una entidad financiera), por tanto se trata
de un préstamo mercantil y constituye una prestacion de servicios, sujeta a IVA, y exen-
ta [art. 20.Uno.18.° c) LIVA].

En cuanto a la hipoteca en garantia del préstamo, como el duefio de la finca hippte-
cada (hipotecante) es un sujeto pasivo de IVA (la finca es un activo de su negocia), la
constitucion de la hipoteca es una prestacion de servicios (de garantia), sujeta a |VA.
Sin embargo, hay exencién en IVA puesto que, segun el articulo 20.Uno.18.° f) LIVA
son operaciones exentas la prestacion de fianzas, avales, cauciones y demds garantias
reales (como la prenda y la hipoteca) y personales.

El préstamo hipotecario se documenta forzosamente en escritura publica y se ins¢ribe
en el Registro de la Propiedad. Dicha escritura, en cuanto que contiene un acto |ns-
cribible en el Registro (constitucion de hipoteca), esta llamada a tributar en AJD|al
0,50% (tipo estatal, o al tipo aprobado por la correspondiente Comunidad Auténoma),
en virtud del articulo 31.2 TR y articulo 74.2 RITP-AJD.

Hecho imponible: formalizacion en escritura publica de un préstamo garantizado ¢on
hipoteca constituida por un sujeto pasivo de IVA.

Sujeto pasivo: el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que ins-
ten o soliciten los documentos notariales, o aquellas en cuyo interés se expidan, en este
caso la sociedad «XXX, S.A.» (art. 29 TRy art. 68, segundo parrafo del RITP-AJD,|que

sefiala expresamente al prestatario como sujeto pasivo).

Base imponible: al tratarse de un préstamo garantizado con hipoteca, debe observar-
se lo dispuesto en el articulo 30.1 del TR, que recoge que la base imponible sera: «el
importe de la obligacion o capital garantizado, comprendiendo las sumas que se ase-
guren por intereses, indemnizaciones, penas por incumplimiento u otros conceptos|ana-
logos. Si no constare expresamente el importe de la cantidad garantizada, se tomara
por base el capital y tres afios de intereses».

1.000.000 + (6% s/ 1.000.0005 ) + 10% s/ 1.000.000 = 1.400.000 euros

Cuota tributaria: 0,50% s/ 1.400.000 = 7.000 euros.

Devengo: el dia en que se otorga la escritura publica [art. 49.1 b) TR y art. 92.1 b) del
RITP-AJD].

Declaracion: autoliquidacion a presentar por la sociedad «XXX, S.A.» en el modglo
propio de la respectiva Comunidad Auténoma, a presentar en el plazo de 30 dias habi-
les desde la fecha del devengo [arts. 102 y 107 del RITP-AJD].

Lugar de presentacion: Comunidad Auténoma donde radique el Registro Publicg en
gue se deba inscribir el acto [art. 25.2.2.° A) Ley 21/2001].
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JAVIER BAS SORIA

Inspector de Hacienda del Estado
Profesor del CEF

(A proposito de la STIJCE de 6 de octubre de 2005, asunto C-204/03)

1. INTRODUCCION

La Unién Europea se ha configurado como un sujeto particular entre los actores del Derecho
Internacional por su capacidad innovativa en el mundo del Derecho, independientemente de la volun-
tad de los Estados miembros que la forman. Asi, los Tratados constitutivos contienen pocas clausulas
materiales, que, en la mayoria de los casos, fijan y definen objetivos y finalidades que le son propias
y definen los medios normativos a través de los cuales se desarrollara su actividad. La puesta en prac
tica de esos objetivos se confia a las instituciones comunitarias que disponen de poder normativo. Estt
poder decisorio de las instituciones se expresa a través de los reglamentos, directivas y decisiones.

El articulo 249 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (en adelante,
TCE) establece: «Para el cumplimiento de su mision, el Parlamento Europeo y el Consejo conjun-
tamente, el Consejo y la Comision adoptaran reglamentos y directivas, tomaran decisiones y for-
mularan recomendaciones o emitiran dictdmenes, en las condiciones previstas en el presente Tratado:
El parrafo tercero del citado articulo 249 del TCE configura la directiva, dentro de estos instrumen-
tos normativos, en los siguientes términos: «La directiva obligara al Estado miembro destinatario en
cuanto al resultado que deba conseguirse dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la ele
cion de las formas y de los medios».

La caracteristica fundamental de la Directiva es, pues, que impone una obligacion de resulta-
do comunitario a los Estados, dejando a los mismos la eleccién de las formas y los medios para obte:
ner dicho resultado. Su propdsito es aproximar o armonizar el contenido de las disposiciones nor-
mativas nacionales de los Estados miembros, sin imponer una uniformidad de éstas. Surge, por tantc
la necesidad de transponer la norma al ordenamiento interno mediante los mecanismos normativos
gue el Estado en cuestion considere pertinentes.

* Véase el texto integro de esta SentenciaRrVasta de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Consultas, Jurisprudencia
CEF. Num. 272 (noviembre 2005) o en Normacef Fiscal (NFJ020809).
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Esta necesidad de transposicién del Derecho comunitario, asi como todos los demés casos de
conflicto entre las normas nacionales y comunitarias, se han solucionado mediante la afirmacion de
dos principios generales fundamentales en la aplicacion del Derecho comunitario: la primacia del
Derecho comunitario (sostenida por primera vez en la Sentencia de 15 de julio de 1964, asunto 6/64,
Costavs.ENEL) y el efecto directo (proclamado en la STIJCE de 5 de febrero de 1963, asunto 26/62,
Van Gend und Loos). En particular, la primera de estas reglas exige una aplicacién uniforme e incon-
dicionada del Derecho comunitario en todos los Estados miembros, por lo que las normas comuni-
tarias prevalecen sobre las normas internas incompatibles con ellas.

Consecuentemente con estas consideraciones, muchos son los procedimientos consagrados €
el &mbito comunitario para garantizar el acomodo de la normativa y de las actuaciones de las
Administraciones a las exigencias del Derecho comunitario. De entre todos ellos, conviene destacar
especialmente dos: los recursos prejudiciales y los recursos de incumplimiento.

La cuestion prejudicial es el instrumento basico de colaboracion entre las jurisdicciones nacio-
nales y la jurisdiccion comunitaria que permite a las primeras instituirse como jueces comunitarios,
manteniendo la unidad interpretativa del Derecho comunitario, mediante la peticion de un pronun-
ciamiento al Tribunal de Luxemburgo sobre la interpretacién o validez de los Tratados o de los actos
de las instituciones adoptados en virtud. Se produce asi un reparto de competencias entre el Tribuna
de las Comunidades, que ostenta las relativas a la declaracién sobre la interpretacién y validez del
Derecho comunitario, y los Tribunales nacionales, a los que corresponde la aplicacién del derecho
al caso concreto. El TICE no se pronuncia directamente sobre la validez de las normas nacionales
ni sobre el posible incumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados por parte de los
Estados miembros, limitandose a declarar la validez e interpretacion de las disposiciones del Derecho
comunitario, correspondiendo a los drganos judiciales que han planteado la cuestién prejudicial la
obligacién de dejar inaplicada la norma contraria al Derecho comunitario, para resolver el caso con-
creto, sin perjuicio de otras obligaciones posteriores.

El recurso de incumplimiento se fundamenta en la obligacion de los Estados miembros a adop-
tar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obli
gaciones resultantes del Tratado y de los actos de las instituciones. Los incumplimientos de esta obli-
gacioén pueden derivar tanto de comportamientos activos, consistentes en la adopcion de disposicione:
contrarias a los objetivos del Tratado, como de comportamientos pasivos, por omision o abstencién
de la obligacion de actuar que pesa sobre los mismos. Cuando la Comisién u otro Estado miembro
estiman que un Estado miembro ha incumplido sus obligaciones podran demandarlo ante el Tribunal
de Justicia (art. 226 TCE). Este, en su fallo, declarara que el Estado miembro ha incumplido sus obli-
gaciones, aunque no puede, por si mismo, anular o derogar las disposiciones del Estado miembrc
que ocasionan dicho incumplimiento. El alcance de la resolucién es puramente declarativo, que-
dando el Estado miembro en cuestién obligado a adoptar todas las medidas apropiadas para la eje
cucion de la sentencia del Tribunal que declara el incumplimiento, que deben comprender la elimi-
nacion del incumplimiento y de sus consecuencias pasadas y futuras.

Ante la practica ausencia de consecuencias que tenia en muchos casos la constatacion de lo
incumplimientos, el Tratado de Maastricht introdujo un nuevo articulo en el Tratado CEE (actual-
mente, art. 228 TCE) permitiendo que si la Comisién estimase, transcurrido un periodo de tiempo
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prudencial, que un Estado no ha adoptado las medidas exigidas por una sentencia que declara el incun
plimiento, podra someter la cuestién al Tribunal, proponiendo una sancion, de tal forma que, si éste
estima que el Estado ha incumplido las obligaciones que derivan de su sentencia declarativa del incum:
plimiento, puede imponerle una sancion al estado infractor, sobre la base de la propuesta de la Comisior

2. LA SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 2005, ASUNTO C-204/03, COMISION CON-
TRA ESPANA

2.1. El marco normativo.

En el caso de la sentencia que nos ocupa, la cuestion litigiosa trasladada al Tribunal por la
Comisién de la Unién Europea versaba sobre la normativa nacional relativa a la aplicacién de la pro-
rrata por los preceptores de subvenciones publicas.

La normativa comunitaria en este marco esta constituida por la Directiva 77/388/CEE del
Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estado
Miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios-Sistema comuan del Impuesto sobre
el Valor Afiadido (IVA): base imponible uniforme (en adelante, Sexta Directiva). En cuanto a la
deduccion del Impuesto soportado, cuando se realicen conjuntamente operaciones que generan ¢
derecho a la deduccién y otras que no generan dicho derecho, la Sexta Directiva consagra la deno
minada «regla de prorrata», recogida en el articulo 17, apartado 5, de la Sexta Directiva que sefiale
gue «en lo concerniente a bienes y servicios utilizados por un sujeto pasivo para efectuar indistinta-
mente operaciones con derecho a deduccion, enunciadas en los apartados 2 y 3, y operaciones qt
no conlleven tal derecho, sélo se admitira la deduccion por la parte de las cuotas del Impuesto sobre
el Valor Afiadido que sea proporcional a la cuantia de las operaciones primeramente enunciadas. Est
prorrata se aplicara en funcion del conjunto de las operaciones efectuadas por el sujeto pasivo, con
forme a las disposiciones del articulo 19 (...)». Por su parte, en cuanto al calculo de la citada prorrata
y la inclusion para el mismo de las subvenciones, el mencionado articulo 19 de la Sexta Directiva
sefiala que «la prorrata de deduccién, establecida en el parrafo primero del apartado 5 del articu-
lo 17, seré& la resultante de una fraccion en la que figuren:

< en el numerador, la cuantia total determinada para el afio natural del volumen de negocios,
excluido el Impuesto sobre el Valor Afadido, relativa a las operaciones que conlleven el
derecho a la deduccion, de acuerdo con lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 17;

« en el denominador, la cuantia total determinada para el afio natural del volumen de negocios,
excluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido, relativa a las operaciones reflejadas en el nume-
rador y a las restantes operaciones que no conlleven el derecho a la deduccién. Los Estados
miembros estaran facultados para incluir igualmente en el denominador la cuantia de las sub-
venciones que no sean las enunciadas en la letra a) del apartado 1 del punto B del articulo 11»
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La normativa nacional de transposicion viene constituida por la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
del IVA. El primero de los aspectos antes citados se encuentra regulado en el articulo 102, apartado una
del citado texto legal (en su redaccion dada por Ley 66/1997, de 30 de diciembre) que establece:

«La regla de prorrata sera de aplicacion cuando el sujeto pasivo, en el ejercicio de su

actividad empresarial o profesional, efectie conjuntamente entregas de bienes o pres-
taciones de servicios que originen el derecho a la deduccidn y otras operaciones de ana-
loga naturaleza que no habiliten para el ejercicio del citado derecho.

Asimismo, se aplicard la regla de prorrata cuando el sujeto pasivo perciba subvencio-
nes que, con arreglo al articulo 78, apartado dos, nimero 3.° de esta Ley, no integren la
base imponible, siempre que las mismas se destinen a financiar actividades empresa-
riales o profesionales del sujeto pasivo.»

Por su parte, la forma de computo de las subvenciones en la prorrata se encuentra contenide
en el articulo 104 de la citada Ley del IVA, regulando lo siguiente:

«El porcentaje de deduccion a que se refiere el apartado anterior se determinara multi-
plicando por 100 el resultante de una fraccién en la que figuren:

1.° En el numerador, el importe total, determinado para cada afo natural, de las entre-
gas de bienes y prestaciones de servicios que originen el derecho a la deduccion,
realizadas por el sujeto pasivo en el desarrollo de su actividad empresarial o profe-
sional o, en su caso, en el sector diferenciado que corresponda.

2.° En el denominador, el importe total, determinado para el mismo periodo de tiempo,
de las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas por el sujeto pasivo
en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional o, en su caso, en el sector
diferenciado que corresponda, incluidas aquellas que no originen el derecho a dedu-
cir, incrementado en el importe total de las subvenciones que, con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 78, apartado dos, nimero 3.° de esta Ley, no integren la base
imponible, siempre que las mismas se destinen a financiar actividades empresaria-
les o profesionales del sujeto pasivo. Las referidas subvenciones se incluiran en el
denominador de la prorrata en el ejercicio en que se perciban efectivamente, salvo
las de capital, que se imputaran en la forma en que se indica en el parrafo siguien-
te. No se incluiran las citadas subvenciones en la medida en que estén relacionadas
con las operaciones exentas 0 no sujetas que originen el derecho a la deduccién.

Las subvenciones de capital se incluiran en el denominador de la prorrata, si bien podran
imputarse por quintas partes en el ejercicio en el que se hayan percibido y en los cua-
tro siguientes. No obstante, las subvenciones de capital concedidas para financiar la
compra de determinados bienes o servicios, adquiridos en virtud de operaciones suje-
tas y no exentas del impuesto, minoraran exclusivamente el importe de la deduccion de
las cuotas soportadas o satisfechas por dichas operaciones, en la misma medida en que
hayan contribuido a su financiacion.»
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Los efectos de esta norma fueron matizados, durante el primer ejercicio de su aplicacion, por
la disposicién transitoria vigesimosegunda de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, que dio hueva
redaccion a los citados articulos 102 y 104 de la Ley del IVA, en cuya virtud dicha norma no se apli-
caria a las subvenciones concedidas antes del 1 de enero de 1998.

2.2. Las cuestiones controvertidas.

En la iniciacion del procedimiento administrativo de infraccion efectuada por la Comision
contra Espafia dos cuestiones se identificaron como objeto de la litis:

« En primer lugar, la inclusién de los contribuyentes en la regla de prorrata como conse-
cuencia de la percepcion de subvenciones e independientemente de que las actividades rea
lizadas generaran el derecho a la deduccion total del impuesto.

« En segundo lugar, el tratamiento dispensado a las denominadas subvenciones especificas
en las que la minoracidn de las cuotas soportadas deducibles no se opera a través de la regl
de la prorrata, sino a través de un mecanismo propio de exclusion de la deducibilidad del
impuesto soportado en la parte de su coste que haya sido financiado por la subvencion.

La Comision entendia que la normativa espafiola era contraria a la Sexta Directiva, segun se
deducia de una mera contrastacion literal de ambas normas. En cuanto al primer punto, porque le
Sexta Directiva exige, para la inclusién de las subvenciones en la prorrata, que el sujeto pasivo, por
razon de las operaciones realizadas, no disponga del derecho a la deduccion total del impuesto. Ei
cuanto al segundo, simplemente se constata que la Sexta Directiva no contempla otro régimen par
las subvenciones que el de su inclusion en la prorrata, por lo que veda la posibilidad de dispensar e
tratamiento otorgado a las subvenciones especificas en la normativa espafiola.

Espafia, aceptando los alegatos de la Comision en cuanto a la literalidad de la Sexta Directiva,
amparaba su normativa en una mejor consecucion de los objetivos perseguidos por el IVA, particu-
larmente el relativo a la neutralidad del Impuesto. Asi, se entendia que la consideracion de las sub-
venciones para determinar el porcentaje de deduccion a través de la regla de la prorrata, tanto si €
sujeto realiza operaciones que generan el derecho a la deduccién junto con otras que no generan t
derecho a la deduccién, como si no, determinaba la deduccién de las cuotas soportadas en la mism
medida en la que las actividades de los sujetos pasivos se financiaran en el mercado, no siendo dedt
cibles aquellas cuotas correspondientes a las actividades que no se financiasen a través de la inte
mediacién mercantil, sino por el sostenimiento publico via subvencion. En cuanto a las subvencio-
nes especificas, se trataba de una mejora normativa atendiendo, en funcién de la tipologia de le
subvencién, a la forma de financiacion del bien. El sujeto sélo podia deducir aquella parte del IVA
soportado que hubiera financiado con sus propios recursos, mientras que no deduciria aquella part
gue se hubiese financiado por el sector publico mediante la concesion de una subvencion para le
adquisicién del bien.
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2.3. Las conclusiones del Abogado General.

En sus conclusiones, presentadas el 10 de marzo de 2005, el Abogado General ampara la posi
cion de la Comision y sostiene que la normativa espafiola conlleva una limitacion del derecho a
deduccion de cualquier sujeto pasivo que reciba subvenciones destinadas a financiar sus actividade:
empresariales o profesionales, consistente en la aplicacion de una prorrata cuyo denominador inclu-
ya dichas subvenciones. Entiende que la ampliacion del ambito de aplicacion de la regla de prorra-
ta es claramente contraria al tenor literal de la Sexta Directiva, que se pronuncia claramente en el
sentido de que sdlo cabe aplicar la prorrata de deduccidn prevista en el articulo 19 a una categoric
concreta de sujetos pasivos: los que denomina «mixtos», por realizar indistintamente operaciones
con derecho a deduccidn y operaciones que no conllevan tal derecho; a los que contrapone con los
sujetos pasivos que denomina «totales», que son los que realizan Unicamente operaciones con der¢
cho a deduccioén, y a los que también se aplica la prorrata con la normativa espafiola.

Destaca, ademas, que la citada interpretacion es contraria al espiritu del sistema armonizado
del IVA, en la interpretacion que viene realizando la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que ha
destacado que, «a falta de cualquier otra disposicion que permita a los Estados miembros limitar el
derecho a deduccién conferido a los sujetos pasivos, este derecho debe ejercitarse inmediatament
respecto a la totalidad de los impuestos que hayan gravado las operaciones anteriores (...). Por ello
s6lo se permiten excepciones en los casos previstos expresamente por la Directiva». Asi, sostiene
la aplicacion de la prorrata a todos los sujetos pasivos que reciban subvenciones tiene precisamen
te como consecuencia la limitacion del derecho a deduccién en casos distintos de los previstos por
la Directiva.

2.4. La Sentencia de 6 de octubre de 2005.

El Tribunal de Justicia sigue la linea sostenida por la Comisién y reproduce de una forma prac-
ticamente literal las conclusiones del Abogado General, para terminar condenando el incumplimiento
de Espafia en las dos cuestiones litigiosas en su sentencia en los siguientes términos:

«Declarar que el Reino de Espafa ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud del Derecho comunitario y, en particular, de los articulos 17, apartados 2y 5, y
19 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva
en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los
impuestos sobre el volumen de negocios-Sistema comun del impuesto sobre el valor
afiadido: base imponible uniforme, en su versién modificada por la Directiva 95/7/CE
del Consejo, de 10 de abril de 1995, al prever una prorrata de deduccién del impuesto
sobre el valor afiadido soportado por los sujetos pasivos que efectdan Unicamente ope-
raciones gravadas y al instaurar una norma especial que limita el derecho a la deduc-
cion del IVA correspondiente a la compra de bienes o servicios financiados mediante
subvenciones.»
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3. LAS CONSECUENCIAS DE LA SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 2005

3.1. Los efectos de los incumplimientos derivados de la normativa comunitaria.

El Tratado CEE se pronuncia, en su articulo 228, sobre los efectos declarativos de las senten-
cias por las que se declaran los incumplimientos y sus consecuencias en los siguientes términos:

«Si el Tribunal de Justicia declarare que un Estado miembro ha incumplido una de las
obligaciones que le incumben en virtud del presente Tratado, dicho Estado estara obli-
gado a adoptar las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia del Tribunal de
Justicia.»

No obstante, el Tribunal de Justicia ha profundizado en estas declaraciones, creando una doc-
trina propia sobre los efectos de las sentencias de declarativas de incumplimientos, constatando quu
los mismos suponen una merma en derechos de los sujetos de afectados por el contenido de un
Directiva incumplida por los Estados miembros, que se manifiesta en un estado de incertidumbre en
cuanto al contenido de sus derechos y las posibilidades de invocarlos constatable en tres vertientes
a) en la propia incertidumbre de los sujetos de derechos; b) en las actuaciones de los 6rganos adm
nistrativos, que por imperativo de su sometimiento pleno a Derecho vienen obligados a aplicar una
norma contraria al Derecho comunitario; c) en la proteccion dispensada a los particulares por los
drganos judiciales, que ante la norma nacional puedan verse inducidos a cometer un error en el enjui
ciamiento del caso concreto. Por ello, resulta insuficiente la mera aplicacion prevalente del Derecho
comunitario sobre la normativa interna contraria al mismo, desplegandose toda una serie de efectos
gue deben conducir no sdlo a la supresién de la norma contraria al Derecho comunitario, sino tam-
bién a la reposicion de la situacion de los particulares.

Como consecuencia de ello, la jurisprudencia del TICE ha subrayado la obligacién para el
Estado incumplidor no sélo de eliminar la normativa incompatible con el Derecho comunitario de
su ordenamiento, sino a reparar los efectos ilicitos que hubiera podido producir la norma a sus ciu-
dadanos [Ss. de 19 de noviembre de 1991 (Asuntos acumulados 6/90 y 9/90) Francovitch y Bonifaci
y de 5 de marzo de 1996 (Asuntos acumulados 46/93 y 48/93), Factortame].

No obstante, este efecto no se extiende por igual en todos los casos. El Tribunal ha sefialado tre:
condiciones que son necesarias y suficientes para que las Directivas produzcan efecto directo en la
relaciones entre los estados y los ciudadanos, debiendo concurrir las mismas para que nazca el der:
cho a la reparacion (STJCE de 6 de octubre de 1970, Asunto 33/70, Franz Grad): 1. El resultado de le
Directiva infringida debe ser atribuir derechos a los particulares. 2. El contenido de dichos derechos
tiene que estar suficientemente identificado en las disposiciones de la Directiva. 3. Tiene que existir un
nexo de causalidad directa entre la infraccion de la obligacion que pesa sobre el Estado y el perjuicio
sufrido por las personas a quienes se confien los derechos. Dadas estas circunstancias que el Tribun
enuncia como condiciones para reconocer el efecto directo de una Directiva, surge la responsabilidac
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del Estado infractor. La misma se configura como responsabilidad objetiva, derivada de la obligacion
gue incumbe a los Estados miembros de adoptar las disposiciones y medidas necesarias para cumpl
con las obligaciones del Tratado, sin que sea necesaria la existencia de culpa en el infractor.

En el ambito tributario, esta incertidumbre y necesidad de reparacién aparecen con especial
intensidad, dado que cuando los ingresos del mismo, que deberian haberse percibido en las condi
ciones determinadas por la normativa comunitaria, hayan sido percibidos con infraccion de la misma,
y, por tanto, con infraccion de su normativa habilitante, constituyen ingresos percibidos indebida-
mente por el Estado [conclusiones del Abogado General Reisch, en la STICE de 27 de marzo de
1980 (Asunto 61/79), Denkavit italiana].

El Tribunal ha trasladado al ambito tributario la doctrina establecida con caracter general para
todos los supuestos de incumplimiento, determinando que el Estado miembro, siempre que las
Directivas incumplidas sean suficientemente claras para desplegar efecto directo, esté obligado a
reparar el efecto dafiino producido. Esta reparacién se debe producir, de forma prioritaria aunque no
exclusiva, mediante la devolucion de los ingresos indebidos, ya que éste es un principio reconocido
por el Derecho comunitario, y dicho derecho puede y debe ejercitarse frente a la Administracion que
ha gestionado los recursos [entre otras, Ss. de 16 de diciembre de 1960 (Asunto 6/60), Jean Humblet
16 de diciembre de 1976 (Asunto 33/76), Rewe; 25 de febrero de 1988 (Asuntos acumulados 331/85,
376/85 y 378/85), Jules Bianca].

3.2. El procedimiento de restitucion.

Con caracter general, en cuanto a las consecuencias de los incumplimientos, el Tribunal de
Justicia ha ido desarrollando una doctrina en la que se va perfilando, cada vez, una mayor protec-
cion a los derechos que el particular obtiene del Derecho comunitario, realizandose de forma para-
lela una limitacion a la autonomia de los sistemas nacionales.

El punto de partida viene constituido por el reconocimiento del principio de especificidad, en
cuya virtud, al no existir regulacion comunitaria sobre el procedimiento a aplicar, la resolucién de
la cuestién debe realizarse en funcién de lo dispuesto en el ordenamiento nacional, determinando
éste los Tribunales competentes y regulando las modalidades de procedimiento de las acciones judi
ciales destinadas a asegurar la plena salvaguardia de los derechos que para los justiciables se del
van del Derecho comunitario. Ademas, se ha fijado un limite para las condiciones de fondo y forma
fijadas por las diversas legislaciones nacionales para la reparacion de los dafos, de forma que la pro
teccidn judicial que se dispense debe ser al menos igual que la prevista para las situaciones juridi-
cas similares ocasionadas por normas internas. Tampoco cabe, segun el Tribunal, el establecimien
to de clausulas que hagan practicamente imposible el ejercicio de los derechos.

Por lo que respecta al ambito tributario, el Tribunal ha aplicado, con ciertas matizaciones,
dicha doctrina general. En cuanto al procedimiento para hacer efectiva la devolucién, en ausencia
de regulacion por el Derecho comunitario, corresponde al ordenamiento interno de cada Estado desig-

-144 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 272



| LAS SUBVENCIONES EN LA PRORRATA | Javier Bas Soria

nar los 6rganos competentes y las modalidades procedimentales de los recursos que aseguren la s:
vaguarda de los derechos que para los particulares derivan del Derecho comunitario [Sentencia de
16 de diciembre de 1976 (Asunto 33/76), Rewe]. No obstante, dichas férmulas no pueden resultar
menos favorables que las correspondientes a recursos similares de caracter interno ni se pueden est
blecer plazos 0 modalidades que conduzcan a convertir, en la practica, en imposible el ejercicio de
los derechos que los jueces nacionales han de salvaguardar [Sentencia de 9 de noviembre de 19¢
(Asunto 199/82), San Giorgo].

No obstante, el Tribunal ha reconocido la legitimidad de ciertas clausulas limitativas de este dere-
cho. Asi, no imposibilita el ejercicio de la accion el establecimiento de unos plazos razonables para la
prescripcién de las acciones para recurrir, los cuales, en materia fiscal, constituyen la aplicacién del
principio fundamental de seguridad juridica (Sentencia de 16 de diciembre de 1976, antes citada).

También se ha sefialado por el Alto Tribunal que el Derecho comunitario no impide que sea
tenido en cuenta el hecho de que la carga de los tributos indebidamente percibidos haya podido se
repercutida sobre otros operadores econémicos o sobre los consumidores, limitando en estos casc
la obligacion de restitucién al sujeto pasivo del tributo [Sentencia de 27 de febrero de 1980 (Asunto
68/79), Hans Just].

En desarrollo de esta consideracion, el Tribunal ha manifestado que el Derecho comunitario
tampoco impide que el sistema juridico nacional rechace una restitucion de tributos indebidamente
percibidos, cuando entrafie un enriquecimiento sin causa para los titulares del derecho. Nada se opon:t
pues, a que las jurisdicciones tengan en cuenta el hecho de que los tributos indebidamente percibi
dos hayan podido ser incorporados al precio de las mercancias y repercutidos, por tanto, sobre los
adquirentes. No se podrian considerar, en principio, contrarias al Derecho comunitario aquellas dis-
posiciones nacionales que excluyan la devolucion de impuestos o tributos percibidos en violacion
del Derecho comunitario cuando se demuestre que la persona sujeta al pago de tales tributos los h
repercutido efectivamente sobre otros sujetos (Sentencia de 9 de noviembre de 1983, antes citada

Por contra, ha entendido el Tribunal que un Estado miembro no podra subordinar la devolu-
cién de tributos nacionales percibidos en violacién de las normas de Derecho comunitario a pruebas
gue hagan practicamente imposible el ejercicio de este derecho, y ello incluso en el caso en que e
devolucidn de otros impuestos percibidos en violacién del Derecho nacional fuese sometida a igua-
les condiciones restrictivas.

En tal sentido, los Estados miembros no pueden exigir que los sujetos pasivos tengan que pro-
bar que no han repercutido las cantidades ingresadas, admitiendo, a estos efectos, exclusivamente
prueba documental de no haber realizado la repercusion (STJCE de 4 de marzo de 1988, antes citads

Tampoco resulta posible la adopcién de una normativa sobre devolucién de ingresos indebi-
dos a la que se otorgue un caracter retroactivo, de tal forma que reconocida la existencia de un incum
plimiento y la obligacion de reparar, debiendo, en consecuencia, ser devueltos los ingresos percibi-
dos como consecuencia del incumplimiento, se dicte una normativa que establezca los plazos y
condiciones a los que se supedita tal devolucion.
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Con estas precisiones, el Tribunal ha recogido la opinién de otras instituciones comunitarias,
en particular, del Parlamento europeo, quien en su Resolucién sobre la responsabilidad de los Estado
en materia de aplicacién y observancia del Derecho comunitario, aprobada el 9 de febrero de 1983,
ha dicho que en el caso en que el Tribunal de Justicia haya declarado incompatibles con el Tratadc
determinados tributos, toda disposicion legislativa nacional aprobada posteriormente y que limite el
derecho a la devolucién del montante de los tributos indebidamente percibidos —permitiendo asi a
los Estados miembros retener indebidamente el producto de dichos tributos indebidos— es incom-
patible con el espiritu de la Comunidad y deberia ser derogada.

Como conclusion de esta exposicion sobre el procedimiento, debemos destacar que la opcion
mas adecuada resulta la aplicacién de los procedimientos ordinarios de devolucién que existan pare
supuestos de indebidos nacionales, a los que no cabe afiadir condiciones o plazos que hagan impc
sible o menos efectiva la facultad de restitucion, estando limitada esta obligacién de restitucion,
exclusivamente, por aquellas clausulas generales amparadas en principios generales del Derech
comunitario, como son la prohibicién del enriquecimiento injusto o el de seguridad juridica.

3.3. Los efectos de la Sentencia de 6 de octubre de 2005 y del articulo 17, apartado 5, de la Sexta
Directiva.

Como hemos sefialado antes, no basta la constatacién de un incumplimiento para que se gene
re el derecho a la devolucion de los ingresos indebidos, debiendo requerirse, ademas, las condicio-
nes necesarias para que las directivas tengan efecto directo. En particular, para que la directiva pued
tener efectos directos para los ciudadanos (pueden ser invocadas por los particulares ante los Juece
nacionales) se deben dar las siguientes circunstancias:

* Que los preceptos de las directivas sean claros, precisos e incondicionales que no quepa
apreciacion o discrecionalidad en su interpretacion por parte de los Estados miembros.

« Efecto directo vertical (que la directiva afecte a una relacién entre el Estado y un ciudada-
no) y que lo establecido en la directiva sea mas beneficioso para el ciudadano que lo esta-
blecido por el Derecho interno.

En el presente caso, ambas condiciones se cumplen de una forma patente e indubitada, pue:
no cabe concluir de otra forma a la vista de las consideraciones del Abogado General y del Tribunal
de Justicia:

«El articulo 17, apartado 2, de la Sexta Directiva enuncia el principio del derecho a la
deduccion del IVA. Este se aplica al impuesto soportado por la adquisicion de los bienes
0 servicios que el sujeto pasivo utilice para las necesidades de sus operaciones gravadas.

(.

- 146 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 272



| LAS SUBVENCIONES EN LA PRORRATA | Javier Bas Soria

Por tanto, las disposiciones del articulo 19, apartado 1, segundo guién, relativas a las
subvenciones que no sean las enunciadas en el articulo 11, parte A, apartado 1, letra a),
de la Sexta Directiva, esto es, a las subvenciones que no estén vinculadas al precio del
bien o servicio suministrado y que no formen parte de la base imponible del IVA, deben
ser interpretadas a la luz de dicho articulo 17, apartado 5. Pues bien, este Ultimo pre-
cepto solo se refiere a los sujetos pasivos mixtos, como se desprende expresamente de
su tenor literal. De ahi que el citado articulo 19, apartado 1, segundo guion, al no tra-
tarse de una excepcion aplicable a los sujetos pasivos mixtos y totales, Gnicamente per-
mite limitar el derecho a deduccion, mediante la toma en consideracion de las subven-
ciones antes definidas, en el caso de los sujetos pasivos mixtos.

(.

Por consiguiente, la norma general contenida en la Ley 37/1992, que amplia la limita-
cion del derecho a deduccién mediante su aplicacion a los sujetos pasivos totales, intro-
duce una restriccion mayor que la prevista expresamente en los articulos 17, apartado 5,
y 19 de la Sexta Directiva e incumple las disposiciones de dicha Directiva.

En lo que se refiere a la norma especial establecida por la citada Ley, basta con sefia-
lar que instaura un criterio de limitacion del derecho a deduccién que no esta pre-
visto en los articulos 17, apartado 5, y 19 de la Sexta Directiva ni en ninguna otra
disposicion de ésta. En consecuencia, tal criterio no estd autorizado por la citada
Directiva.»

Aln mas claro resulta el pronunciamiento en cuanto a los efectos en el tiempo de la citada
sentencia, que indica claramente el efecto directo del precepto controvertido de la Sexta Directiva,
pues en sus alegaciones Espafia habia solicitado limitar los efectos de esta sentencia, de forma qt
desplegara los mismos para los hechos y actos nacidos con posterioridad a la misma, algo que rotun
damente excluye el Tribunal en los siguientes términos:

«Por lo que respecta a la limitacion en el tiempo de los efectos de la sentencia del Tribunal
de Justicia que ha solicitado el Gobierno espafiol, debe recordarse que s6lo con carac-
ter excepcional puede el Tribunal de Justicia, aplicando el principio general de seguri-
dad juridica inherente al ordenamiento juridico comunitario, verse inducido a estable-
cerla.

Para ello, como ha sefialado el Abogado General en el punto 24 de sus conclusiones, es
necesario que pueda acreditarse que las autoridades estatales fueron incitadas a adop-
tar una normativa o a observar una conducta contraria al Derecho comunitario en razén
de una incertidumbre objetiva e importante en cuanto al alcance de las disposiciones
comunitarias en cuestion (véase, en este sentido, la Sentencia de 12 de septiembre de
2000, Comisién/Reino Unido, C-359/97, Rec. p. I-6355, apartado 92). Pues bien, en
este caso no existia tal incertidumbre. No procede, por tanto, limitar los efectos en el
tiempo de la presente sentencia.»

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 272 - 147 -



| LAS SUBVENCIONES EN LA PRORRATA | Javier Bas Soria

En consecuencia, seguin se desprende de este pronunciamiento, no cabe sino reconocer el efet
to directo del mencionado articulo 17, apartado 5, de la Sexta Directiva y, consecuentemente, la exis-
tencia del indebido comunitario a restituir por Espafa. Especialmente destacable resulta, en el pre-
sente caso, el hecho de que, tratdndose de una limitacién en el derecho a la deduccion, no cabr.
oponer la clausula de tratarse de un tributo repercutible.

4. ANALISIS DE LOS DISTINTOS SUPUESTOS Y VALORACION SOBRE LA POSIBILI-
DAD DE OBTENER LA RESTITUCION

4.1. Introduccién.

La Ley 37/1992, de 28 de diciembre, y el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, esta-
blecen que los sujetos pasivos del IVA deberan realizar por si mismos la determinacién de la deuda
tributaria mediante declaraciones-liquidaciones cuyos periodos coincidiran con el trimestre o el mes
natural.

Sobre estas declaraciones-liquidaciones se puede manifestar la facultad de comprobacion de
la Administracioén, bien sea a través de los procedimientos de comprobacion desarrollados por los
organos de gestion, de verificaciéon de datos [art. 131 de la Ley 58/2003, de 18 de diciembre, LGT:
la Administracion tributaria podra iniciar el procedimiento de verificacién de datos en los siguien-
tes supuestos: a) Cuando la declaracion o autoliquidacion del obligado tributario adolezca de defec-
tos formales o incurra en errores aritméticos. b) Cuando los datos declarados no coincidan con los
contenidos en otras declaraciones presentadas por el mismo obligado o con los que obren en pode
de la Administracién tributaria. ¢c) Cuando se aprecie una aplicacion indebida de la normativa que
resulte patente de la propia declaracion o autoliquidacion presentada o de los justificantes aportados
con la misma. d) Cuando se requiera la aclaracion o justificacion de algin dato relativo a la decla-
racion o autoliquidacion presentada, siempre que no se refiera al desarrollo de actividades econé-
micas] o de comprobacion limitada (art. 136 de la Ley 58/2003: en el procedimiento de comproba-
cion limitada la Administracion tributaria podra comprobar los hechos, actos, elementos, actividades,
explotaciones y demas circunstancias determinantes de la obligacién tributaria) o de los procedi-
mientos inspectores [art. 141 de la Ley 58/2003: la inspeccidn tributaria consiste en el ejercicio de
las funciones administrativas dirigidas a: a) La investigacion de los supuestos de hecho de las obli-
gaciones tributarias para el descubrimiento de los que sean ignorados por la Administracion. b) La
comprobacion de la veracidad y exactitud de las declaraciones presentadas por los obligados tribu-
tarios], resultando en todos los casos un acto administrativo que modifica la situacion creada por la
actuacion tributaria del particular en ejercicio de la obligacion de declarar.

Nos encontremos ante cualquiera de estos hechos juridicos, acto administrativo o actuacion
del particular, los mecanismos de reaccién frente a la situacién creada por los mismos se recogen et
el articulo 213.1 de la Ley 58/2003, de 18 de diciembre, General Tributaria que establece los siguien-
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tes cauces frente a actos y actuaciones tributarios lesivos a los intereses de los ciudadanos: «Lo
actos y actuaciones de aplicaciéon de los tributos y los actos de imposicién de sanciones tributarias
podran revisarse, conforme a lo establecido en los capitulos siguientes, mediante:

a) Los procedimientos especiales de revision.
b) El recurso de reposicion.

¢) Las reclamaciones econémico-administrativas».

Dicho precepto debe completarse con el articulo 216 de la LGT, que enuncia los distintos pro-
cedimientos especiales de revision mencionados anteriormente: «Son procedimientos especiales d
revision los de:

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

d) Rectificacion de errores.

e) Devolucién de ingresos indebidos».

Pasaremos, a continuacién, a examinar cada una de las situaciones posibles y los remedio
juridicos aplicables a las mismas.

4.2. Declaraciones-liquidaciones que no hayan sido revisadas.

Nos encontramos en el caso de obligados tributarios que presentaran sus declaraciones-liqui-
daciones aplicando la regla de prorrata como consecuencia de haber percibido, durante el ejercicio
subvenciones, asi como aquellos que, por aplicacion directa del articulo 104 de la Ley del IVA, exclu-
yeran la deducibilidad del IVA soportado como consecuencia de la percepcion de subvenciones espe-
cificas. Estas declaraciones-liquidaciones no deben haber sido comprobadas por la Administracion.

En ambos casos el ordenamiento nos ofrece idéntica solucién, tanto si como consecuencia de
la incorrecta transposicién y la disminucion de las cuotas consideradas deducibles se originé un
ingreso indebido, como si se origind una mera rectificacion de la autoliquidacion (en este caso, la
declaracion no arrojaba saldo a ingresar, sino que se habia producido una menor devolucién o can
tidad a compensar de la que hubiera existido si no se hubiera aplicado la norma declarada contrariz
al Derecho comunitario), y es el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos. En este senti-
do, es claro el articulo 221 de la LGT, al establecer:
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«Cuando un obligado tributario considere que la presentacion de una autoliquidacién
ha dado lugar a un ingreso indebido, podra instar la rectificacién de la autoliquidacién
de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 120 de esta ley.»

El citado articulo 120 de la misma ley sefiala:

«Cuando un obligado tributario considere que una autoliquidacion ha perjudicado de
cualquier modo sus intereses legitimos, podra instar la rectificacion de dicha autoliqui-
dacién de acuerdo con el procedimiento que se regule reglamentariamente.

Cuando la rectificacién de una autoliquidacion origine una devolucion derivada de la
normativa del tributo y hubieran transcurrido seis meses sin que se hubiera ordenado el
pago por causa imputable a la Administracion tributaria, ésta abonara el interés de demo-
ra del articulo 26 de esta ley sobre el importe de la devolucién que proceda, sin nece-
sidad de que el obligado lo solicite. A estos efectos, el plazo de seis meses comenzara
a contarse a partir de la finalizacion del plazo para la presentacién de la autoliquidacion
0, si éste hubiese concluido, a partir de la presentacion de la solicitud de rectificacién.

Cuando la rectificacion de una autoliquidacion origine la devolucién de un ingreso inde-
bido, la Administracién tributaria abonara el interés de demora en los términos sefiala-
dos en el apartado 2 del articulo 32 de esta ley.»

La cuestion més controvertida estaria, sin lugar a dudas, en calificar esta rectificacion como
un ingreso indebido. Al respecto, el parrafo 1 del antes citado articulo 221 de la LGT no establece
un concepto de los ingresos indebidos, limitandose a formular un listado de supuestos que se consi:
deran incluidos dentro del concepto de ingreso indebido:

«El procedimiento para el reconocimiento del derecho a la devolucién de ingresos inde-
bidos se iniciara de oficio o a instancia del interesado, en los siguientes supuestos:

a) Cuando se haya producido una duplicidad en el pago de deudas tributarias o san-
ciones.

b) Cuando la cantidad pagada haya sido superior al importe a ingresar resultante de un
acto administrativo o de una autoliquidacion.

¢) Cuando se hayan ingresado cantidades correspondientes a deudas o sanciones tribu-
tarias después de haber transcurrido los plazos de prescripcion.

d) Cuando asi lo establezca la normativa tributaria.»

Dado que la lista de supuestos para instar la devolucidn de ingresos indebidos no se estable-
ce comonumerus clausyy que el TICE ha declarado de forma clara que los ingresos originados
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por la aplicacion de una norma cuyo contenido sea contrario al Derecho comunitario son ingresos
indebidos, resulta evidente que se podré instar la rectificacién ante el 6rgano competente de la
Administracién Tributaria por este procedimiento.

La Unica limitacién que podemos encontrar en este supuesto viene impuesta por el principio
de seguridad juridica, y particularmente, por la regla de prescripcion. Asi, el articulo 66 de la LGT,
relativo a los plazos de prescripcion, dispone que «prescribirdn a los cuatro afios los siguientes dere
chos: (...) ¢) El derecho a solicitar las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo, las
devoluciones de ingresos indebidos y el reembolso del coste de las garantias». Esta previsién se cornr
pleta con el articulo 67, relativo al inicio del computo de dicho plazo, que sefiala que «en el caso c),
desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo para solicitar la correspondiente devolucién
derivada de la normativa de cada tributo o, en defecto de plazo, desde el dia siguiente a aquel en qu
dicha devolucion pudo solicitarse; desde el dia siguiente a aquel en que se realiz6 el ingreso indebi-
do o desde el dia siguiente a la finalizacion del plazo para presentar la autoliquidacion si el ingreso
indebido se realiz6 dentro de dicho plazo; o desde el dia siguiente a aquel en que adquiera firmeze
la sentencia o resolucién administrativa que declare total o parcialmente improcedente el acto impug-
nado». Como hemos destacado, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia no considera la aplicacién
de plazos de prescripcién, amplios como los resefiados, como una limitacién contraria al principio
de reparacion de los efectos del indebido comunitario por incumplimiento del Derecho comunitario.

4.3. Ingresos realizados en virtud de actos administrativos.

Dictado un acto administrativo, en virtud de la presuncion de legalidad de éstos, despliega sus
efectos de manera inmediata, debiendo los particulares reaccionar contra el mismo utilizando dos
vias: la via administrativa del recurso y la via jurisdiccional. La nota diferencial de los recursos es
su finalidad impugnatoria de actos preexistentes que no se estiman ajustados a Derecho. En este se
tido, son una garantia para el administrado, pues le permiten reaccionar contra todo tipo de actos
administrativos, pero se le someten a ciertos limites que atentan el caracter garantista.
Fundamentalmente, la exigencia de acudir a la via administrativa de manera previa a la interposi-
cion de un recurso jurisdiccional, y la necesidad de dar cumplimiento a esta carga de previo recur-
so administrativo, dentro de los plazos brevisimos establecidos a tal efecto, sin la cual esta vedadc
el acceso a la instancia judicial. Transcurridos los plazos necesarios para que un acto administrati-
vo gane firmeza, durante los cuales un acto puede ser cuestionado invocando cualquier violacién de
ordenamiento, las posibilidades de revisién se restringen haciendo primar el principio de seguridad
juridica sobre el principio de legalidad.

A partir de estas consideraciones, debemos realizar una separacion entre dos supuestos pos
bles de revision de los actos administrativos por los que se hayan aplicado las reglas declaradas cor
trarias a la Sexta Directiva por la Sentencia de 6 de octubre de 2005:

» Revisidn de actos que no hayan alcanzado firmeza.
» Revision de actos firmes.
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4.3.1. Revision de actos que no hayan alcanzado firmeza.

Podemos diferenciar dos tipos de actos. En primer lugar, aquellos que, en el momento de dic-
tarse la sentencia, se encontraran dentro del plazo para interponer recurso y que el mismo se hay
interpuesto sobre la base de la sentencia dictada. Estos casos seran, l6gicamente y por el ambito ten
poral contemplado, los menos frecuentes. En segundo lugar, podemos encontrar actos administrati-
vos de aplicacion de los tributos, recurridos y pendientes de resolucién en cualquier via, adminis-
trativa o judicial, en los cuales la impugnacién puede haberse suscitado por la aplicacion de las
normas controvertidas en la Sentencia de 6 de octubre de 2005 o por cualquier otra causa, pero el
los que se diera aplicacion de cualquiera de estas reglas.

En ambos casos, en virtud del principio de primacia del Derecho comunitario, no sélo las auto-
ridades judiciales sino las administrativas, declarado el incumplimiento, deben dictar resolucién con-
traria a la aplicacion de la regla de la prorrata por la percepcion de subvenciones o la minoracion del
impuesto soportado deducible por subvenciones especificas, pues el Derecho comunitario se impo-
ne al nacional que lo contradice.

Si bien no seria necesaria la alegacion especifica al respecto, seria conveniente, aun habien
do finalizado los plazos para formular alegaciones, que los interesados pusieran de manifiesto a los
organos decisores gue se encuentran en una situacién como la descrita y que, consecuentemente ct
el pronunciamiento del Tribunal de Luxemburgo, solicitan su aplicacion y la anulacién de los actos
dictados por los 6érganos administrativos.

4.3.2. Ingresos en virtud de actos administrativos firmes.

Como hemos destacado, en estos casos se produce una pugna entre los principios de segur
dad juridica y el principio de legalidad de los actos administrativos e, inclusive, los principios de
efectos directo y primacia del Derecho comunitario.

Entre los mecanismos de reaccion que enuncian los articulos 213 y 216 de la LGT, se reco-
gen numerosas limitaciones.

No caben los procedimientos ordinarios de revision (el recurso de reposicion o la reclamacion
econdmico-administrativa), pues el acto administrativo ha alcanzado firmeza por el transcurso del
plazo del mes para su interposicion.

Por la propia naturaleza del hecho que ha determinado la liquidacion, la aplicacién de una
norma juridica, queda excluida la rectificacion de erre@#emplada en el articulo 220 de la LGT,

y cuyo alcance se encuentra restringido a los errores materiales, aritméticos o de hecho.

No cabe, tampoco, acudir a la via que propugndbamos en el caso de las autoliquidaciones, aur
cuando el tributo, en virtud del acto administrativo liquidado, haya resultado «indebidamente» per-
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cibido, como consecuencia de la sentencia del Tribunal europeo: la devolucién de ingresos indebi-
dos y la rectificacion; pues ambas quedan excluidas expresamente por el articulo 221 de la LGT en
el caso de liquidaciones firmes:

«Cuando el acto de aplicacion de los tributos o de imposicién de sanciones en virtud
del cual se realiz6 el ingreso indebido hubiera adquirido firmeza, Gnicamente se podra
solicitar la devolucion del mismo instando o promoviendo la revision del acto median-
te alguno de los procedimientos especiales de revision establecidos en los parrafos a),
c) y d) del articulo 216 (se refiere a los procedimientos de revisiéon de actos nulos de
pleno derecho, revocacion y rectificacion de errores) y mediante el recurso extraordi-
nario de revision regulado en el articulo 244 de esta ley.»

Si los actos de aplicacion hubieran sido confirmados por resoluciones de los 6rganos econé-
mico-administrativos, se producen mayores limitaciones a la facultad recisora de la Administracion,
pues se excluye la revocacion por el articulo 213, apartado 2, de la LGT («Las resoluciones firmes
de los 6rganos econémico-administrativos, asi como los actos de aplicacion de los tributos y de impo-
sicién de sanciones sobre los que hubiera recaido resolucién econdémico-administrativa, no podran
ser revisados en via administrativa, cualquiera que sea la causa alegada, salvo en los supuestos (
nulidad de pleno derecho previstos en el articulo 217, rectificacion de errores del articulo 220 y recur-
so extraordinario de revision regulado en el articulo 244 de esta ley. Las resoluciones de los 6rga-
nos econdémico-administrativos podran ser declaradas lesivas conforme a lo previsto en el articulo
218 de esta ley»); limitaciones que alcanzan el grado maximo si la confirmacion del criterio admi-
nistrativo se hubiera producido por una sentencia judicial, en cuyo caso, desaparece totalmente, de
acuerdo con el articulo 213.3 de la LGT, la posibilidad de revision administrativa («Cuando hayan
sido confirmados por sentencia judicial firme, no seran revisables en ningun caso los actos de apli-
cacion de los tributos y de imposicion de sanciones ni las resoluciones de las reclamaciones econé
mico-administrativas»).

Asi planteada la cuestion, resultan como Unicos cauces procedimentales para obtener la devo:
lucion en estos supuestos la declaracion de nulidad de pleno derecho y la revocacion, si bien limi-
tada a los supuestos en los que no exista resolucidn de 6rgano econémico-administrativo confir-
mando el acto de aplicacion de los tributos. El propio Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por
el que se aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Gener:
Tributaria, en materia de revision en via administrativa, ampara esta posibilidad al dar, en su articu-
lo 15, un cauce genérico para la constatacion de la existencia de los ingresos indebidos:

«El derecho a obtener la devolucion de ingresos indebidos podra reconocerse:

a) En el procedimiento para el reconocimiento del derecho regulado en la seccion 2.2
de este capitulo, cuando se trate de los supuestos previstos en el articulo 221.1 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

b) En un procedimiento especial de revision.
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¢) En virtud de la resolucién de un recurso administrativo o reclamacion econémico-
administrativa o en virtud de una resolucién judicial firmes.

d) En un procedimiento de aplicacion de los tributos.

e) En un procedimiento de rectificacion de autoliquidacién a instancia del obligado
tributario o de otros obligados en el supuesto previsto en el apartado 3 del articu-
lo anterior.

f) Por cualquier otro procedimiento establecido en la normativa tributaria.»

En cuanto a la aplicabilidad de estos procedimientos en el presente supuesto, debe tener-
se presente, en primer lugar, el caracter especial de la declaracion de nulidad de pleno dere-
cho, restringida a una serie de supuestos especificos contemplados de forma expresa en e
articulo 217 de la LGT:

«Podra declararse la nulidad de pleno derecho de los actos dictados en materia tributa-
ria, asi como de las resoluciones de los 6rganos econémico-administrativos, que hayan
puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los siguien-

tes supuestos:

a) Que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.

b) Que hayan sido dictados por érgano manifiestamente incompetente por razén de la
materia o del territorio.

¢) Que tengan un contenido imposible.
d) Que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta.

e) Que hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legal-
mente establecido para ello o de las normas que contienen las reglas esenciales para
la formacion de la voluntad en los érganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para
su adquisicion.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion de rango legal.»

No puede sino reconocerse que la declaracion del ilicito comunitario tiene dificil encaje en
esta lista tasada, al no encontrarse prevista, de forma expresa y en norma legal, como causa de nul
dad de las liquidaciones tributarias. Ante este hecho, se adivinan pocas perspectivas de éxito, sobre
todo cuando el citado articulo 217 de la LGT refuerza dicho caréacter especial de la nulidad de pleno
derecho, permitiendo en los casos en los que no se alegue expresamente una de las causas citad;
una resolucion sin necesidad de examinar la cuestion planteada:
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«Se podra acordar motivadamente la inadmisién a tramite de las solicitudes formula-
das por los interesados, sin necesidad de recabar dictamen del 6rgano consultivo, cuan-
do el acto no sea firme en via administrativa o la solicitud no se base en alguna de las
causas de nulidad del apartado 1 de este articulo o carezca manifiestamente de funda-
mento, asi como en el supuesto de que se hubieran desestimado en cuanto al fondo otras
solicitudes sustancialmente iguales.»

La revocacion, si bien limitada en su alcance a aquellos supuestos en los que no exista reso-
lucién econémico-administrativa, parece dar mejor cabida a estos supuestos segun el concepto qui
de la misma da el articulo 219 de la LGT:

«La Administracion tributaria podra revocar sus actos en beneficio de los interesados
cuando se estime que infringen manifiestamente la ley, cuando circunstancias sobreve
nidas gue afecten a una situacion juridica particular pongan de manifiesto la improce
dencia del acto dictago cuando en la tramitacion del procedimiento se haya produci-
do indefensién a los interesados.

La revocacién no podra constituir, en ningdn caso, dispensa o exencion no permitida
por las normas tributarias, ni ser contraria al principio de igualdad, al interés publico o
al ordenamiento juridico.»

No obstante lo anterior, el mismo articulo impone dos importantes limitaciones, tanto por lo
gue respecta al plazo de su ejercicio («La revocacién sélo sera posible mientras no haya transcurri-
do el plazo de prescripcién»), aunque, ésta, como hemos visto, resulta compatible con las exigen-
cias comunitarias en la devolucion de los indebidos comunitarios; como por la posibilidad que se da
a los particulares para invocarla, dejando en manos de la Administracién el monopolio de su ejerci-
cio («El procedimiento de revocacion se iniciara siempre de oficio, y sera competente para decla-
rarla el rgano que se determine reglamentariamente, que debera ser distinto del 6rgano que dict6 €
acto»). Resultara, pues, fundamental, el ejercicio que haga la Administracién de ese monopolio, para
concluir que, de una forma satisfactoria, se ha atendido a la hecesidad de indemnizacién como con:
secuencia del incumplimiento.

5. CONCLUSIONES

La Sentencia de 6 de octubre de 2005 ha declarado el incumplimiento de Espafia de los articu-
los 17, apartados 2y 5, y 19 de la Sexta Directiva al prever una prorrata de deduccién del IVA sopor-
tado por los sujetos pasivos que efectdan Unicamente operaciones que generan el derecho a la dedu
cion y al instaurar una norma especial que limita el derecho a la deduccién del IVA correspondiente
a la compra de bienes o servicios financiados mediante subvenciones y ha constatado que el mismi
reviste los requisitos de evidencia y claridad en el incumplimiento necesarios para que los precep-
tos de la Directiva gocen de efecto directo.
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Como consecuencia de este hecho, y segun la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, el
Estado espafiol viene obligado no sélo a adaptar su legislacion a lo sefialado en la Sexta Directiva,
sino a reparar el efecto perjudicial que este incumplimiento ha causado. Dicha reparacion se debe
concretar en la devolucién de los ingresos percibidos por la aplicacion de las normas que vulnera-
ban el Derecho comunitario, que han devenido ingresos indebidos.

Para arbitrar dicha restitucion se debe proceder con arreglo a la normativa nacional. Con carac-
ter general, esta normativa nacional resulta suficiente para atender a las devoluciones de indebidos
ocasionadas por el incumplimiento. No obstante, en el caso de actos firmes de aplicacion de los tri-
butos, la Unica posibilidad que brinda nuestro ordenamiento es la revocacion, procedimiento que
queda al arbitrio de la Administracion.

El Tribunal Constitucional (TC) ha sostenido, en relacién con una situacién interna equipara-
ble como es la declaracion de inconstitucionalidad de una norma, un criterio restrictivo para su revi-
sion. Podemos citar, entre otras, las Sentencias de 20 de febrero de 1989 y 28 de junio de 1994, e
las que el TC sefiala que deben considerarse no susceptibles de revision no soélo las situaciones dec
didas mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada, sino también, por exigencia del principio de
seguridad juridica, las establecidas por actuaciones administrativas firmes, pues la solucién contra-
ria perjudicaria a quien recurrio, sin éxito, ante los Tribunales, en comparacion con aquel que no
insté en tiempo y forma la revision del acto dictado en aplicacién de la disposicién anulada. Aun
cuando el Tribunal de Justicia de las Comunidades exige unos principios para la reparacion del ili-
cito tributario comunitario equiparables a los aplicables en la normativa interna, resulta discutible
gue la Administracion pueda realizar un uso restrictivo de su facultad de revocacion en aplicacion
de esta doctrina, pues el TICE ha sido tajante en esta sentencia excluyendo cualquier limitacién tem:
poral al alcance de su declaracién de incumplimiento, y no parece que ésta pueda ampararse, ni tal
siquiera, en cuestiones procedimentales como las planteadas en este estudio.
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Extracto:

Los derechos sobre deportistas profesionales constituyen uno de los acti-
vos esenciales para las compaiiias deportivas, de ahi la trascendencia del
adecuado reconocimiento y valoracién de los mismos en los estados
financieros. En este trabajo se plantea teéricamente el problema y se rea-
liza una revisién critica de la literatura existente sobre modelos de valo-
racién de estos derechos hasta la actualidad, asi como propuestas de
actuacion en el &mbito de la valoracién y revelacién de informacién sobre
los mismos, de modo que las cuentas anuales de las entidades deporti-
vas profesionales mejoren su relevancia y fiabilidad.
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1. INTRODUCCION

Los derechos sobre deportistas profesionales constituyen sin lugar a dudas uno de los activos
mas relevantes para las compafiias deportivas, pues parece evidente que son los jugadores los pri
cipales elementos generadores de ingresos para estas entidades, hasta el punto de que se puede ¢
mar que existe una fuerte correlacion entre el valor deportivo del equipo técnico y el valor econé-
mico del servicio-espectaculo ofrecidorfi@NEz 2000, pag. 52).

En nuestra opinién, el destacado papel desempefiado por estos derechos justifica la realiza-
cion de este trabajo, en el que se expone el planteamiento tedrico de la cuestion y se realiza una revi
sion critica de las aportaciones mas significativas realizadas en el campo de los modelos de valora:
cién de derechos sobre deportistas profesionales, presentando la situacion actual en este terreno
llegando a la conclusion de la necesidad de reformar la hormativa contable en este ambito, con el
objetivo de aumentar la relevancia de la informacién econémica y financiera presentada por estas
compaiiias.

Nuestro estudio se centra fundamentalmente en el fatbol profesional, debido a varias razones:
(1) se trata del deporte que ha experimentado en el &mbito europeo el mayor desarrollo desde el punt
de vista mercantil, (2) su trascendencia social es innegable, y (3) constituye la actividad deportivo-
mercantil de referencia a la hora de regular juridicamente otros deportes.

El trabajo se estructura de la siguiente manera: tras esta introduccién, en el segundo apartadc
se realiza el planteamiento tedrico de la cuestion, en el que se reflexiona sobre la consideracion de
los derechos sobre deportistas profesionales como activos intangibles, haciendo hincapié en los posi
bles problemas de valoracion y revelacion de informacién derivados de esta consideracion, basan-
donos en la normativa internacional a este respecto. En el tercer apartado se realiza una revision cri
tica de la literatura relativa a valoracion de capital humano, analizando su posible aplicacion a la
valoracion de deportistas. El cuarto apartado se destina al analisis critico de modelos especificament
disefiados para la valoracién de deportistas profesionales, finalizando con un apartado de conclu-
siones y otro de propuestas de actuacion.
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2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS
SOBRE DEPORTISTAS PROFESIONALES COMO ACTIVOS INTANGIBLES

En los dltimos afios se ha producido un notable incremento de la investigacion contable sobre
intangibles, dado el acuerdo generalizado tanto en el ambito académico como en el profesional acer-
ca de la conveniencia de reflejar adecuadamente en la informacion financiera suministrada por las
empresas la existencia real de este conjunto de activos que en muchas ocasiones son los principale
elementos generadores de valor para las compafiias. Sin embargo, frecuentemente los activos intar
gibles no son reconocidos en los estados financieros de acuerdo con su auténtica naturaleza, lo qu
redunda en una potencial pérdida de relevancia de la informacion financiera. Este creciente interés
ha traido consigo la realizacién de numerosos trabajos dedicados al analisis de diversos tipos de
intangibles, tales como los dedopy y LEv (1998), EBviNssoNy MALONE (1999), 'TNERY LARCKER
(1998), LEV y SOUGIANNIS (1996), SUGIANNIS (1994), asi como otros que analizan las variadas opcio-
nes de tratamiento contable de los mismesigno et al.,1999; Lev, 2001; SoLowy et al, 2001;

SroLowy y ENY-Cazavan, 2001). A nuestro entender, la relevancia econémica del sector empresa-
rial dedicado a la explotacion del espectaculo deportivo es motivo suficiente para dedicar nuestra
atencion a la problematica de este tipo particular de activos intangibles.

A continuacidn realizamos un analisis de la problemética derivada del reconocimiento de los
activos intangibles y su valoracién, aplicado a nuestro ambito de estudio.

La Norma Internacional de Contabilidad n.° 38 (NIC B8gfine al activo inmaterial como
«un activo identificable, de caracter no monetario y sin apariencia fisica, que se posee para ser uti-
lizado en la produccién o suministro de bienes y servicios, para ser arrendado a terceros o para fun-
ciones relacionadas con la administracion de la entidad. Un activo es todo recurso:

a) controlado por la empresa como resultado de sucesos pasados; y

b) del que la empresa espera obtener, en el futuro, beneficios econémicos».

Partiendo de esta definicion, trataremos de demostrar que los derechos sobre jugadores profe-
sionales, cualquiera que sea su procedencia, encajan dentro de la misma, de manera que se encuen

justificada la inclusion de los mismos dentro de los estados financieros de las entidades deportivas
profesionales.

1 Eltexto utilizado es el que aparece en el Diario Oficial de la Unién Europea de fecha 13 de octubre de 2003.
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Para ayudarnos en el desarrollo de nuestra argumentacion, utilizardigosald, elabora-
da por EoweRr (2000, pag. 46) para la identificacion y reconocimiento de activos intangibles, basa-
da en la NIC 38:

a) Posibilidad de generacion de beneficios futurogxiste consenso doctrinal acerca de que
un activo deberia proporcionar beneficios econdmicos futuros para la compafiia. De esta
caracteristica gozan los derechos sobre deportistas, tanto adquiridos en el exterior como
generados internamente.

b) Control por la empresa: en este sentido, la NIC 38 interpreta este principio del siguiente
modo:

«Una empresa controlard un determinado activo siempre que tenga el poder de
obtener los beneficios econdmicos futuros que procedan de los recursos subya-
centes en el mismo y ademas pueda restringir el acceso de terceras personas a tales
beneficios».

Habitualmente este control vendra dado por la propiedad legal de ese elemento, lo cual
genera el derecho a reivindicarlo juridicamente. Sin embargo, no siempre es necesario que
se dé esa condicion de propiedad, sino el reconocimiento legal de control sobre la capaci-
dad de generacién de beneficios de dicho elemento.

FLoweR (2000, pag. 47) indica a este respecto que la NIC 38 prohibe el tratamiento de
los costes de reclutamiento, formacion y desarrollo del personal de la compafiia como
activos intangibles, aunque seguidamente afiade: «Sélo cuando el contrato con el emplea-
do otorga a la empresa el derecho a instar al trabajador a que continte prestando sus ser
vicios durante un periodo determinado de tiempo y legalmente la empresa ostenta el poder
de imponer su derecho ante el trabajador o ante otra empresa, la empresa puede consig:
nar los costes de reclutamiento, seleccidn, formacion y desarrollo como activos intangi-
bles. Estas condiciones tan restrictivas sélo se dan en el caso de los deportistas profe-
sionales».
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Figura 1

Desembolsos de recursos por parte de la empresa
(o incrementar una obligacién o neto)
|
v
sPueden faciimente generar beneficios
futuros para la compania®

JEJ

slos beneficios futuros pueden estar b
controlados por la compania?

JE1

2El desembcolso puede generar un active
monetario?

3 [50]

‘ aEl active tiene sustancia fisica?

S T

sFue adquirido como parte de .

una combinacién de empresas?

Se trata de un active monetario

Se trata de un active material |

B

‘ aEl activo es identificable®

INEn + 5

sEs probable la generacién de beneficios Se;;i:c;::iu;cjogiggode |
futuros para la empresa¥? 9 b

v

aEl coste del active puede determinarse de | b
forma fiable? |
Il
aEs el activo un Fondo de comercio
internanente generado? (incluyendo
marcas, simbolos, listas de clientes o de El
esencia similar; actividades de puesta en b

marcha, formacién inicial, publicidad
asociadas a la fundacién, la  reubicacién o
a la reorganizacion de la compafiia) 2Reune |as seis condiciones para
el reconocimiento de una

l actividad de desarrcllo?

‘ 2El activo estd asociado a actividades de 1+D?

‘ Reconocimiento del Active Intangible ‘ | Reconocimiento como gasto |<_

FuenTe: FLower 2000

En el caso de los recursos humanos y, mas concretamente, en los futbolistas profesionales,
la entidad deportiva profesional no ostenta la propiedad del individuo. Sin embargo, si con-
trola, mediante la vinculacién contractual de duracion limitada, la posible generacion de
beneficios futuros por parte del deportista.
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No obstante lo anterior, el deportista, como cualquier otro trabajador, tiene el derecho a
poder romper su contrato por propia voluntad y sin causa justificada. Sin embargo, a dife-
rencia del resto de trabajadores, el jugador debe en ese caso resarcir, a través de la claust
la indemnizatoria o de rescision, el quebranto que produzca su marcha. Esta clausula puede
tener dos fines, dependiendo de cédmo se haya determinado su cuantia:

Si el importe es asequible para el deportista o para el club que desee hacerse con sus set
vicios, puede representar la estimacion, por parte de la entidad poseedora de los derechos
de los ingresos futuros que pudiera generar el jugador durante la vigencia del contrato.

Si el importe es, a todas luces, imposible de ser satisfecho, indica la intencion de retener al
jugador e imposibilitarle su salidke factode la entidad hasta que no finalice su contrato.

En ambos casos se consigue el objetivo de control por parte de la entidad ya que, en el casc
de que el deportista decidiera satisfacer la clausula de rescision, estaria actualizando los
potenciales beneficios econémicos futuros que se esperaban de él y, si no, estaria bajo el
control de la entidad deportiva hasta la finalizacion del contrato.

c) Caracter no monetario: en el caso que nos ocupa, este requisito se da sin lugar a dudas.

d) Falta de sustancia fisicaeste requisito se cumple, dada la naturaleza intangible de los
derechos.

e) ldentificacion: entendemos que el requisito de identificacién esta relacionado con la fac-
tibilidad de poder detectar el elemento en cuestion y separarlo de cualquier otro elemento
generador de beneficios futuros para la compafiia.

En nuestro caso, a pesar de que es el equipo el que genera el espectaculo deportivo, cad
uno de sus componentes puede ser identificado de forma individual y separada del resto.

f) Probabilidad de futuros beneficios:en los términos establecidos por la NIC 38, ademas
de que el elemento sea susceptible de generar beneficios, debe tener una cierta probabili-
dad de generarlos. Con esto queremos decir que ademas de que un activo potencialmente
pueda generar beneficios —requisito al cual hicimos alusion en el punto a) de esta relacion—
debe esperarse con un cierto grado de certidumbre que los mismos se generen.

Por probabilidad de generacion de beneficios futuros debe entenderse el potencial del acti-
vo para contribuir, directa o indirectamente, a los flujos de tesoreria y otros equivalentes
liquidos de la empresa. «Entre los beneficios econdmicos futuros que pueden proceder de
un activo inmaterial se incluyen los ingresos procedentes de la venta de productos o servi-
cios, los ahorros de coste y otros rendimientos que se deriven del uso del activo por parte
de la empresa».

Este potencial puede ser de tipo productivo, constituyendo parte de las actividades de explo-
tacion de la empresa. Puede también tomar la forma de convertibilidad en tesoreria u otras
partidas liquidas equivalentes, o bien la capacidad para reducir pagos en el futuro, como es
el caso de un proceso alternativo de manufactura que reduce los costes de produccion.
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Cuestion distinta es la cantidad de beneficios futuros que debiera generar el activo adqui-

rido, pues ésta seria la forma de justificar la inversién realizada tanto en la adquisicion como

en la generacién interna. Deben, en consecuencia, valorarse los rendimientos futuros que
pudiera generar el activo durante la vida atil del mismo.

Con relacion a nuestro caso hemos de decir que cuando se adquiere un jugador en el mer-
cado de traspasos o bien se genera internamente, se tiene la conviccidén de que su aporta
cion a la generacién de beneficios para la entidad es razonablemente alta. No obstante, en
numerosas ocasiones puede suceder que exista un cierto diferimiento entre el momento de
contratacion y el de aportacion efectiva con sus servicios a la generacién de esos rendi-
mientos.

En el caso concreto en que un jugador resulte lesionado y quede imposibilitado para jugar

temporal o definitivamente, resultara evidente la pérdida de la capacidad de generacién de

beneficios futuros, lo cual se debera consignar convenientemente (mediante provisiones o

baja en inventario, respectivamente), en el caso de que se encontrase activado contable-
mente.

En cuanto a la estimacién de los rendimientos futuros del jugador con el objetivo de justi-
ficar la inversién realizada en el mismo, hemos de indicar que algunos componentes de
dichos rendimientos si pueden identificarse de forma directa con él (por ejemplo, nUmero
de camisetas que pueden venderse de un deportista en concreto), mas no se pueden estim:
de forma global para un jugador, por cuanto que la aportacion al equipo, por muy brillan-
te que ésta pueda ser, siempre quedara condicionada por la del resto de sus componentes

g) Fiabilidad de la medicién: en este sentido, la NIC 38 es taxativa: s6lo deberian ser reco-
nocidos en el balance como activos aquellos elementos cuyos costes puedan ser determi-
nados con fiabilidad.

Cuando el activo es adquirido en el exterior, generalmente no se generan problemas valo-
rativos para su posterior incorporacion en el balance, realizandose la misma por su precio
de adquisicién (patentes, concesiones administrativas, derechos sobre deportistas profe-
sionales adquiridos en el mercado de traspasos...).

El verdadero problema se plantea cuando el activo se genera de forma interna, dado que
resulta, en numerosas ocasiones, complejo determinar la fiabilidad de la valoracién del
coste.

Asi, la NIC 38 no reconoce como activos intangibles internamente generados los gastos de
investigacién, mencionando como ejemplos de actividades de investigacion las siguientes:

a) actividades dirigidas a obtener nuevos conocimientos;

b) la bisqueda, evaluacién y seleccion final de aplicaciones de resultados de la investigaciéon
u otro tipo de conocimientos;
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¢) la busqueda de alternativas validas para materiales, aparatos, productos, procesos, sistema
0 servicios; y

d) la formulacién, disefio, evaluacion y seleccion final de posibles alternativas para nuevos, o
sustancialmente mejorados, materiales, aparatos, productos, procesos, sistemas 0 servicios

Tampoco permite la activacion de las marcas, las cabeceras de periddicos o revistas, los sellos
o denominaciones editoriales, las listas de clientes u otras partidas similares que se hayan generad
internamente.

La razén para esta prohibicién es la imposibilidad de poder demostrar de forma fiable la gene-
racion de beneficios econdmicos futuros por parte de estas actividades o elementos. En resumen, €
la fiabilidad en la valoracién de los activos internamente generados la clave para el reconocimiento
contable en el balance de situacion de los mismos.

Entendemos que la actividad productiva relacionada con la formacién y promocion de juga-
dores se puede asimilar a una actividad de desarrollo para este tipo de entidades. Dicha actividac
esta encaminada tanto a suministrar jugadores al equipo profesional de las entidades deportivas pro
fesionales como a la enajenacion de los derechos sobre estos jugadores a otras entidades.

Por lo que respecta a las actividades de desarrollo, la NIC 38 es sumamente restrictiva, impo-
niendo hasta seis condiciones para su reconocimiento como activo, de las que deben cumplirse toda
y cada una de ellas. Estas restricciones son:

1. Existe la posibilidad técnica de completar el activo para su uso o venta.

2. Existe la intencion de terminar el activo para usarlo o venderlo. Aunque en la actividad de
generacion interna de deportistas hay muchos jugadores que no llegan a terminar su for-
macion por distintas razones (abandono voluntario del jugador, falta de calidad) resulta
imprescindible la inversién en todos ellos, a sabiendas de que no van a finalizar su forma-
cién, para la obtencién de unos pocos que si van a poder ser utilizados o vendidos.

3. El activo (jugador) tiene capacidad de ser usado o vendido.

4. Se puede demostrar su utilidad (en el caso de uso interno) o la existencia de un mercado
para el jugador (mercado de traspasos).

5. Se dispone de la técnica, financiacién y resto de recursos para completar el desarrollo.

6. Se puede medir de forma fiable el desembolso atribuible al activo durante su desarrollo.

Como conclusidén, entendemos que los derechos sobre deportistas profesionales, con inde-
pendencia de su procedencia, son activos intangibles, aun cuando en el caso de los derechos inte
namente generados debe prestarse especial atencién a la problematica relativa a su valoracion. Al
cuestion valorativa dedicamos el siguiente apartado.
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3. REVISION DE LA LITERATURA SOBRE VALORACION DE CAPITAL HUMANO, APLI-
CADAADEPORTISTAS PROFESIONALES

Entendemos que este trabajo puede enmarcarse dentro del campo de estudio de la Contabilidac
de Recursos Humanos, entendida como «el proceso de identificar y medir datos sobre los recursos
humanos y comunicar esta informacion a las partes interesadas» (AAA, 1973, p4g. 169) con el doble
objetivo de ayudar a los directivos a gestionar adecuadamente estos recursos y permitir a los inver-
sores obtener informacion util acerca de los activos humanos de las empresas.

Son numerosos los autores que han investigado las posibilidades de activacion de los recur-
sos humanos, mediante la obtencion de una medida de su valor que permita su inclusién en el patri-
monio de las empresas, intentando responder a la cuestion relativa a si deben tratarse como activo
las inversiones en personal. Sin animo de exhaustividad podemos citar los trabajesLdeuf
y Hoop (1993), DoB13A (1998), EAmHOLTZ (1974 y 1985), IHKiMIAN Y JONES(1967), HERMANSON,

(1964), Lev y ScHWARTZ (1971), MARQUES (1974), MARTINEZ (1980), MAZARRACIN (1993, 1998),
MORENO(2001), PoBLEDA (1994), 3cKMANN et al.(1989) y SARPELLOY THEEKE (1989), asi como

otros relativos a la demanda de informacion sobre recursos humanos por parte de usuarios externo:
y a la oferta de dicha informacion realizada por las compafiias

Sin duda, éste es un problema de compleja solucién, aunque creemos evidente que «de todos
los costes que supone un empleado (reclutamiento, seleccidn, contratacion, formacion, etc.), hay ung
parte que no seonsumen el ejercicio y por tanto deberia ser activadasr(fiiez, 1996, pag. 155).

En el caso de las compaiiias deportivas la valoracion de su capital humano fundamental, esto
es, los jugadores, debe constituir una tarea primordial, pues creemos indudable que el principal, aun-
gue no unico, factor generador de competitividad para estas entidades radica en el talento de su
deportistas, de cuyas habilidades depende en gran medida el éxito de estas compafiias. En efecto, s
una valoracion objetiva de todos sus elementos generadores de valor, los estados contables de est:
empresas quedan desvirtuados y la relevancia de la informacion suministrada disminuye considera-
blemente. En este contexto no debe olvidarse la creciente demanda de informacién contable relati-
va a este tipo de companfiasaghl et al, 1999; HwmiL et al, 2000) y la fuerte influencia que en
este sector ejercen las regulaciones legales, tanto de caracter nacional como internacimnai(A
y CusBIN, 2000; FEESsy MUHLHEUBER, 2002), que generan algunas peculiaridades, tales como la
existencia de un mercado de traspasos de derechos sobre depontisias#EL y FORREST, 1999;

THOMAS, 1996).

A continuacién, se realiza un andlisis acerca de los distintos modelos de valoracion que la
Contabilidad de Recursos Humanos ha desarrollado a lo largo de su existencia, haciendo hincapié
en su posible aplicacién a los derechos sobre deportistas profesionales. El objeto de este analisis e
doble: (1) comprender el significado de determinados conceptos que van a servir como elementos a

2 Una interesante revision de la literatura sobre este asunto puede encontravgenayMiERRA (2000).

- 166 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 272



| VALORACION DE DERECHOS SOBRE DEPORTISTAS PROFESIONALES | José Moreno Rojas y Francisco Serrano Dominguez

considerar en la valoracién de los costes de personal, tales como los costes de reclutamiento, con
tratacion, formacién y desarrollo y (2) comprender las bases sobre las cuales se han desarrollado lo:
distintos métodos de valoracién de deportistas profesionales.

Distinguiremos dos grandes grupos de modelos: modelos de coste histdrico y modelos basa-
dos en el valor de los recursos humanos como generadores de beneficios futuros.

3.1. Modelo de coste historico.

Este modelo, elaborado porBuMETT (1970), trata de capitalizar los desembolsos economi-
cos realizados por la empresa relacionados con el reclutafiientttratacion, formacién y desa-
rrollo de los recursos humanos de la misma, ya que se considera que contribuyen a la generacién d
beneficios futuros (Bssiet al.,1997).

En las entidades deportivas merecen especial atencion los costes de formacion y desarrollo,
pudiéndose incluir en este apartado los siguientes elementos de coste, siempre que sean imputable
a las actividades de fomento de la cantefa€Sez, 2002, pags. 137 y ss.):

» Coste de materiales (deportivos, sanitarios y similares).
* Servicios externos.

« Tributos imputables a esta actividad.

« Costes de personal

+ Oftros costes de gestion, tales como derechos de arbitraje, cuotas federativas, costes de dere
chos de participacién en competiciones deportivas, sanciones deportivas...

» Gastos financieros vinculados con la financiacion de la actividad de fomento de la cantera.

Coincidimos con MReN0 (1999, pag. 213) cuando sefiala como inconvenientes del modelo
los siguientes:

a) Existencia de riesgo de incorporar al balance partidas que no generen ingresos futuros, dada
la incertidumbre que puede provocar el éxito del programa de formacion.

3 Ademas de los clasicos costes de publicidad, contratacién de agencias de empleo, desplazamientos, etc., en el caso de I
entidades deportivas pueden incluirse aqui conceptos tales como los costes devengados por el personal destinado al segt
miento de competiciones deportivas con el &nimo de obtencion de informacion sobre deportistas potencialmente intere-
santes.

4 En este apartado cabe distinguir los costes generados por el personal formador de otros costes generados por los depo
tistas en formacion, tales como becas de estudio o de residencia.
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b) Dado que esta basado en datos histéricos, no resulta un buen predictor del futuro en entor-
nos cambiantes.

c) Desde el punto de vista fiscal genera un incremento en la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades.

d) El método ofrece una estimacién del coste de los recursos humanos, pero no del valor real
de los mismos.

Como ventajas, se pueden sefalar:

a) Se ajusta a los principios contables generalmente aceptados, fundamentalmente porque
representa un sistema fiable de representar en términos monetarios el coste (que no el valor)
de los recursos humanos.

b) Su implantacioén no resulta excesivamente costosa.

3.2. Modelos basados en el valor de los recursos humanos como generadores de beneficios
futuros.

3.2.1. Modelo de costes de reposicion.

Este modelo, concebido pokERT y Bowers(1969, pags. 585 y ss.), parte de la idea de calcu-
lar cual seria el coste para la empresa de reclutar, seleccionar, contratar y formar a una persona par
que se encuentre en condiciones de desempefiar de forma adecuada un puesto de trabajo que ha qt
dado vacante.

En el caso de la valoracion de derechos sobre deportistas, entendemos que se trata de un métc
do excesivamente subjetivo y, en consecuencia, no resulta fiable para la determinacion del valor. Por
otra parte, ignora el grado de compromiso del individuo con la entidad o que sus caracteristicas resul-
ten tan especificas que resulte imposible encontrar un sustituto con las mismas peculiaridades.

No obstante lo anterior, este método se acerca mas al valor de mercado del recurso humanc
que el de coste historico, por lo que resultaria mejor predictor que éste.

3.2.2. Método del valor actual descontado.

Este método, desarrollado poerianson (1964), propone un horizonte de cinco afios para
la valoracion de los recursos humanos, de modo que: (a) calcula los salarios a pagar a los trabaja
dores en los proximos cinco afios y los descuenta hasta la actualidad; (b) calcula un factor de efi-
ciencia, como media ponderada del cociente «ratio de retorno de la empresa/ratio medio de retorno
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del sector», para el mismo horizonte temporal sefialado anteriormente, siendo las ponderaciones 1
2, 3,4y 5y correspondiendo la mayor ponderacién al momento presente. Este factor de eficiencia
trata de indicar la rentabilidad de los recursos humanos de la empresa respecto de la rentabilidad di
los recursos humanos de las restantes empresas del sector, y (c) multiplica el valor presente de lo
salarios futuros por el factor de eficiencia. El resultado sera el valor del recurso humano.

El método presenta importantes limitacione®gRiNg, 1999, pags. 222-225), tales como:
(1) arbitrariedad en la seleccidon del periodo de tiempo que constituye el horizonte temporal; (2) difi-
cultad en el calculo del factor de eficiencia y arbitrariedad en las ponderaciones utilizadas en el
mismo; (3) en el sector deportivo profesional el célculo de los salarios futuros resulta extremada-
mente complejo; (4) no existe una relacion demostrada entre los salarios y el valor de los emplea-
dos, y (5) la eleccién de la tasa de descuento a utilizar también puede generar arbitrariedad. En resu
men, el método resulta poco Util para la obtencién de un valor de los empleados en términos absolutos

3.2.3. El modelo dedvy SHWARTZ

Este modelo parte de la idea de la correlacion positiva entre el valor de los empleados para la
empresa y la retribucion que éstos perciben por su tratmjo/ (BcHwaRTz, 1971).

A medida que aumenta la edad del empleado, los salarios se van incrementando, ya que crece
la capacidad de aprendizaje del trabajador, lo que genera una mayor productividad, apreciada por e
empleador. Llegard un momento en el que el proceso se invierta, ya que el aumento en la edad de
individuo merma sus capacidades y, por ende, su productividad.

Con este modelo, el valor de cada trabajador se calcula actualizando la corriente de salarios
futuros esperados del mismo hasta su edad de retiro o jubilacién (o hasta la fecha de finalizacion de
contrato, como seria recomendable en el caso de las compafiias deportivas).

El calculo del valor esperado de un trabajador entrafia una alta complicacién debido a que los
autores no contemplaron la posibilidad de que éste abandone la compafiia por causa distinta a la jubi
lacién o muerte, de manera que se produce siempre una tasa de salida que no se prevé en el mod
lo. En el caso de las compafiias deportivas, como es sabido, son muy frecuentes las situaciones e
las que un deportista abandona la entidad antes de la finalizacion de su contrato. Ademas, este métc
do valora a un solo jugador, no al grupo, con lo cual se pierden las posibles sinergias que pudieran
producirse y que, en el caso del fatbol, al ser un deporte de equipo, se producen con seguridad.

3.2.4. El modelo de coste de oportunidad.

Este modelo, desarrollado poe#ivian y JoNES(1967), propone un método consistente en
determinar el valor de los recursos humanos en su mejor uso alternativo, dada su escasez y, por tant
su caracter de bien de naturaleza econémica.
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El sistema se basa en la consideracion de varias secciones en la empresa interesadas por Ic
servicios que un determinado trabajador pudiera ofrecer, de modo que se establece una puja por e
mismo. Evidentemente sera la seccién que mas haya ofrecido por el trabajador la que se lo quede, \
el precio final de la puja el valor del recurso humano, constituyendo éste el coste de oportunidad del
mismo.

Este sistema no es aplicable a nuestro caso, ya que los supuestos de partida dificilmente se
dan en la préactica.

3.2.5. Método del valor econémico.

Este modelo, basado en la propuestarlevBIET, FLaAMHOLTZ y PyLE (1968, pags. 217 y ss.)
y mejorado por EamHoLTZ (1985), sugiere que la evaluacion de determinados grupos de recursos
humanos podria basarse en una estimacion de los mismos en funcién del valor econémico total de
la empresa a la que pertenecen.

Dado que para la articulacion del modelo se precisa de una estimacion de las ganancias futu-
ras de la empresa para su posterior descuento, en el caso de las compafias deportivas entendem
que este método resulta de muy dificil aplicacién, por la alta volatilidad de dichas ganancias, debi-
do a la dependencia de los resultados deporivos

4. ANALISIS CRITICO DE LA LITERATURA SOBRE MODELOS ESPECIFICOS DE VALO-
RACION DE DERECHOS SOBRE DEPORTISTAS

4.1. Antecedentes.

Los primeros trabajos en este &mbito se debereeRBERG(1956), que considera a las com-
pafias deportivas como agentes maximizadores de riqueza, de manera que los precios de los tras
pasos entre estas entidades de derechos sobre deportistas se moveran entre un limite superior, me
cado por el valor capitalizado del deportista para el club comprador, y un limite inferior, fijado por
ese mismo valor para el club vendedor, entendiendo por valor capitalizado el que se deriva del impac-
to esperado del jugador sobre el rendimiento deportivo y financiero del club. Posteriornoenie, S
(1969, 1971) argumenta que, si las compafiias deportivas son agentes que intentan maximizar su uti
lidad, el valor capitalizado de un jugador para el club comprador no necesariamente debe ser mayor
que para el club vendedor.

5 Existen otros modelos para la valoracion de recursos humanos que por sus caracteristicas no son susceptibles de aplicar
se en el ambito de los derechos sobre deportistas profesionales, tales como el método estocéstico de valoracion de recom
pensas [EamMHOLTZ (1972, pags. 666 y ss.)], el método del fondo de comercio no adquieiaqikson, 1964) o el mode-
lo de Acaly LAu (1974, pags. 332y ss.).
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SLOANE analiza el sistema de traspasos existente en el futbol del Reino Unido, haciendo hin-
capié en que hasta 1963 si un jugador deseaba cambiar de equipo necesitaba la aprobacion del clu
poseedor de sus derechmtdin and transfer systénde manera que si esta aprobaciéon se produ-
cia, el jugador pasaba a una lista de deportistas transferibles. El traspaso se producia siempre y cuai
do apareciera un club comprador dispuesto a ofertar una cifra considerada satisfactoria por el club
vendedor. Si no se encontraba club comprador o si el club poseedor de los derechos sobre el juga
dor no daba su consentimiento al traspaso, no habia mas alternativa para el deportista que segui
prestando sus servicios en el club de origen. A partir de 1963 el sistema se suaviz6, en el sentido d¢
permitir la firma de contratos por un periodo inicial fijo, con la opcién para el club de prorrogar el
contrato por otro periodo adicionalption and transfer systgnsi el club no ejercia su opcién, el
jugador quedaba libre para firmar por otro equipo, sin necesidad de pagar traspaso alguno al club de
origen. Por tanto, la necesidad de pago de traspaso se producia exclusivamente en el caso de car
bio de club de un jugador con contrato en vigor

Para $oANE la adquisicion de los derechos sobre un jugador en el mercado de traspasos es
sin lugar a dudas una forma de inversion, sujeta a depreciacion, aun cuando en aquella época tale
derechos no figuraban en el activo de las compafiias deportivas. Igualmente, el hecho de que los clu
bes dediquen importantes sumas a la formacion de jévenes jugadores permite clasificar al jugador
profesional como capital humano. Por otra parte, afirma que desde un punto de vista econémico sélc
hay dos diferencias entre la adquisicion de los derechos sobre un jugador y la de cualquier otro acti-
VO que genere ingresos por un periodo superior a un afo:

En primer lugar, la posibilidad de ruptura por parte del jugador de su vinculo contractual, con
el consiguiente abandono del club antes de la finalizacién del contrato.

En segundo lugar, el resultado que produce el jugador fruto de su actividad, al estar ésta basad:
en habilidadesartisticass puede provocar incertidumbre sobre la generacion de ingresos futuros.

Por tanto, existen dos ambitos importantes de interés en este terreno: uno relacionado con el
vinculo entre las partes, es decir, con el contrato suscrito entre el jugador y el club de modo que éste
trate de garantizar, a través de las correspondientes clausulas, la estabilidad de la permanencia di
jugador a lo largo del periodo en que preste sus servicios en la entidad y otro relacionado con la
medida de los ingresos que el jugador puede aportar a través de su rendimiento en su puesto de tr:
bajo. Este autor afirma que la existencia de un mercado de traspasos entre clubes evidencia que exis
te un mecanismo que aprecia las capacidades de los distintos jugadores para generar ingresos futt
ros, por lo que, en su opinidn, no existen problemas importantes para que los derechos sobre deportiste

6 El sistema ha ido evolucionando, no sélo en el Reino Unido sino en todo el mundo, hacia la liberalizacién contractual,
particularmente a partir del caso Bosman, una de cuyas principales consecuencias fue la abolicién de los traspasos par:
aquellos jugadores con contrato finalizado (Corte de Justicia de las Comunidades Europeas, 1995). En el caso britanico,
la libertad de contratacion de estos jugadores sin necesidad de pago de traspaso se instauré en 1998, excepto para aqu
llos con una edad inferior a 24 afios, restriccion esta derivada del objetivo de mantener algun tipo de incentivo para aque-
llos clubes que invierten en la formacion de jovenes deportistas.
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formen parte de los estados financieros de las compafias deportivas, aportando igualmente las pri-
meras argumentaciones teéricas acerca de los factores determinantes de los precios en el mercac
de traspasos, basandose en el descuento de los ingresos futuros que se espera genere el jugador.

4.2. El modelo de BxgoNI y OGAN.

Biaconl y OGaN (1977) presentan el primer modelo cuantitativo que trata de valorar los dere-
chos sobre jugadores profesionales. Estos autores consideran que el valor de los recursos humanc
(en este caso, de los deportistas profesionales) es el resultado de calcular el valor presente de lo
ingresos y gastos que el jugador va a generar durante su vida util en la organizacion. Los ingresos y
los gastos determinan un resultado neto que se ponderard mediante un «factor de seguridad», qu
sera el mayor de estos dos:

a) Probabilidad de continuar en servicio, es decir, de mantenerse en condiciones técnicamen-
te Optimas para seguir prestando sus servicios en la entidad vy,

b) Probabilidad de supervivencia. Légicamente se refiere a la vida util deportiva, es decir, la
que le quedaria como deportista profesional activo hasta el momento de retirarse. Por tanto,
este factor mide la cercania a la retirada y su valor sera menor cuanto mas cerca se encuen
tre dicha circunstancia. ParaaBoni y OcaN este coeficiente debera emplearse siempre

gue se valoren derechos sobre deportistas de edad avanzada, aun cuando sea menor que
indicado en el punto anterior.

Respecto de los factores determinantes del resultado neto generado por el jugador, los auto-
res indican:

a) Los gastos incluiran salarios (en todos sus conceptos, incluyendo primas) asi como los gas-
tos de reclutamiento y formacion.

b) Deben calcularse los flujos de ingresos futuros que se espera genere el deportista a lo largo
de su vida (til estimada. Estos vendran determinados por dos factores: el valor de los ingre-
sos monetarios potenciales y su indice de rendimiento.

Para hacer operativo este modelo, sobre esta base teérica, los autores proponen el uso del métc
do de evaluacion multiple independiente, que consiste en utilizar varios evaluadores competentes e
independientes que examinardn a cada uno de los jugaderes (©76a, pag. 98).

Estos evaluadores estarian en condiciones de poder emitir un informe acerca de los futuros

ingresos y gastos del equipo y, de manera pormenorizada, de cada uno de sus integrantes (O
1976b, pag. 75).
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El valor presente ajustado (ANPYglel j-ésimo jugador en el momerkse obtiene descon-
tando los resultados netos al momento presente:

L

—t
1
ANPV, = ———— Vi
Ik kzl 1+ r)k a
donde:
L = fin de la vida util estimada del jugador para la organizacion.
r = tasa de descuento externa a la organizacion.
t = momento en el tiempo desde 1 hdstn el que el deportista se encuentra en condi-
ciones técnicas de comenzar a generar los flujos de beneficios que se de8cuentan
g = k+t.

Vg = resultado (positivo o negativo) generado por el jugpdorel momenta. Es en el
momento de calcular este resultado cuando se tendra en cuenta la probabilidad de con-
tinuar en servicio o la probabilidad de supervivencia.

Es posible que existan distorsiones derivadas de estimaciones subjetivas producidas por
las evaluaciones de los expertos. El grado de confianza de la entidad deportiva sobre la valora-
cion de un jugador por parte de cada uno de los distintos evaluadores se mide a través de un coe
ficiente de ponderacién, que se utiliza para obtener el valor final del jugador, de manera que
WNPV serd el valor descontado utilizando la formula anterior de los flujos de beneficios actua-
lizados del jugadaremitido por el evaluadqr expresandose el valor final del jugador median-
te la siguiente expresion:

n
2 W x (ANPV),

Wi

M=

Esto representa, en definitiva, una media ponderada de las evaluaciones realizadas.

Los autores afirman que este valor asi obtenido es un indicador valido para el reconocimien-
to de los derechos sobre jugadores profesionales como activos intangibles.

7 utilizando la terminologia de los propios autores.

8 De esta manera el modelo sélo considera los flujos de resultado, positivos o negativos, que se generan a partir del momen:
to en el que el deportista se encuentra técnicamente capacitado para generar rendimientos. Los posibles flujos negativos
producidos durante la fase de formacién del deportista no son tomados en consideracion.
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En nuestra opinidn, tanto la utilizacién de valoradores externos como la ponderacién poste-
rior por parte del club de sus evaluaciones, genera dudas acerca de la fiabilidad de los resultados
obtenidos, quedando mermada la objetividad de los valores presentados en la informacién contable.
Debe recordarse en este sentido que la fiabilidad, como una de las dos caracteristicas cualitativas
bésicas que debe tener la informacion financiera, implica que ésta «debe ser imparcial, objetiva, veri-
ficable, constituir una representacion fiel de los hechos que pretenden ser puestos de manifiesto y
prudente» (AECA, 1999, pag. 55).

4.3. El modelo de valoraciéon holandés.

La Federacion Holandesa de Futbol (KNVB), organizadora de las competiciones profesiona-
les en ese pais, decidi6, tras las irregularidades en el &mbito contable y fiscal protagonizadas por
algunos de sus equipos mas conocidos, intervenir en el control financiero de los clubes profesiona-
les. Estos formaban un grupo de 36 entidades, muchas de ellas sin forma juridica apropiada, pues s
trataba de asociaciones, que, en general, proporcionaban una muy escasa informacion financiera \
contable (BRumMANS y LANGENDIJK, 1998).

Ante esta situacion, la Federacion asumié para la temporada 1985-1986 la responsabilidad
tanto del Sistema de Control Presupuestario como del Instituto de Control de Cuentas, hasta enton-
ces responsabilidad de la Liga Profesional, denominandolos Regulador de Licencias y Comité de
Licencias, respectivamente.

Através del regulador de licencias, la KNVB establecié una serie de condiciones que debian
cumplir los equipos profesionales como premisa para poder participar en las competiciones oficia-
les, tanto de primera como de segunda divisién, de modo que dichos equipos estaban obligados ¢
suministrar un informe sobre su situacién financiera cada ejercicio, ademas de cualquier informa-
cion que la KNVB considerase necesaria.

Estos informes incluian un presupuesto y unos estados contables confeccionados de acuerdc
con los criterios de la KNVB.

La informacién financiera solicitada a las entidades deportivas incluia, entre otros documen-
tos, el balance de situacion, en el que destaca la existencia de una partida dentro de los activos intar
gibles denominada «Valor en libros de los importes de los traspiastserd».

Nuestro interés se centra en esta partida, dado que este valor, como ahora veremos, se obtie
ne mediante la capitalizacion de las remuneraciones que potencialmente puede recibir el conjunto
de deportistas.
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La valoracion se realiza anualmente, determinando el importe del valor hipotético del traspa-
so de un jugador de futbol mediante la siguiente expresion:

Precio del traspaso = salario bruto anutgctor dependiente de la edad del jugador y de su salario

El valor de este factor se deriva de la siguiente tabla:

Salario anual (S)

(miles de florines) 16-21 afos 22-26 afnos 27-29 anos 30-31 affos
<30 8 7 6 4
30<S<75 7 6 5 3
>75 8 8 7 6

Este factor dependiente de la edad del jugador y de su salario se acordé entre las distintas par
tes implicadas en el proceso de negociacion.

De estos coeficientes se desprende la conclusion de que, a igualdad de salario, el valor de los
deportistas mas jovenes es superior, debido a su mayor capacidad de generacién de ingresos futurc
y su menor cercania al final de su vida (til.

Para llevar este valor al balance, los importes obtenidos por este método se suman y se mul-
tiplican por 0,25. Este factor 0,25 es también el resultado de un acuerdo alcanzado entre las partes

En nuestra opinion, el mecanismo de valoracion surgido del acuerdo trae consigo una excesi-
va arbitrariedad en las cifras que se presentan en balance, derivada tanto de los coeficientes emple:
dos en funcién del salario y la edad como del factor corrector 0,25.

Por otra parte, el precio que los derechos sobre el deportista pueden alcanzar en el mercadc
no depende del valor que se desprende de este sistema de calculo, sino que se vera afectado por oti
variables, entre las que no son las menos importantes las caracteristicas de los clubes comprador
vendedor.

Un aspecto importante a considerar es que los activos capitalizados en virtud de este método
no son amortizados mediante el traslado a gastos del importe de su posible depreciacion. El valor
proporcionado por el método es un indicador de los ingresos que se espera obtener en el futuro, y n
un valor real de un activo sobre el que se deba determinar una depreciacion. Ademas, el sistema dise
flado por la Federacién Holandesa obliga a que los clubes actualicen anualmente el valor de esto:

9 Como puede observarse, el modelo de valoracién asigna valor nulo a deportistas de méas de 31 afios de edad.
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activos utilizando este método de calculo, de manera que, por ejemplo, la pérdida de valor produci-
da por el paso de un deportista a un intervalo superior de edad, manteniendo su salario, se recogeri
automaticamente como gasto al arrojar el sistema un importe menor en su valor, dado que dicho sala:
rio se multiplicaria por un factor inferior.

En resumen, este método posee como ventaja su facil aplicacion, pero entendemos que no
garantiza adecuadamente la fiabilidad de la informacion, dado que el factor de correccion y los mul-
tiplicadores que varian en funcién de la edad y el salario son completamente subjetivos, lo que, desde
nuestro punto de vista, lo invalida para considerarlo como un criterio riguroso.

4.4, La valoracion de los futbolistas en el Reino Unido.

La practica contable adoptada por la mayoria de los clubes de fatbol britanicos, al menos hasta
la entrada en vigor del Financial Reporting Standard n.° 10 (ASB, 1997), implicaba la consideracién
como gasto de la totalidad del importe correspondiente a la adquisicion de derechos sobre deportis-
tas en el gjercicio en que dicha adquisicion se realizaba. Logicamente, desde el punto de vista del
club vendedor, la totalidad del importe por el que se efectuaba la operacion se trataba como ingre-
so. En consecuencia, no se producia la activacion de derechos de adquisicion de jugadores en lo
balances de las compafiias.

Esta préactica contable presentaba las siguientes ventajas:

» Era respetuosa con la prudencia valorativa.

« Implicaba la eliminacién del problema del establecimiento de criterios sobre como activar
los importes correspondientes a traspasos.

< Era facil de aplicar y no complicaba la revelacién de informacion.

< Era consistente, pues todas las operaciones se valoraban y registraban contablemente de i
misma manera.

Sin embargo, también existian desventajas muy significativas, tales como:

« El valor de unos activos fundamentales para estas compafiias no figuraba en balance.

« Lacuenta de pérdidas y ganancias se encontraba sometida a fuertes distorsiones, derivada:
del efecto sobre la misma de las operaciones de traspaso de deportistas.

No obstante, una serie de clubes decidieron no utilizar esta forma de registrar contablemente
sus derechos sobre jugadores, empleando posibilidades distintas de valoracion y registro:
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4.4.1. Método del coste historico.

Este método fue utilizado por los clubes escoceses mas importantes (Celtic de Glasgow, Herat
of Midlodtian y Glasgow Rangers) y por otros clubes ingleses (Tottenham Hotspur, Derby County,
Northampton y Preston North End)dJcHe Ross 1992, pag. 7; BLoITTE & ToucHE, 1996, pag.

15). A partir de la promulgacion del Financial Reporting Standard n.° 10, ésta es la practica mas
extendida en las compafias deportivas britanicas.

Estas compafiias activan el valor de los derechos sobre los jugadores adquiridos por las mis-
mas en el mercado de traspasos por su precio de adquisicion.

El valor capitalizado deberia amortizarse en funcion de la duracién del contrato suscrito entre
jugador y club. Sin embargo, es habitual en estos clubes la revisién anual de la vida Util del activo,
tal y como sugeria el Statement of Standard Accounting Practice n.° 12, parrafo 18 (ASC, 1987), de
manera que en la practica la amortizacion se realiza sobre la base de un periodo temporal superior
la duracion del contrato.

El valor residual se estimaba utilizando una férmula facilitada por la Union of European
Football Associations (UEFA) que relaciona los ingresos del jugador con unos coeficientes correc-
tores basados en la edad y la duracion del contrato, en términos parecidos a los expuestos con ant
rioridad para el caso holandés (UEFA, 1992, art. 3).

Valor residual = Ingresos del jugado€oeficiente UEFA

Esta forma de actuar trae consigo que en determinados casos el valor residual es muy eleva:
do, incluso por encima del precio de adquisicion original, lo que provoca problemas que se intensi-
fican si el valor residual es revisado cada afio.

Este método ofrece la ventaja de permitir la consideracién en el balance del valor de estos
activos por un importe objetivo (precio de adquisicion), aungue la manera de calcular el valor resi-
dual del jugador puede distorsionar el valor en libros de la plantilla de deportistas, debido a los efec-
tos sobre las amortizaciones de los derechos sobre los mismos, siendo éste el aspecto en el que
detecta la mayor debilidad del modelo.

4.4.2. Método del multiplicador de ingresos.

Este método fue utilizado en la practica por la UEFA para valorar los derechos sobre jugado-
res en los casos de traspasos entre clubes situados en paises distintos dentro de la jurisdiccion de et
organizacion.
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De hecho, se trata del mismo sistema que comentamos con anterioridad para el calculo del
valor residual en el método del coste historico, es decir, esta basado en los ingresos brutos del juga
dor multiplicados por un coeficiente que varia en funcién de la edad del mismo (UEFA, 1992, art. 3).

Como consecuencia de la aplicacién de este método, la valoracion mostrada en balance de la
plantilla deportiva es la que se desprende de la aplicacidn de la siguiente formula:

Valor en libros= > § x CUEFA

Siendo§ el salario del jugaddr CUEFAel coeficiente multiplicador UEFA g el nimero
total de jugadores que forman la plantilla deportiva.

Puede advertirse que este método es la base sobre la cual se desarroll6 el modelo plantead:
en Holanda, aunque resulta mas rudimentario, al no introducir el coeficiente corrector (0,25) que
ofreceria un valor méas prudente del jugador.

En cualquier caso, encontramos las mismas carencias que en los métodos anteriores, por cuan
to que aparece un elemento de subjetividad enmascarado de una apariencia objetiva, cual es el coe
ficiente corrector UEFA, por lo que en la préctica este tipo de modelos no ofrecen una valoracion
demasiado realista ¢8RPELLOY THEEKE, 1989, pag. 278).

4.4.3. Métodos basados en el mercado.

4.4.3.1. Método basado en la valoracion de los directivos.

Este método, que fue utilizado por cuatro clubes britanicos (Dundee United, Portsmouth,
Swansea City y Sheffield United)¢licHE Ross 1994, pag. 8), se basa en la apreciacion del valor
de cada uno de los jugadores efectuada conjuntamente por el presidente y el equipo técnico del club
sobre la base del precio que aceptarian por cada jugador en caso de que se recibiera una oferta pa
su traspaso (MRrRow 1996, pag. 86).

Légicamente, la aplicacién de este método no proporciona un valor fiable y objetivo del juga-
dor, por razones a todas luces evidentes, por lo que no merece mayor comentario.

4.4.3.2. Modelo de multiples valoradores independientes.

Este modelo es practicamente una réplica del primer modelo presentadasper B OGAN
(1977). Sin embargo, éste es alin mas criticable puesto que el método planteado propone como espe
cialistas «independientes» los siguientes:
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« El presidente y equipo técnico del club donde se va a realizar la evaluacion.
« Entrenador o entrenadores contratados especialmente para el estudio.

« Personas con experiencia pertenecientes al tribunal independiente de traspasos (Football
League Appeals Committe®)

« Un periodista deportivo con conocimiento sobre el club objeto de estudio.

Evidentemente, este modelo persiste en los mismos problemas que el anteriormente descrito,
ampliandolos alin mas si cabe, dado el abanico de expertos «independientes» propuesto.

No cabe poner en duda la honorabilidad de los expertos, aunque si cuestionamos su capaci-
dad objetiva para efectuar una valoracion, perjudicando sustancialmente la credibilidad del sistema,
por lo que el resultado obtenido resulta poco fiable, como ya pronostwaba ®992) en su cri-
tica al informe Andersen sobre la valoracion de marcas.

4.4.3.3. El modelo propuesto pooEsoNy GERRARD.

DoesoNy GERRARD (1999, 2000) centran su trabajo en el analisis de los factores deter-
minantes de los precios de los traspasos de derechos sobre jugadores en el fatbol del Reinc
Unido.

Para explicar el funcionamiento del mercado de traspasos, estos autores, ampliando traba-
jos anterioreg$?, utilizan el marco del «rendimiento del equipo-beneficio del club», que asume
que la funcion de utilidad de un club de fatbol tiene dos argumentos: rendimiento técnico desde
el punto de vista deportivo y resultados econémicos obtenidos por la entidadgS1971;
SzYMANSKI Y SMITH, 1997; \RoomaN, 1997). En consecuencia, argumentan que el precio de los
traspasos (variable dependiente) se encuentra determinado por un conjunto de variables inde-
pendientes: caracteristicas de los jugadores, caracteristicas del club vendedor y caracteristica:
del club comprador.

Los datos utilizados en este estudio se obtuvieroRal#mans Football Yearbogara las
temporadas 1990-1991 a la 1996-1997. Con anterioridad a la temporada 1990-1991, esta publica-
cién no recogia el precio de los traspasos de una manera sistematica.

10 Este tribunal realiza en Gran Bretafia funciones de mediador-arbitro, determinando el precio de un traspaso cuando los
clubes no llegan a un acuerdo sobre el mismo. Un interesante trabajo acerca de los factores determinantes de las decisic
nes tomadas por este tribunal es el elaGHITY THOMAS (1997).

11 véase GRMICHAEL Y THOMAS (1993), ReiLLy y WITT (1995) y $EIGHTY THOoMAS (1997), trabajos en los que el horizonte
temporal se limitaba a un afio.
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El conjunto de datos utilizados contiene 1.350 precios de traspasos desde el 1 de junio de 1990
al 31 de agosto de 1996, incluyéndose sélo traspasos definitivos entre dos clubes pertenecientes a |
liga inglesa, cuyo precio fue revelado publicamente. Los traspasos que implicaron a clubes de otras
ligas distintas a la inglesa se excluyeron, con el objetivo de utilizar datos de clubes con caracteristi-
cas comparables.

0 VARIABLES INDEPENDIENTES

(I) CARACTERISTICAS DEL JUGADOR

El modelo tedrico sugiere que el precio del traspaso refleja, en parte, la calidad del jugador.
Dicha calidad se capta por tres tipos de variables relativas a las caracteristicas del deportista:
(a) variables sobre la trayectoria deportiva/experiencia; (b) variables relativas al estado de forma, y
(c) caracteristicas de la demarcacién ocupada.

Seis variables resumen las caracteristicas de la trayectoria deportiva y la experiencia:

« Edad del jugador en el momento del traspaso.

¢ Numero de clubes anteriores.

« Numero de apariciones en ligas profesionales.

« Promedio de goles por partido de liga jugado.

« Numero de apariciones en la seleccidn nacional absoluta.

« Numero de apariciones en la seleccion nacional sub 21.
El estado de forma actual del jugador se mide a través de dos variables:

* Numero de apariciones en la temporada anterior.

< NuUmero de tantos marcados por el jugador en la temporada anterior.

Las variables relativas a la demarcacion se derivan de la categorizacién efectuada por el
Rothmans Football Yearboale cada jugador como portero, defensa, centrocampista o delantero.
Se usaron dos variables: defensa y delantero que, al interactuar con la variable Promedio de goles
por partido de liga jugado, dieron lugar a dos variables que tenian en cuenta el promedio de goles
para defensas y delanteros, respectivamente. Para los porteros y centrocampistas no se pudiero
encontrar variables relativas a la demarcacion con efectos estadisticos signifizgativos

12 possony GerrARDNO incluyeron un factor a nuestro entender muy significativo, cual es la situacién contractual del juga-
dor en relacion al tiempo que le queda para la finalizacion del contrato. Parece razonable pensar que, en principio, cuan-
to més cercana esté dicha finalizacién mas alta sera la posibilidad de que el jugador sea traspasado y mas bajo sera el pre
cio del traspaso.
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(1) CARACTERISTICAS DEL CLUB VENDEDOR

El modelo teérico sugiere que el precio de los traspasos no sélo depende de las caracteristi-
cas del jugador, sino también de las caracteristicas del club vendedor. Se incluyeron una serie de
variables basicas para captar las caracteristicas del club vendedor:

» La posicion del club vendedor en la liga en el momento del traspaso.
e La posicién del club vendedor en la liga al final de la temporada anterior.

Légicamente, se esperaba que una posicién superior en la liga del club vendedor, tanto en
la temporada corriente como en la anterior, incremente el valor del jugador para dicho club
vendedor.

» Diferencia de goles del club vendedor (diferencia entre el total de goles marcados y enca-
jados en liga) en la temporada anterior.

* \entas medias por taquilla del club vendedor en la temporada anterior al traspaso.

(1) CARACTERISTICAS DEL CLUB COMPRADOR

Una de las proposiciones clave del trabajo deddny GERRARD es que el club vendedor
trata de extraer algo de renta del club comprador a través del precio del traspaso del jugador. Este
proposicion justifica la hipotesis contrastable de que las caracteristicas del club comprador tienen
efecto estadistico significativo sobre el precio observado de los traspasos.

Para el caso del club comprador se definieron un conjunto de caracteristicas equivalentes a
las del club vendedor.

Ademas, siguiendo el trabajo derRBcHAEL Yy THoMAS (1993), se incluy6 una variable que
capta cuando un club esta cerca del liderazgo o de posiciones de descenso en su respectiva divisiél
para apreciar si la situacion del mismo es la de competir para ganar la competicion o para eludir el
descenso, definiéndose la posicion competitiva como el cuadrado de la diferencia entre la posicion
actual del club comprador y la mitad de la tabla.

En contraste con &RMICHAEL y THoMAS, DoBsoNy GERRARD demostraron que la posicion
competitiva resulta estadisticamente significativa para los clubes compradores, pero no para los clu-
bes vendedores.

Con estas variables, los autores construyeron tres modelos:

El primero de ellos solo consideré las caracteristicas de los jugadores como variables expli-
cativas. El segundo incluyé las caracteristicas de los clubes vendedores y finalmente el tercer mode-
lo tomd en cuenta también las caracteristicas de los clubes compradores.
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El primer modelo conseguia explicar el 32 por 100 de la variacion observada de los precios
reales de traspaso. La introduccién de las caracteristicas del club vendedor como variable explicati-
va mejord notablemente la bondad del modelo, ya que lleg6 a explicar casi el 58 por 100 de la varia-
cion de dichos precios, deduciéndose que las caracteristicas del club vendedor son significativas er
Su conjunto.

La inclusion en el tercer modelo de las caracteristicas del club comprador mejoré alin mas su
bondad, llegando a explicar mas del 79 por 100 de la variacion del precio real del traspaso. Por con-
siguiente, las caracteristicas del club comprador son significativas en su conjunto.

Como conclusién importante hay que destacar que el modelo consigue explicar casi un 80 por 100
del precio efectivo de los traspasés

El modelo es susceptible de aplicarse por parte de clubes compradores para calcular el valor
esperado de posibles fichajes futuros. En efecto, si se introducen las caracteristicas del jugador y de
club vendedor en el modelo, éste ofreceria como resultado un valor que serviria de referencia para
realizar la oferta correspondiente por parte del club comprador.

A los efectos de nuestro estudio, este modelo podria utilizarse para determinar por parte de
las compafias deportivas un valor més proximo al de mercado para la valoracion de sus derechos
sobre jugadores. El problema derivado del desconocimiento de las caracteristicas del hipotético club
comprador se podria resolver de varias formas:

« Haciendo caso omiso de las mismas, lo que nos llevaria a la segunda version del modelo.
Esto traeria consigo una pérdida de significacion, pues como indicamos anteriormente esta
version explica sélo el 58 por 100 del precio del traspaso.

¢ Considerando como club comprador un equipo con las caracteristicas promedio del con-
junto de equipos que militan en la categoria del club que realiza la valoracion.

« Considerando como club comprador un equipo con las mismas caracteristicas que el que
realiza la valoracion.

En el caso de jugadores internamente generados incluidos en la primera plantilla del club,
entendemos que el modelo puede aplicarse sin ningln problema. Sin embargo, consideramos que €
mismo no seria capaz de obtener un valor aceptable para los jugadores internamente generados n
profesionales, que aun militan en escalafones inferiores del club, ya que la informacion disponible
para estos jugadores no es compatible con los datos requeridos por ellfhodelo

13 un trabajo de caracteristicas similares relativo a la determinacion de precios de traspaso en el ambito del fatbol no pro-
fesional arroj6 resultados practicamente igualesgonet al.,2000).

14 Obsérvese que seria imposible obtener informacién sobre caracteristicas del jugador, dado que las mismas se refieren ¢
jugadores profesionales.
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En cualquier caso, y en relacién con el mercado espariol, las dificultades para la obtencion de
los datos necesarios objetivos para la adaptacion del modelo imposibilitan, de momento, la aplica-
cién del mismo.

4.5. La aportacion de QRDOREZ.

El trabajo de @poNEZ (2001) se centra basicamente en la elaboracién de una propuesta de
valoracién de los derechos sobre jugadores internamente generados, conocidos cominmente com
jugadores de cantera, partiendo de la constatacion del diferente tratamiento contable que reciber
estos derechos respecto a los adquiridos externamente en el mercado de traspasos.

En efecto, la adaptacion del Plan General de Contabilidad a las Sociedades Anénimas Deportivas
trata la adquisicién de derechos sobre deportistas procedentes de otras entidades como una inve
sion en inmovilizado inmateridf, creando la partida Derechos de adquisicion de jugadores que,
textualmente, recogera el «importe satisfecho por la adquisicion del derecho a los servicios de un
determinado jugador, en conceptotdmsfer, asi como todos los gastos realizados que sean nece-
sarios para la adquisicion de este jugador», de manera que, por ejemplo, se permite la activacion dt
conceptos tales como comisiones pagadas a intermediarios o gastos de viajes realizados para la adqt
sicion de estos derechos.

En consecuencia, para que los derechos sobre un jugador puedan ser incluidos en los estado
financieros como activo es necesario que hayan sido adquiridos en el mercado de traspasos. Por otr
parte, la valoracion de los mismos se hara siempre sobre la base del precio de adquisicion.

Indudablemente este criterio de valoracion es fiel reflejo de la tendencia al conservadurismo
de la normativa contable, y genera como consecuencia inmediata el que los derechos sobre deter
minados tipos de jugadores no apareceran en los estados financieros: (1) jugadores contratados prc
cedentes de otros clubes sin realizar ninglin desembolso y (2) jugadores internamente generados
de cantera.

En el caso de estos Ultimos, la adaptacién del Plan General de Contabilidad a las Sociedades
Anénimas Deportivas indica en su introduccién que se debatieron dos posibles opciones de trata-
miento contable:

a) Capitalizar los gastos de formacién del jugador y considerarlos como un inmovilizado inma-
terial.

15 Este tratamiento contable es el que se lleva a cabo también en un pais tan significado en este sector econdmico comc
Italia. Sin embargo, en Inglaterra, como comentamos en paginas anteriores, la practica habitual consistia en considerar
las adquisiciones de derechos sobre jugadores como cargos a la cuenta de resultados, aunque esta tendencia comienz:
estar en desuso, siendo ya numerosos los clubes que capitalizan los derechos sobre deportistas profesrmales (M
1997, pag. 59 y BRNABEU Y MAzZARRACIN, 2000, pags. 10-11).
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b) No conceptuar los gastos generados por la formacion del jugador de cantera como activo,
pues se trata de gastos propiamente dichos que deberan figurar como tales en la cuenta de
pérdidas y ganancias.

El comité que elabor6 la adaptacién decidié adoptar la segunda opcidn, pues desde su punto
de vista era la que mas adecuadamente respetaba el principio de prudencia y el caracter preeminer
te de éste sobre cualquier otro.

En opinion de @poREz y también en la nuestra, tanto los jugadores de la cantera como
los adquiridos en el mercado de traspasos deben figurar en los estados financieros y, mas con-
cretamente, en el balance de situacidn, pues la contribucion a la generacion de rendimientos futu-
ros por parte de un jugador de la cantera no es distinta de la de un jugador procedente del exte-
rior y, en consecuencia, el tratamiento contable para ambos deberia ser sirnitaE£2002,
pags. 26-27). Por otra parte, en la medida en que los importes desembolsados en desarrollo de li
cantera tienen como objetivo la obtencion de potenciales ingresos futuros, ya sea por la via de
generacion de deportistas profesionales para el primer equipo o por la via de traspaso a otras enti:
dades de los deportistas formados internamente, estos importes deberian ser considerados, &
menos parcialmente, como inversién.

Ante esta situacion, y tras desechar por diversas razones algunas posibilidades de valoracién
(coste de reposicion, coste de oportunidad, modelo estocastico de valoracién de recompensas, alter
nativas no monetarias de valoracién, procedimientos instaurados por organizaciones emisoras de
normas en el ambito deportivo y estimacion individualizada del potencial de rendimiento futuro),
ORrRDORNEZ presenta dos posibilidades a efectos de valoracion de derechos sobre estos deportistas:
(1) actualizacién de salarios a cobrar y (2) coste histérico.

La primera de ellas resulta de aplicacion relativamente facil, pues el importe de las retribu-
ciones a percibir por el deportista es conocido, al quedar pactado contractualmente y sélo habria que
decidir la tasa de actualizacién correspondiente.

Es en la segunda posibilidad donde se centra el trabajemd#i€y. La valoracion de depor-
tistas de cantera utilizando el coste histérico supone la alternativa mas conservadora, presentandc
las siguientes ventajas:

* No es necesario utilizar datos previsionales en su aplicacion.

¢ Mayor simplicidad matemética.

« Menor grado de subjetividad.

* Mayor respeto hacia el principio de prudencia y hacia el cumplimiento de las condiciones
de razonabilidad y fiabilidad.
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El proceso de elaboracion de la propuesta valorativa realizada presenta tres fases:

1. Cuantificacién del coste total de mantenimiento de la cantera del club a lo largo de la tem-
porada.

2. Segmentacion de este coste en distintos subtotales, con tratamiento contable diferenciado,
en funcién de la categoria federativa de los deportistas pertenecientes a la cantera del club.

3. Desarrollo pormenorizado del proceso de registro de cada concepto parcial del coste de
cantera.

La primera fase trae consigo la necesidad de clasificar los costes por naturaleza relativos a las
tareas formativas. Entre estos costes destacan los siguiemntessHs 2000, pags. 412 y ss.):

« Coste de material deportivo, sanitario y otros consumos.

« Coste de servicios externos (comunicaciones, arrendamientos, reparaciones y conserva-
cion, de profesionales independientes, seguros, publicidad, propaganda y relaciones publi-
cas, suministros, seguridad, desplazamientos del personal no deportivo...).

» Coste de tributos.
» Coste de personal.

» Otros costes de gestion (de arbitraje, desplazamientos, cuotas a entidades deportivas, dere
chos de participacion en competiciones deportivas, sanciones deportivas, subvenciones a
otras entidades deportivas...).

« Coste de amortizaciones y otros costes.

Una vez calculado el coste total de mantenimiento de cantera, la segunda fase implica la nece-
sidad de imputar este coste a los distintos portadores de coste. Para realizar estadéirzalie-
tingue entre las distintas categorias federativas de los deportistas, debido a la gran complejidad que
generaria un seguimiento individualizado de cada jugador de cantera.

Asi, distingue cuatro grandes grupos:

1. Benjamines y alevines, que se caracterizan por la gran incertidumbre, dada su escasa edac
en cuanto a su potencial futuro.

2. Infantiles y cadetes, grupo en el que ya es posible que destaquen determinados jugadores
aunque aun sigue existiendo una fuerte dosis de incertidumbre en relacién a su desarrollo
posterior.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 272 - 185 -



| VALORACION DE DERECHOS SOBRE DEPORTISTAS PROFESIONALES | José Moreno Rojas y Francisco Serrano Dominguez

3. Juveniles y seniors. Se trata de un grupo ya con un nivel elevado de preparacion, del que
resulta l6gico que salgan los deportistas profesionales.

4. Aficionados con 25 afios cumplidos, grupo del que muy excepcionalmente podra obtener-
se un jugador profesional, dada su edad.

Dado que cada categoria tiene diferente importancia respecto a la asuncion de costes y que la
distintas edades de los deportistas pertenecientes a cada una indican diferentes tiempos de perm:
nencia bajo tutela deportiva del club, se propone un sistema de coeficientes de ponderacion. Estos
coeficientes comienzan en el 1 para la categoria de benjamin de primer afio y van ascendiendo er
una unidad por categoria hasta llegar al coeficiente maximo 11, correspondiente a juvenil de tercer
afio. A partir de esa categoria, el coeficiente comienza a descender, para considerar que el potencie
futuro de los deportistas de las categorias senior es inferior, ademas de que se acercan a la edad ¢
la que el club dejara de tener derecho a percibir indemnizacién por formacion (la Gltima categoria
contemplada, senior de mas de 25 afios, tiene coeficiente de ponderacion 1).

Una vez conocidas las ponderaciones, se calcula el nimero de jugadores equivalentes que for-
man la cantera, multiplicando el nimero de jugadores reales de cada categoria por sus coeficientes
y acto seguido se puede calcular el coste de mantenimiento por jugador equivalente, simplemente
dividiendo el coste total de mantenimiento de cantera por el nUmero de jugadores equivalentes.

Légicamente, esto permite conocer el coste de mantenimiento de cantera atribuible a los cua-
tro grupos que hemos mencionado anteriormente (benjamines y alevines, infantiles y cadetes, juve-
niles y seniors y seniors de mas de 25 afios).

A partir de ahi, se propone un tratamiento contable especifico de los costes de mantenimien-
to de cantera correspondientes a cada categoria federativa, de manera que:

1. Costes correspondientes a benjamines, alevines y seniors de mas de 25 afios: se conside
ran como gastos del ejercicio, debido, en el caso de benjamines y alevines, a la gran incer-
tidumbre existente en cuanto a su desarrollo futuro y, en el caso de seniors de mas de 25
afios, a sus escasas posibilidades de llegar a profesionales, junto a la circunstancia de que
la edad de estos deportistas implica que el club ya no tiene derecho a percibir una posible
indemnizacion por derechos de formacién sobre los mismos.

2. Costes correspondientes a infantiles y cadetes: se trata de «proyectos de jugadores profe-
sionales», de manera que se propone que los gastos correspondientes a estas categorias :
activen como gastos de investigacion y desartgllégicamente contra una partida de tra-
bajos realizados para el inmovilizado inmaterial.

16 El tratamiento contable como gastos de investigacién y desarrollo ya fue llevado a la préctica por el Atlanta Braves, equi-
po norteamericano de béishol profesional, que decidio capitalizar los costes de cantera y amortizarlos en aweeafios (J
y REDONDO, 2002, pag. 10).
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3. Costes atribuibles a juveniles y seniors de hasta 25 afios: estos costes, junto a los gastos d
investigacion y desarrollo definidos en el punto anterior correspondientes a los deportistas
que abandonan la categoria de cadete de segundo afio, formaran la valoracién de los juga:
dores que acceden a categoria profesional.

Esta es una propuesta que cabe calificar de prudente, en la medida en que se basa en el cos
histérico de mantenimiento de cantera, sin atender al posible valor de mercado de los derechos acti
vados sobre los deportistas y que entendemos que mejora significativamente la informaciéon mos-
trada en las cuentas anuales de las entidades deportivas, sobre todo en aquellas que destinan car
dades relevantes al desarrollo interno de jugadores.

4.6. La influencia de la normativa deportiva: el caso de la Fédération Internationale de Football
Association (FIFA).

En julio de 2001 el Comité Ejecutivo de la FIFA promulgé la Gltima revision del Reglamento
sobre el estatuto y la transferencia de jugadores (en adelante, el Reglamento), en el que, entre
otras cuestiones, se trata de la indemnizacion de formacién para jugadores jovenes. En la misme
fecha fue aprobado el Reglamento de aplicacién del citado Reglamento (en adelante, el
Reglamento de aplicacidn), y posteriormente, en agosto del mismo afio, se dirigio a las distin-
tas asociaciones nacionales pertenecientes a la FIFAla Circular n.° 769 (en adelante, la Circular)
(FIFA, 2001 a, b, c).

Esta revisién de la normativa FIFA es consecuencia del acuerdo alcanzado en marzo de 2001
entre esta institucién y la Comisién Europea, en relacion con las modificaciones que esta Ultima con-
sideraba imprescindible introducir en la regulacion de las transferencias internacionales de jugado-
res. La Comision Europea habia advertido en repetidas ocasiones de las deficiencias de la normati
va sobre el mercado de traspasos y, mas concretamente, habia abogado por la institucionalizacio
de los derechos de formacion.

El objetivo perseguido consiste en promover y mejorar la formacion de jovenes jugadores,
garantizando indemnizaciones para los clubes que invierten en la formacion y capacitaciéon de los
mismos, incentivando por tanto la realizacién de actividades de formacion y desarrollo de deportis-
tas. Por otra parte, la consecucién de este objetivo no debe conducir al calculo de indemnizaciones
desproporcionadas, que pudieran tener como consecuencia practica un aumento de las dificultade
para la movilidad de los jugadores (FIFA, 2001c, pag. 2).

El Reglamento determina el periodo durante el cual se entiende que se produce el proceso de
formacién y educacién de un jugador: de los 12 a los 23 afios. La obligacion de pago de la indem-
nizacion por formacién y educacioén se produce: (1) cuando el jugador firma su primer contrato como
no-aficionado con un club distinto al que impartio la formacion y (2) cada vez que el jugador cam-
bie de club, hasta que finalice su formacion y educacion (arts. 14 y 15 del Reglamento).
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El importe de indemnizacién calculado debera reflejar los costes efectivos de formacion del
jugador y se beneficiaran del mismo los clubes que han contribuido a la formacion del deportista,
contando a partir de los 12 afios de edad [art. 5.4 a) del Reglamento de aplicacion].

Légicamente, resulta clave la manera de calcular esos costes efectivos de formacion del juga-
dor, de manera que se determina la necesidad de establecer una clasificacion de los clubes, en fur
cion de sus inversiones en formacidn de jugadores (art. 6 del Reglamento de aplicacion). Cada aso-
ciacion nacional de la Unién Europea o del Espacio Economico Europeo establecera a qué grupo
pertenece cada uno de sus clubes, ordenandolos de mayor a menor esfuerzo financiero en la forms
cion de jugadores y teniendo en cuenta la opinion de los representantes de éstos y de los clubes
Igualmente, cada asociacidn nacional determinara los costes de formacién y educacién para cade
una de las categorias de clubes de su ambito territorial.

Es importante destacar que para que el sistema sea manejable y las sumas de la indemniza
cion por formacion resulten previsibles, los costes de formacion y educacion no se calcularan indi-
vidualmente para cada club, sino que se clasificara a los clubes en categorias y los costes de forma
cién y educacion se estableceran nacionalmente para cada categoria (FIFA, 2001c, pag. 4). En nuestr
opinion, el hecho de que el sistema consiga que las cifras de indemnizacidn sean previsibles resul-
ta determinante a la hora de permitir el reflejo contable de estos importes. Una vez obtenida por la
FIFAla informacién relativa a la categorizacion de los clubes de cada asociacion nacional, asi como
la referida a los costes de formacion de cada categoria de cada asociacion nacional, este organism
procedera a establecer una clasificacién de ambito internacional. Asi, se prevén cuatro categorias de
clubes, ordenados de mayor a menor inversion en formacién de jugadores.

Para calcular la indemnizacion se multiplicara la suma correspondiente a la categoria del club
formador en el que estuvo inscrito el jugador por los afios de formacion del deportista en dicho club
(art. 7.1 del Reglamento de aplicacion). El nimero méaximo de afios de formacion que se considera-
ra es de 10 (FIFA, 2001c, pag.18)

Con caracter general, la indemnizacién por formacion se basaré en los costes de formacién y
educacién del pais del nuevo club. No obstante, en el area de la Unién Europea o del Espacio
Econémico Europeo, la indemnizacién se basara en los costes de formacién y educacion del pais de
club formador.

En nuestra opinién, la nueva normativa de la FIFA va a producir consecuencias relevantes en
el terreno de la valoracion contable de las inversiones en desarrollo interno de deportistas, pues las
asociaciones nacionales van a tener obligatoriamente que valorar los costes efectivos de formacior
y en los traspasos de futbolistas, en determinadas circunstancias ya analizadas, habra que indemn

17 Indudablemente, el sistema resulta complejo, y para conseguir una mayor simplicidad, la propia FIFA ha establecido,
mediante su Circular n.° 826 (2002), las cantidades a utilizar en el proceso de valoracion, distinguiendo para cada una de
sus seis Confederaciones las distintas categorias en las que deben encuadrarse los clubes.
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zar a los clubes formadores. Esta filosofia general resulta aplicable no sélo a los traspasos interna:
cionales, sino también a los nacionales. Por tanto, va a resultar factible la valoracion de los derechos
sobre deportistas internamente generados y su inclusion en los estados financieros, tomando com
base para esa valoracién los costes de formacién correspondientes a la categoria en la que se ha
encuadrado al club. No debe olvidarse que los costes de formacién no se establecen individualmen:
te para cada club, sino que se determinan nacionalmente para cada categoria, lo cual hace que I
sumas de indemnizacion por formacion sean previsibles.

El mecanismo propuesto para la activacion de los derechos de formacion sobre deportistas
requiere analizar cuidadosamente determinados aspectos:

« Momento del tiempo en el que debe producirse la activacion de los derechos.

Esta cuestion es relevante en la medida en que no resultaria razonable la capitalizacion de
derechos sobre jugadores cuyo potencial de generacion de rendimientos futuros estuviera
afectado por una alta dosis de incertidumbre. Nuestra propuesta implica que la capitaliza-
cion deberia producirse en el afio en el que el futbolista pasara a prestar sus servicios en e
equipo filial o segundo equipo. Esta circunstancia justifica la activacion, pues se entiende
que un deportista que pasa al equipo filial debe tener l6gicamente caracteristicas que hacen
presumir un desarrollo posterior positivo. El importe capitalizado se calcularia tomando el
coste de formacién de la categoria a la que pertenezca el club multiplicado por el nimero
de afios transcurridos desde que el deportista comenzd su actividad en los equipos de can:
tera y tendria como contrapartida una partida de trabajos realizados para el inmovilizado
inmaterial. Esta activacién se haria siempre partiendo de los 12 afios de edad, pues, coma
indicamos anteriormente, la normativa de la FIFA entiende que el proceso de formacion
valorable a efectos econémicos comienza a esa edad.

« Tratamiento de los costes generados durante los ejercicios de permanencia del deportista
en el equipo filial.

En este caso, el valor capitalizado del deportista deberia incrementarse ejercicio a ejerci-
cio, en el importe de los costes de formacion correspondientes a la categoria del club en
cada temporada.

» Posibilidades al finalizar el proceso de formacion del deportista:

1. Finalizado el periodo de formacién, el deportista es contratado como profesional por el
club formador.

Esta circunstancia puede asimilarse a la terminacién exitosa de un proyecto de desarro-
llo, de manera que el valor acumulado de los derechos sobre el deportista que se ha ido
generando internamente pasara a amortizarse en funcién de la duracién del contrato fir-
mado.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 272 -189 -



VALORACION DE DERECHOS SOBRE DEPORTISTAS PROFESIONALES | José Moreno Rojas y Francisco Serrano Dominguez

2. Durante el proceso de formacién, el deportista es traspasado a otro club.

En este caso, el club formador tendra derecho a percibir una indemnizacion por forma-
cion, calculada de acuerdo con la normativa de la FIFA. Logicamente, el traspaso puede
acordarse por una cantidad real distinta. Lo auténticamente relevante es que los dere-
chos sobre el jugador traspasado van a tener un valor contable, derivado de la activacién
inicial mas los incrementos registrados durante su proceso de formacion, de manera que
se podra calcular el resultado de la operacién por diferencia entre el precio del traspaso
y este valor contable.

3. Durante el proceso de formacion, el jugador abandona la practica del deporte, por no
alcanzar el rendimiento minimo necesario.

Esta circunstancia es asimilable al fracaso de un proyecto de desarrollo, de manera que
en este caso procedera dar de baja, con cargo a pérdidas, el importe de los derechos de
formacidn activados correspondientes al deportista.

Légicamente, la casuistica que puede presentarse es muy amplia, aunque entendemos
gue los tres puntos anteriores recogen las posibilidades mas frecuentes en la realidad.

En el apartado de este trabajo relativo a propuestas de actuacion reflexionaremos acerca de

las consecuencias que sobre los estados financieros tendria la activacién de los importes destinado
a formacion de deportistas.

5. CONCLUSIONES
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En las entidades deportivas resulta necesario prestar una especial atencion a los criterios
de valoracidn aplicables a los derechos sobre deportistas profesionales, dado que éstos cons
tituyen el principal elemento generador de ingresos para estas compafiias.

La caracterizaciéon de estos derechos como activos intangibles resulta clara, en la medi-
da en que (1) no tienen sustancia fisica, (2) son identificables y separables de otros acti-
vos, (3) las compariias pueden ejercer el control efectivo sobre ellos y (4) contribuyen
a la obtencion de ingresos futuros y a la aparicion de ventajas competitivas sostenibles
para las empresas.

La mayoria de los modelos propuestos por la literatura contable para la valoracion de dere-
chos sobre deportistas profesionales presentan fuertes dosis de subjetividad, siendo incom-
patibles con la necesaria fiabilidad de la informacion contable.

Esta carencia de bases fiables de medida tiene como consecuencia que el principio del coste
historico sea el mas utilizado para la valoracién de estos derechos, dado su caracter impar-
cial, objetivo y verificable.
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« La valoracién obtenida mediante el principio del coste histérico mostrara el coste o sacri-
ficio de recursos que se ha realizado para la obtencion del derecho sobre el deportista, pero
no resulta indicativo acerca de la capacidad futura del mismo para contribuir a la obtencién
de ingresos para la compafiia.

» Por otra parte, la utilizacion de este criterio valorativo genera distorsiones en la informa-
cion contable cuando existen diferencias significativas entre dicho coste y el valor de rea-
lizacion de los activos correspondientes. En las sociedades deportivas estas distorsiones
pueden ser especialmente relevantes en los casos de (1) jugadores contratados procedente
de otros clubes sin realizar ningun desembolso y (2) jugadores desarrollados internamen-
te, dado que el valor de los derechos sobre estos deportistas no aparece reflejado en el acti
vo de estas entidades, en el primer caso por no existir un desembolso monetario para la
adquisicién de los derechos y en el segundo por tratarse contablemente los importes inver-
tidos en desarrollo de deportistas como gasto.

« En el caso de jugadores desarrollados internamente, resulta posible técnicamente asig-
nar un valor a los mismos basado en el coste histérico de mantenimiento de cantera, ya
sea a través del modelo propuesto pep@Xez o utilizando la normativa FIFA para la
valoracién de derechos de formacion. De esta forma la informacién financiera facilita-
da al exterior seria mas congruente con la realidad de las entidades deportivas, sobre
todo de aquellas que destinan importantes recursos financieros a la formacién y desa-
rrollo de deportistas.

6. PROPUESTAS DE ACTUACION

En nuestra opinion, seria necesario reformar la normativa contable especifica aplicable a estas
entidades, en el sentido de permitir la capitalizacion, al menos parcial, de las inversiones en cante-
ra. De esta forma se paliaria la inconsistencia en el tratamiento contable que supone la activacién de
los derechos sobre deportistas adquiridos en el exterior y la no consideracion en los balances de lo:
derechos sobre deportistas internamente generados.

Esta activacion generaria una serie de consecuencias:

« Incremento de los activos inmovilizados inmateriales de la compainiia, al reconocerse como
tales los gastos de desarrollo de los jugadores formados internamente.

* Incremento de los fondos propios, derivado del aumento de los resultados del ejercicio pro-
ducido como consecuencia de la activacion. La propuesta incide positivamente en la ren-
tabilidad, tanto econémica como financiera, de la compafiia.
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Efecto reductor sobre la ratio de endeudamiento, derivado de la mejora de los fondos
propios.

Mejora de los indicadores de solvencia, al incrementarse el activo inmovilizado, en este
caso inmaterial.

Al aumentar los ingresos de explotacion, se produce un efecto positivo sobre indicadores
tales como la capacidad de devolucion de deudas y la cobertura de gastos financieros.

Las ratios de liquidez de la compafiia no se ven afectadas, pues la propuesta no incide sobre
el activo y pasivo circulante.

Como se ha indicado anteriormente, el impacto de la propuesta sobre la cuenta de resulta-
dos durante el proceso de formacién supondria un incremento de los ingresos de explota-
cion, aunque debe sefalarse que, una vez finalizado este proceso con éxito, las cuentas de
resultados futuras soportarian mayores gastos por amortizacion del inmovilizado inmate-
rial, dado que habria que cargar en las mismas la depreciacion anual calculada de los dere-
chos activados previamente.

No queremos finalizar este apartado sin hacer mencién de las posibles implicaciones de la
activacion de derechos sobre deportistas internamente generados desde el punto de vista de la no
mativa contable actualmente en vigor.

Las normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las Sociedades Andénimas
Deportivas (Orden de 27 de junio de 2000, BOE de 29 de junio) indican a este respecto en el parra-
fo octavo de su Introduccidn que las cantidades destinadas por los clubes para formacion de sus juga
dores deben considerarse como gastos del ejercicio, argumentado por un lado que esta opcién es |
que mejor recoge el principio de prudencia y, por otro, aduciendo las dificultades que plantearia la
cuantificacion de estos importes a efectos de su inclusidn en el inmovilizado inmaterial, lo que podria
traer consigo en muchos casos apreciaciones puramente subjetivas.

En este sentido, hemos de hacer las siguientes consideraciones:

a) El parrafo primero de la Introduccién de estas normas de adaptacion indica textualmente
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lo siguiente: «Como en cualquier otra adaptacion sectorial formulada por este Instituto, las
presentes normas siguen abiertas para aceptar las modificaciones que puedan proceder el
el futuro en funcién de la evolucién que experimenten estas entidades, del progreso conta-
ble y de las sugerencias de profesionales y expertos apoyados en observaciones al aplicat
el modelo».

Dado que la fecha de promulgacién de este texto legal es junio de 2000, resulta evidente
gue en aquel entonces no habian visto la luz las normas de la FIFA comentadas en el epi-
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grafe 4.6 de este trabajo, luego la consideracién como gasto de las inversiones en cantera
es el producto de la situacion juridico-deportiva de aquel momento que, en nuestra opinion,
se ha visto sustancialmente modificada a partir de 2001.

b) Uno de los argumentos que esgrime el Comité que elaboro las normas de adaptacion para
el tratamiento contable como gasto de las inversiones en formacion de jugadores es la difi-
cultad de su cuantificacion y el riesgo asociado de utilizacion de criterios puramente sub-
jetivos. Indudablemente, éste es un argumento consistente en el momento del tiempo en el
que las normas se promulgaron, pero en la actualidad existe un cuerpo normativo de la FIFA
gue resuelve, con criterios objetivos, este problema valorativo. Es mas, este cuerpo nor-
mativo se estd empleando como base para la valoracién de las indemnizaciones por dere-
chos de formacion en los traspasos de deportistas entre clubes.

c¢) Por otra parte, la alusién que realizan las normas de adaptacion al Principio de Prudencia,
como inspirador del tratamiento contable como gasto de estas inversiones en cantera, dado
el caracter preferencial de dicho Principio, también era consistente en aquella época, aun-
que hay que hacer hincapié en que este principio deja de tener este caracter preferencial,
ante la entrada en vigor de las Normas Internacionales de Contabilidad.

En resumen, entendemos que la activacién de derechos sobre deportistas internamente gene
rados por parte de los clubes no contraviene el espiritu de las normas de adaptacion, antes bien, cor
tribuye a mostrar de una manera mas coherente la imagen fiel de la situacién patrimonial de estas
entidades y de sus resultados. Esta idea se hace alin mas evidente en aquellos clubes que se carac
rizan por su esfuerzo econémico en el desarrollo de su actividad de promocién de jugadores inter-
namente generados, maxime si tenemaos en consideracion los proximos cambios previstos en la nor
mativa deportiva internacional que obligaran a los clubes a incluir en sus plantillas un nimero
determinado de jugadores de cantera.

No obstante, somos conscientes de que esta propuesta puede resultar contradictoria con lo esti
pulado en la NIC 38, que limita fuertemente la capitalizacién de activos intangibles generados inter-
namente, de manera que una posibilidad intermedia podria consistir en el suministro de informacion
adicional sobre valoracion de deportistas formados dentro de la compafiia, bien sea en la Memoria
0 en un estado complementario referido especificamente a este aspecto.

Una segunda propuesta se refiere a la presentacion de informaciéon adicional acerca de la
evolucion del valor de los derechos sobre deportistas profesionales, pues creemos necesario infor.
mar en la Memoria de las posibles diferencias entre valor contable de estos derechos (ya sear
adquiridos del exterior o generados internamente) y valor de realizacién de los mismos, con el
objetivo de mejorar la informacién suministrada por estas compafiias. El calculo del valor de rea-
lizacién podria realizarse de acuerdo con un modelo de caracter objetivo, similarcasda D
y GERRARD.
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Extracto:

DEspE una exposicién panordmica del movimiento de armonizacién
contable internacional, se analiza la estrategia adoptada porla UE y plas-
mada en la aceptacién de las normas contables internacionales IASB para
la presentacién, al menos, de las Cuentas Anuales Consolidadas de las
sociedades cotizadas de sus Estados miembros. Se ofrece una visién de
las principales consecuencias de esta estrategia, desde una perspectiva
critica, resaltando sobre todo que esto supone la aceptacién practica-
mente incondicional del modelo de regulacién contable anglosajén, pri-
vado y profesional, lo que implica una supeditacién cuasitotal de la UE
a lo que se decida en IASB, en un asunto clave que puede afectar a la
competitividad de las empresas europeas y llevar a admitir reglas con-
tables sujetas a presiones e intereses de nticleos privados poderosos, en
detrimento de la proteccién de los pequefios inversores.
Posteriormente se describe de forma minuciosa el proceso de reforma
de la contabilidad espafiola como consecuencia de la referida decisién
tomada en la UE de acercamiento al modelo IASB en sus principales hitos
e implicaciones, desde una perspectiva critica basada en la racionalidad
econdémica de los hechos subyacentes, que es la que hemos venido man-
teniendo desde que se inici6 este proceso.

Lo que se publica en este ntimero del trabajo completo Ilega a los aspectos de la
reforma contable espariola formalmente aprobados, mientras que en el niimero
siguiente dela revista se desarrollara el camino pendiente de recorrer por la refor-
ma contable espafiola que es todavia una parte muy sustancial del proceso.
Describimos, en la segunda entrega del trabajo, los contenidos del Anteproyecto
de la Ley de reforma y adaptacién de la legislacién mercantil espariola (C. de C.
y TRLSA) en materia contable con base al modelo IASB, denotando los princi-
pales motivos enlos que se basa nuestra discrepancia con diversos planteamientos
adoptados por el referido Anteproyecto para nuestra regulacién contable, que
habra de plasmarse en el nuevo Plan General de Contabilidad reformado.

Se enuncia finalmente un conjunto de conclusiones entresacadas del dis-
curso critico que hemos mantenido a lo largo del trabajo, las cuales repre-
sentan propuestas y sugerencias a tener en cuenta para su incorporacion
frente a las soluciones o posiciones al respecto que se proponen en el
referido Anteproyecto y frente al borrador de la reforma del Plan General
de Contabilidad.
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1. ARMONIZACION CONTABLE INTERNACIONAL VERSUSUNIFORMIDAD CONTA-
BLE INTERNACIONAL. DOS VISIONES DISTINTAS DE UNA NECESIDAD INDISCU-
TIBLE E INELUDIBLE

En estos tiempos de la asi llamada era de la globalizacion, la contabilidad espafiola, 0 mejor
dicho la contabilidad de todos los Estados miembros de la Unién Europea (UE), vive momentos de
reforma, dentro de un légico movimiento de armonizacién de criterios y de conductas contables a
escala internacional.

Queremos subrayar el térmiaomonizacion contablgue es cosa distinta del términoi-
formidad contablepues es como armonizacion como deberia enfocarse este proceso de convenien-
cia o necesidad de acercamiento internacional de los criterios de medicién de las magnitudes conta:
bles y, en general, de las conductas o0 mecanismos de presentacién publica de la informacion de la
empresas, al menos las de un cierto tamafio y con trascendencia publica por cotizar sus titulos en lo
mercados financieros oficiales de los distintos paises de algun relieve como minimo, que el escena-
rio de la globalizacién de los mercados (financieros y no financieros) exige.

Como decimos, este proceso conveniente o0 necesario de satisfactoria armonia informativa inter-
nacional es cosa bien distinta de la uniformidad completa a «machamatrtillo» y al pie de la letra de las
conductas contables a escala universal, porque estamos hablando de paises y empresas perteneci
tes a economias de muy distintas caracteristicas (desarrolladas y menos desarrolladas, de unas cult
ras y unos rasgos y tradiciones legales dispares, etc.) y muy distintas también unas empresas de otr:
(grandes empresas multinacionales y empresas de mediano o pequefio tamafio, etc.), por lo que Ic
criterios 0 normas de medicidn y presentacion de las magnitudes contables respectivas no es un asur
to puramente técnico (no se esta hablando de adoptar un sistema internacional patron de medidas fis
cas tal como el sistema métrico decimal), no es algo inocuo o aséptico en suma, sino que, por el con
trario, adoptar unas soluciones contables u otras frente a ciertos hechos o transacciones empresarials
determinantes (p.ej. el tratamiento de los gastos de investigacién y desarrollo, de las diferencias de
cambio en moneda extranjera, del fondo de comercio, etc.) puede producir efectos econémicos con-
venientes para ciertas empresas de unas ciertas dimensiones o emplazadas en ciertos paises de |
mera fila, etc., pero podrian ser inconvenientes o lesivas para otras empresas de menor dimension
gue actuasen en paises de menor nivel de desarrollo econémico, financiero, tecnoldyico, etc.

1 para mayor detalle: J.LEE. Armonizacion contable internacional y reforma de la Contabilidad espaRibtasterio de
Economia. ICAC. Madrid, 2001. En especial pags. 23-29.
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Entendemos, por ello, que en este inevitable y deseable proceso de armonizacién contable
internacional, el impulso de convergencia emprendido por un pais deberia huir de pretensiones uni-
formadoras maximalistas (al menos para la generalidad de sus empresas), por la inconveniencia y
beligerancia intrinseca de esto Ultimo. Mas lo cierto es que es mas probable que se propicie y triun-
fe la uniformidad contable practicamente, por inercia o desgana intelectual (en este mundo actual de
pensamiento Unico en distintos 6érdenes de la vida) y por supuesto por conveniencia de determina-
dos nicleos de poder o de influencia factica evidente (grandes corporaciones internacionales, firmas
de auditoria de dimensién mundial, grandes firmas internacionales de analisis, colocacion y gestion
de valores, etc.).

En otras palabras, un proceso de imposicién o de aceptacion generalizada, si gusta mas est:
version suave de la cosa, del patrén contable —o sea del conjunto canénico de normas contables-
propio del mundo anglosajén, promulgado por organismos de regulacion contable de naturaleza pri-
vada o profesional (expresion natural de la ideologia e intereses de tales nucleos inflyyemtes
vez de optar por un verdadero proceso de armonizacion internacional, es decir, de aproximacién con-
table sustancial hasta donde resulte satisfactorio, esto es, donde pudieran existir ciertos margenes d
decision nacional, en cuanto al tratamiento de determinados hechos o transacciones, a la definicion
o céalculo de ciertas magnitudes (p.ej. el resultado contable peridédico), al tratamiento contable de
ciertos hechos o transacciones o a la presentacién de cierta informacidn contable con criterios o reglas
nacionales mas acordes con sus circunstancias de tipo general (nivel de desarrollo, proteccion de
competitividad de ciertos sectores, tradicion de su regulacion mercantil de ciertas figuras, etc.) que
es lo que seria lo razonable, lo deseable o lo conveniente.

En definitiva, se esta tendiendo de una forma clara, aunque no declarada directamente, hacia
un sistema de uniformidad contable internacional y, de modo mas concreto, en los Estados miem-
bros de la UE, que es lo que afecta a las empresas espafiolas. Mas claramente aun, hacia «la fusic
por absorcion» por parte de un modelo de regulacion contable privado o profesional (absorbente),
con la consiguiente desaparicién en términos facticos de los modelos de regulacién contable publi-
ca de los paises de la UE con este tipo de tradicién reguladora (absorbidos), esto es, la implantacior
de un modelo normativo contable de corte, cultura e ideologia anglosajona frente a la regulacién
publica continental europea (Francia, Espafia, etc.). Estamos también ante una regresién de los mece
nismos de proteccion de los intereses de los inversores de pequefia cuantia (mayor neutralidad en la
normas contables dictadas desde organismos reguladores publicos) en beneficio de los grandes inte
reses financieros que dominan y gobiernan las grandes compafiias cotizadas y el entorno cercano d
grandes firmas de servicios —auditoria, sociedades de gestion financiera, analistas, etc. (mayor influen-
cia de estos poderes facticos en los organismos de regulacién privada o profesional)

2 J.L. Gea. «Sobre el deber ser y el ser de los Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados». Incluido en la obra
colectiva:Lecturas sobre Principios Contablddonografias 13. AECA. Madrid, 1989, pags. 33-55.

3 Asi, por ejemplo, el Consejo de Administracién de IASB (integrado por 19 miembros) que supervisa y nombra los miem-
bros del 6rgano encargado de emitir las normas contables, revisa su estrategia y las prioridades de trabajo, etc., esta inte
grado por representantes de grandes compafiias multinacionales, representantes del mundo de la auditoria internacional
altos dirigentes de grandes firmas de inversion financiera, etc., o sea, el poder de decisién y seguramente la financiacién
béasica de IASB procede de este conglomerado de grandes poderes facticos, con lo que es facil presuponer una importan
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2. EL PROCESO DE ARMONIZACION CONTABLE INTERNACIONAL EN LA UE. LOS
PRIMEROS PASOS DE UNA ESTRATEGIA BIEN DEFINIDA

Ahora bien, pasemos a los hechos cercanos que nos afectan, es decir, a como ha sido a grar
des rasgos el proceso de armonizacidn contable internacional propiciado y emprendido en los ulti-
mos afios por las autoridades de la UE, que es lo que esta detras, como argumento insoslayable, ¢
la reforma de la contabilidad espafiola actualmente en marcha y que ahora empieza a acelerarse
puesto que en lo que concierne al menos al mundo de las sociedades cotizadas y la presentacion ¢
la informacion consolidada del grupo (segiin normas internacionales IASB convalidadas por la UE)
ya ha vencido su plazo (ejercicio comenzado el 1-1-2005) y en cuanto al resto del espacio informa-
tivo, segln la adaptacion y armonizacion de conductas contables a decidir a escala nacional, aunqu:
con sujecién a las Directivas contables de la UE, esto est4 ya en marcha y casi como quien dice «:
la vuelta de la esquina» (se espera que entre en vigor no mas tarde de 1-1-2007).

Por resumir las cosas:

La Comision de la UE, influida e impulsada por las fuerzas mas determinantes que actlian en
los principales mercados internacionales (grandes empresas, firmas internacionales de auditoria, fir-
mas internacionales de analisis, colocacion y gestion de carteras de valores, organismos rectores d
las bolsas, comités de supervision de los mercados, etc.) decide incorporarse —se dice que «prag
maticamente»— a este proceso de armonizacién contable internacional para abandonar en término
practicos su propio proceso de armonizacion contable comunitaria tradicional (Directivas contables,
es decir, normas de rango juridico) y aprovechando el acuerdo existente (en 1995) entre el IOSCO
(organismo internacional que aglutina a distintas Comisiones nacionales de Mercados de Valores
—para entendernos la CNMV de distintos paises-) y el organismo emisor privado (hoy llamado
International Accounting Standards BoarthSB-) para la promulgacién, por este segundo orga-
nismo, de un conjunto de normas contables internacionales aceptadas para la elaboracion y preser
tacion de la informacion contable de las empresas que cotizasen sus titulos-valores en bolsas dt
comercio nacionales de los diferentes paises representados en IOSCO, decide suscribir e incorpo
rarse a esta estrategia (la declaracion de 13-6-2000: «La estrategia de la Unién Europea en materi
de informacién financiera: El camino a seguir», pone en marcha el proceso), estableciendo como
objetivo que, a mas tardar, en el ejercicio que comienza el 1-1-2005, todas las sociedades de la UE
con cotizacién oficial en mercados en valores nacionales deberian elaborar sus estados financiero:
consolidados [Cuentas Anuales Consolidadas (CAC)] de conformidad con urcanpigsde nor-
mas de contabilidad, concretamente las Normas Internacionales de Contabilidad (NIC/SIC, hoy
IFRS/IFRIC en terminologia inglesa: normas internacionales de informacion financiera y sus corres-
pondientes interpretaciones surgidas de su comité de interpretacion de dichas normas) emitidas po
IASC (hoy IASB).

te influencia de su ideologia (activa y pasiva) en el proceso de emision de sus normas e interpretaciones contables.
Seguramente cuando se habla de regulacion contable privada o profesional formal se estda enmascarando mas bien un
autorregulacion contable factica expresiva de la ideologia e intereses de esos importantes grupos con influencia determi-
nante sobre el organismo emisor.
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No se va a entrar aqui en detalles sobre el recorrido de este proceso declarativo iniciado en
1995 y decidido resueltamente por la UE en 2000. Simplemente mencionaremos la culminacién for-
mal de este proceso representada por la aprobacién a nivel de Reglamento de la UE (hay que resal
tar este extremo de aprobaciéon al maximo nivel de jerarquia normativa de la UE como es un Reglamenta
comunitario que obliga, por tanto, a su adopcion literal a sus Estados miembros). Tampoco vamos
a reflexionar aqui sobre la anomalia que supone la cesién de soberania normativa de la UE de est
parcela de la regulacién contable a un organismo emisor privado de normas contables sobre un asun
to que incide en la politica econémica de sus Estados miembros y sobre la competitividad, etc., de
sus respectivas empresas y sobre la proteccion de los intereses de gran nimero de accionistas ¢
menor cuantia, porque esto ya es un hecho consumado 0 «agua pasada» en lo esencial —luego ver
mos que hay algin asunto importante por decidir por la Comisién de la UE y un espacio de decision
propia por cada Estado miembro, lo cual podria tener cierta influencia en el ulterior curso efectivo
de los acontecimientos—, 0 sea, algo sin vuelta de hoja, aunque veremos como ha surgido tambiér
(después de la aprobacion en el 2002 del Reglamento que decidié la adopcion y aplicacion dentro
de la UE de las normas IASB) una importante manifestacion —en julio de 2003— por parte del Presidente
de Francia sefialando los posibles riesgos que para las empresas europeas puede tener el camino
adopcién practicamente incondicional de la normativa IASB, reclamando a la Comision de la UE
un cambio en la direccién de este proceso, advertencia y reclamacion que probablemente llegan ¢
destiempo.

En todo caso, hay que significar aqui y ahora, con total rotundidad, que la adopcién por la UE
de las NIC (hoy IFRS) y de sus interpretaciones correspondientes SIC (hoy IFRIC), para las CAC
de las sociedades cotizadas, no garapBzada aceptacion automatica por USA de la informacion
contable de las empresas europeas cotizadas en los mercados bursatiles norteamericanos, elabora
con arreglo a las normas internacionales del modelo IASB (convalidadas formalmente por la Comision
de la UE), ni supone tampoco en puridad una armonizacion contable efectiva no ya sélo a escala
mundial, sino sobre todo con relacién al importante bloque empresarial que elabora y presenta su
informacién financiera con arreglo a la normativa contable USA-FASB (conocido también como
modelo US-GAAP). Hay que indicar, sin embargo, que IASB y FASB han llegado a un acuerdo de
colaboracion (hecho publico en Norwalk el 29-10-2002, es decir, poco tiempo después del Reglamento
comunitario de adopcion de las normas IASB —19-7-2002-) para llegar a un cuerpo Unico de nor-
mas contables para ambas organizaciones, es decir, para el mundo entero practicamente) que en of
nion de las profesorasi&r y MoRra 4 se deberia al fortalecimiento adquirido por el IASB merced
al acuerdo de aceptacion de sus normas por la UE y al debilitamiento del FASB debido a los escan-
dalos de la informacién contable surgidos en varias compafiias muy importantes de USA. Quizas
nosotros podriamos ver otra interpretacion posible a este acuerdo FASB-IASB y es que una vez atra-
pado el gran pez de la UE dentro de la red del modelo IASB (caracteristico de la regulacion conta-
ble anglosajona y por tanto de caracter privado/profesional, o sea, un modelo de clara inspiracion
FASB-USA a través de su «sucursal» factica internacional, que es lo que es en realidad el modelo
IASB) es cuando es mas facil aproximar o declarar convalidables ambos cuerpos normativos de corte

4 «Lareforma contable en Europa. Implicaciones para las empresas y los profesionales de la ConoiéitiadxECA
n.° 61. Septiembre-Diciembre 2002.
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anglosajon (ya bastante proximos dicho sea en honor a la verdad de los hechos) bajo la superiol
influencia de los postulados contables USA, cosa que es bastante patente y notoria. Asi, para la «gale
ria» es conveniente mostrar dos grandes organismos reguladores internacionales (FASB-IASB), for-
malmente independientes, porque politicamente la UE no podria declarar abiertamente que la con-
tabilidad de sus empresas se tendria que ajustar a las normas contables del US-GAAP, con lo cus
se dice que es con arreglo a las del IASB, teniendo ambos un contenido normativo muy similar y

ademas con la seguridad légica de que el IASB, en su futuro normativo, se decantard mayormente
hacia los planteamientos e intereses que, en cada momento, prevalezcan dentro del area de las co
veniencias de la regulacion contable norteamericana.

3. EL REGLAMENTO DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO DE 19-7-2002
RELATIVO A LAAPLICACION DE LAS NORMAS INTERNACIONALES DE CONTABI-
LIDAD (IASB)

Sintetizamos, en suma, los imperativos basicos contenidos en el Reglamento (CE) n.° 1606/2002
aprobado por el Parlamento Europeo y el Consejo el 19-7-2002 relativo a la aplicacion de las nor-
mas internacionales de contabilidad IASB:

1) Aplicacion imperativa de las normas internacionales de contabilidad —comprenden tanto
las NIC (ahora IFRS) como las interpretaciones SIC (ahora IFRS$)artir del ejercicio que comien-
za el 1-1-2005, referidas a la elaboracién y presentacién exclusivamente de las CAC de las socie-
dades cuyos valores estén admitidos a cotizacion en un mercado oficial regulado en cualquier Estadc
miembro de la UE (art. 4 del Reglamento).

No obstante, como excepcion de lo anterior, los Estados miembros podran disponer que lo
establecido en el articulo 4 se empiece a cumplir o aplicar a partir del ejercicio que comienza el
1-1-2007 a las siguientes sociedades:

a) aquellas cuyos Unicos valores admitidos en un mercado regulado en cualquier Estado miem-
bro de la UE sean bonos u obligaciones;

b) aquellas cuyos valores estén admitidos a cotizacién oficial en un pais no miembro de la UE
y que para su informacion ante dichos mercados hubiesen venido utilizando normas con-
tables internacionalmente aceptadas, a partir de un ejercicio financiero iniciado antes de la
publicacién del presente Reglamento en el DOCE (Diario Oficial de las Comunidades
Europeas).

5 Se entiende, de acuerdo con el articulo 2 del Reglamento que las normas IFRS y las interpretaciones IFRIC aplicables
serian las aprobadas en ese momento por el IASB, mas las modificaciones ulteriores de unas y otras que pudieran apro
barse en el futuro e igualmente las nuevas IFRS e IFRIC que pudieran dictarse en lo sucesivo.
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2) Aungue la aplicacién preceptiva de las normas IASB so6lo afectaria en rigor a las CAC de
las sociedades cotizadas de la UE, el referido Reglamento en su articulo 5 establece que los Estadc
miembros pueden «permitir o exigir» que el mismo precepto del articulo 4 se extienda asimismo:

a) alas CAindividuales de las propias sociedades cotizadas UE obligadas a presentar sus CAC
con arreglo a dicha normativa contable internacional;

b) a las sociedades distintas de las mencionadas en el articulo 4 (es decir, a las no cotizadas
en mercado oficial de Estado miembro de la UE) en cuanto a sus CAC, a sus CA indivi-
duales 0 a ambas.

Esto significa, al menos en teoria, varias cosas:

1) Que cada Estado miembro podra decidir, de una forma u otra, si permite o exige, que se
extienda el mismo sistema normativo (normas IASB convalidadas por la UE), aplicandose a las pro-
pias CA individuales de las que tengan que presentar sus CAC con arreglo a tal sistema (para las
cotizadas en suma), o incluso también a las CAC o CA individuales de las que no coticen, o bien
cualquier solucién intermedia (p.ej. s6lo con normas IASB para las CAC de todos los grupos, coti-
zados o no, mientras que las CA de cotizadas y no cotizadas con hormas nacionales propias sujeta
a las Directivas contables UE, o bien con normas IASB para las CAC y CAindividuales de las coti-
zadas y para el resto con arreglo a las normas nacionales sujetas a las susodichas Directivas UE,
cualquier otra solucién mezcla o intermedia). De otro lado, es evidente que en el caso de que se deci
diera extender, en mayor o menor medida, el espacio informativo minimo de aplicacién de las nor-
mas IASB (segun el susodicho Reglamento UE), no es lo mismo en cuanto al nivel real de homo-
geneidad alcanzada por la informacién contable empresarial de un determinado Estado miembro,
gue esto se hiciera bajo la férmula de «permitir» a sus empresas optar por esta solucién —puesto qu
cada una podria optar por hacerlo con normas IASB o con su nhormativa contable nacional especifi-
ca— 0 que se hiciese bajo la formula de «exigir» a todas sus empresas hacerlo con arreglo IASB al
espacio ampliado por decisién nacional.

Asi, en teoria o sobre el papel, cabrian distintas soluciones o combinaciones posibles a tomar
por cada Estado miembro:

i) Iral caso mas extremo o de maxima congruencia informativa para el conjunto informati-
vo de todo el espacio empresarial (todas las CAC y CA de cualquier empresa —cotizadas
0 no, grandes y «pymes»— de un Estado miembro) deberian ajustarse al mismo conjunto
de normas contables (IASB convalidadasiodelo contable Unico generalizadeg lo
cual podria parecer a primera vista lo deseable, aunque habria que poner ciertas condicio-
nes previas para que esto fuese asi. Esto supondria la desaparicién en términos practicos
de la regulacion contable nacional en los Estados de la UE que resolviesen ir con todas las
consecuencias al modelo IASB convalidado, o0 sea, obligatoriamente parta todas sus empre-
sas y tanto para la informacién contable individual como para la consolidada.
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i) Circunscribir la decision nacional al minimo de lo que establece el referido Reglamento
comunitario (o sea a las CAC de sociedades cotizadas). Esto supondria que existiria el
méximo espacio posible gque deja el Reglamento comunitario para la regulacién contable
nacional, con sujecion, eso si, a las Directivas contables UE y seguramente con un grado
de aproximacion conveniente en sus normas de decisién nacional a los contenidos del
modelo IASB -modelo contable pluralista, con aplicacion minima seguin Reglamento
UE- . Sin embargo, habria que sefalar, a fuer de realistas, que de tomar un Estado miem-
bro esta postura de minimos, dificilmente podria impedir o no permitir que hubiese empre-
sas dentro de su espacio nacional que voluntariamente decidiesen presentar sus CA indi-
viduales (cotizadas) o sus CAC y sus CA individuales (no cotizadas) también cifiiéndose
a la normativa internacional. Pues bien, para evitar esta situaciéon poco deseable, aunque
bastante probable, de que pudiese haber empresas que se desmarcasen de la hormativa co
table nacional, entendemos seria conveniente que el Estado miembro que tomase esta
opcién deberia prohibir expresamente salirse del modelo nacional oficialmente regulado
para lo que no cubre el Reglamento comunitario estricto, cosa que creemos no se hard asi.

iii) Indudablemente entre estos dos extremos de aplicacion generalizada del modelo IASB o
de aplicacién minima de éste segun el Reglamento —CAC de cotizadas—, cabrian distintas
opciones intermedias sobre las que podria inclinarse un Estado miembro, a su vez a través
de dos vias, no inocuas en cuanto al grado de aplicacién practica de las normas IASB con-
validadas, al espacio informativo ampliado por decision nacional, es decir, segun se hicie-
se como permiso a cada empresa para hacerlo de un modo u otro, o bien como exigencia
legal a las empresas de tener que hacerlo bajo soluciones thf8Beries versiones
intermedias del modelo contable pluralista.

Asi, por ejemplo, se podrian dar distintos escenarios posibles:

a) normas IASB generalizadas para CAC exclusivamente de cotizadas y no cotizadas y CA
individuales de cotizadas y no cotizadas segun normativa nacional inspirada ésta en nor-
mas internacionales pero con singularidades propias;

b) normas IASB para CA individuales y CAC de cotizadas, mientras que el bloque de las
no cotizadas (CAy CAC) lo harian con normativa nacional inspirada en IASB;

c) cualquiera otra solucidn posible como modelo Unico para todas las grandes empresas
(cotizadas o no) y para sus CAy CAC con arreglo a IASB y modelo nacional, propio y
simplificado de una manera u otra segiin normativa especifica nacional, para sus «pymes»,
o bien cualquier otra solucion o combinacion intermedia.

II) Que en el caso de que los distintos Estados miembros de la UE decidiesen soluciones diver-
sas 0 heterogéneas sobre la esfera informativa no obligada estrictamente por el requerimiento mini-
mo del Reglamento de 19-7-2002, pudiera producirse un retroceso factico, para lo que no sean CAC
de cotizadas, con respecto a la situacion actual de armonizacion contable, imperfecta por supuesto
existente en el seno de la UE para las empresas de sus Estados miembros, basada hasta ahora el
denominador minimo comun de las disposiciones contenidas en las Directivas de contenido conta-

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 272 -205 -



| REFORMA CONTABILIDAD ESPANOLA EN ARMONIZACION CONTABLE INTERNACIONAL | José Luis Cea Garcia

ble en vigor, por cuanto que ahora para la nueva situacion abierta, cabrian muchas mas combina:
ciones posibles de posturas diferenciadas entre CA individuales y CAC de cotizadas y no cotizadas
(p-€j. un pais podria extender IASB generalizado y otro, sélo circunscrito al minimo obligatorio
segun el Reglamento y el resto al modelo nacional ajustado en el minimo de las Directivas conta-
bles UE, etc., y ello por mas que las propias Directivas contables se hayan modificado en ciertos
puntos tratando de incorporar algunos de los rasgos diferenciales de mayor relieve del modelo IASB
—valor razonable aplicado a carteras de negociacién de titulos cotizados, etc.—) y aln mas todavia s
algunos paises que optasen por la formula de ampliacion eligiesen la modalidad de opcion a decidir
por cada empresa, o bien la modalidad de exigencia imperativa a todas sus empresas de aplicar
normativa convalidada IASB a ese espacio informativo ampliado.

I11) Que en el caso de extension de los requisitos del mencionado Reglamento UE a otras par-
celas informativas mas alla de las minimas (CAC de cotizadas), el mecanismo de aplicacién de las
normas internacionales de contabilidad seria el mismo que deberia regir u observarse, segun e
Reglamento, para dichas normas en cuanto a las CAC de las cotizadas. En otras palabras, si por ejen
plo la Comision UE no convalidase determinada norma o interpretacion del modelo IASB para las
CAC de las cotizadas, en el caso de que un Estado miembro decidiera generalizar la aplicacion de
IASB también a las CAC de las no cotizadas, o a las CAindividuales de unas u otras, etc., ello sig-
nificaria que en estos espacios de decisidon nacional de aplicacién IASB, tampoco regiria la norma
0 interpretacién no convalidada.

Hay que llamar la atencién de que, sobre el papel, no parece bueno, ni légico ni racional, desde
la equidad de tratamiento, ni desde la éptica de la competitividad interempresarial neutral en el seno
de la UE, que pudiese existir fraccionamiento o diversidad de conductas contables y no un modelo
Gnico comun (sobre todo para la cuantificacién de las distintas magnitudes contables —resultado y
por ende los costes empresariales, patrimonio...— entre unas empresas Yy otras, incluso entre las d
un mismo paisj, y asimismo también produciria cierta perplejidad informativa de cara a los usua-
rios o destinatarios de la informacion contable que un tipo de informacién (las CAC) y otro (las CA
individuales), incluso de la misma sociedad, que estuviesen calculadas con criterios valorativos dis-
pares, mas alla de los ajustes naturales y propios de la técnica de consalidacion

Por eso entendemos que, antes o después, lo deseable en abstracto seria ir hacia un modelo Uni
generalizado para toda la informacién contable (individual y consolidada) de todas las empresas del
sistema (cotizadas y no cotizadas), al menos dentro de cada Estado miembro de la UE y por supuest

6 Otra cosa distinta seria la diferente carga informativa a exigir a unas empresas u otras segiin su tamafio respectivo, muchc
mas ligera para las «pymes» evidentemente, pero las reglas de cuantificacion de los datos o magnitudes contables debe
rian atenerse a iguales patrones para todo tipo de empresas, pues lo contrario podria distorsionar la competitividad inte-
rempresarial. También podria sefialarse de paso que las exigencias en materia de sometimiento obligatorio a auditoria de
cuentas deberia aligerarse en el caso de las «pymes» con respecto a las exigibles a las grandes empresas.

7 Sin embargo, hoy se empieza a hablar de un modelo informativo dual o a dos niveles segtn el tamafio de las empresas
el de cotizadas y no cotizadas pero de gran tamafio que deberia ser practicamente el mismo y mas exigente y el de las
«pymes» que deberia ser menos exigente en cuanto a carga informativa e incluso llegarse a mas, eximiendo a este tipo di
empresas de aplicar determinadas soluciones contables o de presentar ciertos documentos por ser todo ello demasiad
complejo y costoso para las «pymes».
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su generalizacion a todos los paises de la UE, aunque cabria rebajar la carga informativa a proporcio
nar por las «pymes» exonerando también a éstas de la aplicacion estricta de ciertas soluciones cont:
bles complejas (p.ej. contabilizacién del impuesto sobre beneficios con arreglo al método del efecto
impositivo, contabilizacién del arrendamiento financiero por el usuario o arrendamiento formal, etc.).

Ahora bien, si esto se hiciese sobre la base de las soluciones contables del modelo IASB, ello
podria ser asi a condicion de que las soluciones contempladas por dicho modelo respetasen suficiente
mente la racionalidad econémico-financiera de los hechos a los que dan solucién contable, que no per
turbasen la fiabilidad de la informacion resultante con tales criterios o que no resultasen claramente lesi-
vas o contraproducentes para nuestras empresas, etc. Como sabemos que todo esto no lo cumpl
determinados extremos prescritos en dicho modelo segun su version actual, por eso entendemos qui
mientras persista tal estado de cosas en el modelo normativo IASB, no seria ni racional ni conveniente
generalizar la aplicacion ciega de todas las soluciones estrictas IASB a todo el espacio informativo de
las empresas espafiolas, sino sélo aquellas soluciones que superen dichos umbrales o, lo que es lo misn
mientras encontremos estas imperfecciones en el modelo IASB habra que reclamar una regulacion con
table nacional propia para tales extremos manifiestamente insatisfactorios del modelo IASB.

3) Sobre el texto del mencionado Reglamento comunitario, la aplicacién de las normas inter-
nacionales de contabilidad no es automatica para todas ellas y en su literalidad, sino que es menes
ter un pronunciamiento expreso por parte de la Comisién de la UE, debidamente publicado en el
DOCE, con respecto al régimen de aplicacion de las distintas IFRS/IFRIC emanadas de IASB (art.
3.1). Es lo que se ha dado en llamar el mecanismo previo de convalidacion o #traoisihent
mechanismque debe realizar la Comisién de la UE, en el que —al menos sobre el papel- se podria
rechazar la aplicacién de la totalidad, de parte de determinadas normas especificas IASB o la apli-
cacion matizada de algunos de sus supuestos, cuando se considerasen inadecuadas o improceden
por el motivo que fuese dentro del espacio de la UE.

Aunque la decisién o pronunciamiento final de los procesos de convalidacion de las diferen-
tes normas e interpretaciones IASB competa a la Comision de la UE, el Reglamento contempla un
mecanismo de funcionamiento para dicho proceso que se resume en los siguientes extremos:

a) Existencia de un Comité de Reglamentacion Contable (art. 6.1) como 6rgano de asistencia
de la Comision en todo el proceso relativo a normas internacionales de contabilidad y no
s6lo para actuar en el proceso de convalidastidctu senspsino como 6rgano de comu-
nicacioén, de consulta o de sugerencias en todas las fases de gestacion de las normas IASE
(es lo que ahora suele llamarse actuacion proactiva). Asi, el articulo 7 sefiala que la Comisién
se comunicara periddicamente con el Comité sobre los proyectos en curst) a8
los documentos o borradores conexos que éste vaya emitiendo para coordinar posiciones €
influir sobre su marcha, etc., e igualmente informara puntual y debidamente al Comité en
caso de que tenga la intencidn de no proponer la adopcién de una determinada norma IASB.

8 Debe significarse que el nivel de influencia de la Comisién UE en este proceso no existe o no esta formalmente contem-
plado dentro del funcionamiento estatutario del IASB —a lo sumo sera influencia moral o argumental factica— ya que la
UE no es miembro del comité emisor de normas contables IASB (presencia con voz pero sin voto).
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Hay que consignar que el Comité de Reglamentacion Contable es —en teoria al menos— el
6rgano o brazo politico asesor de la Comision UE, del que formaran parte delegaciones de
los distintos Estados miembros integradas por representantes de érganos de su regulacién
contable nacional o de sus comisiones supervisoras de los mercados, etc., como un con-
trapeso formal al menos frente a la posible actuacion de la Comision en este terreno al mar-
gen de las opiniones de los Estados miembros, si bien a nadie se le oculta que el verdade-
ro motor decisorio efectivo radicara en la Comisién UE, mientras que el papel del Comité
de Reglamentacién Contable, por motivos obvios, corre un alto riesgo de ser bastante secun-
dario y puede que mas bien testimonial en este proceso de gestacion de las futuras normas
IASB y en el propio proceso de convalidacion de las promulgadas oficialmente por este
organismo.

b) Se contempla asimismo —no en el articulado estricto del Reglamento, mas si en su exposi-
cién de motivos (Considerando 10)— la existencia de un Comité técnico caudine
(de hecho ya esta constituido y ha venido actuando incluso antes de la aprobacion del
Reglamento, bajo la denominacion de EFRAG (European Financial Reporting Advisory
Group), con el fin de prestar a la Comisién el apoyo y la experiencia necesarias —se dice—
de cara al proceso general de elaboracion de las normas IASB y de modo especial para
expresar sus opiniones en cuanto a la convalidacion sobre las distintas normas e interpre-
taciones que existan de dicho modelo, sobre sus modificaciones o sobre las nuevas que
vayan saliendo a la luz, si bien la decision final de convalidacion correspondera formal-
mente a la Comision UE, oida la opinién del referido Comité de Reglamentacion Contable.

El EFRAG aparece asi como un 6rgano o brazo técnico auxiliar de la Comision UE for-
mulando criterios u opiniones acerca de las normas en gestacion IASB (actuacién «proac-
tiva»), asi como también de las aprobadas en cuanto a la hipotética adecuacion de sus con-
tenidos de cara a asesorar a la Comision UE en cuanto al proceso de convalidacion por ésta
de las distintas normas/interpretaciones existentes o que vayan promulgandose en lo suce-
sivo. Hay que destacar, por lo que tiene de significativo en cuanto a lo que cabe esperar de
la influencia sobre el proceso normativo contable en la UE, que el EFRAG es una organi-
zacion de caracter privado o profesional, creada, auspiciada y financiada por distintos entes
o entidades europeas privadas del mundo de la auditoria de cuentas, analistas financieros,
asociaciones bancarias y de seguros, grandes grupos cotizados, etc., que va a ser —por cor
cesion o cesion de facultades de la Comision UE hacia este ente— quien desetepefiara
factola influencia mas determinante sobre los contenidos de la regulacién contable europea,
tanto en lo que se refiere a la gestacion de los futuros textos IASB (hasta donde pueda lle-
gar esa influencia habida cuenta de que el EFRAG tampoco forma parte del érgano emisor
de normas contables IASB), como en cuanto a la convalidacién o filtrado de los textos apro-
bados IASB sobre los que debe decidir o pronunciarse la Comisién UE

9 Hay que hacer notar ademés que ni el EFRAG ni la propia Comisién UE tienen presencia con voz y voto dentro del
Consejo de Normas Internacionales de Contabilidad, 6rgano del IASB responsable de la emision de las IFRS. La Comisién
UE solo tiene presencia y voz , pero no voto, en el proceso de aprobacion de las IFRS, al no formar parte de dicho Consejo,
por lo que su actuacion e influencia en el llamado mecanismo proactivo de las normas seguramente sera poco relevante
o determinante.
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En suma, la regulacién contable europea de naturaleza publica como la que, con limitaciones, por
supuesto, hemos venido teniendo, se va a resentir seriamente y acabaran predominando la vision e intt
reses netamente privados y profesionales, como ya es lo que se percibe notoriamente en la regulacié
IASB y como queda reflejado en sus contenidos mas determinantes o claves de las normas contables.

4) Pareceria, pues, que habria garantias suficientes de que no todo lo que conste en los texto
IASB por fuerza vaya a ser homologado o convalidado al pie de la letra por la Comision UE, de tal
modo que no todos los textos en su literalidad e integridad vayan a tener que ser de obligado cum-
plimiento para la elaboracién de la informacion contable de las empresas de la UE obligadas a ello
(el minimo del Reglamento o lo que resultare afectado segun la decision tomada por cada Estadc
miembro), sino sélo lo que se juzgue conveniente. Igualmente pareceria también, que la interven-
cion de la UE estarda presente en el proceso «proactivo» de gestacion de las futuras normas e intet
pretaciones IASB, mas esto es mas que dudoso en cuanto a una influencia importante y con crite-
rios politicos o publicos propios, pues ni hay una presencia garantizada con voz y voto en los érganos
decisorios de IASB para la Comisidon UE con el peso propio intrinseco que representa nada menos
gue la UE y, de otra parte, porque los criterios que surgirdn como asesoramiento de la Comision en
cuanto a los borradores sobre las nuevas normas e interpretaciones IASB en fase de produccion seré
las que salgan basicamente del EFRAG, criterios e intereses pues privados y profesionales en linei
con todo lo que se cuece en el seno de la regulacion contable IASB. En otras palabras, la Comisiér
UE y su Comité de Reglamentacién Contaaldhocacabaran seguramente engullidos en la l6gica
factica de ese modelo de regulacién contable eminentemente privado y profesional, por la propia
l6gica e inercia de los hechos y més alla de la aparidadizrede lo contrario, 0 sea, en el que la
Comisidn UE acabara teniendo en la practica un papel y representacion meramente testimonial y
formal. En suma, una privatizacion encubierta de la regulacion contable europea que se presenta for
malmente como publica, sobre todo con la garantia que pareceria dar el Reglamento al proceso dt
convalidacién de las normas IASB en manos de la Comision UE.

Asi, pues, la convalidacion es cuestion clave a condicién de que se cumpliera meticulosamente
este mecanismo por parte de la Comision UE, ya que existen motivos o razones bastante claras )
contundentes para sostener la no aprobaciéon de determinados extremos de las actuales normas
interpretaciones del cuadro IASB por resultar inconvenientes de cara precisamente incluso a la pro-
pia armonizacion de la informacién contable que han de presentar las empresas europeas con vista
a fortalecer su comparabilidad internacional. La razén mas poderosa y evidente para aconsejar une
convalidacion selectiva y racional del entramado normativo vigente del modelo IASB (no el Unico
motivo 0 argumento, por supuesto) seria la pluralidad de soluciones contables alternativas que fre-
cuentemente se encuentran en los textos IASB para un mismo hecho o transacciéon empresarial. E
evidente que una aceptacion de dobles soluciones contables para unos mismos hechos, como es be
tante habitual dentro de las normas IASB, lejos de llevar a la armonia factica de conductas conta-
bles y a la comparabilidad efectiva interempresarial de sus datos contables, la impedirian en la prac-
tica de modo palmario por tal motivo.

Pues bien, las caracteristicas resaltadas de funcionamiento de la regulacién contable europea
surgida de la decision de adoptar las normas IASB a partir del articulado del Reglamento de 19-7-2002,
da pie para pensar con fundamento que el proceso de convalidacion podria acabar vaciandose d
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contenido auténtico, existiendo un alto riesgo de convertirse en una aprobacion practicamente meca-
nica y testimonial, es decir, pura rutina administrativa, convalidacién en suma formularia o cuasi-
formularia de los distintos textos IASB, al margen de su mayor o menor idoneidad o conveniencia
general o para la situacion concreta o los planteamientos justificados de determinados Estados miem:
bros, etc., 0 sea, una convalidacion de manga ancha, de aceptacion por lo general al pie de la letra
esencialmente asi y con pocas excepciones para las diferentes normas e interpretaciones salidas ¢
IASB.

En tal sentido resulta bastante elocuente, por lo que tiene de sintoma claro con respecto al
temor que se apunta de que todo acabe en una mera convalidacién mecénica o rutinaria y segura
mente apresurada por parte de la Comisién UE, el que la primera decisién de convalidacion toma-
da sobre el gran bloque de textos IASB vigentes en el momento de la aparicién del referido Reglamento
comunitario, como primera respuesta concreta al imperativo reflejado en su articulo 3.3, haya teni-
do marcadamente las caracteristicas sefialadas. Asi, a través del Reglamento (CE) n.° 1725/2003 d
la Comisién de 29-9-2008 se declard la convalidacion literal de todas las NIC/SIC del modelo
IASB entonces vigentes, con excepcion de las NIC 32 y 39 (ambas relativas a regulacién contable
de Instrumentos Financieros —por estar sujetas estas hormas a modificaciones sustanciales en curs
en aquel momento-y asimismo algunas interpretaciones (SIC 5, SIC 16 y SIC 17) relativas al mismo
asuntoll, La facil y generosa primera convalidacion presagia lo que cabe esperar seguramente de
las posteriores convalidaciones, algunas de las cuales ya se han ido produciendo confirmando lo
visto en la primera de ellds Se estaria, pues, en una privatizacién encubierta del modelo de regu-
lacién contable (formalmente legalista en lo esencial) dentro del espacio de la UE.

Por aceptar, se han aceptado incluso hasta las dobles soluciones contables o tratamientos cor
tables alternativos, incluso contradictorios entre si, admitidos con bastante frecuencia en distintos
textos IASB sobre determinadas transacciones, hechos o situaciones empresariales, con eleccién

10 La primera convalidacién venia establecida en el propio Reglamento 19-7-2002 de adopcién de las normas IASB, donde
se establecia la primera convalidacion sobre el conjunto de NIC/SIC entonces en vigor, para el 31-12-2002, aunque final-
mente se demor6 a la fecha sefialada por el Reglamento de convalidacion que se indica.

11 previamente a este Reglamento de convalidacion del bloque vigente de NIC/SIC, se habian promulgado dos Directivas
(la 2001/65 de 27-9-2001 y la 2003/51 de 18-6-2003) modificativas en parte de las Directivas contables basicas de la UE
(4.2y 7.2) para poder hacer compatibles determinados criterios contables reconocidos en el modelo IASB que no encaja-
ban o eran contrarios a la regulacién contable establecida en los textos primigenios de las referidas Directivas comunita-
rias (en particular, para poder introducir la aplicacion del criterio del valor razofablelue) del IASB, mientras que
en la 4.2y la 7.2 Directiva regia el precio o coste histérico de adquisicion o de produccion. A destacar también con res-
pecto a las modificaciones sefialadas de la 4.2y 7.2 Directiva, la nueva exigencia declarativa dentro del Informe de Gestion
de informacion sobre los principales riesgos e incertidumbres a los que se enfrenta la empresa (informacion individual o
informacién consolidada del grupo).

12 De otra parte, con posterioridad al primer Reglamento de convalidacion referido, después de ciertas reformas habidas en
las NIC 32 y 39, el nuevo Reglamento (CE) 2086/2004 de la Comision de 19-11-2004 ha adoptado no la totalidad pero
si buena parte de la NIC 39. También se han promulgado otros nuevos Reglamentos de convalidacién, bien de lo que que-
daba pendiente, o bien de nuevas normas contables IASB aprobadas recientemente que sustituyen a los textos previos
que, por ello, también han precisado ser sometidas a convalidacion. Entre los nuevos Reglamentos de convalidacion pos-
teriores al (ltimo sefialado aqui, se podrian mencionar el 707/2004 de 6-4-2004 relativo a la SIC 8 en cuanto a la aplica-
cién por primera vez de las NIC y los 2236/2004 de 19-11, 2237/2004 y 2238/2004 de 29-12 y 1073/2005 de 7-7.
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voluntad de cada empresa de la solucién que considere conveniente a sus intereses y todo ello, pai
mayor extrafieza, bajo el argumento general de que la armonizacion contable encarnada en la adog
cion del modelo IASB se hacia por la necesidad de alcanzar el objetivo de la comparabilidad inte-

rempresarial de las cifras contables. Pues bien, dificilmente podra llegarse a una comparacion inte-
rempresarial de cifras contables auténticamente significativa con un modelo de normas en las que
abundan las soluciones alternativas validas e incluso contradictorias, a eleccion de cada empresa d
la solucidn que crea conveniente en su caso, sobre hechos o transacciones de bastante envergadt
y de repercusion muy distinta, de elegir una empresa una de las soluciones admitidas y otra la solu-
cion contraria también vélida (p.ej. capitalizar o no capitalizar los gastos financieros de la obra en

curso o imputar unas ciertas plusvalias bien a resultados o bien a reservas).

No debe extrafiarnos esta actitud tan laxa o de manga ancha, galante y versallesca de la Comisid
UE, que ha mostrado en el primer gran envite de convalidacion del grueso de las normas IASB por
imperativo del articulo 3.3 del Reglamento de adopcién de este conjunto normativo, envite impor-
tantisimo pues ha incorporado practicamente la totalidad de las normas/interpretaciones de dicho
modelo, con lo cual ese precedente marcara el rumbo de las sucesivas convalidaciones de nueve
normas o de modificaciones de las existentes. Esto se esta corroborando en las siguientes convali
daciones, de menor calado que la primera, que se han ido produciendo después y siempre en la misrr
linea de complacencia y facilidad para la admision practicamente literal de todos los textos IASB.
Eso es, por otra parte, lo que cabria esperar en buena logica a tenor de lo que hemos dicho (pres:
gio que ya habiamos formulado en un trabajo elaborado y publicado con bastante anterioridad a la
promulgacion del Reglamento de adopcion de las normas ¥#ASBnucho nos tenemos que ésta
seguird siendo la tonica futura.

Alfin y al cabo esto ya se encuentra anunciado implicitamente o en clave interpretable asi, en
el propio texto del Reglamento (particularmente en el punto 9 de su exposicién de motivos y en el
articulo 3.2 del texto), pues los requisitos o constricciones que se imponen a la Comision UE en
materia de homologacién o convalidacién de las normas internacionales de contabilidad son dema-
siado ambiguas o etéreas, lo cual posibilita facilmente la justificaciéon de una compatibilidad total
de los textos IASB. En efecto, el Reglamento pone como condiciones a la convalidacion, a decidir
por la Comisién UE, cosas como que:

« las normas IASB no fuesen contrarias al principio de Imagen Fiel formulado por las Directivas
contables en vigor de la UE y en general a las disposiciones de tales Directivas, aunque ya
advertia —presagio claro de lo que se pensaba hacer después, 0 sea, una convalidacion
tope o mecanica de todos los textos IASB- que ello no deberia suponer «ajustarse riguro-
samente a todas y a cada una de dichas disposiciones»;

 las normas IASB homologadas favorezcan el interés publ@pl¢ cual es concepto suma-
mente indeterminado obviamente;

13 Armonizacién contable internacional y reforma de la contabilidad espafitiasterio de Economia y Hacienda. ICAC.
Madrid, 2001, pags. 48-60.
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< cumplan criterios basicos sobre la calidad de la informacion requerida para que los estados
financieros sean utiles para los usuarios, especificandose en concreto requisitos tan abs-
tractos y tan faciles de justificar al margen de los contenidos singulares de las distintas solu-
ciones contempladas en las distintas normas contables de cualquier modelo regulador como
los de comprensibilidad, pertinencia, fiabilidad y comparabilidad de la informacion finan-
ciera, necesarios para tomar decisiones en materia econémica y evaluar la gestion de la
direccion.

Ahora bien, hay que resefiar un hecho significativo que se produjo en fecha muy préxima a la
primera convalidacion, es decir, la que afectaba al grueso de las normas vigentes del IASB, que sin
duda ha sido una llamada de atencién y que parecia abrir un espacio de esperanza hacia una posib
reconduccion dentro de la UE de los procesos de convalidacion, es decir, frente a la aceptacion dacil
e irreflexiva de todo lo proveniente de dicho modelo contable, pues en efecto hay cosas en éste que
pueden representar un verdadero problema para la economia de muchas empresas de ciertos pais
de la UE, o bien soluciones contables que podrian significar una fiabilidad dudosa de la informacion
resultante, etc. Nos referimos a la elocuente carta de fecha 4-7-2003 dirigida por el Presidente de
Francia Sr. Chirac al entonces Presidente de la Comision UE Sr. Prodi, en donde el Sr. Chirac subra-
yaba el riesgo que tienen determinadas normas del modelo IASB (se referia expresamente a la normi
del valor razonable), pues pueden conducir a la «financiarizacion» excesiva de las economias pro-
duciendo una alta volatilidad de los mercados bursatiles y otras normas que pudieran tener efectos
negativos para las empresas y la economia europea, concluyendo de todo ello que es preciso aplice
con todo rigor el proceso de convalidacion de las normas IASB en su transposicién a la regulacion
contable de la UE, con el fin de que «sea debidamente verificada la compatibilidad de las normas
IASB con el "interés publico europeo”».

Importante reflexion sin duda que acababa ademas con la advertencia de una posible reserve
de Francia ante la reunion siguiente del Consejo europeo ante el curso excesivamente condescen
diente que parecia estar tomando el proceso de convalidacion de las normas IASB, advertencia que
al menos sirvié en su momento para aparcar la admision de las normas 32 y 39 relativas a tratamientc
contable de los Instrumentos Financieros (aunque, como ya se ha apuntado antes, hoy ya convali:
dadas en su mayor parte por Reglamentos de convalidacion posteriores durante el 2004). Aunque nc
puede decirse que tal gesto haya tenido una gran trascendencia practica, si parece haber tenido alg!
na consecuencia en el sentido de obligar al IASB a tener que escuchar los puntos de vista de la UE
sobre tales pormenores, modificando las referidas normas, para poder ser finalmente convalidadas
por la UE14,

En resumen, las IFRS/IFRIC del modelo regulador, privado y profesional, e IASB se han apo-
sentado con total respaldo y generosidad de aceptacién en el espacio politico de los paises que for
man la UE y eso, como minimo, supone:

14 Reglamento (CE) 2237/2004 de la Comisién de 29-12-2004 respecto a la NIC 32 y Reglamento (CE) 2086/2004 de la
Comisién de 19-11-2004 relativo a la NIC 39.
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» Una supeditacion cuasitotal de la UE a lo que decidan instancias privadas y profesionales
sobre un asunto clave que puede afectar a la competitividad interempresarial de las socie-
dades europeas y, lo que es peor aun, dar respaldo a ciertas normas IASB que pueden se
proclives a determinadas presiones, influencias o intereses en detrimento de la Imagen
Fiel efectiva mostrada a través de los estados financieros (p.ej. no deja de ser chocante
gue en un momento de pérdida de credibilidad publica de la informacién contable de varias
grandes empresas internacionales basadas en practicas de adulteracién contable —abulta
miento artificial de los beneficios contables u ocultacion de pérdidas— se introduzcan nor-
mas IASB que prescriben o aceptan valoraciones proclives a la subjetividad y a la duda,
que podrian llevar por ejemplo a la incorporacién precipitada o prematura de resultados
contables no consumados, o que podrian magnificar la cifra de recursos propios o patri-
monio neto de la entidad a partir de supuestas plusvalias potenciales de ciertos activos o
sobre activos excesivamente gaseosos, como el fondo de comercio no amortizable siste-
maticamente, etc.).

< Una pérdida de personalidad europea palpable en materia de regulaciéon contable empre-
sarial, que no es materia aséptica o técnicamente neutral en ninglin caso. Ademas, el hechc
de que se haya optado ya por una primera convalidacion (y también en las siguientes que
se han producido) mecanica y rutinaria, practicamente literal de los diferentes textos IASB
(salvo las normas 32 y 39, aceptadas después en lo sustancial en 2004), asi como la apa
riencia o intencidn que se aprecia de que esto no parece que vaya a cambiar en el futuro,
hace que los Estados miembros apenas puedan disponer de margenes de libertad nacio
nales para rechazar aquello que no pareciese oportuno o sustituirlo por otras normas mas
adecuadas, etc., y, desde luego, hablando de la parcela informativa sometida imperativa-
mente al Reglamento de adopcion del modelo IASB (es decir, en elaboracién/presenta-
cion de las CAC de las sociedades cotizadas) de que ni tan siquiera tengan potestad pare
corregir algo tan llamativamente contrario al objetivo de armonizacion de conductas empre-
sariales en materia de informacion contable, como es el hecho tan frecuente en los textos
IASB de poder aplicar mas de una solucién para un mismo hecho o transaccion, a volun-
tad de cada empresa la eleccion de la solucion que considere méas apropiada o convenien:
te para su caso.

« Como es mas que probable que poco a poco se vaya hacia el modelo Gnico en materia
de informacion contable empresarial en los paises de la UE (para las CAC y CA indi-
viduales de sociedades cotizadas y no cotizadas, o al menos para las cotizadas o pare
éstas mas las grandes empresas no cotizadas) cabe esperar que el posible papel correc
tor de los diferentes organismos reguladores nacionales practicamente desaparezca €
incluso, en buena légica, que el papel regulador de estos organismos sea minimo (esta-
fetas de traduccién a la lengua vernacula de las normas internacionales elaboradas por
IASB y convalidadas rutinariamente por la Comisiéon UE, y poco mas), con lo que esta-
ran llamados a desaparecer seguramente o a permanecer como puras figuras decorati-
vas dedicados a artes menores de normalizacion contable (por falta de cometidos reales
sustantivos}s.

15 J.L. G=a. Armonizacién contable internacional y reforma de la contabilidad espa@gplacit.pags. 106-114.
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4. LA REFORMA DE LA CONTABILIDAD ESPARNOLA COMO RESPUESTA INELUDI-
BLE DE LA DECISION DE LA UE HACIA LA ARMONIZACION CONTABLE INTER-
NACIONAL (IASB)

¢, Qué se esta haciendo en nuestro pais en relacién con este asunto? Pues hay desde hace tie
po un proceso en marcha para abordar la correspondiente reforma contable y las consiguientes impli-
caciones colaterales sobre otras esferas conexas a la contable que habra que reformar igualmente p
este motivo, concretamente la regulacion mercantil-societaria y la fiscal.

4.1. Nuestra vision a grandes rasgos de la reforma contable espafiola como preambulo.

Antes de relatar a grandes rasgos los primeros pasos dados por la reforma contable espafiol:
hasta el momento, quisiera sefalar las principales implicaciones sobre distintos frentes que provo-
ca este proceso (no soélo el frente técnico-contable evidentemente), asi como taogsémmodo
0 sin entrar en excesivos detalles naturalmente, los diferentes motivos para producir la reforma, bajo
la advertencia expresa de que se trata de una exposicion sintética de la cuestion, enfocada ademé
desde una posicion eminentemente normativa, es decir, desde lo que entiendo deberia ser la refor
may no desde lo que sea o pueda ser la reforma realmente emprendida o que pueda cristalizar final
mente en un futuro no lejano.

En realidad, son tres los frentes basicos de la regulacién espafiola implicados por la adapta-
cion hacia el modelo contable IASB: el técnico-contable estricto, el mercantil-societario y el fiscal,
mas un posible cuarto frente que surge como efecto arrastre o consecuencia de la reforma técnico
contable por mor de la adaptacion al IASB, como seria la propia reforma del actual modelo organi-
zativo actual de la regulacién contable espaffolEodas estas reformas deberian ir de la mano y en
armonia o congruencia.

1) El frente técnico-contable de la reforma

Es el frente natural y directo afectado por la reforma contable, como es facil de entender, y
sobre el que hay que trabajar méas a fondo, o mejor dicho sobre el que ya se esté trabajando (e inclu
so ya se han dado los primeros pasos plasmados en disposiciones legislativas ya aprobadas, com
luego se vera).

En cuanto a los motivos de la reforma del frente o plano técnico-contable, el primer lugar lo
ocupa, naturalmente, el motivo adaptacién de la regulacion contable espafiola actual (normativo e
institucional) a las nuevas circunstancias surgidas, tras la incorporacion, decidida por Reglamento
de la UE, a las normas IASB. Asimismo, encuentro otros dos motivos complementarios para intro-

16 Hemos tratado con mayor detalle estas cuestiones en nuestro #aivajpizacion contable internacional y reforma de
la Contabilidad espafiolaOp. cit.pags. 46-140.
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ducir reformas o modificaciones en nuestra regulacién contable (naturalmente, en el espacio infor-
mativo no sometido a la aplicacion literal de las normas IASB convalidadas por Reglamentos comu-

nitarios, o sea, lo que no sean las CAC de las sociedades cotizadas), aprovechando la reforma prin
cipal por el motivo sefialado.

En definitiva, podria hablarse de un triple motivo:

A) Motivo adaptacién al modelo IASB.

Implica basicamente los siguientes asuntos:

« Decidir lo que el Reglamento UE deja a la libre determinacion de cada Estado miembro, o
sea, el régimen informativo a aplicar a las CAindividuales de las sociedades cotizadas y el
de las sociedades no cotizadas en este caso referidas a sus CAC y sus CA individuales, @
sea, decidir el modelo informativo a seguir: Unico o la variante concreta elegida si se opta-
se por un modelo no Gniéa

» Escoger o concretar las normas especificas de tratamiento contable que se consideran aconse
jables para las empresas espafiolas dentro del marco de las soluciones y practicas reconocide
en los distintos textos IASB (no s6lo sobre éstos por necesidad y en todos los casos y circuns-
tancias) y con sujecion naturalmente a los pronunciamientos de convalidacion emitidos en
Reglamento de la Comisién UE y también a los contenidos de las Directivas contables.

La tarea, en suma, consistira en revisar, modificar y reformar los correspondientes textos de la
regulacion contable actual para introducir los cambios que se decida convenientes introducir
desde una Optica de aproximacion al modelo IASB, revision y reforma que afectara l6gica-
mente a los textos de los diferentes regimenes de la regulacion contable espafiola, o sea:

— El general o comin: Plan General de Contabilidad (PGC) de 1990 y demas disposicio-
nes complementarias o de desarrollo de éste.

— Los regimenes especiales:

- Entidades de crédito: Banco de Espafia (B. d&E.)

17

18

En realidad, como ya hemos dicho antes, caben diferentes opciones, en la medida en que el Reglamento de adopcion de
modelo IASB otorga a los Estados miembros «permitir o exigir» la aplicacion exacta del mismo modelo de las CAC de
las cotizadas al resto del sistema informativo nacional o a partes concretas de ésta, o bien optar por una férmula genera
de crear una regulacion contable nacional propia, en mayor o menor grado de concordancia con las normas del modelo
IASB, para el resto del sistema informativo (lo que no sean CAC de las no cotizadas), solucion esta Ultima que es la hip6-
tesis que se contempla como mas probable aqui.

Ya se ha efectuado y aprobado legalmente su reforma: Circular 4/2004, de 22 de diciembre, a entidades de crédito, sobre
normas de informacion financiera publica y reserva y modelos de estados financieros. A sefialar la anomalia juridica que
supone haber aprobado la reforma de este espacio concreto de la regulacion contable espafiola sin haberse producido tod:
via la reforma del marco juridico-mercantil relativo a la contabilidad de los empresarios en general (C. de C. y TRLSA),
con lo que de momento ocurre que la reforma contable aprobada para las entidades de crédito no casa en parte con la
disposiciones de contenido contable de estos dos cuerpos de rango superior al que estan sujetas dichas entidades.
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- Entidades aseguradoras y fondos de pensiones: Direccién General de Seguros y Fondos
de Pensiones.

- Instituciones de inversién colectiva y entidades que forman el entramado organizati-
vo-funcional de los mercados de valores: CNMV.

Hay que llamar la atencion en el sentido de que nuestra reforma contable debiera establecer
una Unica solucién con respecto a los diferentes hechos o transacciones contables, frente a la fre
cuente pluralidad de opciones validas de tratamiento que se encuentran en los textos IASB, en aras
de potenciar la comparabilidad efectiva de las cifras de unas empresas y otras. Esta limitacion de la
solucién contable Unica no se podria decidir para el espacio sometido imperativamente a los Reglamento:
UE, es decir, para las CAC de las cotizadas en donde se permitieran varias soluciones, ni tampocc
para aquellos otros espacios contables para los que eventualmente el regulador nacional decidier:
permitir o exigir la aplicacién de las normas convalidadas por los referidos Reglamentos.

B) Motivo perfeccionamiento de los actuales contenidos de la regulacién contable
espafiola en relacién con su armonizacién basica dentro del modelo IASB.

Aprovechar la oportunidad de la reforma contable por causa de la adaptacién a la IASB para
perfeccionar, pulir o racionalizar determinados tratamientos o soluciones contables del actual marco
normativo espafiol que se compadecen poco o mal con la lI6gica econémico-financiera de los hechos
0 situaciones econémicas que pretenden mostrar o representar. Superar, en suma, normas contablt
actuales defectuosas (producto o lastre del empirismo contable) susceptibles de perfeccionamientc
I6gico.

Ejemplos: posibilidad de activar o no gastos financieros en activos en construccién o de gas-
tos de formalizacion de deudas a largo plazo, abrir o facilitar con vision econémica moderna la acti-
vacioén de inversiones intangibles con proyeccion econémica futura, etc.

Nos referimos, por supuesto, al espacio informativo sobre el que nuestro pais decidiese no
extender la aplicacién del régimen IASB homologado por Reglamentos comunitarios, sino que que-
dase regido por nuestro modelo de regulacion nacional.

C) Motivo desarrollo de los contenidos de la regulacién contable espafiola.

Es una derivacion conveniente de la reforma contable espafiola, por mor de la adaptacién al
modelo normativo IASB, aprovechar de paso para ampliar la cobertura actual de sus contenidos o
requerimientos informativos (incorporacion de nuevos extremos informativos o nuevos detalles sobre
aspectos hoy ya tratados, etc.), de tal modo que se enriquezca el contenido de nuestra regulacioi
contable y de los requerimientos informativos a declarar, o bien hacerlo bajo unas reglas auxiliares
mas completas de las respectivas normas contables aprobadas ya en uso para facilitar una aplicacié
mas sencilla, automatica y no discrecional de las adoptadas para la nueva singladura abierta tras I
reforma.
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No es cosa de pormenorizar aqui y ahora con detalle estas derivaciones convenientes de le
reforma contable a emprender vinculadas al «motivo desarrollo», aunque si queremos apuntar, a titu-
lo de ejemplo y someramente, algunos extremos posibles de este tenor:

« Algunos pormenores de la regulacion contable espafiola que deberian ser desarrollados cor
mayor profundidad y rigor con respecto a su tratamiento actual.

1) Regulacion sustantiva, solida y completa de los mecanismos de calculo del resultado
contable periédico que permitan un computo mas automatico y menos discrecional de
esta magnitud ante la gran parquedad y silencios de nuestra regulacién actual.

2) Acentuacion del desarrollo normativo actual, excesivamente parco y sin apenas reglas
de concrecion operativa, en materia de imputacion anual de las operaciones (activas o
pasivas) de proyeccidn plurianual (amortizaciones, etc.), evitando calculos subjetivos y
discrecionales por parte de cada empresa, dada la notoria envergadura de tales opera-
ciones.

3) Nueva perspectiva reguladora en materia del principio de prudencia en lo tocante a las
actuales provisiones por diferencias potenciales de valoracion al cierre de elementos
patrimoniales poseidos e igualmente en cuanto al segundo foco de las latencias, o sea,
en cuanto a provisiones por contingencias o hechos aleatorios, con el fin de superar las
indeterminaciones al respecto de la regulacion actual.

4) Desarrollo de las normas actuales, excesivamente parcas, en materia de instrumentos
financieros en general —primarios y derivados— de activo y de pasivo.

5) Regulacion efectiva mas abierta y con mayor concrecién del principio (que habra que
importar o introducir) de prevalencia del fondo econdmico sobre la forma o apariencia
juridico-formal de los hechos o transacciones empresariales, yendo a una enunciacién
denumerus apertugente al actual sistema de aplicacién bajo la formulaweerus
clausus

« Algunos vacios significativos a cubrir por nuestra regulacioén contable (también son ausen-
cias normalmente del propio modelo IASB).

6) Pronunciamiento sobre ajuste de cifras contables por correccién inflacionista, debiendo
suscribirse un determinado mecanismo automatico y objetivo de correccion.

7) Formulacion de una normativa contable sustarmtt/hocrelativa al proceso y reglas
de elaboracion de la informacién contable en supuestos distintos del principio de empre-
sa en funcionamiento (situaciones concursales de suspensiones de pagos y quiebras, d¢
disolucion-liquidacion, o situaciones intermedias —desmantelamientos—, etc.), las cua-
les deberian tener un tratamiento autbnomo propio que no existe en nuestra regulacién
contable actual.
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8) Normativa contable singular relativa a las fusiones, absorciones, escisiones, ventas y
tomas de control de empresas o de partes de empresas, donde por la notoriedad, enver-
gadura y singularidad de este tipo de operaciones o situaciones, el importante y cla-
moroso vacio practico actual de nuestra regulacién contable debiera ser superado, si
bien en esto hay que decir que el cuadro normativo IASB es mucho mas rico y desa-
rrollado (lo que no significa por ello que sea siempre y en todo més acertado) en cuan-
to al tratamiento de estos extremos (véase p. ej. la IFRS 3 sobre Combinacién de
Negocios).

9) Formulacién de un cuadro normalizado de indicadores basicos a aplicar por el analisis
contable de cifras (en particular por los analistas financieros) que evite el desorden y
la confusidn actual reinante en cuanto al uso de tales indicadores ante la ausencia de
definicién normalizada de éstos.

10) Incorporacién al modelo informativo actual del modelo de las Cuentas Anuales de un
conjunto de indicadores basicos relativos a informacion sobre riesgos empresariales.
Importante carencia informativa del modelo universal y no sélo nacional sobre la que
ya estd empezando a tomarse conciencia y empieza a ser cubierta, de forma incipiente
todavia, por ciertas regulaciones nacionales. Asi, esto ya es una demanda expresa o
nuevo requerimiento informativo a declarar en el Informe de Gestién —individual y con-
solidado— a tenor de lo establecido por la Directiva UE de 18-6-2003 modificando el
texto de las Directivas 4.2 y 7.2, al exigir declaracion dentro de dicho Informe de los
principales riesgos e incertidumbres a los que se ven enfrentados la empresa o el grupo.
Un nuevo reto para la regulacién contable con la referida nueva exigencia informativa
absolutamente necesaria que habra de ser concretada en sus requerimientos informati-
VoS concretos.

Habra que afiadir que este motivo desarrollo que vindica nuevas incorporaciones convenien-
tes a nuestra actual regulacion contable podra afectar no sélo a la eventual parcela informativa que
guedase sujeta a decision nacional espainéiu sensqgnuevo PGCE reformado y nuevas reglas
de consolidacién de cuentas), sino que incluso podria extenderse a la obligada por los Reglamentos
comunitarios de adopcién del modelo IASB (es decir, a las CAC de sociedades cotizadas como mini-
mo), pues al fin y al cabo se trataria, sobre todo, de reforzar el modelo informativo en su faceta de
exigir nuevos extremos declarativos que nuestro regulador contable considerase convenientes er
favor del interés publico de los usuarios de la informacién.

I1) El frente mercantil-societario de la reforma contable

La reforma de la contabilidad espafiola habra de hacerse no sélo atendiendo a los plantea-
mientos técnico-contables del problema, sino que habra de hacerse desde una perspectiva mas gen
ral de la legislacién mercantil y societaria existente, en las normas escritas y en los usos y practicas
de la tradicion espafiola, de tal manera que la reforma contable deberia implicar, necesariamente ¢
por pura logica, reformas inducidas sobre ciertas partes o aspectos de la legislacion mercantil-socie-
taria vigente en estos momentos en nuestro pais.
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Pero mas aun, también pensamos que la nueva regulacion contable, cuando tome como ins-
piracion directa los textos IASB, deberia tomar las cautelas l6gicas en la medida en que estas nor-
mas internacionales han surgido en un entorno mercantil (legal y de usos) netamente anglosajén qut
no es coincidente con el nuestro, con lo cual las normas y usos mercantiles vigentes en nuestro pai
debieran actuar como barreras de contencion naturales y légicas frente a la posible adopcion a le
ligera de ciertas normas de tratamiento contable IASB que posiblemente no encajarian o no seriar
plenamente compatibles con nuestro entorno mercantil-societatario, legal o consuetudinario. Este es
un riesgo evidente de la reforma contable espafiola que habra que evitar, mostrando la debida con
gruencia y respeto a lo que aparece regulado en nuestra regulacion mercantil y, en todo caso, guat
dar coherencia y compatibilidad a lo largo de los distintos textos mercantiles-societarios (C. de C.,
TRLSA, LSRL...) entre lo que se dice sobre aspectos contables y lo que esta conectado con puntos
tratados en otras partes o parajes de dichos textos.

En realidad, podria hablarse de varios posibles efectos o repercusiones inducidas sobre la refor-
ma de nuestra legislacién mercantil-societaria por mor de la reforma de los criterios técnico-conta-
bles procedentes de la adaptacion al modelo IASB.

A) Motivo reforma o adecuacién de los diversos textos mercantiles como consecuen-
cia de la adaptacién al modelo IASB.

Este seria el primero y mas claro de los motivos de la reforma de los textos mercantiles-socie-
tarios, en todo aquello que trate o regule directa y especificamente cuestiones netamente contable
o donde se establezcan los requisitos técnicos a observar en materia de elaboracién y presentacic
de los datos y documentos contables (CAy CAC) requeridos a las empresas y grupos. Afectaria basi-
camente al articulado del Cédigo de Comercio (C. de C.) y del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Andnimas (TRLSA) que trata de estas cuestiones de contabilidad empresarial.

Es evidente que la introduccion de nuevos criterios contables e incluso de nuevos modelos y
formatos informativos que deben regir en cuanto a la elaboracién y presentacion de las CAy CAC
exigiran la correspondiente reforma previa de los referidos textos mercantiles-societarios que abor-
dan tales materias, poniendo éstos en congruencia con las reformas contables que se van a introdt
cir. En estos momentos ya se han producido las primeras propuestas de modificaciones sobre cues
tiones sustanciales de nuestra regulacion mercantil-societaria en materia de contabilidad empresaria
(C. de C. y TRLSA) por este motivo, como luego se ¥ra

19 De hecho se encuentra en proceso de tramitacion legal en estos momentos (julio 2005) de un texto de anteproyecto de le)
de reforma y adaptacién de la legislaciéon mercantil en materia contable para su armonizacioén internacional con base a la
normativa de la Unién Europea. Este anteproyecto ha pasado ya su primer estadio (aprobacién por el Consejo de Contabilidad)
asi como también el segundo (propuestas aprobadas por la Comisién de Codificacion) con lo cual podra pasar al proce-
so correspondiente de tramitacién de cualquier ley. Debo consignar al respecto que, como miembro del Comité Consultivo
de la Contabilidad, 6rgano asesor del Consejo de Contabilidad, he formulado una opinién discrepante razonada, que mas
adelante expondré al describir a grandes rasgos los principales aspectos o reformas contemplados en el texto actual de
referido anteproyecto de ley.
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B) Motivo congruencia o no confrontacién entre normas contables IASB a adoptar por
la reforma contable y preceptos de nuestra regulacién mercantil sobre determinadas inci-
dencias societarias que invocan conceptos o magnitudes contables.

Este es un aspecto capital de la reforma que ha de ser contable y mercantil a la vez y donde
ambas deben transitar en paralelismo y en «cohabitacién» pacifica, para evitar posibles incompati-
bilidades, confrontaciones, roces o espacios de confusién en un plano y otro, lo que se produciria de
no ir en definitiva los contenidos de los respectivos textos (mercantiles y contables) o incluso los
distintos parajes de un mismo texto mercantil (espacios de regulacion contable estricta de éste na
pueden entrar en colisién con otros espacios del propio texto) en perfecta armonia. Es un asunto difi-
cil, evidentemente, porque implica la interlocucion de dos mundos técnicos que a veces se comuni-
can con dificultad mutua al hablar cada uno, con excesivo conocimiento y apego, de su propia esfe-
ra y con escaso conocimiento y dificultad, seguramente, de entender debidamente el lenguaje del
otro campo.

En todo caso, aunque es imposible entrar aqui en detalles sobre el meollo del asunto en juego,
en sintesis, se podria ilustrar el problema mediante un sencillo ejemplo concreto. Asi, con relacion
a determinados instrumentos financieros de los llamados hibridos o complejos de deuda-neto, la
solucién contable prescrita por el modelo IASB se decanta de modo decidido por su presentacion en
los documentos contables (Balance y, en su caso, sus repercusiones en Pérdidas y Ganancias) a fav
del supuesto fondo econdémico de estas situaciones sobre la naturaleza juridico-formal de los pro-
pios instrumentos. Asi, por ejemplo, en IASB las llamadas acciones rescatables deberian ser mos-
tradas dentro de la rdbrica de deudas en el Balance y no en patrimonio neto o fondos propios y, por
igual motivo, sus dividendos deberian ser mostrados como gastos financieros en la Cuenta de Pérdida
y Ganancias y no como reparto del saldo mostrado por esta cuenta (resultado contable). ¢, Seria acej
table por la legislacién mercantil-societaria esta transformacion factica de la naturaleza de esta figu-
ra 0, mas claro aun, seria aceptable una situacion en la cual, en la legislacion mercantil, estos ins-
trumentos son considerados capitales propios mientras que en los espacios contable-mercantiles
correspondientes serian mostrados como deudas o capitales ajenos y asi fuesen presentados en
balance y sus retribuciones como gastos en Pérdidas y Ganancias? En tal sentido, hay que adverti
gue hoy, segun lo establecido en el TRLSA vigente, las acciones rescatables son consideradas comi
elementos integrantes del capital social, reguladas en el Capitulo IV. De las acciones, donde se dice
en general que las acciones representan partes alicuotas del capital social (art. 47), amén de que ¢
amortizacién deberia hacerse bien con cargo a beneficios o reservas libres, previa constitucién de
una reserva especifica indisponible por el valor nominal de las acciones amortizadas, o bien con el
producto de una nueva emision de acciones acordada por la Junta General con la finalidad de finan-
ciar la operacién de amortizacién de las acciones rescatables (art. 92 ter).

Ciertamente, este posible doble lenguaje contradictorio sobre una misma cuestion, en la misma
legislacion mercantil incluso, seria dificilmente justificable y dificil de entender sin perplejidad y
confusion, por lo que ambas regulaciones, més alla de las dificultades sefialadas de comunicacior
reciproca de los razonamientos de ambos campos (mercantil estricto y contable-mercantil) debieran
concordar una solucién coherente, como es natural.
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C) Motivo ajuste o revision de ciertos preceptos netamente mercantiles por encajar
éstos con mayor claridad o sencillez con conceptos o contenidos netamente contables en la
propia legislacién mercantil.

Se trataria de aprovechar la reforma mercantil para acomodar ésta a los nuevos cambios con:
tables introducidos, afiadiendo una derivacion colateral mas de indole técnico, de importancia menor
si se quiere, que consistiria en homogeneizar diferentes alusiones proximas a cuestiones o conceg
tos contables esparcidos en distintos parajes de los textos mercantiles (TRLSA principalmente), aco-
modéandolos a la terminologia-tipo elegida o utilizada por nuestra normalizacién contable (los tex-
tos mercantiles manejan conceptos con denominaciones plurales como patrimonio neto contable-
haber social..., beneficios liquidos-beneficios netos-beneficios del ejercicio... siendo l6gicamente
conveniente utilizar siempre un Gnico término normalizado como hace la regulacién contable), o
bien para simplificar el régimen o superar las dudas que surgen, segun los términos actuales de
TRLSA, en materia del reparto del resultado (restricciones, prelaciones y cuantificacion de cuotas).

1) El frente fiscal de la reforma contable

En un sistema fiscal como el nuestro en el que la tributacion del beneficio empresarial parte del
resultado contable-mercantil para llegar a la base imponible a través de una serie de ajustes debide
mente tipificados en la normativa fiscal de este impuesto (las llamadas diferencias permanentes y tem-
porales entre el resultado contable-mercantil y el resultado fiscal o base imponible), resulta evidente
gue un cambio de cierta envergadura de determinados criterios contables que inciden sobre el calcu
lo de la magnitud del resultado contable-mercantil, como es el que puede proceder de la adaptacior
del modelo IASB (p. €j. se pretende reconocer en ciertos casos, como beneficios, determinadas plus
valias potenciales de elementos patrimoniales poseidos por las empresas, amparandose en la llam
da valoracion &air value—traducida a nuestra lengua, con cierta precipitacion e intencionalidad, como
valor razonable— lo cual no se hace asi en la regulacién contable espafiola vigente), podra hacer varie
la cifra del resultado contable-mercantil en relacion con el computo actual, con lo que, de no revisar-
se y acomodarse los textos actuales del referido impuesto a las nuevas reglas contables surgida:
podrian producirse supuestos de sobretributacion o de subtributacion empresarial en relacion con e
situacién actual, debidas exclusivamente al cambio de criterios contables, lo cual evidentemente no
seria logico, equitativo ni conveniente para la competitividad de nuestras empresas.

Asi, pues, habria que efectuar una rectificacion paralela y congruente, en lo que proceda, de los
textos fiscales relativos al beneficio empresarial con el fin de que la reforma contable sea compatible,
a su maximo nivel posible, con la idea de neutralidad fiscal con respecto a la situacion presente.

También podrian invocarse otros angulos o perspectivas de este mismo problema que no cree:
mos pertinente reproducir aqui por la indole de la intervencion que se pretende mostrar del tema cen:
tral de la reforma contable espafiéla

20 para mayor detalle puede consultarse nuestro trak@mjmnizacion contable internacional y reforma de la contabilidad
espafiolaOp. cit, pags. 93-96.
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IV) La posible reconfiguracion del modelo organizativo-funcional de la regulacion contable
espafiola

Aunque el objetivo central y prioritario de la reforma contable espafiola en lo referente a su
vertiente técnico-contable tendria que orientarse a despejar los asuntos que han sido aqui apuntadc
a grandes rasgos, 0 sea, en primer lugar la gran decisidn que deben tomar los Estados miembros, cc
el nuevo Reglamento UE de adopcion de las normas IASB en la mano, seria:

A) Modelo contable Unico para la generalidad de las empressissmodelos contables dife-
renciados y discriminados por tipos de empresas (cotixadas cotizadas; grandes.
«pymes»...).

B) Regulacién contable homogénea y congruente para el conjunto informativo (CAy CAC)
versusregulacion no uniforme o discriminada a ambos niveles informativos (p. €j. segun
IASB para CAC y segun regulacion nacional para CA individuales).

En otras palabras, decidir en un sentido u otro en la combinacién de estas dos perspectivas @
dimensiones, ésa es la tarea central y primordial a resolver por parte de cada pais de la UE.

Una vez tomada la decision pertinente al respecto por nuestras autoridades competentes, pro-
cederia, en segundo lugar y como consecuencia de ello, articular la reforma de los textos vigentes
de la regulacién contable espafiola para adaptarlos a las elecciones que se consideren necesarias p:
la nueva situacion de aproximacion al modelo IASB, incluso para la informacién que quede libera-
da de los imperativos del Reglamento UE de adopcion de las normas de dicho modelo.

Ahora bien, es evidente que también podria aprovecharse la ocasion o el envite de la reforma
para introducir determinados cambios que den paso a una nueva reconfiguracion del modelo orga-
nizativo-funcional que se considere mas adecuado o eficiente para el momento y las circunstancias
actuales.

En este sentido, habria una serie de grandes cuestiones sobre las que reflexionar y decidir a
respecto:

1) El papel de las regulaciones contables nacionales en el nuevo régimen de armonizacion
internacional inspirado, con mayor o menor fidelidad, en el modelo IASB: ¢tendra senti-
do mantener o podran sobrevivir los organismos emisores nacionales con funciones ver-
daderamente Utiles después de esta dependencia de dicho modelo de normas contable:
internacionales?

2) La naturaleza juridico-administrativa o juridico-formal de la regulacién contable espafio-
la: ¢ deberia seguir siendo de naturaleza publica —normas contables de caracter legal y orga-
nismo emisor eminentemente publico y oficial-, o bien, deberia ser de naturaleza privada
o profesional, con organismo emisor de tal caracter y con normas contables que no preci-
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sarian sancion legal concreta y especifica? Esto ya ha quedado resuelto por voluntad poli-
tica, habiéndose decidido mantenestatusactual de regulacién de caracter publico con
varios organismos con competencia definida en materia de emision de normas contables.

3) Unicidadversupluralidad de organismos emisores de normas contables en Espafia, cues-
tibn que va muy unida en nuestro caso a un planteamiento previo, cual es si deberian sepa-
rarse las actividades de emisién de normas contables y las de supervision y control sobre
la actuacién de determinadas empresas reguladas o de régimen especial (entidades de cré
dito, aseguradoras, entidades de inversién colectiva y de mediacién y funcionamiento de
los mercados bursatiles). Esto ya se ha resuelto como se ha dicho en el apartado anterior,
optando por un modelo plural de competencias contables en el que tres de los cuatro orga-
nismos a las que se conceden (B. de E., DGS y FP y CNMV) emiten las normas contables
de las entidades que estan también sometidas a su supervisién y control de actuacion.

4) Integracionversusseparacion de las funciones de emision de normas contables y de regu-
lacién del régimen de la auditoria de cuentas dentro de las competencias del principal orga-
nismo regulador de la contabilidad espafiola. Esto también ya se ha resuelto de momento,
dejando integradas dentro de las competencias del ICAC ambas actividades: regulaciéon
contable y regulacion de la auditoria de cuentas.

5) Emision e interpretacion de las normas contables: ¢ deberian estar unidas o deberian sepa
rarse cada una de estas actividades asignandose sus cometidos o responsabilidades re:
pectivas a nlcleos funcional y jerarquicamente independientes y autbnomos, aunque desde
el punto de vista organizativo pudiesen estar encajadas dentro del organismo regulador de
lo contable? No se ha entrado siquiera en este extremo en la reciente reforma organizati-
vo-funcional de la contabilidad espafn&la

6) El control sobre el cumplimiento de las normas contables establecidas y sobre el deber de
informacion concerniente a las empresas espafiolas (al menos las mas importantes): ¢ debe
rian reforzarse los mecanismos actuales de comprobacion o de control de cumplimiento
-y de eventual sancién en caso de incumplimiento— de las normas y deberes informativos
existentes en Espafia, mas alla del sistema actual (auditoria externa de cuentas, supervi-
sion y control para el caso de empresas reguladas —B. de E., DGS y FPy CNMV-y de la
actuacion, en su caso, de los tribunales de justicia a demanda o ante denuncia formalmente
formulada)? Esto de momento no ha recibido respuesta positiva.

7) La reconfiguracion del proceso de emision e interpretacion y control de cumplimiento de
las normas contables en Espafia y la consiguiente reestructuracion organizativo-funcional
(organigrama) del sistema regulador a tenor de las respuestas dadas a las anteriores cues
tiones y otros pormenores anexas

21 | ey 62/2003, de 30-12, de medidas fiscales, administrativas y de orden social. Reforma sobre contabilidad y auditoria de
cuentas.

22 pAlgunas de las respuestas a estas cuestiones relativas a la reconfiguracion de nuestro actual modelo de regulacién conte
ble publica ya han empezado a plasmarse o tomar cuerpo en disposiciones de rango legal (Ley 62/2003, de 30-12). Luegc
se vera todo esto con mas detalle.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 272 -223 -



| REFORMA CONTABILIDAD ESPANOLA EN ARMONIZACION CONTABLE INTERNACIONAL | José Luis Cea Garcia

No vamos a responder aqui a estas preguntas teéricas segun nuestra percepcion al respecto ¢
los distintos extremos enunciad8sporque no es proposito principal de este trabajo, sino que éste
pretende sobre todo describir o que se esta haciendo en Espafia en materia de reforma contable, pa
lo que puede haber servido, como guia de entendimiento, todo este largo preAmbulo.

Situémonos, pues, de nuevo en el camino recorrido y después en el camino a recorrer por la
reforma contable espafiola a nivel oficial.

4.2. El camino preparatorio de la reforma contable espafiola: el informe sobre la situacion
actual de la Contabilidad en Espafia y lineas basicas para abordar su reforma (Libro Blanco).

El referente mas proximo y directo de la reforma contable espafiola que se ha puesto en mar-
cha, en cuanto a contenidos o lineas concretas a seguir, viene dado por el informe elaborado por le
Comision de Expertos nombrada por el Ministro de Economia (marzo de 2001): Informe sobre la
situacion actual de la Contabilidad en Espafia y lineas para abordar su reforma (conocido también
como Libro Blanco para la reforma de la Contabilidad en Espafia).

Han formado parte de esta Comisién, en primera linea, cerca de 30 expertos representantes dt
todo el arco institucional y académico relacionado con el mundo de la Contabilidad empresarial espa-
fiola, mas un nimero mucho mas elevado aln de expertos designados para formar parte de las sie!
Subcomisiones formadas para estudiar y emitir informes especiales ante la Comision de Expertos
sobre problemas especificos de distintas areas de la cuestion central objeto de estudio. Al cabo de
15 meses (junio de 2002), después de numerosas reuniones y de prolongadas discusiones sobre ¢
distintos pormenores de la reforma contable, la Comisién de Expertos aprobé su Informe definitivo
elevado al Ministro de Economia, publicado bajo el referido titulo por el Instituto de Contabilidad
y Auditoria de Cuentas para su conocimiento puBfico

La estructura del Informe o Libro Blanco consta de 14 capitulos dedicados cada uno de ellos
al andlisis y a fijar la postura mayoritaria de la Comision en torno a los problemas relativos a par-
celas o areas especificas en los que se fragmentd, para su mejor estudio, la tematica general de |
Contabilidad empresarial espafiola de cara a recomendar lineas basicas de accion para su futura refo
ma. El Capitulo 15 (Conclusiones y Recomendaciones) es el exponente de sintesis del Informe dadc
gue en él se enumeran, clasificadas por capitulos del texto, las distintas recomendaciones acordada
en el seno de la Comisién de Expertos sobre los diferentes asuntos estudiados de las diversas pa
celas. Se elevan hasta un total de 105 recomendaciones de cara a la futura reforma, unas evidente

23 pueden consultarse las posiciones argumentadas en nuestro Kebajuizacion contable internacional y reforma de
la contabilidad espafiolaOp. cit pags. 105-140.

24 El autor de este trabajo emitié una opinién discrepante parcial pero sustancial en el acto formal de aprobacién del Informe.
Los motivos de esta discrepancia se encuentran desarrollados en nuestro trabajo: «En el umbral de la reforma de la regu-
lacion contable espafiola ante la adaptacion del modelo IASB. Algunas reflexiones desde una disidencia parcial pero
sustancial con el Libro Blanco de la reformBevista de Contabilidad y Tributaci68EF, n.° 236. Noviembre, 2002,
pags. 153-198.
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mente mas importantes o de mayor entidad y trascendencia que otras, como es natural. Asimismo s
incorporan, al final del Informe, ocho Apéndices, siete de los cuales corresponden a los respectivos
Informes de las siete Subcomisiones de estudio de parcelas especificas del problema general nomr
bradas por la Comision, como material complementario de apoyo, de reflexién y de posible apro-
vechamiento futuro para cuando se pongan en marcha las tareas de la reforma material y formal de
la Contabilidad espafiola.

Pasamos a extractar algunas de las recomendaciones de mayor calado y trascendencia qu
figuran en el Capitulo 15 (Conclusiones y Recomendaciones) del Libro Blanco de cara a la reforma
contable espafiola.

1. RECOMENDACIONES GENERALES

a) Que la normalizacidn contable espafiola tome en consideracion el cuerpo normativo IASB,
acepte sus principios generales e inicie el proceso de reforma del Derecho contable.

b) Sobre elaboracién de las CAC.

« De sociedades cotizadas: atenerse al régimen del Reglamento de la UE, manifestan-
do (con contundencia y mas alla de toda duda) que estos sujetos contables caen fuera
de la soberania nacional en cuanto a valoracién y presentacion de la informacién
financiera.

— No compartimos exactamente esta interpretacion maximalista de dejar fuera de la
soberania de la regulacién nacional cualquier cuestién contable que afectase a este
tipo de sociedades y para sus CAC. Por ejemplo, entendemos que si en IASB no hay
modelos o formatastandardde presentacion de las CAC (Balance, Cuenta de Pérdidas
y Ganancias, etc.) esto podra y tendra que hacerlo ademas, con caracter obligatorio,
el regulador nacional, o también exigir contenidos informativos adicionales si lo con-
siderara pertinente (por ejemplo en materia de informacion sobre riesgos empresa-
riales, etc.), aungue esto no estuviese contemplado en las normas IASB convalidadas
oficialmente por la Comision UE.

— Pide instar a la UE un proceso de «filtrado» auténtico de las normas IASB por parte
de la Comisién, pero no sefiala expresamente que, como minimo, deberia rechazarse
a nivel europeo el sistema IASB de soluciones plurales alternativas e incluso anta-
gonicas para un mismo hecho o transaccion o que, en su caso, que deberia permitir-
se a los Estados miembros establecer esta opcidn limitativa para favorecer una com-
parabilidad interempresarial mas auténtica para las sociedades de su territorio.

25 De hecho, esto ya ha ocurrido con la exigencia a las sociedades cotizadas de presentar un Informe Anual de Gobierna
Corporativo, con mucha y valiosa informacion que sale de los registros contables y ello sin estar regulado por los reque-
rimientos del modelo IASB.
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» De sociedades no cotizadas: recomienda que se atengan al mismo régimen que el de las
sociedades cotizadas, 0 sea, extender también a éstas el mecanismo del Reglamento UE
0 sea, el modelo Unico y uniforme para las CAC de todos los grupos espafioles (cotiza-
dos o0 no).

¢) Sobre elaboracion de las CA individuales.

» Recomienda para todas las empresas espafiolas, cotizadas o no, de cualquier tamafio
gue se atengan a la normativa contable espafiola, la cual deberia contener criterios de
valoracion y presentacion compatibles con las NIIF y su Marco Conceptual.

Senfala al respecto, con cierta ambigiiedad, que aunque seria deseable que todos los suje
tos contables tuviesen que aplicar las mismas normas contables (parece que se refiere a
las NIIF-IASB), los inconvenientes que se derivarian de una aplicacion directa de las
NIIF impiden recomendar esta posicion.

» Recomienda que la adaptacion de la normativa contable espafiola a la emitida por IASB
(se sobreentiende la que se pretende que rija para las CA individuales), cuando en IASB
se establezcan opciones alternativas para el tratamiento de unos mismos hechos o tran-
sacciones, debe elegir la opcidon mas conveniente para la imagen fiel o que se limiten las
alternativas contempladas en IASB, e igualmente se aboga por que se elijan criterios
mas simplificados en relacion con ciertos tratamientos postulados por IASB de gran
complejidad que a veces se encuentran en este modelo.

» Recomienda mantener el PGC debidamente modificado para adaptar los criterios de
valoracion emitidos por IASB.

» Recomienda, una vez modificado el PGC en la linea indicada, que se otorgue una dele-
gacion a favor del Ministro de Economia, para que por simple Orden Ministerial pueda
imponer con rapidez o agilidad los posibles cambios futuros de normas IASB homolo-
gados por la Comision o de las futuras Directivas contables de la UE.

» Recomienda mantener la linea que viene utilizando nuestra regulacién contable de pro-
mulgar normas contables sectoriales (naturalmente se sobreentiende, en la idea sefiala-
da por el Informe de subordinacién al régimen del Reglamento UE en cuanto a CAC),
de utilidad unicamente para la elaboracion de la informacion individual.

Se observa, en suma, una posicion en el Informe de este tenor:

1) Modelo comun para CAC de todos los grupos espafioles (cotizados o no) con aplicacion férrea
de las NIC/SIC segun el pronunciamiento de convalidacion realizado por la Comision UE y
sin capacidad alguna en esta parcela informativa por parte de la regulacién contable espafiola.

1) Modelo comun para las CA individuales de todas las empresas espafiolas (cotizadas o no,
grandes o0 «pymes»), aplicando para esta parcela informativa la nueva regulacién conta-
ble espafiola (PGC revisado, etc.), nueva regulacion que se basara estrechamente en los
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contenidos generales del modelo IASB (incluso se habla expresamente también de su Marco
Conceptual, que en el modelo IASB no es en rigor norma contable imperativa). Aqui cabrian
margenes de libertad para nuestra reforma contable, aunque la expresa mencién general ¢
la reforma, ateniéndose al contenido esencial del modelo IASB, parece poner de mani-
fiesto una escasa voluntad de mostrar una linea nacional propia para nuestra reforma con-
table en materia de CA individuales.

IIl) La existencia de un doble cuadro normativo especifico, uno aplicable a las CAC y otro
para las CAindividuales de las mismas empresas espafiolas, mas alla de las similitudes de
contenidos normativos basicos a las que se invoca, podra dar paso a la incongruencia o
anomalia informativa de que unos mismos hechos o transacciones pudieran tener una inci-
dencia u otra (cuantitativa o cualitativa) en las CA individuales y en las CAC (no debida
naturalmente a los ajustes técnicos derivados de la consolidacion), segin que tales hechos
Se rigiesen por uno o varios criterios alternativos segun regulaciéon IASB convalidada para
las CAC y segun un criterio Unico o diferente exigido segun nuestra regulacion contable
para las CAindividuales.

IV) Aunque hay una invocacion en el Informe a superar la anomalia grave del modelo IASB,
para la basqueda de la comparabilidad interempresarial efectiva de las cifras, derivada
del régimen bastante frecuente de soluciones alternativas e incluso contradictorias entre
si para unos mismos hechos o transacciones, no se observa una decantacion firme a favo
del sistema general de una Unica solucién para un mismo hecho de circunstancias basi-
cas analogas que es lo que deberia preponderar como regla general en cualquier modelc
de normalizacion contable que hable de blsqueda efectiva de la comparabilidad infor-
mativa.

2. RECOMENDACIONES SOBRE REGLAS DE VALORACION

a) Recomienda incorporar a la regulacién contable espafiola el criterio del valor razonable
(segun los términos actuales contemplados por la Directiva 2001/65/CE que ha modifica-
do los contenidos originales de la 4.2 y la 7.2 Directiva), para cuentas consolidadas e indi-
viduales, llevando las primeras diferencias surgidas al introducir este criterio valorativo
directamente al patrimonio neto.

b) Recomienda que, de cara al desarrollo normativo de este criterio en Esparia, se deban pre-
cisar las condiciones operativas de este mecanismo nuevo de valoracion contable (qué es
un mercado activo, qué y cuando se pueden utilizar modelos alternativos de valoracion
cuando no exista mercado activo...).

¢) Recomienda la limitacion del reparto de resultados positivos generados exclusivamente por
los cambios en el valor razonable de los activos y pasivos correspondientes.

d) Recomienda que la normalizacién contable espafiola realice un pronunciamiento detallado
sobre los distintos tipos de instrumentos financieros regulando su tratamiento contable.
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En relacién con las alusiones de las recomendaciones que hace el Informe en materia de incor-
poracion y uso del criterio del valor razonable hay que hacer algunos comentarios:

)

1)

En la parte expositiva del texto del Libro Blanco se hace un analisis general de la aplicacion
del valor razonable, més préximo a la cobertura que hacen de este criterio las normas IASB,
en las cuales su aplicacion trasciende o va mucho mas alla de la rdbrica de los instrumentos
financieros activos y pasivos, mientras que las recomendaciones parecen circunscribirse a
su aplicacién Unicamente a los instrumentos financieros. Si esto fuera asi y nada mas que asi,
podriamos estar de acuerdo en lo esencial en cuanto a la valoracion de tal forma para este
subconjunto de elementos patrimoniales que es, en verdad, la Unica parcela a la que en esto:
momentos seria aplicable en los términos aprobados por la referida Directiva 2001/65/CE.

Si esta aplicacion restringida del valor razonable al campo de los instrumentos financieros
fuese la posicién convalidada por la Comisién y no la aplicacion bastante méas extendida y
generalizada a otros muchos elementos patrimoniales que contempla el modelo IASB (con
un régimen bastante tortuoso, difuso y confuso en términos de congruencia l6gica, segun
el cual a veces se postula la imputacion directa a patrimonio neto de las diferencias de valo-
racion potencial evidenciadas por el criterio y otras con imputacion directa a resultados) y
la que a la postre respaldaria (de lo cual no estoy del todo seguro debido al «coqueteo» inte-
lectual que el Informe parece brindar en la parte expositiva de la cuestién del valor razo-
nable —Capitulo 5— segun la utilizacién extendida y bastante mas alla de los instrumentos
financieros que se encuentran en la normativa IASB) entonces tendriamos serias objecio-
nes en respaldar la mecanica general de aplicacion e imputacion de las diferencias en los
términos IASB como férmulas a incorporar por nuestra regulacion contable, al menos en
el espacio de decision nacional propia o no regida por el Reglamento UE.

3. RECOMENDACIONES SOBRE CONTENIDO Y FORMATOS DE LOS ESTADOS FINANCIE-

ROS PRINCIPALES

-228 -

a) Recomienda la existencia de modelos o formatos de Cuentas Anuales-tipo en favor de la

comparabilidad (tradicion en nuestra regulacion contable y en mucho menor medida en el
modelo IASB, que hay que suscribir, como es obvio).

b) Recomienda mantener los estados basicos actuales (balance, cuenta de pérdidas y ganar

cias, y memoria) con ciertas mejoras y algunas informaciones mas en la memoria, aunque
se opta por no exigir mas informacién en ésta que la requerida por el modelo IASB (no se

entenderia bien este autorrecorte de decision nacional si pudiera haber algin motivo de
interés informativo relevante para ampliar razonablemente los contenidos siempre «mini-

mos» por esencia de la memoria).

Ahora bien, se recomienda que ademas de los referidos tres documentos basicos se incor-
poren también nuevos documentos contables como el «estado de cambios en el patrimonio
neto» y el «estado de flujos de tesoreria» por estar dentro de la panoplia de exigencias del
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IASB. Esto supone la eliminacion del cuadro de financiacion contemplado en nuestra regu-
lacion contable actual; de hecho hay, en otra parte del Informe, una recomendacién expre-
sa de eliminar este documento.

c) Se establecen distintas recomendaciones —mas o menos precisas— en materia de forma
tos respectivos de los distintos documentos contables a declarar, en los que, por razo-
nes légicas de brevedad, s6lo mencionaremos algunos de los detalles que se nos anto-
jan mas significativos o, en su caso, sobre los que mantengamos una posicién menos
concordante.

« Recomendacion en favor de la modalidad de expresar los gastos por naturaleza segui-
da por nuestra regulacién contable actual, frente a la modalidad de expresion fun-
cional de los gastos, que es la tonica predominante en el mundo anglosajén, aunque
en verdad no exista un pronunciamiento normativo expreso sobre esta cuestion en el
IASB. En todo caso, entendemos preferible, en materia de forma de los distintos docu-
mentos contables, acercarse en todo lo posible a la férmula mayoritaria imperante en
el mundo anglosajén por razones pragmaticas de favorecer la comparabilidad formal
de la informacién contable, en un asunto que al fin y al cabo no afecta al célculo de
la cifra del resultado contable, sino solamente a su presentacion de forma uniforme,
aspecto éste nada desdefiable que deberia tenerse en cuenta por parte de la futuri
reforma contable espafiola.

« Recomendacion en favor de la presentacion de informacién segmentada no sélo para
sociedades cotizadas, sino para otras no cotizadas por tamafio, o por formar parte de
sectores relevantes de la economia. Hay que mostrar un decidido apoyo a este avan-
ce de la informacién segmentada, con poca cobertura actual dentro de nuestra regu-
lacion contable.

4, RECOMENDACIONES SOBRE PRESENTACION Y REVELACION DE INFORMACION

El Informe eleva una bateria de recomendaciones de diversa entidad, contenido y trascen-
dencia que, en lo esencial, resulta elemental suscribir o respaldar, sobre todo en aquellos extremo:
gue representan ampliaciones informativas acordes con las necesidades de los usuarios en el ento
no actual de la economia mundial, hoy apenas presentes en el panorama de la regulacion y practics
contables internacionales y nacionales.

Apuntamos sucintamente apenas unas cuantas de las recomendaciones mas significativas
mi juicio:

a) Recomendacién para potenciar la informacién sobre riesgos empresariales, una necesidad
ineludible para las necesidades decisorias de los usuarios y un verdadero reto a superar pol
la regulacion contable universal ante el estado actual de precariedad informativa sobre el
particular.
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b) Recomendacion para estudiar la conveniencia de requerir la presentacion de informacién
de base social, practica esta que hace algunos afios parecio adquirir cierta entidad y pre-
sencia informativa que no llegé a cuajar, pero que sin embargo hoy parece de nuevo empe-
zar a despertar su necesidad o conveniencia informativa al cobrar entidad la idea de la res-
ponsabilidad social corporativa.

c¢) El Informe muestra sensibilidad en torno al problema de la reciente difusion de la infor-
macién mediante soportes informéaticos (internet) y eleva ciertas recomendaciones acerca
de la regulacion sobre este mecanismo de difusion informativa.

d) Hay asimismo varias recomendaciones especificas en materia de mejora de la informacién
actual, para potenciar su utilizacién y otorgar mayor garantia y utilidad a los datos a sumi-
nistrar que, en lo esencial, hay que suscribir forzosamente.

5. RECOMENDACIONES SOBRE OPERACIONES DE REESTRUCTURACION EMPRESARIAL

a) Recomendacion sobre la necesidad apremiante de promulgar una norma contable espafio-
la sobre las diferentes operaciones o situaciones relativas a combinaciones de empresas,
vacio llamativo y hasta casi escandaloso de nuestra regulacion contable actual, lo que obvia-
mente hay que suscribir. Incluso hay que suscribir también —aunque con matices que no es
posible concretar aqui— el tomar como fuente de inspiracién cercana la regulacién conta-
ble sobre el particular del modelo IASB y mas concretamente que el método de compra sea
la férmula o supuesto normal para estos casos.

b) Hay una invocacién, mas que una recomendacion debidamente perfilada, en cuanto a sus
perfiles concretos en relacion con el tratamiento del Fondo de Comercio, cuyo andlisis sus-
citdé dentro de la Comisién opiniones de distinto sentido o con matices diferentes cierta-
mente, todo ello debido al nuevo escenario abierto por la reciente regulacion de esta figu-
ra en el FASB-USA, en donde, frente a la tradicion internacional de su amortizacion
sistematica con cargo a resultados, se ha dado un giro radical (activo no amortizable sino
sometido anualmente a prueba de posible deterioro), con lo cual, de mantener el régimen
tradicional en la regulacion contable UE, ello podria dar lugar a un tratamiento desventa-
joso para las empresas europeas y las espafiolas en particular. Las turbulencias informati-
vas de los ultimos afios son un motivo de reflexién sobre el riesgo que supone alimentar
esta inclinacién a mantener una inversion enormemente gaseosa e incierta como el Fondo
de Comercio, que puede alcanzar ademas enorme envergadura, sin estar sometida al com
promiso de imputacion racional y sistematica al resultado contable pe@éditotodo
caso en el Informe no hay una recomendacion concreta sobre la direccién que debera tomar
nuestra regulacion sobre este extremo.

26 He defendido una posicién contraria a la nueva politica contable postulada por la regulacién contable USA de no amor-
tizacion sistematica del Fondo de Comercio contra resultados, salvo evidencia de su deterioro a través de prueba especi:
fica de esta naturaleza, al cierre de cada ejercicio, postura esta adoptada por la regulacién IASB en 2004 con su nueva
regulacion de Combinaciones de Negocios (IFRS n.° 3). Véase: «En el umbral de la reforma de la regulacién contable
espafiola ante la adaptacion del modelo IASB. Algunas reflexiones desde una disidencia parcial pero sustancial con el
Libro Blanco de la Reforma®p. cit.en pags. 185-190.
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6. RECOMENDACIONES SOBRE OBLIGACIONES CONTABLES DE LAS PEQUENAS EMPRESAS

Se aportan diversas recomendaciones, todas ellas auspiciadas desde la premisa, bastante I6¢
ca, de reducir los deberes contables, es decir, la carga informativa a elaborar y presentar por part
de las empresas de pequefio tamafio que, en lo esencial, parece elemental compartir, pero que no ca
sideramos trascendente desmenuzar o analizar aqui.

7. RECOMENDACIONES SOBRE MODIFICACIONES EN EL REGIMEN LEGAL DE LA CON-
TABILIDAD

Es una parcela de indudable importancia del capitulo de recomendaciones del Informe, donde
se desgranan una serie de reglas de conveniencia a juicio de la Comision de Expertos sobre com
deberian proyectarse los cambios a introducir en nuestro derecho contable-mercantil, modificacién
gue es el primer peldafio concreto a acometer sobre la escalera que habra que superar durante el tr
yecto de nuestra reforma contable. Hay suficiente tela que cortar en el régimen legal de la contabi-
lidad espafiola y suficiente carga intelectual para la reflexidon sobre varios extremos particularmen-
te llamativos de las recomendaciones elevadas, cuyo tratamiento en profundidad desbordaria los
limites razonables de un apartado como este del presente trabajo, cuya intencidn en este punto cor
creto del mismo es ofrecer una descripcién panoramica de la reforma contable espafiola desde la opi
nion de la Comision de Expertos. Nos atendremos, por ello, a unas breves pinceladas de ciertos por
menores incorporados a las recomendaciones de esta guisa:

a) Recomendacién en relacién con que el derecho contable-mercantil patrio debiera redactar
sus nuevos contenidos desde la conveniencia de que exista un modelo contable Unico que
se adecue flexiblemente, en la medida de lo posible, a las normas del modelo IASB.

Es una reflexion o recomendacion un tanto etérea o inconcreta en cuanto a su ejecucion
material dentro de los correspondientes textos legales afectados, pero, sobre todo, parece
tener una cierta imprecision intrinseca o contradiccién con lo mantenido con otra parcela
anterior a las recomendaciones generales donde se apostaba con bastante nitidez por do
modelos de normas contables: uno para las CAC de todas las sociedades espafiolas obli-
gadas a consolidar (cotizadas o0 no) segun los patrones estrictos del Reglamento UE y otro
para las CA individuales de todas las empresas espafiolas (cotizadas o no) segun patrone:
elegidos por nuestra regulacion contable espafiola tomando como punto de referencia vali-
do IASB, pero también otras consideraciones. Quizas esto es lo que haya querido invocar
en el fondo la recomendacion del Informe al aludir con alguna imprecision al modelo con-
table Unico, que en realidad serian los dos indicados.

b) Recomienda un mecanismo o técnica legal razonable de consignar los contenidos conta-
bles en los textos mercantiles, en el sentido de que sélo figuren en los cuerpos mercantiles
de mayor rango (C. de C. y TRLSA) las alusiones mas genéricas y escuetas de lo relativo
a contabilidad empresarial, dejando las cuestiones de detalle o de indole técnico-contable
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como preceptos o hormas de las piezas reguladoras de inferior nivel jerarquico, por ser ade-
mas estas las que mas cambian con la evolucion de los conceptos y situaciones, cosa que
no ocurre en nuestro derecho contable-mercantil actual. Parece una buena indicacion ésta,
gue habria que suscribir evidentemente.

c) Desde el planteamiento anterior, se recomiendan distintos cambios puntuales del C. de C.
en cuanto al articulado que alude a preceptos de contabilidad empresarial.

» Reformulacién de la definicidn actual de los principios contables para adecuarla, se dice,
a la filosofia subyacente del modelo y enunciacién IASB. Algunos de los pormenores
mas concretos serian:

— Suprimir el caracter preferencial que actualmente se otorga al principio de prudencia.
— Incorporacion del criterio del «valor razonable».

 Invocacion expresa a los nuevos estados contables a presentar que prescribe IASB: esta-
do de variacion en el patrimonio neto y estado de flujos de tesoreria o de efectivo.

 Aligerar las referencias concretas a cuestiones técnico-contables o de detalle que hoy
contiene el C. de C., particularmente al regular la consolidacion contable.

» Recomendacién de una mayor sintonia terminoldgica en las leyes mercantiles en gene-
ral (en el C. de C. en particular) y los términos acufiados por nuestra normalizacién con-
table al uso.

d) Desde igual planteamiento y con respecto al articulado sobre cuestiones contables enun-
ciadas en el TRLSA:

» Recomendacion parecida a la que se hace para el C. de C., que en este caso se traduc
sobre todo en eliminar del TRLSA los actuales formatos de CA, traspasando este que-
hacer al PGC. Igualmente se postula que parece oportuno que en el TRLSA aparezcan
regulados, como hoy ocurre, el concepto y contenido de algunas partidas contables.

» Se cuestiona el tratamiento actual consignado para la presentacion y tratamiento de las
partidas: acciones propias, primas de reembolso de deudas y provisiones para riesgos y
gastos con los que, al menos en cuanto a las dos primeras partidas mencionadas, esta
mos de acuerdo.

8. RECOMENDACIONES SOBRE CONTABILIDAD-FISCALIDAD

Es uno de los frentes en los que incidira, por induccion, la reforma contable a introducir, como
ha sefialado anteriormente. De aqui la oportunidad e interés de haber analizado las incidencias en €
plano fiscal y la propuesta de un conjunto de recomendaciones en el terreno fiscal al producirse la
reforma contable.
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< Se manifiesta, apoyandose en un Informe concienzudo elevado por la Subcathigén

sobre Contabilidad y Fiscalidad del Libro Blanco, que caso de querer ir mas alla de los que
marca el Reglamento UE sobre el nuevo régimen contable (o sea, mas alla de las CAC de
las sociedades cotizadas) no podria aplicarse para las cifras de la informacion contable
empresarial espafiola resultante segin la aplicacion de las normas IASB en los términos
del Reglamento UE, la regulacion reconocida en el texto actual del Impuesto sobre Sociedades
(IS) en materia de determinacion de la base imponible de este impuesto a partir de la cifra
computada como resultado contable-mercantil, por no adecuarse al principio de reserva de
ley. Se concluye que la incorporacion de los criterios IASB para su validez a efectos fis-
cales deberia hacerse a través de normas reglamentarias.

Se sigue apostando por mantener el mismo esquema actual de contabilizacion para el impues:
to sobre beneficios empresariales con las modificaciones técnicas imprescindibles en las
normas fiscales que exija la introduccion de las variaciones introducidas por la reforma de
las normas contables.

Se recomienda que la reforma contable respete al maximo la neutralidad fiscal, aplicando
para ello las modificaciones pertinentes en la normativa fiscal que garanticen este objetivo.

9. RECOMENDACIONES SOBRE EL ORGANO EMISOR DE NORMAS CONTABLES

a) Se recomienda seguir con nuestro modelo de regulacion contable publica de caracter obli-

gatorio, aunque sea menester introducir determinadas modificaciones organizativo-fun-
cionales sobre el funcionamiento actual.

Participamos plenamente de esta misma idea y queremos dejar constancia de que la Comisior
de Expertos, al formular esta recomendacién de mantener nuestra regulacién contable publi-
ca y obligatoria, estd recomendando, como por otro lado ya se dijo asi en las recomenda-
ciones generales, la subsistencia del modelo de regulacidn nacional al menos para las CA
individuales?’.

b) Se aboga por la existencia de un Gnico organismo publico competente en materia de regu-

lacién contable oficial para todo tipo de entidades, cualquiera que fuese su actividad (some-
tida 0 no a regulacién o control por partes de determinados entes publicos).

Esto supone eliminar las actuales competencias o regimenes contables especificos confe-
ridos a entes como el B. de E., la DGS y FP o la CNMV, aspecto este con el que nos iden-
tificamos por diversas razones que no procede expone#éaqui

* No obstante, se recomienda al mismo tiempo que se contemplen procedimientos ade-
cuados en el nuevo esquema organizativo-funcional del Gnico organismo oficial pro-
puesto para asumir las competencias de la regulacion contable espafiola, que garanticen

27 pyede verse mi argumentacion de este extremo en mi trabmjmizacion contable internacional... Op. @égs. 114-119.
28 |bid. pags. 119-121.
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la presencia activa de los organismos supervisores a los que ahora se sustraen sus actua
les competencias contables en el proceso de elaboracion y aprobacion de las normas con-
tables que aportan al subconjunto de empresas sometidas a su jurisdiccion supervisora
respectiva.

¢) Se recomienda asimismo la separacion formal de las actividades de emision o regulacién
de normas contables y de auditoria de cuentas. Participamos por distintas razones de este
misma idea de segregacion de ambas funci#tnes bien nuestra posicion es incluso mas
radical que la del Informe, en el sentido de que en nuestro parecer debiera llevarse fuera
del érgano con competencias sobre regulacion contable que resulte, trasladando éstas a otrc
organo o ente de la Administracién publica (quizds como una Subdireccion General den-
tro del Ministerio de Economia y Hacienda).

d) Se propone una reconfiguracion (composicién y mecanismos de funcionamiento) de la regu-
lacién contable espafiola, concibiendo un nuevo organigrama para el ente publico que deba
asumir estas competencias en cuyos detalles no parece oportuno entrar aqui.

10. RECOMENDACIONES SOBRE INSTITUCIONES DE REFUERZO Y CONTROL DE CUM-
PLIMIENTO

La Comision de Expertos eleva la conveniencia de que en el seno de la CNMV exista un sis-
tema de refuerzo y control de cumplimiento de la normativa contable de obligado uso para la infor-
macién financiera que ha de llegar al publico, al igual que se esta haciendo o empezando a hacer el
otras latitudes, actividad que se centraria en principio sobre las sociedades cotizadas.

« Parece légico participar de la recomendacion de constituir un sistema de supervisiéon y con-
trol de cumplimiento de deberes informativos, pero no es lugar ni momento oportuno para
explayarse sobre el disefio que propone el Informe sobre este menester, ni tampoco para
dar cuenta de nuestro propio esquema al respecto, quizas algo mas radical que el que pro-
pone el Informeo.

11. RECOMENDACIONES SOBRE CONTABILIDAD DE LOS ENTES PUBLICOS Y DE LAS
ORGANIZACIONES NO LUCRATIVAS

No nos referiremos a las recomendaciones incorporadas al Informe sobre contabilidad de los
entes publicos, por no tener sentido dentro de un texto centrado en la reforma contable de la empre:
sa de negocios con fines de lucro.

29 |bid. pags. 121-125.
30 |bid. p4gs. 120-125.
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12. RECOMENDACIONES SOBRE OTRAS CUESTIONES TRATADAS

Se incluyen recomendaciones de muy diverso sentido, algunas de ellas importantes y perti-
nentes. Se enunciardn someramente algunas de éstas:

a) Se pide un régimen de tratamiento contable sobre activos intangibles mucho menos dras-

tico que el actual en cuanto a la posible activacién de lo invertido en estos componentes
por parte de las empresas y mayor informacién sobre estas partidas en general. Participamos
plenamente de esta idea.

b) El Informe alude asimismo a la incorporacion del criterio del «valor razonable» a nuestro

modelo de regulacion contable, en el que aparte del fondo un tanto vidrioso de lo reco-
mendado sobre el particular, parece apreciarse que, a diferencia de la recomendacién espe
cifica sobre el «valor razonable» en el bloque de recomendaciones sobre reglas de valora-
cion, en donde parecia que la peticién quedaba circunscrita al bloque de los instrumentos
financieros, aqui y ahora parece traspasarse este limite al aludir escuetamente a su aplica
cion en otros activos materiales, cuestion que, de ser asi, nos daria bazas soélidas para uni
postura personal discrepante.

¢) Se aboga por introducir una versién mas normalizada del Informe de Gestion.

d) Se aboga por una informacién mas completa y satisfactoriamente normalizada de caracter

medioambiental.

e) Se demanda informacidn sobre reglas de conducta de la gestion corporativa y sobre su

f)

sistema de gobierno corporativo, a cuya recomendacion podriamos incorporarnos, como
es natural, pero desde luego con algunas dosis de escepticismo en comparacién con la
aureola publicitaria de utilidad que se quiere otorgar a esta nueva practica o «fetiche»
declarativo.

Se recomienda definir un conjunto minimo de ratios o indicadores, debidamente normali-
zados, utilizados habitualmente por el andlisis financiero de los datos publicados por las
empresas, como una prestacién Util mas de nuestra regulacion contable al interés puablico
de los usuarios de la informacion. Entendemos que se trata de algo importante que hay que
suscribir de cabo a rabo.

5. EL CAMINO RECORRIDO OFICIALMENTE HASTA AHORA POR LA REFORMA
CONTABLE ESPANOLA: LOS PRIMEROS PASOS DE UN PROCESO EN MARCHA

¢,Donde esta actualmente la reforma contable espafiola? ¢Qué es lo que se ha hecho oficial
mente desde el Libro Blanco hasta ahora? Hay determinados hechos sancionados legalmente.
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REFORMAS SOBRE CONTABILIDAD Y AUDITORIA DE CUENTAS INTRODUCIDAS POR LA
LEY 62/2003, DE 30 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES, ADMINISTRATIVAS Y DE ORDEN
SOCIAL (ARTS. 104 AL 107 Y DISPS. FINALES 11.2Y 123)

« Reforma sobre asuntos de presentacién de Cuentas Anuales

OBSERVACIONES

a) No son profundas ni extensas en cuanto a contenido, sino que son la transposicion al orde-
namiento espafiol de las modificaciones introducidas sobre las Directivas UE de conteni-
do contable (4.2 y 7.8), introducidas por las Directivas de la Comision Europea 2001/65 de
27 de septiembre y la 2003/51, de 18 de junio, dictadas como consecuencia del Reglamento
de adaptacion a las normas contables del modelo IASB, con el fin de acoplar los textos de
las hasta entonces vigentes Directivas contables sobre sociedades, bancos y otras entida
des financieras y compafiias de seguros.

b) No se reformaron, de momento, los criterios contables sobre CA individuales contenidos
en el C. de C. nien el TRLSA

¢) Estas reformas se hicieron mas que nada para facilitar la elaboracion de las CAC para el
ejercicio 2004 con los nuevos criterios IASB, aunque todavia no se hubiese producido la
preceptiva entrada en funcionamiento del Reglamento UE de aplicacion de las normas inter-
nacionales de contabilidad (1-1-2005) aplicable como minimo a las CAC de las socieda-
des cotizadas.

5.1. Reformas sobre el régimen de presentacion de las CAC (arts. 42 al 49 del C. de C.).

OBsERVACION: Por ser normas del C. de C. y por comenzar el 1-1-2005 la obligacion de pre-
sentar las CAC de las sociedades cotizadas con arreglo a las normas IASB convalidadas segur
Reglamentos UE, esto quiere decir que las normas reformadas de consolidacién obligarian, en prin-
cipio, a las sociedades no cotizadas y a las cotizadas Unicamente para el ejercicio 2004. En realidad
esta reforma era la consecuencia de la transposicion al ordenamiento mercantil espafiol de las modi
ficaciones basicas sobre consolidacion introducidas por la Directiva UE 2005/51/CE, de 18-6-2003,
con lo que se hizo lo mismo con la modificacién de los articulos del C. de C. sobre consolidacion e
igualmente sucintas por ello y con esa idea de transitoriedad (ejercicio 2004), puesto que el detalle
del régimen contable-mercantil sobre consolidacion para los grupos no cotizados tendria que venir
después al abordarse la reforma general del C. de C. y del TRLSA en materia de contabilidad empre-
sarial del espacio contable no sometido imperativamente al Reglamento UE de 19-7-2002 de adop-
cion de las normas internacionales de contabilidad.

31 Conocida como «Ley de acompafiamiento» de la Ley de Presupuestos Generales del Estado 2004.
32 Eso se esta haciendo ahora, en 2005, como luego veremos en el apartado 6.2.
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REFORMAS SOBRE EL REGIMEN DE PRESENTACION DE LAS CAC DE LOS GRUPOS DE
SOCIEDADES CONTENIDAS EN EL C. DE C. (ARTS. 42 AL 49), REFLEJADAS EN EL ARTICULO 106
DE LA REFERIDA LEY DE ACOMPANAMIENTO Y EN SUS DISPOSICIONES FINALES 11.2Y 122

1) Definicién de las condiciones que deben darse para que un grupo de sociedades esté obli-
gado a presentar CAC (grupo consolidable), con la novedad mas importante de extender la consoli-
dacion, bajo la presuncion de la existencia de unidad de decision por distintos medios, para un con-
junto de sociedades bajo direccién Unica, es decir, exigiendo la consolidacién no sélo a la forma
clasica del grupo vertical o de subordinacién (existencia de una sociedad dominante), sino también
al grupo horizontal o de coordinacion (existencia de una direccién Gnica en varias sociedades aun-
gue no se identifique una sociedad dominante exactamente).

II) Incorporacion a la consolidacion de cuentas del criterio del valor razonable (VR) restrin-
gida a determinados instrumentos financieros y régimen de imputacion de las diferencias valorati-
vas surgidas por la aplicacién de este criterio (en ciertos supuestos directamente a Pérdidas y Ganancit
y en otros supuestos a partida especifica de la ribrica de Patrimoni83Neto)

Instrumentos financieros (IF) segun la regla del valor razonable:

a) Activos financieros: instrumentos principales (de la cartera de negociacion y disponibles
para la venta) y derivados.

b) Pasivos financieros: instrumentos principales (cartera de negociacion) y derivados.

¢) Instrumentos financieros excluidos de la regla del VR:

< Distintos de los derivados, que fuesen a ser mantenidos hasta su vencimiento natural.

e Préstamos y partidas a cobrar originados a cambio de suministrar efectivo, bienes o ser-
vicios, no mantenidos con fines de negociacion.

 Participaciones en el capital de sociedades del grupo: dependientes, asociadas y multigrupo.

 Instrumentos de capital emitidos por la sociedad (se sobreentiende que se quiere referir
a las que forman la rabrica pasiva de Fondos Propios y la posible tenencia de acciones
propias en autocartera).

< Contratos en los que se prevé una contrapartida eventual en una adquisicién de empre-
sas, motivada por ajustes de la contraprestacion por sucesos futuros (parece referirse a
clausulas de compensacion en operaciones de fusion, etc. de pagos complementarios de
acciones propias).

« Otros IF que, por sus especiales caracteristicas, se consideren elementos patrimoniales
distintos a los demas IF.

33 Mediante la incorporacion de una nueva regla 9.2 del articulo 46 del C. de C., articulo donde se enuncian las reglas téc-
nicas del proceso. Hay que hacer notar que el régimen del C. de C. sobre valor razonable en la consolidacion rige tan soélc
para grupos no cotizados, puesto que los grupos cotizados se regirian directamente por los Reglamentos convalidados po
la UE, donde el régimen de aplicacién del valor razonable es mas amplio que el del C. de C. que comentamos.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 272 -237 -



REFORMA CONTABILIDAD ESPANOLA EN ARMONIZACION CONTABLE INTERNACIONAL | José Luis Cea Garcia

Como puede apreciarse, la introduccion del criterio del VR en la consolidacién es Unica-
mente parcial, quedando circunscrita a IF activos y pasivos, principales y derivados, des-
tinados para la negociacién o para la venta, mientras que el resto de los elementos patri-
moniales seguirian rigiéndose por los criterios de valoracién tradicionales del PGC de 1990
y de las Normas para la Formulacion de las Cuentas Anuales Consolidadas (NFCAC) (1991).
En definitiva, seria como el mantenimiento del estatuto valorativo de la contabilidad tra-
dicional, sélo que, en el caso de activos y pasivos financieros para la negociacion o venta
y con cotizacién de mercado, éstos se valorarian a su cambio presente continuo, es decir,
lo que hemos venido llamando desde hace tiempo «precio de adquisicion dinamico» en
auténtica visién econémica de la situacién, con lo que en verdad no estariamos todavia en
un esquema valorativo radicalmente diferente del preexistente en el modelo contable tra-
dicional, sino que seria una aplicacion mas refinada y congruente en términos econémicos
del criterio del precio de adquisicion, es decir, una vision adecuada del préblema

d) Calculo del VR.

» Con referencia a un valor de mercado fiable.

OBSERVACION. Aunque, en efecto, exista cierta indeterminacion en la expresion utiliza-
da, es decir, qué se entiende exactamente por valor de mercado fiable, hay que tener en
cuenta que al limitar el texto legal la utilizacion del valor razonable a IF de la cartera de
negociacion y disponibles para la venta, practicamente nos estd situando la cuestién en
relacion con mercados bursatiles de valores, con lo cual los precios o cotizaciones de
estos mercados son por definicion evidentemente transparentes y por tanto fiables, amén
de otorgar garantia de ejecucion y liquidaciéon garantizada de los IF correspondientes
(de activo o de pasivo, principales o derivados) correspondientes a una determinada
empresa a tales precios. Por tanto, nada que objetar a este posicionamiento del texto
legal.

» De no existir valor de mercado fiable.

El dato de valor razonable se obtendra mediante la aplicacion de los modelos y técnicas
de valoracién en los términos que reglamentariamente se determinen, y si no fuese fia-
ble se valoraran por su precio de adquisicion.

OBSERVACION. Hay que sefialar que, salvo en el caso de mercados bursatiles abiertos y
oficialmente organizados y regulados, en el resto el calculo de los precios a partir de
modelos y técnicas de determinacién o de estimacion de tales precios potenciales siem-
pre propenderd a la subjetividad y la discrecionalidad en mayor o menor medida. En
nuestra opinién, la incorporacion del valor razonable a la cartera de negociacion de los
IF al sistema contable principal (SCP) deberia quedar restringida estrictamente a los ins-
trumentos con cotizacién en mercados de valores o bursatiles con cotizaciones oficia-
les, etc., mientras que para los restantes instrumentos sin tales referencias seria mejor

34 J.L. CG=A(1993).El principio del devengo en el Plan General de Contabilidad de 1990. Una lectura progresista en favor
de la imagen fiellnstituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas. Madrid, pags. 46-48 y 55.
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canalizar las diferencias —procedentes del VR estimado mediante tales modelos y técni-
cas de valoracién— via sistema contable complementario (SCC) (es decir, mediante notas
explicativas de tales diferencias potenciales estimadas en la memoria) en aras de una fia-
bilidad robusta de la informacion que constase en el SCPy ello sin detrimento de la rele-
vancia del conjunto informativo proporcionado, puesto que la informacién contenida en
la memoria o SCC forma una unidad informativa con el SCP. Pero las cosas deben estar
en su sitio respectivo y la informacién del SCP deberia quedar circunscrita a la infor-
macion soélidamente fiable y verificable ante datos objetivos, evidenciables e incontro-
vertibles.

e) Imputacién de las variaciones resultantes de la aplicacion d&. VR

Es la clave del asunto a nuestro entender.

« Criterio general: las variaciones en el VR se consignaran (imputaran) directamente en
la Cuenta de Pérdidas y Ganancias (se supone, aunque no lo dice expresamente el textc
legal, consolidada).

« Criterio adicional reconocido: reglamentariamente se desarrollaran los conceptos con-
tenidos en este articulo (46 del C. de C.) —se sobrentiende que en lo relativo al régi-
men operativo del VR—, asi como los casos en los que la variacién dimanante de la
aplicacion del valor razonable se incluya directamente en fondos propios (en vez de
establecerse su imputacién en pérdidas y ganancias consolidadas), en una reserva pol
VR.

OBSERVACIONES

1) Doble rasero de imputacion de las diferencias valorativas surgidas que de momento
no se explica suficientemente a qué se debe y cuando debe actuarse de un modo y
cuando de otro para poder evidenciar si hay algun motivo claro de lo uno y de lo otro.
De momento esto queda en el aire y sin explicacion ni linea de demarcacion clara y
razonamiento convincente de apoyo en cuanto a un proceder u otro. Es, por otra parte,
una herencia tipica del modelo IASB donde también se observa en sus normas ope-
rativas esta doble via de imputacién, sin que tampoco se vea claro por qué y cuando
lo uno y lo otro de modo congruente y convincente. Empirismo, pues, en estado puro
en IASB, e indeterminacién sobre esto de momento en la regulacién contable-mer-
cantil espafiola.

2) Parece que en la resolucion se apunta a un desarrollo de la cuestion por via reglamentaris
—lo que parece por otra parte logico— no s6lo de esta cuestion del VR a efectos de la con-
solidacion, sino de todos los contenidos del articulo 46 del C. de C., es decir, de todos los
aspectos técnicos generales del proceso de consolidacion de cuentas, entre ellos este de
régimen del VR donde cabe que se extendian los supuestos actuales del texto del C. de C.

35 Diferencias positivas o negativas indistintamente.
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de aplicacion del VR, lo que seria mas preocupante si asi fuera en cuanto a la fiabili-
dad de los datos consolidados resultantes. Volvemos a reiterar nuestro criterio perso-
nal, en el sentido de que el VR, en cuanto a imputacion de las diferencias resultantes
dentro del SCP, por razones de fiabilidad, deberia quedar circunscrito estrictamente a
los IF principales y derivados de la cartera de negociacion y de venta cotizados en mer-
cados organizados, mientras que si su extension fuese mas alla de estas situaciones ¢
incluso se generalizase a todos los demés elementos patrimoniales, en tal caso las dife-
rencias resultantes de la extension del VR a esos otros elementos, con los mecanismos
especiales de definicién de tal criterio segun tales elementos y sus circunstancias con-
siguientes, deberian ser siempre encauzadas directamente dentro del SCC (notas en
memoria con descripcion cualitativa sobre los mecanismos de determinacion del valor
aplicado y diferencias resultantes por tal motivo), en la misma linea propuesta dentro
del Informe Aldam&s®, por ejemplo.

1) Incorporacién de informacién adicional en la Memoria Consolidada relativa a los IF que
hubiesen sido expresados segun VR en el Balance Consolidado y, en su caso, en la Cuenta de Pérdid
y Ganancias Consolidada e informacién adicional igualmente de los IF no valorados a VR. En con-
creto:

¢ De los IF valorados a VR:

— Principales supuestos y técnicas de valoracion en que se basan los modelos de determi-
nacion del VR, cuando no existiese valor de mercado fiable.

— Por categoria de IF: el VR, las diferencias valorativas que se han imputado directamen-
te en la Cuenta de Pérdidas y Ganancias (consolidada se sobreentiende) y las que har
ido a parar, en su caso, a la reserva por VR.

— Informacion sobre IF derivados por cada categoria: alcance y naturaleza de los instru-
mentos, condiciones importantes que puedan afectar al importe, al calendario y a incer-
tidumbres sobre los flujos de caja futuros.

— Cuadro de movimientos durante el ejercicio de la reserva por VR.
e De IF no valorados a VR:

— EI'VR por cada clase de instrumento, en el caso de que éste pudiera determinarse median-
te algunos de los métodos previstos en el texto legal (modelos y técnicas de valoracion
en los términos que reglamentariamente se determinen).

— Informacion sobre el alcance y naturaleza de cada clase de estos instrumentos.

36 |Informe de la Comisién Especial para el fomento de la transparencia y seguridad en los mercados y en las sociedades coti-
zadas (2003). Apartado 2.1. Informacién correcta.
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IV) Reforma del texto legal (art. 49 del C. de C.) relativo al Informe de Gestion Consolidado.

Dos novedades destacables en la nueva redaccién modificada y ampliada de este document
informativo.

1.2 Ademas de los contenidos informativos minimos anteriormente requeridos para dicho docu-
mento, se pide ahora que se aporte también: «descripcion de los principales riesgos e incer-
tidumbres a los que se enfrenta (el grupo, o sea, el conjunto de las sociedades incluidas en
la consolidacion)».

Se desarrolla el sentido de la informacion requerida en el apartado 1 del articulo 49 en los
siguientes términos:

«La exposicidn consistira en un andlisis equilibrado y exhaustivo de la evolucién y
los resultados de los negocios y la situacidn de las empresas comprendidas en la
consolidacion considerada en su conjunto, teniendo en cuenta la magnitud y la com-
plejidad de la empresa. En la medida necesaria para la comprension de la evolucion,
los resultados o la actuacién de la empresa, este analisis incluira tanto indicadores
clave de los resultados financieros como, cuando proceda, de los no financieros, que
sean pertinentes respecto de la actividad empresarial concreta, con inclusién de infor-
macion sobre cuestiones relativas al medio ambiente y al personal. Al proporcionar
este andlisis el informe consolidado de gestion proporcionara, si procede, referen-
cias y explicaciones complementarias sobre los importes detallados en las cuentas
consolidadas.»

OBSERVACIONES

a) La nueva peticion de informacién sobre riesgos e incertidumbres abre la puerta a la
cobertura de un clamoroso vacio modelo informativo tradicional de las CA, en donde
no se aportaba informacién sobre riesgos empresariales o sobre el ambiente de riesgo
e incertidumbre en el que operaba la empresa (el grupo en este caso) y en el que ésta
obtenia sus beneficios, informacion absolutamente imprescindible para una buena toma
de decisiones financieras, donde, como es sabido, la funcién de utilidad de los deciso-
res esta integrada por combinaciones de rentabilidad-riesgo (dos inversiones pueden ser
indiferentes para un inversor racional: una con expectativas de mayor rentabilidad y
mayor riesgo asociado y otra con menor rentabilidad y con menor riesgo asociado). De
manera que mal puede servir un sistema de informacion contable para la toma de deci-
siones financieras cuando, como ha venido ocurriendo hasta ahora practicamente, todo
él ha estado polarizado hacia la informacién sobre resultados empresariales absolutos
—cifras del estado de pérdidas y ganancias— o relativos —tasas de rentabilidad sobre capi-
tales invertidos en relacion con datos de balance) con pretericion notoria de la infor-
macion relativa a riesgos empresariales.
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b) La introduccion un tanto inconcreta e indeterminada de informacién sobre riesgos e
incertidumbres a incorporar en el informe de gestién consolidado es un primer paso de
lo que posiblemente pueda ser en el futuro un estado informativo normalizado de ries-
gos empresariales a declarar por las empresas (0 grupos) situado a la altura de los demas
documentos convencionales que hoy constituyen la panoplia informativa habitual del
modelo de las CA, como desde hace algun tiempo vienen propugnando distintas enti-
dades y autores. De momento, segln el texto legal expuesto, resulta demasiado parco
este deber informativo de manifiesta necesidad que habra que desarrollar y concretar
en el futuro.

El largo parrafo expuesto (apartado 1 del art. 49), que ha sido incorporado para enten-
der mejor los requerimientos informativos concretos a partir de la exigencia genérica
de informacion sobre exposicion fiel y evolucién de los negocios, situacion del con-
junto de las sociedades incluidas en la consolidacién y descripcién de principales ries-
gos e incertidumbres a los que se enfrentan, habla de cosas que incluso van mas alla de
la informacion financiera convencional (se habla por ejemplo de incluir indicadores no
financieros e incluso de informacion de caracter medioambiental y de informacion rela-
tiva al personal, de un modo un tanto genérico e indeterminado), lo que nos acerca bas-
tante al movimiento que ya esté cuajando con fuerza en los Ultimos afios de la nocion
de la responsabilidad social corporativa y de un informe sustantivo de tales caracteris-
ticas, paralelo y complementario de los estados financieros tradicionales, incluido el
informe de gestién. Quizas ése sea el camino de futuro de la informacién no estricta-
mente financiera o dirigida preferentemente a los propietarios o accionistas, sino al con-
junto de los diferentes nucleos de interés (a través de un documento paralelo de infor-
macion sobre responsabilidad social corporativa).

2.2 Informacién de caracter descriptivo o narrativo sobre el uso de los IF, cuando resulte rele-
vante para la valoracién de los activos, pasivos, situacion financiera y resultado:

« Sobre objetivos y politicas de gestién del riesgo financiero de la sociedad, incluida la
politica aplicada para cubrir cada tipo significativo de transaccién prevista para la que
se utilice la contabilidad de cobertura.

e La exposicién de la sociedad al riesgo de precio, riesgo de crédito, riesgo de liquidez y
riesgo de flujo de caja.

OBSERVACION. Es una vertiente parcial, de la informacion sobre riesgos e incertidumbres
gue se invoca incorporar al informe de gestién consolidado, so6lo que circunscrita al area
de los riesgos financieros en sentido estricto y en su tipologia basica mas conocida.

37 Asi, por ejemplo: Institute of Chartered Accountants in England and Wales (1997). Financial Reporting of Risk. Proposals
for a statement of business risk, etc. En nuestro pais, véase, por ejempies §1995): «La informacion contable sobre
el riesgo empresarial. Una necesidad insatisfedaietin AECAn.© 38. R. \WbAL (1999):Una aproximaciéon concep-
tual a la informacién del riesgo empresari@ksis Doctoral. Universidad de Santiago de Compostela. El Libro Blanco
para la reforma de la contabilidad en Espafia (2002) habla también de la necesidad de incorporar informacion de este tipo,
pags. 155-159 y 198-201.
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V) Disposicion final undécima: NORMAS CONTABLES (relativas a las CAC que deban formu-
larse a partir del 1 de enero del 2005 (se sobreentiende a partir del ejercicio que comienza en esa fechs

» Se aplicaran las siguientes normas:

a) Si alguna de las sociedades del grupo ha emitido valores admitidos a cotizaciéon en un mer-
cado regulado de cualquier Estado Miembro (EM) de la UE.

Sus CAC del grupo se formularan de acuerdo con las NIC-SIC.IASB aprobadas y conva-
lidadas por los Reglamentos de la Comisién Europea.

b) Si ninguna de las sociedades del grupo al cierre de ejercicio hubiese emitido valores admi-
tidos a cotizacion en un mercado regulado de cualquier EM de la UE.

Se dan las siguientes opciones:

1) Formular las CAC del grupo con arreglo a las normas establecidas al respecto en el
C. de C. mas las normas espafiolas de consolidacion que las desarrollen (es decir, de
momento las actuales NFCAC o las que reformen y sustituyan a éstas).

2) Formular las CAC con arreglo a las NIC-SIC.IASB aprobadas y convalidadas por los
Reglamentos de la Comision Europea, es decir, en los mismos términos o bajo las mis-
mas reglas que las CAC de los grupos con valores cotizados.

OBsERVACION Hay que significar, como hemos visto antes, que con la reforma que se comen-
ta de la Ley de acompafiamiento, ya se ha introducido dentro de las normas de consolida-
cién del C. de C. el criterio del valor razonable en los términos sefialados respecto a los IF,
por lo cual la opcion indicada existe pero sélo parcialmente de hecho, al tener que ser en
parte parecidos ambos regimenes alternativos de consolidacion (en cuanto a IF), si bien
para el conjunto normativo los grupos cotizados aplicarian la generalidad de los textos con-
validados IASB, mientras que los no cotizados que optasen por normas espafiolas con lo
que hay en el C. de C. y en las NFCAC (lo que hay de momento o lo que surja cuando se
renueven estos textos tras la reforma contable general espafiola de adaptacion o aproxima:
cién a las normas IASB con relacion al espacio informativo sometido a decision nacional).

¢) Sociedades que Unicamente hubiesen emitido valores de renta fija admitidos a cotizacion
en un mercado regulado de cualquier EM de la UE, excepto las entidades de crédito:

— Hasta los ejercicios que comiencen el 1 de enero de 2007: podran seguir aplicando para sus
CAC las normas contables del C. de C. mas las normas de consolidacion espafiolas que lo
desarrollen (NFCAC), aunque también podrian hacerlo de forma voluntaria con arreglo a
las NIC-SIC.IASB convalidadas por Reglamentos de la Comisién Europea, salvo que con
anterioridad al 1 de enero de 2007 ya hubiesen formulado sus CAC con arreglo a las NIC-
SIC.IASB, en cuyo caso tendrian que seguir formulandolas de la misma manera.

— Apartir del ejercicio que comienza el 1 de enero de 2007: obligatoriamente con arreglo
a las NIC-SIC.IASB convalidadas por Reglamentos de la Comisién Europea.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 272 -243 -



| REFORMA CONTABILIDAD ESPANOLA EN ARMONIZACION CONTABLE INTERNACIONAL | José Luis Cea Garcia

VI) Disposicién final duodécima (en la parte relativa a las CAC):

La modificacion introducida en el articulo 46 del C. de C. (nueva regla 9.2 incorporada al texto,
relativa a la aplicacién en las CAC del criterio del valor razonable, como antes se expuso) se apli-
cara a las CAC que se inicien a partir del 1 de enero de 2005, con caracter obligatorio, si alguna de
las sociedades del grupo hubiese emitido valores admitidos a cotizacion en cualquier EM de la UE,
0 que aun no habiendo emitido tal tipo de valores, optase voluntariamente por la formulacion de las
CAC con arreglo al mismo régimen que el de las sociedades cotizadas (es decir, con arreglo a NIC-
SIC.IASB oficialmente convalidadas).

Las modificaciones restantes del C. de C. (arts. 42, 48 y 49) sobre CAC, se aplicaran igual-
mente a partir del ejercicio que se inicie el 1 de enero de 2005.

5.2. Reformas sobre el régimen de presentacion de las CA individuales.

OBSERVACIONES

1.2 No se modifican —de momento— los articulos 34 al 41 del C. de C. relativos a las CA indi-
viduales. Esto se esté haciendo precisamente en el momento en que se redacta finalmente
el presente trabajs.

2.2 S6lo se modifican en la Ley 62/2003 algunas cuestiones menores del Capitulo VII. De las
Cuentas Anuales del TRLSA.

Se da ademas la circunstancia un tanto anémala de que sin haberse modificado las normas
contables del C. de C. sobre CAindividuales, se adelantan sin embargo las modificaciones del TRLSA
sobre la materia, las cuales no casan enteramente por ello con lo que seguia manteniendo en es
momento el C. de G?.

1) Modificacién del contenido informativo de la Memoria (art. 200 del TRLSA).

Se afladen dos nuevos apartados 15y 16.

38 Julio de 2005 a través del anteproyecto de ley, de reforma y adaptacion de la legislacién mercantil en materia contable
para su armonizacion internacional con base en la Normativa de la Unién Europea, en proceso de tramitacion después de
haber pasado los dos primeros filtros técnicos (aprobacion por el Consejo de Contabilidad y posteriormente por la Seccion
Segunda, de Derecho Mercantil, de la Comision General de Codificacién). Se comentaran su contenido y novedades basi-
cas respecto al régimen actual en un apartado posterior.

39 Esto mismo ocurre con la reforma del modelo organizativo-funcional de la regulacién contable espafiola —-mas adelante
se hablara de este extremo— donde sorprendentemente ya se habla del «Marco Conceptual de la Contabilidad regulado el
el C. de C.», cuando todavia no habia nada de esto en el C. de C. en ese momento. Se trata de urpifes(egise de
lativa ciertamente.
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15. Informacién sobre cada clase de IF.

» Para cada clase de IF se indicara el VR, en el caso de que pudiera determinarse mediante
alguno de los métodos alternativos regulados reglamentariamente segun los anteriormen-
te expuestos (regla 9.2 del art. 46 del C. de C.).

« Informacion sobre el alcance y naturaleza de los IF.

16. Sociedades que hubiesen emitido valores admitidos a cotizacién en un mercado regulado
de cualquier EM de la UE y que segln la normativa vigente solo publicasen CAindividuales se veran
obligadas a informar en la Memoria de las principales variaciones que se originarian en los fondos
propios y en la cuenta de pérdidas y ganancias individuales, si se hubiesen aplicado las normas inter
nacionales de contabilidad aprobadas por los Reglamentos de la Comision Europea.

OBSERVACION:

De momento, al no haberse producido modificacion en los criterios de valoracién actuales del
C. de C. ni del PGC de 1990 para las CA individuales, lo Gnico que se pide es: a) si fuesen socieda-
des no cotizadas: declaracion en Memoria del valor razonable de los IF derivados obtenido median-
te métodos alternativos reglamentariamente regulados; b) si fuesen sociedades cotizadas: variacioi
en los fondos propios y en pérdidas y ganancias si se hubiesen aplicado las normas IASB aprobada
mediante Reglamentos de la UE.

Asimismo, hay que hacer constar que la Ley 62/2003 da una nueva redaccion al articulo 201
del TRLSA relativo a contenidos de la Memoria abreviada que, por su escasa trascendencia efecti-
va, N0 merece mayor comentario.

II) Modificacion del texto relativo al Informe de Gestion (individual) (art. 202 del TRLSA).

Se incorporan las mismas novedades anteriormente comentadas para el Informe de Gestiér
Consolidado, solo que referidas al ambito del Informe individual, o sea, «descripcion de los princi-
pales riesgos e incertidumbres a los que se enfrenta la sociedad» e informacion descriptiva o narra
tiva sobre el uso de los IF por parte de la empresa, exactamente con la misma redaccion dada par
tal documento consolidado, por lo que nos remitimos a lo anteriormente expuesto.

IIl) Disposicion final duodécima. Las modificaciones mencionadas en esta ley se aplica-
ran a las CAindividuales correspondientes a los ejercicios que se inicien a partir del 1 de enero
de 2005.
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5.3. Nuevo régimen simplificado de la Contabilidad empresarial en Espafia.

Regulacién de un nuevo régimen simplificado de la Contabilidad empresarial para las empre-
sas de reducida dimension econémica (mediante la introduccion de una nueva disp. adic. deci-
mocuarta, a la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, refleja-
da en el art. 105 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre «de acompafiamiento» de la Ley de
Presupuestos).

El régimen simplificado de contabilidd@éiconsiste en la posibilidad de formular las Cuentas
Anuales en modelos especificos, asi como de aplicar criterios de registro simplificado. En particu-
lar, respecto a las operaciones de arrendamiento financiero y del gasto por IS, siempre que en lg
Memoria de las Cuentas Anuales se incluya informacion suficiente.

Este régimen simplificado podra ser aplicado (en los términos reglamentarios aprobados pos-
teriormente en cuanto a sus aspectos técnico-operativos —RD 296/2004, de 20 de febrero-), por cual
quier entidad, cualquiera que sea su forma juridica, de reducida dimension econémica, que debien-
do llevar su contabilidad ajustada al C. de C., o a las normas por las que se rigen, renan durante do
ejercicios consecutivos, a la fecha de cierre de cada uno de ellos, dos de las circunstancias estable
cidas por el susodicho real decreto, en relacion con el total de las partidas del activo, el importe neto
de la cifra anual de negocios y el nimero medio de trabajadores empleados.

Este régimen apunta a un alivio l6gico de la carga informativa y del procedimiento de llevanza
de la contabilidad y de elaboracién de las Cuentas Anuales de las empresas de tamafio pequefio, |
que parece razonable. Otra cosa distinta es si el aligeramiento introducido por este régimen simpli-
ficado, en su formulacion presente, resulta suficiente o si se queda corto tbdavia

En verdad, el régimen simplificado introducido a partir de la Ley 62/2003 recoge las suge-
rencias formuladas en tal sentido en el Libro Blanco (contenidas en el apartado del Capitulo 15.
Conclusiones y Recomendaciones, donde se elevan siete recomendaciones concretas sobre el pa

40 Se hace una descripcion de sintesis Gnicamente. Una visién més detallada de este régimen contable se encuentra en nue
tro trabajo: «Implicaciones contables en la empresa familiar». Incluido en la obra colecBedrimonio Familar,
Profesional y Empresarial. Sus protocol@sTomos) coordinada por M.ABRiDO & J.M. FucArDo. Editorial Bosch.

Barcelona, 2005. Nuestro trabajo se encuentra en el Tomo VI pags. 285-362. En todo caso, hay que tener presente la mé:
gue probable presencia efimera del régimen simplificado de la contabilidad (creado a finales de 2003) por cuanto que en
el ya mencionado borrador del anteproyecto de ley, de reforma y adaptacion de la legislaciéon mercantil en materia con-
table para su armonizacion internacional con base en la normativa de la UE (medidas de 2005) se incluye la derogacion
integra de las disposiciones legales correspondientes del «régimen simplificado de la contabilidad» ante la evidencia de
su escasa aplicacién y utilidad alcanzadas. Este es un argumento que refuerza la no inclusién aqui de mayor detalle pare
un régimen contable que, en su escasa consistencia para resolver debidamente la informacion de las «pymes», parece est:
llamado a desaparecer. Ahora parece que a escala internacional, se baraja la via de ir a un sistema de informacién conta
ble especifico para las «pymes» (proyecto IASB) que aligere la carga informativa a suministrar por este tipo de empre-
sas, sistema al que en su momento se aproximara la regulacion contable espafiola.

La disposicién derogatoria de este régimen practicamente nonato para las «pymes» espafiolas a que se hace mencion €
la nota previa, parece confirmar claramente su inoperancia y su inadecuacion para resolver debidamente esta cuestion.

41
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ticular —50 a 56-), recogiendo asimismo, como se dice en la exposicion de motivos, los pronuncia-
mientos en ese mismo sentido «del Grupo de Trabajo Intergubernamental de Expertos en Normas
Internacionales de Contabilidad y Presentacion de Informes, asi como con el derecho positivo de
otros Estados miembros de la Union Europ@a»

El desarrollo operativo del régimen simplificado de contabilidad establecido por la referida
via reglamentaria, en sintesis, seria:

1) Régimen de aplicacién voluntaria por las empresas con derecho a acogerse a tal régimen.

2) Aplicable a todo sujeto contable, cualquiera que fuese su forma juridica (empresas indivi-
duales, sociedades mercantiles e incluso entidades no lucrativas como fundaciones o asociaciones
obligado a llevar contabilidad ajustada al C. de C., o a las normas por las que se rija, y que cumpla
las condiciones establecidas al respecto.

3) Condiciones para acogerse al régimen simplificado:

« Entidades mercantiles regidas por el C. de C. que durante dos ejercicios consecutivos relinan,
a la fecha de cierre de cada uno de ellos, al menos dos de las siguientes circunstancias:

a) Total de las partidas del activo que no supere un millén de euros (incluidos en su caso
en el computo los compromisos de contratos de arrendamiento financiero que no figu-
rasen como activos con arreglo a este régimen simplificado).

b) Importe neto de su cifra anual de negocios inferior a dos millones de euros.

¢) Numero medio de trabajadores empleados de plantilla durante el ejercicio no superior a diez.
« En cuanto a entidades sin fines de lucro (fundaciones, asociaciones...):

a) Total de las partidas del activo de su balance que no supere 150.000 euros.

b) Importe del volumen anual de ingresos por la actividad propia, mas, en su caso, el de la
cifra de negocios de su actividad mercantil inferior a 150.000 euros.

¢) Nimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no superior a cinco.

Empresas de nueva creacion: podran optar por este régimen si al término del ejercicio ini-
cial reinen dos de esas tres caracteristicas.

42 Segn las estimaciones declaradas por &keEtComMBARROS €n su momento Presidente del ICAC («Principales aspec-
tos de la reforma legal de la Contabilidad en Espdiaetin AECASeptiembre, 2003, pag. 4) parecia que podrian aco-
gerse al régimen simplificado de contabilidad entre 700.000 empresas con forma societaria y 1.000.000 de empresas indi-
viduales, mas parece evidente, a tenor de la referida derogacion legal que se propone de este régimen, que no se acer
en sus contenidos operativos para que pudieran cumplirse tales previsiones optimistas.
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4) Aspectos materiales de la llevanza de la contabilidad por el régimen simplificado:

a) Anotaciones diarias de las operaciones del negocio: Libro Diario Simplificado, segin mode-
lo especifico para este régimen (expuesto en su formato especial en el RD) multicolumnar
para acumular las entradas y salidas cronoldgicas de los distintos elementos patrimoniales
implicados en las sucesivas transacciones del negocio y para que, por tanto, mediante la
totalizacién de sus distintas columnas se obtenga de una manera sencilla el total de las prin-
cipales partidas o masas patrimoniales que han de figurar en el modelo del balance e igual-
mente el total de los ingresos y gastos que han de figurar en el modelo de Cuenta de Pérdidas
y Ganancias propios del régimen simplificado. Esto significa que el modelo de Libro Diario
propio de este régimen deberia contar con las columnas necesarias para que las Cuenta:
Anuales (Balance y Cuenta de Pérdidas y Ganancias simplificadas) pudiesen mostrar el
detalle de partidas especificas que se piden en cada una de ellas.

b) Modelos de Cuentas Anuales Simplificadas: Balance, Cuentas de Pérdidas y Ganancias y
Memoria (formatos especiales expuestos en el RD). Hay que consignar que estos modelos
(Balance y Pérdidas y Ganancias, sobre todo) son practicamente iguales que los que figuran
en el PGC de 1990 para los llamados modelos abreviados.

c) Criterios de tratamiento contable simplificad8sle determinadas operaciones con res-
pecto a los criterios generales del PGC y de sus disposiciones de desarrollo. Unicamente
se refiere a dos situaciones contables concretas:

1.2 Contratos de arrendamiento financiero u otros de caracteristicas similares: se registra-
ran por las cuotas devengadas en el ejercicio, como gasto en la Cuenta de Pérdidas y
Ganancias y, en su caso, de ejercitarse en su momento la opcién de compra, se regis-
traria el bien como activo en ese momento con arreglo a su precio de adquisicion.
Régimen que simplifica la contabilizacién de este tipo de contratos con relacién a las
exigencias establecidas al respecto por el PGC, aunque hay que decir también que esta
simplificacion en Balance y Pérdidas y Ganancias, lleva en contrapartida una declara-
cién mas detallada de estas operaciones dentro de la Memoria Simplificada, con lo cual
el supuesto alivio de carga seria mas aparente que real.

2.2 Impuesto sobre beneficios: se contabilizara por el criterio de caja mucho mas simple
gue el complicado criterio del devengo —o del efecto impositivo, como se le conoce—
exigido por el PGC, es decir, se contabilizaran como gasto del ejercicio los pagos de
cuota efectivos realizados en cada ejercicio, si bien la simplificacion es mas aparente
gue real, porque buena parte de la informacion requerida por la aplicacion del método
del efecto impositivo se traslada a la Memoria Simplificdd&

43 El real decreto utiliza la denominacién: normas de valoracién simplificadas.

44 En el caso de los empresarios individuales, se establece que los pagos a cuenta realizados durante el ejercicio en el IRPI
se trasladarian al final del ejercicio con cargo a la cuenta prevista en el Cuadro de Cuentas del PGC para el empresario
individual titular de la explotacion.

45 El real decreto incluye incluso las cuentas especificas correspondientes al régimen simplificado de tratamiento contable
de estos dos tipos de operaciones con la descripcién de movimientos de cargo y abono de cada una de ellas. Incluso, tam
bién a través de su disposicion adicional segunda regula el mecanismo a utilizar para los ajustes derivados de contratos
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5) Cumplimiento de las obligaciones formales tributarias: la llevanza del Libro Diario
Simplificado de este régimen, para los sujetos incluidos en él, les permitird atender el cumplimien-
to de los requisitos de informacién en materia contable exigidos por la normativa tributaria, siem-
pre y cuando que de su contenido se pudiera obtener con claridad la informacion exigida por dicha
normativa y en los términos requeridos por ella. No obstante, en cuanto al IVA'y otros impuestos
especiales los sujetos deberan cumplir o cumplimentar otras exigencias declarativas.

5.4. Reforma o reconfiguracion del modelo organizativo funcional de la regulacion contable
espafiola.

Reforma del modelo organizativo-funcional de la regulacion contable espafiola (mediante la
modificacion de la disp. adic. segunda de la Ley, de 12 de julio de Auditoria de Cuentas) que regu-
la la estructura organica y funcional del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC),
reflejada en el articulo 104 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre —Ley de «acompafiamiento» de
la de Presupuestos Generales...— complementada por la disposicién adicional cuarta del Real Decrett
296/2004, de 20 de febrero, en cuya disposicion referida se desarrolla la composicién de los érga-
nos colegiados del ICAC regulados en la susodicha Ley 62/2003.

Se reconfigura en parte el modelo organizativo-funcional de la regulacién contable espafiola
referida a la reestructuracion del actual ICAC, modelo que, salvo las medidas contempladas de recon-
figuracion organica del ICAC, sigue conservando buena parte de los rasgos generales y fundamen:
tales del régimen de regulacién existente, esto es, continda siendo un modelo de regulacion conta
ble publica con competencias de emisién de normas contables de caracter obfigptoedas
empresas con sujecion a las Directivas de la UE de caracter contable y a las leyes mercantiles basi
cas (C. de C.y TRLSA), pero donde sobre todo seguirian coexistiendo los cuatro organismos publi-
COS con sus mismas competencias actuales de regulacién contable, es decir, el ICAC como 6rganc
emisor general o del régimen contable comun, el B. de E. con competencias emisoras de normas
contables para las entidades bancarias, la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensione
(DGSyYFP) con competencias contables sobre las entidades de seguros y los fondos de pensiones
la CNMV con competencias de regulacion contable sobre las sociedades que componen el entra-
mado institucional de los mercados de valores (sociedades de bolsa, sociedades y agencias de valt
res, etc.) y sobre las instituciones de inversion colectiva, si bien las propuestas normativas e inter-
pretativas de contabilidad que pretendiesen promulgar todos esos organismos tendrian que se
sometidas formalmente, primero a deliberacion y asesoria del huevo 6rgano que se crea —Comité
Consultivo de Contabilidad en el seno del ICAC-y posteriormente a otro nuevo érgano que se crea
—Consejo de Contabilidad— constituido asimismo dentro del ICAC, con el fin de valorar la idonei-

de arrendamiento financiero que tuviesen contabilizados por el sistema general del PGC aquellas entidades que se aco
giesen al régimen simplificado de contabilidad, en relacién con la informacién contable correspondiente al primer ejer-
cicio bajo el nuevo régimen.

46 salvo para la elaboracion y presentacién de las Cuentas Anuales Consolidadas de los grupos cotizados en mercados ofi
ciales de la UE, que quedaran fuera de la jurisdiccién reguladora espafiola, imponiéndose directamente las normas con-
tables internacionales convalidadas por los correspondientes Reglamentos de la UE.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 272 - 249 -



| REFORMA CONTABILIDAD ESPANOLA EN ARMONIZACION CONTABLE INTERNACIONAL | José Luis Cea Garcia

dad y adecuacion de sus contenidos «con el Marco Conceptual de la Contabilidad regulado en el
C. de C.» gic) 47, emitiendo informe no vinculante dirigido a los drganos y organismos competen-
tes antes de la aprobacion de las normas e interpretaciones contables contenidas en las propuesti
elevadas por los referidos organismos en su espacio contable competencial, cuya aprobacioén final
definitiva correspondera a la autoridad del organismo publico a quien correspondiera la respectiva
propuesta contable sometida a los referidos filtros asesores o valorativos, mas no vinculantes (o sea
al Presidente del ICAC, Gobernador del B. de E., Director General de Seguros y Fondos de Pensiones
o Presidente de la CNMV).

El esquema operativo seria:

1) Iniciativa de propuestas de normas e interpretaciones contables por parte de cada uno de
los cuatro organismos con competencias contables relativas a su espacio.

2) Las iniciativas presentadas son sometidas a dos filtros sucesivos no vinculantes: a) al
Comité Consultivo de Contabilidad; b) al Consejo de Contabilidad.

3) La aprobacion final de las normas e interpretaciones propuestas corresponde al responsa-
ble del organismo proponente de éstas, visto el informe no vinculante del Consejo de
Contabilidad.

El nuevo esquema organico funcional del ICAC, como 6rgano en el que se encajan formal-
mente los mecanismos de la regulacion contable espafiola seria el siguiente:

Organos rectores del ICAC:

« El Presidente nombrado por el Gobierno, quien ejerce la maxima autoridad representati-
vay ejecutiva de acuerdo con lo establecido en esta ley y las competencias y funciones que
reglamentariamente se determinen.

« EI Comité de Auditoria de Cuentas 6rgano de asesoramiento del ICAC en esta materia,
separada formalmente de la actividad de regulacion o emisién de normas contables, en lo
cual no entraremos aqui en mayores comentarios, por circunscribir nuestro analisis exclu-
sivamente a la faceta estricta de la emision de normas contables.

« El Consejo de Contabilidad drgano competente, una vez oido el Comité Consultivo de
Contabilidad, para:

a) Valorar la idoneidad y adecuacion de cualquier propuesta normativa o de interpretacion de
interés general en materia contable (elevada por cualquiera de los organismos espafioles
con competencia legal sobre la materia) con el Marco Conceptual regulado en el C. de C.

47 significar de nuevo la anomalia legal que supone la invocacién que se hace al Marco Conceptual establecido en el C. de
C., cuando este concepto no existe, al menos en el momento de la aprobacién del texto legal en que éste se cita.
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b) Informar a los 6rganos y organismos competentes antes de la aprobacién de las normas
de contabilidad y sus interpretaciones, emitiendo el correspondiente informe no vincu-
lante.

— Composicion: formado por seis miembros, cuatro de ellos con voz y voto y dos con voz
pero sin voto.

- El Presidente, que sera el Presidente del ICAC, el cual tendra voto de calidad.

- Un representante de cada uno de los otros organismos con competencias de regula-
cion contable (B. de E., DGSyFP y CNMV), a propuesta de su cargo rector corres-
pondiente, con voz y voto, y designados por el Ministro de Economia.

- Un representante del Ministerio de Hacienda, a propuesta del Ministro del ramo, con
VOz pero sin voto.

- El Secretario del Consejo, cargo que recaera en el Subdirector General de Normalizacién
y Técnica Contable del ICAC, con voz pero sin voto.

« El Comité Consultivo de Contabilidad integrado por el Presidente del ICAC y un maxi-
mo de 20 vocales designados por el Ministro de Economia.

Organo de asesoramiento del Consejo de Contabilidad, integrado por expertos contables
de reconocido prestigio en relacién con la informacion econémico-financiera, en repre-
sentacion tanto de las Administraciones publicas como de los distintos sectores implicados
en la elaboracién, uso y divulgacion de dicha informacion.

— Composicion:

- Un representante del Ministerio de Justicia, a propuesta del Ministro.

- Un representante de la Intervencién General de la Administracion del Estado y otro
de la Direccién General de los Tributos, propuestos por el Ministro de Hacienda.

- Un representante del B. de E., a propuesta del Gobernador de la institucion.

- Un representante de la CNMV, otro de los usuarios de informacién contable y otro
representativo de las asociaciones u organizaciones representativas de los emisores
de informacién econdmica de las empresas, propuestos por el Presidente de la CNMV.

- Un representante del Instituto Nacional de Estadistica, a propuesta de su Presidente.
- Un representante de la DGSyFP, a propuesta de su Director General.

- Un representante del Consejo General de Colegios de Economistas, a propuesta de
su Presidente.

- Unrepresentante del Consejo Superior de Colegios de Titulados Mercantiles de Espafia,
a propuesta de su Presidente.
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- Un profesional de la auditoria, a propuesta del Presidente del Instituto de Censores-
Auditores Jurados de Cuentas de Espafia.

- Unrepresentante del ICAC, otro de la universidad, otro de las asociaciones emisoras
de principios y criterios contables y un maximo de cinco personas de reconocido pres-
tigio en materia contable, todos ellos a propuesta del Presidente del ICAC.

- Actuard como Secretario del Comité, un funcionario del ICAC designado por su
Presidente.

» Se sometera a deliberacion del Comité Consultivo de Contabilidad cualquier proyecto
0 propuesta normativa o interpretativa en materia contable.

Las facultades de propuesta de proyectos de normas o interpretaciones contables corres-
ponderan a:

— Con caracter general: al ICAC.

— Referidas al sector financiero: en cada caso al B. de E., ala CNMV y a la DGSyFP,
segln sus respectivos campos de competencias, sin perjuicio de realizar propuestas
conjuntas.

< El Gobierno, mediante Real Decreto, procedera a la adaptacién estatutaria del ICAC.

Este mecanismo general de aprobacién de las normas e interpretaciones contables en Espafi
resultante de esta reforma se acerca, mas no coincide plenamente, a la recomendacion 72 del Librt
Blanco en donde se abogaba, por opinidn mayoritaria, por un Unico regulador contable. Formalmente
esto no es asi, sino que se conservaran las competencias aprobatorias formales y finales con respe
to a normas e interpretaciones que correspondiesen a las areas respectivas del ICAC, B. de E., CNM\
y DGSyFP, asi como la iniciativa de elaboracion de sus propuestas de normas e interpretaciones pro
pias de su campo competencial. Ahora bien, bajo el disefio actual parece garantizarse en mayor medi
da la congruencia y coordinacion l6gica del conjunto normativo-contable espafiol en la medida en
gue todas las propuestas tendran que ser sometidas primero a la preceptiva deliberacion por part
del Comité Consultivo de Contabilidad, contemplado como 6rgano experto plural del ICAC y final-
mente al juicio de idoneidad y adecuacion al C. de C., etc., por parte del Consejo de Contabilidad
presidido por el Presidente del ICAC junto con los representantes de los otros tres organismos con
competencias contables especificas, mas el del Ministerio de Hacienda, filtros técnicos sucesivos
gue, al menos sobre el papel, parecen asegurar dicha congruencia y coordinacion necesarias para
conjunto normativo aplicable al sistema empresarial espafiol.

OBSERVACIONES

1.2 En apariencia, pues, pareceria existir un organismo regulador Gnico en Espafia, al menos
en su faceta de coordinacion y congruencia del conjunto, el ICAC, pero en verdad pensa-
MOs que seguramente seguiran existietafactocuatro organismos competenciales basi-
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cos, cada uno con sus propias visiones de las cosas con relacion a su parcela propia, al con
servar éstos la iniciativa normativa propia —propuestas de normas e interpretaciones—y la
propia aprobacion final de éstas, a partir del informe no vinculante emanado del Consejo
de Contabilidad del ICAC, que puede ser que se convierta en un tramite relativamente
blando. Lo que si que habra serd un organismo (nico mas bien asesor y de filtrado que
podra otorgar una relativa coordinacién y congruencia a las respectivas normas que pro-
ponga cada nucleo sefialado, o sea, con un contenido mas homogéneo que hasta ahora pal
el conjunto del modelo, pero todo esta por ver como funciona en la practica.

2.2 Pero el verdadero problema de la regulacion contable espafiola esta en la falta de iniciati-
va real de creacidn de normas con impronta propia adaptadas a la racionalidad econémi-
co-financiera de los hechos empresariales subyacentes y adaptadas igualmente a las con
veniencias y circunstancias nacionales ante el paso atras dado por la UE de aceptar de un:
manera practicamente incondicional los textos normativos IASB, sin presencia e influen-
cia propia efectiva —a lo sumo testimonial e indirecta— en el proceso de gestacion de las
normas IASB. Porque lo que ya se ha visto y lo que se vera seguramente en el futuro es
que se esta yendo y se ird hacia el modelo Unico practicamente para el conjunto informa-
tivo (de las CA individuales y de las CAC de cotizadas y no cotizadas). Esto es, hay una
clara evidencia de vaciamiento real de la capacidad de creacidn de normas contables por
los organismos reguladores nacionales, los cuales tienen el destino marcado de verse con-
vertidos en poco méas que meras estafetas o centros de traduccion a la lengua vernécula dt
las normas contables elaboradas desde instancias foraneas (en nuestro caso las anglosajc
nas a través del IASB). Seguramente los 6rganos emisores nacionales seguirdn existiendo,
mas alla de su escasa capacidad de iniciativa real propia, porque todo érgano burocratico
tiende por naturaleza a «mantenerse» como minimo y no a hacerse el «Harakiri»

5.5. Otras reformas informativas paralelas legalmente aprobadas.

Aunque no son en rigor cuestiones de caracter informativo-contable, hay que mencionar tam-
bién aqui otro conjunto de cuestiones reguladoras que constituyen piezas complementarias de le
reforma de los contenidos en materia de informacion empresarial en Espafia.

Son demandas informativas adicionales que han surgido por distintos motivos en los Gltimos
tiempos y, de modo particular ante los graves escandalos financieros aflorados, todo lo cual ha pro-
vocado una gran preocupacién social ante la pérdida de confianza sobre la informacién contable
publica empresarial, sobre la auditoria y sobre la falta de control de los mecanismos de gobierno de
las grandes sociedades cotizadas. Esto ha llevado a las autoridades de todo el mundo a hablar ¢
temas como:

48 para mayor detalle sobre el papel de las regulaciones contables nacionales en el nuevo régimen de armonizacién conta
ble internacional bajo el modelo IASB puede consultarse: EA..A&monizacion contable internacional y reforma de
la contabilidad espafioleOp. cit.,pags. 106-114.
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Cddigos de Gobierno Corporativo.

Mayor transparencia en cuanto al funcionamiento de las sociedades cotizadas y mayor infor-
macion publica de estos extremos.

Refuerzo de los mecanismos de prestacion de la auditoria de cuentas y de los mecanismos
publicos de supervisién y control de las sociedades cotizadas, etc.

Nos interesa mencionar aqui, aunque sea de pasada, las reformas que, en el terreno exclusivi
de la informacion empresarial espafiola, han venido surgiendo en los Gltimos tiempos, las cuales vie-
nen a suponer un complemento informativo del contenido incorporado al informe financiero con-
vencional de las Cuentas Anuales.

Entre las piezas a destacar estarian:

Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas del Sistema Financiero.

Codigo Etico de los Consejos de Administracion de las Sociedades Cotizadas (Informe
Olivencia, 1998).

Informe especial para el fomento de la transparencia y seguridad de los mercados y en las
sociedades cotizadas (Informe Aldama. Enero, 2003) y sus subsiguientes concreciones legis-
lativas posteriormente surgidas:

— Ley 26/2003, de 17 de julio, de reformas de la Ley de Mercado de Valores y del TRLSA
con el fin de reforzar la transparencia de las SA cotizadas.

— Orden ECO/3722/2003, de 26 de diciembre, sobre el Informe Anual de Gobierno
Corporativo (IAGC) y otros instrumentos de informacion de las sociedades cotizadas y
de otras entidades.

— Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social
(«Ley de acompafiamiento»), donde se desarrolla la composicién y funcionamiento del
Comité de Auditoria del Consejo de Administracion de las entidades emisoras de valo-
res admitidos a negociacién en mercados oficiales de valores.

— Circular 1/2004, de 17 de marzo, de la CNMV sobre modelo oficial del IAGC.

— Orden EHA/3050/2004, de 15 de septiembre, sobre informacion de operaciones vincu-
ladas de las sociedades cotizadas que han de presentar dentro del IAGC y del Informe
Semestral.

— Circular 2/2005, de 21 de abril, sobre el IAGC y otra informaciéon de las Cajas de Ahorros
gue emiten valores admitidos a negociacién en mercados oficiales de valores.
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Hay que hacer la advertencia previa de que practicamente todas las prescripciones legales
derivadas de las referidas normas (y las recomendaciones del Informe Aldama, por supuesto, tam-
bién), van dirigidas a sociedades cotizadas, y por tanto a sociedades de tamafio grande o muy
grande en general.

Vamos a resumir, con maxima sintesis, algunas de las reformas en materia de informacion
empresarial (contable y no estrictamente contable) a suministrar en especial por las sociedades coti
zadas, a través de los principales preceptos contenidos en tales normas.

Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas del Sistema Financiero.

« Presentacién de informacion (semestral y anual) sobre operaciones o transacciones reali-
zadas por la sociedad con partes vinculadas.

e Comunicacion a la CNMV vy difusién publica de la llamada informacién relevante.

e Creacién de Comités de Auditoria en el seno de los Consejos de Administracion de las
sociedades cotizadas (con mayoria de consejeros no ejecutivos, o sea, de consejeros inde
pendientes y dominicales).

« Garantizar el buen funcionamiento de los sistemas de control interno de la compafiia (audi-
toria interna) y otorgar mayor garantia a la veracidad e integridad de la informacién con-
table externa a través de una supervision directa de la informacién por parte del Consejo
de Administracién y de su relacion con los auditores de cuentas.

En definitiva, establecimiento de un conjunto de diversas medidas todas ellas tendentes a
garantizar la actuacion de los administradores de las sociedades cotizadas hacia sus accionistas,
impulsar la transparencia en la actuacion de estas sociedades y de sus administradores ante los org
nismos reguladores (la CNMV principalmente) y a proporcionar informacién publica de todos los
extremos sefialados de alto interés para garantizar una actuacion limpia y leal de los administrado-
res y para poder evaluar el grado de fiabilidad de las cifras contables reportadas.

Informe especial para el fomento de la transparencia y seguridad de los mercados y en las
sociedades cotizadas (Informe Aldama 2003).

Algunas recomendaciones importantes elevadas al Gobierno:

« Creacion de un Codigo de Gobierno Corporatfe informacién sobre las estructuras y
préacticas de gobierno sobre la sociedad.

49 Se ha dado en llamar en verdad Cédigo de Buen Gobierno Corporativo, en cuya calificacién da poodae puede
apreciar ya una clara intencionalidad propagandistica de esta pieza declarativa de practicas de gobierno societario.
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» Principio de transparencia en la actuacion y el deber de informacion publica a los merca-
dos de:

Toda la informacion relevante.

Informacién transmitida correcta y veraz.

Informacién transmitida simétrica y equitativa.

Informacioén transmitida en tiempo util.

» Importante toma de posicion respecto a las normas internacionales IASB y mas en con-
creto frente a la aplicacidn del criterio contablewdgor razonablesegun los derrote-
ros tomados ya por la reforma espafiola de ciertos contenidos contables del C. de C. y en
parte también por el TRLSA con relacion a la aplicacién de tal criterio en la preparacion
de las CAC y de las CAindividuales, como ya hemos comentado en 5.1y 5.2. La Comisién
Aldama se muestra partidaria de que las diferencias valorativas correspondientes al valor
razonable de los elementos patrimoniales (diferencias en muchos casos subjetivas y some-
tidas a fuertes oscilaciones) no vayan al Balance ni a la Cuenta de Pérdidas y Ganancias,
sino que se expliguen convenientemente en notas en la Memoria (evocan como argu-
mento de peso, la mala experiencia y la conmocion causada por los importantes escan-
dalos financieros de los altimos afos, lo cual recomienda evitar practicas valorativas que
creen imagenes abultadas de las cifras de balance y o de resultados prematuros o no rea
lizados). Pues bien, tal como van las cosas se puede pensar que ésta sera seguramente
recomendacion del Informe Aldama que no se pondra en practica, pues se ha hecho lo
posible para que pase desapercibida, como si no existiese en el referido informe y con
rotundidad meridiana.

* Preconiza la publicacién de un IAGC, lo cual ya se ha plasmado en exigencia legal a par-
tir de 2004 y definidos sus contenidos y formato declarativo, como luego veremos.

« Se vuelve a hacer hincapié en la importancia de la publicacion de informacién sobre ope-
raciones vinculadas y operaciones intragrupo.

« Se requiere que las sociedades cotizadas tengan una pagina web para que se pueda acced
a informacion completa de la sociedad y para que los accionistas puedan formular sus pro-
puestas, etc. (ya plasmado esto en normas posteriores aprobadas).

Ley 26/2003, de 17 de julio, de reformas de la Ley de Mercado de Valores y del TRLSA con
el fin de reforzar la transparencia de las SA cotizadas.

Se recogen en normas legales algunas de las recomendaciones del Informe Aldama, incluso
se incorporan algunas cosas mas no contempladas por éste como, por ejemplo:
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Deber de informacién de los «pactos parasociales»: pactos sobre derechos de votos («sin-
dicacion de acciones») y pactos restrictivos de la libre transmisibilidad de acciones de socie-
dades cotizadas.

Regulacion mas estricta del derecho de representacion de accionistas por parte de los admi-
nistradores de la sociedad.

Deber de presentacion publica de un IAGC, con informacion todavia no especificada (esto
se concreté después, como luego se vera).

Derechos de informacion de los accionistas antes y después de la Junta General (JG).

Orden ECO/3722/2003, de 26 de diciembre, sobre el IAGC y otros instrumentos de informa-
cion de las sociedades cotizadas y de otras entidades.

Proyeccién y primer desarrollo normativo de la ley de transparencia respecto a dos obliga-
ciones bésicas creadas:

1. IAGC.

Contenido minimo:

a) Estructura de la propiedad de la sociedad: participaciones significativas (directas e indi-
rectas) > 5 por 100 participaciones en el capital (directas o indirectas) de los adminis-
tradores, declaracion de pactos parasociales, etc.

b) Estructura de la administracién de la sociedad:
Composicién del Consejo de Administracién (consejeros ejecutivos, dominicales e inde-
pendientes), remuneraciones globales del Consejo, etc.

¢) Operaciones vinculadas y operaciones intragrupo.

Se trata de un apartado informativo de trascendental importancia respecto a la transpa-
rencia, lealtad en la gestion, fiabilidad de la informacion contable suministrada, etc.

Se pide descripcion y cuantificacion de las operaciones de la empresa realizadas con
accionistas significativos, con administradores y directivos, con otras entidades perte-
necientes al grupo, et®.

50 Detalles informativos sin concretar apenas en esta Orden, pero luego especificados en el modelo-tipo de IAGC elevado
por la CNMV en su Circular 1/2004, de 17 de marzo.
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A pesar de la importancia y trascendencia de este paso adelante dado en cuanto a la exi-
gencia declarativa de este bloque de operaciones, se trata en nuestra opinion, de un puntc
de partida a mejorar en el futuro, sobre tan crucial cuestion informativa con respecto a
la transparencia y credibilidad de las cifras contables informadas por las grandes empre-
sas cotizadas en particular.

d) Sistemas de control del riesgo y riesgos cubiertos por la sociedad.

e) Informacion sobre el funcionamiento de la JG de Accionistas y sobre el desarrollo de
las sesiones.

f) Informacion sobre el grado de seguimiento o de cumplimiento de las recomendaciones
sobre buen gobierno (Cédigo de Gobierno Corporativo elaborado —pendiente por el
momento— por la CNMV).

+ Difusion de hechos relevantes.

2. Instrumentos de informacién obligatoria de sociedades cotizadas (pagina web).

Debera contener, al menos, las siguientes piezas informativas:

« Estatutos Sociales.

« Reglamentos: de la JG de Accionistas y del Consejo de Administracion.
* Memoria anual y Reglamento de Régimen Interno de Conducta.

¢ Informes Anuales de Gobierno Corporativo.

« Documentos e informacién sobre JG celebradas, etc.

« Enumeracion de hechos relevantes.

Circular 1/2004, de 17 de marzo, de la CNMV sobre modelo oficial del IAGC.

Se regula un formato-tipo, es decir, un modelo oficial de IAGC que, de acuerdo con la
Circular 1/2004, de 17 dwarzo, de la CNMV deben presentar las sociedades cotizadas. La Circular
incorpora en realidad dos modelos oficiales de IAGC, uno de ellos para las sociedades andnimas
cotizadas y el otro para otras entidades emisoras de valores admitidos a negociacion en mercado:
secundarios oficiales que no sean cajas de ahorros. Posteriormente, por Circular 2/2005, de 21 de
abril, de la propia CNMV se ha formulado modelo oficial de IAGC y otra informacién (contenido
minimo obligatorio de las paginas web...) de aplicacion especifica para las Cajas de Ahorros.
Evidentemente, mas alla de ciertas diferencias entre los tres modelos oficiales referidos, las coinci-
dencias en la forma y en los contenidos declarativos respectivos son muy parecidos.
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El formato oficial del IAGC de las sociedades cotizadas, en una visidon no detallada sino gene-
ral y de sintesis, consta de los siguientes apartados informativos:

A. ESTRUCTURA DE LA PROPIEDAD

» Accionistas con participaciones significativas: > 5 por 100.
» Representacion de los accionistas en el Consejo de Administracion.
 Participaciones accionariales de los miembros del Consejo de Administracion.

« Existencia de pactos parasociales: sobre «sindicacion» del ejercicio del derecho de voto o
sobre transmision de las acciones (estos pactos deben depositarse ademas en la CNMV 'y
en el Registro Mercantil).

« Autocartera de acciones propias y sus variaciones significativas habidas en el ejercicio.

B. ESTRUCTURA DE LAADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD

» Composicién del Consejo de Administracion y su condicidn de consejero (ejecutivo, domi-
nical o independiente).

» Reglas de organizacion y funcionamiento del Consejo de Administracion.

» Comisiones del Consejo de Administracion y su funcionamiento.

« lIdentidad y remuneraciones de los miembros del Consejo de Administracion.

« Funciones y cargos desempefiados por los consejeros de la sociedad.

* Relaciones de los consejeros con accionistas con participaciones significativas.
« Existencia de consejeros cruzados o vinculados.

« Procedimientos de seleccion, reeleccién y remocién de los consejeros.

C. OPERACIONES VINCULADAS

« Entre la sociedad o entidades de su grupo con accionistas significativos de la sociedad:
detalles de operaciones relevantes que supongan una transferencia de recursos u obliga:
ciones.
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+ [dem con administradores o directivos de la sociedad.

« idem con otras sociedades pertenecientes al mismo grupo, que no se eliminasen en el pro-
ceso de elaboracion de los estados financieros del grupo y que no formen parte del trafico
habitual en cuanto a su objeto y condiciones.

e Situacion de conflictos de interés en que se encuentran los consejeros de la sociedad
(art. 127 de la TRLSA: representacion leal).

* Mecanismos establecidos para detectar, determinar y resolver los posibles conflictos de
interés de la sociedad y sus grupos, y sus consejeros, directivos o0 accionistas significa-
tivos.

Se trata de un requerimiento informativo de enorme interés y trascendencia en cuanto al ejer-
cicio leal de la funcién de administracion y direccion de las sociedades con respecto a los intereses
de los accionistas.

Aparte de esto, también deberda incluirse en los informes semestrales de las sociedades coti-
zadas (art. 35 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores), informacién cuantificada
de todas las operaciones realizadas por la sociedad con partes vinculadas en los términos desarrc
llados en la Orden EHA/3050/2004, de 15 de septiembre, sobre informacién de las operaciones vin-
culadas que deben suministrar las sociedades emisoras de valores admitidas a negociacién en me
cados secundarios oficiales, requerimiento, por cierto, bastante exigente tanto en su concepcion
amplia de lo que se entiende como partes vinculadas, como en cuanto a la relacién de tipos de ope
raciones o transacciones que deberian ser objeto de informacién cuando correspondiesen al concept
legal establecido de partes vinculadas a estos efectos, en cuyos detalles y casuistica concreta no pod
mos entrar aqui.

D. SISTEMAS DE CONTROL DE RIESGOS

< Descripcion general de la politica de riesgos de la sociedad y del grupo, detallando y eva-
luando los riesgos cubiertos, justificando la adecuacion de los sistemas de cobertura al per-
fil de cada tipo de riesgo.

« Sistemas de control para evaluar, mitigar o reducir los principales riesgos de la sociedad y
su grupo.

¢ Si se hubiesen materializado algunos de los riesgos, indicacién de las circunstancias de su
motivacion y si han funcionado los sistemas de control.
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« Indicar si existe alguna comision u otro 6rgano encargado del establecer y supervisar los
mecanismos de control de riesgos.

 Indicar y describir los procesos de cumplimiento de las regulaciones que afectan a la socie-

dad o su grupo.

E. JUNTA GENERAL

* Quoérums de constitucion.

» Régimen de adopcion de acuerdos sociales.

» Derechos de los accionistas en relacion con las JG.

« Medidas para fomentar la participacion de los accionistas en las juntas.

« Si el cargo de presidente de la Junta coincide con el de Presidente del Consejo de
Administracion. Medidas adoptadas para garantizar la independencia y el buen funciona-
miento de la JG.

« Datos de asistencia a las JG del ejercicio.

« Acuerdos adoptados en las JG del ejercicio y porcentaje de votos con que adoptaron los
acuerdos.

« Numero de acciones necesarias para acudir a las JG y si existe alguna restriccion esta-
tutaria.

« Politicas seguidas en lo referente a la delegacién de votos en la JG.

« Indicar si la sociedad tiene conocimiento de la politica de los inversores institucionales de
participar o no en las decisiones de la sociedad.

 Direccion y modo de acceso al contenido de gobierno corporativo en su pagina web

F. GRADO DE SEGUIMIENTO DE LAS RECOMENDACIONES DE GOBIERNO CORPORATIVO

« Grado de cumplimiento de las recomendaciones de gobierno corporativo existentes o, en
su caso, la no asuncién de dichas recomendaciones.

« De no cumplir ciertas recomendaciones, sefialar las recomendaciones, normas, practicas ¢
criterios que aplica la sociedad.
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G. OTRAS INFORMACIONES DE INTERES

« Sefialar algun principio o0 aspecto relevante relativo a practicas de gobierno corporativo que
siguiese la sociedad y que no hubiese estado cubierto por el modelo oficial del IAGC.

e Cualquier aclaracién, matiz o informacién que sea relevante y no reiterativo en relacion
con cualquier punto del IAGC.

< Sila sociedad estuviese sometida a legislacion distinta de la espafiola en materia de gobier-
no corporativo, incluir también la informacion obligada a suministrar por tal legislacion y
que fuese distinta de la exigida por la legislacion espafiola.
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