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ExTrRACTO

Una de las tareas asignadas por el articulo 141 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, a la Inspeccién de los Tributos es la realizacién de actuaciones de obtencién de infor-
macion con trascendencia tributaria, siguiendo los dictados de sus articulos 93 y 94. La ley trata,
por tanto, de establecer vias, de tender puentes para que la informacién que resulte relevante
en orden a la aplicacién de los tributos cruce desde el lado de los obligados tributarios hasta la
Administracion. Evidentemente, no ha de tratarse de un trasvase indiscriminado de datos, de
ahi que el ordenamiento perfile una serie de limites a la actuaciéon administrativa dirigidos, en
principio, al reconocimiento y salvaguarda de un conjunto de derechos fundamentales: derecho
a la intimidad, al honor y a la no autoinculpacién. La efectividad de tales limites frente a una
Administracion tributaria dvida de informacion centrara el objeto de nuestro estudio.

Palabras claves: inspeccion, informacion, limites, intimidad y autoinculpacién.
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TAXATION

LIMITATIONS FOR THE RECOVERY OF INFORMATION
ON THE PART OF INSPECTION AUTHORITIES:
SOME INEFFICIENT, SOME INEXISTENT

Maria José Trigueros Martin

ABSTRACT

One of the roles of Inspection Authorities in Spain, following section 141 of the Spanish General
Tax Law 58/2003, of December 17th (Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria), is the
recovery of relevant information for taxing purposes, also following section 93 and 94 thereof.
Hence, the Law makes an effort to establish ways and links for taxpayers to communicate relevant
information to the Administration. However, this recovery process does not involve random
data transfer and some limitations are settled in order to profile Administration activities, these
aimed at recognizing and safeguarding fundamental rights of individuals: privacy rights, right
to honour and the right to avoid self-incrimination. This paper will analyse the effectiveness of
these limitations, taking taxing authorities' voracious appetite for information.

Keywords: inspection, information, limitations, privacy and self-incrimination.
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1. INTRODUCCION: LA IMPORTANCIA DE LAS ACTUACIONES DE OB-
TENCION DE INFORMACION

De acuerdo con lo dispuesto en las letras a) y b) del articulo 141 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), el objeto fundamental del procedimiento
inspector es la investigacion de los supuestos de hecho de las obligaciones tributarias para el des-
cubrimiento de los que sean ignorados por la Administracion, y la comprobacion de la veracidad
y exactitud de las declaraciones presentadas por los obligados tributarios. A ello hemos de unir,
cuando proceda, la practica de las liquidaciones resultantes de dichas actuaciones [art. 141 g) LGT].

No obstante, la Inspeccion también puede desarrollar otras funciones que, de forma enun-
ciativa, relaciona el precepto antes citado. Entre ellas destaca en la letra c) la realizacion de ac-
tuaciones de obtencion de informacion relacionadas con la aplicacion de los tributos, de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 93 y 94 de dicha ley.

Tal es la importancia que el legislador da a la informacién que puede y debe manejar la Ad-
ministracion en su tarea de aplicacion de los tributos que a su regulacion dedica practicamente
la totalidad de la seccion 3 «Colaboracion social en la aplicacion de los tributosy» del capitulo |
«Principios generales» del titulo III de la LGT.

Esta colaboracion social comprende, como advierte ESEVERRI MARTINEZ, dos tipos de actua-
ciones de particulares en relacion con la aplicacion de los tributos, por un lado, las que se desarro-
llan con caracter voluntario y, por otro, las de obligado cumplimiento. Las primeras, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 92 de la LGT, se desarrollan a través de acuerdos con otras Administra-
ciones publicas, con empresas privadas o con instituciones representativas de sectores econdmicos,
laborales, empresariales o profesionales que asisten a la Administracion tributaria en aspectos como
la realizacion de estudios o informes relativos a las disposiciones generales dictadas en aplicacion
de los tributos; la celebracion de campaiias de informacion y difusion tributaria; la presentacion de
autoliquidaciones, declaraciones o comunicaciones de datos; la simplificacion en el cumplimiento
de las obligaciones tributarias; la informacion del estado de las devoluciones y reembolsos; la soli-
citud de certificados tributarios; etc. Las segundas, incide el autor, se traducen en la normacion de
deberes a cargo del propio obligado tributario y de terceros de facilitar informacion con trascenden-
cia tributaria a los 6rganos de la Administracion cuya encomienda sea la aplicacion de los tributos!.

Su localizacion dentro del texto legal no nos debe hacer dudar de que el deber de facilitar
informacion a la Administracion se entiende como una forma de colaborar por parte de la socie-
dad en la aplicacion de los tributos del sistema.

1 Eseverr MARTINEZ, E.: Derecho Tributario. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pags. 298-299.
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Para SESMA SANCHEZ se trata de un deber de colaboracion cuyo fundamento, como ha sefa-
lado el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) en sus Sentencias 110/1984, de 26 de noviem-
bre, 76/1990, de 26 de abril, 195/1994, de 28 de junio, y 50/1995, de 23 de febrero, se encuentra
en el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, que justifica la existencia de
ciertos deberes y potestades como instrumentos necesarios para hacer posible ese deber consti-
tucional de contenido patrimonial®.

Si, por consiguiente, el deber de informacion encuentra su fundamento en la exigencia cons-
titucional del articulo 31.1, habra de entenderse que una informacion correcta, completa y veraz
del propio obligado tributario o de terceros cooperara a que se produzca una adecuada y justa con-
tribucion al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econdmica (renta
y patrimonio) de los distintos contribuyentes, de ahi que su enorme valia haya sido realzada por
el TC cuando ha tenido oportunidad de pronunciarse al respecto.

HERRERO DE EGANA, recurriendo a las palabras del maxime intérprete de la Constitucion Es-
pafiola (en adelante, CE), vertidas en las Sentencias 76/1990, de 26 de abril, 292/2000, de 30 de
noviembre, y 233/2005, de 26 de septiembre, sefiala que el deber de comunicacion de datos con
relevancia tributaria se convierte en un instrumento necesario no solo para una contribucion justa
a los gastos generales, sino también para una gestion tributaria eficaz. De ahi que la informacion
sea el activo mas importante con que cuenta una Administracion tributaria. Dicho autor insiste en
el hecho de que’:

«Una organizacion tributaria puede contar con una legislacion muy avanzada,
unos funcionarios bien preparados y estar dotada, incluso, de medios materiales sufi-
cientes. Esa organizacion —sin una buena informacion que le sirva de soporte—no sera
verdaderamente eficazy.

Esta informacion trascendente desde el punto de vista tributario va a obtenerse, por sumi-
nistro o por captacion, de todos aquellos que la tengan relacionada con el cumplimiento de sus
propias obligaciones tributarias o deducida de las relaciones econdmicas, profesionales o finan-
cieras que mantengan con otras personas (art. 93.1 y 2 LGT). No obstante, como salvaguarda de
los derechos y garantias de los obligados tributarios, la ley establece unos limites que habra de
respetar, entre otros 6rganos administrativos, la Inspeccion en su busqueda de informacion con
trascendencia tributaria. Al analisis de los mismos dedicaremos las proximas lineas.

2 Sesma SANCHEZ, B.: La obtencion de informacion tributaria, Aranzadi Editorial, Navarra, 2001, pags. 35-37. Pita
GRANDAL, A. M. y RODRIGUEZ MARQUEZ, J.: «La informacion bancaria con fines fiscales en Espafia (analisis de la
cuestion a la luz de la normativa interna y comunitaria», Quincena Fiscal, nim. 1, 2003, BIB 2002\2362, pag. 2, ma-
nifiestan igualmente que estos planteamientos han encontrado eco en la jurisprudencia emanada de los tribunales or-
dinarios, poniendo como ejemplo la Sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de diciembre de 1993.

HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J. M.: «Intimidad, tributos y proteccion de datos personalesy, In-
Dret, Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, abril de 2007, pag. 4.

www.ceflegal.com 9

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, ntims. 401-402 (agosto-septiembre 2016) Ea

2. LOS LIMITES A LAS ACTUACIONES DE OBTENCION DEINFORMACION

2.1. EL SECRETO BANCARIO

2.1.1. La confirmacion de su no existencia

El secreto bancario, en otros momentos historicos, pétreo escudo frente a la Administracion
tributaria, no es actualmente un limite al suministro de informacién a la Administracion tributaria®.
Asi de rotundo se muestra el niimero 3 del articulo 93 de la LGT, segun el cual el incumplimiento de
las obligaciones de informacion no podra ampararse en dicho secreto. Aunque la norma no lo defina,
sino que simplemente lo refiere, habra que entender que la ley trata de impedir que los datos que un
banco tiene en su poder fundados en la relacion comercial que mantiene con sus clientes sean secre-
tos para la Administracion tributaria; una Administracion que puede obtenerlos, con caracter gene-
ral, por suministro, y, puntualmente, por captacion, para emplearlos en la aplicacion de los tributos.

ARSUAGA NAVASQUES también manifestd que’:

«[...] la colaboracion de las entidades de crédito es evidente que ha de revestir gran
trascendencia para la Administracion tributaria, por cuanto el sustrato de las operacio-
nes que aquellas realizan constituye normalmente materia con connotaciones fiscalesy.

Tras la explicitacion, por tanto, de la inexistencia del secreto bancario, el articulo 93 de laLGT
y el articulo 57 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento

4 De esta forma se expresan MARTIN QUERALT, J.; LozZANO SERRANO, C.; Casap0 OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J. M.
Curso de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, 12.* edicion, Madrid, 2001, pag. 385, que ponen de manifiesto
como el secreto bancario se amparaba en nuestro ordenamiento en el articulo 62 de la Ley de Reforma Tributaria
de 16 de diciembre de 1940, recogiéndose después en los Estatutos del Banco de Espaiia en desarrollo de la Ley de
Ordenacion Bancaria de 1946. Con posterioridad, indican estos autores, los articulos 41 a 45 de la Ley 50/1977, de
14 de noviembre, de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, terminaron con el secreto bancario, que habia constitui-
do uno de los mayores obstaculos en la tarea comprobadora e investigadora de la Inspeccion de Hacienda, confir-
mando, como regla general, la plena sujecion al deber de colaboracion de las personas fisicas o juridicas dedicadas
al trafico bancario o crediticio, en un plano de igualdad con el resto de administrados obligados a colaborar con la
Administracion tributaria. El procedimiento especifico para el conocimiento de dichas operaciones estaba investido
de una serie de garantias, pues como deja patente SANCHEZ LOPEZ, M. E.: Los deberes de informacion tributaria
desde la perspectiva constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, pags. 313-320,
citando a la doctrina alemana, el suministro de informacion sobre las cuentas bancarias interfiere en la relacion de
confianza entre las instituciones de crédito y su clientela.

Posteriormente, el articulo quinto de la Ley 10/1985, de 26 de abril, de modificacion parcial de la Ley General Tribu-
taria, redujo el ambito de operatividad del citado procedimiento especial a los movimientos de operaciones bancarias,
dando nueva redaccion al articulo 111.3 de la LGT de 1963.

ARSUAGA NAVASQUES, J. J.: «Nueva dimension del deber de colaboracion con la Administracion tributariay», Gaceta
Fiscal, nim. 4, 1984, pags. 91-92.
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General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo
de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (en adelante, RGGI)
recogen determinadas reglas para que pueda suministrarse dicha informacion bancaria a la Admi-
nistracion tributaria. La principal finalidad de estas garantias procedimentales es proteger en cierta
medida la «intimidad econémica» del sujeto, segiin SESMA SANCHEZS.

2.1.2. Ambito subjetivo

Conforme a lo dispuesto en los articulos 93.3 de la LGT y 57.1 del RGGI, los requerimien-
tos individualizados de informacion relativos a los movimientos de cuentas corrientes, deposi-
tos de ahorro y a plazo, cuentas de préstamos y créditos y demas operaciones activas y pasivas,
incluidas las que se reflejen en cuentas transitorias o se materialicen en la emision de cheques u
otras ordenes de pago, podran dirigirse indistintamente a los obligados tributarios afectados, ti-
tulares o autorizados, o directamente a las entidades bancarias o crediticias con las que operen’.

Indica al respecto ESEVERRI MARTINEZ que en la doctrina del Tribunal Supremo (en adelan-
te, TS), Sentencia de 6 de octubre de 2001 (fundamento de derecho 2.°), las entidades de crédito
no estan obligadas a atender los requerimientos de informacién de datos que hayan sido objeto de
suministro periddico o facilitados en cumplimiento de un deber general o que se detallen en las
declaraciones tributarias presentadas o que debieran serlo por el propio contribuyente, por lo que
solo es posible pretender, a titulo individualizado, de una entidad crediticia, los datos de clientes

que no se encuentren en las situaciones anteriores®.

Asevera, igualmente, este autor que?:

«[...] en el ambito de aplicacion de los tributos, los requerimientos de informacion a
entidades financieras inicamente pueden llevarse a cabo en el curso de un procedimiento
de inspeccion tributaria o de un procedimiento de recaudacion, por lo tanto, no es posi-
ble realizarlos en el discurrir de los procedimientos de gestion tributariay.

6 Sesma SANCHEZ, B.: La obtencién de informacion tributaria, op. cit., pag. 84.

7 Elarticulo 1.1 y 2 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito,
define a las mismas como empresas autorizadas cuya actividad consiste en recibir del piblico depositos u otros fon-
dos reembolsables y en conceder créditos por cuenta propia. A tales efectos, tienen la consideracion de entidades de
crédito: a) Los bancos; b) Las cajas de ahorros; ¢) Las cooperativas de crédito; y d) El Instituto de Crédito Oficial.
Dicha ley deroga la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito y el Real
Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, por el que se adaptan las normas legales en materia de establecimien-
tos de crédito al ordenamiento juridico de la Comunidad Econémica Europea, encargados de ofrecer hasta la apari-
cion de la misma una definicion de entidad de crédito.

ESEVERRI MARTINEZ, E.: Derecho Tributario. Parte General..., op. cit., pags. 302-303. En el mismo sentido, puede
consultarse también la Sentencia del TS de 29 de marzo de 1999.

9 ESEVERRI MARTINEZ, E.: Derecho Tributario. Parte General..., op. cit., pag. 303.
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Asi pues, cuando se trate de pedir informacion a las entidades bancarias, debe haberse ini-
ciado el procedimiento de inspeccion o de recaudacion frente al obligado tributario, como una
excepcion a la regla establecida en el precepto 30.3 del RGGI, segtn la cual los requerimientos
singularizados de informacion podran realizarse en el curso de un procedimiento de aplicacion
de los tributos o ser independientes de este.

La posibilidad, no obstante, de hacer requerimientos individualizados a los obligados tribu-
tarios para que estos informen de sus propios datos bancarios no se contempla en ninguno de los
apartados del articulo 93.3 de la LGT, si bien se cuela en el apartado 1 del articulo 57 del RGGI,
pendiendo del discrecional criterio administrativo a quién se solicita la misma.

A pesar de la alternativa brindada a la Administracion, entendemos que en la mayoria de las
ocasiones, por razones de eficacia y de economia del tiempo, el 6rgano inspector o, en su caso,
el recaudador van a decantarse por dirigir el requerimiento directamente a la entidad bancaria,
pues, obviando su deber de colaboracion, el obligado tributario puede negarse a facilitar la infor-
macioén solicitada, asumiendo el riesgo de una sancioén por la infraccion cometida, o bien puede
facilitarla, tanto de forma completa, correcta y veraz, como de forma incompleta, incorrecta, falsa
o errénea, lo que, al margen de ser sancionable, motivaria otro golpe de timon hacia la entidad
bancaria o crediticia. En cualquier caso, la opcion por la solicitud de la informacién bancaria al
sujeto inspeccionado evidencia que se busca una declaracion autoinculpatoria del mismo, con-
cretada, como recoge SaANZ Diaz-PALACIOS en una aportacion consciente de materiales a la Ad-
ministracion tributarial®, Y esta aportacion, aunque en un primer momento pudiera interpretarse
como una violacion de los derechos fundamentales a no declarar contra si mismo y a la presun-
cion de inocencia del articulo 24.2 de nuestra Carta Magna, tiene una serie de matices que seran
objeto de un analisis posterior.

Por tiltimo, en alusion a los obligados tributarios afectados, concluye el articulo 57.4 del RGGI
que en los casos de cuentas indistintas o conjuntas, en los depositos de titularidad plural y en otros
supuestos analogos, la peticion de informacion sobre uno de los cotitulares o autorizados implicara
la disponibilidad de todos los movimientos de la cuenta, deposito u operacion, dada la imposibili-
dad de discriminacion de los datos, si bien la Administracion tributaria, como garantia procedimen-
tal, habra de seguir los tramites previstos en esta norma reglamentaria para utilizar la informacion
obtenida frente a otro titular o autorizado, distinto de aquel que consta en el requerimiento inicial.

2.1.3. Ambito objetivo

En cuanto a las operaciones bancarias o crediticias, igualmente el precepto 57 del RGGI
advierte de que:

10 Sanz Diaz-Paracios, J. A.: «El derecho a no declarar contra si mismo en los procedimientos de inspeccion tributa-
ria», Cronica Tributaria, nim. 104, 2002, pags. 67-88.
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«[...] los datos solicitados podran referirse a las operaciones activas o pasivas de
las distintas cuentas, a la totalidad o parte de sus movimientos, durante el periodo de
tiempo a que se refiera el requerimiento, y a las restantes operaciones que se hayan
producido. Asimismo, las actuaciones podran extenderse a los documentos y demas
antecedentes relativos a los datos solicitadosy.

Dada la amplitud con que son tratados los datos bancarios no albergamos duda de que, como
parte de la informacion econdmica del contribuyente, se impone por la norma su aportacion a la
Administracion tributaria, pues pueden ser importantes elementos probatorios de un incorrecto
comportamiento fiscal'!. Ahora bien, ¢se integran los mismos en la esfera de la intimidad cons-
titucionalmente protegida?

En este punto, la Sentencia del TC 110/1984, de 26 de noviembre, recaida en recurso de
amparo contra una investigacion de cuentas bancarias al amparo de la Ley 50/1977, mantuvo una
delimitacion negativa del derecho a la intimidad, rechazando enérgicamente que el conocimien-
to por la Administracion, a efectos fiscales, de las operaciones activas y pasivas reflejadas en las
cuentas en establecimientos de crédito deba entenderse comprendido en la zona de la intimidad
personal y familiar constitucionalmente protegida.

De esta forma, la Administracion puede exigir los datos relativos a la situacion econdomica
de un contribuyente, pues de acuerdo con el fundamento juridico (en adelante, FJ) 3.° del fallo
apuntado «la simple existencia del sistema tributario y de la actividad inspectora y comproba-
toria que requiere su efectividad lo demuestra. Es claro también que este derecho tiene un firme
apoyo constitucional en el art. 31.1 de la Norma fundamental [...]». «Ahora bien estos datos en
si no tienen relevancia para la intimidad personal y familiar del contribuyente, como no la tiene
la declaracion sobre la renta o el patrimonio» (FJ 5.°).

Volviendo la vista a la Sentencia 110/1984, idéntica postura se mantiene en los FJ 2.°y 3.°
del Auto del TC 642/1986, de 23 de julio, en relacion con los datos relativos a los intereses de todo
tipo de cuentas, imposiciones y depo6sitos que debian figurar en el modelo 192, hoja C, estando
la Administracion habilitada desde el plano constitucional para exigirlos. Doctrina reiterada, en
parte, en el Auto del mismo tribunal 982/1986, de 19 de noviembre. La posterior Sentencia del
TC 76/1990, de 26 de abril, destaca que no existe un derecho absoluto a la reserva de los datos
econdmicos del contribuyente con relevancia fiscal, que resulte esgrimible frente a la Administra-
cion tributaria, pues su ejercicio haria virtualmente imposible la labor de comprobacion (FJ 10.°).

Para la mayoria de la doctrina el hecho de que el TC niegue que la aportacion de los datos ban-
carios desconozca el derecho a la intimidad, conlleva una ponderacion de bienes, en la que prima
el deber constitucional de contribuir del articulo 31.1 sobre dicho derecho fundamental que cede y

11 MARQUEZ SILLERO, C.: «Las facultades de la inspeccion tributaria frente a las garantias del contribuyente: necesidad
de una reforma», Quincena Fiscal, nim. 10, 1995, BIB 1995\1275, pag. 14.
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se limita'2. AGUALLO AVILES mantiene, sin embargo, que el tribunal no est4 limitando ningtin de-
recho, sino delimitandolo, aunque la terminologia empleada, tanto en la sentencia como en el auto,
resulte errénea y confusa. Afirma asimismo que, aunque en principio pudiera suscitar dudas, los
datos econdmicos si deben ser considerados intimos en el sentido constitucional del término, pues'3:

«[...] conforme a la interpretacion que el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos ha hecho del art. § CEDH, tanto la informacién econémica del sujeto como las re-
laciones profesionales y comerciales que este mantiene constituyen, respectivamente,
datos y ambitos protegidos por el derecho a la intimidad».

Precisamente pone de manifiesto dicho autor que nuestro TC, quizas imbuido por la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), empieza a cambiar
de rumbo en decisiones posteriores acerca del contenido de dicho derecho fundamental. De este
modo en la Sentencia 142/1993, de 22 de abril, da los primeros pasos para reconocer que, aunque
los datos econdmicos no sean en si mismos intimidad, la peticion de justificacion de alguno de ellos
o su analisis puede afectar a la intimidad constitucionalmente protegida. Sin embargo, también
advierte de que es a partir de la Sentencia 47/2001, de 15 de febrero, cuando ya puede afirmarse
que los datos econdmicos constituyen intimidad, ampliandose los contornos de dicho derecho, lo
que no significa que la intimidad econémica pueda dejar sin efecto el mandato constitucional del
articulo 31.1 de la CE, puesto que'*:

«[...] una definicion del derecho a la intimidad que implica la supresion de un pre-
cepto constitucional —el art. 31.1 CE— debe calificarse como manifiestamente erronea,
en tanto que soslaya dos reglas absolutamente ineludibles en la hermenéutica consti-
tucional: los principios de la unidad de la Constitucion y de la concordancia practicay.

Este principio de unidad de la Constitucion aparece definido en el FJ 2.° del Auto del TC
60/1981, de 17 de junio, de tal forma que:

12 Véanse, entre otros, LozaNo SERRANO, C.: «La actividad inspectora y los principios constitucionales», Impuestos,
tomo I, 1990, pag. 228 y MARTIN QUERALT, J.; LoZANO SERRANO, C.; CASADO OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J. M.
Curso de Derecho Financiero..., op. cit., pags. 385y 386.

AGUALLO AVILES, A.: «Aproximacion al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincriminarse:
una interpretacion constitucional de las SSTC 110/1984 y 76/1990», Quincena Fiscal, nums. 21-22, enero 2004, pags. 14,
22y 23. Pone como ejemplo este autor en la pag. 23 de su trabajo la doctrina sentada por el TEDH en los asuntos Funke,
Crémieux y Miailhe versus Francia, todos de 25 de febrero de 1993, en los que el Tribunal de Estrasburgo enjuici6 la
compatibilidad con el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH) de las reclamacio-
nes efectuadas por los inspectores de aduanas franceses de documentos de naturaleza no solo econdmica (extractos de
cuentas bancarias, documentacion sobre transacciones comerciales, correspondencia privada y otros documentos perso-
nales). En los tres casos, como advierte el autor, el tribunal concluyoé que el derecho a la vida privada estaba en disputa.

AGUALLO AVILES, A.: «Aproximacion al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincrimi-
narse...», op. cit., pags. 22 a 24 y 26.
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«[...] los preceptos constitucionales no pueden ser interpretados aisladamente y
desde si mismos, sino siempre en relacion con otros preceptos y con la unidad de la
propia Constitucion en la que estan articuladosy.

Por este motivo, insiste AGUALLO AVILES en que los derechos fundamentales deben determi-
narse teniendo en cuenta otros principios y valores constitucionales, como el deber de contribuir
del articulo 31.1; un deber sin cuya imposicion y tutela no seria posible alcanzar la igualdad ma-
terial o redistribucion de la riqueza. Si se atiende, ademas, al principio de concordancia practica'>:

«[...] el reconocimiento constitucional de un deber de contribuir y, por tanto, de
facilitar a la Administracion tributaria la informacion econdémica, impide entender que
el derecho a la intimidad faculte a los obligados tributarios a reservar los datos eco-
némicos al Fiscoy.

Deber y derecho no deben, por consiguiente, anularse, deben ensamblarse de forma armo-
niosa, puesto que una justa contribucion de todos al sostenimiento de los gastos publicos requiere
del conocimiento de los datos economicos de los obligados tributarios, aunque estos merezcan
la calificacion de intimos.

2.1.4. Aspectos procedimentales

El segundo parrafo del apartado 1 del articulo 57 matiza que para requerir directamen-
te informacion sobre un cliente a una entidad financiera sera necesario obtener previamente la
autorizacion del 6rgano competente o el consentimiento del obligado tributario. El reglamento,
nuevamente, otorga un protagonismo inusitado al obligado tributario que en la LGT no consta,
lo que desvela que la norma reglamentaria cree mas en la voluntad de colaboracion de este que
la propia LGT, pues contando con el consentimiento del obligado ya no sera precisa la autoriza-
cién del 6rgano competente'®. Dudamos, firmemente, que el sujeto que est4 siendo inspecciona-
do preste sin mas su autorizacion para la investigacion o comprobacion de sus datos bancarios,
facilitando en demasia la tarea de la Administracion, sobre todo considerando que esta tiene a su
disposicidn otra via para pedir directamente la informacion que necesita.

En este caso, la solicitud de autorizacion debera estar debidamente justificada, motivando
las razones que aconsejan el requerimiento directo a la entidad, asi como la procedencia, en su

15 AGuaLLo AVILES, A.: «Aproximacion al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincrimi-
narse...», op. cit., pags. 27 a 29.

16 En el ambito de competencias del Estado, la autorizacion corresponderd al director de departamento o a los delega-
dos de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria de los que dependa el 6rgano actuante que solicita la auto-
rizacion.
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caso, de no notificar el mismo al obligado tributario!’; ocultismo que delata, a nuestro juicio, una
actuacion de espaldas a los administrados y a sus derechos e intereses legitimos.

Asi pues, evitando o apartando la posible colaboracion que puede oftrecerle el obligado tributa-
rio, el 6rgano inspector o bien el recaudador pueden optar por requerir directamente la informacion
necesaria a la entidad bancaria, solicitando motivadamente autorizacion del 6rgano al que competa,
al cual puede demandar, igualmente, que le permita actuar sin el conocimiento del administrado.

Esta postura administrativa nos resulta incomprensible, considerando que ni el obligado tri-
butario puede impedir que la entidad bancaria facilite la informacion requerida ni puede cambiar
la que ya obra en poder de la misma. La trivializacion de esta garantia procedimental solo condu-
ce a la indefension del sujeto afectado, aunque pueda este contar con la posibilidad de formular
alegaciones en el procedimiento, coetdneo o posterior, que se inicie contra €él.

El penultimo parrafo del articulo 57.1 del RGGI dispone que la «autorizacion habilitara
para efectuar el requerimiento relativo a los movimientos de cuentas u operaciones financieras,
asi como los requerimientos posteriores relativos a la documentacion soporte de los mismos, y
al nombre y apellidos o razén social o denominacion completa de las personas o entidades y la
identificacion de las cuentas a las que se refieran el origen o destino de los movimientos, cheques
u otras ordenes de cargo o abono, aun cuando dichos cheques u 6rdenes hubieran sido sustituidos
o tuvieran origen en otros del mismo o diferente importe».

Obtenida, por consiguiente, la autorizacion del érgano competente o el consentimiento del
obligado tributario, en desarrollo de lo dispuesto en los dos tltimos parrafos del articulo 93.3 de la
LGT, el apartado 2 del articulo 57 determina que «el requerimiento debera ser notificado a la enti-
dad requerida y en ¢l se precisaran las cuentas u operaciones objeto del requerimiento, los obliga-
dos tributarios afectados y, en su caso, el alcance en cuanto al periodo de tiempo a que se refiera!®».

2.2. EL SECRETO DEL CONTENIDO DE LA CORRESPONDENCIA, DE LOS
DATOS ESTADISTICOS Y DEL PROTOCOLO NOTARIAL

Como limites a la actuacion de la Administracion tributaria el apartado 4 del articulo 93 re-
coge expresamente: a) El secreto del contenido de la correspondencia; b) El secreto de los datos

17 El articulo 35 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de las Administraciones
Publicas, con vigencia el 2 de octubre de 2016, exige la motivacion de los actos administrativos con caracter general
y, particularmente, de los que limitan derechos subjetivos o intereses legitimos, como es el caso que nos ocupa.

A la entidad requerida se le puede dar un plazo, no inferior a 15 dias, para que aporte los datos solicitados, en soporte
informatico, en su caso, o bien pueden obtenerse los mismos mediante personacion en su oficina, despacho o domicilio
para examinar los documentos en los que consten. En este caso, habra de transcurrir un plazo minimo de 15 dias entre la
notificacion del requerimiento y la iniciacion, en su caso, de las actuaciones de suministro de informacion. Dicha elec-
cion habra de estar guiada por los criterios de eficacia y proporcionalidad de la actuacion inspectora (o recaudadora).
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que se hayan suministrado a la Administracion para una finalidad exclusivamente estadistica; y
c) El secreto del protocolo notarial, que abarcara los instrumentos publicos a los que se refieren
los articulos 34 y 35 de la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado, y los relativos a cuestiones
matrimoniales, con excepcion de los referentes al régimen econdémico de la sociedad conyugal.

Estos secretos deben ser guardados por los funcionarios publicos, que desempeiian funcio-
nes retribuidas en las Administraciones publicas al servicio de los intereses generales, y por los
profesionales oficiales que, en cualquier otro caso, estaran obligados a colaborar con la Admi-
nistracion, suministrando toda clase de informacion con trascendencia tributaria que se encuen-
tre a su disposicion!®.

La cuestion a discernir es si tales secretos se comportan como verdaderos limites a las ac-
tuaciones inspectoras de la Administracion tributaria.

2.2.1. El secreto del contenido de la correspondencia

Un analisis conceptual nos permite sefialar que la correspondencia se identifica, segun la
tercera acepcion del diccionario de la Real Academia Espafiola (en adelante, RAE), con el con-
junto de cartas que se despachan o reciben (correo). Este significado no engloba, sin embargo,
el intercambio de correos en los que no se recurre a la formula tradicional de la carta, como pu-
diera ser el correo electronico, pero ello no es dbice para considerar que el secreto no le ampara,
pues, siendo un método tremendamente habitual de cruce de informacion en cualquier ambito de
la practica diaria o cotidiana, entendemos que la norma debe interpretarse acomodada a los tiem-
pos y que el contenido de los mismos debe ser salvaguardado de posibles intromisiones adminis-
trativas. De hecho el articulo 37.5 a) del derogado Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos (en adelante, RGIT), lo
denominaba mas exactamente como «secreto de las comunicaciones».

Por tanto, habra que entender que es en general el secreto de las comunicaciones el que ha
de operar como limite al deber de suministrar informacioén. Al mismo hace referencia el articulo
18.3 de la CE, que garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, tele-

19 V¢ase el articulo 8.1 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, sobre el concepto y la tipologia de empleados publicos.
Respecto a los profesionales oficiales, no existe tal término en la legislacion administrativa. No obstante, el articulo 80.4
de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, consideraba como tales a los registradores de la propiedad,
notarios, corredores oficiales de comercio y a todos aquellos que, ejerciendo funciones publicas, no perciban directa-
mente haberes del Estado, comunidades autonomas, entidades locales o corporaciones de derecho publico.
Precisamente, a los notarios y a los registradores de la propiedad o mercantiles (personal retribuido por arancel), el
articulo 4 f) del Real Decreto Legislativo 5/2015, en la nota anterior citada, les aplica el Estatuto de los Empleados
Publicos, cuando asi lo disponga su legislacion especifica.

En cualquier caso, no deja de suscitar confusion el empleo de una terminologia no acorde con la disciplina del Derecho
Administrativo.
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gréficas y telefonicas, salvo resolucion judicial?®. Disposicién constitucional que permite a JiME-
NEZ CaMPO sefialar que el secreto en cuestion cobija todo proceso de transmision de mensajes a
través de cualquier medio?!.

En cuanto al mandato judicial, debera ser motivado, en cuanto exigencia, como manifiesta
SANCHEZ LOPEZ, de toda resolucion limitativa de derechos fundamentales y como instrumento ju-
ridico en el que se basa el principio de proporcionalidad, de necesaria aplicacién en este 4mbito®2.

En relacion con su objeto, SANCHEZ LOPEZ pone de manifiesto que el TC ha tenido ocasion
de declarar en el FJ 7.° de la Sentencia 114/1984 que?3:

«[...] el bien constitucionalmente protegido es asi —a través de la imposicion a
todos del secreto— la libertad de las comunicaciones [...]».

MARTIN QUERALT, L0ZANO SERRANO, CASADO OLLERO y TEJERIZO LOPEZ insisten, por otro
lado, en que el secreto de la correspondencia, entendida en el sentido amplio de comunicacion
referido, no deberia ser solo un limite al deber de informacion de los funcionarios publicos, sino
que habria de predicarse de todo el instituto del deber de colaboracion, como con mejor técnica
recogia el articulo 37.5 del RGIT. Para estos autores®*:

«La posicion prevalente de los derechos fundamentales no admite su desconoci-
miento en este campo, debiendo extenderse a cualquier pretension de la Inspeccion en
sentido contrario. No en vano la LOPJ recuerda que seran nulas las pruebas obtenidas

20 veanse VV. AA. (dir. MENENDEZ MORENO), Derecho Financiero y Tributario. Parte General. Lecciones de Catedra,
12.* edicion, Lex Nova, Valladolid, 2011, pags. 277-278.

21 iméNez Cawmpo, J.: «La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones», Revista Espafiola de Derecho

Constitucional, nam. 20, 1987, pags. 40 y 46.

El TC en el fundamento juridico 3.° de la Sentencia 137/2002, de 3 de junio, obiter dicta, admitié implicitamente que
el paquete postal quedaba amparado bajo la cobertura del derecho al secreto de las comunicaciones del articulo 18.3
de la CE.

El mismo tribunal en el fundamento juridico 5.° de la Sentencia 123/2002, de 20 de mayo, sefiala con palabras de la
Sentencia 114/1984, de 29 de noviembre, que: «[...] el derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE) protege
implicitamente la libertad de las comunicaciones y, ademas, de modo expreso, su secreto. De manera que la protec-
cion constitucional se proyecta sobre el proceso de comunicacion mismo cualquiera que sea la técnica de transmision
utilizada (STC 70/2002) [...]».

22 SincHEz LoprEz, M. E.: Los deberes de informacion tributaria..., op. cit., pag. 184.

A la necesidad de una resolucion judicial también alude el fundamento juridico 10.° de la Sentencia del TC 70/2002,
de 3 de abril, y el fundamento juridico 3.° de la Sentencia del TC 281/2006, de 9 de octubre.

23 SANCHEZ LopEz, M. E.: Los deberes de informacion tributaria..., op. cit., pag. 181.

24 MarTiN QUERALT, J.; LoZANO SERRANO, C.; CASADO OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J. M.: Curso de Derecho Fi-

nanciero..., op. cit., pag. 386.
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violando derechos fundamentales, y la dimension probatoria de la actividad de com-
probacion e inspeccion tributaria no escapa a esa exigenciay.

No obstante, ponen de manifiesto que el analisis de la jurisprudencia del TC vertida sobre la
materia (Sentencias 110/1984, 76/1990, 142/1993, 195/1994 y Auto 462/1996) permite afirmar que
la intimidad personal se relativiza y pierde valor en cuanto limite eficaz frente a las intromisiones
de la Administracion tributaria?>. No dudamos de que si la correspondencia contiene datos eco-
némicos, la Administracion intentara, probablemente con éxito, acceder a la misma, si bien si se
trata de datos estrictamente personales y familiares, la salvaguarda del derecho fundamental a la
intimidad deberia quedar fuera de toda duda y también su eficacia.

Por ello, precisa SANCHEZ LOPEZ, si el contenido de la comunicacion es difundido por uno
de los comunicantes no nos hallaremos ante una vulneracion del articulo 18.3 de la CE sino, mas
bien, y dependiendo del contenido de lo comunicado, ante una injerencia encuadrable en el ar-
ticulo 18.1 de la CE?°. Afiade, al respecto, el FJ 7.° de la Sentencia del TC 114/1984 que:

«[...] sobre los comunicantes [...] pesa un posible "deber de reserva" que —de exis-
tir— tendria un contenido estrictamente material, en razon de cual fuese el contenido
mismo de lo comunicado (un deber que derivaria asi del derecho a la intimidad reco-
nocido en el art. 18.1 de la Norma Fundamental)».

JiIMENEZ CAMPO advierte, por Gltimo, de que el derecho del articulo 18.3 de la CE puede ser ti-
tularidad tanto de una persona natural, como de una de naturaleza juridica, pues la libre disposicion
de los espacios y procesos en que la identidad personal se despliega, es un &mbito relevante y suscep-
tible de ser protegido para cualquier persona, independientemente de su carécter fisico o juridico®’.

2.2.2. El secreto estadistico

Por lo que se refiere a las estadisticas (y al secreto de las mismas), de conformidad con la
tercera y cuarta acepcion de dicho término recogidas en el diccionario de la RAE, se trata de
datos estadisticos o cuantitativos sobre cualquier manifestacion de las sociedades humanas. Mas
concretamente VALDES y SANTOS consideran que «cualquier magnitud macroeconémica preci-
sa como dato fuente de agregaciones de datos individuales, es decir, informacion estadistica?®».

25 Martin QUERALT, J.; LozANO SERRANO, C.; CasaDO OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J. M.: Curso de Derecho Fi-
nanciero..., op. cit., pag. 386.

26 SANCHEZ LopPEZ, M. E.: Los deberes de informacion tributaria..., op. cit., pag. 182.
27 JviENEZ CAMPO, J.: «La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones», op. cit., pag. 54.

28 VALDES, T. y SANTOS, M. A.: «Un sistema de informacion estadistica adecuado a los objetivos del centro de proceso
de datos del Ministerio de Hacienda», Cronica Tributaria, nim. 38, 1981, pags. 186-187.
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MANTERO SAEZ, citado por SEsMA SANCHEZ, considera que los requisitos que debe reunir
un dato para ser considerado estadistico son:

* Que se trate de un dato primario.

* Que se haya facilitado a requerimiento del Instituto Nacional de Estadistica o en
su nombre por cualquier organismo colaborador.

* Que haya sido necesario para la elaboracion de estadisticas por el Instituto Nacional
de Estadisticas o por otro 6rgano colaborador, tras la delegacion de este via orden
ministerial?’.

El secreto de estos datos estadisticos se regula, expresamente, en los articulos 13 a 19 de la
Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la Funciéon Estadistica Publica, que estima protegidos y amparados
por el mismo los datos personales que obtengan los servicios estadisticos tanto directamente de
los informantes como a través de fuentes administrativas. Tales datos personales, que no pueden
difundirse por los servicios estadisticos, cualquiera que sea su origen, seran los referentes a per-
sonas fisicas o juridicas que o bien permitan la identificacién inmediata de los interesados, o bien
conduzcan por su estructura, contenido o grado de desagregacion a la identificacion indirecta de
los mismos3? (art. 13.1 a 3). Se excluyen del paraguas del secreto estadistico «los directorios que
no contengan mas datos que las simples relaciones de establecimientos, empresas, explotaciones
u organismos de cualquier clase, en cuanto aludan a su denominacion, emplazamiento, actividad
y el intervalo de tamaifio al que pertenecen» (art. 16.1).

En este supuesto se sacrifican los datos tributarios en pro de la finalidad estadistica, como
advierten MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO OLLERO y TEJERIZO LOPEZ, permitiendo
que la confidencialidad de los datos facilitados con dicho fin se traduzca en una mejora de aquella’’.

(Qué sucede, no obstante, cuando las estadisticas las elaboran personas o empresas privadas?
(El secreto estadistico pierde virtualidad practica? En principio, parece que las barreras legales
solo se accionan si el obligado a cooperar con la Administracion, aportando datos con relevancia
tributaria, es funcionario ptblico o profesional oficial. ;Quiere esto decir que en estos casos el
secreto mencionado no entorpece la labor administrativa dirigida a la aplicacion de los tributos?

29 MaANTERO SAEZ, A.: «El secreto estadistico: una precision necesaria», Cronica Tributaria, num. 16, 1976, pags. 81 y
ss., citado por SESMA SANCHEZ, B.: La obtencion de informacion tributaria, op. cit., pag. 197.

30 El articulo 11 de la Ley 31/1945, de 31 de diciembre, de creacion del Instituto Nacional de Estadistica, ya sefialaba

que los datos estadisticos no podian publicarse ni facilitarse mas que en forma numérica, sin referencia alguna de ca-
racter individual. Esta ley fue derogada por la actual Ley 12/1989, de la Funcion Estadistica Publica.

31 Martin QUERALT, J.; LoZANO SERRANO, C.; CASADO OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J. M.: Curso de Derecho Fi-

nanciero..., op. cit., pag. 387.

La misma opinion fue vertida por CASTROMIL, F.: «La obligacion de facilitar datos a la Administracion tributaria y el
secreto estadisticon, Cronica Tributaria, nim. 9, 1974, pag. 48 y por MuNoz BaNos, C.: «El secreto estadistico: ne-
cesidad de un replanteamiento», Cronica Tributaria, nim. 38, 1981, pags. 122-123.
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Habra que contestar que de la letra de la ley no se desprende otra cosa, de tal modo que si del
contenido de las estadisticas no elaboradas por funcionarios ptblicos se desprenden datos tribu-
tarios, habrd que recogerlos y servirselos en bandeja a la Administracion.

No opina de esta forma SANCHEZ LOPEZ quien considera este secreto oponible, con carac-
ter general, por cualquier persona, funcionario o no, que intervenga en la funcion estadistica. Se
basa la autora en la redaccion del articulo 37.5 del antiguo RGIT que contemplaba este limite sin
referencia subjetiva alguna32.

Actualmente, sin embargo, el RGGI no dice nada acerca del secreto estadistico y la LGT es muy
clara, cifiendo su aplicacion efectiva a los funcionarios publicos que desarrollen este tipo de funciones.

2.2.3. El secreto del protocolo notarial

Con relacion al secreto del protocolo notarial, este comprende las cuestiones matrimoniales,
salvo las relativas al régimen econdomico matrimonial y los documentos relacionados en el articulo 34
de la Ley Orgénica del Notariado de 1862, antes referida, pues su precepto 35 en la redaccion vigente
no cita ningtin documento en concreto, sino que alude a las comisiones rogatorias extrajudiciales®3.

Efectivamente, el articulo 34 de esta ley organica dispone que:

«Los Notarios llevaran un libro reservado en que insertaran con la numeracion
correspondiente copia de la carpeta de los testamentos y codicilos cerrados, cuyo otor-
gamiento hubieren autorizado, y los protocolos de los testamentos y codicilos abiertos
cuando los testadores lo solicitaren, y remitiran un indice reservado también al Re-
gente de la Audiencia por conducto del Juez de primera instancia, en los términos es-
tablecidos en el articulo anterior. No es necesario que haya un libro para cada afio».

De esta forma, la norma tributaria no protege bajo el paraguas del secreto las relaciones
econodmicas que mantienen los conyuges, pero salvaguarda el resto de asuntos matrimoniales3?;

32 SincHEZ LOPEZ, M. E.: Los deberes de informacion tributaria..., op. cit., pag. 204.

33 El articulo 35 de la Ley Organica del Notariado fue redactado nuevamente por la disposicion adicional tinica de Ley
18/1990, de 17 de diciembre, sobre reforma del Codigo Civil en materia de nacionalidad. La redaccion original del
precepto, la de 1862, si se referia al reconocimiento de hijos, indicando que: «Llevaran ademas un protocolo reservado
en que pondran las escrituras matrices de reconocimiento de los hijos naturales, cuando no quieran los interesados que
consten en el registro general. Remitiran también de las escrituras asi protocolizadas indice reservado por conducto
del Juez de primera instancia al Regente de la Audiencia, y no necesitaran formar en cada afio protocolo diferente».
Siendo, por tanto, la actual LGT de 2003, ya podia el legislador haber suprimido, por delicadeza con el lector, la
referencia al articulo 35 aludido.

34 En los articulos 1.315,1.316, 1.326 y 1.327 del Codigo Civil, aprobado mediante Real Decreto de 24 de julio de 1889,
se establece grosso modo que el régimen econémico matrimonial sera el que los conyuges estipulen en capitulacio-
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como protegidos de intromisiones administrativas quedan el contenido de los testamentos o co-
dicilos de los que se haya dado fe ptiblica notarial, pues se trata de documentos reservados>>.

Para SEsMA SANCHEZ el fundamento de dicho secreto radica en la proteccion de la intimi-
dad de los clientes en estas cuestiones e insiste en que, aunque el secreto del protocolo notarial se
circunscriba a tales supuestos, ello no empece para que tales profesionales nieguen informacion
que afecte al honor o la intimidad personal o familiar de sus clientes®.

Cualesquiera otros datos, obviando los supuestos relacionados en el articulo 34 de la Ley Orga-
nica del Notariado, pueden ser demandados por la Administracion tributaria. SANCHEZ LOPEZ apun-

nes matrimoniales: bien participacion (arts. 1.411 a 1.434 del Codigo Civil), bien separacion de bienes (arts. 1.435 a
1.444 del Codigo Civil). Las mismas constaran en escritura publica, pudiendo otorgarse antes o después de celebrado
el matrimonio. A falta de capitulaciones o cuando estas sean ineficaces, el régimen sera el de la sociedad de ganan-
ciales, regulado en los articulos 1.344 a 1.410 de la norma referenciada.

Es interesante a estos efectos sefialar que la inscripcion del régimen econdmico matrimonial en el Registro Civil se
transforma de voluntarista en obligatoria por el articulo 60 de la Ley 20/2011, de 20 de julio, del Registro Civil.

No obstante, debe tenerse presente que dicha ley no entrara en vigor hasta el 30 de junio de 2017, conforme a lo dis-
puesto en su disposicion final décima, en la redaccion dada a la misma por el apartado diez del articulo segundo de
la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administracion de Justicia
y del Registro Civil, por lo que mientras persista esta situacion de vacatio legis la inscripcion del sistema econdmico
conyugal seguira pendiendo de la voluntad de los matrimoniados.

No es menos desdefiable la modificacion operada en los articulos 51 y 82 del Codigo Civil por la disposicion final
primera de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, pues tras la misma los notarios pasan a tener
competencia para celebrar matrimonios, pudiendo también acordarse en escritura publica la separacion de mutuo
acuerdo de los conyuges. Como en el supuesto anterior la disposicion final vigésimo primera de la Ley 15/2015 pos-
pone la competencia para celebrar matrimonios hasta el 30 de junio de 2017.

Tanto el hecho de contraer matrimonio, como la separacion de los casados no son cuestiones ajenas al Derecho Tri-
butario, debido a que afectan a la liquidacion de algunas figuras impositivas tan sefialadas como el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas o el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

35 Elarticulo 667 del Codi go Civil define el testamento como el acto a través del cual una persona dispone para después

de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos.

El Caodigo Civil espaiiol no contiene, sin embargo, ninguna referencia a la institucion romana de los codicilos que si apa-
rece regulada en la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a las sucesiones,
cuyo articulo 421-20 dispone que en codicilo, otorgados con las mismas solemnidades externas que los testamentos, el
otorgante dispone de los bienes que se ha reservado para testar en heredamiento, adiciona alguna cosa al testamento, lo
reforma parcialmente o, si falta este, dicta disposiciones sucesorias a cargo de sus herederos ab intestato. No obstante,
en codicilo no se puede instituir o excluir ningun heredero ni revocar la institucion otorgada anteriormente. Tampoco
puede nombrarse albacea universal, ni ordenar sustituciones o condiciones, salvo que se impongan a los legatarios.
Asimismo en la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, aprobada por Ley 1/1973, de 1 de marzo, la Ley 194
los define como los actos de ultima voluntad que, sin revocar el testamento, le adicionan algo o modifican sus disposi-
ciones. Segun la Ley 195 podran contener cualesquiera disposiciones de ultima voluntad, salvo la institucion de herede-
ro, las sustituciones hereditarias, modificaciones de una y otras, desheredaciones y la institucion en la legitima foral.
Por ultimo, el articulo 17 de la Ley 8/1990, de 28 de junio, de Compilacion del Derecho Civil de Baleares, regula los
codicilos de manera analoga a las comunidades autbnomas mencionadas.

36 Skswma SANCHEZ, B.: La obtencién de informacion tributaria, op. cit., pag. 197.
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ta que la cuestion de determinar hasta donde puede llegar aquella en el conocimiento de los datos
que obran en poder de un notario se plante6 ya en la Sentencia del TS niim. 436 de 2 de noviembre
de 1972, en cuyo fundamento de derecho 6.° dicho tribunal advierte del caracter preceptivo de3”:

«[...] la mencioén por el Notario en el Libro-registro de la naturaleza del acto, su
fecha y las personas de los clientes, datos con los cuales no se quebranta, por regla ge-
neral, el secreto del protocolo, ya que existiria un contrasentido en el que el documen-
to publico hiciera fe, en cuanto a tercero del hecho de su otorgamiento y de la fecha
de este, y la Administracion no pudiera conocer exclusivamente para sus fines, y por
medio de funcionarios publicos obligados por el secreto profesional, los datos mini-
mos relativos al hecho del otorgamiento, que a la vez constituye un hecho imponible,
o un elemento del mismo [...]. Hay casos, en los que por su naturaleza mas reservada,
como los testamentos y los reconocimientos de hijos, en los que el secreto del proto-
colo se acentua, incluso para el mismo Notario, a tenor de los articulos 34 y 35 de su
Ley Organica, y en tales casos la Administracion fiscal debe darse por satisfecha con
saber el nimero de actos ordenados, pero sin que pueda pretender que se le facilite la
naturaleza especifica de cada acto ni quién fue la persona que lo otorgoy.

En cualquier caso, matiza SEsMA SANCHEZ que la importancia, cada vez mayor, de las obli-
gaciones de informacion periddicas por suministro que incumben a estos profesionales, evidencia
la limitada eficacia del protocolo notarial como argumento oponible frente a los requerimientos de
informacion tributarios. De esta forma sefiala que el articulo 114.2 del Real Decreto 825/1995, de
29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados, compele a los notarios a «[...] remitir a las oficinas liquidadoras
del impuesto, dentro de la primera quincena de cada trimestre, relacion o indice comprensivo de
todos los documentos por ellos autorizados en el trimestre anterior, con excepcion de los actos
de ultima voluntad, reconocimiento de hijos y demds exceptuados de la presentacion conforme
a este Reglamento. También estan obligados a remitir, dentro del mismo plazo, relacion de los
documentos privados comprensivos de contratos sujetos al pago del impuesto que les hayan sido
presentados para su conocimiento o legitimacion de firmas®® [...]».

No entendemos, sin embargo, que la mera obligacion de proporcionar una relacion de docu-
mentos autorizados por tales profesionales oficiales afecte negativamente al secreto del protocolo
notarial, expresa o tacitamente salvaguardado en los preceptos transcritos, pues se excluyen las

37 SkncHEez LopPEZ, M. E.: Los deberes de informacion tributaria..., op. cit., pag. 202.

38 SEsma SANCHEZ, B.: La obtencion de informacién tributaria, op. cit., pags. 197 y 198. En los mismos términos del
articulo transcrito se pronuncia el articulo 52 del Real Decreto Legislativo 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 Documen-
tados, encontrando similar redaccion en el articulo 110.7 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, en relacion con la gestion tribu-
taria del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.
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cuestiones de filiacion y los actos de ultima voluntad. Se trata, por tanto, de una concrecién del
deber de colaboracion con la Administracion tributaria, ya que los notarios atesoran informacion
que puede ser relevante para aquella en su tarea de aplicacion de los tributos.

2.3. EL SECRETO PROFESIONAL

El articulo 93.5 de la LGT sienta lo siguiente, en relacion con los profesionales «no oficia-
les» o personas dedicadas de forma independiente a prestar servicios para los que se requiere es-

pecial cualificacion especial o técnica a cambio de una contraprestacion’:

«La obligacion de los demas profesionales de facilitar informacion con trascen-
dencia tributaria a la Administracion tributaria no alcanzara a los datos privados no
patrimoniales que conozcan por razén del ejercicio de su actividad cuya revelacion
atente contra el honor o la intimidad personal y familiar. Tampoco alcanzara a aque-
llos datos confidenciales de sus clientes de los que tengan conocimiento como conse-
cuencia de la prestacion de servicios profesionales de asesoramiento o defensa. Los
profesionales no podran invocar el secreto profesional para impedir la comprobacion
de su propia situacion tributariay.

En este apartado la LGT consagra lo que, tradicionalmente, se ha venido a denominar «se-
creto profesional». Como sefialan MARTIN QUERALT, L0ZANO SERRANO, CASADO OLLERO y TE-
JERIZO LOPEZ, si el articulo 24.2 de la Constitucion lo reconoce frente a los 6rganos judiciales,
regulando la ley los casos en los que no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente
delictivos, con mayor razén debe reconocerse frente a la Administracion tributaria®®.

Acuiiado, por tanto, dicho secreto en la ley, debe ser analizado desde una triple perspectiva.

2.3.1. No revelacion de los datos que afecten al honor o a la intimidad perso-
nal y familiar

En primer lugar, nos encontramos ante la obligacion que pesa sobre los profesionales de pro-

porcionar la informacién econémica o patrimonial que conozcan de otros obligados tributarios,
deducida del desarrollo de su actividad, salvaguardando aquellos datos considerados estrictamente

39 Definicién de profesional ofrecida por MENENDEZ MORENO, A.: El concepto juridico tributario de profesional, Ins-
tituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1986, pag. 206.

40 MarTiN QUERALT, J.; LozANO SERRANO, C.; CAsaDO OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J. M.: Curso de Derecho Fi-
nanciero..., op. cit., pag. 387.
Estos autores en realidad recogen el argumento utilizado por el TC en el fundamento juridico 10.° de su Sentencia
110/1984 acerca de la extension al ambito de las relaciones administrativas de la garantia del secreto profesional.

24 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



E M.* José Trigueros Martin ~ Limites a las actuaciones de obtencion de informacion realizadas por la Inspeccion

personales o familiares, pues los derechos fundamentales al honor y a la intimidad, reconocidos
en el articulo 18.1 de nuestra Carta Magna, actilan en y como defensa del contribuyente*!. Ahora
bien, si importante es que este parapeto exista, igual o mas relevante es que no se abran grietas
en el mismo que terminen quebrando y reduciendo a la nada tales derechos.

En palabras de ESEVERRI MARTINEZ*?:

«[...] los profesionales si pueden oponer el llamado secreto profesional frente a
los requerimientos individualizados de informacion de la Administracion tributaria a
propdsito de personas que hayan mantenido con dichos profesionales relaciones de
clientela, si bien, el referido secreto profesional solo ampara aquellos datos privados
de naturaleza no patrimonial conocidos por el profesional en el ejercicio de su activi-
dad cuya revelacion atente contra el honor o la intimidad personal y familiar».

A pesar de su evidente intangibilidad el honor, la buena reputacion o la dignidad de una per-
sona, asi como su intimidad o la de su familia frenan la querencia administrativa por la demanda
a los propios obligados tributarios o a terceros de datos que, careciendo de interés econdémico o
patrimonial, han de permanecer en la esfera privada de aquellos.

La estrecha conexion existente entre secreto profesional e intimidad se puso de manifiesto
abiertamente en el Auto del TC 600/1989, de 11 de diciembre, en cuyo FJ 2.° hallamos este ra-
zonamiento*:

41 [déntica prevision se encontraba en el articulo 111.5 de la LGT de 1963. No obstante, el articulo 37.5 del RGIT de
1986, que lo desarrollaba, precisaba que «nunca se entenderan comprendidos en el secreto profesional la identidad de
los clientes y los datos relativos a los honorarios satisfechos por ellos como consecuencia de los servicios recibidos».
Aunque para autores, como PALAO TABOADA, C.: «Algunas consideraciones sobre el secreto profesional frente a la
Hacienda Publica», Cronica Tributaria, num. 72, 1994, pag. 106, se trataba de una ampliacion ilegal por la margina-
cion de determinados datos del secreto profesional, el TC en el fundamento juridico 10.° de su Sentencia 110/1984
ya se habia manifestado a favor de esta acotacion, entendiendo que no vulnera el citado secreto «[...] el simple co-
nocimiento del nombre del cliente y de las cantidades pagadas por ¢l en concepto de honorarios, ya que estos deben
figurar en el libro de ingresos profesionales, de obligada llevanza y exhibicion a la Inspecciony.

Estamos convencidos, por tanto, de que esta doctrina sirvi6 al redactor reglamentario para excluir del secreto profe-
sional los datos arriba sefialados. Cuestion distinta es que se trate de un exceso por falta de habilitacion legal, pues el
reglamento desarrolla o precisa la ley, no ha de hacer suya la doctrina de una sentencia, cercenando derechos funda-
mentales amparados por la Constitucion.

En linea con la referida Sentencia del TC, la Audiencia Nacional también ha reconocido, entre otras, en las Sentencias
nims. 7260 y 7262 de 23 de noviembre de 2005, num. 7617 de 1 de diciembre de 2005 y nim. 2893 de 14 de junio
de 2006 que el secreto profesional no ampara la indicacion de la identidad de los pacientes, ni los datos relativos a los
honorarios satisfechos por los servicios prestados, escudandose en lo dispuesto en el articulo 37.5 del RGIT.

El vigente RGGI ni siquiera contiene mencion alguna al secreto profesional.

42 EspvErRI MARTINEZ, E.: Derecho Tributario. Parte General..., op. cit., pag. 303.

43 Auto citado por SANCHEZ LOPEZ, M. E.: Los deberes de informacion tributaria..., op. cit., pag. 187.
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«[...] el secreto profesional, en cuanto justifica, por razon de una actividad, la sus-
traccion al conocimiento ajeno de los datos o informaciones que conciernen a la vida
privada de las personas, esta estrechamente relacionado con el derecho a la intimidad
que el articulo 18.1 de la Constitucion garantiza, en su doble dimension personal y fa-
miliar, como objeto de un derecho fundamental. En tales casos, la observancia del se-
creto profesional puede ser garantia para la privacidad, y el respeto a la intimidad, una
justificacion reforzada para la oponibilidad del secreto, de modo que se proteja con este
no solo un dmbito de reserva y sigilo en el ejercicio de una actividad profesional que,
por su propia naturaleza o proyeccion social se estime merecedora de tutela, sino que
se preserve, también, frente a intromisiones ajenas, la esfera de la personalidad que el
art. 18.1 de la Constitucion garantizay.

Realmente, si pudiéramos representar graficamente el derecho a la intimidad habriamos de
trazar una linea divisoria que nos permitiera separar con claridad la zona de la intimidad econo-
mica de la exclusivamente personal y familiar. A la primera tiene acceso libre la Administracion,
pues, como ha quedado patente en otros apartados, de otra forma no seria posible hacer efectivo
el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, de ahi que los datos patrimoniales
que conozcan los profesionales por mor del ejercicio de su actividad deben ser trasvasados, en
las condiciones de tiempo y forma que establezca la normativa pertinente, a la Administracion,
que los aplicara a los tributos que corresponda. Asi pues, se trata de un area permeable a los in-
tereses administrativos. En cambio la segunda zona es de acceso restringido, de forma que ni la
Administracion debe intentar pasar ni el profesional ha de facilitarle el paso, ya que lo contrario
podria ser considerado como una vulneracién de los derechos al honor y a la intimidad**.

Lo dispuesto en el fundamento de derecho 2.° de la Sentencia del TS de 18 de octubre de
2012 corrobora nuestra conclusion, pudiendo leerse lo siguiente:

«[...] siempre que la informacion solicitada se encamine a la aplicacion efectiva
de los tributos debe ser prestada, aunque su utilidad sea potencial, indirecta o hipotéti-
ca, ademas, esclarecido el ensamblaje existente entre el secreto profesional y el deber
de colaboracion tributaria, se entiende que la Inspeccion de Hacienda esta habilitada
para solicitar los datos patrimoniales de sus clientesy.

Asi pues, la obligacion subsiste para los profesionales a la hora de facilitar datos de sus
clientes que tengan trascendencia tributaria, en cambio decae si lo que pretende la Administra-

4 ANz Diaz-PALAcIOS, J. A.: «Elementos adicionales de andlisis en materia de no autoincriminacion tributaria», Créni-
ca Tributaria, nim. 133, 2009, pag. 221, expresa que, aunque el TC en las Sentencias 110/1984, 142/1993, 233/2005
y 206/2007 considere los datos econdmicos parte de la intimidad de una persona, termina por situar los datos o
informacion de corte econdmico fuera del ambito de proteccion constitucional, pues de otra forma no seria posible
atender al interés publico que representa el cumplimiento del deber de contribuir.
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cién es que se revelen o suministren datos intimos de aquellos*>. No es baladi por ello que se-
nalemos que el articulo 199 del Codigo Penal, aprobado mediante Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, castiga con penas de prision, multas econdomicas e incluso inhabilitacion para el
ejercicio de la profesion la violacion del deber de secreto?®.

EITC enel FJ 10.° de la Sentencia 110/1984 ya sefial6d que si el secreto es obligado e inclu-
so su violacion es castigada penalmente, la Inspeccion fiscal no puede atentar contra el mismo,
demandando datos que atenten contra el honor y la intimidad personal y familiar de los contri-
buyentes. Afiade el TC que si la Inspeccion, al pedir los antecedentes y datos de determinadas
operaciones, penetra en el ambito de las relaciones profesionales concretas entre el cliente y el
profesional podria y deberia negarse el contribuyente a facilitar la informacion que supusiese la
conculcacion del secreto profesional. «Es posible también que no existiese acuerdo sobre cual
es la zona especifica de relaciones cubiertas por el secreto profesional cuya delimitacion puede
ofrecer dificultades en ciertos casos. Pero para eso estan los tribunales de justicia. La cuestion, en
ultimo término, no puede resolverse de forma abstracta, sino sobre cada caso concreto».

2.3.2. No revelacion de los datos confidenciales conocidos en los servicios
prestados de asesoramiento y defensa

En segundo lugar matiza la ley que los profesionales dedicados a prestar servicios de ase-
soramiento o defensa tampoco estan impelidos a facilitar a la Administracion los datos confiden-
ciales que conozcan de los clientes que los contratan.

Los términos empleados por la norma, «asesoramiento» y «defensay, siembran ciertas dudas
pues, aunque pudiera pensarse en un primer momento que solo las profesiones juridicas estan

43 Son un ramillete amplisimo las Sentencias del TS que se han pronunciado sobre la aplicacion del secreto profesional como
limite a las actuaciones administrativas de obtencion de informacion. Por citar varios ejemplos, las de 9 de noviembre de
1998, de 29 de mayo, de 24 de julio, de 15 de septiembre y de 27 de noviembre de 1999, de 7 y de 18 de febrero, de 11 de
marzo y de 29 de julio de 2000 resuelven a favor de la simple solicitud de datos privados patrimoniales y en modo alguno
intimos o confidenciales, pues los de caracter patrimonial o econdémico del servicio solicitado y prestado son publicos.
Las Sentencias de 3 de febrero de 2001, 7 de junio de 2003, 18 de octubre de 2012 y 22 de abril de 2015, también del
Alto Tribunal, consideran el secreto profesional como un exponente de limite necesario nacido del derecho a la intimidad.
Asimismo el TEAC ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la no aplicacion del secreto profesional cuando se deman-
den datos con trascendencia tributaria. Véase en este sentido el fundamento de derecho 3.° de la Resolucion de la Vo-
calia Sexta de 11 de mayo de 2001 y el fundamento de derecho 3.° de la Resolucion de la Vocalia Segunda de 14 de
septiembre de 2007.

46 De conformidad con este precepto del Codigo Penal: «1. El que revelare secretos ajenos, de los que tenga conocimien-

to por razon de su oficio o sus relaciones laborales, sera castigado con la pena de prision de uno a tres afios y multa
de seis a doce meses.

2. El profesional que, con incumplimiento de su obligacion de sigilo o reserva, divulgue los secretos de otra persona,
sera castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion espe-
cial para dicha profesion por tiempo de dos a seis afos».
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amparadas por el secreto, el asesoramiento no es competencia exclusiva de los abogados o los
procuradores, aunque si lo sea la defensa «juridica» de los obligados tributarios. Para MARTIN
QUERALT, LozZANO SERRANO, CASADO OLLERO y TEJERIZO LOPEZ la funcion de asesoramiento
puede abarcar mas ambitos que el propio de las actividades de indole juridica, por ejemplo, el
asesoramiento financiero, de imagen, de estudios de mercado, etc., con acceso directo a datos
econdmicos y patrimoniales de los clientes*’.

SANCHEZ LOPEZ hace constar que la delimitacion del profesional dedicado a la defensa no
ofrece problema, al venir regulado el deber de secreto de los mismos en el articulo 42.1 del Es-
tatuto General de la Abogacia, aprobado mediante Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, y en
el articulo 39 e) del Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales, aprobado mediante
Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre. Mas dificultades plantea la delimitacion, como hemos
referido, del concepto de asesor, pues su amplitud puede plantear el problema de la inclusion o
exclusion de actividades seglin convenga o no a los intereses de la Inspeccion?®.

En cuanto al ambito protegido por el secreto profesional, es preciso sefialar que, para tran-
quilidad de los que convienen con otros para que los asesoren o defiendan, los datos o informacion
que les faciliten con el objetivo de lograr un buen asesoramiento y, en su caso, la mejor defensa,
quedan reservados de toda intromision administrativa, pues se declaran confidenciales. De otro
modo, se resquebrajaria la relacion de confianza entre el profesional que presta el servicio y su
cliente. No obstante, merece una opinion negativa el recurso a un concepto juridico indetermina-
do para delimitar este secreto. PALAO TABOADA por ello sefiala que*’:

«[...] son confidenciales absolutamente todos los datos comunicados al profesio-
nal por su cliente, ya que la confidencialidad o secreto es una condicion implicita en
la relacion o contrato de servicios profesionalesy.

SESMA SANCHEZ, 4cida en su critica, considera que™°:

«[...] imponer la obligacion de informar a quienes los ciudadanos confian sus asun-
tos con el fin de actuar contra los propios ciudadanos constituye un ejercicio despro-

47 Martin QUERALT, J.; LozANO SERRANO, C.; CAsaDO OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J. M.: Curso de Derecho Fi-
nanciero..., op. cit., pag. 387.
El articulo 37.6 e) del derogado RGIT precisaba en este sentido que «tendran la condicion de asesores quienes, con
arreglo a Derecho, desarrollen una actividad profesional conocida que tenga por objeto la asistencia juridica, econd-
mica o financiera».
Ni en la vigente LGT ni en el RGGI encontramos tal nivel de detalle, de ahi que sea necesaria la labor de interpreta-
cion de la norma.

48 SincuEz LoPEZ, M. E.: Los deberes de informacion tributaria..., op. cit., pag. 197.
49 parLao TABOADA, C.: «Algunas consideraciones sobre el secreto profesional...», op. cit., pag. 111.

30 Spsma SANCHEZ, B.: La obtencién de informacion tributaria, op. cit., pag. 195.
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porcionado de una potestad administrativa maxime si tenemos en cuenta que, en todo
caso, la Administracion dispone de multiples vias para obtener informacion y siempre
puede dirigirse directamente contra el sujeto afectado sin necesidad de interferir en las
relaciones privadas entre los profesionales y sus clientesy.

Esta opinion doctrinal ahonda en la llaga de la escasa eficacia de los limites que establece la
LGT para evitar que la maquinaria administrativa acceda a determinados datos de los obligados
tributarios. Da la impresion de que cuando se pone en marcha, es dificil pararla, sobre todo consi-
derando que cuenta con la aquiescencia del legislador y, casi siempre, con el favor de los tribunales.

2.3.3. La comprobacion de la propia situacion tributaria del profesional

En tercer y tltimo lugar, el secreto profesional no puede ser utilizado como escudo frente a
la Administracion si esta inicia un procedimiento de comprobacion e investigacion de lo decla-
rado o no declarado por los propios profesionales. Asi pues, sus efectos son extramuros, pero no
intramuros de la propia actividad.

Esta referencia normativa, para SANCHEZ LOPEZ, encuentra su fundamento en la doble con-
dicion del profesional como sujeto pasivo de los impuestos que le afecten y como obligado al
deber de informacion a que, con caracter general, se refiere la LGT. Relaciones que concurren
respecto de cualquier persona sujeta a dicho deber, pero que en el caso de los profesionales se
entrecruzan con una intensidad superior a la del resto de los obligados a aportar datos con rele-
vancia tributaria®!.

En cualquier caso, matiza SESMA SANCHEZ que por esta via se puede acceder a datos rele-
vantes de los clientes que, a fin de cuentas, son los que sustentan la actividad del profesional so-
metido a comprobacion’?. De ser asi se estaria produciendo, a nuestro juicio, un ataque velado al
secreto profesional, pues las actuaciones de obtencion de informacién tienen un cauce procedi-
mental propio delimitado en los articulos 93 a 95 de la LGT y en los articulos 31 a 58 del RGGI.

Como manifiesta FALCON Y TELLA la puesta en marcha de un procedimiento de comproba-
cion e investigacion contra un obligado tributario con el unico objetivo de obtener datos, con o
sin trascendencia tributaria, no del sujeto inspeccionado, sino de terceros, es un ardid que con-
culca las principales reglas en la que se ha de inspirar dicha actuacion administrativa. Pese a la
discrecionalidad de la que disfruta la Inspeccion para desarrollar sus tareas, toda competencia
administrativa se atribuye en atencion a una finalidad especifica y vulnera el ordenamiento juri-
dico cualquier actuacion que se aparte de dicha finalidad, es decir, que incurra en desviacion de

S SincHEez LopPEZ, M. E.: Los deberes de informacion tributaria..., op. cit., pag. 199.

52 Spsma SANCHEZ, B.: La obtencién de informacion tributaria, op. cit., pag. 195.
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poder. El articulo 106.1 de la CE subraya el caracter puramente objetivo de la técnica de la des-
viacion de poder, encomendado a los tribunales el control de la legalidad de la actuacion admi-
nistrativa, asi como el sometimiento de esta a los fines que la justifican. De ahi que, con base en
lo que el autor evidencia, insista en que>3:

«[...] constituye desviacion de poder la utilizacion del procedimiento inspector
para recabar informacidn sobre terceros que solo puede obtenerse por la via de un re-
querimiento formulado al amparo del art. 111 LGT».

Sin embargo, si efectivamente se ha iniciado un procedimiento inspector contra un profesio-
nal determinado por haberse detectado irregularidades en su situacion tributaria y en el curso del
mismo la Administraciéon accede a datos de terceros con los que aquel ha mantenido relaciones
profesionales u otras de indole econémico, habra la misma de extremar las cautelas para prote-
ger los derechos y garantias de estos otros obligados tributarios, contra los cuales podra dirigirse
poniendo en marcha un procedimiento comprobador o investigador distinto de aquel en el que se
ha obtenido la informacion, siguiendo para ello los cauces oportunos.

2.4. EL DERECHO A NO AUTOINCULPARSE Y SU EFICACIA COMO LiMI-
TE EN EL PROCEDIMIENTO INSPECTOR TRIBUTARIO

2.4.1. Una vision de conjunto a partir de los textos normativos y de la doctri-
na cientifica

El derecho a no declarar contra si mismos alcanza la categoria de derecho fundamental en
el articulo 24.2 de la CE, conforme al cual:

«[...], todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la de-
fensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a
no confesarse culpables y a la presunciéon de inocenciay.

También el articulo 6.1 y 2 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 (en adelante, CEDH) re-
lata lo siguiente®*:

53 FALCON Y TELLA, R.: «La utilizacion del procedimiento inspector para obtener datos de terceros: una posible desvia-
cion de poder», Quincena Fiscal, nam. 4, 1996, BIB 1996\1305, pags. 1-2.

54 Espafia ratificé el CEDH por Instrumento de 6 de septiembre de 1979.
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«Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y
dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido
por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil
o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella.
La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia
puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso en
interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad
democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de
las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida considerada necesaria por el tri-
bunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para
los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su cul-
pabilidad haya sido legalmente declaraday.

Aunque en esta norma no se reconoce abiertamente el derecho a la no autoincriminacion,
como en nuestra Constitucion, la mayoria de la doctrina estima que se infiere de su contenido y
de su directa referencia a un proceso equitativo®.

Asi pues, junto al derecho a no confesarse culpable y a la presuncion de inocencia, se reconoce
como fundamental el derecho a no declarar contra si mismo. Ahora bien, ;puede el contribuyen-
te oponerlo frente a la Administracion tributaria, negandose a facilitarle los datos, antecedentes,
informes o justificantes que esta necesita en su tarea de aplicacion de los tributos que, en su caso,
se hayan devengado?

La LGT en ningiin momento lo contempla como limite al cumplimiento de los deberes de
informacion, que amplia y detalladamente regula, ni como obstaculo que entorpezca la gestion,
liquidacion, recaudacion y comprobacion o investigacion de las distintas figuras tributarias.

Un sector doctrinal minoritario ha reclamado en ocasiones la inclusion del derecho a la no au-
toincriminacion en el procedimiento inspector, dada la probabilidad de que en su seno se obtengan
datos que conduzcan a una infraccion tributaria o a un delito penal, merced a la propia colabora-
cion del sujeto inspeccionado. No obstante, la mayoria de la doctrina mantiene una posicion total-
mente contraria. Asi, LoZANO SERRANO no entiende que pueda invocarse este derecho al margen
de los procedimientos punitivos, pues por lo que se refiere al deber de todo obligado de proporcio-
nar cuantos datos, informes y antecedentes obren en su poder relativos a sus propias obligaciones

55 Asise expresan, entre otros, LozANO SERRANO, C.: «El deber de colaboracion tributaria sin autoincriminaciony, Quin-
cena Fiscal, nim. §, 2015, BIB 2015\1254, pags. 1 a 11; PALAO TABOADA, C.: «El derecho a no autoinculparse en el
ambito tributario: una revision», Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 159, 2013, BIB 2013\2221, pags. 1
a 16; RuBio MoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la Inspeccion tributaria frente al derecho a no declarar con-
tra si mismo», RCyT. CEF, niim. 356, pag. 23, y SANZ Diaz-PALAcIOS, J. A.: «Elementos adicionales de analisis...»,
op. cit., nim. 133, 2009, pags. 215 a 228.
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tributarias, la LGT lo formula de manera practicamente ilimitada, si tienen trascendencia para la
liquidacion o autoliquidacion de los tributos, y ademas tipifica como infraccion incumplirlo o ha-
cerlo parcial o defectuosamente. Con tal exigencia de datos no se esta obligando al sujeto tributario
a declarar, confesar o aportar elementos autoincriminatorios de anteriores infracciones, sino que la
eventual infraccion se cometeria precisamente por no aportar los datos o hacerlo de forma falsa o
incompleta. Y en cuanto al deber de comunicar datos de terceros, aun tratandose de datos indubita-
damente inculpatorios para el sujeto al que se refieren, el derecho fundamental solo ampara que no
sean obtenidos de é] mismo bajo coaccién, pero no impide que puedan obtenerse de un tercero’®.

En efecto, sin necesidad de que se inicie un procedimiento inspector, existe la obligacion
de comunicar a la Administracion los datos con trascendencia tributaria que se acumulen bien
de otros o de si mismo, en el bien entendido de que esta colaboracion es uno de los pilares fun-
damentales en los que se sustenta la aplicacion de los tributos y en definitiva el efectivo cumpli-
miento del deber de contribuir al sostenimiento de las cargas ptblicas del articulo 31.1 de la CE.
Partiendo de esta idea, jcuanto mas imprescindible torna la necesidad de obtener datos con rele-
vancia tributaria en el curso de un procedimiento de dicha naturaleza orientado a la adecuacion
a derecho de una irregular situacion tributaria, so pena de incurrir en situaciones extremas como
pudiera ser la estimacion indirecta y la adopcion de medidas cautelares!

Es evidente, por tanto, que no puede dicho derecho ser enarbolado por el contribuyente en un
procedimiento comprobador e investigador, pues ello significaria tanto como vaciarlo de contenido y
que, llegado el caso, no fuese posible regularizar la situacion tributaria del obligado o se procediese
a la misma pero de forma sesgada, considerando que la informacién que maneja la Administracion
se la han facilitado terceros obligados a ello por la norma, pero no el propio obligado tributario,
que puede, con los datos que maneja, complementar o corregir lo que otros hayan aportado.

RuBio MoNTIEL destaca que la prevalencia del articulo 24.2 de la CE otorgaria plena liber-
tad al sujeto inspeccionado para aportar documentacion frente a la colaboracion que la norme le
exige, lo cual dejaria inermes a los poderes del Estado en la defensa del interés publico®”.

FALCON Y TELLA insiste igualmente en que el derecho a no autoinculparse no puede ser in-
vocado en una inspeccion tributaria, de ahi que los datos obtenidos en la misma, dado que existe
el deber de declarar y colaborar activamente, incluso bajo el apercibimiento de sancion adminis-
trativa, no pueden posteriormente utilizarse a efectos sancionadores o penales, cualquiera que sea
el delito, pues en caso contrario se vulneraria indirectamente el derecho a no declarar protegido
en materia penal por el articulo 24.2 de la CE®.

36 Lozano SERRANO, C.: «El deber de colaboracion tributaria...», op. cit., pags. 6 a 11.
37 Rusio MOoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la inspeccion tributaria...», op. cit., pag. 14.

58 FaLcON Y TELLA, R.: «La imposibilidad de utilizar datos obtenidos por la inspeccion tributaria a efectos penales o
sancionadores. La Sentencia Saunders de 17 de diciembre de 1996», Revista Latinoamericana de Derecho Tributario,
num. 5, 1998, pags. 143 y 144.
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Como acertadamente resume SANZ Diaz-PaLacios?:

«Todo lo aportado por el contribuyente bajo coaccion podra utilizarse legitima-
mente para determinar la cuantia de la deuda tributaria. Pero no sera legitimo utilizar
todo ello en contra del contribuyente, para castigarlo por infraccion o por delito contra
la Hacienda Publica».

En realidad, al menos sobre el papel, el deslinde de los distintos procedimientos y del rol que
juega en cada uno de ellos el contribuyente no parece complicado, de tal forma que la colaboracion
tributaria alcanza el cariz de cooperacion necesaria tanto en el procedimiento inspector, como en
los de gestion o recaudacion, que no tienen caracter punitivo, pero en el procedimiento sancionador
tributario y en un posible juicio penal por delito contra la Hacienda Publica puede aquel hacer uso
de los derechos a guardar silencio, a no confesarse culpable y a la presuncion de inocencia, negan-
dose a facilitar datos o informacion que puedan autoincriminarlo, pues en ellos, conforme a la ju-
risprudencia del TEDH que mas adelante comentaremos, si se acredita la culpabilidad del obligado
y la autoria de la infraccion o del delito, habra una reaccion del ordenamiento disuasoria y punitiva.

El articulo 34 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, sobre Derechos y Garantias de los Contri-
buyentes, separd, con efectos respecto de los procesos iniciados a partir del 19 de marzo de dicho
afio, el procedimiento comprobador e investigador, cuya finalidad es estrictamente recaudatoria, del
sancionador que, siendo independiente, también se inicia por la Inspeccion, aunque con una finalidad
represiva®. La actual LGT, inspirandose en dicha Ley 1/1998, consagra en el articulo 208, como
regla general, la separacion de los procesos dirigidos a la aplicacion de los tributos de aquel que
tiene caracter sancionador, al cual, como manifestacion del ius punendi del Estado, le resultan apli-
cables, con determinadas peculiaridades, las garantias procesales y materiales del Derecho Penal®!.

Separacion, por ende, de procedimientos que debe implicar en la misma linea autonomia de
los datos en los que los mismos se fundamenten. Si la ley permitiera usar todos los datos obteni-

39 Sanz Diaz-ParAcios, J. A.: «Elementos adicionales de analisis...», op. cit., pag. 217.
De la misma opinion es PALAO TABOADA, C.: «El derecho a no autoinculparse...», op. cit., pag. 4.

00 14 Ley 1/1998 se derogd por la disposicion derogatoria unica de la Ley 58/2003, General Tributaria, estando vigente

hasta el 1 de julio de 2004. HERMOSIN ALVAREZ, M.: Procedimiento sancionador tributario. Cuestiones problemdti-
cas, Thomson, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2008, pags. 119y 120, 136 y 137, estima que la separacion ordenada
por la Ley 1/1998 se puede catalogar como formal, pues quebraron dos pilares fundamentales. En primer lugar, no se
garantizaba la separacion organica de las fases de instruccion y resolucion dentro del propio procedimiento sancio-
nador y, en segundo lugar, no se respetd la incomunicacion de datos con el consiguiente menoscabo de los derechos
al juez imparcial y a no declarar contra si mismo.

61 14 Sentencia del TC 18/1981 , de 8 de junio, en el fundamento juridico 2.° sienta con claridad que «los principios del

Derecho penal son aplicables, con ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador, dado que ambos son ma-
nifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitucion (art. 25, principio de
legalidad) y una muy reiterada jurisprudencia de nuestro TS (Sentencia de la Sala Cuarta de 29 de septiembre, 4 y 10
de noviembre de 1980, entre las mas recientes), hasta el punto de que un mismo bien juridico puede ser protegido por
técnicas administrativas o penalesy.
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dos en los procedimientos liquidatorios en los ulteriores procesos punitivos la conclusion a la que
procederia llegar seria, radicalmente distinta, pues la confusion de procesos originaria, como ha
seflalado PALAO TABOADA, una contaminacion insalvable entre ellos y no podria negarse al suje-
to el derecho a rehusar la informacién®?. Por ello LozaNO SERRANO extiende el derecho a la no
autoincriminacion a aquellos procedimientos en los que conjuntamente se liquida y se sanciona,
como seria el caso de la renuncia a la tramitacion separada del procedimiento sancionador y de
las actas con acuerdo conforme a lo dispuesto en el articulo 208.2 de la LGT%3.

Este discurso lleva a FALCON Y TELLA a hacer referencia al articulo 11.1 de la LOPJ que advierte
de que no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos
y libertades fundamentales. Ademas una reiterada jurisprudencia del TS que aplica la doctrina an-
glosajona de los «frutos del arbol envenenado» (fruit of the poisonous tree doctrine), estima, segin
este autor, que la prohibicion de la LOPJ alcanza no solo a los datos o pruebas suministrados por el
contribuyente, en virtud de su deber de colaborar con la Administracion y con infraccion del derecho
a guardar silencio, sino a otros materiales probatorios conexos que se apoyen en la prueba ilicita®®.

La Sentencia de la Sala Segunda del TS de 4 de marzo de 1997, que el autor pone como
ejemplo, hace constar en el fundamento de derecho 2.° que®:

«El efecto expansivo prevenido en el art. 11.1 de la LOPJ tnicamente faculta
para valorar pruebas independientes, es decir, que no tengan conexion causal con la
ilicitamente practicada, debiéndose poner especial atencion en no confundir "prueba
diferente" (pero derivada) con "prueba independiente” (sin conexion causal).

Con base en ello, FALCON v TELLA concluye que®:

«[...] el deber de colaborar con la inspeccién contamina practicamente la totalidad
de las actuaciones inspectoras en orden a su utilizacion directa o indirecta a efectos pe-
nales, dada la dificultad de separar en el expediente lo que proviene de la colaboracion
del interesado o de un modo u otro trac causa de dicha colaboracion, de lo que en todo

62 parao TABOADA, C.: «El derecho a no autoinculparse...», op. cit., pag. 4.

Ya con anterioridad FALCON Y TELLA, R.: «Un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo
con incidencia inmediata en el procedimiento inspector: el derecho a no declarar», Quincena Fiscal, nam. 22, 1995,
pag. 10, y RODRIGUEZ VINDAS, R.: «Aproximacion a los matices establecidos por la jurisprudencia constitucional en
torno a la aplicacion de los principios y garantias del orden penal en el ambito sancionador tributario», RCyT. CEF,
num. 171, 1997, pag. 64, se habian posicionado a favor de la separacion de ambos procedimientos.

63 Lozano SERRANO, C.: «El deber de colaboracion tributaria...», op. cit., pag. 3.

64 FaLcon Y TELLA, R.: «La imposibilidad de utilizar datos...», op. cit., pag. 148.

65 Véase nota anterior.

66 FALCON Y TELLA, R.: «La imposibilidad de utilizar datos...», op. cit., pags. 148 y 149.
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caso hubiera obtenido la inspeccion si hubiera advertido del derecho a no declarar; por
lo que, aunque en el expediente de la inspeccion pudieran existir "pruebas diferentes"”
a las obtenidas en virtud del deber de colaboracion del contribuyente, dificilmente se
trataria de "pruebas independientes'"».

No nos dejemos embaucar pues por las palabras, aunque se extraigan de las normas, ya que
la practica se presenta de manera muy distinta y la separacion de los procedimientos es mas una
ilusioén que una realidad. LozaNO SERRANO expone el problema que supone la incorporacion casi
automatica de los datos obtenidos bajo coercion del propio sujeto a los procedimientos sanciona-
dores administrativos o penales que se inicien contra ¢l a consecuencia de los liquidatorios. Por
este motivo se posiciona a favor de que la normativa tributaria elimine el trasvase indiscrimina-
do de datos, depurando y eliminando los que tengan caracter autoincriminatorio, para lograr un
procedimiento sancionador con las garantias procesales precisas®’.

SANZ Diaz-PALACIOS denuncia que®®:

«[...] la incidencia del procedimiento de inspeccion sobre el procedimiento san-
cionador, y el modo en que se ha configurado la actuacion administrativa previa a la
via penal crean un marco propicio para la vulneracion sistematica del derecho a no
autoinculparse en materia tributariay.

RuBio MONTIEL hace constar que los datos suministrados a la Inspeccion en un procedimiento
comprobador o investigador se tienen en cuenta en la imposicion de sanciones, no solo en el caso
de las actas con acuerdo o cuando el obligado tributario renuncia a la tramitacion separada, sino
por mor del articulo 210.2 y 5 de la LGT, segun el cual los datos, pruebas o circunstancias que
obren o hayan sido obtenidos en el procedimiento inspector y que vayan a ser tenidos en cuenta
en el procedimiento sancionador deberan incorporarse formalmente al mismo antes de la propues-
ta de resolucion. Es mas, cuando al tiempo de iniciarse el expediente sancionador se encontrasen
en poder del érgano competente todos los elementos que permitan formular la propuesta de im-
posicion de sancion, esta se incorporara al acuerdo de iniciacion. En definitiva el inspector jefe
dicta el acto administrativo de liquidacion al finalizar el procedimiento inspector, pero también
el acuerdo de imposicion de la sancidon consecuencia de los datos obrantes en aquel. Ademas el

analisis de culpabilidad lo realiza el propio actuario®.

HERMOSIN ALVAREZ también critica abiertamente el contenido del articulo 27.1 in fine del
Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general del ré-
gimen sancionador tributario, cuando exige que todos los elementos de prueba obtenidos duran-

67 Lozano SERRANO, C.: «El deber de colaboracion tributaria...», op. cit., pag. 6.
68 Sanz Diaz-ParAcios, J. A.: «Elementos adicionales de analisis...», op. cit., pag. 221.

69 Rusio MoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la inspeccion tributaria...», op. cit., pag. 16.

www.ceflegal.com 35

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, ntims. 401-402 (agosto-septiembre 2016) Ea

te la tramitacion del procedimiento de aplicacion de los tributos se incorporen al procedimiento
sancionador, en caso de renuncia del obligado tributario al procedimiento sancionador separado.
En opinién de la autora’:

«[...] toda esta documentacion que debe aportar el obligado tributario bajo amena-
za de sancion es valida para liquidar el tributo, pero no se pueden trasladar a un proce-
dimiento donde no rigen las garantias del articulo 24 de la Constitucion y del articulo
6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En este supuesto seria totalmente le-
gitimo que el contribuyente se negara a aportar pruebas autoincriminatorias que le pu-
dieran sancionar. Y este hecho perjudicaria en definitiva a la propia Administracion,
puesto que el obligado tributario podra desatender estos requerimientos administrati-
vos para aportar informacion y se careceria asi de elementos suficientes para poder li-
quidar el tributo. Si para ello la Administracion le tratara de imponer una sancion por
falta de colaboracion, se podrian anular las sanciones tributarias impuestas en virtud
de la doctrina sentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos».

Consciente de esta situacion RIBES RIBES se muestra proclive a una modificacion legislativa
que viniera a consagrar una incomunicacion total de datos entre uno y otro procedimiento, de tal
forma que en el primero actuaria eficazmente el deber de colaborar-contribuir, mientras que en el
procedimiento sancionador se salvaguardaria el derecho a no autoinculparse’!. Opinién que sus-
cribimos plenamente, pues, a pesar de la complejidad practica que acarrea la referida incomunica-
cion de datos, seria la mejor forma de proteger los derechos y garantias de los obligados tributarios.

LAGO MONTERO, citado por RIBEs RIBES, pone de manifiesto, sin embargo, los inconvenien-
tes de tal solucién en orden a su practicabilidad’?:

«;Realmente cabe esperar de los funcionarios liquidadores y sancionadores, por muy
separados que estén, que no utilicen los conocimientos adquiridos en el procedimiento
inspector para avanzar en la instruccion y resolucion del procedimiento sancionador?»

70 Hermosin ALVAREZ, M.: Procedimiento sancionador tributario..., op. cit., pag. 216.
En el mismo sentido GARCIA BERRO, F.: «Derecho a no autoincriminarse de los contribuyentes y procedimiento sancio-
nador separado: precisiones a la luz de la evolucion jurisprudencial», Quincena Fiscal, nam. 19,2010, BIB 2010\2210,
pag. 15.

" Rises RiBEs, A.: «El derecho a no declarar contra si mismo y el principio non bis in idem en materia tributaria, a la

luz de la doctrina del tribunal constitucional y del tribunal europeo de derechos humanosy», Ponencias del VI Congre-
so Tributario, Madrid, Asociacion Espafola de Asesores Fiscales, 2011, pag. 408.

72 Laco MONTERO, J. M.: «Procedimiento sancionador separado del procedimiento de liquidacion tributario. Reflexio-

nes sobre el derecho a no autoinculparse», en VV. AA.: XIX Jornadas Latino-Americanas de Diréito Tributario, Livro
2, A Criminalizagao das infracgoes fiscais, Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, Lisboa (Portugal), 1998,
pags. 350 y 351, citado por RiBES RiBES, A.: «El derecho a no declarar contra si mismo...», op. cit., pags. 408 y 409.
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Para este autor esta solucion exige un esfuerzo probatorio ex novo a los funcionarios competen-
tes, lo que conducira probablemente, bien a la imposicion de sanciones con pruebas endebles o bien
al abandono de la potestad sancionadora. El primer supuesto sera, obviamente, susceptible de anu-
lacion a través del pertinente recurso por falta de prueba, si bien ello obliga al contribuyente a recu-
rrir contra una sancioén impuesta sin pruebas bastantes de su culpabilidad y, cuando menos, soportar
el desarrollo de un proceso caro y lento, del que en otro caso no hubiera tenido necesidad alguna’?.

Es evidente que no hay una solucion facil, pero si tenemos algo claro: el contribuyente es
el mas perjudicado ante un trasvase de datos que, en realidad, no debiera existir, pues su cola-
boracién, ademas de permitir la cuantificacion de una deuda tributaria, algo que no negamos ni
discutimos, habra servido también para que le impongan un castigo administrativo y/o penal, sin
que haya podido negarse a facilitar informacion propia autoincriminatoria. La dificultad que se ha
planteado no debe servir de excusa para enturbiar los derechos de los contribuyentes. No siempre
ha de desequilibrarse la balanza a favor de los intereses de la Administracion tributaria. De poco o
nada sirve accionar los derechos de este precepto constitucional en los procedimientos represivos,
si los datos que se utilizan en los mismos se han obtenido anteriormente con la colaboracion, in-
cluso «forzaday, del obligado tributario’®. Los datos asi logrados, cuando se utilicen en el 4mbito
sancionador o penal, adoleceran de un importante vicio y es que su origen se sitla en un proce-
dimiento en el que no han podido ejercerse los derechos del articulo 24.2 de la CE y del articu-
lo 6 del CEDH. Y ante esto tendria que reaccionar el ordenamiento y, en su caso, los tribunales.
La practica nos ensefia que ante las malas costumbres administrativas, enquistadas ya algunas, el
obligado no tiene otro remedio que acudir a la justicia y ahi le queda un largo y costoso camino
por recorrer con resultados no siempre satisfactorios. ;Coémo solucionar entonces el problema?

2.4.2. El posicionamiento de nuestro TC sobre el derecho a no declarar contra
si mismo en el ambito tributario

El TC patrio tuvo ocasion de pronunciarse sobre el derecho a no autoinculparse en la Sen-
tencia 76/1990, de 26 de abril, en la que resuelve una cuestion de inconstitucionalidad planteada
mediante Auto de 20 de septiembre de 1988 por la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo
del TS en relacion con el articulo 83.3 f) de la LGT de 1963, segtn la redaccion dada al mismo

73 Laco MONTERO, J. M.: «Procedimiento sancionador separado...», op. cit., pags. 350 y 351, citado por RiBES RIBES,
A.: «El derecho a no declarar contra si mismo...», op. cit., pags. 408 y 409.

74 CORDERO GARCIA, J. A.: El procedimiento sancionador en materia tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2013, pags.
116 a 141, senala que el deber de colaboracion tributario sera sustituido evidentemente por el derecho a no declarar
contra si mismo en el momento en que la inspeccion inicie el procedimiento sancionador. No obstante, también se
muestra partidario de aplicar las garantias del articulo 6.1 del CEDH antes de que el procedimiento punitivo se inicie
formalmente, cuando la Inspeccion considere que los hechos investigados pueden ser constitutivos de infracciones
tributarias, evitando asi que el inculpado, con base en el deber de colaboracion realice manifestaciones de voluntad
o declaraciones de conocimiento de caracter autoinculpatorio o presente pruebas con dicho alcance, pues ello supon-
dria actuar al margen de los derechos y garantias propios del ambito sancionador.
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por el articulo 4 de la Ley 10/1085, de 26 de abril, que tipificaba como infraccion tributaria sim-
ple, sancionada con multa de 25.000 a 1.000.000 de pesetas, «la falta de aportacion de pruebas y
documentos contables requeridos por la Administracion tributaria o la negativa a su exhibiciony.

Para el TS la sancidén contemplada en dicha norma por no cooperar con la Administracion
tributaria podia ir en contra del derecho a no confesarse culpable y del derecho a la presuncion
de inocencia, enunciados y garantizados de forma separada en el articulo 24.2 de nuestra Norma
Fundamental. De la conexion entre ambos, la Sala deduce lo que podria considerarse como un
genérico derecho del contribuyente a la reserva de sus datos econdmicos frente a la Administra-
cion tributaria.

El TC desestimé en el FJ 10.° esta construccion argumental, aduciendo que’>:

«En la STC 110/1984 tuvimos ya la oportunidad de declarar que la Inspeccion
de los Tribunales tiene por finalidad verificar la conducta fiscal del contribuyente y
comprobar la veracidad de sus declaraciones a la Hacienda Publica. Esta actividad in-
vestigadora puede conducir, en efecto, a la obtencidén de elementos probatorios de que
el contribuyente ha defraudado al Fisco, pero es evidente que con ello no se esté exi-
giendo a aquel la dificil prueba de su inocencia, ya que lo tinico que se le impone es el
"deber de aportar los datos que puedan ayudar a la investigacion". Se comprende, por
lo demas, que sin la colaboracion del contribuyente y la aportacion por este de datos
personales de alcance economico la labor inspectora resultara practicamente imposible
cuando no fuera factible solicitar los mismos datos de terceras personas. [...]. En efecto,
no existe un derecho absoluto e incondicionado a la reserva de los datos economicos
del contribuyente con relevancia fiscal y esgrimible frente a la Administracion tribu-
taria. Tal pretendido derecho haria virtualmente imposible la labor de comprobacion
de la veracidad de las declaraciones de los contribuyentes a la Hacienda Publica y, en
consecuencia, dejaria desprovisto de toda garantia y eficacia el deber tributario que el
art. 31.1 de la Constitucion consagra; lo que impediria una distribucion equitativa del
sostenimiento de los gastos publicos en cuanto bien constitucionalmente protegido. [...]
Los documentos contables son elementos acreditativos de la situacion econdémica y fi-
nanciera del contribuyente; [...], sin que pueda considerarse la aportacion o exhibicion
de esos documentos contables como una colaboracion equiparable a la "declaracion”
comprendida en el ambito de los derechos proclamados en los arts. 17.3 y 24.2 de la
Constitucion. [...] Se impone aqui de nuevo la prudencia frente a intentos apresurados
de trasladar mecanicamente garantias y conceptos propios del orden penal a actuacio-
nes y procedimientos administrativos distintos y alejados del mismo, como es, en este
caso, el de gestion tributaria. Desde esta perspectiva, tiene razon el Abogado del Es-

75 El mismo argumento se reproduce por el TC en el fundamento juridico 6.° de la Sentencia 6/1990, de 26 de junio, y,
asimismo, por el TS en el fundamento de derecho 3.° de la Sentencia de 23 de octubre de 1990.
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tado cuando resalta que el citado art. 83.3 f) no es, en realidad, mas que una garantia
del cumplimiento de los deberes formales de los sujetos pasivos que se enuncian en
el art. 35.2 de la propia LGT: llevar y conservar los libros de contabilidad, registro y
demas documentos que en cada caso se establezca, facilitar la practica de inspecciones
y comprobaciones, y proporcionar a la Administracion los datos, informes, anteceden-
tes y justificantes que tengan relacion con el hecho imponible. Y a esta conclusion no
cabria oponer como un obstaculo insalvable el tenor del art. 83.3 f) de la LGT, pues
el sustantivo "pruebas" no es utilizado por dicho precepto en un sentido estricto o téc-
nico-juridico, sino mas bien como concepto equivalente, redundante y sinébnimo de la
expresion "documentos contables" que la propia norma empleay.

AcGuarrLo AviLEs afirma que el TC en este FJ hace una determinacion (positiva) del conte-
nido del deber de contribuir y (meramente negativa) del derecho a no autoincriminarse realizada,
como era preceptivo, conforme a los principios, antes ya referidos, de unidad de la Constitucion
y de la concordancia practica, poniendo de manifiesto que no existe colision entre los citados va-
lores constitucionales’®. LozANO SERRANO, asimismo, rehusa ahondar en un eventual conflicto
entre el deber de colaboracion tributaria y el derecho a la no autoincriminacion, pues parece mas
aconsejable que puedan definirse a la vista y en consideracion al otro, en una sintesis dialéctica
integradora de ambos’’.

Las dos afirmaciones mas importantes que se desprenden de dicho fundamento son, segiin
AGUALLO AVILES: primero, que los derechos del articulo 24.2 de la CE solo son aplicables en un
procedimiento punitivo, es decir, aquel en cuyo seno pueden imponerse sanciones en el sentido
constitucional del término; segundo, que los procedimientos de gestion tributaria carecen de na-
turaleza sancionadora’®.

SoLER RocH puso de manifiesto al respecto que cuando el TC enjuicié la constitucionali-
dad del articulo 83.3 f) de la LGT, en el procedimiento de gestion tributaria en el que resultaba
aplicable se liquidaba la deuda dejada de ingresar en plazo y ademas se imponian las sanciones
que pudieran corresponder, reclamando, por tanto, la aplicacion del derecho a no autoincrimi-
narse del sujeto contribuyente’®.

76 AGuaLLo AVILES, A.: «Aproximacion al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincrimi-

narse...», op. cit., pag. 33.

7T Lozano SERRANO, C.: «El deber de colaboracion tributaria...», op. cit., pag. 2.

78 AcuaLLo AVILES, A.: «Aproximacion al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincrimi-

narse...», op. cit., pag. 34.

79 Sorrr RocH, M. T.: «Deberes tributarios y Derechos humanos», Revista Técnica Tributaria, nim. 30, 1995, pag. 112.

PALAO TABOADA, C.: «El derecho a no autoinculparse...», op. cit., pag. 14, sienta que el TC en la Sentencia 76/1990 hu-
biera debido de tener en cuenta, «[...] de acuerdo con la Sentencia del TEDH en el caso J.B. ¢ Suiza, las consecuencias
incriminatorias de la comunicacion en una situacion de union de procedimientos como la entonces vigente en Espaiay.
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AGUALLO AVILES comparte la opinion de estos autores, pues si el procedimiento de gestion
tributaria en cuyo seno se aplicaba el articulo 83.3 f) de la LGT podia concluir, en efecto, con la
imposicion de sanciones, no prohibiendo la norma basar las mismas en los datos aportados bajo
coaccion por los sujetos obligados a colaborar, a estos se les hubiera tenido que permitir la in-
vocacion del derecho a no autoincriminarse, rechazando licitamente la aportacion de datos con
trascendencia tributaria y punitiva que les exigieran los 6rganos de la Administracion. Ahora bien
esta situacion no se alegd por el TS en el auto de planteamiento de la cuestion de inconstitucio-
nalidad por lo que la decision adoptada por el TC fue la tinica posible, ya que la mera aportacion
de datos no vulnera los derechos del articulo 24.2 de la CE. La conculcaciéon de los mismos se
produce cuando las sanciones se fundamentan en una informacidn autoincriminatoria que se ha
canalizado sin limites de un procedimiento a otro, de ahi que torne imprescindible la separacion
de los procedimientos, siempre y cuando sea real y no meramente testimonial®,

No deja de resultar paradodjico, y asi lo hacemos constar, que se haga referencia constante-
mente a los «obligados a colaborar» 0 a la «obligacion de colaborar». La colaboracion en si misma
entrafia una participacion o cooperacion voluntaria, cuando se le suma el apelativo de obligatoria,
ya estamos en el ambito de la coaccion. En suma la Administracion obliga, conmina a colaborar, no
invita amablemente a hacerlo, pues estd necesitada de la misma para cumplir sus tareas, lo cual no
contradice lo dispuesto en los articulos 24.2 y 31.1 de la CE. El problema surge cuando una infor-
macion obtenida bajo coercion, con tintes autoincriminatorios, es empleada ademas de para aplicar
los tributos, como base de una sancion administrativa o penal. En este caso si podemos afirmar que
los derechos del precepto 24.2 de nuestra CE se rompen en mil pedazos y es lo que viene sucedien-
do actualmente a pesar de la supuesta separacion de los procedimientos liquidadores y punitivos.

2.4.3. El posicionamiento del TEDH sobre el derecho a la no autoincrimina-
cion en el ambito tributario

E1 TEDH es un tribunal a% hoc que resuelve los casos que le llegan sobre los derechos funda-
mentales de los ciudadanos de los Estados partes. Asi lo manifiesta RUBIo MONTIEL que considera
que su existencia se deriva del propio CEDH. Sus sentencias son declarativas, pues en ellas se pro-
nuncia sobre la violacioén o no del convenio, pero sin contemplar actividad alguna del Estado que
haya sido condenado para ejecutarlas. En cualquier caso, tienen un importante valor interpretativo
para los tribunales espafioles, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.2 'y 96.1 de la CE®!.

Precisa LozaNO SERRANO que lo que efluye de los numerosos pronunciamientos del TEDH,
en relacion con el contenido esencial del derecho a no declarar contra si mismo, es que no pueden

80 AguaLLo AVILEs, A.: «Aproximacion al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincrimi-
narse...», op. cit., pag. 35.

81 Rusio MoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la inspeccion tributaria...», op. cit., pag. 22.
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obtenerse del sujeto a una acusacion penal declaraciones, confesiones ni pruebas bajo coaccion
que puedan autoincriminarlo, asi como que no pueden utilizarse en la via punitiva las logradas
de forma coercitiva en procesos anteriores llevadas a cabo con otros fines®2.

Siguiendo, precisamente, a LozZANO SERRANO, el andlisis de este derecho a la no autoincul-
pacion debe hacerse en funcion del procedimiento en el que pretenda ser aplicado: procedimien-
tos de naturaleza punitiva, procedimientos en los que conjuntamente se liquida y se sanciona o
bien aquellos en los que la norma permite el traslado de los datos obtenidos en el proceso ad-
ministrativo liquidador a los ulteriores de caracter sancionador o penal. En este discurrir puede
afirmarse, en primer lugar, su aplicacion a los procedimientos penales y a los procesos adminis-
trativos sancionadores en materia tributaria®3. Asi lo expone con claridad el TEDH, entre otras,
en las Sentencias de 25 de febrero de 1993, Funke versus Francia, y de 24 de febrero de 1994,
Bendenoun versus Francia.

En la primera de estas sentencias el Tribunal de Estrasburgo se enfrenta a una investiga-
cion iniciada por las autoridades administrativas francesas contra el sefior Funke, representan-
te de comercio aleman, residente en Francia, por una supuesta ocultacién de bienes y cuentas
bancarias en el extranjero. Los tribunales del pais de residencia le impusieron sanciones eco-
némicas, que se incrementaban en funcion del tiempo de retraso, por la no aportacion de los
datos solicitados en relacion con dicho patrimonio y que podian derivar, en su caso, en una
pena de prision por deudas.

Interpuestos los recursos pertinentes ante los tribunales franceses, este sefior acudio al
Tribunal de Estrasburgo, alegando que su condena por no aportar los documentos justificativos
del patrimonio existente fuera del territorio galo contravenia el articulo 6.1 del CEDH, pues esa
informacién podia ser utilizada en su contra a posteriori en un proceso penal. El citado tribu-
nal, en el paragrafo 44 de la Sentencia de 25 de febrero de 1993, dio la razon al demandante,
sefialando que:

«EI Tribunal constata que las autoridades aduaneras provocaron la condena del
Sr. Funke con el fin de obtener ciertos documentos cuya existencia crefan cierta, aun-
que no tenian la certeza de ello. Siendo incapaces o no queriendo obtenerlos por otros
medios, intentaron obligar al demandante a que proveyera las pruebas de las infraccio-
nes que supuestamente habia cometido. Pero, las caracteristicas especiales de las leyes
sobre Derecho aduanero no pueden justificar una violacion del derecho a toda persona
"acusada en materia penal", seglin el significado propio de esa expresion en el articulo
6, a guardar silencio y a no contribuir a su propia incriminacion. En consecuencia, ha
existido una violacion del articulo 6 paragrafo 1 (art. 6-1)».

82 Lozano SERRANO, C.: «El deber de colaboracion tributaria...», op. cit., pag. 4.

83 Lozano SERRANO, C.: «El deber de colaboracion tributaria...», op. cit., pags. 4y 5.
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Advierte RuBio MONTIEL que de no haberse obrado de esta forma se habria trasladado al
acusado la carga de la prueba de no poseer la documentacion, de dificil o imposible aportacion®*.

En la misma linea concluye ROMERO FLOR que®’:

«[...] la dificultad de las autoridades para proveerse con pruebas de una supuesta
infraccion, no es obice para justificar la violacién de un derecho fundamental o humano,
y mucho menos si dichas pruebas podian ser obtenidas por medios alternativos a la cola-
boracion del sospechoso o acusado. Por tanto, y dada la fuerte vinculacion que el TEDH
hace del derecho a no autoinculparse con el principio de presuncion de inocencia, obliga
a interpretar que una violacion de aquel constituye igualmente una violacion de estey.

En el asunto Bendenoun, la Corte de Estrasburgo enjuicia el caso de un nacional francés,
residente en Suiza, titular de la mayor parte del capital social de una sociedad anénima dedicada
al comercio, grosso modo, de piezas de arte de gran valor (entre ellas, monedas y piedras precio-
sas). Tras una investigacion iniciada por la Administracion francesa, previa denuncia anénima
presentada contra el mismo, es sancionado por la comision de varias infracciones de indole tri-
butaria y condenado a prision por falta de pago de las sanciones impuestas. El sefior Bendenoun
presento varios recursos por no haber tenido acceso al expediente completo elaborado por las au-
toridades francesas, si bien al no tener éxito en sus reclamaciones decidio recurrir ante el TEDH.

Este tribunal, aunque desestima unanimemente la demanda por entender que si habia tenido
acceso al expediente completo durante la instruccion penal de la causa (paragrafos 52 y 53), se
pronuncia, por primera vez, acerca de la aplicacion del articulo 6.1 del CEDH a los litigios que
tienen su origen en infracciones tributarias, expandiendo el concepto de «acusacion en materia
penaly, de tal modo que los sujetos sobre los que puedan recaer sanciones tributarias tendran la
consideracion de acusados en materia penal.

Concretamente, en el paragrafo 47 de esta sentencia, el TEDH atribuye tintes penales a la
acusacion, que cae bajo el espectro del articulo 6.1 del CEDH, teniendo en cuenta que el articu-

84 Rueio MOoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la inspeccion tributaria...», op. cit., pag. 24.
Conviene recordar que conforme a lo dispuesto en el articulo 105.1 de la LGT: «En los procedimientos de aplicacion
de los tributos quien haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo».

85 Romero FLOR, L. M.: «Deberes tributarios versus Derechos Humanos: el derecho a no autoinculparse en el procedi-

miento tributario», comunicacion presentada con el mismo titulo el 6 de junio de 2014 en el Congreso Internacional «El
tiempo de los derechos. Los derechos humanos en el siglo XXI», organizado en el marco del proyecto «El tiempo de los
derechos. Consolider-Ingenio 2010» y celebrado en la Universidad de Cadiz del 5 al 7 de junio de 2014, pag. 10.

En este sentido se pronuncia, entre otros, SANZ Diaz-PALACIOS, J. A.: «El derecho a no declarar contra si mismo...»
op. cit., pag. 80.

La Sentencia Funke versus Francia es citada y comentada asimismo por REBOLLO PuIG, M.; IZQUIERDO CARRASCO,
M.; ALARCON SOTOMAYOR, L. y BUENO ARMIIO, A. M.: Derecho Administrativo Sancionador, Coleccion El Derecho
Administrativo en la Jurisprudencia, Capitulo XV «El procedimiento administrativo sancionador», Lex Nova, Valla-
dolid, 2010, pags. 541-556 y 594-611.
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lo 1.729 del Codigo General Tributario Francés aplicado al sefior Bendenoun resulta también
aplicable al resto de contribuyentes y que los recargos tributarios de la legislacion francesa no
tienen caracter indemnizatorio, sino disuasorio y sancionador.

SaNz Diaz-PALACIOS sefiala, asi, que para determinar si la materia controvertida pertene-
ce al ambito de la represion de las infracciones administrativas o tiene caracter penal, el TEDH
atiende a lo que determine el derecho interno del Estado en cuestion, si bien reconociendo que
dicha clasificacion tiene un aspecto formal y relativo, pues pesa mas la naturaleza misma de la
infraccion. Incluso, como ha quedado reflejado, el caracter general de la norma transgredida y la
doble finalidad preventiva y represiva de la sancion, que no indemnizatoria, evidencian el carac-
ter penal del ilicito en orden a la aplicacion del articulo 6.1 del CEDH, pudiendo trasladarse todo
ello a las sanciones tributarias reguladas en nuestra LGT3,

Por tanto, la Administracion tributaria patria, y mas concretamente la Inspeccion de los tri-
butos, no debe fundamentar las sanciones que imponga a un contribuyente en las declaraciones
o confesiones autoincriminatorias prestadas bajo coaccidn por aquel, pues, en caso de obrar de
esta forma, los tribunales de justicia, conforme a lo dispuesto en el articulo 6.1 de la Convencion
de Derechos Humanos, habrian de rechazar dicha fundamentacion.

En las Sentencias de 3 de mayo de 2001, J.B. versus Suiza,y de 5 de abril de 2012, Chambaz
versus Suiza, la Corte de Estrasburgo también se posiciona a favor del ejercicio de este derecho
en aquellos procedimientos en los que conjuntamente se liquida la deuda tributaria y se imponen
las sanciones que correspondan por las infracciones cometidas.

El sefior J.B. fue sometido a una investigacion tributaria por parte de la Administracion
suiza que le requirié informacioén contable, mercantil y fiscal sobre sus inversiones societarias.
Este sefior no aporto los datos solicitados, lo que motivo que fuese multado en varias ocasiones
por sus reiterados incumplimientos, confirmando posteriormente los montantes econéomicos el
Tribunal Federal Suizo.

El TEDH, como precisa RUBIO MONTIEL, advierte en el paragrafo 63 de esta sentencia que no
enjuicia el poder del Estado a obligar a los ciudadanos a dar informacion para aplicar su sistema
impositivo, sino que simplemente examina si multar por no aportar informacion choca con el dere-
cho a no autoincriminarse del contribuyente, pues de hacerlo corre este el riesgo de aportar pruebas
para un posterior proceso penal®’. Ademas, en el paragrafo siguiente el citado tribunal apostilla:

«[...] aunque no se menciona especificamente en el articulo 6 del Convenio, el
derecho a guardar silencio y el derecho a no autoinculparse son normas internaciona-

86 Sanz Diaz-ParAcios, J. A.: «El derecho a no declarar contra si mismo...», op. cit., pags. 76-77.

87 Rusio MoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la inspeccion tributaria...», op. cit., pag. 27.
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les generalmente reconocidas que descansan en el fondo de la nocion de juicio justo
que consagra el articulo 6.1 del Convenio. El derecho a no autoinculparse, en particu-
lar, presupone que las autoridades logren probar su caso sin recurrir a pruebas obteni-
das mediante métodos coercitivos o de presion en contra de la voluntad de la "persona
acusada", proporcionando al acusado proteccion contra la accion indebida por parte
de las autoridades, estas inmunidades contribuyen a evitar errores judiciales y asegu-
rar los fines del articulo 6.1».

De ahi que si los datos a suministrar no son independientes de la voluntad del obligado, solo
cabe concluir que fundamentar una sanciéon administrativa en una informacion autoinculpatoria,
lograda, a su vez, en un previo proceso comprobador, vulnera el articulo 6.1 del CEDH.

En el caso Chambaz el TEDH se enfrenta a una inspeccion del Impuesto sobre la Renta
iniciada contra este contribuyente suizo. El sefior Chambaz se niega a aportar la documentacion
solicitada por la Administracion suiza, si bien, tras el hallazgo administrativo de diversas rentas
no declaradas, se procede a regularizar su situacion tributaria, imponiéndosele una sancién por
fraude fiscal. Como sefnala CALDERON CARRERO, el TEDH aplica el articulo 6.1 del CEDH, al
tratarse de un procedimiento tributario en el que existia una acusacion en materia penal. Ademas
clarifica que la imposicion de sanciones por la denegacion de la aportacion de documentos exis-
tentes vulnera el derecho a guardar silencio del citado precepto®.

Lo mas relevante, segun este autor, es que el tribunal no distingue entre el derecho a no
contestar preguntas, ya oralmente o por escrito (produccion de documentos no existentes), y la
aportacion de documentacion preexistente, de suerte que se posiciona en el sentido de que tal
precepto y derecho comprendian ambas cuestiones. Igualmente, por lo que se refiere al derecho
de igualdad de armas, como lo califica CALDERON CARRERO, el TEDH también considerd que se
habia vulnerado el articulo 6.1 del CEDH, pues las autoridades fiscales no revelaron al contribu-
yente la documentacion sobre la que fundamentaban la regularizacion y posterior imposicion de
sanciones tributarias, lo cual conlleva una indefension unicamente admisible, con caracter excep-
cional, para la defensa de intereses nacionales o derechos fundamentales de terceros®’.

Por tltimo, en los procedimientos administrativos tributarios que concluyen con una liqui-
dacion de deuda para regularizar la situacion del sujeto investigado o comprobado, si la ley con-
templa la posibilidad de que los datos obtenidos en ellos pueden ser posteriormente empleados
para sancionar administrativamente a aquel o para imputarle un delito fiscal, el TEDH advierte
de que puede el contribuyente ejercer el derecho a la no autoinculpacion. En caso contrario no

88 CALDERON CARRERO, J. M.: «El TEDH y el derecho a guardar silencio y la igualdad de armas en los procedimientos
tributarios», en http.//www.gomezacebo-pombo.com/media/k2/attachments/el-tedh-y-el-derecho-a-guardar-silencio-
y-la-igualdad-de-armas-en-los-procedimientos-tributarios.pdf

89 V¢ase nota anterior.
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contempla su oposicion frente a la Administracion tributaria. Es lo que viene a referir, por ejem-
plo, en las Sentencias de 17 de diciembre de 1996, Saunders versus Reino Unido, de 4 de octu-
bre de 2005, Shannon versus Reino Unido, y de 21 de abril de 2009, Marttinen versus Finlandia.

En la Sentencia del caso Saunders, el TEDH se enfrenta a un caso en el que el sefior Saun-
ders, por una serie de operaciones irregulares relacionadas con la compaiiia de la que es presi-
dente (la empresa Guinness) fue interrogado por inspectores de la Administracion britanica, bajo
amenaza de prision en caso de no cooperar con ellos. Tras la coaccion ejercida, las declaraciones
y la informacion obtenida se remitieron a la fiscalia que inicid los tramites para proceder a una
investigacion penal por delitos varios.

Para el sefior Saunders la Administracion y los tribunales del Reino Unido habian transgre-
dido su derecho a un juicio equitativo, basando la acusacion penal en un previo proceso admi-
nistrativo de corte inquisitivo.

Como pone de manifiesto RuBio MoNTIEL, el TEDH, en los paragrafos 67, 68 y 69 de su
sentencia, se reconoce competente para enjuiciar el caso, pues se esta ante una acusacion en ma-
teria penal, trasladando de nuevo dicho concepto a procedimientos administrativos coercitivos®.

Por este motivo, con rotundidad, en el paragrafo 74 afirma que:

«[...] no cabe invocar el interés publico para justificar el uso de declaraciones
obtenidas coactivamente en una investigacion no judicial para incriminar al acusa-
do durante el proceso penal. Es necesario advertir que, de acuerdo con la legislacion
aplicable, la declaracion obtenida bajo medios coactivos por la Serious Fraud Office
no puede, como regla general, ser alegada en el posterior juicio de la persona intere-
sada. Ademas, el hecho de que las declaraciones fuesen realizadas por el solicitante
antes de ser acusado no impide que su uso en las actuaciones penales constituya una
violacion del derechoy.

Asi pues, como destaca ROMERO FLOR, la Corte Europea de Derechos Humanos considerd
contrario al articulo 6 del CEDH el hecho de que en un procedimiento punitivo pudieran tomar-
se en consideracion datos o pruebas obtenidos en el curso de otro procedimiento anterior bajo la
amenaza de la imposicion de sanciones en el caso de incumplimiento del deber de facilitarlos®'.

En la Sentencia Shannon versus Reino Unido, el TEDH estudia el caso de la condena im-
puesta al sefior Shannon por haberse negado a contestar el interrogatorio al que le sometieron in-
vestigadores financieros britanicos sobre posibles delitos vinculados a la gestion de un club social.

90 Rusio MoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la inspeccion tributaria...», op. cit., pag. 26.

91 Romero FLOR, L. M.: «Deberes tributarios versus Derechos Humanos...», op. cit., pag. 14. Confirma también esta
interpretacion FALCON vy TELLA, R.: «La imposibilidad de utilizar datos...», op. cit., pag. 145.
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Expone RuBio MonTIEL que la Corte de Estrasburgo llega a la conclusion de que la infor-
macion demandada en el interrogatorio, que no se facilito, soportando la pena correspondiente
por ello, habria vulnerado el articulo 6.1 del CEDH, puesto que al haber sido previamente acusa-
do de un delito, el hecho de contestar a las preguntas del interrogatorio habria supuesto un riesgo
muy real de informar sobre cuestiones que posteriormente pudieran surgir en un proceso penal
por los delitos por los que ya habia sido acusado®2. El pardgrafo 40 de esta sentencia recalca, por
otro lado, que el derecho a no declarar contra si mismo conlleva el respeto de la voluntad del acu-
sado de permanecer en silencio®>.

Como punto final, en el caso Marttinen el TEDH enjuicia el hecho de que se inicie un pro-
cedimiento administrativo de forma intencionada contra un contribuyente para captar una in-
formacion que en el ambito punitivo no hubiera podido obtenerse, pues en este siempre puede
ejercerse el derecho fundamental a guardar silencio. En efecto, el sefior Marttinen se vio envuelto
en una doble investigacion paralela: una penal y otra administrativa sobre un supuesto fraude de
acreedores en un procedimiento de quiebra. Dado que el referido derecho Unicamente le asistia
en el proceso penal, la Administracion finlandesa, en atencion al deber de colaboracién, le con-
mino a aportar pruebas, datos, informacion que le permitieran embargar su patrimonio en canti-
dad suficiente para garantizar el pago de las deudas tributarias pendientes. En el paragrafo 60 de
la sentencia el tribunal sienta que el derecho a no declarar contra uno mismo lleva implicito que
en caso de procesamiento criminal el acusador tratara de aportar las pruebas necesarias contra
el acusado, sin recurrir a las obtenidas mediante métodos de coaccidn u opresion en contra de la
voluntad de aquel. En este sentido, el derecho cuestionado se muestra estrechamente anexionado
a la presuncion de inocencia del articulo 6.2 de la Convencion de Derechos Humanos.

Sefiala RuBio MoNTIEL que para el TEDH el grado de coaccion impuesto destruye los pri-
vilegios de no autoincriminacioén y de guardar silencio en la investigacion judicial referida a los
mimos hechos, pese a que las autoridades son diferentes, intercomunicandose los procedimientos®.

La sucinta exposicion de la jurisprudencia de nuestro TC y del TEDH sobre la aplicacion
del derecho a no declarar contra uno mismo en los procedimientos tributarios, nos lleva a consi-
derar que la postura de uno y otro se complementan, pues si bien el primero nos viene a decir que
todos los que tengan informacidn con trascendencia tributaria estan obligados a colaborar con la
Administracion para que esta pueda aplicar los tributos y hacer efectivo el deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos ptblicos, el segundo afiade que si esa informacion se ha obtenido bajo
coaccion no puede ser trasvasada a procedimientos punitivos. Tedricamente de esta forma se da

92 Rusio MoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la inspeccion tributaria...», op. cit., pag. 31.

93 Insiste en esta idea en el paragrafo 69 de la Sentencia del caso Saunders versus Reino Unido y en el paragrafo 40 de
la Sentencia de 21 de diciembre de 2000, Heany y McGuinness versus Irlanda.

94 Rusio MOoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la inspeccion tributaria...», op. cit., pags. 31 y 32. La mayoria de
las Sentencias del TEDH comentadas se analizan por LOPEZ BORJA DE QUIROGA, J. y GARCIA-COMENDADOR ALON-
S0, L.: Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.
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cumplimiento al articulo 31.1 de la CE y se salvaguardan los derechos del articulo 24.2 de dicho
texto. Si la practica se sale de estos margenes constitucionales es cuando surgen los conflictos entre
la Administracion y los contribuyentes, provocando, en su caso, la intervencion de los tribunales.

3. UNA BREVE REFLEXION SOBRE LA EFICACIA DE LOS LIMITES ANA-
LIZADOS

Al margen de las actuaciones que conforman el objeto fundamental del procedimiento ins-
pector: la investigacion de los supuestos de hecho de las obligaciones tributarias para el descu-
brimiento de los que sean ignorados por la Administracion, la comprobacion de la veracidad y
exactitud de las declaraciones presentadas por los obligados tributarios y la practica de las liqui-
daciones tributarias resultantes de aquellas, el articulo 141 de la LGT enumera, a titulo ejem-
plificativo, otras funciones administrativas en las que consiste la inspeccion entre las que cobra
especial relevancia, considerando la materia que aqui nos ocupa, las actuaciones de obtencion de
informacion con relevancia tributaria, insertas entre las formas de colaboracion social en la apli-
cacion eficaz, correcta y ordenada de los tributos de nuestro sistema.

En el desarrollo de las actuaciones reseiadas la Administracion tributaria debe respetar una
serie de limites instituidos por la norma para que no pueda invadirse ni atacarse de forma indis-
criminada la esfera de derechos de los contribuyentes.

Sin embargo, el analisis realizado en los epigrafes anteriores nos permite sefialar que las loa-
bles perspectivas del principio ceden el paso a un panorama poco halagiieiio, pues los supuestos
limites al deber de informacion que pesa sobre los obligados tributarios se muestran inoperantes
0 poco eficaces ante una Administracion tributaria anhelante de datos que le sirvan en el desa-
rrollo de las distintas tareas que tiene encomendadas; una Administracion que encuentra en los
tribunales, como regla general, un fiel aliado que justifica en el interés publico y supremo de la
contribucion al financiamiento de los gastos publicos la dacion de informacion con relevancia tri-
butaria, aunque ello pueda suponer la relativizacion de los derechos reconocidos como fundamen-
tales por el propio texto constitucional: la intimidad, el honor, la inviolabilidad del domicilio, etc.

Asi, hemos constatado como el secreto bancario se reconoce expresamente en el articulo 93.3
de la LGT como inexistente. Los restantes limites, acunados en el seno de los apartados 4 y 5 de este
precepto: el secreto del contenido de la correspondencia, el secreto estadistico, el secreto del protocolo
notarial y el secreto profesional, encuentran tantos matices que al final la informacion torna de reser-
vada o sigilada a clara y evidente para la Administracion. Es decir, con el respaldo del articulo 31.1
de la CE, los intereses tributarios, los intereses publicos provocan que estos limite se replieguen. Las
barreras que, en principio, establece la ley, se levantan y dejan de ser un obstaculo para la Adminis-
tracion en su busqueda de informacion cuando esta tiene tintes econdmicos y trascendencia tributaria.

Tampoco surte efectos en el ambito de los procedimientos no punitivos: gestion, recaudacion,
comprobacion e investigacion, el derecho fundamental a no declarar contra si mismo del articu-

www.ceflegal.com 47

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, ntims. 401-402 (agosto-septiembre 2016) Ea

lo 24.2 de la CE y del articulo 6 del CEDH. Es algo que la ley no dice expresamente, de ahi que
resulte fundamental la labor interpretativa llevada a cabo en este punto por nuestro TC y por
la Corte de Estrasburgo. Dicho derecho fundamental no puede, por tanto, ser invocado por el
obligado en el ambito de un procedimiento inspector iniciado contra ¢l mismo, pues la ley im-
pone el deber de colaborar con la Administracion tributaria, bajo amenaza de sancion por in-
fraccion tributaria grave en caso de que se ofrezca resistencia, obstruccion, excusa o negativa a
dicha cooperacion. Motivo por el cual los datos asi obtenidos no deberian ser utilizados en otros
procesos que pueden iniciarse a continuacion, pero de carcter represivo. Si asi se procediera,
empleandose la informacion obtenida en el procedimiento inspector en un ulterior proceso san-
cionador o penal por delito fiscal, podriamos afirmar que desfallece el derecho comentado, pues
la informacion con base en la cual se va a sancionar al obligado tributario o se le va a imputar
un delito contra la Hacienda Publica se ha obtenido antes, en un proceso donde no se permite
que este derecho a la no autoinculpacion haga acto de aparicion, instando al sujeto a que parti-
cipe en su propia autoincriminacion.

No deberia existir por ello comunicacién de datos entre los procedimientos comprobadores
e investigadores y los de caracter punitivo, pues su distinta finalidad, liquidadora y recaudatoria
en los primeros, sancionadora o represiva, en los segundos, hace que los principios y los dere-
chos que se apliquen a unos y otros también sean distintos. Y el cumplimiento y respeto de los
mismos precisa no solo una separacion real de dichos procesos, sino también de la informacion
que en cada uno se utilice, pues de lo contrario se actia en perjuicio del obligado tributario y se
reconocen implicita y explicitamente privilegios exorbitantes a la Administracion.
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1. PRELIMINAR

La relacion juridico-tributaria, entendida como el conjunto de obligaciones y deberes, dere-
chos y potestades originados por la aplicacion de los tributos, no puede ser alterada por actos y con-
venios de los particulares, que no producen efectos ante la Administracion tributaria, sin perjuicio
de sus consecuencias juridico-privadas. Asi lo dispone expresamente el articulo 17.5 de la LGT.

Como excepcion, un sujeto puede verse obligado a responder de las obligaciones tributa-
rias de otro si asi se prevé expresamente en la normativa tributaria. Y precisamente la sucesion
de empresa es uno de los supuestos en que se prevé expresamente que pueda darse esa situacion.
En este sentido, la sucesion de empresa en el ambito tributario normalmente se aborda mediante
el estudio de la problematica suscitada por el supuesto de responsabilidad solidaria establecido
en el articulo 42.1 ¢) de la LGT, que tiene su antecedente inmediato en el articulo 72 de la vieja
LGT/1963, y que declara como responsable de las obligaciones tributarias contraidas por el titu-
lar de una empresa y derivadas de una explotacion empresarial a quienes le sucedan por cualquier
concepto en su titularidad o ejercicio.

Sin embargo, si entendemos por sucesion de empresa la transmision de elementos consti-
tutivos de una unidad econdémica o funcional que posibilita la permanencia o continuidad de una
explotacion econdmica, entendida esta como el «conjunto o complejo organizado y en funciona-
miento de bienes y servicios personales dirigidos, con la nota de habitualidad, a la obtencion de
lucro» (STS de 8 de octubre de 1982), la posicion fiscal del empresario que adquiere y dota de
continuidad a esa unidad econdémica o funcional depende de la naturaleza y alcance de los actos
o negocios juridicos que hayan determinado la transmision de la empresa al nuevo empresario.

De esta forma, la sucesion a efectos fiscales en la posicion del anterior empresario puede
producirse: (a) en calidad de responsable, por aplicacion del articulo 42.1 ¢) de la LGT; (b) en
calidad de sucesor como consecuencia de negocios que llevan aparejada la sucesion universal a
efectos mercantiles o civiles, por aplicacion de los articulos 39 y 40 de la LGT; y (c) como con-
secuencia de la aplicacion del articulo 84 de la LIS, por la realizacion de determinados negocios
juridicos que, determinando o no una sucesion universal a efectos civiles y mercantiles, se aco-
gen al régimen especial de neutralidad fiscal previsto para las reorganizaciones empresariales en
el capitulo VII del titulo VII de la LIS.

En principio, en el primer supuesto [art. 42.1 ¢) de la LGT], el adquirente asume una funcion
de garante frente a la Administracion tributaria de las obligaciones tributarias contraidas por el

1 Que tiene su precedente inmediato en el articulo 90 del TRLIS.
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anterior transmitente en el ejercicio de la actividad sin llegar a subrogarse en la posicion juridico-
tributaria del anterior empresario; en el segundo caso (arts. 39 y 40 de la LGT), que normalmente
tiene lugar cuando el anterior empresario desaparece subsistiendo la empresa (bien por fallecimien-
to si se trata de un empresario persona fisica, bien por su disolucion sin liquidacion si se trata de
una sociedad o entidad con personalidad juridica), el adquirente se subroga en el cumplimiento de
todas las obligaciones tributarias pendientes del anterior titular; y en el tercero (art. 84 de la LIS),
que tiene lugar ante determinadas reestructuraciones empresariales acogidas al régimen fiscal es-
pecial del capitulo VII del titulo VII de la LIS, el adquirente se subroga en todos los derechos y
obligaciones del anterior titular frente a la Administracion tributaria (si la reestructuracion afecta a
todo el patrimonio de la transmitente) o en los derechos y obligaciones que se refieran a los bienes
y derechos adquiridos (si la reorganizacion afecta a una parte del patrimonio de la transmitente).

No obstante, la aplicacion practica de estos tres supuestos no es tan clara como la sintesis
apretada que hemos realizado parece dar a entender y, por ello, vamos a dedicar las lineas que
siguen al analisis detenido de cada uno de ellos abordando el presupuesto, alcance y, en su caso,
limite de la responsabilidad, la concurrencia de sucesores y la relacion entre sucesor y sucedido.

2. LA SUCESION BAJO EL ARTICULO 42.1 C) DE LA LGT

2.1. PRESUPUESTOS DE LA SUCESION

El articulo 42.1 ¢) de la LGT declara la responsabilidad solidaria de las personas «que suce-
dan por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades economi-
cas, por las obligaciones tributarias contraidas del anterior titular y derivadas de su ejercicio». Por
tanto, el presupuesto de la responsabilidad establecida en el articulo 42.1 c¢) de la LGT viene dado
por la sucesion, por cualquier concepto, en la titularidad o ejercicio de actividades economicas.

A) Sucesion en la titularidad o «ejercicio»

La precision en el texto vigente de que la sucesion puede ser en la titularidad «o ejerci-
cio» se explica por las dudas interpretativas que se plantearon bajo el antiguo articulo 72 de la
LGT/1963, que preveia exclusivamente la sucesion en la titularidad. El tenor literal del precepto
llevo a la jurisprudencia a requerir la existencia de un titulo juridico material de sucesion para su
aplicacion [por todas, STS de 8 de marzo de 1995 (NFJ004310)], mientras la doctrina adminis-
trativa la admitia en las sucesiones de hecho [asi, RTEAC de 14 de enero de 1999 (NFJ008044)].

Al referirse el articulo 42.1 ¢) de la LGT a la «titularidad o ejercicio» de la explotacion o
actividad se admite expresamente que la sucesion empresarial puede producirse, no ya ante un
titulo de cesion o transmision global de la empresa, sino también ante la continuidad efectiva y
no interrumpida de la actividad, en consonancia con la interpretacion doctrinal y jurisprudencial
del articulo 44 del ET a efectos laborales.
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En este sentido, es pacifico hoy dia? que el presupuesto de hecho regulado en el articulo
42.1 c¢) de la LGT puede darse en tres circunstancias diferentes:

a) En la transmision pura y simple de la titularidad juridica de la empresa.

b) En la transmision de elementos aislados de una empresa que permite la continuidad
en el ejercicio de la actividad. A este ultimo supuesto se refiere el articulo 42.1 c)
de la LGT cuando sefala que la responsabilidad general prevista en este precepto
«no sera aplicable a los adquirentes de elementos aislados, salvo que dichas adqui-
siciones, realizadas por una o varias personas o entidades, permitan la continuacion
de la explotacion o actividad».

¢) En una sucesion de facto en la que, sin transmision juridica formal de la titulari-
dad, una empresa que desaparece cesa en su actividad siendo esta continuada bajo
una apariencia distinta. Este ultimo caso seria el de sucesion en el ejercicio de la
actividad y viene siendo aplicado jurisprudencialmente ante una prueba indiciaria
en la que se valoran, entre otros, los siguientes factores’:
» Similitud en la actividad u objetos sociales.
» Identidad en el epigrafe de tributacion del TAE.

e Utilizacion de las mismas instalaciones o identidad del domicilio de la ac-
tividad.

* Transmision del activo: maquinaria, utensilios, materias primas, existencias
o inmovilizado.

» Traspaso de trabajadores.
» Continuidad de la marca.
» Continuidad en las relaciones de clientes y proveedores.

* Vinculacion familiar entre los titulares del capital.

B) Sucesion «por cualquier concepto» y la exclusion de las sucesiones mortis
causa

La alusion a que la sucesion en la titularidad o ejercicio de la actividad empresarial pueda
producirse «por cualquier concepto» parece lo suficientemente amplia como para incluir cualquier
tipo de negocio juridico. También a los de caracter sucesorio que determinan a efectos civiles y
mercantiles una sucesion universal o particular.

2 Pid. STS de 2 de octubre de 2008 0 SAN de 21 de octubre de 2013 [rec. nim. 82/2012 (NFJ063009)].

3 Vid. SSAN de 21 de octubre de 2013 [rec. num. 82/2012 (NFJ063009)] y 11 de junio de 2015 [rec. num. 168/2014
(NFJ063010)] o STSJ de Castilla-La Mancha 426/2015, de 11 de mayo de 2015 (rec. num. 716/2011).
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Sin embargo, la redaccion vigente del articulo 42.1 c) de la LGT excluye expresamente de
su ambito de aplicacion los casos «de sucesion por causa de muerte, que se regiran por lo esta-
blecido en el articulo 39 de esta ley».

Esta exclusion parece tener su origen en la interpretacion jurisprudencial que en su dia
se hizo del anterior articulo 72 de la LGT/1963 en el sentido de que quedaban excluidos de su
ambito de aplicacion los casos de transmision mortis causa [STS de 19 de noviembre de 1993
(NFJ003883)], asi como cualquier otro supuesto juridico de sucesion universal [STS de 26 de
mayo de 1994 —rec. num. 2596/1993 (NFJ050641)— para el caso de una fusion por absorcion].

La razén de esta exclusion parecia radicar en el entendimiento jurisprudencial de que, si el
sucesor asumia las obligaciones tributarias pendientes como heredero [«por el mero juego de la
muerte y aceptacion de la herencia», como sefialaba el TS en su Sentencia de 2 de junio de 2011
—rec. nim. 452/2008 (NFJ043392)—], no era necesario para la Administracion tributaria acudir a
la garantia ofrecida por la declaracion de responsabilidad. Sin embargo, ese entendimiento podia
no resultar acertado en determinados supuestos, atendiendo a las diferencias de régimen juridico
entre la posicion del sucesor ex articulos 39 y 40 de la LGT y la del responsable ex articulo 42.1
¢) de la LGT. En este sentido, como veremos mas adelante:

* Elheredero puede limitar su responsabilidad si acepta a beneficio de inventario; el res-
ponsable solo si obtiene el certificado al que alude el articulo 42.1 ¢) y que se regula
en el articulo 175.2 de la LGT; no existe la posibilidad de limitar la responsabilidad
en caso de sucesion bajo el articulo 40.3 de 1a LGT o bajo el articulo 84 de la LIS.

» Las sanciones no se transmiten al heredero; si al sucesor del articulo 40 de la LGT
y al responsable del articulo 42.1 c) de la LGT (este Gltimo si no solicita el certifi-
cado del art. 175.2 de la LGT).

* Las deudas derivadas de una declaracion previa de responsabilidad del anterior ti-
tular solo se transmiten al heredero si se notifico al causante la declaracion de res-
ponsabilidad antes de su fallecimiento, norma que no existe en cambio para los
sucesores de los articulos 40 0 42.1 c) de la LGT.

En cualquier caso, con la redaccion vigente queda la duda de si la exclusion del ambito de
aplicacion del articulo 42.1 c) de la LGT de las sucesiones por causa de muerte afecta también (en
una interpretacion analdgica) a los sucesores de una entidad que se disuelve sin liquidar. La duda
se plantea no solo porque la expresion utilizada en la norma («supuestos de sucesion por causa de
muerte») no parezca estar pensada para los casos de extincion de la persona juridica sino también
porque no hay una remision expresa al articulo 40 de la LGT, como si la hay al articulo 39. ARRIBAS
LEON entiende que la exclusion resulta del propio articulo 40.3 de la LGT que al regular el supuesto
de transmision universal hace que esta quede fuera del 4mbito de aplicacion del articulo 42.1 c)*.

4 ARRIBAS LEON, M.: Sucesion de empresas y responsabilidad tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2004, pag. 100.
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Ciertamente no se advierte la necesidad de que la Administracion acuda al sucesor como res-
ponsable de la deuda tributaria en aplicacion del articulo 42 de la LGT cuando ya puede hacerlo,
con igual o mayor alcance y sin limitacion de responsabilidad, como veremos, en aplicacion del
articulo 40.3 de la LGT?. En este sentido se ha pronunciado el TS en su Sentencia de 21 de marzo de
2013 [rec. nim. 3241/2011 (NFJ050586)] en la que, partiendo de que «los principios de Derecho
Civil y Mercantil de la sucesion in universum ius rebasa los limites reducidos del articulo 72 de la
LGT/1963», entiende que en esos casos ha de darse preferencia al caracter de sucesion universal
de la sucesion. Si tendria sentido, lege ferenda, que la aplicacion del articulo 42.1 ¢c) de la LGT y
la posibilidad de limitar la responsabilidad del adquirente, prevaleciera sobre la del articulo 40.3
de la LGT cuando se trata de negocios juridicos (segregacion, escision) que en el trafico juridico
constituyen una forma habitual de reorganizacion.

Por otro lado, para la Administracion puede tener interés declarar la responsabilidad bajo
el articulo 42.1 ¢) de la LGT en sucesiones por causa de muerte a titulo particular (i. e., cuando
el empresario que sucede adquirid la empresa por legado y no recibe la calificacion de sucesor
bajo el articulo 39 de la LGT). En este sentido, seria mas adecuado lege ferenda que la exclu-
sion del presupuesto de responsabilidad de los supuestos de sucesion mortis causa se limitara a
los casos en que esta se produce a titulo universal. La remision que el articulo 42.1 ¢) de la LGT
realiza al articulo 39 de la LGT para toda sucesion «por causa de muerte» lleva a entender, sin
embargo, que en este caso responde el heredero, como sucesor a titulo universal, sin que la Ad-
ministracion tributaria tenga accion directa frente al legatario que sucede al empresario fallecido
en el ejercicio de la actividad®.

C) La exclusion de las adquisiciones de empresas realizadas en sede de concurso

El articulo 42.1 ¢) de la LGT excluye de su ambito de aplicacion a los «adquirentes de ex-
plotaciones o actividades econdémicas pertenecientes a un deudor concursado cuando la adquisi-
cion tenga lugar en un procedimiento concursaly.

Larazon de esta exclusion se encuentra en la voluntad legislativa de no entorpecer las ventas
de unidades productivas en sede concursal puesto que a través de ellas se consigue en ocasiones
dotar de continuidad a la actividad que venia desarrollando la empresa concursada.

5 Como hemos visto, la doctrina administrativa si ha admitido, en cambio, la compatibilidad entre el articulo 42.1 ¢)
de la LGT y el 90.2 del TRLIS (actual art. 84 de la LIS) sobre el entendimiento de que «las deudas tributarias que se
transmiten en virtud del articulo 90.2 del TRLIS no coinciden con aquellas de las que responde por mor del articulo
42.1 ¢) de la LGT, pudiendo ser, por tanto, de aplicacion ambos preceptos en funcion del origen de las obligaciones
tributarias» [vid. contestacion de la DGT a Consulta nim. V1153/2014, de 25 de abril (NFC051105)].

Igual entendimiento encontramos en CALVO VERGEZ, J.: «La responsabilidad tributaria solidaria derivada de la suce-
sion en la titularidad o ejercicios de explotaciones o actividades econdmicasy, Cronica Tributaria, nam. 143/2012,
pag. 35 y MORON PEREZ: «La responsabilidad del cumplimiento de las deudas tributarias en los supuestos de trans-
mision de empresay», Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 144/2009, pag. 1.030.
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2.2. ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD

A) Conceptos y tributos incluidos

Segun el articulo 42.1 ¢) de la LGT, la responsabilidad solidaria por transmision empresarial
alcanza a las obligaciones tributarias «contraidas» del anterior titular y derivadas del ejercicio de
la explotacion o actividad economica, incluyendo expresamente a las «derivadas de la falta de in-
greso de las retenciones e ingresos a cuenta practicadas o que se hubieran debido practicar». Con
esta mencion expresa a las obligaciones derivadas de la falta de ingreso de retenciones e ingresos
a cuenta el precepto sale al paso de la jurisprudencia recaida sobre el articulo 72 de la LGT/1963,
que entendi6 que estas obligaciones tributarias no eran inherentes al ejercicio de la explotacion o
actividad [vid. STS de 15 de julio de 2000, rec. nim. 2971/1995 (NFJ009395)].

La responsabilidad también alcanza a las sanciones «impuestas o que pudieran imponerse,
lo que resulta dificilmente conciliable con el principio de personalidad de la pena cuando la su-
cesion no es de facto, sino transparente y sin ningun tipo de ocultacion. Quiza por ello, y como
veremos, el articulo 42.1 c) de la LGT permite excluir la derivacion de responsabilidad sobre las
sanciones cuando se solicita en tiempo y forma el certificado a que se refiere el articulo 175.2
de la LGT, por cuanto esa solicitud dificilmente se planteara en una sucesion de facto con fina-
lidad fraudulenta. En cualquier caso, con la expresa mencion en la norma de las sanciones entre
los conceptos que pueden ser objeto de derivacion al responsable, también se sale al paso de la
jurisprudencia que, en aplicacion del articulo 72 de la LGT, entendid que la responsabilidad no
alcanzaba las sanciones [SAN de 30 de junio de 2010 —rec. nim. 79/2007 (NFJ039655)—; STSJ
de Catalufia 334/2011, de 17 de marzo —rec. nim. 943/2007 (NFJ044608)—].

En cualquier caso, habida cuenta de la finalidad de la responsabilidad tributaria como ga-
rantia para la Administracion tributaria del cobro de la deuda tributaria, este supuesto no permite
al sucesor adquirir los derechos y créditos fiscales de la empresa sucedida, ni subrogarse en otros
aspectos de su relacion juridico-tributaria.

En cuanto a los tributos comprendidos, esta pacificamente aceptado que el IVA, el TAE, el
ICIO (en funcién de la actividad desarrollada), y los II. EE. de fabricacion son obligaciones tri-
butarias derivadas del ejercicio de la actividad.

Los tributos que gravan la titularidad de bienes y derechos, como el IBI, no parecen derivar
del ejercicio de la actividad o explotacién econdémica y, por ello, deberian quedar excluidos’,
si bien la posicién no es unanime en la doctrina®. Respecto de estos tributos, ha de tomarse en
cuenta, ademads, que el articulo 43.1 d) de la LGT ya configura un supuesto de responsabili-

7 En igual sentido, ARRIBAS LEON, op. cit.

8 Vid. MoroN PErEZ, M. C.: «La responsabilidad del cumplimiento...», op. cit., pag. 34.
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dad subsidiaria ad hoc® por lo que la aplicacién del articulo 42.1 ¢) de la LGT puede resultar
menos necesaria.

Ha resultado mas controvertida la inclusion del IRPF y del IS.

Bajo la aplicacion del antiguo articulo 72 de la LGT/1963, el TS nego la posibilidad de ex-
tender el alcance de la responsabilidad al impuesto sobre la renta del empresario sucedido [SSTS
de 8 de marzo de 1995 (NFJ004310) y 31 de octubre de 1992 (NFJ002073)] salvo cuando, tratan-
dose de un sujeto pasivo del IS, la explotacion fuera la inica actividad del transmitente y de ella
se derivara toda la deuda [SSTS de 26 de abril de 1985 y 16 de octubre de 1987 (NFJ000319)]. El
TEAC, por el contrario, extendia la responsabilidad también a los impuestos personales del ante-
rior titular [RTEAC de 10 de junio de 1992 (NFJ001713) y 9 de abril de 2001]. La doctrina, con

algunas excepciones, se mostraba partidaria de la exclusion!?.

Mas recientemente, la derivacion a titulo de responsable de las deudas tributarias pendien-
tes en concepto de IS ha sido considerada ajustada a Derecho por la AN en Sentencias de 22 de
marzo de 2010 [rec. nim. 680/2008 (NFJ038866)], 9 de diciembre de 2013 (rec. num. 171/2012)
y 11 de junio de 2015 [rec. nim. 168/2014 (NFJ063010)] por entender que el IS constituye per
se el concepto de explotacion o actividad econdmica.

Entendemos que probablemente esta sea la interpretacion que prevalezca en la aplicacion juris-
prudencial del articulo 42.1 ¢) de la LGT. Otra cuestion diferente es la complejidad que puede con-
llevar el determinar en los impuestos personales sobre la renta la parte que corresponde al negocio
transmitido cuando la transmision no es de todo el patrimonio empresarial. En este sentido, la STS
de 20 de junio de 2013 [rec. num. 1132/2011 (NFJ051643)] afirmaba que «la finalidad garantista que
inspira el precepto a favor de la Hacienda Publica, hace igualmente rechazable una interpretacion por
la que se puedan derivar las deudas que resultan ajenas al ejercicio de la actividad en el que se suce-
de. En lo que se sucede es en una determinada actividad, y se sucede, por ende, en las obligaciones
tributarias derivadas de dicha actividad o derivada de las operaciones de las que resulten beneficia-
rias». De este modo, para nuestro TS «resulta de todo punto relevante delimitar el alcance de la su-
cesion y las concretas operaciones de las que se deriva la responsabilidad y de las que la sucesora es
beneficiaria» de forma que, «descartada pues, la derivacion de responsabilidad in genere, [...], [en]
una sucesion que se realiza mediante la transmision de parte de los bienes y derechos y respecto de
no todos los trabajadores, esto es, no hay una cesion global del activo y del pasivo, sin describir las
operaciones y beneficio alcanzado por la recurrente, no era procedente declarar la responsabilidad...».

9 Seglin este precepto seran responsables (subsidiarios y no solidarios, eso si) los adquirentes de bienes afectos al pago
de la deuda tributaria en los términos establecidos en el articulo 79 de la LGT. En este sentido, el articulo 64 del texto
refundido de la Ley de Haciendas Locales establece la afeccion sobre los bienes inmuebles para garantizar el cobro
de la deuda del IBI, aunque el inmueble haya sido transmitido con posterioridad.

10 Cfr. vid. MORON PEREZ, M. C.: «La responsabilidad del cumplimiento...», op. cit. y ARRIBAS LEON, M.: Sucesion de
empresas..., op. cit.
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B) Limite cuantitativo

Laresponsabilidad del adquirente no se limita al valor de lo transmitido; si las deudas tribu-
tarias son superiores a este, el sucesor no ve limitada solo por esa razén su responsabilidad. Sin
embargo, cuando se solicita la certificacion detallada de las deudas, sanciones y responsabilida-
des prevista en el articulo 175.2 de la LGT, el sucesor limita su responsabilidad a las deudas que
aparezcan en dicha certificacion. A estos efectos, el articulo 175.2 de la LGT dispone que quien
«pretenda adquirir titularidad de explotaciones y actividades econdmicas y al objeto de limitar la
responsabilidad solidaria» podra solicitar, «previa conformidad del titular actual», una «certifica-
cion detallada de las deudas, sanciones y responsabilidades tributarias derivadas de su ejercicioy.

Para que opere la limitacion:

» El certificado tiene que ser solicitado por el adquirente; si se solicita por el titu-
lar del negocio carece de efectos exoneradores [STS de 28 de noviembre de 2013
—rec. nim. 3942/2011 (NFJ053812)—, SAN de 3 de mayo de 2011 —rec. nim.
310/2009 (NFJ043202)—; también SAN de 10 de junio de 2013 —rec. num. 135/2012
(NFJ051486)— en relacion con el art. 72 de la LGT/1963].

+ La solicitud debe ser previa a la transmision!'; cuando la sucesion se basa en un
titulo juridico, normalmente esa fecha determinante sera la del negocio juridico de
efecto sucesorio (v. gr. la fecha de firma del negocio de compraventa) aunque la
DGT [Consulta nim. V0434/2013, de 13 de febrero (NFC046829)] ha entendido
que esa fecha puede no ser suficiente «si con anterioridad a la firma se dieran otros
elementos o circunstancias indicativos de una sucesion de facto previa a la formali-
zacion del negocio juridico de compraventa». En sentido inverso, si la venta queda
sujeta a algln tipo de condicion suspensiva, de forma que hasta el cumplimiento
de la misma la transmitente retiene el control sobre la direccion de la empresa y
los riesgos sobre sus flujos de efectivo, la transmision debe diferirse a ese otro mo-
mento posterior. Por otro lado, aunque la solicitud del certificado en una sucesion
de facto es poco probable, sobre todo cuando tiene una finalidad fraudulenta [vid.
STSJ de la Comunidad Valenciana 549/2013, de 16 de mayo —rec. nim. 684/2010
(NFJ062989)—] y no parece tener cabida en la literalidad del precepto, entendemos
que no deberia ser descartada de plano [la DGT parece admitir implicitamente esta
posibilidad en su Consulta naim. V0434/2013, de 13 de febrero (NFC046829)].

Si solicitada en tiempo y forma la certificacién la Administracion no la expide en el plazo
de tres meses, el adquirente queda exonerado de toda responsabilidad. Si expide la certificacion,

11" Si bien una lectura a contrario sensu del articulo 125.2 del Reglamento General de Recaudacion permitiria que la so-
licitud se presentara hasta el mismo dia de la transmision: «No produciran efectos las certificaciones, cualquiera que
sea su contenido, si la fecha de presentacion de la solicitud para su expedicion resultase posterior a la de adquisicion
de la explotacion o actividad econdémica de que se trate».
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la responsabilidad quedara limitada a las deudas detalladas en la misma, con exclusion en todo
caso de las sanciones. Si la certificacion se expide sin mencionar deudas, sanciones o responsa-
bilidades, también queda exento el adquirente de esta responsabilidad que estamos examinando.

2.3. REGIMEN JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD

A diferencia de la responsabilidad de los sucesores de personas fisicas o juridicas (arts. 39 y
40 de la LGT), que asumen directamente todas las obligaciones tributarias pendientes de la perso-
na fisica o juridica que desaparece mediante un titulo juridico de efecto sucesorio, la responsabi-
lidad del adquirente de empresa se establece de manera adicional a la del transmitente que sigue
manteniendo su condiciéon de obligado tributario frente a la Administracién. Quiza por ello, el
ordenamiento tributario reconoce a los responsables, en consonancia con la naturaleza garantista
de su condicioén, el derecho de reembolso frente al deudor principal en los términos previstos en
la legislacion civil (art. 41.6 de la LGT).

La responsabilidad ha de ser declarada por un acto administrativo expreso en cualquier mo-
mento posterior a la practica de la liquidacion o la presentacion de la autoliquidacion. La natura-
leza de la responsabilidad tributaria del adquirente de empresas bajo el articulo 42.1 c¢) de la LGT
es solidaria, a diferencia de lo que sucedia bajo el articulo 72 de la LGT que se habia interpreta-
do jurisprudencialmente como un supuesto de responsabilidad subsidiaria, que requeria la previa
declaracion de fallido del deudor principal. Por esta razon, en el contexto de una comprobacion
administrativa de las obligaciones tributarias del empresario sucedido, es posible que la declara-
cion de responsabilidad tenga lugar antes de que venza el periodo voluntario de pago de la liqui-
dacion administrativa emitida al obligado tributario, en cuyo caso la competencia para instruir
el procedimiento de responsabilidad corresponde al 6rgano de gestion o inspeccion competente
para dictar la liquidacion. En cambio, si la declaracion de responsabilidad tiene lugar después de
que haya vencido el periodo voluntario de ingreso del empresario sucedido, la competencia sera
de los 6rganos de recaudacion.

Tratandose de un supuesto de responsabilidad solidaria, si esta ha sido declarada en cualquier
momento anterior al vencimiento del periodo voluntario de pago de la deuda que se le deriva,
bastara con requerir el pago al responsable una vez transcurrido dicho periodo. Si la responsa-
bilidad fue declarada después del vencimiento del periodo voluntario de pago, el acto de decla-
racion de responsabilidad notificado al responsable abrira el periodo voluntario de pago de este.

3. SUCESION BAJO LOS ARTICULOS 39 Y 40 DE LA LGT

La regulacién de la sucesion a efectos fiscales se encuentra regulada en los articulos 39 y
40 de la LGT: el primero para los sucesores de las personas fisicas y el segundo para los de las
personas juridicas, fundaciones y entidades carentes de personalidad.
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Seguin el articulo 39 de la LGT «a la muerte de los obligados tributarios, las obligaciones tribu-
tarias pendientes se transmitiran a los herederos, sin perjuicio de lo que establece la legislacion civil
en cuanto a la adquisicion de la herencia». Por su parte, el articulo 40.3 de la LGT dispone que «en los
supuestos de extincion o disolucion sin liquidacion de sociedades y entidades sin personalidad juridi-
ca, las obligaciones tributarias pendientes de las mismas se transmitiran a las personas o entidades que
sucedan o que sean beneficiarios de la correspondiente operacion». Esta regla se extiende asimismo
a «cualquier supuesto de cesion global de activo y pasivo de una entidad con personalidad juridicay.

Por tanto, cuando la empresa se transmite mortis causa (en caso de fallecimiento del em-
presario persona fisica) o por disolucion sin liquidacion de la entidad que venia desarrollando la
actividad (o cesion global de su activo y pasivo), resultaran de aplicacion estos preceptos.

3.1. SUCESION MORTIS CAUSA DEL EMPRESARIO PARTICULAR
A) Presupuestos de la sucesion

El articulo 39 de la LGT dispone la sucesion en la posicion juridico-tributaria de una persona
que fallece en los siguientes términos: «A la muerte de los obligados tributarios, las obligaciones
tributarias pendientes se transmitiran a los herederos sin perjuicio de lo que establece la legislacion
civil en cuanto a la adquisicion de la herencia. Las referidas obligaciones tributarias se transmitiran
a los legatarios en las mismas condiciones que las establecidas para los herederos cuando la herencia
se distribuya a través de legados y en los supuestos en que se instituyan legados de parte alicuota.

Quiere esto decir que el fallecimiento de un empresario individual determina que las obliga-
ciones tributarias pendientes derivadas del ejercicio de la actividad econdémica se transmiten, como
regla general, a los herederos. Esta transmision constituye el reflejo en el ambito fiscal de la regla
general contenida en el articulo 661 del CC segtn la cual el heredero sucede al causante por el
hecho de la muerte en todos sus derechos y obligaciones, siempre que acepte expresa o tacitamente
la herencia (arts. 999 y 1.000 del CC) y sin perjuicio de la posibilidad de aceptacion a beneficio de
inventario regulada en los articulos 1.010 y ss. del CC. Como regla especial, las obligaciones tri-
butarias también pueden transmitirse a los legatarios en dos casos especificos: cuando la herencia
se distribuye integramente a través de legados y cuando se instituyan legados de parte alicuota!2.

Por tanto, los herederos del empresario persona fisica (y los legatarios, solo en los casos
apuntados) responden de todas sus obligaciones tributarias pendientes y, entre ellas, las derivadas

12 g primer supuesto trae causa del articulo 891 del CC, segun el cual, cuando toda la herencia se distribuye en lega-
dos, se prorratearan las deudas y gravamenes entre los legatarios en proporcion a sus cuotas, a no ser que el testador
hubiera dispuesto otra cosa. El segundo supuesto se plantea cuando se transmite al legatario una parte alicuota de la
herencia, es decir, no una cosa o cosas ciertas, ni un conjunto de cosas determinado genéricamente por cualidades
comunes (art. 875 del CC).
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del ejercicio o titularidad de una explotacion econdémica. Y ello aun bajo la hipotesis de que el
negocio empresarial hubiera sido legado a un tercero diferente a los herederos. En este caso, si la
herencia no se ha distribuido integramente mediante legados, el legatario solo llegaria a responder
por las obligaciones tributarias pendientes del empresario fallecido relacionadas con la explota-
cion del negocio legado bajo el supuesto de responsabilidad previsto en el articulo 42.1 ¢) de la
LGT, si se admitiera (cuestion que como hemos visto no es en absoluto pacifica) que este pre-
cepto también resulta de aplicacion en caso de sucesion por causa de muerte a titulo individual'3.

B) Alcance de la sucesion

Se transmiten al heredero las obligaciones tributarias pendientes que incluyen aquellas de-
vengadas a la fecha del fallecimiento del empresario, aunque en esa fecha la deuda tributaria no
hubiera sido objeto de liquidacion y no fuera por tanto exigible'®. Si las deudas tributarias deben
ser objeto de autoliquidacion, seran los herederos quienes deban asumir el cumplimiento de esa
obligacion. Y si las deudas tributarias autoliquidadas por el empresario fallecido son objeto de
comprobacion por la Administracion tributaria para determinar la correccion de su declaracion,
las actuaciones administrativas encaminadas a la comprobacion y liquidacion de esas obligacio-
nes tributarias pendientes «se entenderan con cualquiera de los sucesores, debiéndose notificar la
liquidacion que resulte de dichas a todos los interesados que consten en el expediente».

Aunque la norma se refiere a las obligaciones, también se transmite a los sucesores el dere-
cho a la devolucion de la cuota diferencial negativa que surge de la aplicacion de la normativa de
cada tributo —cuando, por ejemplo, las retenciones o pagos fraccionados realizados a cuenta de
la obligacion tributaria principal han excedido el importe de la cuota liquida a pagar por el IRPF,
o cuando el IVA soportado en la adquisicion de bienes y servicios relacionados con la actividad
supera la cuantia del IVA repercutido en las entregas de bienes o prestaciones de servicios reali-
zados por el empresario—. Asi se desprende del articulo 107.6 del RGIT —segun el cual, «cuando
en los procedimientos cuyas actuaciones se entiendan con los sucesores de un obligado tributario
deba practicarse una devolucion, debera acreditarse la proporcion que a cada uno corresponda
de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion especifica, a efectos de proceder al reconocimiento
del derecho y al pago o compensacion de la devolucién»—y del articulo 131.4 del RGIT —segun
el cual, «cuando el derecho a la devolucion se transmite a los sucesores se atendera a la normati-
va especifica que determine los titulares del derecho y la cuantia que a cada uno corresponda»—.

Cuestion distinta es si el heredero se subroga o no en los restantes aspectos de la posicion
tributaria del causante.

13 yig, apartado 2.1 B) posterior.

14 E| ordenamiento tributario distingue (art. 21 de la LGT) entre el devengo, que es el momento en que se entiende rea-
lizado el hecho imponible y en el que se produce el nacimiento de la obligacion tributaria principal, y la exigibilidad,
que es el momento en el que debe procederse a la cuantificacion y pago de la obligacion tributaria ya nacida.
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No parece, en este sentido, que a efectos del IRPF esté prevista la sucesion del heredero en
los créditos fiscales pendientes de aplicacion que pudiera haber generado el empresario falleci-
do, ni la subrogacion en el cumplimiento de los requisitos de mantenimiento o reinversion que
puedan resultar legalmente exigidos para la consolidacion de determinados incentivos fiscales!.

En cuanto al valor y fecha de adquisicion de los elementos patrimoniales del negocio ad-
quirido por causa de muerte, si el empresario esta obligado a llevar contabilidad, se valoraran los
activos identificables adquiridos y los pasivos asumidos a sus valores razonables en la fecha de
adquisicion (NRV 19.* del PGC). Ha de tenerse en cuenta que a efectos fiscales, el valor de ad-
quisicion de los bienes afectos a la actividad'® sera el que resulte de la aplicacion de las normas
del ISD, sin que pueda exceder del valor de mercado, incrementado por el coste de los gastos y
tributos inherentes a la adquisicion que hubieran sido satisfechos por el adquirente!”. Por tanto,
tampoco hay subrogacion en los valores y fecha de adquisicion del transmitente!S.

La subrogacion en la posicion juridico-tributaria del causante no se produce en ningtn caso
respecto de las sanciones, que no se transmiten ni a los legatarios ni a los herederos de los sujetos
infractores!®, en aplicacién del principio de personalidad de la pena que rige en el &mbito sanciona-
dor. Si se incluyen, en cambio, los recargos del periodo ejecutivo y los de presentacion extemporanea
de autoliquidaciones o declaraciones, puesto que se trata de prestaciones accesorias a la obligacion
tributaria principal que, en teoria, carecen de caréacter sancionador?’. Las deudas de las que pudiera

15 Nose prevé asi, por ejemplo, que el fallecimiento del empresario excluya el incumplimiento de los requisitos de man-
tenimiento exigidos en la letra a) del articulo 68.1.3.° o la letra b) del articulo 68.2 b) de la LIRPF para la consolida-
cion, respectivamente, de la deduccion por inversion en empresas de nueva o reciente creacion; o de la deduccion por
inversion de elementos nuevos de inmovilizado material o en inversiones inmobiliarias afectos a actividades econo-
micas. Si se excluia, en cambio, el fallecimiento como causa de incumplimiento del compromiso de mantenimiento
en relacion con la deduccion por la cuenta ahorro empresa establecida en el derogado apartado 6 del articulo 68 de
la LIRPF, por cuanto el incumplimiento solo se asociaba a la transmision inter vivos de las participaciones adquiri-
das en el plazo de dos anos posteriores a la inversion. Por el contrario, y respecto de la misma deduccion, la falta de
constitucion de la sociedad en el plazo exigido de cuatro afios por fallecimiento del contribuyente podia interpretarse
como equivalente al desistimiento (en ese sentido, TURIEL MARTINEZ, A. G.: «Incentivos a la creacion de empresas
en el ambito del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», Pecvnia, nim. 12, pag. 266).

Entendiendo por tales, en general, todos aquellos que son necesarios para la obtencion de los respectivos rendimien-
tos (art. 29 de la LIRPF), con exclusion de las existencias y aprovisionamientos.

Articulo 36, en relacion con los articulos 35 y 28.2 de la LIRPF.

La subrogacion plena en los valores y fecha de adquisicion de los bienes y derechos del negocio adquirido solo tiene
lugar (ex art. 36 de la LIRPF) en las adquisiciones lucrativas referidas en el articulo 33.3 c¢) de la LIRPF (esto es, con
ocasion de las transmisiones lucrativas de empresas o participaciones a las que se refiere el art. 20.6 de la LISD: dona-
ciones inter vivos de empresas exentas en el Impuesto sobre el Patrimonio a favor del conyuge, descendientes o adopta-
dos, cumplidos ciertos requisitos).

19" Articulo 182.3 de 1a LGT.

20 Decimos en teoria porque la naturaleza de estos recargos es cuestion controvertida. En nuestra opinion, y siguiendo

en este punto a GOROSPE OVIEDO («Los recargos por declaracion extemporanea de tributos sin requerimiento previo
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responder el anterior empresario en calidad de responsable solo se transmiten al heredero o lega-
tario si se hubiera notificado el acuerdo de derivacion de responsabilidad antes del fallecimiento?!.

C) Régimen de la responsabilidad
a) Relacion entre el anterior titular y el sucesor en la actividad

Cuando el obligado tributario fallece, la Administracion ha de entenderse con los herederos.
No hace falta, en este sentido, ningin pronunciamiento expreso que declare la responsabilidad
del sucesor: desparecido el contribuyente, el sucesor ocupa su lugar y la Administracion dirige
sus actuaciones, sin mas, frente a ese sucesor.

En este sentido, el articulo 107.1 del RGIT dispone que «en caso de actuaciones o procedi-
mientos relativos a personas fisicas fallecidas [...] deberan actuar ante la Administracion tributaria
las personas a las que de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 39 y 40 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, se transmitan los correspondientes derechos, obligaciones
y, en su caso, sanciones tributarias».

b) Concurrencia de herederos

Cuestion distinta es qué sucede y con quién debe entenderse la Administracion cuando exis-
ten varios herederos.

La vigente LGT, en el primer parrafo de su articulo 35.7, dispone con caracter general el ca-
racter solidario de la obligacion tributaria cuando concurren varios obligados en su presupuesto
de hecho: «La concurrencia de varios obligados tributarios en un mismo presupuesto de una obli-
gacion determinara que queden solidariamente obligados frente a la Administracion tributaria al
cumplimiento de todas las prestaciones, salvo que por ley se disponga expresamente otra cosa.

Por esta razon, en la regulacion del procedimiento tributario frente a los sucesores mortis
causa (art. 107 del RGIT), se permite a la Administracion desarrollar sus actuaciones «con cual-
quiera de los herederosy, si bien el inicio de un procedimiento de comprobacion debe ser comu-
nicado a todos ellos para que puedan comparecer en dichas actuaciones. El procedimiento —que
siempre es Unico— se desarrollara con quienes hubieran comparecido y proceda en cada caso. Las

y por ingreso fuera de plazo de las cuotas de la Seguridad Socialy, en VV. AA.: «Recargos y sanciones tributarias.
Comunicaciones presentadas a la jornada preparatoria del Congreso de la EATPL de 2015», Documentos IEF, nim.
12/2015, pag. 20), su naturaleza es mixta: resarcitoria o indemnizatoria, como la de los intereses de demora, y disua-
soria o preventiva, como la de las sanciones.

21 por ejemplo, si el empresario fallecido hubiera adquirido la empresa de un tercer empresario y se le declara respon-

sable de las deudas contraidas por el anterior titular ex articulo 42.1 ¢) de la LGT antes del fallecimiento.
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resoluciones y liquidaciones se realizaran a nombre de los obligados tributarios comparecidos y
se notificaran a todos los herederos conocidos?2.

Dicho esto, la regla general de solidaridad establecida en el articulo 35.7 de la LGT puede
quedar exceptuada en algunos casos, de forma que la obligacion tributaria pasa a ser mancomu-
nada. El fundamento legal de esa posibilidad se encuentra en el Gltimo parrafo del articulo 35.7
de la LGT, segln el cual:

«Cuando la Administracion solo conozca la identidad de un titular practicara y
notificara las liquidaciones tributarias a nombre del mismo, quien vendra obligado a
satisfacerlas sino solicita su division. A tal efecto, para que proceda la division sera in-
dispensable que el solicitante facilite los datos personales y el domicilio de los restan-
tes obligados al pago, asi como la proporciéon en que cada uno de ellos participe en el
dominio o derecho transmitido».

La STS de 5 de julio de 2012 [rec. nim. 1443/2011 (NFJ048323)] interpret6 que esta norma
que permite sustituir la regla general de solidaridad por la de mancomunidad, de forma que cada
obligado tributario unicamente responde de la proporcion que le corresponde en el bien o dere-
cho adquirido, solo resulta aplicable «cuando se trate de impuestos que gravan la titularidad o
transmision de elementos patrimonialesy». Cabe plantear si los coherederos pueden beneficiarse
de la aplicacién de esta regla por cuanto son responsables de la obligacion tributaria como con-
secuencia de la transmision (mortis causa) de los bienes y derechos de la sociedad adquirida. En
este sentido de admitir la sustitucion de la regla de la solidaridad por la de la mancomunidad en
un caso de sucesion mortis causa, se pronuncio el TSJ de Madrid en su Sentencia 1699/2013, de
30 de diciembre [rec. nim. 560/2011 (NFJ053641)].

En cualquier caso, las disposiciones del causante sobre la asuncion o pago de las deudas
tributarias por uno o alguno de los herederos o legatarios no alteran la responsabilidad tributaria
ex lege del sucesor, en aplicacion del principio de indisponibilidad de las obligaciones tributa-
rias (arts. 17.4 y 18 de la LGT).

3.2. SUCESION ANTE DISOLUCION SIN LIQUIDACION DE UNA ENTIDAD

A) Presupuestos de la sucesion

Elarticulo 40.3 de la LGT, en el marco de la regulacion general de los sucesores de personas
juridicas y de entidades sin personalidad, prevé que «en los supuestos de extincion o disolucion
sin liquidacion de sociedades mercantiles, las obligaciones tributarias pendientes de las mismas
se transmitiran a las personas o entidades que sucedan o sean beneficiarias de la correspondiente

22 Articulo 107 del RGIT. Nétese que la regulacion del procedimiento frente a los sucesores contenida en los apartados
2y 3 del articulo 107 del RGIT es basicamente la misma que la contenida en los apartados 1 y 2 del articulo 106 del
RGIT que regula, precisamente, las actuaciones en caso de solidaridad en el presupuesto de hecho de la obligacion.
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operaciony. Y seguidamente extiende la aplicacion de la norma «a cualquier supuesto de cesion
global del activo y pasivo de una sociedad mercantil.

El precepto, circunscrito a sociedades mercantiles, se refiere a aquellos actos o negocios ju-
ridicos que determinan la disolucion sin liquidacion de una entidad, o la cesion global de su ac-
tivo y pasivo, con transmision, sin soluciéon de continuidad en las relaciones juridicas existentes,
de todo su patrimonio a un tercero. Estas operaciones, reguladas en la LME, incluyen:

* La fusion entre dos o mas entidades (arts. 22 y ss. de la LME), sea por creacion de
una nueva entidad o por absorcidn, asi como las operaciones asimiladas a las fu-
siones (art. 53 de la LME).

» La escision total (art. 69 de la LME).
» Lacesion global de activo y pasivo (art. 81 de la LME).

Otras operaciones de reestructuracion que no suponen la disolucion de la entidad transmi-
tente ni la cesion global de su activo y pasivo (como la escision parcial o la segregacion) no po-
drian, en cambio, subsumirse en el supuesto de hecho del articulo 40.3 de la LGT y ello aunque
a efectos mercantiles si determinen una sucesion universal respecto del patrimonio transmitido.

Por otro lado, aunque parte de la doctrina ha entendido que este supuesto de sucesion exige
la disolucién de la sociedad sucedida??, lo cierto es que la cesion global del activo y pasivo puede
producirse sin disolucion de la entidad cedente cuando la contraprestacion no fuera recibida total
y directamente por los socios?*.

B) Alcance de la sucesion

Al tratarse de supuestos que determinan una sucesion universal, la regla general es que se
trasladan al beneficiario de la operacion, en bloque y sin limitacion alguna, las responsabilidades
tributarias —las obligaciones tributarias pendientes, en la terminologia utilizada por la norma— de la
sociedad disuelta o cedente [STS de 3 de mayo de 2012, rec. cas. num. 5268/2008 (NFJ047358)].

La cuestion a dirimir es si la beneficiaria o cesionaria de los bienes y derechos transmitidos
en la operacion se subroga en los restantes aspectos de la relacion juridico-tributaria de la socie-
dad que se disuelve o que cede globalmente su activo y pasivo: si adquiere los créditos fiscales
que pudiera haber generado la sociedad disuelta; si se subroga en el cumplimiento de los requi-
sitos de mantenimiento que puedan resultar legalmente exigidos para la aplicacion de determina-

23 CARRERAS MANERO, O.: La sucesién en el Derecho Tributario, Aranzadi: Pamplona, 2011, pags. 272-273 y SANCHEZ
MaNzANoO, J. D.: «La subrogacion en determinados créditos tributarios para las personas juridicas en el marco de las
operaciones de reestructuracion empresarial y su interrelacion con el fenémeno de la sucesion mercantily, Quincena
Fiscal, nim. 17/2003.

24 Articulo 81.2 de la LME a contrario sensu.
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dos incentivos fiscales; y si, finalmente, se mantienen los valores y fechas de adquisicion de los
bienes y derechos que forman la masa patrimonial del negocio adquirido por herencia.

a) En cuanto a la transmision de los créditos fiscales pendientes que pudiera haber ge-
nerado la empresa que se disuelve o que lleva a cabo la cesion global del activo y
pasivo, se ha venido negando, por ejemplo, que las bases imponibles negativas gene-
radas por la sociedad disuelta se transmitan a la sociedad adquirente cuando la ope-
racion no se acoge al régimen de neutralidad fiscal del capitulo VII del titulo VII de
la LIS [por todas, SAN de 20 de febrero de 2014 [rec. nim. 134/2011 (NFJ054657);
RTEAC de 26 de noviembre de 2004 —R. G. 4986/2001 (NFJ019634)-]>.

b) Lasubrogacion en el cumplimiento de los requisitos legales exigidos para el mante-
nimiento de beneficios fiscales aplicados por la sociedad disuelta ha venido siendo
también denegada por la doctrina administrativa cuando la operacion no se acoge
al régimen de neutralidad fiscal del capitulo VII del titulo VII de la LIS, de forma
que solo cuando existe aplicacion de este se admite la continuidad plena de las be-
neficiarias respecto a la sociedad extinguida. Asi, por ejemplo, en relacion con los
compromisos de mantenimiento o reinversion por la Reserva por Inversiones en Ca-
narias [Consulta nim. V1854/2014, de 11 de julio (NFC052155); RRTEAC de 3 de
marzo de 2010 —R. G. 1064/2009— o de 11 de septiembre de 2008 —R. G. 754/2006
(NFJ030612)—] o por la aplicacion de los incentivos por reinversion [RRTEAC de
15 de febrero de 2007 —R. G. 3854/2005 (NFJ026143)—, o de 2 de marzo de 2007,
—R. G. 1688/2005 (NFJ029265)].

¢) Tampoco se mantienen los valores y fechas de adquisicion de los bienes adquiri-
dos por el sucesor cuando la operacidon no se acoge al régimen de neutralidad fiscal
[art. 17.4 c) y d) de la LIS].

C) Régimen de la responsabilidad del sucesor
a) Relacién entre el anterior titular y el sucesor

Al igual que sucedia en el caso de fallecimiento del empresario individual, el sucesor de una
entidad que se disuelve sin liquidacion se situa en la posicion del contribuyente sin necesidad de que
exista un acto administrativo que asi lo declare. Asi se desprende del articulo 107.1 del RGIT segun
el cual «en caso de actuaciones o procedimientos relativos a [...] personas juridicas o demas entida-
des disueltas o extinguidas, deberan actuar ante la Administracion tributaria las personas a las que de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 39 y 40 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria, se transmitan los correspondientes derechos, obligaciones y, en su caso, sanciones tributariasy.

25 Las SSTS de 10 de noviembre de 2009 (rec. cas. num. 2724/2003) o 10 de octubre de 2011 (rec. cas. nim. 899/2007)
también han negado la subrogacion en la aplicacion de deducciones fiscales generadas por la cedente en aportaciones
no dinerarias a las que se negaba la posibilidad de acogerse al régimen.
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Cabe plantear, no obstante, qué sucede cuando existe una cesion global de activo y pasivo
sin disolucion de la entidad cedente. Este supuesto esta, recordemos, expresamente previsto en
la LME para cuando es la cedente quien recibe de la beneficiaria la contraprestacion por la ce-
sion global de su activo y pasivo. En este caso, que la beneficiaria desplace al obligado tributario
principal en su relacion con la Administracion tributaria no tiene, a nuestro juicio, tanto sentido.

También puede ser problematica la cesion global de activo y pasivo cuando supone la li-
quidacion de la entidad cedente por recibir los socios de esta, directamente y en su totalidad, la
contraprestacion de la beneficiaria por la cesion del activo y pasivo. En este caso, desaparecido
el obligado tributario principal, se plantea la duda de quién le sucede en su relacion con la Admi-
nistracion tributaria: ;los socios de la entidad cedente en aplicacion del articulo 40.1 de la LGT
o la entidad cesionaria, en aplicacion del 40.3?

Recordemos que bajo el articulo 40.3 de la LGT las obligaciones tributarias pendientes se
transmitiran a las personas o entidades que «sean beneficiariasy» de la cesion global del activo y del
pasivo, término que viene siendo interpretado en el sentido de que reciban el activo y pasivo trans-
mitido en la operacion. Bajo el articulo 40.1 de la LGT, en cambio, las obligaciones tributarias pen-
dientes de las sociedades y entidades con personalidad juridica disueltas y liquidadas en las que la
ley limita la responsabilidad patrimonial de los socios, participes o cotitulares se transmiten a estos?°.

Quiza en estos casos de cesion global de activo y pasivo mediante contraprestacion a la en-
tidad cedente o a sus socios, la cesionaria deberia quedar excluida del concepto de sucesora, por
cuanto existe otro obligado tributario (el propio sujeto pasivo, en el primer caso; otro sucesor, en
el segundo) en la relacion tributaria. Pero la cuestion, como se ha visto, no esta ni mucho menos
clara en la norma tributaria®’.

b) Concurrencia de sucesores

Si existen varias entidades beneficiarias de la operacion (por ejemplo, en una escision total
con transmision del patrimonio a varias entidades), se entiende generalmente, en aplicacion del
articulo 35.7 de la LGT, que la responsabilidad entre las diversas entidades beneficiarias es soli-
daria [asi por ejemplo, en la STS de 5 de noviembre de 2012, rec. num. 3735/2010 (NFJ049325)
o en la RTEAC de 31 de enero de 2008 —R. G. 3034/2004 (NFJ028486)—].

26 asta el limite, eso si, del valor de la cuota de liquidacion que les corresponda y demas percepciones patrimoniales
recibidas por los mismos en los dos afios anteriores a la fecha de disolucion que minoren el patrimonio social que de-
biera responder de tales obligaciones.

27 En la normativa mercantil la cedente, cuando no se hubiera extinguido, responde de las obligaciones asumidas por
la cesionaria que resulten incumplidas (art. 91 de la LME), pero el deudor principal parece ser la entidad cesionaria,
lo que excluiria el derecho de reembolso de la cesionaria frente a la cedente. Vid. QuTANO GONZALEZ, J. y ESTEBAN
Ramos, L. M.*: «Tutela de los acreedores: la responsabilidad de las sociedades que participan en la escisién», en VV.
AA.: Modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, tomo II, en Cizur Menor: Aranzadi, 2009.
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La cuestion, con todo, no es completamente pacifica. La SAN de 23 de febrero de 2011 [rec.
num. 84/2008 (NFJ042450)] entendio que cuando la sucesion a titulo universal no es unitaria, sino
que tiene lugar mediante la segregacion del patrimonio social en una o varias ramas de actividad,
como puede ser el caso de una escision total, cada una de las sociedades beneficiarias de la esci-
sion debe responder, como deudora principal, solo de las deudas tributarias que se les hayan adju-
dicado?3. En esta linea parece apuntar también algin pronunciamiento aislado de la DGT, que no
es muy consistente con la regla de la solidaridad. Asi, en la Consulta nim. V1801/2006, de 8 de
septiembre (NFC023577), afirmd que, si tras la ejecucion de una escision total surge una obliga-
cion tributaria pendiente relacionada exclusivamente con la parte del patrimonio de la que fue re-
ceptora en solitario una de las sociedades beneficiarias de la escision, «se transmite la obligacion
a la sociedad que recibe el patrimonio al que se refiere la obligacion tributaria pendiente»?®. Este
entendimiento, ha de apuntarse, es congruente con la regulacion ofrecida en el orden mercantil
(arts. 80 y 91 de la LME), que sefiala como deudor principal a la sociedad a la que se haya asigna-
do la obligacion en el proyecto y, solo de forma subsidiaria, responden el resto de las sociedades
beneficiarias de la operacion (de forma solidaria entre ellas), asi como, en su caso, la sociedad ce-
dente o escindida si no se extingue con la operacién3?.

Sea como fuere, lo cierto es que el procedimiento para exigir esa responsabilidad tributaria
a los diversos sucesores viene construido en el articulo 107 del RGIT sobre el entendimiento de
que se trata de una obligacion solidaria.

No obstante, sin rechazar esta naturaleza solidaria de la responsabilidad entre los diversos
sucesores, el TS ha paliado sus consecuencias practicas en lo que se refiere a las garantias a aportar
en caso de solicitud de suspension de las deudas de la entidad disuelta cuando estas son recurri-
das’!. Afirma asi el TS en su Sentencia de 24 de junio de 2015 [rec. nim. 1491/2013 (NFJ059119)]

28 Pparece claro que esta es la conclusion que rige en el &mbito mercantil (RuBiO VICENTE, P. J.: «Capitulo 27. Escisién
total. Conceptos y elementos configuradores», en Modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, tomo
11, Cizur Menor: Aranzadi, 2009) por cuanto el articulo 75.2 de la LME prevé que «en caso de escision total, cuando
un elemento del pasivo no sea atribuido a alguna sociedad beneficiaria en el proyecto de escision y la interpretacion
de este no permita decidir sobre su reparto, responderan solidariamente de ¢l todas las sociedades beneficiarias», lo
que, en un razonamiento a contrario sensu permitiria sostener que cuando si exista esa atribucion a una sociedad con-
creta de la escision serd solo esta quien deba responder. En igual sentido, CARRERAS MANERO: «La posibilidad (o no)
de reclamar la totalidad de las obligaciones tributarias pendientes de una sociedad extinta como consecuencia de un
proceso de escision total a cualquiera de las entidades resultantes del mismo. A proposito de la Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 23 de febrero de 2011», Quincena Fiscal, nim. 15/2011.

29 1a conclusion, ciertamente, tampoco es del todo coherente con la regla de la mancomunidad que haria que todas las

sociedades beneficiarias de la escision fueran responsables del pago de la obligacion tributaria pero solo en propor-
cion al valor de los bienes y derechos adquiridos.
30

31

Vid. QuuaNo GONZALEz, J. y ESTEBAN Ramos, L. M.: «Tutela de los acreedores: la responsabilidad...», op. cit., pag. 571.

Incluso cuando las garantias son solidarias, la practica administrativa ha venido exigiendo que el importe de las ga-
rantias cubra la cuota, los intereses de demora generados durante la suspension, mas tantos recargos que se pudieran
generar en caso de ejecucion de las garantias, como obligados solidarios existan. Sobre las ineficiencias que ocasiona
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que cuando la obligacion solidaria ya ha sido suspendida a instancias de una de las entidades be-
neficiarias de una escision total, la otra sucesora puede hacer valer tal motivo de oposicion en su
propio procedimiento, sin que resulte posible para la Administracion exigir a «todas» las socie-
dades obligadas la deuda o la garantia de su cumplimiento por el importe completo adeudado.

4. LA SUCESION BAJO EL ARTICULO 84 DE LA LIS

4.1. PRESUPUESTOS DE LA SUCESION

La sucesion bajo el articulo 84 de la LIS exige el cumplimiento de varios requisitos:

a) Ha de tratarse de una operacion tipificada bajo los articulos 76 u 84 de la LIS como
operaciones a las que pueda resultar de aplicacion el régimen fiscal contenido en
el capitulo VII del titulo VII de la LIS.

b) La operacion ha de realizarse por motivos econdmicos validos y no con la mera
finalidad de obtener una ventaja fiscal.

¢) No ha de optarse por inaplicar el régimen de neutralidad fiscal.

4.2. ALCANCE DE LA SUCESION

En cuanto a las obligaciones tributarias transmitidas, hay que diferenciar segun las opera-
ciones supongan o no la transmision en bloque de todo el patrimonio de la transmitente o solo
una parte. En el primer caso, se transmiten a la sociedad beneficiaria de la operacion todas las
obligaciones tributarias de la sociedad sucedida. En el segundo, solo las referidas a los bienes y
derechos adquiridos por la sociedad beneficiaria?.

La subrogacion de la sociedad beneficiaria en la posicion fiscal de la sucedida alcanza, a di-
ferencia de los supuestos analizados en los apartados 3.1 B) y 3.2 B) anteriores, también los bene-

este sistema, vid. GARCIA LLANEZA, R.: «Garantias y procedimiento tributario», E/ Notario del siglo XXI, ntim. 63,
pags. 186-188.

En realidad el articulo 84.1 distingue segun las operaciones mencionadas en los articulos 76 u 87 de la LIS determinen
0 no una sucesion a titulo universal. Entendemos, no obstante, que el articulo debe ser interpretado en el sentido que
hemos apuntado por cuanto algunas operaciones que no suponen la transmision de todo el patrimonio de la entidad
transmitente sino solo una parte, si suponen una sucesion universal a efectos mercantiles. Asi, por ejemplo, la defi-
nicion de la escision parcial o la segregacion contenida, respectivamente, en los articulos 70 y 71 de la LME incluye
«el traspaso en bloque por sucesion universal de una o varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las
cuales forme una unidad econdmica, a una o varias sociedades». No pensamos que en estos casos tenga sentido que
las sociedades beneficiarias asuman el cumplimiento de todas las obligaciones tributarias de la transmitente ni pen-
samos que sea esta la voluntad de la ley ni del legislador.

32
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ficios fiscales pendientes y el cumplimiento de los requisitos derivados de los incentivos fiscales
aplicados por la sociedad transmitente y pendientes de consolidacion. Ademas, salvo inaplica-
cion parcial del régimen, la entidad adquirente se subroga en los valores y fechas de adquisicion
de la entidad transmitente en los bienes y derechos adquiridos.

Asi se ha entendido por la doctrina administrativa para, por ejemplo, (i) la Reserva por Inver-
siones en Canarias [DGT, Consulta num. V1262/2014, de 12 de mayo (NFC051216)], (ii) la aplica-
cion de la reduccion del 50 % de los ingresos procedentes de ciertos activos intangibles establecida
en el articulo 23 del TRLIS [DGT, Consulta num. V0178/2012, de 30 de enero (NFC043580)], o
(iii) la aplicacion de los incentivos por reinversion en el IS [RRTEAC de 15 de febrero de 2007
—R. G. 3854/2005 (NFJ026143)— o de 2 de marzo de 2007 —R. G. 1688/2005 (NFJ029265)-].

También se ha planteado la posibilidad de que la sociedad adquirente se subrogue en la po-
sicion de la transmitente a efectos de la aplicacion del régimen de consolidacion fiscal al grupo
del que formaba parte esta tltima. Asi, por ejemplo, en una fusion por absorcion entre dos so-
ciedades dependientes de un grupo de consolidacion fiscal, se ha admitido que no es necesario
incorporar los resultados eliminados por operaciones internas realizadas por la absorbida [DGT,
Consulta nim. V1965/2009, de 4 de septiembre (NFC035543)]. Sin embargo, cuando la sociedad
absorbida es la dominante, la subrogacion en el derecho a tributar con las sociedades dependientes
exige que se opte y comunique de nuevo la opcion por el régimen, pues el cambio en la sociedad
dominante del grupo supone la alteracion del mismo [DGT, Consultas nim. V0623/2014, de 7
de marzo (NFC050746), y nim. V3042/2013, de 11 de octubre (NFC049343)].

Otro punto en el que el alcance de la sucesion ha sido controvertido es el referido a la com-
pensacion de las bases imponibles negativas generadas por la sociedad transmitente.

Cuando la operacion determina una sucesion universal por extincion de la sociedad sucedida,
la transmision a la sucesora del derecho a compensar las bases imponibles negativas no plantea
mayores dificultades [DGT, Consultas num. V2803/2014, de 17 de octubre (NFC052544), nim.
V2260/2014, de 3 de septiembre (NFC052514), o niim. V0420/2009, de 2 de marzo (NFC032236)].

Sin embargo, cuando la sucedida no se extingue (aportacion de ramas de actividad, segre-
gacion, escision parcial), la situacion ha sido mas controvertida, debiendo diferenciarse el trata-
miento normativo antes y después de la entrada en vigor de la nueva LIS.

» Bajo el TRLIS se entendia que en operaciones de escision parcial, aportacion no di-
neraria de ramas de actividad o de aportacion no dineraria especial, en las que no se

33 El articulo 90.3 del TRLIS establecia un limite a esa compensacion: «Cuando la entidad adquirente participe en el
capital de la entidad transmitente, o bien ambas formen parte de un grupo de sociedades al que se refiere el articulo
42 del Codigo de Comercio, la base imponible negativa susceptible de compensacion se reducira en el importe de la
diferencia positiva entre el valor de las aportaciones de los socios, realizadas por cualquier titulo, correspondientes a
dicha participacion o las participaciones que la entidades del grupo tengan sobre la entidad transmitente, y su valor
contable». Este mismo limite sigue resultando de aplicacion bajo el articulo 84.2 de la nueva LIS.
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produce la extincion de la sociedad transmitente, no resultaba transmitido a la entidad
adquirente el derecho de compensacion de las bases imponibles negativas pendien-
tes de aplicar, ya que lo conservaba la entidad transmitente que, de esta forma, podia
compensarlas con las rentas positivas que generara en el desarrollo del resto de sus
actividades econdmicas. Solo excepcionalmente, la DGT ha admitido esa compen-
sacion cuando de otro modo, y pese a la pervivencia de la sucedida, la compensacion
de las bases imponibles negativas de esta se ve impedida de facto o por régimen nor-
mativo. Por ejemplo, en una operacion de segregacion de todo el patrimonio de la
sociedad que genero las bases imponibles negativas a favor de sus filiales, la transmi-
sion a estas Ultimas de las bases imponibles negativas generadas por la primera, por
cuanto que, como consecuencia de la operacion, la transmitente no iba a continuar
con su actividad y perdia de facto el derecho a la compensacion en la Consulta ntim.
V3613/2013, de 16 de diciembre (NFC049981)**. O por ejemplo, cuando, en una
operacion de reorganizacion con varias etapas, la entidad transmitente «se extingue
de hecho dado que esta entidad no desarrollara actividad mercantil alguna con pos-
terioridad al limitarse su actividad, por cuanto se convierte en una mera holding que
sera inmediatamente absorbida por otra entidad de las mismas caracteristicas, que no
realizara actividad empresarial alguna ejerciendo funciones de holding», como en la
Consulta nim. V2631/2010, de 3 de diciembre (NFC039842).

* Tras la entrada en vigor de la LIS, en cambio, el articulo 84.2 de la LIS establece
expresamente la transmision a la entidad adquirente del derecho a la compensacion
de las bases imponibles negativas cuando, sin extincion de la entidad transmitente,
se transmite una rama de actividad cuyos resultados han generado bases imponibles
negativas pendientes de compensar. Las bases imponibles negativas que se transmi-
ten se limitan, en este caso, a las generadas por la rama de actividad transmitida’>.

4.3. REGIMEN DE LA SUCESION
A) Relacion entre el anterior titular y el sucesor
Cuando la operacion determina la disolucioén o extincion del anterior titular, el beneficiario

de la operacion le desplaza en su posicion frente a la Administracion tributaria, adquiriendo sin
ningun género de duda la condicion de sucesor.

34 Otro caso especial es el analizado en la Consulta nam. V1941/2007, de 19 de septiembre (NFC027538): asociacion
que desarrolla dos actividades diferenciadas en el ambito de la normativa contable y regulatoria aplicable a las Mu-
tuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales que, tras la aprobacion del Real Decreto 688/2005, han
de desarrollarse a través de formas juridicas diferentes lo que determina la aportacion a una entidad de nueva creacion
de todos los elementos patrimoniales integrantes de la actividad de servicio de prevencion ajeno que aquella venia
desarrollando en atencion a sus mutualistas, asi como el traspaso de todo el personal vinculado al mismo.

35 Sobre esta nueva norma, vid. Consulta de la DGT num. V1360/2015, de 29 de abril (NFC054639).
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Mas problematica resulta la calificacion del beneficiario de la operacion como sucesor a efec-
tos tributarios, desplazando completamente al obligado tributario principal en su relacion frente a la
Administracion tributaria, en aquellas operaciones que no suponen la extincion de este ultimo: apor-
tacion de ramas de actividad (segregacion), escision parcial, aportaciones no dinerarias especiales.

No se encuentra tratado en la norma tributaria la posicion entre el sucesor del negocio trans-
mitido y el anterior titular, cuando no hay disolucion del transmitente por no afectar la operacion a
todos sus activos y pasivos sino solo a una parte de estos. En principio, las obligaciones tributarias
pendientes resultarian exigibles al sucesor, sin que esté prevista en el ordenamiento tributario la ac-
cion de reembolso alguna frente al anterior titular [a diferencia de lo que sucede con el supuesto de
responsabilidad regulado en el articulo 42.1 ¢) de la LGT]. En este sentido, la DGT ha admitido la
compatibilidad entre el articulo 42.1 ¢) de la LGT y el 90.2 del TRLIS [actual 84 de la LIS] sobre el
entendimiento de que «las deudas tributarias que se transmiten en virtud del articulo 90.2 del TRLIS
no coinciden con aquellas de las que responde por mor del articulo 42.1 c¢) de la LGT, pudiendo ser,
por tanto, de aplicacion ambos preceptos en funcion del origen de las obligaciones tributarias» [vid.
contestacion de la DGT a Consulta nfim. V1153/2014, de 25 de abril (NFC051105)]3¢. La compro-
bacion de estas obligaciones tributarias en sede de la cesionaria, que no fue quien prepard ni pre-
sentd las declaraciones y autoliquidaciones correspondientes, puede resultar muy problematica en
la practica, sobre todo respecto de un tributo como el IS en el que puede no ser facil identificar la
parte que corresponde al negocio transmitido.

B) Concurrencia de varios sucesores

La concurrencia de varias entidades como sucesoras debe llevar a la aplicacion de la regla
de la solidaridad, con los comentarios que ya realizamos en el apartado 3.2 c) anterior.

5. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Como se ha visto en las lineas anteriores, la posicion juridico-tributaria de quien adquiere
un negocio en relacion con las obligaciones tributarias del anterior titular varia enormemente en
funcién de los negocios juridicos que determinan esa adquisicion.

La existencia de diferentes titulos por los que la Administracion tributaria puede dirigirse al
nuevo empresario para exigir el cumplimiento de las obligaciones tributarias pendientes supone
que el régimen juridico-tributario del empresario que sucede en la actividad puede ser muy dispar.

36 Esto quiere también decir que la limitacion de responsabilidad que opera para el responsable ex articulo 42.1 ¢) de la
LGT por sucesion en la titularidad o ejercicio de una explotacion econdmica, cuando solicita la certificacion a la que se
refiere el articulo 175 de la LGT, no es efectiva para limitar la responsabilidad del sucesor bajo el articulo 84 de la LIS.
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A modo de resumen, encontramos:

Precepto 39 LGT 403 LGT 84 LIS 42.1¢) LGT

Alcance

Obligaciones tributarias

pendientes .........c..ccccoueeeen. st st st st
Créditos fiscales pendientes no no si no
Subrogacion en requisitos no no si no
Subrogacion en valores y si, salvo integracion

fecha de adquisicion ........ no no dela plusvalia en la no

base imponible

Conceptos
Sanciones .........cceeevevevenenns no si si si, salvo solicitud
certificado
art. 1752 LGT
Recargos e intereses ......... si si si no, respecto de los
devengados en el
periodo ejecutivo
(retraso en el pago)
Responsabilidad tributaria | si, si se notifica s st si, en la medida en
antes del que pueda calificarse
fallecimiento como una deuda
derivada del ejercicio
de la actividad
Derecho de reembolso ..... N/A no no si
Limitacion de responsabi- | si, si se acepta si, si se obtiene
lidad .o la herencia a no no el certificado art.
beneficio de 175.2 LGT o no se
inventario expide en 3 meses

La regulacion de esta materia presenta, a nuestro juicio, inconsistencias y dudas interpreta-
tivas que convendria aclarar o corregir:

* Laposibilidad de que en algunos casos respondan frente a la Administracion tribu-
taria terceros que no han sido los adquirentes del negocio transmitido. Es el caso
del legado de empresa (en el que responde el heredero) o de las entidades benefi-
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ciarias de una escision total (en la que la regla de solidaridad lleva a cada una de
ellas a responder de las deudas inherentes al patrimonio de la escindida, aunque
surjan respecto de bienes y derechos adquiridos por otra de las entidades).

» Laposible subsistencia del obligado tributario principal en casos de sucesion bajo el
articulo 40.3 (cesion global de activo y pasivo sin disolucion) o bajo el articulo 84 de
la LIS (segregacion o escision parcial) sin que esté reconocido un eventual derecho
de reembolso ni quede claro si la Administracion puede seguir dirigiéndose frente al
obligado tributario principal.

* La imposibilidad de limitar la responsabilidad en operaciones que suponen una
sucesion bajo el articulo 84 de la LIS y que en el trafico juridico muchas veces se
utilizan para canalizar una transmision del negocio.

» La incertidumbre sobre la proyeccion de los principios civiles y mercantiles de la
sucesion universal sobre el Derecho tributario con independencia de los regimenes
previstos en la LGT y en la LIS.

A esas inconsistencias y dudas interpretativas se afladen las que surgen de la falta de cohe-
rencia entre la regulacion que ofrece el ordenamiento tributario y la dispuesta en el orden mer-
cantil. Por ejemplo, no esta claro qué sucede con operaciones de reestructuracion a las que no
resulta aplicable el articulo 40.3 de la LGT por no haber extincion de la sociedad transmitente ni
cesion global de activos y pasivos (v. gr. escision parcial o la segregacion) pero en las que si hay,
por prescripcion mercantil, una sucesion universal. Si estas operaciones no se acogen al régimen
del capitulo VII del titulo VII de la LIS: ;Puede exigirse a la adquirente el cumplimiento de las
obligaciones tributarias de la transmitente referidas a los bienes y derechos adquiridos en aplicacion
del principio de sucesion universal previsto en la normativa mercantil? En caso afirmativo, ;se le
podria seguir exigiendo a la transmitente? ;O lo suyo es derivar la responsabilidad al adquirente
bajo el articulo 42.1 c) de la LGT, permitiendo la limitacion de responsabilidad si se obtiene el cer-
tificado referido en ese precepto? Entendemos que el escenario mas coherente en el ordenamiento
tributario es el ultimo de los apuntados pero la referencia en algunas sentencias de nuestro alto
tribunal a los principios del derecho civil y mercantil suscita una duda que convendria despejar.

Todo esto hace que en los negocios juridicos que formalizan la transmision de empresas en
el trafico juridico privado sea imprescindible abordar quién soportara las obligaciones tributa-
rias derivadas del negocio transmitido y establecer los mecanismos de garantia correspondientes
entre el vendedor y comprador, porque si bien la obligacion tributaria es indisponible frente a la
Administracion, nada impide que las partes adopten la solucion que resulte mas favorable para
sus intereses y que acuerden en contrato privado las indemnizaciones o garantias de salvaguar-
da correspondientes.
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ExTRACTO

El presente trabajo tiene por objeto analizar las principales cuestiones que plantea la valoracion
de la prueba en el ambito del delito fiscal. Tras unas breves consideraciones preliminares relativas
a la tramitacion del expediente seguido en el ambito de la Administracién tributaria es objeto
de estudio el alcance de pruebas tales como la indiciaria o la testifical. Con caracter adicional
se analizan otras cuestiones de especial trascendencia en este ambito, dentro de las cuales des-
tacan las relativas a las consecuencias procesales derivadas de la valoracién de la prueba o a la
eventual impugnacion de la actividad probatoria. Finalmente se estudian las consecuencias de
las llamadas ganancias no justificadas de patrimonio en el ambito penal.

Palabras claves: delito fiscal, actividad probatoria, valoracién, prueba indiciaria, prueba testifical y
presuncion.
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VALUATION OF PROOF IN TAX OFFENSE

ABSTRACT

This paper aims to analyze the main issues raised by the assessment of the evidence in the area
of tax offenses. After a brief preliminary considerations for application processing followed
in the field of Tax Administration it is under study the scope of evidence such as witness or
circumstantial evidence. With additional character other issues of special importance are dis-
cussed in this area, within which include those relating to the procedural consequences arising
from the assessment of the evidence or the possible challenge of evidential activity. Finally the
consequences of calls unjustified profits equity in criminal matters are also studied.

Keywords: tax offense, probation activity, valuation, circumstantial evidence, witness evidence and
presumption.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Como es sabido la importancia de la prueba y de su valoracion dentro del proceso penal re-
sulta extraordinaria. En efecto, el relato de los hechos probados llevado a cabo en un determinado
pronunciamiento judicial resulta determinante a la hora de poder fundamentar la imposicion de
una eventual condena. Y, por otra parte, son varios los principios aplicables dentro del Derecho
Penal que condicionan la celebracion y la practica de los distintos medios de prueba, asi como
su apreciacion por los tribunales de instancia. Asi sucede, por ejemplo, en relacion con los prin-
cipios de in dubio pro reo, pro libertatis o con el propio principio de presuncion de inocencia.
Téngase presente ademas que, dentro del proceso penal, aquella valoracion de la prueba que ha
de llevar a cabo el juez o tribunal de que se trate es libre, no hallandose sometida o vinculada a la
existencia de un conjunto de criterios tasados de apreciacion, a diferencia de aquello que sucede
en el ambito de otros 6rdenes jurisdiccionales.

Ahora bien esta «libertad» existente en la valoracion de la prueba no ha de identificarse en
ningun caso con la presencia de una «arbitrariedad». Tal y como tuvo oportunidad de clarificar
el Tribunal Supremo (TS) en su Sentencia de 21 de enero de 1988 «La libertad en la valoracion
de la prueba no significa que el tribunal tenga una facultad libérrima y omnimoda, sin limitacio-
nes, con total irrevisabilidad de la conviccion del érgano a guo respecto de los hechos probadosy.

Con caracter general el juez ha de apreciar las pruebas practicadas durante el juicio de acuer-
do con las reglas del criterio racional, esto es, de conformidad con las reglas de la l6gica. Cabe
aludir asi a la existencia de un doble aspecto en aquellas actuaciones de valoracion de la prueba.
En primer lugar, un aspecto de caracter subjetivo vinculado a la inmediacion, esto es, a la percep-
cion directa de la prueba por parte del juzgador de instancia. Y, en segundo término, un aspecto
de caracter objetivo en virtud del cual se ha de otorgar el necesario soporte racional a aquel jui-
cio que se efecttie sobre dicha prueba.

Tradicionalmente nuestro Tribunal Constitucional (TC) ha venido estimando a este respecto,
entre otras, en su Sentencia 111/1999, de 14 de junio, que «[...] El segundo aspecto objetivo del juicio
sobre la prueba vincula al juez a las leyes de la logica, de la experiencia y los conocimientos cienti-
ficos, luego este aspecto si es controlable de las distintas instancias, incluso de amparo, pues se trata
de aplicar correctamente el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de acuerdo con las ne-
cesarias exigencias de racionalidad que derivan de los articulos 24, 120.3 y 9.3 de la Constitucion»!.

Asi las cosas cabe estimar que la tnica prueba que podria desvirtuar la presuncion de ino-
cencia seria la efectuada en el juicio oral bajo los principios de contradiccion, publicidad e in-

! Ya con anterioridad se pronuncioé el supremo intérprete de nuestra Constitucion en similares términos en su Sentencia
126/1986, de 22 de octubre.
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mediacion. A tal efecto declard el TC en su Sentencia de 21 de marzo de 2002 que «Los inicos
medios de prueba validos para desvirtuar la "presuncion de inocencia" son los practicados en el
juicio oral (celebrado en condiciones de igualdad entre acusador y acusado) y con juego pleno
de los principios de inmediacién, oralidad y publicidad, concentracién y defensa»?. No signifi-
ca ello, sin embargo, que deba negarse toda eficacia probatoria a las diligencias sumariales que
se hubiesen podido practicar con las formalidades que tanto la Constitucion como el propio or-
denamiento procesal establecen, siempre y cuando las mismas tuviesen entrada en el plenario
en condiciones tales que permitiesen a la defensa del acusado su sometimiento a contradiccion?.

II. PRINCIPALES ASPECTOS CONFIGURADORES DEL EXPEDIENTE DE
LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

Uno de los principales rasgos configuradores que caracteriza a los procesos penales por delito
fiscal es el relativo a la existencia, en buena parte de los mismos, de un expediente administrati-
vo tramitado por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) que sirve de punto de
partida para el inicio del proceso por parte del Ministerio Fiscal y que, al mismo tiempo, es objeto
de incorporacion a los autos, presentando diversas particularidades relativas a su eventual valora-
cién como elemento de prueba que permita fundamentar, en su caso, una sentencia condenatoria.

Con caracter general la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) obliga a
que, en aquellos supuestos en los que dentro de las actuaciones de comprobacion e investigacion
efectuadas por un 6rgano de la Agencia Tributaria se aprecien indicios de la existencia de delito,
se pase el tanto de culpa al Ministerio Fiscal. Téngase presente no obstante que, a la luz de la re-
forma introducida por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion de la LGT, y con la
finalidad de adaptar aquella a las modificaciones operadas en su dia en el ambito del delito contra
la Hacienda Publica por la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, de reforma del Codigo Penal,
se establece un procedimiento administrativo que permite practicar liquidaciones tributarias y efec-
tuar el cobro de las mismas aun en los supuestos en los que se inicie la tramitacion de un procedi-
miento penal. Concretamente se incorporo en la Ley 58/2003 un nuevo titulo VI especificamente
dedicado a las actuaciones a desarrollar en estos supuestos, ya que la regla general aplicable viene
determinada por la practica de liquidacion y el desarrollo de las actuaciones recaudatorias de la
deuda tributaria cuantificada a través de la misma, sin perjuicio de que, en determinados casos ex-
plicitados en la norma tributaria, el legislador haya optado, en estricta sujecion al caracter potes-
tativo fijado en la norma penal en este punto, por la paralizacion de las actuaciones, sin practicar
liquidacidn, en tanto en cuanto no exista un pronunciamiento en sede jurisdiccional.

2 Véanse igualmente las SSTC 31/1981, 161/1990, 284/1994, 328/1994, 200/1996 y 153/1997, asi como las SSTS de
23 de enero y 25 de septiembre de 1995, 2 de junio y 8 de noviembre de 1994, 20 de febrero de 1992, 7 y 8 de febre-
ro de 1990, 13 de enero de 1989, 9 de marzo de 1988 y de 10 y 14 de julio de 1986.

3 Enrelacion pueden consultarse, entre otras, las SSTC 80/1986, 25/1988,201/1989, 161/1990 y 80/1991, asi como las
SSTS de 25 de septiembre de 1995, 3 de marzo de 1993, 20 de enero de 1992, y de 8 y 12 de julio de 1988.
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De cualquier manera, con motivo de la existencia dentro del tipo penal de una condicién ob-
jetiva de punibilidad (como es la presencia de una cuota defraudada superior a 120.000 €), tnica-
mente podra determinarse la existencia de la misma en el momento final de la actuacion inspectora,
una vez que finalice el oportuno expediente administrativo mediante el acta correspondiente.

El expediente de la Agencia Tributaria que, en su caso, ha de ser aportado a la causa por
el Ministerio Fiscal junto a su denuncia o querella se encuentra integrado por el conjunto de las
actuaciones de comprobacion e investigacion practicadas por el 6rgano de la Inspeccion corres-
pondiente, asi como por el informe final en el que se aprecie la existencia de indicios delictivos.
Y, por lo que respecta a las llamadas «diligencias de comprobacidny», las mismas se encuentran
integradas por un conjunto de actuaciones de diversa naturaleza que, en ocasiones, constituyen
prueba documental en sentido estricto®, mientras que en otros casos se concretan en una prueba
testifical (diligencidndose declaraciones efectuadas por terceras personas) o incluso en una prue-
ba pericial®. Incluso podria tratarse de diligencias o de actuaciones carentes de toda trascendencia
para la practica de la prueba en el proceso penal. Todo ello ha de ser objeto de incorporacion al
juicio oral en la forma que establece la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.).

A la luz de este conjunto de apreciaciones, ;cudl es la funcidn y eficacia que ha de atribuir-
se al expediente administrativo dentro del proceso penal? Al amparo de lo sefialado por el TS
en su Sentencia de 23 de diciembre de 1991, cabe aludir a la existencia de un doble valor. En
primer lugar, y dentro de la fase de investigacion sumarial, actia como una notitia criminis su-
ficiente para la apertura del proceso penal. Y, en segundo término, ya durante el desarrollo de la
fase del juicio oral, adquiere un valor probatorio como prueba documental que el juez penal ha
de apreciar libremente. Declara concretamente el Alto Tribunal en la citada Sentencia de 23 de
diciembre de 1991 que «El acta de la Inspeccion contiene la constatacion de unos hechos de los
cuales se infiere una notitia criminis suficiente para la apertura de un proceso penal, dentro del
cual, y en la fase del juicio oral, tendra el valor probatorio como prueba documental que el juez
penal libremente aprecie, con respeto a todos los derechos reconocidos por el articulo 24 de la
Constitucion Espafiolay.

Adviértase en consecuencia que, a pesar de que el expediente unicamente fuese tenido en
cuenta como prueba documental libremente valorada por el juez de instancia, se trataria de una
actividad probatoria de cargo suficiente, estimandose por tanto cumplidas las exigencias deri-
vadas del principio de presuncion de inocencia. Ahora bien, no quiere decirse con ello que deba
otorgarse al expediente en la via penal el valor que se hubiese otorgado en la via administrativa.
Y es que, de admitirse esta tltima consideracion, se estaria otorgando a la documentacion proce-
dente de la Inspeccion, a efectos penales, un valor de certidumbre de los hechos recogidos en la
misma, obligandose al supuesto infractor a destruir dicha certeza mediante la prueba en contrario

4 Asi sucederia, por ejemplo, trataindose de facturas que son adjuntadas o de libros de contabilidad del empresario.

5 Piénsese, por ejemplo, en aquellos informes a través de los cuales el firmante emite su parecer respecto a sus propios
conocimientos técnicos o practicos.
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de su inocencia. No creemos, en suma, que deba admitirse dicha interpretacion de lo dispuesto
en el articulo 145 de la LGT.

Como seguramente se recordara, ya en su dia afirmo el TC en su Sentencia de 26 de abril de
1990 que «No es admisible que el proceso penal pueda quedar condicionado por una presuncion
previa derivada del procedimiento administrativo de inspeccién y comprobacion de la situacion
tributaria del contribuyente». A la luz de esta afirmacion sefial6 el TS, entre otras, en sus Senten-
cias de 23 de diciembre de 1991 y de 26 de abril de 1993 que, si bien efectivamente no resulta
posible admitir ab initio como ciertos aquellos hechos que figuran recogidos en los documentos
seflalados a través de los cuales se plasma la actividad de la Inspeccion, ello no obsta para que
los mismos puedan servir de base de cara a dictar una sentencia condenatoria en aquellos casos
en los que, de los hechos recogidos en los referidos documentos, se constate su certeza y reali-
dad mediante el conjunto de la actividad probatoria desarrollada en el proceso penal, incluido el
propio caracter de prueba documental del conjunto del expediente libremente valorado por el 6r-
gano jurisdiccional que deba dictar el pronunciamiento de que se trate.

Procedemos a continuacion a analizar el contenido del expediente administrativo, entendi-
do este como compendio o conjunto de pruebas de distinta naturaleza que ha de resultar incor-
porado al juicio oral.

1. TRATAMIENTO DE LOS DOCUMENTOS QUE INTEGRAN EL EXPEDIENTE

Con caracter general el conjunto de documentos que conforman el expediente deben ser in-
corporados a la causa expresamente, haciéndose mencion de los mismos en el escrito de acusacion
y con lectura o relacion expresa de los mismos por parte del secretario en el acto del juicio oral.

A través de diversos pronunciamientos, tanto del TS (Sentencias de 5 de marzo de 1992 y de
27 de enero de 1994), como del TC (Sentencia de 7 de julio de 1989) y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (Sentencia de 6 de diciembre de 1988) se viene rechazando la adopcion de la
formula «dar por reproducido», exigiéndose que para que dichos documentos adquieran valor pro-
batorio, ademas de haberse practicado con el conjunto de formalidades previstas en la Constitucion
y en el ordenamiento procesal, tengan entrada en el plenario en condiciones tales que permitan a
la defensa del acusado su sometimiento a contradiccion, no siendo bastante a tales efectos acudir
a su consideracién como prueba documental bajo el procedimiento de darla «por reproducida»®.

6 Y ello sobre la base de que, en este ltimo caso, se estaria sustrayendo al control del publico y de las partes la admi-
nistracion de dicha prueba, impidiéndose el conocimiento de las razones en las que se fundamente el concreto en-
juiciamiento. En definitiva, se trataria de una formula contraria a los principios inspiradores de un juicio justo. No
obstante, un criterio diverso fue adoptado por el TS en su Sentencia de 5 de diciembre de 2002 al permitir que las de-
claraciones prestadas en el juicio oral por quienes hubiesen intervenido en el expediente y en las actuaciones que en
¢l figuren reflejadas puedan ser valoradas por el tribunal como una prueba testifical que complemente y que, al mismo
tiempo, introduzca validamente en el juicio oral aquellos datos que consten en el expediente.
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2. PERSONAS QUE INTERVIENEN EN EL EXPEDIENTE

Los distintos sujetos intervinientes en el expediente administrativo han de incorporarse al jui-
cio oral teniendo presente la dualidad de conceptos establecida en la LECrim., esto es, partiendo de
la tradicional distincion entre testigos y peritos segun hubiesen tenido conocimiento de los hechos
respecto de los cuales declarasen con anterioridad al proceso o bien con ocasion del proceso mismo.

En contraposicion con aquello que establece el articulo 370 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(relativo, dentro de la actividad pericial, al examen del testigo sobre las preguntas admitidas)’,
cuyo apartado cuarto dispone que «Cuando el testigo posea conocimientos cientificos, técnicos,
artisticos o practicos sobre la materia a que se refieran los hechos del interrogatorio el tribunal
admitira las manifestaciones que en virtud de dichos conocimientos agregue el testigo a sus res-
puestas sobre los hechos»®, el TS viene defendiendo un concepto de prueba pericial entendido
como auxilio judicial destinado a suplir la ausencia de conocimientos cientificos o culturales de
los jueces y como un instrumento de ayuda para poder constatar la realidad no captable directa-
mente por los sentidos, en claro contraste con lo que sucede tratandose de la prueba testifical o
de la inspeccion ocular o reconocimiento judicial®.

7 Yaenla exposicion de motivos de la citada ley se aludia a la necesidad de «Cambiar, en la linea de la mayor claridad
y flexibilidad, el modo de entender y de practicar los medios de prueba mas consagrados y perennes».

8 Ni que decir tiene que se trata de una disposicion susceptible de llegar a adquirir una considerable trascendencia prac-

tica en los procesos penales por delitos fiscales de cara a la incorporacion al juicio oral de determinados funcionarios
de la Agencia Tributaria.

Véase en este sentido, y por todas, la STS de 28 de octubre de 1997, en la que se afirma que: «La pericia es, desde
luego, un mero acto de investigacion que, careciendo en principio de una plena virtualidad probatoria, requiere ser re-
producido, en rectificacion o en ratificacion, en el juicio oral a través de lo que comportan los principios esenciales del
proceso (oralidad, publicidad, inmediacion y contradiccion), a salvo los casos de prueba anticipada o preconstituida,
sometida al principio de libre valoracion de la prueba que demanda, prioritariamente, una conjunta valoracién». Acer-
ca de la cuestion relativa a la recusacion de los peritos de Hacienda puede consultarse la STS de 18 de junio de 2014.
A través del citado pronunciamiento se encarga de recordar en primer término el Alto Tribunal, en relacion con el al-
cance de esta prueba pericial técnica de los funcionarios de Hacienda (regulada, entre otros preceptos, en el art. 15.2
del antiguo Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos, aprobado mediante RD 939/1986, de 25 de abril, y
en el art. 233 del RDLeg. 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Mercado
de Valores) que estos funcionarios, por su proximidad a los hechos investigados, su cualificado nivel de formacion en
materias contable y financiera y, en fin, por los principios constitucionales que han de inspirar su actuacion, estan en
las mejores condiciones de hacer realidad el asesoramiento que requieren algunas formas de delincuencia. No obstante
precisa a continuacion el Alto Tribunal que no existe obstaculo alguno para que a estos funcionarios les sea de aplica-
cion las normas previstas en la LECrim. para asegurar su imparcialidad. De ahi que el perito de la Agencia Tributaria
sea también, en su caso, un perito recusable conforme a las previsiones recogidas en los articulos 468 y concordantes
de la LECrim. Tal y como se encarga de recordar el tribunal el verdadero perito valora, con arreglo a las maximas de
experiencia manejadas por un determinado saber especializado, algiin hecho o circunstancia adquiridos con anteriori-
dad por otros medios de investigacion, que resulte de interés para la investigacion, no informando sobre conceptos ju-
ridicos ni resultando admisible la intromision de un tercero en la fijacion del derecho aplicable, en tanto en cuanto ello
supondria una injustificada invasion del espacio funcional atribuido a quienes asumen el ejercicio de funciones juris-
diccionales. En el concreto supuesto analizado por el tribunal los recurrentes denunciaron que quienes declararon en el
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(Como han de incorporarse al juicio oral los distintos funcionarios de la Hacienda Publica que
hubiesen intervenido en el expediente desarrollado en via administrativa? Con caracter general aque-
llos funcionarios que hubiesen intervenido en el expediente para la realizacion de actuaciones que
careciesen de toda trascendencia de cara al relato de los hechos probados en los que se fundase, en
su caso, la resolucién condenatoria no tienen por qué ser necesariamente llamados al juicio oral!®.

Ahora bien, tratdndose de aquellos funcionarios que hubiesen efectuado actuaciones de com-
probacion o de investigacion que constituyesen hechos esenciales o determinantes de la existen-
cia de responsabilidad penal, estimamos que si que habrian de ser traidos a juicio como testigos,
al objeto de poder ser interrogados sobre las actuaciones desarrolladas a tal efecto!!.

Por otra parte aquellos funcionarios que hubiesen intervenido en el expediente como conse-
cuencia de la propia organizacion interna de la Agencia Tributaria sin desarrollar actuacion mate-
rial alguna de comprobaciodn (caso, por ejemplo, del inspector-jefe que prestase su conformidad
a lo realizado por un actuario de su equipo) no habrian de intervenir en el juicio, al resultar su
presencia innecesaria. Y, por lo que respecta a los funcionarios que hubiesen emitido el informe
final del procedimiento de inspeccion en el que se incorporasen, entre otras actuaciones, juicios
de valor, aplicacion de normas juridicas, reglas de la experiencia o la determinacion de la exis-
tencia de una eventual cuota defraudada, dos serian las posibles alternativas.

En primer lugar, si dicho funcionario hubiese practicado asimismo actuaciones de compro-
bacion material de hechos, dado que, al amparo de lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, estariamos en presencia de un «perito-testigo», creemos que habria de ser llamado a jui-
cio, con la finalidad de que pudiera ser interrogado, no ya solo sobre los hechos que hubiesen
sido comprobados directamente por ¢l, sino también sobre el criterio que, a su juicio, habria de
seguirse en relacion con los mismos. Ahora bien, no habiéndose llevado a cabo actuacion alguna
por parte de la Inspeccion, seria suficiente con hacerles comparecer en el plenario como peritos
a los efectos de que se ratificasen en los informes elaborados'2.

juicio eran el mismo equipo de funcionarios que participé en el expediente administrativo e investigo la posible infrac-
cion delictiva. Y a tal efecto concluye el tribunal que la defensa de los acusados no promovié en ningiin momento la
recusacion de dichos peritos. No obstante recuerda el tribunal que ya en su Sentencia 13/2006, de 20 de enero, quedd
recogida la diferenciacion que cabe apreciar entre el significado de una verdadera prueba pericial —que podia presentar
problemas de imparcialidad cuando se asume por el mismo funcionario actuante en la Administracion tributaria—y la
simple ratificacion de los hechos constatados en las actas de la Inspeccion tributaria.

Este seria el caso, por ejemplo, del agente tributario que emitiese una diligencia de notificacion o de constancia que
fuese incorporada al expediente.

Asi sucederia respecto del inspector o del subinspector actuante, o incluso de ambos en el supuesto de que formasen parte
del mismo equipo habiendo llevado a cabo cada uno de ellos actuaciones de caracter diverso. Y ello a pesar de que, en
el supuesto de que acudiese uno solo, pudiera surgir la obligacion de tener que actuar como testigo de referencia.

Asi sucederia, por ejemplo, tratandose de los integrantes de la Unidad Central de Coordinacion en materia de Delitos
contra la Hacienda Publica o de aquellos otros funcionarios que formasen parte de las Unidades Especiales de Auxilio
Judicial los cuales, una vez recibido el expediente completo de la unidad de inspeccion actuante, proceden a emitir un
informe relativo a si existen o no indicios de delito para, en su caso, remitirlo al Ministerio Fiscal. Acerca de las actua-
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En definitiva, y a la luz de este conjunto de apreciaciones, cabe estimar que habrian de ser
llamados a juicio oral todos aquellos funcionarios que hubieran realizado actuaciones suscepti-
bles de quedar recogidas en el relato de hechos probados de la sentencia de que se trate, de cara
a poder fundamentar la condena.

Como es logico, en todos aquellos casos en los que un funcionario de Hacienda interven-
ga como perito ante el drgano jurisdiccional de que se trate habra de hacerlo con total imparcia-
lidad y sin que, por el mero hecho del ejercicio de su funcion publica, adquiera un menor valor
su pericia, al margen de que se pueda intentar y justificar en tiempo y forma su tacha'®. Y, a este
respecto, no parece que la cualidad de funcionario publico que ostentan aquellos inspectores de
Hacienda que actien como peritos en un supuesto de delito fiscal constituya causa de recusacion
o determine la pérdida de imparcialidad!*.

Tal y como sefiala el articulo 849 de la LECrim., estos dictamenes periciales a los que nos re-
ferimos adquieren el caracter de documento auténtico a efectos de poder fundamentar la eventual
interposicion del recurso de casacion. Incluso en ocasiones los propios tribunales de justicia les han

ciones que han de llevar a cabo estos funcionarios véase lo establecido en la Resolucion de la AEAT de 17 de febrero
de 1998, por la que se modifico la estructura de determinados servicios, atribuyéndose competencias a la Inspeccion de
los Tributos en materia del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria.

Véase a este respecto, entre otras, la STS de 28 de marzo de 2001, en la que se afirma lo siguiente: «La imparcialidad de
los peritos judiciales informantes viene determinada por su condicion de funcionarios publicos cuya actuacion debe estar
dirigida a servir con objetividad los intereses generales. La admision como perito de un inspector de Finanzas del Estado
en un delito fiscal no vulnera los derechos fundamentales del acusado, atendiendo precisamente a que, como funciona-
rio publico, debe servir con objetividad los intereses generales sin perjuicio, obviamente, del derecho de la parte a pro-
poner una prueba pericial alternativa a la ofrecida por el Ministerio Ptblico. La vinculacion laboral de los funcionarios
publicos con el Estado que ejercita el ius puniendi o con un sector concreto de la Administracion publica que gestiona
los intereses generales afectados por la accion delictiva concreta que se enjuicie (sea la proteccion de la naturaleza en
un delito ambiental, la sanitaria en un delito contra la salud ptblica o la fiscal en un delito contra la Hacienda Publica)
no genera, en absoluto, interés personal en la causa ni inhabilita a los funcionarios técnicos especializados para actuar
como peritos objetivos e imparciales a propuesta del Ministerio Fiscal, que promueve el interés publico tutelado por la
ley. Todo ello sin perjuicio, obviamente, de la necesidad de que el dictamen se someta al procedente debate contradicto-
rio y a la debida valoracion judicial conforme a las reglas de la sana critica, pudiendo en todo caso la parte acusada pro-
poner los dictamenes alternativos que estime procedentes». Ya con anterioridad se habia manifestado el Alto Tribunal
en parecidos términos en sus Sentencias de 30 de abril de 1999 y de 6 de noviembre de 2000.

Recuérdese a este respecto que, en relacion con la recusacion, la LECrim. regula, ademas de las causas, el procedi-
miento que deba seguirse al respecto y, especialmente, el momento en el que ha de tener lugar la recusacion. A tal
efecto dedica sus articulos 662 y 723. De conformidad con el primero de ellos «La recusacion se hara dentro de los
tres dias siguientes al de la entrega al recusante de la lista que contenga el nombre del recusado». Ahora bien, no re-
sulta suficiente con hacer constar en el escrito de defensa la no procedencia de la practica de la prueba pericial solici-
tada y su consiguiente inadmision por ser parte el Estado en el procedimiento, sino que se hace necesaria la recusacion
expresa a aquellos peritos por los tramites que establecen los articulos 662 y 723 de la citada ley y en el tiempo que
medie desde la admision de las pruebas propuestas hasta la apertura de las sesiones. Y, debido precisamente a ello, la
eventual solicitud de recusacion en el mismo instante del inicio de la prueba pericial planteada por las partes habria
de estimarse extemporanea. En efecto, no resultaria admisible tratar de oponerse al valor de lo expuesto por el perito
en el juicio oral alegandose la falta de imparcialidad del mismo por parte de quien ni tan siquiera hubiera intentado
en el momento legalmente establecido la recusacion del perito.
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otorgado el caracter de prueba documental, no ya solo de cara a poder justificar la interposicion de
un eventual recurso de casacion, sino a todos los efectos. Asi, por ejemplo, afirmé la Audiencia Pro-
vincial de Coérdoba en su Sentencia de 16 de octubre de 2000 que: «Las actas de la Inspeccion de
Tributos o los informes practicados por funcionarios de la Inspeccion comisionados por el juez de
instruccion no deben ser considerados como informes periciales [...] La prueba pericial presupone
que el tribunal carece de conocimientos especiales requeridos para la comprension de los hechos que
son objeto del proceso. La suma cuya elusion constituye la infraccion del deber fiscal que da lugar a
la tipicidad del delito fiscal no constituye un hecho, ya que no puede ser percibida por los sentidos tal
suma [...] Convertir un informe de funcionarios de Hacienda o un acta de inspeccion en una pericia
implica convertir una cuestion de derecho en una cuestion de hecho. Tales actas o informes solo ser-
viran para acreditar hechos fiscalmente relevantes, pero para determinar su significacion juridica»!>.

Otra de las principales cuestiones susceptibles de llegar a plantearse a la luz de la valoracion
del expediente elaborado por la Agencia Tributaria dentro del &mbito de la prueba es la relativa a la
eventual incidencia probatoria que pueda llegar a adquirir la existencia de defectos o de vicios en la
tramitacion administrativa de dicho expediente. ;Cabria la posibilidad de proyectar en el presente
caso sobre el ambito penal el régimen de irregularidades o de invalidez de los actos administrativos
que establece la legislacion tributaria? A nuestro juicio la respuesta a la citada cuestion ha de ser ne-
cesariamente negativa. Y es que en ningun caso la concurrencia de cualquier defecto de tramitacion
debera suponer el rechazo total del expediente en la via penal, esto es, su no incorporacion a autos,
de manera que no pueda ser tomado en consideracion por el juzgador a la hora de dictar sentencia'®.

15" Afiade asimismo la Audiencia Provincial de Cérdoba en la citada Sentencia de 16 de octubre de 2000 que: «[...] Tampoco
reviste caracter pericial el acta de inspeccion o el informe de los funcionarios de Hacienda respecto de las operaciones
matematicas o aritméticas necesarias para la determinacion de la deuda mediante la aplicacion del tipo de gravamen
sobre la base liquidable [...] En este aspecto de las actas o informes tampoco cabe admitir un informe pericial, dado que
los conocimientos matematicos o aritméticos no deben ser ajenos a un jurista, y alli donde estas operaciones de suma,
resta y establecimiento de porcentajes sean necesarias no existiran razones para recurrir a ningun perito matematico».

Como es logico lo anterior ha de entenderse sin perjuicio de que, al amparo de la teoria general del Derecho Procesal
Penal elaborada en relacion con la prueba ilicita, no surta efecto como tal prueba todo acto que haya sido practicado vul-
nerandose los derechos o las libertades fundamentales, asi como aquel otro que derive o que guarde conexion causal con
el acto ilicito inicial. Téngase presente ademas que, tal y como se encargo de precisar el TS en su Sentencia de 3 de julio
de 1999, no constituyen actos ilicitos los obtenidos aplicando un precepto que resulte posteriormente declarado incons-
titucional por meros motivos de caracter formal. Como seguramente se recordara la citada sentencia fue dictada a la luz
de las alegaciones efectuadas en casacion por el recurrente en el sentido de que, habiéndose declarado inconstitucional el
articulo 111.3 de la antigua LGT de 1963 mediante STC de 28 de junio de 1994, las pruebas obtenidas mediante la apli-
cacion del citado precepto habrian de devenir nulas de pleno derecho ya que, a juicio del intérprete supremo de nuestra
Constitucion, el citado precepto infringia los articulos 9.3 y 134.2 de la Norma Fundamental; y, dado que en el citado
articulo 93 de la CE se garantizan los principios de legalidad y de seguridad juridica (comprendidos entre las garantias
de los arts. 24 y 25 CE), toda la prueba derivada de dicha indebida aplicacion quedaba nula y sin efecto. En palabras
del TC «La Sentencia 195/1994, en efecto, se limitd a decretar la inconstitucionalidad del parrafo tercero introducido en
el articulo 111 de la Ley General Tributaria por afectar a la seguridad juridica que se garantiza en el articulo 9.3 de la
Constitucion, al exceder de las cuestiones de caracter meramente presupuestario que se sefiala en el articulo 134.2 de la
misma. En el caso los requerimientos se hicieron de acuerdo con la normativa en vigor al hacerlos y que pronto se rein-
trodujo tras la cita de la Sentencia del Tribunal Constitucional en un apartado tercero del articulo 11, si bien reformado y
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Analicemos a continuacion la determinacion del instante procesal en el que se ha de intentar
hacer valer cualquier eventual incidencia que pueda llegar a producirse en relacion con la prue-
ba que se plantee. Como seguramente se recordara declaré inicialmente el TS mediante Auto de
18 de junio de 1992 que es la propia ley la que se encarga de ubicar la cuestion en una determi-
nada fase. A tal efecto dispone el articulo 793.2 de la LECrim. que: «El juicio oral comenzara
con la lectura por el Secretario de los escritos de acusacion y defensa. Seguidamente, a instancia
de parte —acaso también de oficio— el juez o tribunal abrira el turno de intervenciones para que
puedan las partes exponer lo que estimen oportuno acerca de la competencia del 6rgano judicial,
vulneracion de alglin derecho fundamental, etc.». Se persigue asi, tratindose del procedimiento
abreviado, la consecucion de una mayor celeridad y concentracion. Téngase presente ademas que,
por lo que respecta al juicio oral, tiene lugar la inclusiéon de una especie de audiencia preliminar
que responde igualmente a los principios de concentracion y oralidad!”.

Con posterioridad, sin embargo, mediante Auto de 3 de febrero de 1993, precis6 el Alto Tri-
bunal que el tramite regulado en el citado precepto no presenta un caracter preclusivo. En palabras
del tribunal: «Esa audiencia preliminar es el camino mas idoéneo y general para depurar una serie
de cuestiones que, de no resolverse previamente, enturbiarian, y a veces gravemente, el posterior
desarrollo del proceso y una pérdida no razonable de tiempo y de esfuerzos». De este modo se
apuntaba por parte del TS que, a pesar de que la decision acerca de la posible vulneracion de los
derechos fundamentales pudiera adoptarse y fundamentarse, tratindose del procedimiento abre-
viado, y con motivo de la iniciacion de la vista oral, resultaria adecuado a lo establecido en el ar-
ticulo 793.2 de la LECrim. aplazar la decision o, al menos, su fundamentacion hasta el instante
en el que se dicte la sentencia, siempre y cuando existan razones objetivas suficientes para ello y
se cumpla debidamente la exigencia de contradiccion.

Desde nuestro punto de vista la adopcion de este tltimo criterio resulta acertada. Piénsese que
la vulneracioén de un derecho fundamental constituye una de las principales razones de ser de ese
incidente previo, no obligando en ningiin momento el citado articulo 793.2 de la LECrim. a pronun-
ciarse sobre el fondo de la cuestion en ese instante previo. Lo que exige dicho precepto es que se
resuelva en el acto aquello que se estime procedente acordandose, en cuanto a la fundamentacion,
ese aplazamiento para la sentencia final con base en argumentos justificativos dados para ello'®.

con lenguaje mas preciso, por la Ley 25/1995, de 20 de julio, que nuevamente reformaba la Ley General Tributaria. No
fue en modo alguno razén para decidir la inconstitucionalidad del precepto que el mismo afectara al derecho a la intimi-
dad personal que garantiza el articulo 18 de la Constitucion, y asi el texto de 1995 vuelve a incluir que la investigacion
en actuaciones de comprobacion o inspeccion realizadas para regularizar situaciones tributarias pueda afectar al origen
y destino de los cheques u otras 6rdenes de pago [...] Por tanto la alegada inconstitucionalidad no esté relacionada con
la violentacion de derechos o libertades fundamentales que, segun el articulo 111 de la Ley Organica del Poder Judicial,
determina la invalidez de las pruebas que directa o indirectamente de esas violaciones se derivany.

En cierta medida lo que se pretende no es sino acumular en dicho debate previo una serie de cuestiones que dentro
del proceso ordinario daban lugar a incidencias sucesivas en virtud de las cuales terminaba prologandose de manera
excesiva la duracion del proceso.

Asi sucederia, por ejemplo, si durante el desarrollo de la vista oral se aportasen o se reprodujesen pruebas que resul-
tasen esclarecedoras a este respecto.
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III. PECULIARIDADES DERIVADAS DE LA VALORACION DE LA PRUE-
BA EN LOS SUPUESTOS DE APLICACION DEL REGIMEN DE ESTI-
MACION INDIRECTA

Como es sabido la estimacion indirecta constituye uno de los métodos de determinacion de la
base imponible previstos al efecto, siendo objeto de regulacion en los articulos 47,50y 51 de la LGT.

La aplicacion del citado método de estimacion de la base imponible se caracteriza por el
hecho de que no tiene lugar la utilizacion exclusiva de datos externos al contribuyente. Nos ha-
llamos por tanto ante un régimen de caracter subsidiario cuya aplicacion procede tinicamente en
aquellos supuestos en los que la Administracion no puede conocer los datos necesarios para la
estimacion completa de las bases imponibles por las causas legalmente previstas. Asi lo estable-
ce el articulo 53.1 de la LGT 2003, a cuyo tenor:

«1. El método de estimacion indirecta se aplicara cuando la Administracion tri-
butaria no pueda disponer de los datos necesarios para la determinacion completa de
la base imponible como consecuencia de alguna de las siguientes circunstancias: a)
Falta de presentacion de declaraciones o presentacion de declaraciones incompletas o
inexactas; b) Resistencia, obstruccion, excusa o negativa a la actuacion inspectora; ¢)
Incumplimiento sustancial de las obligaciones contables o registrales; d) Desaparicion
o destruccion, aun por causa de fuerza mayor, de los libros y registros contables o de
los justificantes de las operaciones anotadas en los mismos». Dicha estimacion habra
de aproximarse lo mas posible al rendimiento neto que se habria fijado en caso de que
se hubiese acudido al régimen normal de determinacion!®.

LY cudles son estos métodos de determinacion indirecta de bases imponibles fundamenta-
dos en presunciones establecidas por la ley? Al amparo de lo establecido por el articulo 53.2 de
la Ley 58/2003 cabe aludir a la existencia de diversos métodos, pudiendo determinarse las bases
o rendimientos mediante la aplicacion de cualquiera de ellos o de varios de los mismos conjun-
tamente. Sefiala concretamente el citado precepto que:

«2. Las bases o rendimientos se determinaran mediante la aplicacion de cualquie-
ra de los siguientes medios o de varios de ellos conjuntamente:

a) Aplicacion de los datos y antecedentes disponibles que sean relevantes al efecto.

b) Utilizacion de aquellos elementos que indirectamente acrediten la existencia
de los bienes y de las rentas, asi como de los ingresos, ventas, costes y rendimientos
que sean normales en el respectivo sector econdmico, atendidas las dimensiones de
las unidades productivas o familiares que deban compararse en términos tributarios.

19 N que decir tiene que dicha circunstancia adquiere una especial relevancia en el &mbito del Derecho Penal. Y ello de-
bido a que no se esta hablando en el presente caso de rendimientos reales, sino de rendimientos aproximados, los cuales
estaran mas o menos proximos a la realidad en funcion de que se utilice uno u otro de los métodos previstos al efecto.
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¢) Valoracion de las magnitudes, indices, médulos o datos que concurran en los
respectivos obligados tributarios, segin los datos o antecedentes que se posean de su-
puestos similares o equivalentesy.

Adviértase, por tanto, que se trata de un método fundamentado en la aplicacion de una serie de
presunciones que, en ocasiones, no encuentran un encaje directo dentro del proceso penal de cara a su
admision con los requisitos de validez exigibles por el ordenamiento penal a las pruebas indirectas.

Por otra parte, de cara a la aplicacion del citado método, la Inspeccion tributaria ha de seguir
el procedimiento previsto en el articulo 158 de la LGT, de conformidad con el cual:

«1. Cuando resulte aplicable el método de estimacion indirecta, la inspeccion de
los tributos acompaiiara a las actas incoadas para regularizar la situacion tributaria de
los obligados tributarios un informe razonado sobre: a) Las causas determinantes de
la aplicacion del método de estimacion indirecta; b) La situacion de la contabilidad y
registros obligatorios del obligado tributario; ¢) La justificacion de los medios elegi-
dos para la determinacion de las bases, rendimientos o cuotas; d) Los célculos y esti-
maciones efectuados en virtud de los medios elegidos.

2. La aplicacion del método de estimacion indirecta no requerira acto administra-
tivo previo que lo declare, pero en los recursos y reclamaciones que procedan contra
los actos y liquidaciones resultantes podra plantearse la procedencia de la aplicacion
de dicho método.

3. Los datos y antecedentes utilizados para la aplicacion del método de estima-
cion indirecta podran proceder de cualquiera de las siguientes fuentes:

a) Los signos, indices y modulos establecidos para el método de estimacion ob-
jetiva, que se utilizaran preferentemente tratandose de obligados tributarios que hayan
renunciado a dicho método. No obstante, si la Inspeccion acredita la existencia de ren-
dimientos o cuotas procedentes de la actividad econdmica por un importe superior,
sera este ultimo el que se considere a efectos de la regularizacion.

b) Los datos economicos y del proceso productivo obtenidos del propio obliga-
do tributario.

Podran utilizarse datos de ejercicios anteriores o posteriores al regularizado en
los que disponga de informacion que se considere suficiente y fiable. En especial,
podra utilizarse informacion correspondiente al momento de desarrollo de la actua-
cion inspectora, que podra considerarse aplicable a los ejercicios anteriores, salvo que
se justifique y cuantifique, por la Inspeccion o por el obligado tributario, que procede
efectuar ajustes en dichos datos.

Cuando este método se aplique a la cuantificacion de operaciones de caracteristicas
homogéneas del obligado tributario y este no aporte informacion al respecto, aporte infor-
macion incorrecta o insuficiente o se descubra la existencia de incorrecciones reiteradas en
una muestra de dichas operaciones, la inspeccion de los tributos podra regularizarlas por
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muestreo. En estos casos, podra aplicarse el promedio que resulta de la muestra a la tota-
lidad de las operaciones del periodo comprobado, salvo que el obligado tributario acredite
la existencia de causas especificas que justifiquen la improcedencia de dicha proporcion.

¢) Los datos procedentes de estudios del sector efectuados por organismos pu-
blicos o por organizaciones privadas de acuerdo con técnicas estadisticas adecuadas,
y que se refieran al periodo objeto de regularizacion. En este caso se identificara la
fuente de los estudios, a efectos de que el obligado tributario pueda argumentar lo que
considere adecuado a su derecho en relacion con los mismos.

d) Los datos de una muestra obtenida por los 6rganos de la Inspeccion sobre empre-
sas, actividades o productos con caracteristicas relevantes que sean analogas o similares a
las del obligado tributario, y se refieran al mismo afio. En este caso, la Inspeccion debera
identificar la muestra elegida, de forma que se garantice su adecuacion a las caracteris-
ticas del obligado tributario, y sefialar el Registro Publico o fuente de la que se obtuvie-
ron los datos. En caso de que los datos utilizados procedan de la propia Administracion
tributaria, la muestra se realizard de conformidad con lo dispuesto reglamentariamente.

4. En caso de imposicion directa, se podra determinar por el método de estima-
cion indirecta las ventas y prestaciones, las compras y gastos o el rendimiento neto de
la actividad. La estimacion indirecta puede referirse unicamente a las ventas y presta-
ciones, si las compras y gastos que figuran en la contabilidad o en los registros fiscales
se consideran suficientemente acreditados. Asimismo, puede referirse unicamente a las
compras y gastos cuando las ventas y prestaciones resulten suficientemente acreditadas.

En caso de imposicion sobre el consumo, se podra determinar por el método de
estimacion indirecta la base y la cuota repercutida, la cuota que se estima soportada y
deducible o ambos importes. La cuota que se estima soportada y deducible se calcu-
lara estimando las cuotas que corresponderian a los bienes y servicios que serian nor-
malmente necesarios para la obtencion de las ventas o prestaciones correspondientes,
pero solo en la cuantia en la que se aprecie que se ha repercutido el impuesto y que
este ha sido soportado efectivamente por el obligado tributario. Si la Administracion
tributaria no dispone de informacidn que le permita apreciar la repercusion de las cuo-
tas, correspondera al obligado tributario aportar la informaciéon que permita identifi-
car a las personas o entidades que le repercutieron el impuesto y calcular su importe.

Ningun gasto o cuota soportada correspondiente a un ejercicio regularizado por
medio de estimacion indirecta podra ser objeto de deduccion en un ejercicio distinto.

5. En el caso de tributos con periodos de liquidacion inferior al afio, la cuota es-
timada por la Inspeccion de forma anual se repartira linealmente entre los periodos de
liquidacion correspondientes, salvo que el obligado tributario justifique que procede
un reparto temporal diferente»?’.

20 14 Ley 34/2015, de 21 de septiembre, procedié a otorgar nueva redaccion al apartado tercero de este articulo 158 de la
LGT, afiadiendo ademas los apartados cuarto y quinto del citado precepto. A la luz de la citada reforma se sefialaron
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Adviértase en todo caso que este conjunto de requisitos se encuentran dirigidos a la Admi-
nistracion, no al juez. En consecuencia no obligan a este ultimo, con independencia de que pueda
servirse de ellos como instrumento interpretativo de gran valor. Lo que si serd competencia ex-
clusiva de los tribunales de justicia sera la cuota defraudada, debiendo procederse por tanto a fijar
y a liquidar el importe de la defraudacion mediante la aplicacion de la legislacion fiscal vigente,
si bien de conformidad con las reglas de valoracion de la prueba propias del Derecho Penal?!.

Asi las cosas el juez de lo penal habra de apreciar la aplicacion o no del régimen de estima-
cion indirecta determinando, en su caso, la cuota defraudada sin esperar a su determinacion por
los Tribunales Econémico-Administrativos y por la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

(Y como habran de ser interpretadas a tal efecto aquellas presunciones contenidas en la
legislacion tributaria? ;Cabria la posibilidad de trasladar plenamente las mismas al ambito del
Derecho Penal? A nuestro juicio la respuesta a esta cuestion ha de ser necesariamente negativa.
Téngase presente que, si bien el articulo 305 del Cddigo Penal constituye una especie de «ley
penal en blanco» respecto a la relacion tributaria y a las normas que llevan a concretar la cuantia
de lo defraudado, ello tinicamente implica que parte de sus contenidos se encuentran fuera del
Codigo Penal y, mas precisamente, en el ordenamiento tributario. Ahora bien ha de ser en todo
caso el juez penal el encargado de estimar probados aquellos presupuestos facticos que conlleva
la aplicacion de dicha normativa, correspondiendo igualmente a aquel su aplicacion, una vez re-
sulten probados los hechos de que se trate??.

las fuentes de las que pueden proceder los datos a utilizar en la estimacion indirecta, a saber: de los signos, indices y
modulos si el obligado pudo haberse aplicado el método de estimacion objetiva; de la propia empresa; de estudios es-
tadisticos o de una muestra efectuada por la Inspeccion. Con caracter adicional se preciso que la estimacion indirecta
puede aplicarse solo a las ventas e ingresos, solo a las compras y gastos, o a ambos simultaneamente, atendiendo a los
datos ocultados o inexistentes.

21 Asilo tiene declarado el TS, entre otras, en sus Sentencias de 5 de diciembre de 2002, 6 de noviembre de 2000, 9 de

marzo de 1993, 9 de febrero de 1991 y 27 de diciembre de 1990. En todas ellas se sefiala que la determinacion de la
cuota defraudada se configura como una cuestion prejudicial de naturaleza administrativo-tributaria que ha de ser re-
suelta por el propio 6rgano jurisdiccional penal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial. Ahora bien nada impide que, a tal efecto, el érgano jurisdiccional pueda contar con el informe
o dictamen técnico de la Inspeccion tributaria, que no fija ni determina la cuota tributaria, constituyendo inicamente
un elemento probatorio mas que ha de ser valorado racionalmente por el tribunal. En parecidos términos se pronun-
ci6 el Alto Tribunal en su Sentencia de 16 de mayo de 2002, al declarar lo siguiente: «La determinacion de la cuota
defraudada, como elemento objetivo del delito fiscal tipificado en el articulo 305 del Codigo Penal [...] constituye, en
principio, una cuestion prejudicial de naturaleza administrativa de caracter no devolutivo, que avoca para si el érgano
jurisdiccional penal y la resuelve atemperandose, en lo sustantivo, a las reglas del Derecho Administrativo-Fiscal (arts.
3y 7delaLECrim.y 10.1 de la Ley Organica del Poder Judicial), pero con estricta sujecion en los aspectos facticos
o probatorios a los principios constitucionales del proceso penal (SSTS 274/1996, de 20 de mayo, y 2486/2001, de
21 de diciembre. Hay que separar nitidamente esos dos aspectos sustantivo y procesal. En el primero, el juez penal ha
de ajustarse a la normativa fiscal; en el segundo ha de someterse de modo estricto, como en cualquier otra materia, a
las normas y jurisprudencia que regulan los requisitos de la prueba para que se pueda considerar de cargo y servir de
fundamento a una condena penal. El objeto del proceso penal es un hecho y no una determinada figura delictivay.

22 A este respecto conviene tener presente que las garantias constitucionales relativas a aquello que deba ser probado y

a la prueba en si son distintas en relacion con los diferentes elementos del delito. No obstante habra de concurrir en
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Tradicionalmente han venido estableciéndose diversos criterios al objeto de tratar de com-
patibilizar la aplicacion del principio de la presuncion de inocencia con la aplicacion del método
de estimacidn indirecta en tanto en cuanto, como ya se ha indicado, este ultimo método de de-
terminacion de la base imponible tinicamente proporciona un conocimiento probable de la base
imponible y de la deuda tributaria.

Al amparo del primero de estos criterios se estima que el régimen de estimacion indirecta de
la base imponible no solo implica la utilizacion de los llamados métodos indiciarios consistentes en
la aplicacion de modulos o signos de caracter estadistico, sino que conlleva igualmente una aproxi-
macion a la realidad concreta del caso mediante el desarrollo de diversas actuaciones destinadas a
proporcionar una probabilidad en el conocimiento de las cifras investigadas proxima a la certeza®3.

En segundo término, se considera que el caracter meramente indiciario que contribuye a
configurar el régimen de estimacion indirecta de la base imponible no excluye que, a través de su
utilizacion, pueda llegar a desvirtuarse la presuncion de inocencia, maxime si tenemos en cuenta
que, dentro del ambito procesal penal, la misma podria llegar a decaer como consecuencia de la

practica de diversas pruebas indiciarias?*.

Este caracter indiciario del régimen de estimacion indirecta ha de ser ponderado con prudencia,
ante la duda de tomar en consideracion la menor cantidad. Y, finalmente, conviene no olvidar la rela-

el juez de lo penal el convencimiento al que se refiere el articulo 741 de la LECrim. Y ello con independencia de que
a dicho convencimiento pueda llegarse igualmente a través de las pruebas indiciarias, siempre y cuando se cumplan
los requisitos establecidos al efecto por el TC, entre otras, en sus Sentencias 62/1994, 182/1995, 24/1997 y 68/1998,
asi como en las SSTS de 15 de noviembre de 1999 y de 26 de enero, 26 de febrero y 16 de octubre de 1998. En todos
estos pronunciamientos se pone de manifiesto que no existe ningiin inconveniente legal o argumental que impida apli-
car el sistema de la prueba indirecta o indiciaria de cara a determinar aquellos hechos que puedan constituir la base de
un delito contra la Hacienda Publica. Recuérdese ademas que la prueba de indicios se encuentra admitida para anular
los efectos derivados de la aplicacion del principio constitucional de presuncion de inocencia.

23 Entre estas actuaciones se sitia, por ejemplo, la utilizacion de los datos declarados por terceras personas a través del

modelo 347.

e Véase, en este sentido, lo declarado por el TS en su Sentencia de 26 de diciembre de 2001, en la que se llegd a poner

en tela de juicio el hecho de que las normas tributarias reguladoras de la estimacion indirecta tengan el caracter de
verdaderas normas sustantivas que deban ser observadas en la aplicacion de la norma penal. A juicio del Alto Tribu-
nal «La eventual infraccion de aquellos preceptos —se estaba refiriendo el tribunal a los articulos de la, por aquel en-
tonces vigente, LGT de 1963 reguladores de la estimacion indirecta— podria dar lugar, en su caso, a una impugnacioén
de las conclusiones a que hubiese llegado la Administracion en la fijacion de las bases y cuotas tributarias. Esto quie-
re decir que la infraccion de tales preceptos, si se hubiese producido, podria servir de base a una impugnacion de los
hechos declarados probados pero no para combatir la calificacion juridica de los mismosy. De este modo el tribunal
vino a apreciar la atenuante de confesion establecida en el articulo 21.4 del Codigo Penal cuando se hubiera comuni-
cado a la Administracion tributaria o a las autoridades competentes el incumplimiento de las obligaciones fiscales sin
que se reunieran los requisitos para que pudiera apreciarse la regularizacion establecida en el articulo 305.4 del cita-
do Codigo. Y, a tal efecto, se estimo que la solicitud de aplazamiento presentada por el acusado antes de que tuviera
conocimiento formal de las actuaciones penales facilitaba, a partir de la presentacion de la solicitud, la investigacion
y persecucion judicial de los hechos. En esta misma linea se sitiia la STS de 20 de junio de 2006.
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tiva inseguridad que proporciona todo conocimiento fundamentado en la mera existencia de indicios.
En este sentido es indudable que la aplicacion del método de estimacion indirecta conlleva una cierta
imprecision en lo que respecta a las cifras a las que ascienden las deudas tributarias no ingresadas.

Recapitulando, de cara al calculo de la cuota tributaria defraudada resulta perfectamente ad-
misible el recurso al sistema de estimacion indirecta para la determinacion de la base imponible.
Y ello sin perjuicio de que, en determinados supuestos, y como consecuencia de la estricta apli-
cacion de los criterios penales establecidos al efecto, no resulte posible tomar en consideracion la
totalidad de la cantidad determinada como defraudada por la Administracion tributaria mediante la
aplicacion de la normativa fiscal, sino inicamente una parte de la misma, a saber, aquella que se
corresponde con las exigencias derivadas del derecho fundamental a la presuncion de inocencia.

Ahora bien debe reconocerse que la aplicacion de este criterio puede llegar a provocar que,
desde un punto de vista estrictamente econémico, un determinado sujeto resulte beneficiado por el
hecho de que su actuacion sea constitutiva de delito, frente a la liquidacion que habria de girarsele en
el supuesto de que se continuase con la deuda tributaria en la via administrativa. Pensemos por ejem-
plo en aquellos supuestos en los que, aplicandose las presunciones configuradoras de la estimacion
indirecta previstas en la normativa tributaria, se alcanza una determinada cuota (cantidad esta que
habria de ser mantenida tanto por los tribunales econdmico-administrativos como por la jurisdiccion
contencioso-administrativa en el supuesto de que no constituyese delito fiscal), continuandose con el
procedimiento administrativo para su liquidacion y recaudacion. En cambio, si ese mismo supuesto
pasase a la jurisdiccion penal por ser constitutivo de delito, podria llegar a suceder que no se tuvie-
sen en cuenta algunas de las presunciones fiscales, alcanzandose asi una cuota defraudada inferior.

LY cudl es larazon de ser por la que se origina esta contradiccion? El error del sistema viene
motivado por el hecho de que la jurisdiccion penal traspasa sin mas la cuota defraudada determi-
nada a los efectos de lo establecido en el articulo 305 del Cédigo Penal a la cantidad que corres-
ponde indemnizar como responsabilidad civil derivada de la comision del delito. De este modo
termina origindndose una situacion en la que, paraddjicamente, la Agencia Tributaria no resulta
reintegrada de la totalidad del dafio causado con la comision del delito, esto es, del importe de la
deuda tributaria que resultaria de aplicar en sentido estricto la normativa tributaria.

(Qué alternativas cabria adoptar para solventar esta situacion paraddjica? A priori una
posibilidad seria defender que la cantidad defraudada superior a 120.000 euros prevista en el
articulo 305 del Codigo Penal representa una auténtica condicion objetiva de punibilidad y no
un elemento integrante del tipo. Asi las cosas el juez penal, a la hora de entrar a apreciar la
existencia de delito y, en su caso, fundamentar una sentencia condenatoria, no tendria por qué
llegar a una determinacion exacta de la cuota tributaria defraudada. Seria suficiente con que,
aplicando la normativa reguladora de la valoracion de la prueba en el proceso penal de acuerdo
con lo previsto en las exigencias del derecho a la presuncion de inocencia, se llegara al conven-
cimiento de que, sin lugar a dudas, se defraudo6 una cantidad superior a 120.000 euros, de manera
que, una vez comprobada la comision del delito, pudiera pasarse a la determinacion de la respon-
sabilidad civil sin tener que aplicar estrictamente la normativa penal. Por el contrario, si lo que
se deseara fuese reparar efectivamente el dano causado, podria determinarse en dicho momento
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de forma exacta la cuota tributaria resultante aplicando exclusivamente la normativa tributaria
y, en concreto, el régimen de estimacion indirecta previsto en ella sin ningun tipo de limitacion.

Una segunda alternativa (susceptible de emplearse asimismo de cara a hacer frente a diver-
sas cuestiones relativas a la ejecucion de sentencias) podria consistir en defender la reserva a la
Administracion, tras haberse dictado la sentencia penal condenatoria, del tramite liquidatorio de
la cuota tributaria que estuviese pendiente de pago.

De este modo habria que concluir que resulta improcedente la declaracion de responsabilidad
civil en aquella sentencia penal que sancione la comision del delito fiscal®. Y ello sobre la base, en
primer lugar, de considerar que la Administracion se encuentra suficientemente dotada de los instru-
mentos juridicos necesarios para hacer efectiva la deuda, gozando ademas de una especial proteccion
que hace innecesaria la intervencion judicial de cara a proceder por via ejecutiva contra el patrimonio
de los deudores?¢. En segundo término, podria argumentarse en defensa de dicha interpretacion que
las potestades tributarias de la Administracion presentan un caracter indisponible, de manera que si
se admitiese el régimen de renuncia por reserva de las acciones para reparar el dano que establece el
articulo 112 de la LECrim. se estaria reconociendo a la Administracion una facultad dispositiva sobre
el procedimiento a seguir de cara a hacer efectivo el crédito tributario, lo que no resulta congruente
con la naturaleza del mismo ni con las potestades de gestion y recaudacion de las que dispone aquella.

A mayor abundamiento habria que tener presente que el responsable del delito no tiene por
qué coincidir necesariamente con el obligado tributario. Asi las cosas, mientras la indemniza-
cion recae sobre el responsable del delito, la deuda tributaria pesa sobre el contribuyente, esto es,
sobre el sujeto titular de la capacidad econdémica. Y, en el supuesto de que se admitiese el des-
plazamiento de la deuda hacia el responsable criminal, podria terminar produciéndose una vul-
neracion del principio de capacidad contributiva, en tanto en cuanto la obligacion de contribuir
al sostenimiento de las cargas publicas terminaria recayendo sobre aquel sujeto que incurre en la
conducta delictiva, liberandose en cambio de dicha obligacién de contribuir a quien, al amparo
de lo establecido por la norma tributaria, se encuentra obligado a ello.

Desde nuestro punto de vista, si se admitiese la determinacion y ejecucion de la cuota tributa-
ria por la jurisdiccion penal se estaria ignorando la propia evolucion del Derecho en general y del
Derecho Financiero y Tributario, en particular, cuyo nacimiento responde a la necesidad de dotar
al Estado y a la Administracion de unos mecanismos e instrumentos eficaces para llevar a cabo su
actuacion en aquellos supuestos en los que tiene lugar el ejercicio de su potestad de imperium una
de cuyas principales manifestaciones lo es la potestad tributaria?’.

25 Deesta opinion se muestra partidario, entre otros, SIMON ACOSTA, E.: El delito de defraudacion tributaria, Aranzadi,
Pamplona, 1998, pags. 115y ss.

26 g efecto, cabria estimar que falta la ratio que justifique la extension de la competencia del juez penal a cuestiones
de caracter meramente civil.

27 Como es sobradamente conocido el Derecho Piiblico surge a la luz de la insuficiencia del Derecho Privado de cara a
poder regular las relaciones juridicas existentes entre el Estado y los particulares, tanto desde un punto de vista material
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Por otra parte, la autotutela ejecutiva o la ejecutoriedad de los actos de las Administraciones
publicas establecida en nuestro ordenamiento juridico posibilita a estas la ejecucion de sus actos
administrativos por sus propios medios sin necesidad de tener que acudir a la via judicial. No
cabe aludir a la existencia de una justificacion suficiente que permita excepcionar la aplicacion
de dicho principio. Y el hecho de que exista una responsabilidad penal por los mismos hechos
que dan origen al surgimiento de la deuda no tiene por qué resultar incompatible con el mismo.

En este sentido la negativa adoptada por los juzgados y tribunales del orden penal a aplicar
la normativa tributaria en toda su extension y efectos representa un grave perjuicio para la Ha-
cienda Publica carente de toda fundamentacion. De hecho, en determinados supuestos termina
resultando econémicamente mas beneficioso que los hechos sean constitutivos de delito fiscal
frente a su liquidacion y exigencia en via administrativa. Y, a mayor abundamiento, la Adminis-
tracion tributaria no termina obteniendo una reparacion total del dafio causado con motivo de la
comision delictiva, la cual habria de concretarse en la determinacion del importe de la deuda tri-
butaria calculada conforme a la normativa fiscal?®.

Con caracter general resulta posible aludir a la existencia de una excepcion legal a la integra
ejecucion judicial de los pronunciamientos de la sentencia, posibilitandose asi que el Estado acuda
a la via administrativa de apremio para el cobro de las costas tasadas a su favor en cualquier tipo
de procesos incluidos los penales, y a pesar de que el pronunciamiento de costas constituye uno
de los pronunciamientos econéomicos de la sentencia. Nos estamos refiriendo al articulo 13 de la
Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas en su
redaccidn otorgada por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, y de conformidad con el cual para la
exaccion de las costas impuestas a particulares se ha de utilizar el procedimiento administrativo
de apremio en defecto de pago voluntario.

En resumen, son los propios perjuicios que puedan llegar a producirse a la «victima» del
delito a través del cual se determine y exija la deuda en la jurisdiccion penal, junto con el corre-
lativo enriquecimiento que pueda llegar a producirse en la persona del infractor penal, los facto-

como procedimental, encargandose aquel de dotar al Estado de una relacion de primacia frente a los particulares fun-
damentada en el interés publico que representa y que justifica tanto la adopcion de una normativa especifica de estas
relaciones juridicas como el desarrollo de unos procedimientos propios a través de los cuales la Administracion actiia
en el ejercicio de aquellas potestades que expresamente se le atribuyen. En definitiva, la deuda tributaria se establece en
funcion del interés general, lo que explica la creacion de una rama especifica del Derecho a la que se le ha de permitir
actuar en todo caso, cualquiera que sea la forma a través de la cual se determine la deuda. Y, a este respecto, el hecho
de que los hechos en cuestion sean constitutivos de delito no debe afectar al interés general que representa el crédito
tributario, no justificindose de ningin modo la negativa a la aplicacion de las normas especificamente previstas.

28 Como ya sabemos dicha circunstancia no se produce en los supuestos de aplicacion del método de estimacion indi-

recta. Incluso el TS tiene declarado, entre otras, en sus Sentencias de 19 de octubre de 1990, 14 de marzo y 5 de sep-
tiembre de 1991 y de 4 de marzo de 1992 que la cantidad defraudada no genera el interés de demora, a pesar de que
el articulo 58 de la LGT defina este ultimo como deuda tributaria y se haya estimado por parte del propio tribunal que
presenta una naturaleza indemnizatoria y no un caracter sancionador.
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res que aconsejan excluir de este orden jurisdiccional, no ya solo la accion para exigir el cobro
de la deuda tributaria, sino también la accion para determinar o liquidar esta. Siempre que exista
una responsabilidad legal en favor de la Hacienda Publica destinada a continuar con la respon-
sabilidad tributaria, ocupandose los érganos judiciales penales de todos los aspectos relativos a
la configuracion de la responsabilidad de tipo penal, la Administracion estara obligada a cumplir
con lo prescrito por el ordenamiento juridico publico, no pudiendo elegir el procedimiento a uti-
lizar de cara a garantizar el cobro de sus créditos.

IV. ALCANCE DE LA PRUEBA INDICIARIA

La denominada en el ordenamiento juridico penal prueba «indirecta» o «indiciaria» (que se
corresponde con la de las presunciones judiciales de la Ley de Enjuiciamiento Civil) representa
un medio probatorio de gran utilidad, tanto con caracter general como, en particular, tratindose
de delitos fiscales. Y es que no suele ser infrecuente que, dentro de estos ultimos, la conducta de-
fraudatoria venga precedida de la existencia de una planificacion destinada a tratar de ocultar los
hechos o actos defraudatorios y, en consecuencia, constitutivos de delito. A mayor abundamiento
en ocasiones se trata, no ya solo de una prueba de especial trascendencia, sino de la prueba prin-
cipal (y a veces unica) para el averiguamiento del elemento subjetivo integrante del delito fiscal.

Siguiendo en este punto la doctrina elaborada por el TC? cabe afirmar que la prueba indirec-
ta, de presunciones o de indicios constituye aquella que se dirige a tratar de demostrar la certeza de
los hechos o, en su caso, partes de indicios de los que pueda inferirse la existencia de un delito y la
participacion del acusado, sirviéndose a tal efecto de un razonamiento fundamentado en el estable-
cimiento de un nexo causal y loégico entre los hechos probados y aquellos que se pretende probar.

LY cuales son los requisitos que han de concurrir para la validez de esta prueba de indicios? En
primer lugar, se requiere que exista una pluralidad de indicios, teniendo en cuenta que el indicio ais-
lado generalmente se presenta inconsistente y ambiguo, adquiriendo aquellos su fuerza persuasiva en
su coincidencia y afinidad significativa plural. En segundo término, es necesario que dichos indicios
aparezcan acreditados a través de una prueba directa y que concurra una relacion de armonia o de con-
comitancia entre ellos, de manera tal que resulten compatibles entre si y no se excluyan mutuamente.

Asimismo se requiere la existencia de un enlace racional y preciso entre dichos indicios o
hechos base y la consecuencia probatoria que a partir de los mismos se pretenda obtener. Y, fi-
nalmente, resulta exigible el andlisis de las coartadas o contraindicios que se transmutan en indi-
cios inculpatorios cuando se acredita su inconsistencia o falsedad.

29 Véanse a este respecto, entre otras, las Sentencias 229/1988, de 1 de diciembre, y 111/1990, de 18 de junio. Igual-
mente el TS se ha pronunciado en parecidos términos, por ejemplo, en sus Sentencias de 17 de noviembre de 1999,
23 de octubre de 1997, 25 de abril de 1994, 7 de julio de 1993 y de 30 de octubre de 1992.
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Pues bien, de cara a la utilizacion de la prueba indiciaria la valoracion realizada por el tri-
bunal habra de figurar expresada en la sentencia, poniendo especialmente de manifiesto que no se
aparta de las reglas de la logica y que no resulta, en consecuencia, irracional o arbitraria, lo cual
adquiere siempre una especial trascendencia a efectos de una posterior apelacion o casacion3®.

Refiriéndose al alcance de la prueba de indicios afirma BARRACHINA JuaN3! que dicha prue-
ba ha de reunir ciertos requisitos al objeto de poder destruir la presuncion de inocencia, los cuales
se concretan en los siguientes. En primer lugar, que dichos indicios estén plenamente acreditados y
que, ademas, sean plurales (0, con caracter excepcional, inico pero de una especial fuerza acredi-
tativa), resultando ademas concomitantes al hecho a probar y hallandose interrelacionados entre si.
Y, en segundo término, que a partir de dichos indicios se deduzca el hecho consecuencia, entendido
como juicio de inferencia razonable, de manera que no solamente sea arbitrario o infundado, sino
que ademas responda plenamente a las reglas de la 16gica y de la experiencia. Y ello con el objeti-
vo ultimo de que de los hechos base acreditados termine fluyendo el dato preciso de demostracion,
existiendo entre ambos un enlace preciso y directo de acuerdo con las reglas del criterio humano.

Téngase presente no obstante que, en la actualidad, la ley permite incoar diligencias a par-
tir de una mera denuncia, siendo ambos sistemas compatibles con los derechos reconocidos en el
articulo 24 de nuestra Norma Fundamental. En todo caso, y a tenor de lo declarado por el TC a
través, entre otras, de sus Sentencias 9/1982 y 20/1987, unicamente cuando los hechos van sien-
do esclarecidos en el curso de la investigacion fiscal es cuando resulta posible que la acusacion
quede debidamente perfilada tanto factica como juridicamente. Y ello especialmente cuando se
plasma en los escritos de calificacion o de acusacion los cuales, de conformidad con lo estableci-
do por el articulo 24 de la Constitucion espafiola (CE), no podran ser imprecisos o insuficientes.

Pero la Administracion tributaria no puede ni debe limitarse a pasar el tanto de culpa a la ju-
risdiccion penal o remitir el expediente administrativo al Ministerio Fiscal sin la concurrencia de
una motivacion suficiente y clara acerca de la existencia de indicios racionales de criminalidad.

V. LOS TESTIGOS DE REFERENCIA

Define el TS en su Sentencia de 18 de julio de 1996 al testigo como «La persona fisica que, sin
ser parte en el proceso, es llamada a declarar, segun su experiencia personal, acerca de la existencia y
naturaleza de unos hechos conocidos con anterioridad al proceso, bien por haber presenciado como
testigo directo bien por haber tenido noticia de ellos por otros medios como testigo de referenciay.

30 Téngase presente ademas que, en relacion con esta cuestion, el TS tiene declarado que la prueba indirecta ni es subordi-
nada ni resulta inferior a la directa, adquiriendo un caracter tan garantista como esta tltima. Y, por otra parte, como es so-
bradamente conocido, no resulta posible trasladar al ambito penal sin mas las presunciones de otras ramas del Derecho.

31 BArRACHINA Juan, E.: «Motivacion preceptiva en la remision de actuaciones de la Administracion tributaria a la ju-
risdiccion penal en caso de delito fiscaly, Gaceta Fiscal, nam. 315, 2012, pag. 48.
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Adviértase, por tanto, que el TS reconoce la existencia de dos clases de testimonios claramente
diferenciadas: de una parte, el procedente del testigo directo, esto es, de aquel sujeto que ha observa-
do y presenciado por si mismo los hechos sobre los que va a declarar; y, de otra, el proveniente del
testigo de referencia, esto es, de aquel sujeto al que le ha llegado el conocimiento de los hechos sobre
los que va a declarar, no de forma directa sino por el testimonio de quien efectivamente los presencio.

Por su parte, el articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere a los testimonios de
referencia en los siguientes términos: «Los testigos expresaran la razon de su dicho y, si fueren
de referencia, precisaran el origen de la noticia, designando con su nombre y apellidos, o con las
seflas con que fuere conocida, a la persona que se la hubiere comunicado».

Con caracter general no creemos que pueda plantearse duda alguna acerca del valor de los
testimonios directos y de la posibilidad de su utilizacion como prueba de cargo que desvirtue la
aplicacion del principio de presuncion de inocencia. En cambio, si que podria llegar a suscitar
un cierto recelo la fuerza probatoria que pudiera otorgarse a los testimonios de referencia, debi-
do precisamente a que estos tltimos no tienen por objeto hechos directamente comprobados por
la persona que testifica, de manera que la inmediatez del 6rgano jurisdiccional al practicar esta
prueba no alcanza al sujeto que hubiese apreciado en primera persona los hechos controvertidos.
Y es que la tinica prueba que podria llegar a desvirtuar la presuncion de inocencia es la efectuada
en el juicio oral bajo los principios de contradiccion, publicidad e inmediacion3?.

Lo cierto es que, sin perjuicio de su valoracion, se trata de una prueba que resulta perfecta-
mente admisible, hallindose incluso prevista en la normativa tributaria. A mayor abundamiento,
este tipo de prueba puede llegar a adquirir una cierta relevancia en el ambito de los delitos fisca-
les, en tanto en cuanto en ocasiones tiene lugar la intervencion en el expediente administrativo de
determinados sujetos que han efectuado actuaciones de comprobacion material de hechos aisla-
dos y concretos, no siendo llamados al juicio oral. Pensemos, por ejemplo, en aquellos supuestos
en los que la unidad que esta realizando actuaciones de comprobacion e investigacion requiere,
en alglin punto particular, que un actuario de otra unidad territorial distinta practique una deter-
minada diligencia, incorporandola al expediente.

(Qué valoracién ha de otorgarse al citado medio probatorio? ;Cabria la posibilidad de que
pudiera ser utilizado como base con la finalidad de hacer frente a la aplicacion del derecho cons-
titucional a la presuncion de inocencia? Como regla general tanto el TC como el TS se han pro-
nunciado acerca de estas cuestiones partiendo de la base de que resulta posible su admision, si
bien con una cierta cautela y prudencia’3.

2 Ni que decir tiene, ademads, que se trata de una regla que rige igualmente en materia de prueba testifical.

33 También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos procedid, en su dia, a adoptar una postura de especial pruden-
cia en relacion con la idoneidad de las declaraciones de referencia como elemento probatorio suficiente para poder
fundamentar la imposicion de una condena penal, en tanto en cuanto aquellas suponen siempre una limitacion de la
posibilidad de defensa contradictoria. A tal efecto pueden consultarse, entre otras, las Sentencias de 19 de diciembre
de 1990 (Caso Delta vs. Francia), de 19 de febrero de 1991 (Caso Isgré vs. Italia), de 26 de abril de 1991 (Caso Asch
vs. Austria), de 28 de agosto de 1992 (Caso Artner vs. Austria) y de 14 de diciembre de 1999 (Caso 4. M. vs. Italia).
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Asi, por ejemplo, sefiala el intérprete supremo de nuestra Constitucion en su Sentencia 209/2001,
de 22 de octubre, que, como regla general, la prueba testifical de referencia constituye uno de los
actos de prueba que los tribunales de la jurisdiccion penal han de tomar en consideracion en orden a
poder fundar la condena, ya que la ley no excluye su validez y eficacia. No obstante, matiza a conti-
nuacion el TC en el citado pronunciamiento que «Aunque sea un medio probatorio admisible (con
la sola excepcion del proceso de injurias y calumnias verbales, art. 813 de la LECrim.) y de valora-
cién constitucionalmente permitida que, junto con otras pruebas, pueda servir de fundamento a una
sentencia de condena, no significa que, por si sola, pueda erigirse, en cualquier caso, en suficiente
para desvirtuar la presuncion de inocencia [...] De un lado, incorporar al proceso declaraciones tes-
tificales a través de testimonios de referencia implica la elusion de la garantia constitucional de in-
mediacion de la prueba, al impedir que el juez que ha de dictar sentencia presencie la declaracion
del testigo directo, privandole de la percepcion y captacion directa de elementos que pueden ser
relevantes en orden a la valoracion de su credibilidad [...] De otro, supone soslayar el derecho que
asiste al acusado de interrogar al testigo directo y someter a contradiccion su testimonio, que integra
el derecho al proceso con todas las garantias del articulo 24.2 de la Constitucion»**.

A laluz de estas consideraciones puede advertirse, en consecuencia, que el TC califica este medio
probatorio con numerosas cautelas, dando a entender que resulta poco recomendable. Y, al objeto de
poder compatibilizar la posibilidad de utilizar este medio de prueba con la doctrina critica elaborada
al efecto por el TC se ha de concluir afirmando que la declaracion del testigo de referencia no puede
llegar a sustituir a la del testigo principal. Por el contrario, existiendo testigos presenciales el érgano
judicial ha de proceder a oirlos directamente, en lugar de llamar a declarar a quienes oyeron de ellos
el relato de su experiencia. Y ello con independencia de que, excepcionalmente, resulte admisible el
testimonio de referencia, siempre y cuando su utilizacion en el proceso sea inevitable y necesaria®>.

En resumen, y al igual que sucede cuando tiene lugar la intervencion de los distintos actua-
rios de la Agencia Tributaria en el juicio oral, el caracter restrictivo que la jurisprudencia del TC
otorga a la prueba de los testigos de referencia determina que todo aquel sujeto que haya tenido
una intervencion directa en la comprobacion material de los hechos que hubieran de ser declara-
dos como probados para fundamentar una sentencia condenatoria deba ser llamado a las sesiones
del juicio oral como testigo directo para poder ser interrogado respecto de los mismos.

VI. LA TRASCENDENCIA DE LA DECLARACION DEL AUTOINCULPA-
DO Y DEL SILENCIO DEL ACUSADO

Al objeto de poder entrar a valorar el alcance de la prueba relativa a la declaracion del autoin-
culpado puede tomarse como punto de referencia la doctrina elaborada por el TC, entre otras, en

34 ya con anterioridad se habia pronunciado el TC en parecidos términos, entre otras, en sus Sentencias 79/1994, de
14 de marzo, 261/1994, de 3 de octubre, 35/1995, de 6 de febrero, 131/1997, de 15 de julio, 7/1999, de 8 de febrero,
y 97/1999, de 31 de mayo.

35 Vease a este respecto lo declarado por el TC en su Sentencia 79/1994, en la que se sefiala que: «Existe una situacion
excepcional en los casos de imposibilidad real y efectiva de obtener la declaracion del testigo directo o principal».
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sus Sentencias de 17 de septiembre de 2001 o de 11 y 21 de marzo de 2002, en las que se declara
lo siguiente: «La declaracion de un coimputado es sospechosa cuando se trata de la unica prueba
de cargo en la medida en que el acusado, no solo tiene la obligacion de decir la verdad, sino que
puede callar parcial o totalmente o incluso mentir, en virtud de sus derechos a no declarar contra
si mismo y a no confesarse culpable reconocidos en el articulo 24.2 CE, que son garantias instru-
mentales del mas amplio derecho a la defensa. Por ello hemos exigido al menos una minima co-
rroboracion de las declaraciones de los coimputados, cuando dichas declaraciones son las unicas
pruebas de cargo en las que se basa la sentencia condenatoria [...] ha de estar avalada por algin
dato, hecho o circunstancia externa, debiendo dejar al analisis caso por caso la determinacion de
si dicha minima corroboracion se ha producido o no». Estima asi el propio TC que se trata de la
unica prueba de cargo destinada a desvincular la presuncion de inocencia.

Téngase presente por otra parte que, de cara a que dicha declaracion del autoinculpado pueda
servir de fundamento a una sentencia condenatoria, habra de resultar avalada por algiin hecho, dato
o circunstancia, no siendo necesario en cambio que haya de ser avalada por otra prueba, al bastar
los meros datos o hechos, a pesar de que no tengan la entidad suficiente para constituir verdaderos
medios de prueba.

Por lo que respecta al silencio del acusado, se trata de un derecho constitucional, motivo
por el cual no cabe que por el solo hecho de guardarse silencio pueda considerarse a dicho sujeto
como culpable. Y ello no obsta para que el tribunal pueda tomar en consideracion dicho silencio
procediendo a su valoracion como un simple indicio mas junto a otros cuando, tal y como sefial6
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia de 8 de febrero de 1996, debido a las
concretas circunstancias del caso y a las evidencias aducidas por la acusacion, resulte esperable
una respuesta del acusado que esté en situacién de facilitarla’®,

VII. PRINCIPALES CUESTIONES PROCESALES SUSCEPTIBLES DE PLAN-
TEARSE CON MOTIVO DE LA VALORACION DE LA PRUEBA EN EL
DELITO FISCAL

1. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE UN EVENTUAL RECHAZO A LA
PRACTICA DE LA PRUEBA

El eventual rechazo de alguna de las pruebas propuestas por las partes se producira cuando
las mismas carezcan de relacion con el objeto discutido, asi como cuando versen sobre hechos
que figuren ya acreditados en la causa por otros medios probatorios de caracter diverso.

Ahora bien segun se trate de un proceso penal ordinario o abreviado el érgano jurisdiccio-
nal penal actuara de diversa forma a la hora de proceder a rechazar el medio de prueba propues-
to por las partes.

36 En esta misma linea se sitda la STS de 29 de noviembre de 1997.
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Tratandose de un procedimiento ordinario sefala el articulo 659 de la LECrim. lo siguiente:

«Devuelta que sea la causa por el ponente, el tribunal examinara las pruebas pro-
puestas, e inmediatamente dictara auto admitiendo las que considere pertinentes y re-
chazando las demas.

Para rechazar las propuestas por el acusador privado, habra de ser oido el fiscal
si interviniere en la causa.

Contra la parte del auto admitiendo las pruebas o mandando practicar la que se
hallare en el caso del parrafo tercero del articulo 657, no procedera recurso alguno.

Contra la en que fuere rechazada o denegada la practica de las diligencias de prue-
ba podra interponerse en su dia el recurso de casacion, si se prepara oportunamente
con la correspondiente protesta.

En el mismo auto sefalara el tribunal el dia en que deban comenzar las sesiones
del juicio oral, teniendo en consideracion la prioridad de otras causas y el tiempo que
fuere preciso para las citaciones y comparecencias de los peritos y testigos.

Por su parte dispone el articulo 785 de la citada LECrim., refiriéndose en este caso al proceso
penal abreviado, que: «En cuanto las actuaciones se encontraren a disposicion del 6rgano compe-
tente para el enjuiciamiento, el juez o tribunal examinara las pruebas propuestas e inmediatamente
dictara auto admitiendo las que considere pertinentes y rechazando las demas, prevendra lo nece-
sario para la practica de la prueba anticipada y sefialara el dia en que deban comenzar las sesiones
del juicio oral. En esa resolucion se ordenara el libramiento de las comunicaciones que sean nece-
sarias para asegurar la practica de las pruebas que sean propuestas y admitidas, cuando asi lo hu-
bieren solicitado las partes»>’.

Sabido es que, en la generalidad de los casos, el derecho a la practica de la prueba ha de ser
analizado desde la perspectiva que ofrecen las garantias fundamentales y el derecho a un juicio justo,
hallandose proscrita la indefension en el articulo 24.2 de nuestra Norma Fundamental y, en defini-
tiva, en el conjunto de los convenios internacionales incorporados a nuestro ordenamiento juridico.

Ahora bien sin perjuicio de lo anterior, y siguiendo la doctrina elaborada en este punto por el
TC, entre otras, en sus Sentencias 36/1983, de 11 de mayo, 89/1986, de 1 de julio, 22/1990, de 15

37 Lo dispuesto por el citado precepto debe ser puesto ademas en conexion con el articulo 786.2 de la citada ley, a cuyo
tenor: «El juicio oral comenzara con la lectura por el secretario de los escritos de acusacion y defensa. Seguidamente, a
instancia de parte, el juez o tribunal abrird un turno de intervenciones para que puedan las partes exponer lo que estimen
oportuno acerca de la competencia del 6rgano judicial, vulneracion de algin derecho fundamental, existencia de articulos
de previo pronunciamiento, causas de la suspension del juicio oral, nulidad de actuaciones, asi como sobre el contenido
y finalidad de las pruebas propuestas o que se propongan para practicarse en el acto. El juez o tribunal resolvera en el
mismo acto lo procedente sobre las cuestiones planteadas. Frente a la decision adoptada no cabra recurso alguno, sin per-
juicio de la pertinente protesta y de que la cuestion pueda ser reproducida, en su caso, en el recurso frente a la sentenciay.
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de febrero, y 59/1991, de 14 de marzo, declard el TS en sus Sentencias de 14 de julio de 1995 y de
1 de abril de 1996 que: «[...] El derecho a la prueba no es absoluto, ni se configura como un dere-
cho limitado o incondicionado a que se admitan todas las pruebas propuestas por las partes o a que
se practiquen todas las admitidas con independencia de su pertinencia, necesidad y posibilidad»?8.

Esta situacion conduce irremediablemente a la practica del denominado «juicio de relevan-
cia» de la prueba por parte del juzgado o tribunal frente al que deba de practicarse. Se otorga asi
al 6rgano judicial la facultad de valorar razonada y razonablemente la pertinencia de la prueba
en el instante de la proposicion asi como su necesidad en el momento de su practica, con la fi-
nalidad de evitar el surgimiento de diligencias innecesarias asi como suspensiones carentes de
razén de ser que terminen generando dilaciones indebidas. Y no parece que el ejercicio de dicha
facultad suponga, en ningln caso, la vulneracion del derecho constitucional a la practica de la
prueba, al margen de la posibilidad existente de poder revisar en casacion la razonabilidad de la
decision del tribunal, al objeto de evitar cualquier eventual supuesto que pudiera llegar a produ-
cir una efectiva indefension a la parte proponente de la prueba®.

Téngase presente, finalmente, que solo procedera la estimacion de la casacion (lo que im-
plicaria necesariamente la repeticion del juicio con la consiguiente dilacion que ello supondria)
en aquellos supuestos en los que pudiera apreciarse razonablemente la posibilidad de que la in-
admision de la prueba o su eventual falta de practica pudo llegar a tener alguna incidencia en la
decision final alcanzada, habiendo podido producirse por tanto una situacion de indefension. Tal
y como sefiald el TS en su Sentencia de 21 de diciembre de 1999 «En el analisis de la pertinencia
de la prueba el tribunal debe tomar en consideracion, no solamente su abstracta relacion con el
tema enjuiciado, sino también su concreta relevancia, de manera tal que si los datos que se pre-
tenden acreditar mediante la misma no pueden tener incidencia alguna sobre la evaluacion de la
concreta acusacion formulada, su desestimacion es plenamente correcta. Asimismo el tribunal
debe ponderar otros derechos constitucionales en juego como el derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas y el de tutela judicial efectiva, procurando evitar diligencias intitiles asi como
aquellas que tnicamente pretenden dilatar innecesariamente el proceso».

2. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA INCOMPARECENCIA DE TES-
TIGOS

Igualmente con motivo de la practica de la prueba testifical en las sesiones del juicio oral
podria llegar a plantearse ante el juez o tribunal el supuesto en el que alguno de los testigos debi-
damente citado no compareciese ante la sede de aquel el dia sefialado para el juicio.

38 Ya con anterioridad se habia pronunciado en similares términos el Alto Tribunal, entre otras, en sus Sentencias de 7
de marzo de 1988, 28 de febrero de 1989, 15 de febrero de 1990, 14 de abril de 1991 y de 18 de septiembre de 1992.

39 Véase, a este respecto, la STS de 23 de mayo de 1996.
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Pues bien, en relacion con dicha situacion se ha de sefialar que la eventual decision judicial
de suspender el juicio se encuentra intimamente vinculada a la opinion que se haya formado el
organo judicial acerca de la necesidad de prueba acordada, cuya practica podria verse dificultada
e incluso imposibilitada con motivo del surgimiento de circunstancias imprevistas. E igualmente
habran de ser tomados en consideracion otros aspectos tales como la complejidad del sumario y
de los propios elementos probatorios que figuren acumulados a lo largo de su elaboracion y en el
tramo del juicio oral que hubiera podido desarrollarse.

Siguiendo la doctrina elaborada a este respecto por el TS, entre otras, en sus Sentencias de
28 de febrero y 8 de marzo de 1990 habria que concluir que la pertinencia de las pruebas y la ne-
cesidad de las mismas en el juicio representan conceptos diferenciados que afectan a momentos
procesales distintos en los que resulta posible advertir una gradual existencia logica. En palabras
del tribunal: «Si pertinente es lo oportuno y adecuado, necesario quiere decir tanto como indis-
pensable y forzoso, de suerte que no existe contradiccion en que este tribunal admita determinada
prueba por juzgarla oportuna y luego, ante los obstaculos que se ofrecen para su practica, prescin-
da de ella como innecesaria y lleve adelante el juicio sin acordar la suspension que pudiera soli-
citarse por alguna de las partes».

Estima asi el TS que el derecho a la prueba en ninglin caso constituye un derecho absolu-
to o limitado. Ahora bien, en el supuesto de que aquella prueba que se proponga conduzca a una
defensa eficaz del acusado, dicho derecho habra de prevalecer sobre cualquier otro. En cambio,
si la realizacion de la prueba propuesta no diese lugar a la obtencion de resultado alguno, la de-
negacion de su practica resultara correcta®’.

VIII. SUPUESTOS EN LOS QUE RESULTA POSIBLE LA IMPUGNACION
DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA PRACTICADA

Como regla general aquella parte del proceso que se vea perjudicada por un determinado
pronunciamiento judicial con motivo de la actividad probatoria llevada a cabo en el desarrollo del
juicio oral podra solicitar la revision de la misma por alguno de los siguientes motivos: distinta
valoracion de la prueba, error de hecho o inexistencia de prueba de cargo.

Cada uno de estos motivos presenta, como no podia ser de otra manera, su propio ambito de
actuacion, a resultas de la existencia de 6rganos jurisdiccionales y de procedimientos de caracter
diverso. Por otra parte, ha de quedar claro ya desde un primer momento que resulta incompatible
la invocacion conjunta de los principios relativos a la presuncion de inocencia y a la existencia de
error en la valoracion probatoria. La razén de ser de dicha incompatibilidad parece clara: al ale-
garse la existencia de una vulneracion del referido principio constitucional, habra de analizarse

40 Véanse, en este sentido, las SSTS de 17 de junio de 1994 y de 13 de abril de 1993.
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igualmente la concurrencia del presunto error*!. Procedemos a continuacién a analizar cada uno
de los citados motivos.

1. LA EXISTENCIA DE UNA DISTINTA VALORACION DE LA PRUEBA

En lineas generales el presente motivo suele quedar reservado para los recursos de apela-
cion de aquellas sentencias que han sido dictadas por los Juzgados de lo Penal ante las Audiencias
Provinciales, que son las unicas facultadas para analizar en su totalidad el conjunto de aspectos
que plantea la practica de la prueba, al amparo de la plena jurisdiccion derivada de la interposi-

cién del recurso de apelacion®?.

Ahora bien a pesar de que, como se ha indicado, dentro del ambito del recurso de apelacion
se permite entrar a conocer y examinar la concreta valoracion de la prueba efectuada en el pro-
nunciamiento inicial, esta situacion no suele llegar a plantearse en la practica. En efecto, la mayo-
ria de las Audiencias Provinciales suelen optar por el criterio de no entrar a alterar la valoracion
de la prueba ya realizada en atencidn, principalmente, a razones de inmediacion en la percepcion
por parte del juez de instancia, que ya ha presenciado su practica y que puede entrar a apreciarla
de manera conjunta, especialmente en lo que se refiere a la practica de pruebas cuya valoracion
depende, en buena medida, de la percepcion directa®’.

Por su parte el TC tiene declarado a este respecto, refiriéndose a aquellos supuestos en los
que, existiendo una primera sentencia absolutoria el tribunal de apelacion, llevando a cabo una
nueva valoracion de la prueba, dicta una sentencia condenatoria, que para poder dictar un fallo
condenatorio se requiere haber oido personalmente al condenado y a los testigos bajo los princi-

41 Asi lo estimé ademds el TS, por ejemplo, en sus Sentencias de 16 de marzo de 1989 y de 3 de octubre de 1995, en
las que se afirma que: «Resulta conceptualmente incompatible la conjunta invocacion del principio de presuncion de
inocencia y el error facti en la apreciacion de la prueba, ya que denunciado un error en la valoracion probatoria es
partir de la existencia de probanza de signo incriminatorio, y sabido es que lo que conlleva la esencia del derecho a
la presuncion de inocencia, o verdad interina de inculpabilidad, es la constatacion en la causa de una prueba de cargo
que pueda ser reputada suficiente y obtenida en forma procesalmente regular.

42 Dicha circunstancia determina la posibilidad de que pueda llegar a alcanzarse una valoracion de la prueba distinta de

aquella que hubiese realizado previamente el Juzgado de instancia.

43 Véase, en este sentido, lo declarado por la Audiencia Provincial de Madrid en su Sentencia de 7 de noviembre de 2000,

en la que se afirmo lo siguiente: «[...] Es a este (al juez de instancia), por razones de inmediacion en su percepcion,
a quien aprovechan al maximo las pruebas practicadas en el acto del juicio [...] La fijacién de hechos llevada a cabo
por la resolucion recurrida ha de servir de punto de partida para el 6rgano de apelacion [...] y solo podra rectificarse
por inexactitud o manifiesto y patente error en la apreciacion de la prueba; o cuando el relato historico fuese oscuro,
impreciso, dubitativo, ininteligible, incompleto, incongruente o contradictorio en si mismo; o cuando haya sido des-
virtuado por probanzas practicadas en segunda instancia». En parecidos términos se pronuncio la Audiencia Provin-
cial de Ledn en su Sentencia de 2 de mayo de 2000.
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pios de intermediacion y de contradiccion. Lo contrario vendria a vulnerar el derecho a un pro-
ceso con todas las garantias**,

Cuestion distinta seria que la practica de la prueba entrase a conocer de pleno el llamado jui-
cio de razonabilidad, tal y como sucede, por ejemplo, en aquellos casos en los que el TS entra a
conocer del recurso de casacion. Dicha actuacion no supone en ningun caso entrar a valorar nueva-
mente la prueba practicada, fundamentandose por el contrario dicha actuacion en la necesidad de
examinar la estructura racional del juicio sobre la prueba producida en el juicio oral, esto es, en lo
relativo a la observancia por parte del 6rgano judicial de los hechos correspondientes a las reglas
de la logica, asi como los principios de la experiencia y los conocimientos cientificos. No queremos
decir con ello, sin embargo, que deba sustituirse una valoracion racional efectuada por el tribunal
de instancia por otra que también lo sea. Unicamente habré que entrar a analizar si existe 0 no una
interpretacion de la prueba formulada de acuerdo con los criterios de la logica y de la experiencia.

2. SUPUESTOS DE ERROR DE HECHO EN LA VALORACION DE LA PRUEBA

El error de hecho en la valoracion de la prueba constituye un claro motivo casacional, de
manera que Unicamente podra ser examinado por el TS en aquellos supuestos en los que entre a
conocer del recurso de casacion que ante ¢l se plantee.

Como es sabido el articulo 849.2 de la LECrim. faculta para interponer recurso de casacion
por infraccién de ley «cuando haya existido error en la apreciacion de la prueba basado en docu-
mentos que obren en autos que demuestren la equivocacion del pagador, sin resultar contradichos
por otros elementos probatorios».

Tradicionalmente el TS ha venido estimando a este respecto, entre otras, en sus Sentencias
de 24 de enero de 1991, 22 de septiembre de 1992 y 28 de marzo de 2001, que para que pueda
estimarse que se ha producido infraccion de ley por haber concurrido error en la apreciacion de la
prueba en los términos que establece el citado articulo 849.2 de la LECrim. es necesaria la con-
currencia de un conjunto de requisitos que pasamos a analizar.

En primer lugar, se requiere que haya en los autos una verdadera prueba documental y no
de otra clase (por ejemplo, testifical o pericial). En otras palabras, ha de tratarse de un documen-
to en sentido estricto el que acredite el dato de hecho contrario a aquello que hubiese fijado como
probado la Audiencia y no de una prueba de otra clase, al margen de que la misma figurase do-
cumentada en la causa. Y los documentos de que se trate deben haberse producido fuera de la
causa, con independencia de que figuren incorporados a la misma.

Inicialmente adquirieron la consideracion de documentos, a los efectos casacionales que es-
tablece el articulo 849.2 de la LECrim., unicamente aquellas «representaciones graficas de pen-

44 Véanse a este respecto, entre otras, las SSTC 197/2002, de 28 de octubre, y 200/2002, igualmente de 28 de octubre.
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samiento, generalmente por escrito, creadas con fines de preconstitucion probatoria y destinadas
a surtir efectos en el trafico juridico, originados o producidos fuera de la causa e incorporados a
la misma. Han de ofrecer la condicion de literosuficientes, que vale tanto como auténomos e in-
dependientes, es decir, con virtualidad suficiente para acreditar, por si solos y de forma indubita-
da, sin necesidad de acudir a otros factores de inferior rango, el error de hecho denunciado y que
con tales documentos se trata de evidenciar».

Adviértase que, al amparo de la citada concepcion, quedarian excluidas las pruebas perso-
nales practicadas a pesar de que, como es logico, las mismas resultasen documentadas a efectos
de su constancia. En cambio, estarian incluidas las declaraciones de los inculpados, testigos, in-
formes de autoridades o agentes de la misma, actas del juicio oral, dictimenes periciales*’, etc.

En la actualidad, sin embargo, cabe aludir a la existencia de un concepto de caracter mas
amplio, fundamentado en aquello que establece el articulo 26 del Codigo Penal, a cuyo tenor: «A
los efectos de este Codigo se considera documento todo soporte material que exprese o incorpore
datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica».

Ahora bien, de cara a la admisibilidad de los documentos han de observarse diversas caute-
las las cuales, en ocasiones, chocan con la definicion facilitada con anterioridad. Asi, por ejem-
plo, reconocié el TS en su Sentencia de 16 de mayo de 2002 que, si bien el concepto penal de
documento ha quedado ampliado, los informes periciales no adquieren la consideracion de docu-
mento en sentido estricto, sino de «pericia documentaday, presentando un caracter personal (no
proyectable, en cambio, sobre la prueba documental), a los efectos de poder otorgar viabilidad a
la queja casacional tratdindose de errores evidentes y destinados a evitar la arbitrariedad proscrita

en el articulo 9.3 de la Constitucion?®.

Como segundo gran requisito que ha de concurrir al objeto de poder estimar que ha habido
infraccion de ley por haber concurrido error en la apreciacion de la prueba se sitta el hecho de que
el documento de que se trate acredite, por si solo (y, en consecuencia, sin necesidad de quedar in-
tegrado con otros elementos probatorios) la equivocacion del juzgador, es decir, que en los hechos
declarados probados de la sentencia recurrida figure como tal un elemento factico en contradiccion
con aquello que el documento, en atencidn a su propia condicion y contenido, es capaz de acreditar.

Igualmente se requiere que, a su vez, ese dato que el documento acredite no se encuentre
en contradiccion con otros elementos de prueba. Téngase presente que la ley no otorga preferen-

45 No obstante, y con caracter excepcional, estos Gltimos resultaron excluidos del citado acervo, entre otras, en las SSTS
de 22 de septiembre de 1995 y de 7y 21 de mayo de 1993.

46 precis ademas el Alto Tribunal en el citado pronunciamiento que lo dispuesto en el articulo 26 del Cddigo Penal ha
de ser ampliado mas alla de su diccion literal, debiendo admitirse la prueba pericial, a efectos casacionales, en el su-
puesto de que hubiese un unico informe pericial o, en su caso, varios coincidentes, no existiendo ademas otras prue-
bas sobre el mismo hecho.
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cia alguna a ninguna prueba determinada sobre otra igual o diferente sino que, existiendo varias
pruebas sobre el mismo punto el tribunal (que, en su dia, conoci6 de la causa en la instancia), ha-
biendo presidido la practica de todas ellas (y habiendo escuchado ademas las alegaciones de las
partes), adquiere facultades para, tras valorar unas y otras, entrar a apreciar su resultado con la
libertad de criterio que le reconoce el articulo 741 de la LECrim.

Finalmente, y como ultima gran condicion que ha de concurrir, es necesario que el dato de
hecho contradictorio asi acreditado resulte importante, adquiriendo virtualidad para poder modi-
ficar alguno de los pronunciamientos del fallo. En este sentido, si afectase a elementos facticos
carentes de tal virtualidad, el motivo en cuestion no podria prosperar, ya que el recurso se produ-
ce contra el fallo y no contra los argumentos de hecho o de derecho, que adolecen de aptitud para
su modificacion.

3. LA TRASCENDENCIA DE LA PRUEBA DE CARGO

En el caso concreto de la prueba de cargo estimamos que nos hallamos ante un motivo esen-
cialmente constitucional, que podria llegar a justificar el acceso al TC a través de la via del re-
curso de amparo, a la luz de una eventual vulneracion de los derechos fundamentales recogidos
en la Norma Fundamental. Piénsese que, tanto el derecho a la presuncion de inocencia como,
por ende, el derecho a no ser condenado penalmente no existiendo prueba de cargo suficiente,
son susceptibles de quedar encuadrados dentro del ambito de aplicacion del articulo 24 de la CE.

Ahora bien, la alegacion de dicho motivo obligaria a su estudio tanto por el tribunal de ape-
lacién como por el de casacion. Y ello sobre la base de que uno de los requisitos necesarios para
poder acceder al amparo constitucional es el relativo a que hubiese sido invocado formalmente
dentro del proceso el derecho constitucional vulnerado tan pronto como hubiere lugar a ello una

vez que se ha conocido la existencia de la violacion®’.

Asi las cosas son varias las condiciones que han de ser observadas en el presente caso. En pri-
mer lugar, que se produzca una verdadera actividad probatoria, esto es, que exista prueba de cargo
con suficiente contenido incriminatorio. Y, a este respecto, conviene tener presente que unicamente
alcanza la vulneracion del derecho a los supuestos de ausencia total de prueba. En segundo térmi-
no, se exige que la prueba haya sido legalmente obtenida e incorporada al juicio oral respetandose
el conjunto de los derechos fundamentales y con arreglo a las normas reguladoras de su practica®®.

47 Acerca de la alegacion de dicho motivo en casacion ante el TS puede consultarse, entre otras, la Sentencia del Alto
Tribunal de 5 de diciembre de 2002, en la que se afirma que, tras la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la via que ha de seguirse al efecto es la sefialada en el articulo 852 de la LECrim., a cuyo tenor «En todo caso
el recurso de casacion podra interponerse fundandose en la infraccion del precepto constitucionaly.

48 Téngase presente, en este punto, la trascendencia que adquiere la aplicacion de la teoria sobre la prueba ilicita u obtenida
con vulneracion de derechos o libertades fundamentales, asi como la de todas aquellas que traen causa de la anterior.
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Constituye igualmente una condicion necesaria que, con motivo de la valoracion de la prue-
ba, se haya alcanzado un resultado razonable y motivado. Es por ello por lo que, tradicionalmente,
el TC ha prohibido con caracter absoluto la facultad de pedir al mismo que revise la valoracion
de las pruebas practicadas en el proceso penal, en aras de mantener a la via constitucional dis-

tante de una nueva instancia o revision de lo tratado y resuelto por la jurisdiccion ordinaria®.

Por ultimo, la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia unicamente podra ser
alegada por el condenado, no pudiendo por su parte el acusador alegar la aplicacion indebida del
principio de presuncion de inocencia con la finalidad de absolver al acusado.

IX. ;QUE PRESUNCIONES TRIBUTARIAS RELATIVAS A GANANCIAS
PATRIMONIALES NO JUSTIFICADAS RESULTAN APLICABLES EN
EL AMBITO PENAL?

1. CONSIDERACIONES PREVIAS: LA TRIBUTACION DE LAS GANANCIAS
PATRIMONIALES NO JUSTIFICADAS EN EL IRPF

Como es sobradamente conocido la institucion de las ganancias patrimoniales no justificadas
se integra dentro del hecho imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF),
formando parte en consecuencia del presupuesto fijado por la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
reguladora del citado impuesto (LIRPF), cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacion
tributaria principal. Se trata, ademas, de un tratamiento que ofrece diversas peculiaridades, en la
medida en que permite tratar como renta sometida a gravamen a elementos patrimoniales que,
sin embargo, no se corresponden con las fuentes de financiacion fiscalmente declaradas. De al-
guna manera podria afirmarse que la existencia de determinados elementos patrimoniales (hecho
imponible, hasta fechas recientes, del Impuesto sobre el Patrimonio) termina adquiriendo la con-
sideracion de hecho imponible del IRPF.

LY cudl es la razon de ser de dicho tratamiento tributario? Como es sabido la normativa regu-
ladora del IRPF define el hecho imponible del mismo atendiendo a la fuente de donde procedan las
rentas sometidas a gravamen, ya se trate de rendimientos del trabajo, del capital, de actividades eco-
ndmicas, de imputaciones de renta o de ganancias patrimoniales. Ello responde, no ya solo al carac-
ter analitico del citado impuesto, sino también al hecho de que, en otro caso, esto es, si se optase por
localizar la renta atendiendo a su destino, se plantearian numerosas dificultades para hallar aquella®.

49 Enel presente caso el conocimiento queda limitado al llamado juicio de razonabilidad de manera que, una vez que se
hubiese verificado que resulto practicada con la suficiente amplitud una prueba que pueda racionalmente ser consi-
derada como de cargo, habra de denegarse la violacion del derecho de presuncion de inocencia.

50 En efecto, constituye una realidad innegable que, una vez que las rentas abandonan su origen para pasar a integrarse
en el patrimonio del contribuyente, su existencia termina siendo efimera, soliendo extinguirse en gastos o en consu-
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Pues bien, en tanto en cuanto constituye una realidad innegable que no todo contribuyente
cumple con su obligacion de declarar el conjunto de las rentas obtenidas (no suele ser infrecuen-
te que dicha obligacion resulte incumplida o cumplida solo parcialmente), se hace necesaria la
configuracion de un instrumento destinado a someter a tributacion dichas rentas ocultas. Y, a tal
efecto, se dispone el sometimiento a gravamen de las ganancias patrimoniales no justificadas.

En definitiva, desconociendo la Administracion el origen de un concreto incremento patri-
monial, estima el legislador que nos hallamos ante el resultado de una renta no declarada y, como
tal, susceptible de quedar sometida a gravamen. De este modo los elementos patrimoniales ocultos
constituyen renta gravable, en aras de evitar que aquellas rentas que se han eludido a la Hacienda
Publica terminen quedando fuera del alcance de esta mediante su consolidacion en el patrimonio.

Como es sabido dispone el articulo 39 de la vigente Ley 35/2006, de 28 de noviembre, re-
guladora del IRPF, que:

«Tendran la consideracion de ganancias de patrimonio no justificadas los bienes
o derechos cuya tenencia, declaracion o adquisiciéon no se corresponda con la renta o
patrimonio declarados por el contribuyente, asi como la inclusion de deudas inexisten-
tes en cualquier declaracion por este impuesto o por el Impuesto sobre el Patrimonio,
o su registro en los libros o registros oficiales.

Las ganancias patrimoniales no justificadas se integraran en la base liquidable ge-
neral del periodo impositivo respecto del que se descubran, salvo que el contribuyente
pruebe suficientemente que ha sido titular de los bienes o derechos correspondientes

desde una fecha anterior a la del periodo de prescripcion»!.

Tras la reforma operada por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la norma-
tiva tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion
de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude, con efectos desde el 31 de octubre
de dicho afio, y en relacion con las ganancias patrimoniales no justificadas relativas a bienes y

mos. Ello imposibilita entrar a valorar dichas rentas al tiempo de su introduccion en el patrimonio del perceptor. De
este modo su valoracion ha de ser efectuada atendiendo a su origen. Igualmente puede llegar a suceder que parte de
dichas rentas no salgan nunca del patrimonio del sujeto, quedando consolidadas dentro del mismo. Ahora bien con
independencia de que, a lo largo de su evolucion, las rentas puedan llegar a convertirse en patrimonio, no significa
ello que este ultimo derive en todo caso del asentamiento de aquellas. Piénsese que la formacion del patrimonio pro-
cede igualmente, en buena medida, de donaciones, herencias o de transformaciones de aquel, todas ellas localizadas
en su origen. Mediante Sentencia de 22 de mayo de 2009 afirm¢ el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon
que las acreditaciones de ingresos efectuadas por pagarés de propia financiacion no justifican la renta que se hubiese
empleado anos después en la adquisicion de créditos.

Shg origen de la actual regulacion de las ganancias patrimoniales no justificadas se situa en la antigua Ley de 16 de

diciembre de 1954, de Contribucién General sobre la Renta, siendo posteriormente recogida en las sucesivas normas
de 1978, 1991, 1998 y 2004.

www.ceflegal.com 111

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, ntims. 401-402 (agosto-septiembre 2016) Ea

derechos no recogidos en la declaracion informativa sobre bienes y derechos situados en el ex-
tranjero, el contribuyente no puede alegar la prescripcion. Y, en todo caso, se imputan al periodo
mas antiguo de los no prescritos, susceptibles de regularizacion por la Administracion, tributando
al tipo marginal. En estos supuestos se establece ademas una sancion especifica del 150 % de la
cuota integra correspondiente a la mencionada ganancia de patrimonio no justificada2.

De este modo carece de toda trascendencia el hecho de que el sujeto justifique o no, con
cargo a rentas declaradas, la financiacion del elemento respecto del cual unicamente se ha deja-
do de cumplir en tiempo con la obligacion formal de facilitar informacion. La consecuencia no
es otra que la conversion del valor del elemento patrimonial, esto es, del bien o derecho respecto
del que no se ha informado en renta. Y no se admite prueba alguna, a diferencia de lo que sucede
en el apartado primero del articulo 39 de la LIRPF, de que el contribuyente fuese titular de los
bienes en una fecha anterior a la del periodo de prescripcion.

Desde nuestro punto de vista cabe aludir a la existencia de una clara retroactividad de la
norma, al imputar la renta aflorada a un ejercicio anterior, lo que contraviene el principio consti-
tucional de seguridad juridica e irretroactividad de las normas sancionadoras no favorables, que
prohibe aplicar una nueva norma aprobada a ejercicios anteriores a su aplicacion. En aplicacion
estricta del régimen de irretroactividad de las normas tributarias contenido en el articulo 10 de
la LGT existe ademas una salvedad al régimen introducido por la Ley 7/2012 al disponerse la
imputacion de las ganancias patrimoniales no justificadas a un ejercicio como el 2012 en el que
todavia no resultaban aplicables las obligaciones introducidas a través de la citada Ley 7/2012.
Piénsese que tanto el IRPF como el Impuesto sobre Sociedades (IS) constituyen impuestos pe-
riddicos, estableciéndose en la Ley 58/2003 que las normas tributarias son aplicables al periodo
impositivo que se inicie desde el momento de su entrada en vigor.

Con caracter adicional se ha de poner de manifiesto la existencia de una vulneracion del de-
recho a la tutela judicial efectiva y al principio de capacidad econémica, al establecer la norma
que «en todo caso» se considerara ganancia patrimonial no justificada las rentas no declaradas,
quedando limitado el derecho del contribuyente a probar que la renta aflorada proviene de un
ejercicio prescrito y permitiéndose el gravamen de un patrimonio que realmente no ha generado

32 Tal y como ha puesto de manifiesto SIMON AcosTa, E.: «Bienes en el extranjero e incrementos no justificados de pa-
trimonio», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 847, 2012 (consultado en www.aranzadidigital.es), al no permitir la
presente medida enervar la presuncion se trata de un impuesto o de una sancion. «Si es impuesto —afirma el autor—
infringe abiertamente el principio de capacidad econdémica, porque la posesion de patrimonio no exterioriza la misma
capacidad contributiva que la renta, asi como el principio de no confiscatoriedad, dado que la cuota tributaria sera
muy superior a la renta que pueden producir los bienes (existe un consenso generalizado en que el impuesto sobre el
patrimonio debe poder pagarse con la renta que produce, pues de otro modo el impuesto consume la fuente de la ri-
queza). Si es una sancion hay que tildarla de inconstitucional porque no se contempla la aplicacion de las garantias del
procedimiento sancionador, porque probablemente la sancion es desproporcionada y porque no parece que se respete
el principio non bis in idem: la falta de declaracion se sanciona con multa y, ademas, con este "gravamen sanciona-
dor"; y, por si fuera poco, la falta de ingreso del "gravamen sancionador” constituye, a su vez, infraccion muy grave
con multa del 150 % del importe no ingresado. Todo un desproposito».
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renta, como podria suceder en el supuesto de rentas exentas asi como si los bienes o derechos en
cuestion procediesen de una herencia o donacion prescrita. Adviértase ademas que no se sujeta a
tributacion la capacidad economica actual, sino la renta obtenida en los periodos anteriores y que
supuso la adquisicion del patrimonio objeto de regularizacion, pudiendo llegar a suceder que el
contribuyente no tenga los bienes en el momento de una comprobacioén tributaria.

Finalmente son objeto de vulneracion el principio de culpabilidad y el derecho a la pre-
suncion de inocencia, al definirse el hecho sancionable, no en atencion a la conducta del contri-
buyente, sino a través de una presuncion que no admite prueba en contrario. Ello conduce a la
imposicion de sancion en atencion al mero resultado, sin tomar en consideracion la conducta del
presunto infractor, que incluso es sancionado pese a presentar voluntariamente su declaracion y
sin haber mediado requerimiento previo por parte de la Administracion.

En la practica los sujetos susceptibles de verse especialmente perjudicados son, no aquellos
residentes desde hace afios en Espafia que hayan cumplido fielmente con sus obligaciones fiscales,
sino los trabajadores desplazados a Espafia por su empresa que lleven viviendo en Espafia mas de
183 dias y que, en consecuencia, habran adquirido la condicion de residentes fiscales, salvo que
se hayan acogido al régimen especial de trabajadores impatriados.

Pues bien, a pesar de que, en sus origenes, el concepto de ganancia patrimonial no justificada
se centro en las adquisiciones onerosas, omitiéndose asi toda referencia a las consecuencias tempo-
rales o a la imputacion (a consecuencia de lo cual terminaba dejandose al margen cualquier renta
oculta que se pusiera de manifiesto con independencia de las adquisiciones onerosas), ya con efec-
tos desde la entrada en vigor de la antigua Ley 40/1998, de 9 de diciembre, reguladora del IRPF,
se dispuso, en aras de reforzar el tratamiento de la institucion, que no solo se estimase la existen-
cia de ganancias patrimoniales no justificadas en aquellos supuestos en los que se advirtiese de la
existencia de elementos patrimoniales positivos que no guardasen relacion alguna con las fuentes
econodmicas del contribuyente, sino también en aquellos otros casos en los que se comprobase la
inexistencia de deudas declaradas®>.

Adviértase ademas que, al amparo de la actual regulacion, procede la inclusion de estas ga-
nancias patrimoniales no justificadas en la base liquidable general del impuesto, evitandose asi la
aplicacion del beneficio correspondiente a las reducciones susceptibles de ser practicadas sobre
la base imponible, asi como la incidencia de los minimos personal y familiar. Igualmente se per-
sigue evitar que los contribuyentes puedan tratar de aprovecharse de la aplicacion del instituto
de la prescripcion efectuando una imputacion temporal de las rentas a periodos ya prescritos.

Por otra parte, sefiala el articulo 11.5 de la citada Ley 35/2006 que: «Las ganancias patrimo-
niales no justificadas se atribuiran en funcion de la titularidad de los bienes en que se manifiesteny.

33 Sucede no obstante que esta ultima circunstancia resulta de dificil aplicacion préctica, ya que dentro de la estructura
del hecho imponible del IRPF las deudas, dada su condicion de mecanismo reductor de los rendimientos, presenta
una escasa cabida fuera de los procedentes de actividades econdmicas. Y todo al margen de la consabida dificultad
que se plantea a la hora de entrar a documentar las deudas.
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Adopta asi el legislador una regla especial de individualizacion de rentas destinada a clarificar la
imputacion subjetiva de dichas ganancias que ha de responder a los distintos modelos de titula-
ridad existentes en nuestro ordenamiento juridico, atendiéndose asi, ademas de a los supuestos
de titularidad individualizada, a aquellos otros mas complejos de titularidades compartidas*.

De cualquier manera, y dada la finalidad perseguida con la aplicacion de la presente figura
(que, como ya se ha indicado, no es otra que evitar la elusion fiscal), su aplicacion resulta exclu-
siva de la Administracion, no pudiendo en cambio el contribuyente acogerse a ella declarando
una renta oculta como ganancia patrimonial no justificada. Asi se encarg6 de precisarlo en su dia
el Tribunal Econémico-Administrativo Central, entre otras, en su Resolucion de 20 de julio de
1994 en la que, al hilo de la posibilidad de que un contribuyente declarase ganancias patrimonia-
les no justificadas, concluyo que: «[...] Este instituto no puede ser utilizado para servir de cauce
a las regularizaciones voluntarias de los contribuyentes [...] El contribuyente conoce y debe co-
nocer el origen de su patrimonio, de modo que no puede acogerse a esta figura, sino declarar las
rentas ocultas en funcion de su origen». Queda claro, en consecuencia, que el contribuyente ado-
lece de la facultad de declarar ganancias patrimoniales no justificadas, correspondiendo la com-
petencia de dicha actuacidn en exclusiva a la Administracion. El contribuyente se halla siempre
en la obligacion de declarar las ganancias como renta atendiendo a su origen.

LY cabria la posibilidad de que el obligado tributario procediese a regularizar estas ganan-
cias patrimoniales no justificadas? A priori la aplicacion del mecanismo de la regularizacion tri-
butaria posibilita excluir la eventual penalidad que pudiera llegar a producirse, lo que constituye
una garantia para el contribuyente. Y, a tal efecto, cabria estimar que no debe existir limitacion
alguna por el hecho de que se trate de ganancias patrimoniales no justificadas. Ahora bien, no pa-
rece razonable que dicha regularizacion pueda llevarse a cabo sin justificar el origen de las rentas.
Dicho de otro modo, en aquellos supuestos en los que se regularice habra de realizarse en todo
caso una referencia expresa al origen de las rentas ocultas. Y hemos de reconocer que esta ultima
circunstancia podria llegar a plantear diversas dificultades, en tanto en cuanto los incrementos de
patrimonio constituyen el resultado de una progresiva acumulacion en el tiempo de rentas que

han ido incorporandose al patrimonio de manera sucesiva’.

34 De cualquier manera, al margen de este reforzamiento de la presente figura de las ganancias patrimoniales no justifica-
das llevado a cabo por nuestro legislador cabe aludir igualmente a la existencia de un conjunto de garantias adoptadas
en beneficio del deudor. Este relativo garantismo contrasta con el criterio adoptado en los ordenamientos britanico y
norteamericano, en los que se aplica la institucion conocida como The Net Worth Method, a resultas de la cual cabe la
posibilidad de imponer una condena por evasion fiscal habiéndose probado que la diferencia resultante entre lo que
el contribuyente tiene y lo que debe a principios de afo, de una parte, y aquello que tiene y debe al final de afio (esto
es, su patrimonio neto) experimenta un aumento que, sin embargo, no queda sujeto a tributacion; con caracter adicio-
nal, y de cara a la realizacion de dicho célculo, se configura como ingreso todo aquel gasto que no resulte deducible,
evidenciando asi los gastos extraordinarios la existencia de ingresos no declarados. En todo caso exigen ambos orde-
namientos la prueba, mas alla de una duda razonable, de que dicho patrimonio neto no quedo sujeto a tributacion.

35 Ppiénsese que dicha regularizacion exigiria entrar a diferenciar en funcién de su origen, pudiendo proceder determi-

nadas rentas de periodos que estuviesen ya prescritos. Ello obligaria a tener que diferenciar las prescritas de aquellas
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Procedemos a continuacion a analizar, de cara al objeto de nuestro estudio, la cuestion rela-
tiva a la eventual consideracion como renta gravable de aquellos elementos patrimoniales que no
se correspondan con las fuentes de renta del contribuyente. ;Qué naturaleza juridica ha de otor-
garse a dicha renta? ;Se trata de una presuncion de renta o, por el contrario, nos hallamos ante
una delimitacion adicional del hecho imponible del impuesto?

2. NATURALEZA JURIDICA DE LAS GANANCIAS PATRIMONIALES NO JUS-
TIFICADAS. ALCANCE DE SU INCIDENCIA EN EL AMBITO PROCESAL

Con caracter general, a la hora de entrar a analizar la cuestion relativa a la naturaleza juridi-
ca de las ganancias patrimoniales no justificadas se plantea la duda de si el sometimiento a gra-
vamen de dichos rendimientos ha de quedar encuadrado dentro de la definicion legal del hecho
imponible o si, por el contrario, se trata de una simple presuncion de renta®.

Adviértase que dicha cuestion adquiere una especial relevancia de cara a la obtencion de una re-
solucion por parte del tribunal. Y es que, si se estima que de lo que se trata es de una definicion legal
de la renta bastara con que resulte plenamente probada la existencia de dichas ganancias patrimonia-
les asi como la ausencia o el rechazo de toda eventual justificacion para poder obtener un pronuncia-
miento de caracter condenatorio. A mayor abundamiento, estimamos que no seria necesario que el
organo judicial entrase a motivar la calificacion de tales elementos patrimoniales como renta sujeta
a gravamen, al ser esta una consecuencia derivada de la ley que, como tal, vincula al 6rgano judicial.

En cambio, si se concluyese que lo que existe es una simple presuncion de obtencion de
renta estimamos que la posibilidad de obtener un pronunciamiento condenatorio resultaria ex-
cluida de plano ya que, como es sabido, dentro del ordenamiento penal se encuentra prohibida la
admision de una presuncion como base de una sentencia estimatoria®’.

(Qué argumentos cabria esgrimir en favor de la consideracion de las ganancias patrimonia-
les no justificadas como elemento integrante del hecho imponible del impuesto y, en consecuen-
cia, de la definicion legal de renta? En primer lugar cabria argumentar que nos hallamos ante un
concepto incluido por el legislador de la Ley 35/2006 dentro de la nocién de renta gravable como

otras que no lo estuviesen. A mayor abundamiento, en el supuesto de que saliese a la luz una determinada cantidad
de dinero oculto en una caja de depdsitos y que procediese de pagos realizados en B la realizacion de dicha diferen-
ciacion resultaria extraordinariamente compleja, hasta el punto de que la regularizacion susceptible de ser llevada a
cabo habria de ser global. Y es que a la Administracion le serd indiferente el instante de su generacion, de manera que
habiendo aflorado dicha renta al tiempo de la regularizacion habria de imputarse a dicho ejercicio.

56 Asi tuvimos ocasién de ponerlo de manifiesto en nuestro trabajo El régimen fiscal de las ganancias no justificadas

de patrimonio a la luz de las recientes reformas tributarias, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2016.

57 No obstante también cabria la posibilidad de exigir una especial motivacion al juzgador de que los elementos patri-

moniales descubiertos responden a la percepcion de una renta oculta.
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una concreta determinacion de dicho concepto legal. En efecto, tal y como se establece en la ci-
tada ley, las citadas ganancias constituyen renta y no una presuncion de renta.

Abundando en la citada consideracion ha de sefialarse ademas que el articulo 39 de la Ley
35/2006 comienza su redaccion sefialando que «Tendran la consideracion de [...]». Se adopta asi
una expresion presente igualmente en el titulo III, capitulo II de la citada ley donde, a la hora de
definirse y de precisarse la renta que queda sometida a gravamen por el IRPF se utiliza de manera
recurrente la expresion «tiene la consideracion» en los articulos 17 (relativo a los rendimientos del
trabajo), 21 (encargado de regular los rendimientos del capital), 25 (referente a los rendimientos
del capital mobiliario) o 27 (en el que se alude a los rendimientos de actividades econdmicas).

Es cierto que en el presente caso objeto de nuestro estudio la «consideracion de renta» se
proyecta sobre los elementos patrimoniales. Ahora bien, parece dificil que de ello pueda dedu-
cirse que el legislador tributario esta presumiendo la existencia de renta donde inicamente hay
patrimonio. Mas bien lo que existe es una configuracion legal de elementos patrimoniales como
renta, no existiendo a tal efecto presuncion sino definicion legal®®.

Por otra parte, establece el articulo 12 de la LGT que las normas tributarias han de ser inter-
pretadas con arreglo a los criterios admitidos en Derecho, precisaindose asimismo que, en tanto no
se definan por la normativa tributaria, los términos empleados en sus normas habran de entenderse
conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segiin proceda. Pues bien, concurriendo en el pre-
sente caso de las ganancias patrimoniales no justificadas una definicion legal de las mismas que las
asimila la renta gravable, no parece que las mismas deban quedar excluidas de dicha posibilidad®®.

En resumen, al amparo de esta primera linea interpretativa habria que concluir que no resulta
posible diferenciar entre incremento patrimonial formal o material. Asi las cosas en el supuesto
de que se estimase que, de conformidad con lo sefialado por la norma tributaria, existe un incre-
mento patrimonial, habria que estar a lo establecido por aquella, en aras de otorgar el necesario
respeto al principio de legalidad tributaria.

Por lo que respecta a la segunda linea de interpretacion anteriormente apuntada, esto es, la
relativa a la calificacion de las ganancias patrimoniales no justificadas como presuncion de renta,
su defensa podria sustentarse en la 16gica interna que ofrece el anteriormente citado articulo 39 de
la Ley 35/2006, en el que se afirma la existencia de una ganancia patrimonial no justificada de la

38 Una situacion similar a la que se esta describiendo cabria estimar que concurre en el articulo 85 de la Ley 35/2006, encar-
gado de regular las imputaciones de renta inmobiliaria. Tal y como sefala el citado precepto, produciéndose la titularidad
de un inmueble urbano no afecto a actividades econdmicas ni generador de rendimientos del capital inmobiliario, exclui-
da la vivienda habitual y el suelo no edificado, adquiere la consideracion de renta imputada aquella cantidad resultante de
aplicar el 2% al valor catastral. Estima asi el legislador que la simple tenencia de un bien en determinadas condiciones
presupone la obtencion de una renta, a pesar de que no exista prueba directa alguna de la obtencion de la misma.

39 Recuérdese ademas que las ganancias patrimoniales no justificadas se encuentran ubicadas, dentro de la Ley 36/2006,

en la seccion correspondiente a las ganancias y pérdidas patrimoniales, dentro del capitulo relativo a su definicion y
a la determinacion de la renta sometida a gravamen.
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que se presume una consecuencia, como es la consideracion de tales ganancias como renta ocul-
ta. Y, como ya se ha indicado, no resulta posible la obtencion de una condena penal sobre la base
de una presuncion. Ello requeriria, adicionalmente, acreditar la certeza de que tales elementos
patrimoniales obedecen realmente a la existencia de una renta oculta lo que, a su vez, obligaria a
tener que probar, no ya solo la ganancia patrimonial y su falta de justificacion, sino ademas que
dichos elementos responden efectivamente de una renta oculta. En definitiva, habria que proce-
der a deshabilitar la norma tributaria con la finalidad de poder imponer al juzgador la obligacion
de tener que acreditar la existencia de una renta oculta.

Dentro de esta segunda linea argumental se defiende ademas que, si bien en un primer mo-
mento, al tiempo de procederse a la elaboracion de la norma, el legislador tuvo presente la exis-
tencia de una presuncion de renta, dicha presuncion no trasciende del mandato normativo. Por
tanto, con independencia de que originariamente hubiese sido tomada en consideracion de cara a
la configuracion de la presente institucion, una vez alcanzada una definicion de la misma no re-
sultaria necesario acreditar que las ganancias no justificadas constituyen renta®. Se asume asi la
imperatividad de la norma, a consecuencia de la estructura de la propia norma juridica®!.

Ciertamente la vigente redaccion del articulo 39 de la Ley 35/2006, a diferencia de lo que
sucedia, por ejemplo, con la del articulo 49 de la antigua Ley 19/1991, no hace referencia alguna
a la admision de prueba en contrario. Ahora bien conviene precisar que dicha prueba en contra-
rio no iba destinada a tratar de negar la presuncién misma, sino a probar que la renta tenia un ori-
gen cierto y esencialmente diverso. En otras palabras, dicha prueba en contrario no se planteaba
respecto de la consideracion de los elementos patrimoniales no justificados como renta, sino res-
pecto de los propios elementos patrimoniales no justificados.

Por otra parte, si bien es cierto que en estos supuestos de ganancias patrimoniales no justifica-
das no cabe hablar en sentido estricto de la existencia de una «alteracion en la composicion del patri-
monioy (aspecto este definitorio, como es sabido, del concepto de ganancia patrimonial) sino, como
hemos indicado, de la produccion de un «afloramiento», no parece que resulte necesaria la existen-
cia de un patrimonio minimo inicial de cara a la produccién de una alteracion en la composicion.

Acerca de esta cuestion tuvo ocasion de pronunciarse en su dia el TC en su Sentencia 87/2001,
de 2 de abril. A través del citado pronunciamiento abordo el intérprete supremo de nuestra Cons-

60" Se estima asi que ya en su dia fue tomada en consideracion la naturaleza presuntiva de la presente figura a la hora de
llevar a cabo su configuracion, no siendo necesario volver a entrar sobre el alcance de su naturaleza.

61 Una situacién similar cabria estimar que se produce, igualmente dentro del IRPF, tratandose de rendimientos de capi-

tal inmobiliario entre parientes, a los que se refiere el articulo 24 de la Ley 35/2006. En dicho supuesto el legislador
se muestra conocedor de que las partes tienden a fijar unas rentas inferiores a las reales, no contemplandose la posibi-
lidad de entrar a justificar en cada caso que no fue intencion de aquellas establecer una renta inferior a la real, lo que
carece de sentido al asumirse la imperatividad de la norma. En cierta medida podria afirmarse que, a pesar de que en
la normalizacion de la realidad se presume la existencia de una voluntad de fijar una renta (o, en su caso, un valor)
inferior a la de mercado, con posterioridad, una vez producida la aplicacion de la norma a un concreto supuesto de
hecho, no se requiere probar la existencia de dicha voluntad caso por caso.
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titucion la existencia de una eventual vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia con
motivo de la aplicacion en sede penal de una normativa que, a juicio de los recurrentes, contenia
una presuncion legal que obligaba a efectuar una inversion de la carga de la prueba.

En sus argumentaciones el abogado del Estado rechazo la posibilidad de que estuviésemos
en presencia de una presuncion de renta, considerando que de lo que se trataba era, en realidad,
de una definicion de la misma, de manera que, una vez probada la existencia de las ganancias pa-
trimoniales y la inexistencia de justificacion, los recurrentes debian proceder a justificar un ori-
gen que no sometiese dichas rentas a gravamen.

Pues bien el TC, tras recordar que el necesario respeto que ha de producirse al citado dere-
cho a la presuncion de inocencia no admite la presuncion de ninguno de los elementos del deli-
to (ya se trate de una presuncion iuris tantum o de una presuncion iuris et de iure), sefiald que:
«[...] Ello no obsta a la legitimidad constitucional de la prueba de indicios, puesto que esta versa
sobre los hechos y no directamente sobre los elementos constitutivos del delito». Asi las cosas,
tratandose de ganancias patrimoniales no justificadas los hechos a probar serian los relativos a
la existencia de la ganancia y a su falta de justificacion, no debiendo recaer sobre los mismos
presuncion alguna, al margen de que resulte posible probar los mismos a través de un conjunto
de medios indiciarios. Ahora bien, la consideracion de tales ganancias patrimoniales no justifi-
cadas como renta no representa el elemento del delito, motivo por el cual no ha de ser probada.

Estima por tanto el TC en la citada Sentencia 87/2001, de 2 de abril, que a lo largo del pro-
ceso penal ha de resultar probada la existencia de una ganancia patrimonial y que esta no se en-
cuentra justificada. Y sera a partir de la prueba de ambas circunstancias cuando pueda estimarse
la existencia de una renta oculta y, en su caso, de un eventual delito fiscal, no viéndose en ningtin
caso menoscabado el citado derecho a la presuncion de inocencia siempre y cuando dichos ele-
mentos resulten plenamente acreditados.

Tal y como precisa el tribunal, refiriéndose concretamente a la practica de la prueba y a su
objeto: «En ninglin caso es objeto de prueba en el proceso penal el que los incrementos patrimo-
niales no justificados sean renta, pues este es un dato normativo, un elemento del Derecho aplica-
ble que, en virtud del principio iura novit curia, no requiere prueba, y es ajeno al &mbito protegido
por el derecho a la presuncion de inocencia [...] Afirmar que los incrementos patrimoniales no
justificados solo constituyen renta si se aplica una presuncion legal es irrelevante para el examen
de la presuncion de inocencia, pues esta cuestion suscita, en todo caso, una opcion interpretativa
de la normativa tributaria que afecta a la calificacion juridica, a los elementos de derecho, pero
no a la apreciacion de los hechos [...] Sin embargo la estructura de la prueba en estos casos es
idéntica a la de cualquier hecho penal que se pretende justificado o cometido en concurrencia de
una causa de exculpacion. Si en estos casos resulta suficiente, a los efectos de considerar que la
acusacion ha aportado prueba, que esta se proyecte sobre el hecho tipico y no es necesario que
el acusador pruebe negativamente que no concurre la causa de justificacion alegada, igualmente
basta con aportar prueba sobre el hecho positivo, el incremento patrimonial, sin que tenga que
aportar prueba sobre la no justificacion fiscal del incremento patrimonial».
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Adviértase que, a través del citado razonamiento, el tribunal no persigue en ningtin caso solventar
la cuestion relativa a la consideracion de las ganancias patrimoniales no justificadas como presuncion
de renta o como definicion legal de la misma, al constituir ello una cuestion de opcidn interpretativa.
Lo que subraya el intérprete supremo de nuestra Constitucion es que, al objeto de poder garantizar la
presuncion de inocencia en el proceso penal, se requiere que la practica de la prueba (aun indiciaria)
relativa a la existencia de una ganancia patrimonial y, paralelamente, la inexistencia de justificacion.
Ambos aspectos constituyen elementos de hecho que deben quedar suficientemente acreditados®”.

En definitiva, concluy¢ el tribunal rechazando la posibilidad de que la aplicacion en sede
penal de la institucion de las ganancias patrimoniales no justificadas vulnere el derecho a la pre-
suncion de inocencia. Y ello debido a que, como ya se ha puesto de manifiesto, el tratamiento
como renta de determinados elementos patrimoniales no es sino una consecuencia juridica de los
hechos impuesta en la norma y que vincula al 6rgano judicial.

En parecidos términos se pronunciaria posteriormente el intérprete supremo de nuestra Cons-
titucion en su Sentencia 48/2006, de 13 de febrero, al afirmar que: «[...] Aducen los demandantes
que su condena a titulo de autores de un delito fiscal no vino fundamentada en prueba de cargo su-
ficiente, sino en simples presunciones, conjeturas y elucubraciones insuficientes para justificarla,
e incluso en una inversion de la carga de la prueba por parte de los 6rganos judiciales que seria de
todo punto incompatible con su derecho a la presuncion de inocencia. Ninguna de ambas afirmacio-
nes resulta compatible: no lo es la primera porque, como con toda razén alegan tanto el Ministerio
Fiscal como el Abogado del Estado, no solo ellos mismos reconocieron haber recibido importan-
tes cantidades de dinero, sino que tampoco discutieron en ningiin momento el hecho de que por
la incorporacion de tales cantidades a sus respectivos patrimonios no habian satisfecho tributo al-
guno. Lo que en verdad discuten los autores es la conclusion alcanzada por los drganos judiciales
acerca de que dichas sumas les habian sido entregadas en concepto de donacion, y la consiguiente
atribucion a los mismos de un delito fiscal consistente en la elusion del pago del correspondiente
impuesto. Tal conclusion no se baso, sin embargo, como pretenden, en simples presunciones o con-
jeturas, sino que vino apoyada en el hecho incontestado de la recepcion del dinero y de la falta de
toda tributacion a consecuencia del incremento patrimonial que respectivamente experimentaron,
asi como en la omision de toda explicacion verosimil acerca de la razon de la referida entregan®.

62 Ello contribuye a explicar que, al menos desde nuestro punto de vista, dadas dichas condiciones no resulta posible
hablar de la existencia de indefension a las partes, en tanto en cuanto lo que se somete a prueba son, como se ha in-
dicado, elementos de hecho. En consecuencia, una vez probados dichos extremos, en ningun caso la consideracion
juridica de los mismos les ocasionara lesion alguna de sus derechos fundamentales.

63 Afiadi6 asimismo el TC en el citado pronunciamiento que: «[...] Este ultimo elemento probatorio no constituye, como

se desprende de la segunda de las afirmaciones anteriormente apuntadas, una inversion de la carga de la prueba por
parte de los 6rganos judiciales por haber fundamentado la condena en la no aportacion por los acusados de prueba de
descargo suficiente [...] Es una conclusion logica directamente alcanzada por los 6rganos judiciales a la vista de la
inexistencia de una causa negocial debidamente acreditada que pudiera contradecir la consideracion de que el dinero
recibido lo fue a titulo de donacion, calificacion esta que, como se razona en las sentencias recurridas, merecen tam-
bién las entregas de bienes por razon de los servicios prestados al donante que no constituyan deudas exigibles (art.
619 del Codigo Civil). Tal inferencia resultaba, pues, razonable, especialmente a la vista de la falta de aportacion de
una explicacion alternativa que pudiera oponérsele y que solo los demandantes estaban en condiciones de ofrecer.

www.ceflegal.com 119

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, ntims. 401-402 (agosto-septiembre 2016) Ea

Igualmente el TS ha tenido oportunidad de referirse a esta cuestion a través de diversos
pronunciamientos los cuales, en ocasiones, han adolecido de una cierta claridad. Dentro de los
mismos cabe aludir a la existencia de dos etapas claramente diferenciadas. Durante la primera
de ellas (a la que pertenecen, entre otras, las Sentencias del Alto Tribunal de 13 y 19 de octubre
de 1992, 29 de noviembre y 1 de diciembre de 1993, 20 de mayo de 1996, 17 de noviembre de
1999 y 30 de octubre y 21 de diciembre de 2001) estim¢ el tribunal que nos halldbamos ante la
naturaleza propia de una definicion legal.

Asi, por ejemplo, declard el TS en su Sentencia de 17 de noviembre de 1999 que: «[...] El pre-
cepto citado de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas contiene dos presuncio-
nes legales relativas o iuris tantum, en cuanto viene a establecer que el descubrimiento de elementos
patrimoniales cuya financiacion no esta justificada con la renta declarada por el sujeto pasivo hace
presumir la existencia de una renta gravable que se ha ocultado a Hacienda y, en segundo lugar, que
esa renta se imputa al periodo impositivo en el que ha sido descubierta. Si toda presuncion parte de
un hecho cierto —indicio o base— del que se infiere otro hecho —hecho presunto o hecho consecuencia—
por medio de un razonamiento construido conforme a la logica de las reglas de la experiencia, en el
caso de las presunciones legales, como las que examinamos, el supuesto de hecho que viene a reco-
ger la norma, esto es, la obtencion y ocultacion de rentas imponibles en un determinado periodo de
tiempo no ha quedado acreditado. No obstante ello, es el propio legislador quien presume la existencia
de este supuesto de hecho cuando se demuestra la concurrencia de otro: la existencia de incrementos
patrimoniales cuya financiacion no aparezca justificada con la renta declarada por el contribuyentey.

Estimaba asi el TS en un primer momento que los incrementos no justificados de patrimonio
constituyen un hecho cierto, base o indicio, de manera que, una vez probado dicho indicio, el le-
gislador procede a liberar a la Administracion de la obligacion de demostrar que, efectivamente,
en el concreto periodo de tiempo de que se tratase, se obtuvieron rentas sometidas a gravamen
que no fueron declaradas a Hacienda.

Con posterioridad, sin embargo, y a lo largo de una segunda etapa, procedi6 el TS a modificar
la anterior conclusion, sometiendo la figura de las ganancias de patrimonio no justificadas a los re-
quisitos configuradores de la prueba indiciaria, de cara a su eventual admision. Asi, en su Senten-
cia de 21 de diciembre de 2001 estima el TS que la determinacion de la cuota tributaria mediante la
institucion de las ganancias patrimoniales no justificadas constituye una regla probatoria, debiendo
descartarse que se trate de una definicion legal de renta que vincule al 6rgano judicial. Ahora bien,
no constituye una presuncion de hechos lo que, en su caso, vulneraria las garantias procesales, sino
una mera prueba indiciaria de la existencia de elusion de renta la cual, dada su condicion de medio
de prueba en sede penal, ha de cumplir con el conjunto de requisitos propios de la prueba de indicios.
Anade ademas el Alto Tribunal que: «Este modo de prueba es coherente con las reglas de la logica
y las méaximas de la experiencia [...] Lo que se prueba es la elusiony. Por tanto, de conformidad con
esta segunda linea interpretativa se concluye que el hecho base objeto de prueba lo integran la ga-
nancia patrimonial y la falta de justificacion, siendo la consecuencia derivada de la misma la elusion.

En nuestra opinion parece claro que nos hallamos ante una prueba indiciaria de la elusion.
Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, estimamos que resulta necesario precisar cuales son los
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requisitos que debe reunir dicha prueba en el transcurso del proceso penal al objeto de poder fun-
damentar la imposicion de una condena. En efecto, el pronunciamiento de que se trate habra de
hacer constar cuales son los hechos base o indicios que se consideran acreditados y que funda-
mentan la aplicacion de la deduccion. Adicionalmente habra de tomarse en consideracion el ra-
zonamiento elaborado por el tribunal que, partiendo de los indicios, le conduzca a la conviccion
de la elusion y a la participacion del acusado.

Desde un punto de vista material estimamos que ha de diferenciarse entre los requisitos de
los indicios, de una parte, y la aplicacion de la deduccion, de otra. Como es sabido, y con caracter
general, respecto de los indicios resulta exigible que estén plenamente acreditados, que sean plu-
rales o, con caracter excepcional, tinico, si bien de una singular potencia acreditativa, que resulten
concomitantes al hecho que se trate de probar y que se encuentren interrelacionados, en el supues-
to de que fuesen varios.

Por lo que respecta a la induccidn, es necesario que esta sea razonable, respondiendo plena-
mente a las reglas de la l6gica y de la experiencia, debiendo existir entre los hechos acreditados
y la elusion un enlace preciso y directo segtn las reglas del criterio humano.

Adviértase en todo caso que, al resultar sometida la institucion de las ganancias patrimonia-
les no justificadas al cumplimiento de este conjunto de requisitos, en el supuesto de que la Ad-
ministracion tributaria siguiese la logica del TS habria de probar directamente la existencia de la
ganancia patrimonial y la falta de relacion con su capacidad econdmica declarada. En cambio no
habria de probar la justificacion, sino todo lo contrario, la falta de justificacion que, al amparo de
la doctrina elaborada por el TS, constituye el inicio del que resulta la elusion. Asi las cosas nos
hallamos en presencia de un solo indicio, la ausencia de justificacion facilitada por el obligado
tributario o, en su caso, la destruccion de la producida, no existiendo en cambio una prueba di-
recta de que la falta de justificacion obedezca a la voluntad de eludir. La Administracion tribu-
taria unicamente podra aportar un indicio, el relativo a la falta de justificacion o, en su caso, a la
destruccion de la facilitada, siendo suficiente para justificar una condena®®.

Obsérvese por tanto que, en sede penal, no se requiere justificar el origen para ser absuelto,
sino tan solo aportar una explicacion alternativa minimamente razonable o plausible y que no se
halle desvirtuada por la acusacion ya que, en el supuesto de que se generase una duda, esta habria
de resolverse a favor del acusado. Y, si el acusado aportara a lo largo del proceso una explicacion
alternativa que resultase minimamente razonable o plausible que no se encontrase desvirtuada
por la acusacion, estariamos ante una situacion caracterizada por la ausencia de hecho imponi-
ble, ya que el elemento de falta de justificacion terminaria disipandose con las explicaciones del
acusado, y no existiendo hecho imponible tampoco existiria elusion.

04 En este sentido declard el TS en la ya citada Sentencia de 17 de noviembre de 1999 que: «[...] Cuando exista una ex-
plicacion alternativa, razonable y plausible, acerca de la procedencia de los bienes o ingresos detectados, aun cuando
no esté plenamente justificada, la prueba de cargo resultaré insuficiente para fundamentar la condena penal».
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En definitiva, creemos que la Administracion tributaria ha de entrar a probar tanto la ga-
nancia patrimonial como su falta de justificacion, debiendo estimarse que esta tltima circunstan-
cia no concurre cuando se aporta una explicacion alternativa minimamente razonable o plausible
que no se halle desvirtuada.

A través de su Sentencia de 21 de diciembre de 2001 se refirié el TS a la cuestion relativa
a la imputacion temporal de la ganancia patrimonial no justificada a un ejercicio determinado.
Sostiene a este respecto el Alto Tribunal que dicha imputacion temporal adolece de efecto pro-
batorio alguno, al tratarse de una cuestion de Derecho Sustantivo que no puede ser cuestionada
por las partes ni por el tribunal.

A favor de la consideracion de las ganancias patrimoniales como presuncion legal se pro-
nuncid en su dia el TS, entre otras, en su Sentencia de 16 de mayo de 2002, dictada durante la
vigencia de la antigua Ley 43/1995, de 27 de diciembre, reguladora del IS, y en la que se declard
que: «[...] Desde 1996 es la nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades, 43/1995, de 27 de diciem-
bre, la que regula esta clase de rentas en el articulo 140, con rubrica bien significativa: "Bienes
y derechos no contabilizados o no declarados. Presuncion de obtencion de rentas". El precepto
se desarrolla en varios apartados, expresivos los cuatro primeros de un catalogo de presunciones
legales bien explicitas desde su inequivoca formulacion ("se presumird" dicen los cuatro) hasta
su explicito contenido sobre los incrementos no justificados de patrimonio. En el apartado quinto
se dice literalmente que "El importe de la venta consecuencia de las presunciones contenidas en
los apartados anteriores se imputara al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos,
excepto que el sujeto pasivo pruebe que corresponde a otro u otros"».

Por su parte la Audiencia Provincial de Madrid manifest6 en su Sentencia de 29 de enero
de 20059, refiriéndose igualmente a la institucion de las ganancias patrimoniales no justificadas,
lo siguiente: «[...] La determinacion de la cuota defraudada tomando en consideracion los incre-
mentos no justificados de patrimonio [...] se apoya en una induccion que se ajusta plenamente a
las exigencias de la prueba del proceso penal, toda vez que no contradice las reglas de la logica
ni las maximas de la experiencia [...] El método que se utiliza para construir la presuncién (im-
propia) legal de renta queda validado como generalizacion de aquel por el que se llegaria a infe-
rir la calificacion de un incremento patrimonial determinado como renta de su concreto titular.
Lo importante, pues, sera acreditar la realidad del aumento del activo patrimonial, su titularidad
y la ausencia de inclusion en la autoliquidacion y de conocimiento de su origen. La maxima de
experiencia que respalda la inferencia en el caso individual coincide con aquella que motiva la

afirmacién interina (presuncion impropia) establecida en la norma tributaria»®0.

65 Dicho pronunciamiento seria posteriormente casado por el TS en su Sentencia num. 952/2006, de 6 de octubre.

66 Afiade asimismo la Audiencia Provincial de Madrid en la citada Sentencia de 29 de enero de 2005 que «[...] Las par-
tes acusadas no pueden presuponer, sin prueba suficiente, la existencia de incrementos patrimoniales no justificados
(demostrada, en este caso, mediante el analisis de determinadas cuentas corrientes y de ciertos contratos de transmi-
sion inmobiliaria), su titularidad (que, en el caso enjuiciado, supondra la demostracion de la interposicion de personas
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Cabe concluir, por tanto, que la consideracion o no como presuncion de las ganancias pa-
trimoniales no justificadas carece de toda relevancia en el &mbito penal ya que, de cara a su ad-
mision como prueba del tipo, se requiere el cumplimiento de las exigencias relativas a la prueba
indiciaria. Y el citado indicio, de especial potencia acreditativa, se ratificara cuando concurra con
una ausencia total de explicacion por parte del contribuyente respecto de los bienes o ingresos
detectados, o bien cuando se produzca la destruccion, mediante prueba practicada a instancia de
la acusacion, de las explicaciones o alegaciones ofrecidas por el acusado para justificar el origen
de tales bienes o ingresos. Y es que, inicamente cumpliéndose los requisitos propios y configu-
radores de la prueba indiciaria, la imposicion de la condena penal quedara plenamente justificada.

En cambio, en aquellos otros supuestos en los que lo que exista sea una explicacion alter-
nativa y razonable acerca de la procedencia de los bienes o ingresos detectados, aun cuando la
misma no se encuentre plenamente justificada, la prueba de cargo resultara insuficiente para poder
fundamentar la imposicion de la condena penal.

En suma, dentro del &mbito penal, y a diferencia de lo que sucede en el ambito tributario,
el contribuyente no necesita acreditar de cara a lograr su absolucion que los bienes o derechos
de que se trate proceden de otros rendimientos del sujeto pasivo o, en su caso, de la reinversion
de otros activos patrimoniales del mismo. Unicamente ha de aportar una explicacion alternativa
minimamente razonable y no desvirtuada por la acusacion, ya que en tal caso la duda razonable
que pueda existir habra de resolverse a favor del acusado.

3. ;QUE TRATAMIENTO PROCESAL HAN DE RECIBIR LAS GANANCIAS
PATRIMONIALES NO JUSTIFICADAS?

A lahora de tratar de probar o de negar la existencia de las ganancias patrimoniales ilicitas dentro
del ambito penal cabe aludir a la existencia de un minimo de actividad independiente de la posicion
o del criterio que se adopte respecto de la naturaleza de las ganancias patrimoniales no justificadas.

LA qué «minimo de actividad» nos estamos refiriendo? Dicho minimo se concreta, respecto
de la Administracion tributaria, en la acreditacion de la existencia de la ganancia y, en su caso,
de la inexistencia de justificacion, entendida esta ultima en el sentido de falta de correspondencia
entre aquella (la ganancia) y la capacidad econdmica declarada de haberse declarado la referida
ganancia o la eventual falta de declaracion existente al respecto, circunstancia esta ultima que se
plantea en relacion con aquellos contribuyentes que no han declarado renta alguna.

fisicas y juridicas) y su cuantia, asi como la omision de su declaracion a efectos de liquidacion del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas. Una vez probados, mas alla de toda duda razonable, estos hechos no podrian exigirse
a la Agencia Tributaria ni a las partes acusadoras, lo que constituiria una auténtica "prueba diabdlica", esto es, la in-
vestigacion de la procedencia de los incrementos descubiertos, porque la propia Ley reguladora del Impuesto los trata
como hecho imponible, esto es, como rentay.
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A priori la existencia de ganancia resultara del expediente administrativo incorporado al
procedimiento acompafiando a la denuncia o a la querella de que se trate. Téngase presente que
es en dicho expediente donde la Administracion tributaria formaliza el descubrimiento de la ga-
nancia, ya sea a través de los saldos en metalico de los que se hubiese dispuesto en las cuentas y
depositos bancarios, o bien a través de la realizacion de una concreta operacion que implicase un
desembolso superior a la capacidad econémica declarada por el obligado tributario®’.

En consecuencia la Administracion tributaria habra de limitarse a indicar o, en su caso, a
acreditar, la existencia de la ganancia patrimonial. En la practica aquella suele anadir a la acredi-
tacion de la ganancia la inexistencia de justificacion, ya sea acudiendo a la certificacion de inexis-
tencia de declaracion tributaria alguna o bien sirviéndose de la certificacion de la existencia de
una capacidad economica declarada inferior a la manifestada por la ganancia y sin que se guarde
correspondencia con las rentas declaradas.

Ahora bien, con independencia de lo anterior se ha de precisar que la posicion del contribuyen-
te en via administrativa le proporciona el derecho a alegar aquello que estime oportuno respecto a
la falta de justificacion. Y, dada esta posibilidad, podria llegar a suceder que no existiese alegacion
efectuada por el contribuyente o bien, en su caso, que se reconociese que dicho afloramiento de pa-
trimonio responde a la existencia de unas rentas ocultas. En ambos supuestos habria que concluir
que la Administracion tributaria completo el expediente al no tener que buscar la justificacion del
afloramiento, sino tinicamente su no justificacion con base en la informacion de la que se dispusiera.

En otro caso, esto es, habiéndose justificado el origen del afloramiento, esta figura de las ga-
nancias patrimoniales no justificadas terminaria quedando desnaturalizada ya que, habiéndose pro-
bado el origen de los bienes y derechos de que se trate, estariamos en realidad ante una ganancia
patrimonial justificada, resultando por ende acreditada la omision en la declaracion de las rentas.

Incluso podria llegar a suceder que el obligado tributario hubiese aportado a la Administra-
cion informacion que, al menos a priori, pudiera llegar a justificar el afloramiento y su no tributa-
cion. Dada esta ultima situacion, en el supuesto de que no persistiese el convencimiento por parte
de aquella respecto de la falta de justificacion, podria remitir el expediente junto con el oportuno
informe de denuncia, no hallandose obligada a negar la justificacién facilitada®s.

67 Enla mayoria de supuestos la Administracion tributaria tendra conocimiento de estos afloramientos a los que nos re-
ferimos a través de sus propias bases de datos o del correspondiente cruce de informacion. Esto es lo que sucede, por
ejemplo, en aquellos supuestos en los que se imputa al contribuyente la realizacion de una operacion econdmica que
requiere de la practica de un desembolso (caso de la adquisicion de un activo o de la realizacion de una aportacion
social). Recuérdese a este respecto que, como ya se ha indicado, dispone el articulo 11 de la Ley 35/2006 que las ga-
nancias patrimoniales no justificadas habran de atribuirse en funcion de la titularidad de los bienes o derechos en que
se manifieste. Y todo ello al margen de la eventual aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo.

68 En efecto, no parece que la Administracion tributaria se encuentre en la obligacion de tener que negar la eventual falta

de coherencia existente en las explicaciones facilitadas por el contribuyente. Piénsese que, en dicho supuesto, la remi-
sion del expediente terminaria supeditada a la obligacion de entrar a negar cualquier explicacion que pudiera otorgarse.
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Tradicionalmente la jurisprudencia ha venido exigiendo en este punto un minimo razonable
de actividad investigadora destinada a poder determinar el origen de los fondos de que se trate, al
objeto de poder rechazar todos aquellos argumentos que pudiera ofrecer el contribuyente.

Dentro del ambito penal el proceso susceptible de ser desarrollado lo integra una serie de
diligencias basicas tales como la declaracion de los denunciantes o querellados, en la que habra
de confirmarse la existencia de los bienes y derechos aflorados, asi como la titularidad de dichos
bienes y derechos y la justificacion del origen. En este sentido a pesar de que, a priori, aquellas
diligencias que se practiquen no haran sino confirmar lo acreditado administrativamente, en oca-
siones a la luz del proceso podra producirse, por ejemplo, la atribucion de los bienes o derechos
a un tercero®. Pues bien dada esta situacion conviene tener presente que, por si misma, la simple
negacion de la titularidad resulta insuficiente, debiendo ir acompaiada de una explicacion razo-
nable que cuente con el oportuno respaldo probatorio’?.

Para finalizar puede llegar a suceder que, aun admitiéndose la existencia del afloramiento,
se niegue la falta de justificacion a través de la aportacion de una relacion entre lo declarado y
el patrimonio aflorado, o bien de aquella otra relacion que pueda producirse entre el patrimonio
aflorado y otro activo previo del que proceda o entre un ingreso que no tributa en reta tal y como
sucede, por ejemplo, tratandose de sucesiones.

Adviértase que, si se admitiese el caracter de definicion de renta, la acusacion habria de en-
trar a motivar que los bienes y derechos aflorados tuvieron la consideracion de renta para el su-
jeto en la medida en que constituyen el resultado econémico de una actividad o bien ha actuado
como tal, posibilitando al obligado tributario disponer de los mismos. Téngase presente, ademas,
que la existencia de los bienes y derechos no requiere de permanencia alguna, de manera que
aquellos podrian adolecer de toda vocacion de conformar el patrimonio’!.

Cuestion distinta es que, a través del informe del actuario, puedan rechazarse los argumentos de contrario que se hayan
facilitado, al objeto de favorecer el propio desenvolvimiento del proceso. Téngase presente, a este respecto, que dentro
del ambito penal la generacion de una duda razonable en lo referente a la justificacion se resuelve a favor del acusado.

69 Pensemos, por ejemplo, en aquellos supuestos en los que se sostiene que los saldos ingresados en una cuenta propia

son, en realidad, debidos a terceros que los prestan, o bien se argumenta que se trata de cantidades que, por razones
de operatividad, se abonan en una cuenta personal en lugar de en la del titular.

70 pignsese que, aun cuando la acusacion no se encuentra obligada a desacreditar las explicaciones, si que se encuentra

obligada a hacerlo so pena de suscitar diversas dudas relativas a la certeza de la titularidad. En la practica el rechazo
de las explicaciones ofrecidas suele proceder del razonamiento de lo inverosimil de las explicaciones ofrecidas, con
independencia de que en determinados supuestos se precise las declaraciones de quienes argumentan ser titulares de
los activos y la falta de acreditacion documental de dicha titularidad.

N sucede, por ejemplo, en aquellos casos en los que los ingresos de origen desconocido terminan consumidos en

gasto. Esta situacion contrasta con aquella otra que podria llegar a producirse en el supuesto de que lo aflorado se
convirtiese en patrimonio mediante su utilizacion en la adquisicion de un activo. Téngase presente que en todos aque-
llos supuestos en los que lo aflorado se utiliza como un input se esta considerando como renta lo que, para algunos,
constituye un patrimonio ya que, en definitiva, las rentas tienen vocacion de ingreso destinado a gasto. Y, aun en el
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A) Analisis especifico de las ganancias patrimoniales derivadas de la realiza-
cion de actividades ilicitas

Sin lugar a dudas, una de las modalidades mas significativas de ganancias patrimoniales no
justificadas es aquella que se produce en aquellos supuestos en los que las mismas son conse-
cuencia de un ilicito penal. ;Cabe estimar en estos supuestos que el origen viciado de la ganan-
cia excluye la consideracion de delito fiscal? ;Ha de partirse en estos casos de la existencia de
un hecho imponible licito o, por el contrario, carece de toda trascendencia la valoracion juridica
que haya de otorgarse al hecho imponible?

Pensemos, por ejemplo, en aquellos supuestos en los que, como consecuencia de la realiza-
cion de una concreta actividad ilicita, se obtienen determinados beneficios econémicos ocultados
al Fisco y que posteriormente salen a la luz, ya sea con motivo de una comprobacion efectuada
sobre el contribuyente generador de las ganancias o durante el transcurso de un proceso penal en
el que la Administracion tributaria ha de ser llamada en calidad de perjudicada por la comision de
un eventual delito fiscal.

A priori una primera posibilidad seria defender la licitud del hecho imponible como condi-
cioén necesaria para la exigencia de la obligacion tributaria. En este sentido se manifesto en su dia
FALCON Y TELLA"?, para quien el hecho imponible ha de ser, en todo caso, licito. En caso contrario
unicamente cabria exigir dinero a titulo de sancion. Ahora bien conviene no olvidar a este respec-
to la presuncion de licitud de los negocios juridicos derivada del articulo 1.277 del Cédigo Civil,
de conformidad con el cual, aunque la causa no se exprese en el contrato se presume que existe y
que es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario. Y, al amparo de la citada presuncion, en
tanto en cuanto la Administracion tributaria carece de competencia para declarar un determinado
negocio juridico como ilicito, ha de exigir el cumplimiento de las obligaciones tributarias siem-
pre y cuando no exista un pronunciamiento relativo a la licitud de la causa’>.

En el hipotético caso de que la Administracion tributaria considerase que la actividad de que
proceden los fondos resultase ilicita habria de denunciar los hechos, pasando el correspondiente
tanto de culpa y absteniéndose de efectuar toda comprobacion mientras no se resuelva acerca de
dicha cuestion. En efecto, tanto pronto como la Administracion tributaria tuviese conocimiento
de hechos que revistiesen caracteres de delito, habria de denunciarlos, al ser esta su obligacion.

supuesto de que no se consumiese sino que se consolidase en activos, dichas rentas ocultas adquieren la entidad sufi-
ciente como para poder consolidarse en el patrimonio. Asi las cosas la defensa debera siempre tratar de motivar que
el patrimonio aflorado no tiene origen en renta, siendo insuficiente a tal efecto la simple negativa.

72 FaLCON Y TELLA, R.: «La posibilidad de gravar los hechos constitutivos de delito: SAP Madrid 24 de enero de 1998y,

Quincena Fiscal, nam. 11, 1998, pag. 5.

3 Téngase presente, sin embargo, que la presuncion no aclara el supuesto en que la Administracion adquiere un cono-

cimiento fundado de que las ganancias patrimoniales resulten consecuencia de un ilicito penal o aquel otro en virtud
del cual se inicien actuaciones tendentes a determinar dicha consecuencia.
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Y, una vez pasado el tanto de culpa, habria de abstenerse como consecuencia de la preferencia
que adquiriria el orden jurisdiccional penal’*.

Como es sabido sefiala el articulo 13 de la LGT, a la hora de delimitar el concepto de hecho
imponible, que: «Las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del
hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados
le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez». De este modo
el hecho imponible queda aislado de todos aquellos vicios que pudieran afectar a su validez. Y,
al «prescindirse» de todos aquellos defectos que pudieran afectar a la validez de aquel termina
por confirmarse la intrascendencia de la naturaleza ilicita del origen de las ganancias patrimonia-
les. Lo esencial para la norma tributaria es el presupuesto de hecho, cuya concurrencia viene a
poner de manifiesto la existencia de capacidades econdomicas que justifican la imposicion. Y es
que cuando se someten a gravamen las ganancias patrimoniales no se esta sujetando aquella ac-
tividad de la que derivan, sino la capacidad econémica que implican’>.

Es cierto que, al amparo de lo establecido en el articulo 57 del Real Decreto Legislativo
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 resulta posible la devolucion
del impuesto cuando se declare por resolucion firme la nulidad del acto o contrato de que se trate,
salvo que se hubieran producido efectos lucrativos y sin perjuicio de la prescripcion.

Ahora bien, ;cabria la posibilidad de justificar al amparo de dicha devolucion la imposibi-
lidad por parte de la Administracion de exigir tributos cuando se declara judicialmente que los
mismos derivan de la comision de un ilicito? Desde nuestro punto de vista la respuesta a la cita-
da cuestion ha de ser negativa. De hecho el propio precepto afiade a continuacion en su apartado
segundo que se entendera que existe efecto lucrativo cuando no se justifique que los interesados
deben llevar a cabo las reciprocas devoluciones a que se refiere el articulo 1.295 del Cédigo Civil,
esto es, cuando no tenga lugar la restitucion de la cosa objeto del contrato con los frutos y el pre-
cio con sus intereses, de conformidad con lo establecido en el citado precepto’S.

Piénsese que, en el supuesto de que se admitiese el citado razonamiento, inicamente cabria
la devolucion tratandose de aquel supuesto en el que el ilicito resultase exclusivo para una sola de
las partes del negocio juridico y, adicionalmente, en el supuesto de que se produjese la restitucion.

74 Logicamente ello seria asi sin perjuicio de necesaria personacion de la Administracion tributaria en su condicion de
perjudicada.

75 Ello justifica que quien disponga de una determinada capacidad econémica no deba quedar exento de tributar por ella,
al margen de la eventual ilicitud del medio a través del cual la hubiese obtenido.

76 Como es sabido lo dispuesto en el citado articulo 1.295 del Codigo Civil ha de ser puesto en conexion con el articulo
1.305 de dicho cuerpo legal en relacion con los supuestos de nulidad por ilicitud de la causa o del objeto, supuestos
estos en los que no se producira la restitucion cuando la ilicitud resulte comtn a ambas partes. En cambio, tratandose
de aquellos otros supuestos en los que dicha ilicitud solo lo sea para una de las partes si que cabra la restitucion salvo
que, como senala el articulo 1.295 del Codigo Civil, no se encuentren en su poder las cosas a restituir.
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En la practica, tratandose de supuestos de ganancias patrimoniales derivados de actividades
ilicitas tales como el narcotrafico lo que se produciria seria una operacion en la que los intervi-
nientes son conocedores de la ilicitud, aceptando la misma con la finalidad de poder lucrarse a
resultas de dicho trafico. Asi las cosas, no parece que en tales supuestos la ilicitud sea exclusiva
para una sola de las partes, resultando ademas extraordinariamente dificil que tenga lugar la de-
volucién de la sustancia prohibida y del dinero pagados”’.

Ciertamente el articulo 2.3 de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion
del contrabando, establece que:

«Cometen asimismo delito de contrabando quienes realicen alguno de los hechos
descritos en los apartados 1 y 2 de este articulo, si concurre alguna de las circunstan-
cias siguientes:

a) Cuando el objeto del contrabando sean drogas toxicas, estupefacientes, sus-
tancias psicotropicas, armas, explosivos, agentes bioldgicos o toxinas, sustancias qui-
micas toxicas y sus precursores, o cualesquiera otros bienes cuya tenencia constituya
delito, o cuando el contrabando se realice a través de una organizacion, con indepen-
dencia del valor de los bienes, mercancias o géneros.

b) Cuando se trate de labores de tabaco cuyo valor sea igual o superior a 15.000
eurosy.

Anade ademas el articulo 4 de la citada ley que:

«En los procedimientos por delito de contrabando la responsabilidad civil com-
prendera la totalidad de la deuda tributaria no ingresada que la Administracion tribu-
taria no haya podido liquidar por prescripcion o por alguna de las causas previstas en
el articulo 251.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, incluidos
sus intereses de demora.

Cuando pudiera practicarse la liquidacion de la deuda tributaria se observaran las
reglas contenidas en la disposicion adicional cuarta de esta ley.

Respecto de la deuda aduanera se estara, asimismo, a lo previsto en la citada dis-
posicién adicional cuartay.

Ello ha de entenderse ademas del comiso. En definitiva, al amparo de nuestra regulacion
interna resulta perfectamente compatible la responsabilidad civil comprensiva de la deuda adua-
nera con el comiso de las mercancias.

77 Un planteamiento similar podria realizarse en relacion con los delitos de cohecho cometidos por los funcionarios pa-
blicos. Quien acude al funcionario tiene conocimiento de la existencia de la ilicitud y participa de la misma. E incluso
en el supuesto de que no se produjese dicha participacion resultaria bastante improbable que se produjese la restitucion.
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Ahora bien, ¢significa ello que, rechazando como regla general la ausencia de tributacion
de las ganancias patrimoniales ilicitas, resultaria posible con caracter residual su tributacioén en
el supuesto de que no se acordase el decomiso? Parece claro que la respuesta a la citada cuestion
ha de ser negativa, ya que se trata de dos cuestiones distintas, no excluyentes entre si. En efecto
cabria la posibilidad de que, simultaneamente, se acordase el decomiso de la ganancia y la nece-
saria tributacion de la misma.

Un criterio favorable a la tributacion fue defendido, entre otras, en la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Madrid de 24 de febrero de 199878, a través de la cual se impuso una condena
por delito fiscal en un supuesto en el que resultaba acreditado el origen delictivo de unos fondos.
Tal y como se sefial6 en la citada sentencia la necesaria aplicacion del principio de igualdad tri-
butaria prohibe el otorgamiento de un tratamiento fiscal mas favorable a quien viole el Derecho
que a quien lo respete, no pudiendo aludirse a la existencia de ninglin precepto (ni dentro del am-
bito tributario ni fuera de él) que excluya la tributacion de una renta percibida realmente por el
sujeto pasivo sobre la base de que la actividad econdmica generadora de los fondos percibidos
pueda presentar un caracter legal o ilegal.

Asimismo se argument6 en la citada sentencia que la tributacion recae siempre sobre el be-
neficio obtenido y no sobre la operacion en si realizada, de manera que lo obtenido en beneficio
constituird renta gravable con independencia de las consecuencias que dentro de otros 6rdenes
juridicos (ya sea el penal o el administrativo comun) pueda tener la actividad generadora del
mismo. En palabras del citado 6rgano judicial: «El beneficio deviene propiedad de quien lo ob-
tiene, que financia su forma de vida precisamente con esa renta, por lo que su no tributacion su-
pondria una discriminacion a favor de quien genera los fondos de que dispone de manera ilegal,
vulnerando los principios constitucionales de justicia, igualdad y capacidad de pago que para el
sistema tributario consagra el articulo 31 de la CE».

En resumen, al amparo de este planteamiento se estima que el hecho de que un determina-
do sujeto, como consecuencia de la ilegalidad de su conducta, se vea privado con posterioridad
de los fondos no excluye el hecho imponible, el cual se originaria con la obtencion de la renta.

Inicialmente, y desde la perspectiva que ofrece el Derecho Penal sustantivo, la admision de
esta clase de delitos fiscales ha planteado diversas cuestiones tales como, por ejemplo, la even-
tual existencia de un concurso de leyes entre los delitos contra la Hacienda Publica y aquellos
otros a través de los cuales se castigan aquellas operaciones economicas generadoras de riqueza.

Asi, por ejemplo, a través de su conocida Sentencia de 24 de febrero de 1998 estim¢ el TS,
en contra de lo argumentado por la parte acusada en el sentido de que las cantidades supuesta-
mente defraudadas a la Hacienda Publica procedian directa o indirectamente del desarrollo de una

8 Dicho pronunciamiento resultaria posteriormente confirmado en casacion por el TS en su Sentencia de 21 de diciem-
bre de 1999.
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actividad delictiva (estimandose asi que debia apreciarse la existencia de un concurso de leyes
entre los delitos de estafa, cohecho y malversacion, de una parte, y los delitos cometidos frente a
la Hacienda Publica, de otra), que en dicho supuesto no existia en realidad unidad de accion, ni en
su vertiente natural ni tampoco en la juridica. En opinién del Alto Tribunal, desde punto de vista
de la accidn los referidos hechos que habian sido calificados como delitos de cohecho, malversa-
cion y estafa se encuentran integrados por una serie de acciones complejas realizadas a lo largo
de un prolongado periodo de tiempo y que no coinciden con la actividad realizada en el instante
de efectuar las sucesivas declaraciones fiscales por parte del agente, las cuales tenian la consi-
deracion de declaraciones defraudatorias que, ademas de ocultar la mayor parte de los ingresos
licitos o ilicitos del acusado, contenian manipulaciones a resultas de las cuales se obtenian inclu-
so devoluciones. Y, a pesar de que la defensa de la parte acusada argumento6 que el concurso de
delitos producido iba en contra de la aplicacion del principio de non bis in idem, concluy6 el TS
en el citado pronunciamiento que: «[...] No nos encontramos ante una inica accion doblemente
sancionada, sino ante una actividad delictiva plural en la que la sancion de alguna de las conduc-
tas no absorbe todo el desvalor y reproche que la totalidad de la conducta merece».

(Cabria la posibilidad de estimar en el presente caso que, en el supuesto de que se exigie-
se la declaracion de los beneficios resultantes del desarrollo de las actividades ilicitas, se estaria
exigiendo una declaracion reveladora de sus actividades ilicitas, resultando vulnerado en con-
secuencia el derecho a no declarar contra uno mismo? ¢Podria estimarse que dicha declaracion
estaria revelando la naturaleza ilicita de las acciones realizadas, adquiriendo entonces el derecho
fundamental a no declararse culpable la consideracion de causa de justificacion que eximiria al
sujeto del cumplimiento de sus obligaciones fiscales?

Desde nuestro punto de vista la respuesta a ambas cuestiones ha de ser negativa. Y ello de-
bido a que las declaraciones tributarias no presentan tal alcance, al no deberse consignar el origen
ilicito de las operaciones realizadas sino, por el contrario, los rendimientos que de ellas puedan lle-
gar a derivarse. A mayor abundamiento, de cara a poder excluir la existencia de delito fiscal seria
suficiente con la declaracion del acusado, con independencia del acierto o desacierto que llegara
a producirse en el concepto dentro del cual se declaran.

Recuérdese ademas que, como ya se ha indicado, resulta compatible la concurrencia del
decomiso de los bienes con la de la tributacion. Es mas, los bienes decomisados no revierten en
ningun caso a favor de la Administracion tributaria, de manera que no parece que pueda hablar-
se de la existencia de igualdad cuando se mantiene la subsistencia de la obligacion tributaria’®.

Recapitulando, con caracter general las ganancias patrimoniales obtenidas a resultas de la
realizacion de ilicitos penales habran de integrarse en el patrimonio de quien las obtiene, dada
su consideracion como un exponente de la existencia de capacidad econdmica sometida a grava-

79 Tampoco parece, por otro lado, que sea funcion del decomiso proceder a igualar al delincuente (en tanto que contri-
buyente que no tributa) con la del contribuyente que si tributa, al ser su funcion la del castigo y no la de proceder a
reparar las responsabilidades civiles que puedan llegar a producirse.
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men. Adicionalmente dichas ganancias, en numerosos supuestos, terminan transformandose de
manera que finalmente no resulta posible diferenciar su origen. En todo caso se trata de unos be-
neficios que dan lugar al surgimiento de una capacidad economica, objeto imponible del IRPF.

Por otro lado, en tanto en cuanto se esta admitiendo el decomiso de los efectos del delito,
(no se esta reconociendo la existencia de una ostentacion y de una titularidad de los mismos?
Desde nuestro punto de vista asi es ya que, en otro caso, procederia la restitucion de aquellos a
su legitimo titular. Y no siempre los fondos que determinan la existencia de propiedad han sido
adquiridos en contra del consentimiento de alguien (caso, por ejemplo, de un supuesto de preva-
ricacion o de trafico de influencias, en el que los fondos obtenidos por el condenado no puedan
ser objeto de restitucion a sus anteriores propietarios).

A mayor abundamiento, no siempre dentro del ambito tributario se estd a la titularidad juridi-
ca para determinar la condicion de sujeto pasivo de un tributo. En ocasiones resulta de aplicacion
el criterio referente a la titularidad econdmica, salvo prueba en contrario. Asi sucede, por ejem-
plo, en relacion con aquellos supuestos en los que se grava la titularidad de una cuenta corrien-
te y los fondos que se encuentran depositados en la misma, pudiendo llegar a suceder que tales
fondos no sean del titular de la empresa, a pesar de lo cual resulte gravado el titular del depdsito.

Por lo demads parece logico estimar que las ganancias patrimoniales resultantes de la reali-
zacion de una actividad ilicita habrian de recibir un mejor trato que aquellas otras ganancias pa-
trimoniales de origen indeterminado. Asi, por ejemplo, si ante el eventual descubrimiento que
pudiera llegar a tener lugar por parte de la Inspeccion tributaria de unos fondos ocultos se reco-
nociese por su titular que dichos fondos no constituyen sino el resultado de un delito ya prescrito,
en el supuesto de que se admitiese el criterio apuntado con anterioridad la Administracion tribu-
taria habria de abstenerse de seguir inspeccionando y comprobando, dando traslado de la causa
a la jurisdiccion penal. Y si en esta ultima se decidiese finalmente archivar el procedimiento la
Hacienda Publica quedaria imposibilitada para la liquidacion y recaudacion de la deuda tributaria.

Ciertamente a la hora de defender una posicion contraria a la tributacion de estas ganancias pa-
trimoniales derivadas de actos ilicitos podra alegarse la imposibilidad de que el Estado se convierta
en receptor o incluso en participe del delito del que procedan dichas ganancias ilicitas. Ahora bien,
si se esta reconociendo la legitimidad del Estado para poder acordar el decomiso de dichas ganan-
cias, podria parecer igualmente razonable que decidiese recaudar por las mismas, dada la concurren-
cia del consabido deber genérico de todos los ciudadanos al sostenimiento de los gastos piiblicos®.

80 A favor de la tributacion de los actos ilicitos se han pronunciado, entre otros autores, TRILLO NAVARRO, J. F.: Delitos
economicos. La respuesta penal a los rendimientos de la delincuencia econémica, Dykinson, Madrid, 2008, pag. 108
y APARICIO PEREZ, J.: El delito fiscal a través de la jurisprudencia, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 57, afirmando este
segundo autor que: «Estiman este conjunto de autores que la imposicion directa de la tributacion recae sobre el bene-
ficio y no sobre el ejercicio de la actividad, no existiendo al efecto precepto alguno que condicione la fiscalidad de la
renta obtenida a que la actividad que la origina sea la legal». Por su parte, CONDE-PUMPIDO TOURON, C.: «Una cuestion
problematica en el delito fiscal: jresponsabilidad penal por defraudacion fiscal en supuestos de ganancias ilicitas?,
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(Significa ello que, al desarrollarse esta labor recaudatoria, se esta admitiendo la licitud de
la actividad que hubiese generado la ganancia? Desde nuestro punto de vista la respuesta a la
citada cuestion ha de ser negativa. Simplemente se estaria reconociendo la obligacion de tribu-
tar que deben asumir todos aquellos que ostenten beneficios. En otras palabras, no parece que la
eventual moralidad o inmoralidad, asi como la hipotética licitud o ilicitud de los hechos imponi-
bles pueda llegar a incidir sobre el ejercicio de la potestad tributaria®!.

En todo caso no creemos que la funcién perseguida a través del delito fiscal se alcance con
el decomiso. Este ultimo se proyectara sobre aquellas ganancias de aquel que hayan sido apre-
hendidas. En cambio el delito fiscal se proyecta sobre el conjunto de las ganancias obtenidas, se
hallen o no presentes en el patrimonio del delincuente al tiempo de haber sido acordado el deco-
miso. De hecho la concurrencia de delito fiscal no se predica inicamente de aquella ganancia pa-
trimonial directamente resultante de su comision, sino sobre cualquiera de sus manifestaciones y
de sus transformaciones.

en la obra colectiva Derecho Penal Economico, Centro de Documentacion Judicial, Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid, 2003, pag. 267, precisa a este respecto que: «Los delitos fiscales deducidos de incrementos patrimonia-
les que podrian tener origen delictivo deben ser en todo caso objeto de investigacion y acusacion como delito contra
la Hacienda Publica, pues solamente si el delito del que proceden los ingresos es finalmente objeto de condena podra
absorber las infracciones fiscales, pero si no lo es por cualquier causa, los delitos fiscales deberan ser autbnomamente
sancionados. La procedencia ilicita de los bienes no puede constituirse en un beneficio o privilegio para el defrauda-
dor». En cambio un criterio contrario a la consideracion de las actividades ilicitas como hecho imponible susceptible
de quedar sujeto a tributacion ha sido defendido, entre otros, por BACIGALUPO SAGESSE, S.: Ganancias ilicitas y Dere-
cho Penal, Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2002, pag. 24, para quien «Lo establecido por el articulo 31.1
de la Constitucién de manera alguna esta pensando en la capacidad contributiva del delincuente [...] Resulta grotesco
pretender que, amparados bajo el principio de igualdad, se pretenda establecer que el constituyente establecio la igual-
dad de todos, ya sean delincuentes o no»; por su parte, SOLER RocH, M.* T.: «La tributacion de actividades ilicitasy,
Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 85, 1995, pag. 16, declar6 en su dia que: «Atendiendo al caracter ético
del Estado, al permitirse la tributacion de actividades ilicitas, el Estado se convierte en participe del delito cometido
para obtener tales gananciasy». Finalmente cabria aludir a la existencia de una tercera linea de interpretacion intermedia
al amparo de la cual, si bien se mantiene que no resulta posible aceptar la tributacion directa de las ganancias ilicitas,
si que cabe reconocer la posibilidad de tributacion de los beneficios indirectos obtenidos de dichas actividades; de esta
opinion se muestra partidario, por ejemplo, CHOCLAN MOTALVO, J. A.: «Problemas actuales del delito fiscaly», Derecho
Penal Econémico, nim. 14, 2001, pag. 64, para quien «Si la actividad ilicita consiste en la entrega de mercancias o la
prestacion de servicios que, ademas, producen rendimientos, se podra tributar por tales ganancias en razon de haberse
realizado el hecho imponible del IVA [...] No obstante sera necesario que se pueda establecer un nexo causal, bajo una
perspectiva meramente naturalistica; en el &mbito normativo se debera aplicar la figura del comiso a la ganancia direc-
ta del delito, en tanto que la aportacion de los sujetos de circunstancias posteriores que han permitido la generacion de
fondos de una manera regular impide imputar esa ganancia secundaria a la previa comision del hecho punible».

81 Asi, por ejemplo, dado un supuesto de estafa en el que se hubiese cobrado el Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA) al

sujeto estafado la Administracion tributaria no quedaria obligada a devolver dicho IVA ya que, a pesar de resultar ilici-
ta la referida conducta, el negocio celebrado existié como tal, habiendo determinado el devengo del impuesto. A mayor
abundamiento, tnicamente de este modo podria entenderse la razon de ser de lo sefialado en el articulo 13 de la LGT.
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ExTrRACTO

Nuestro texto constitucional establece en su articulo 31 el deber de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos —por todos—, de acuerdo con una serie de principios, considerados como
«principios constitucionales en materia tributaria». Entre ellos, figuran los de generalidad, capa-
cidad econdmica, igualdad, progresividad y no confiscatoriedad, de equitativa distribucion de
la carga tributaria, eficiencia y economia. También, el articulo 133 de la Constitucion recoge el
principio de reserva de ley en esta materia y dice que la potestad tributaria originaria corresponde
exclusivamente al Estado.

Asimismo, el articulo 3 de la LGT agrupa los mismos principios de la Constitucién en prin-
cipios de ordenacién y principios de aplicacion del sistema tributario. Junto a los anteriores,
el articulo 6 del TRLRHL anade otros principios especificos para los tributos locales. Estos
principios son un desarrollo del principio de territorialidad.

Todos los principios expresados deben respetarse por las entidades locales en el establecimien-
to y exaccion de sus tributos, y los mismos pueden ser alegados por los contribuyentes en sus
relaciones con las haciendas locales.

Palabras claves: principios en materia tributaria, ordenacion y aplicacion de los tributos, reserva de ley
en materia tributaria y principio de territorialidad.
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PRINCIPLES OF ORDINATION AND APPLICATION THE LOCAL
TAX SYSTEM

Manuel Alias Canton

ABSTRACT

Our Constitution provides in Article 31 the duty to contribute to the maintenance of public
expenditure —all-, according to a set of principles, considered «constitutional principles in tax
matters». Among them are those of generality, economic capacity, equality, progressiveness and
non-confiscatory, equitable distribution of the tax burden, efficiency and economy. Also, Article
133 of the Constitution enshrines the principle of reserve of law in this matter and states that
the original fiscal sovereignty belongs exclusively to the State.

Likewise, Article 3 of the General Tax Law groups the same principles of the Constitution in
principles of ordination and principles of application the tax system. Along with the above, the
article 6 of the Local Finance Law, adds other specific principles for local taxes. These principles
are a development of the principle of territoriality.

All the principles above mentioned must be respected by the local authorities in the establish-
ment and collection of their taxes, and they can be claimed by taxpayers in their relations with
the local treasury.

Keywords: principles in tax matters, ordination and application of taxes, legal reserve, in tax matters
and principle of territoriality.
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1. INTRODUCCION

Debemos advertir al lector de que los trabajos existentes sobre los principios aplicables al
sistema tributario espafiol son muchos y muy variados pero, en este caso, se pretende analizar las
particularidades que afectan a dicha aplicacion en el ambito tributario local. A nadie se le escapa
que los principios tributarios son las grandes directrices, las orientaciones y finalidades generales
de todo el sistema fiscal, directamente emanados de la Constitucion espafiola y concretados en la
Ley General Tributaria. Como sefiald, en su dia, SAINzZ DE BusanpA': «un sistema tributario, en
efecto, solo es racional si es justo, y solo puede ser justo si se adecua a las normas fundamentales
y primarias del Ordenamiento positivo, contenidas en el texto constitucional, y a los principios
generales del Derechoy.

Para analizar los principios de la ordenacion y aplicacion del sistema tributario local debe-
mos partir de cinco normas legales basicas:

La primera, contemplada en el articulo 31 de la Constitucion espaiiola, que a tal efecto reco-
ge una serie de principios en materia tributaria, al disponer lo siguiente: «1. Todos contribuiran al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica mediante un sistema
tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra
alcance confiscatorio. 2. El gasto ptblico realizara una asignacion equitativa de los recursos publi-
Cos, y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia. 3. Solo po-
dran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico con arreglo a la ley».

La segunda, contenida en el articulo 3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tribu-
taria (en adelante LGT), el cual sefiala: «1. La ordenacion del sistema tributario se basa en la capa-
cidad economica de las personas obligadas a satisfacer los tributos y en los principios de justicia,
generalidad, igualdad, progresividad, equitativa distribucion de la carga tributaria y no confisca-
toriedad. 2. La aplicacion del sistema tributario se basara en los principios de proporcionalidad,
eficacia y limitacion de costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales y
asegurara el respeto de los derechos y garantias de los obligados tributariosy.

La tercera, recogida en el articulo 12.1 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (en ade-

' Samz pe BusaNDA, F. [1987]: La contribucion territorial urbana. Trayectoria historica y problemas actuales, Con-
sejo General de Camaras de la Propiedad Urbana de la Comunidad Valenciana, pag. 6.
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lante TRLRHL), el cual establece lo siguiente: «La gestion, liquidacién, inspeccion y recauda-
cion de los tributos locales se realizara de acuerdo con lo prevenido en la Ley General Tributaria
y en las demas leyes del Estado reguladoras de la materia, asi como en las disposiciones dictadas
para su desarrolloy.

La cuarta, también recogida en el TRLRHL, al disponer su articulo 6 lo siguiente: «Los tri-
butos que establezcan las entidades locales al amparo de lo dispuesto en el articulo 106.1 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, respetaran, en todo caso,
los siguientes principios: a) No someter a gravamen bienes situados, actividades desarrolladas,
rendimientos originados ni gastos realizados fuera del territorio de la respectiva entidad; b) No
gravar, como tales, negocios, actos o hechos celebrados o realizados fuera del territorio de la en-
tidad impositora, ni el ejercicio o la transmision de bienes, derechos u obligaciones que no hayan
nacido ni hubieran de cumplirse en dicho territorio; ¢) No implicar obstaculo alguno para la libre
circulacion de personas, mercancias o servicios y capitales, ni afectar de manera efectiva a la fi-
jacion de la residencia de las personas o la ubicacion de empresas y capitales dentro del territo-
rio espaiiol, sin que ello obste para que las entidades locales puedan instrumentar la ordenacion
urbanistica de su territorio.

Y, quinta, plasmada en el articulo 3.1 del Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la
edicidn del Codigo Civil (en adelante CC), el cual sefiala lo siguiente: «Las normas se interpretaran
segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histdricos y
legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamental-
mente al espiritu y finalidad de aquellasy», y en el articulo 1.4 de dicho CC, que establece: «Los
principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su
caracter informador del ordenamiento juridico».

De la lectura conjunta de los cinco preceptos legales, antes resefiados, se desprende que: en
el establecimiento de sus tributos, las entidades locales respetaran, en todo caso, los principios
constitucionales en materia tributaria, los principios de la ordenacion y aplicacion del sistema
tributario que, con caracter general, recoge la LGT, asi como los principios propios contemplados
en el TRLRHL. Ademas, los principios contemplados —tanto en la LGT como en el TRLRHL- se
interpretaran con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 3 del CC, en tanto no sean
previamente definidos por la normativa tributaria y, en ausencia de dicha previa definicion, estos
principios se interpretaran segln el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto,
los antecedentes historicos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplica-
dos, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellos.

Por lo que ya, en este punto, se puede afirmar que —tanto los principios de la ordenacion y
aplicacion del sistema tributario contemplados en la Constitucion y en la LGT, como los princi-
pios contemplados en el TRLRHL- son aplicables a la gestion, inspeccion y recaudacion de los
tributos locales, en tanto y en cuanto, en un caso determinado, no exista una normativa especi-
fica reguladora que resuelva dicho supuesto (defecto de ley), todo ello sin perjuicio del cardcter
general informador del ordenamiento tributario local que tienen dichos principios.
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2. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES EN MATERIA TRIBUTARIA
Y SU APLICACION A LOS TRIBUTOS LOCALES

Como hemos dicho al inicio, el articulo 31.1 de la Constitucion contempla una serie de prin-
cipios en materia tributaria tales como: generalidad, capacidad econdémica, igualdad, progresivi-
dad y no confiscatoriedad. Estos principios, seglin MARTIN QUERALTZ, son: «elementos bésicos del
Ordenamiento financiero y ejes sobre los que se asientan los distintos institutos financieros»; el
articulo 31.2 afiade a los anteriores los principios de: equitativa distribucion de la carga tributaria,
eficiencia y economia; y finalmente, el articulo 31.3 incorpora el principio de reserva de ley. Dicha
reserva de ley, en materia tributaria, también se encuentra recogida en el articulo 133 de la Consti-
tucion, al disponer que: «1. La potestad originaria para establecer los tributos corresponde exclusi-
vamente al Estado, mediante ley; 2. Las comunidades autonomas y las corporaciones locales podran
establecer y exigir tributos, de acuerdo con la Constitucion y las leyes; 3. Todo beneficio fiscal que
afecte a los tributos del Estado debera establecerse en virtud de ley». Todos estos principios, como
de manera reiterada ha sefialado el Tribunal Constitucional, no son compartimentos estancos, sino
que cada uno de ellos cobra valor en funcion de los demas, y en tanto sirva para los valores supe-
riores del articulo 1 de la Constitucion. Valgan por todas las Sentencias del Tribunal Constitucional
n.°27/1981, de 20 de julio (NFJ000001), y n.° 104/2000, de 13 de abril (NCJ052121).

De manera sucinta, nos vamos a referir a los distintos principios generales del sistema tri-
butario espafol, asi por lo que se refiere:

Al principio de generalidad (también denominado de universalidad), el articulo 31.1 de la
Constitucion establece que: «Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuer-
do con su capacidad...». La primera cuestion que llama la atencion es la expresion «todos» que
ha de entenderse como la voluntad del constituyente de que las cargas publicas se imputen a los
que se encuentren y desarrollen su actividad profesional en el territorio espafiol, mas alla de que
tengan la condicion de nacional o extranjero. Por otro lado, el principio de generalidad supone
que el legislador debe tipificar como hecho imponible todo acto o negocio juridico que demuestre
capacidad econémica. Es decir, con caracter general se prohiben las exenciones y bonificaciones
que puedan resultar discriminatorias. Sin embargo, ello no supone que no se puedan conceder
beneficios tributarios por razones de politica economica. En este sentido, el Tribunal Constitucio-
nal en no pocas ocasiones ha reconocido que los tributos, ademas de ser un medio para recaudar
ingresos publicos, sirven como instrumentos de politica econdomica general y para asegurar una
mejor distribucion de la renta nacional. Como ejemplo de lo expuesto con anterioridad, podemos
citar, entre otras, las Sentencias n.° 46/2000, de 17 de febrero (NFJ008490); n.° 276/2000, de 16
de noviembre (NFJ009503); n.° 289/2000, de 30 de noviembre (NFJO10001); n.° 3/2003, de 16
de enero y n.° 10/2005, de 20 de enero (NFJ019808). En particular, en su Sentencia n.° 96/2002,
de 25 de abril (NFJ012237), afirma que: «la exencion o la bonificacion —privilegio de su titular—

2 MarTiN QUERALT, J.; L0ZANO SERRANO, C.; CASADO OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J. M. [2000]: Curso de Derecho
Financiero y Tributario, pag. 105.
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como quiebra del principio de generalidad que rige la materia tributaria (art. 31.1 CE), en cuanto
que neutraliza la obligacion tributaria derivada de la realizacion de un hecho generador de capa-
cidad econdmica, solo sera constitucionalmente valida cuando responda a fines de interés general
que la justifiquen (por ejemplo, por motivos de politica econdmica o social, para atender al mini-
mo de subsistencia, por razones de técnica tributaria, etc.), quedando, en caso contrario, proscri-
ta, pues no hay que olvidar que los principios de igualdad y generalidad se lesionan cuando «se
utiliza un criterio de reparto de las cargas publicas carente de cualquier justificacion razonable y,
por tanto, incompatible con un sistema tributario justo como el que nuestra Constitucion consa-
gra en el articulo 31 (STC 134/1996, de 22 de julio, FJ 8)».

Del principio de capacidad econémica, podemos decir que, tradicionalmente, suponia que solo
cuando se producia un hecho o negocio juridico indicativo de capacidad econdmica se podia esta-
blecer el tributo, lo que no significa, sin embargo, que la capacidad contributiva pueda erigirse en
criterio exclusivo de justicia tributaria. Esto supone que la norma con caracter general establece las
condiciones para la imposicion. Sin embargo, no han faltado ocasiones en las que la generalizacion
del hecho imponible establecido en la norma podia ser contrario a la Constitucion al producir mayor
presion fiscal sobre quienes en realidad tienen menos capacidad econdmica, tal y como puso de ma-
nifiesto el Tribunal Constitucional en su Sentencia n.° 46/2000, de 17 de febrero (NFJ008490). Desde
luego, lo que si ha prohibido taxativamente el Tribunal Constitucional es que se graven riquezas apa-
rentes o inexistentes, valga por todas su Sentencia n.° 221/1992, de 11 de diciembre (NFJ002247).

La doctrina del Tribunal Constitucional, valga por todas su Sentencia n.° 37/1987, de 26 de
marzo (NFJ000269), ha establecido que: «es constitucionalmente admisible que el legislador es-
tablezca impuestos que, sin desconocer o contradecir el principio de capacidad economica, estén
orientados al cumplimiento de fines o a la satisfaccion de intereses publicos que la Constitucion
preconiza o garantiza; y basta que dicha capacidad econdmica exista, como riqueza o renta real o
potencial en la generalidad de los supuestos contemplados por el legislador al crear el impuesto,
para que aquel principio constitucional quede a salvo». En igual sentido, la tantas veces citada,
Sentencia n.° 221/1992, de 11 de diciembre (NFJ002247).

Por ultimo, la conformacion del hecho imponible debe ser compatible con lo que se ha de-
nominado «exencion del minimo vital», entendido como la cantidad de renta que no expresa ca-
pacidad econdmica puesto que esa renta es requerida para cubrir las necesidades vitales del titular.

Los principios de generalidad y de capacidad econdmica se encuentran intimamente relacio-
nados, como puso de manifiesto el Tribunal Constitucional, en la citada Sentencia n.® 96/2002, de
25 de abril (NFJ012237), al sefialar que: «la expresion "todos" absorbe el deber de cualesquiera
personas, fisicas o juridicas, nacionales o extranjeras, residentes o no residentes, que por sus re-
laciones econdmicas con o desde nuestro territorio (principio de territorialidad) exteriorizan ma-
nifestaciones de capacidad econoémica, lo que les convierte también, en principio, en titulares de
la obligacion de contribuir conforme al sistema tributario».

Del principio de justicia, debemos decir que la Constitucion se refiere al principio de justicia
como «un sistema tributario justo», y sin perjuicio de que la justicia sea también un valor superior
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del ordenamiento juridico, la justicia tributaria debera atender al sistema sobre el que se articulan
los tributos. Dicho principio afecta a la ordenacion del gasto publico, y se articula sobre la base
de dos postulados: la equidad en la asignacion de los recursos publicos y el criterio de eficiencia
y economia en su tramitacioén y ejecucion. La idea de reparto justo de la carga tributaria, la justi-
cia en los ingresos del Estado, ha de vincularse forzosamente con un programa justo en el gasto
publico. Como sefiala PONT CLEMENTE?: «No puede existir un ideal de justicia tributaria aisla-
do del ideal de justicia referido a la totalidad de la actividad financiera». Para nuestro Tribunal
Constitucional, tal y como manifiesta su Sentencia n.° 19/2012, de 15 de febrero (NCJ056426):
«la Constitucion de 1978 no disefia un concreto modelo de sistema tributario que sea aplicable
en un momento dado, habiendo dejado al legislador estatal su determinacion.

Hay que sefialar que el principio de justicia tributaria tiene un caracter transversal, segiin
CaLvo ORTEGA*, que despliega su eficacia y efectos tanto en la ordenacion como en la imposi-
cion de los tributos, habiendo sefialado el Tribunal Constitucional en sus Autos n.° 207/2005, de
10 de mayo, y n.° 222/2005, de 24 de mayo, que: «no es un principio constitucional del que de-
riven derechos u obligaciones para los ciudadanos, sino un fin del sistema tributario, que solo se
conseguira en la medida en que se respeten los restantes principios constitucionales (seguridad
juridica, igualdad, capacidad econdmica, progresividad y no confiscatoriedad)».

Del principio de igualdad, podemos decir que se configura como un valor superior, no solo del
sistema tributario, sino también de todo el ordenamiento en su conjunto. Asi lo proclama la Cons-
titucion en el articulo primero, al sefialar que junto a la libertad, la justicia y el pluralismo politico
inspira el ordenamiento juridico; desarrollado, mas adelante, en los articulos 9 y 14, que garantizan,
respectivamente, la efectividad de la igualdad sustancial y la igualdad formal ante la ley. Como ha
resaltado el Tribunal Constitucional, en su Sentencia n.° 8/1986, de 21 de enero (NFJ000125), la
igualdad: «tiene numerosas manifestaciones especificas y concretas en el propio texto constitucio-
nal y, entre ellas, el principio de igualdad que ha de inspirar el sistema tributario, establecido en el
articulo 31, nimero 1 de la Constitucién». El mismo criterio se recoge también en las Sentencias
19/1987, de 17 de febrero (NFJ000249); y 54/1993, de 15 de febrero (NFJ002479). Esta necesidad
de igualad, en palabras del Tribunal Constitucional, «impone al legislador el deber de dispensar un
mismo tratamiento a quienes se encuentran en situaciones juridicas iguales, con prohibicion de toda
desigualdad que, desde el punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada, carezca de justi-
ficacion objetiva y razonable o resulte desproporcionada en relacion con dicha justificacion» tal y
como ha sefialado en su Sentencia n.° 134/1996, de 22 de julio (NFJ003509), entre otras.

Asi, el principio de igualdad, como sefiala PONT CLEMENTE?, exige, en rigor, el de la gene-
ralidad que, a su vez, solo alcanza sentido en relacion con el de capacidad econdmica, y, en fin,
la progresividad es una manifestacion de la igualdad, entendida como igualdad real.

3 pont CLEMENTE, J.-F. [2011]: Principios del Derecho Tributario, pag. 146.
4 CaLvo ORTEGA, R. [2012]: ;Hay un Principio de Justicia Tributaria?, pag. 123.
5 Pont CLEMENTE, J.-F. [2011]: Principios del Derecho Tributario, pag. 148.
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Del principio de progresividad, podemos decir que es una técnica impositiva que va mas alla
de ser criterio recaudatorio y tiene como finalidad la consecucion de otros fines como puede ser la
distribucion de la renta u otros previstos en el articulo 40 de la Constitucion al afirmar que: «Los
poderes publicos promoveran las condiciones favorables para el progreso social y econémico y
para una distribucion de la renta regional y personal mas equitativa, en el marco de una politica
de estabilidad econémicay. Pero como sefiala el propio articulo 31 de la Constitucion, el limite
de la progresividad estd en que el tributo no tenga caracter confiscatorio. Evidentemente, el nivel
de contribucion que deba considerarse de alcance confiscatorio es una cuestion compleja que el
Tribunal Constitucional ha resuelto sefialando que: «lo es cuando a raiz de la aplicacion de los
diferentes tributos se llegue a privar al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades». Asimismo, el
mismo tribunal ha dicho que: «la progresividad en el sistema tributario es constitucionalmente
aceptable por la superacion que el articulo 9.2 de la Constitucion hace de la igualdad formal al
reconocer la igualdad material como criterio de actuacion de los poderes publicos para corregir
desigualdades reales que no son justificables constitucionalmente». Entre otras, en sus Senten-
cias n.° 134/1996, de 22 de julio (NFJ003509); n.° 46/2000, de 17 de febrero (NFJ008490); n.°
108/2005, de 9 de mayo (NCJ040683); y n.° 24/2009, de 26 de enero (NCJ048014).

Del principio de no confiscatoriedad, debemos mencionar que el mismo actiia al unisono
con el de progresividad. La prohibicion constitucional es una especie de garantia frente a posibles
abusos en la progresividad del sistema, pero, en rigor, la confiscacion es un concepto que por su
propia esencia queda extramuros del ordenamiento tributario. Como sefiala PONT CLEMENTE®:
«el tributo constituye un instituto juridico que esta basado en la capacidad econémica de quienes
son llamados a satisfacerlo. La confiscacion, en cambio, se inserta en la regulacion del derecho
de propiedad y, por ende, se sustenta en principios distintos».

Junto a estos principios generales del sistema tributario espafiol figura el principio de re-
serva de ley, al que vamos a dedicar una mayor extension por considerar que es el que mayores
controversias suscita. En materia de tributos, incluidos los locales, existe una reserva de ley, de-
nominado principio de legalidad o principio de reserva de ley’ (segiin algunos autores) en mate-
ria tributaria, consecuencia del contenido de los articulos 31.1 y 133.1 de la Constitucion. Ahora
bien, nada dispone sin embargo la Constitucion en relacion con la extension de la reserva de ley,
dado que el constituyente no tenia por qué descender a este detalle.

El articulo 31.3 de la Constitucion, como disposicion de aplicacion mas extensa, determina el
ambito objetivo de la reserva de ley tributaria. En cambio el articulo 133.1 y 2 de la Constitucion
centra sus esfuerzos en la distribucion de un poder tributario atribuido originariamente al Estado

6 Pont CLEMENTE, J.-F. [2011]: Principios del Derecho Tributario, pag. 163.

7 En rigor, el principio de legalidad y el principio de reserva de ley, aunque estan intimamente relacionados, son dis-
tintos. El primero de ellos encierra dos aspectos: por un lado, la reserva de ley y, por otro, el principio de legalidad
de la Administracion publica. El segundo de ellos, a su vez, ofrece dos vertientes: la reserva material, exigida por la
Constitucion para regular ciertas materias, y la reserva formal, que se expresa en las reglas de la jerarquia normativa.
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pero que actualmente ha de ser conciliado con el poder tributario de otros entes territoriales. En
todo caso, los términos utilizados en ambos preceptos constitucionales (arts. 31.3 y 133.1), con-
sideramos que adolecen de una cierta ambigiiedad que obliga a precisar el alcance y contenido
de la reserva de ley en el ambito tributario, labor esta ultima que ha tratado de ser afrontada por
el Tribunal Constitucional en diversos pronunciamientos.

En un estado constitucional, el principio de reserva de ley cumple basicamente dos finalida-
des: por un lado, garantizar el respeto al denominado principio de autoimposicion, de forma que
los ciudadanos no paguen mas tributos que los que sus legitimos representantes hayan aprobado;
y por otro lado, garantizar el derecho de propiedad privada. En el caso espafiol, se contempla en
el articulo 33.1 de la Constitucion.

Asi, el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 3.° de su Sentencia n.° 185/1995,
de 14 de diciembre (NFJ003833), identifica la reserva de ley, en materia tributaria, con el deno-
minado «principio de autoimposiciény, sobre la idea de que: «... cuando un ente publico impo-
ne coactivamente una prestacion patrimonial a los ciudadanos, cuente para ello con la voluntaria
aceptacion de sus representantes». A continuacion, el mismo tribunal indica que: «La imposi-
cion coactiva de la prestacion patrimonial o, lo que es lo mismo, el establecimiento unilateral de
la obligacion de pago por parte del poder publico sin el concurso de la voluntad del sujeto 1la-
mado a satisfacerla es, pues, en ultima instancia, el elemento determinante de la reserva de ley».

Como sefiala EscriBANO LOPEZS: «el origen remoto de las actuales leyes de presupuestos
hay que buscarlo en la autorizacion que el monarca debia obtener de las asambleas estamentales
para recaudar tributos de los subditos [...] como consecuencia directa de este principio de "au-
toimposicion" surgi6 el derecho de los ciudadanos no solo a consentir los tributos, sino también
a conocer su justificacion y el destino a que se afectaban». Y, como sefiala RosemBUI ERUIIMO-
vicH’: «La ley debe instituir los elementos esenciales de cada tributo —hecho imponible, sujetos
pasivos, base imponible, tipo— porque representa la mejor garantia de la propiedad privada, en-
tendida como libertad basica del individuo».

Ahora bien, esta exigencia relativa del mencionado no puede suponer la posibilidad de uti-
lizar la ley como una simple norma habilitante que autorice al poder ejecutivo a regular por via
reglamentaria el fundamento y sentido formal de la reserva de ley tributaria. En palabras de PoNT
CLEMENTE!'?: «puede decirse que la reserva de ley tributaria constitucionalmente impuesta se sitta,
a juicio del Tribunal Constitucional, en el punto de encuentro entre dos coordenadas: la relati-
vidad de la reserva —referida a los elementos esenciales del tributo— y la prohibicién de leyes en
blanco que remitan la regulacion del tributo a fuentes secundarias».

8 Escrmsano L&pEZ, F. [1981]: Presupuesto del Estado y Constitucion, pag. 54.
9 RoseMBUI Erusmovich, T. [1982]: Elementos del Derecho Tributario I, pag. 27.

10 pont CLEMENTE, J.-F. [2011]: Principios del Derecho Tributario, pag. 171.
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El Tribunal Constitucional de manera reiterada ha reconocido la reserva de ley relativa en ma-
teria tributaria, entre otras ocasiones, en su Sentencia 233/1999, de 16 de diciembre (NFJ008394),
en la que establecio en su fundamento juridico 22.° que: «En efecto, como es reiterada doctrina de
este tribunal, la reserva de ley en materia tributaria, impuesta por el articulo 31.3 CE, se extiende a
la creacion ex novo de los tributos y a la configuracion de los elementos esenciales de los mismos
(SSTC 37/1981, fundamento juridico 4.°; 6/1983, fundamento juridico 4.°; 179/1985, fundamento
juridico 3.% 19/1987, fundamento juridico 4.°; 221/1992, fundamento juridico 7.° y 14/1998, fun-
damento juridico 11.°; entre otras)».

La maxima latina nullum tributum sine legem determina que para que un tributo sea consi-
derado como tal debe estar contenido en una ley, ya que de lo contrario no es tributo. Como se
puede apreciar, dicha maxima latina guarda gran similitud con la maxima nullum crimen, nulla
poena sine praevia lege, que se traduce como «ningun delito, ninguna pena sin ley previay.

El principio de reserva de ley, principio en virtud del cual se reserva a una norma con dicho
rango la regulacion de determinadas materias, se encuentra regulado en el articulo 8 de la LGT. A
tal efecto, dicho articulo establece que: «Se regularan en todo caso por ley: a) La delimitacion del
hecho imponible, del devengo, de la base imponible y liquidable, la fijacion del tipo de gravamen
y de los demas elementos directamente determinantes de la cuantia de la deuda tributaria, asi como
el establecimiento de presunciones que no admitan prueba en contrario; b) Los supuestos que dan
lugar al nacimiento de las obligaciones tributarias de realizar pagos a cuenta y su importe maximo;
¢) La determinacion de los obligados tributarios previstos en el apartado 2 del articulo 35 de esta
ley y de los responsables; d) El establecimiento, modificacion, supresion y prorroga de las exencio-
nes, reducciones, bonificaciones, deducciones y demas beneficios o incentivos fiscales; ¢) El esta-
blecimiento y modificacion de los recargos y de la obligacion de abonar intereses de demora; ) El
establecimiento y modificacion de los plazos de prescripcion y caducidad, asi como de las causas
de interrupcion del computo de los plazos de prescripcion; g) El establecimiento y modificacion de
las infracciones y sanciones tributarias; h) La obligacion de presentar declaraciones y autoliquida-
ciones referidas al cumplimiento de la obligacion tributaria principal y la de pagos a cuenta; i) Las
consecuencias del incumplimiento de las obligaciones tributarias respecto de la eficacia de los actos
o negocios juridicos; j) Las obligaciones entre particulares resultantes de los tributos; k) La condo-
nacion de deudas y sanciones tributarias y la concesion de moratorias y quitas; 1) La determinacion
de los actos susceptibles de reclamacion en via economico-administrativa.; y m) Los supuestos en
que proceda el establecimiento de las intervenciones tributarias de caracter permanente».

La vigente LGT de 2003 ha incorporado al derecho tributario una serie de materias que se
encuentran afectas al principio de reserva de ley, con respecto a la regulacion de la anterior LGT de
1963. Tales materias son: el establecimiento de presunciones que no admitan prueba en contrario;
el establecimiento de la obligacion de realizar pagos a cuenta y el importe maximo de estos, sin
perjuicio de que una norma posterior de desarrollo fije cuantias inferiores y el modo de calculo;
el establecimiento y modificacion de los recargos y de la obligacion de abonar intereses de demo-
ra; el establecimiento y modificacion de las infracciones y sanciones tributarias; las obligaciones
entre particulares resultantes de los tributos (repercutir y soportar la repercusion de un tributo);
y la determinacion de los actos susceptibles de reclamacion en via economico-administrativa.
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Existe un elemento esencial que, como todos los elementos esenciales, esta reservado a la ley
pero respecto del cual, a diferencia de los otros, es la propia Constitucion quien expresamente lo
ordena en su articulo 133.3, al indicar que todo beneficio fiscal, esto es, las exenciones, bonificacio-
nes, reducciones, etc., debera establecerse por ley. Esta exigencia de ley, en materia de beneficios
fiscales, contemplada en la Constitucion, para LozaNO SERRANO'!, significa una especial rigidez a
la reserva de ley en materia de exenciones tributarias, frente a la mayor flexibilidad permitida por
los articulos 31.3 (solo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter pt-
blico con arreglo a la ley) y 133.1 (La potestad originaria para establecer los tributos corresponde
exclusivamente al Estado, mediante ley). En el mismo sentido, se han manifiestan ARIAS ABELLAN'?
y MARTINEZ LAFUENTE!3,

Por el contrario, el Tribunal Constitucional mantiene otra interpretacion en su Sentencia n.°
6/1983, de 4 de febrero (NFJO00018), en la que dice: «en el sistema constitucional espafiol no
rige de manera absoluta el principio de legalidad para todo lo atinente a la materia tributaria y que
la reserva de ley se limita a la creacion de los tributos y a su esencial configuracion, dentro de la
cual puede genéricamente situarse el establecimiento de exenciones o bonificaciones tributariasy.

Tradicionalmente se ha considerado que el fundamento de esta exigencia de ley en materia
de beneficios fiscales no se extraia de la naturaleza de la propia exencion, sino de la derogacion
parcial del hecho imponible que supone por cuanto la norma que prevé un supuesto exento debe
tener el mismo rango que aquella otra que establece los supuestos gravados.

Aun cuando el articulo 133.3 de la Constitucion parece limitar la exigencia de ley a los be-
neficios fiscales que afecten a los tributos del Estado, ha de entenderse que estan aludidas, con la
expresion «Estado», todas las Administraciones publicas y no solo la estatal. Por tanto, los entes
locales, dotados de potestad tributaria territorial, carecen de la posibilidad de establecer, supri-
mir o prorrogar los beneficios tributarios, manifestandose dicha potestad mediante el pase que
acuerda a la ley del Estado, cuando ello es posible y no viene directamente obligado por ella, en
su respectiva demarcacion. Asi lo manifiesta GONZALEZ PUEYO'4.

De todo lo dicho anteriormente, y del analisis de los términos en que estos principios gene-
rales del sistema tributario aparecen formulados en el articulo 31.1 de la Constitucion, podemos
efectuar las siguientes observaciones generales:

En primer lugar, que la efectividad de los principios generales del sistema tributario espafiol
han de pronunciarse en relacion con el sistema tributario en su conjunto, y no, necesariamente,
en relacion con cada uno de los sistemas tributarios especificos, individualmente considerados.

T Lozano SERRANO, C. [1989]: Exenciones tributarias y derechos adquiridos, pag. 51.

12 Arias ABELLAN, M. D. [1984]: «El Decreto-ley en materia tributaria; notas a una sentencia del Tribunal Constitucio-
naly, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, n.° 41, pag. 111.

13 Marrinez LAFUENTE, A. [1983]: «El tipo cero y las exenciones tributariasy, Hacienda Publica Espariola, n.° 84, pag. 65.

14" GonzALez Pugyo, J. M.* [1990]: Manuales de ingresos locales tributarios y no tributarios, pags. 34-35.
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En segundo lugar, que los principios generales que se contemplan no tiene por qué proyectarse
directamente sobre cada uno de los tributos individualmente considerados, sino que su efectividad,
en relacion con estos principios generales, se canaliza a través del sistema tributario en su conjunto.

Por ultimo, conviene precisar que en el caso de que se produzca una violacion de los princi-
pios generales del sistema tributario por una norma de rango legal, se puede interponer un recurso
de inconstitucionalidad'® por quienes estan facultados para plantearlo'®; o cuestion de inconstitu-
cionalidad!” por los jueces o tribunales, en ambos casos ante el Tribunal Constitucional. En este
sentido, el articulo 6 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, establece que:
«Los jueces y tribunales no aplicaran los reglamentos o cualquier otra disposicion contrarios a la
Constitucidn, a la ley o al principio de jerarquia normativay.

La capacidad de plantear la cuestion de inconstitucionalidad se extiende a todos los érganos
jurisdiccionales, careciendo de tal facultad los arbitros y todos aquellos 6rganos que no ejerzan una
potestad verdaderamente jurisdiccional, como algunos autodenominados tribunales y que en reali-
dad son organismos administrativos (Defensa de la Competencia; Economico-Administrativos). Se
incluyen, por tanto, todos los 6rganos con potestad jurisdiccional, esto es, con facultad para resolver
controversias de manera independiente, imparcial y con desinterés objetivo, que son, segiin CORZO
Sosa'®, «ademas de los que integran el poder judicial, los pertenecientes a la jurisdiccion militar, el
Tribunal de Cuentas, el Tribunal de las Aguas de Valencia y el propio Tribunal Constitucional». A los
organos citados por el autor, hay que afadir el Consejo de Hombres Buenos de la Huerta de Murcia.

3. LOS PRINCIPIOS DE LA ORDENACION Y APLICACION DEL SISTEMA
TRIBUTARIO RECOGIDOS EN LA LGT Y SU APLICACION EN LOS
TRIBUTOS LOCALES

Ya hemos anticipado que la LGT clasifica los principios tributarios en dos grupos. Por un
lado, la ordenacion del sistema tributario se basa en la capacidad econémica de las personas obli-

Articulo 161.1 de la Constitucion: «El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espafiol y es
competente para conocer: a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza
de ley. La declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la jurispru-
dencia, afectara a esta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada».

Articulo 162 de la Constitucion: «1. Estan legitimados: a) Para interponer el recurso de inconstitucionalidad, el Pre-
sidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, 50 Diputados, 50 Senadores, los 6rganos colegiados ejecutivos de las
Comunidades Auténomas y, en su caso, las Asambleas de las mismasy.

Articulo 163 de la Constitucion: «Cuando un 6rgano judicial considere, en alglin proceso, que una norma con rango
de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion
ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que en ningun
€aso seran suspensivosy.

Corz0 Sosa, E. [1998]: La cuestion de inconstitucionalidad.
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gadas a satisfacer los tributos y en los principios de justicia, generalidad, igualdad, progresivi-
dad, equitativa distribucion de la carga tributaria y no confiscatoriedad. Por otro, la aplicacion
del sistema tributario, se basa en los principios de proporcionalidad, eficacia y limitacion de cos-
tes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales y asegurara el respeto de los
derechos y garantias de los obligados tributarios.

Antes de proseguir, debemos abordar la diferencia entre ordenacion y aplicacion del sistema
tributario. En este sentido, podemos decir que los principios de ordenacion de los tributos son todos
aquellos que el legislador debe seguir para la elaboracion de los tributos y que no son otros que los
recogidos en el articulo 31 de la Constitucion. Tal y como sefiala SARTORIO ALBALAT!®, los princi-
pios de ordenacion «presiden la actividad normativa en materia tributaria y, atendiendo al contenido
de los mismos segun la formulacion del articulo 3 de la LGT, no son més que el trasunto de los prin-
cipios de justicia tributaria que establece el articulo 31.1 de la CE», es decir, son principios dirigidos
a la ordenacion sustantiva de los tributos, no a la ordenacion de los aspectos procedimentales o de
aplicacion de los mismos. Y que los principios de aplicacion de los tributos son todos aquellos que
las Administraciones deben cumplir a la hora de aplicar el sistema tributario. Tal y como sefiala ME-
NENDEZ MORENOZ, los principios de aplicacion de los tributos son «las actuaciones y procedimien-
tos tributarios que requiere su aplicaciény». Es decir, no inciden en el ambito normativo, sino que van
dirigidos a orientar la actividad de las diversas Administraciones tributarias con competencias en la
aplicacion de los tributos. La aplicacion de los tributos comprende, de manera principal, tres procedi-
mientos: gestion, inspeccion y recaudacion. Se ha de recordar que dichos procedimientos se deberan
ejercer de manera separada de las actuaciones relativas a la resolucion de las reclamaciones economi-
co-administrativas que pudieran interponerse contra los actos dictados en los procedimientos citados.

En cuanto a los principios de ordenacién del sistema tributario, el articulo 3.1 de la LGT,
se dedica a reproducir los principios en materia tributaria contemplados en el articulo 31.1 de la
Constitucion. En cuanto a los principios de aplicacion del sistema tributario, el articulo 3.2 de la
LGT se dedica a reproducir los principios en materia tributaria contemplados en el articulo 31.2
de la Constitucion. Ahora bien, en vez de utilizar los términos «eficiencia y economia» utiliza el
término «eficaciay, aiadiendo ademas los principios de limitacion de costes indirectos derivados
del cumplimiento de obligaciones formales, y asegura el respeto de los derechos y garantias de
los obligados tributarios.

De manera evidente, el articulo 3 de la LGT no hace referencia alguna al principio constitu-
cional de «reserva de ley», en materia tributaria, contemplado en el articulo 31.3 de la Constitu-
cion, pues solo la Constitucion puede exigir una norma de rango legal para regular determinados
aspectos de la vida de los ciudadanos. No obstante, conviene recordar que el articulo 2.1 de la
LGT define los tributos como: «... los ingresos publicos que consisten en prestaciones pecunia-

19 SarTORIO ALBALAT, S. [2015]: «La aplicacion de la Ley General Tributaria a las comunidades autonomasy, Revista
catalana de dret public, n.° 50, pag. 64.

20 MepNENDEZ MORENO, A. [2008]: Derecho Financiero y Tributario, Parte General, pag. 89.
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rias exigidas por una Administracion publica como consecuencia de la realizacion del supuesto
de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir...».

Como hemos sefialado, el articulo 31.2 de la Constitucion utiliza los términos «eficiencia y
economia» y el articulo 3.2 de la LGT utiliza el término «eficacia». Esta divergencia es posible
que tenga su explicacion, como sefiala MENENDEZ MORENO?!, en el hecho de que «Estos prin-
cipios conllevan también la necesidad de aplicar procedimientos eficaces en la gestion del gasto
publico y, aun cuando la Constitucion solo se refiera a criterios de eficiencia y economia...».
Pero lo cierto es, segin nuestra opinion, que estamos en presencia de términos distintos, pese a
que el Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE) no hace, realmente, diferencia alguna
entre las palabras «eficacia» y «eficiencia». De hecho, la RAE considera los adjetivos «eficaz» y
«eficiente» como sinonimos. En el ambito de las Administraciones publicas, podemos definir la
«eficiencia» como la relacion entre los recursos publicos utilizados en un proyecto y los logros
conseguidos con el mismo. Se entiende que la «eficiencia» se da cuando se utilizan menos recur-
sos publicos para lograr un mismo objetivo. O al contrario, cuando se logran mas objetivos con
los mismos o menos recursos publicos. Por el contrario, cabe definir la «eficacia» como el nivel
de consecucion de metas y objetivos previamente establecidos por una Administracion publica.
La «eficacia» hace referencia a la capacidad de una Administracion publica para lograr los ob-
jetivos previamente definidos. Es decir, solo atiende a lo conseguido, en relacion con lo previs-
to, sin tener en consideracion los recursos publicos utilizados para conseguir dichos objetivos.

En definitiva, puesto que el fin tltimo de todo sistema tributario es conseguir recursos eco-
némicos para financiar el gasto publico, dichos recursos se deben conseguir (eficacia), pero se
deben conseguir al menor coste posible (eficiencia).

Por lo que aqui no interesa, nos vamos a ceiiir al analisis de solo cuatro de los principios de
la ordenacion y aplicacion del sistema tributario recogidos en la LGT y su aplicacion en los tribu-
tos locales, por ser los que, a priori, mayor complejidad pueden plantear. Nos estamos refiriendo
a los principios de generalidad, igualdad, capacidad de pago y reserva de ley.

El principio de generalidad, contemplado en Constitucion y en la LGT, esta dirigido a todos
los poderes publicos, por lo que incluye la potestad tributaria —en este caso reglamentaria— de que
gozan las entidades locales, puesta de manifiesto a través de sus respectivas ordenanzas fiscales.
Es decir, la norma local, plasmada mediante una ordenanza fiscal, debera senalar a los obliga-
dos al pago del tributo de forma abstracta e impersonal, debera evitar también el establecimien-
to de beneficios fiscales que puedan reputarse como privilegios y, finalmente, deberd garantizar
que no haya un trato discriminado a los sujetos pasivos del tributo que carezca de justificacion.

El principio de igualdad, de la misma manera contemplado en Constitucion y en la LGT, es
de aplicacion a los tributos locales, si bien, la Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 19/1987,
de 17 de febrero (NFJ000249), ha matizado lo siguiente: «La diversificacion de los tipos imposi-

21 MeniNDEZ MORENO, A. [2008]: Derecho Financiero y Tributario, Parte General, pag. 283.
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tivos para las contribuciones territoriales de que en el caso se trata puede, por ello, concebirse en
abstracto como acomodada a las exigencias del principio de igualdad, siempre que posea un fun-
damento justificado y racional y arranque de situaciones que puedan legitimamente considerarse
como diversas». Aunque dicha sentencia esta referida a las contribuciones territoriales, conside-
ramos que es directamente aplicable a los tributos locales vigentes en la actualidad.

En este sentido, los pronunciamientos jurisdiccionales los podemos agrupar en tres grupos:
primero, tratamiento desigual a los iguales; segundo, tratamiento igual a los desiguales; y terce-
ro, omision de la igualdad en la ordenanza fiscal.

La Sentencia de Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 21 de marzo de 1997 sefialo
que: «carece de toda justificacion la diferencia de trato entre unas poblaciones y otras, ya que para
los restantes pueblos del municipio se establece una cuota diferenciada segun hayan sido satisfe-
chas o no contribuciones especiales...» y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Co-
munidad Valenciana de 19 de enero de 1991 entendi6 que: «vulneraba el principio de igualdad la
discriminacion de los usuarios del servicio de agua segun la ubicacion fisica dentro del municipio
porque lo equitativo es la distribucion de los costes entre todos los usuarios sin distincion de su
ubicacion geografica»y. Como se puede apreciar, los tribunales sancionan la desigualdad de trato a
los iguales, dispensada por la ordenanza fiscal. Por lo tanto, la norma conculcaba de forma mani-
fiesta el principio de igualdad, es su vertiente de igualdad de trato.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2008 (NFJ029807), relativa a la tasa
por ocupacion del dominio publico local, afirmé que: «el tema discutido no versa sobre el valor
del que parte el ayuntamiento para calcular la utilidad derivada del aprovechamiento sino sobre
la exigencia de un unico precio para toda la ciudad, a pesar de reconocer la existencia de distintos
valores y rentabilidad de la ocupacion en funcién de la categoria de la calle en la que tiene lugar,
y sobre la aplicacion de coeficientes extrafos al calculo del valor de la utilidad». Como se puede
apreciar, el Tribunal Supremo anula una ordenanza fiscal que daba un trato igual a los desiguales.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 15 de enero de 1997 entendid
que atentaba contra el principio de igualdad «establecer unas tarifas por el servicio de agua que
discriminaban el exceso de consumo normal sin prever ninguna norma de correccion para las fa-
milias numerosasy». Esta postura, también es compartida por el Tribunal Supremo, en su Senten-
cia de 28 de diciembre de 2007, donde pone de relieve lo siguiente: «Es evidente que dentro del
sistema tributario existen gravamenes objetivos, que no tienen en cuenta las circunstancias perso-
nales de quienes realizan el hecho imponible, sino tan solo su realizacion, lo que puede provocar
situaciones de desigualdad material, pues supondra un mayor esfuerzo fiscal para unos en relacién
con otros y que sin embargo no necesariamente han de ser calificados como inconstitucionales
pues puede estar justificada esta opcion por diversos motivos». En esta ultima sentencia, nuestro
Alto Tribunal reconoce la infraccion del principio de igualdad, por omision.

El principio de capacidad de pago, asimismo contemplado en Constitucion y en la LGT, tam-
bién es de aplicacion obligada, en la exaccion de los tributos locales, aunque lo cierto es que el
TRLRHL solo hace referencia a la capacidad de pago, al sefialar en el articulo 24.5 dedicado a la
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cuota tributaria de las tasas lo siguiente: «Para la determinacion de la cuantia de las tasas podran
tenerse en cuenta criterios genéricos de capacidad econdémica de los sujetos obligados a satisfa-
cerlas». Hay que recordar que fue el derogado articulo 11 del Real Decreto 3250/1976, de 30 de
diciembre, por el que se ponen en vigor las disposiciones de la Ley 41/1975, de Bases del Estatuto
de Régimen Local y articulo 204 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que
se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local
(TRRL), que introdujeron en nuestro ordenamiento tributario local el principio de capacidad eco-
ndmica, como criterio para determinar la cuantia de las tasas, por lo que, con ello, se dejaba atrés
la doctrina de que las tasas debian responder, unicamente, al beneficio recibido por el sujeto por la
prestacion de servicios publicos o por la utilizacion privativa o especial del dominio publico local.

Uno de los tributos locales donde mayor controversia existe, en relacion con el principio de
capacidad de pago o econdmica, es el impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de
naturaleza urbana (IITVTNU), pues en numerosas ocasiones se grava una capacidad econdémica
inexistente o ficticia.

También genera cierta controversia, en relacion con el principio de capacidad de pago, la
fijacion del hecho imponible en el impuesto sobre bienes inmuebles (IBI). Recordemos que el
articulo 61 del TRLRHL sefiala que constituye el hecho imponible, de dicho impuesto, la titula-
ridad de una serie de derechos sobre los bienes inmuebles urbanos, rusticos o de caracteristicas
especiales. Nos estamos refiriendo a: una concesion administrativa, un derecho real de superfi-
cie, un derecho real de usufructo y un derecho de propiedad; estableciéndose una prelacion entre
estos derechos. Tal y como sefiala TRUEBA CORTES??, «La cuestion es por qué se grava exclusi-
vamente al sujeto que es titular del primer derecho y no al que realmente disfruta del bien. En
ultima instancia, ;por qué hacer recaer el impuesto solo sobre el usufructuario, y no dividir el
impuesto entre varios sujetos, como se hace, por ejemplo, en el Impuesto sobre el Patrimonio?».

Para finalizar este apartado, debemos analizar si el sistema tributario local cumple con el
principio constitucional, en materia tributaria, de «reserva de ley».

Debemos partir del hecho de que los tributos solo pueden establecerse con arreglo a la ley
—por asi disponerlo el art. 31.3 de la Constitucion—, correspondiendo la potestad originaria para
establecerlos exclusivamente al Estado, mediante ley —por asi establecerlo el art. 133.1 de la Cons-
titucion—. Asimismo, las entidades locales podran establecer y exigir tributos, de acuerdo con la
Constitucidn y las leyes —por asi facultarles el art. 133.2 de la Constitucion—, gozando tales cor-
poraciones locales de autonomia, garantizada por la Constitucion, para la gestion de sus intere-
ses —por asi reconocerlo los arts. 137 y 140 de la Constitucion—.

Sentado lo anterior, debemos recordar que el apartado 1 del articulo 106 de la Ley reguladora
de las Bases de Régimen Local (LRBRL) establece que las entidades locales tendran autonomia para

22 Truesa CortEs, M.* C. [2011]: «Imposicion local sobre la propiedad: experiencia internacional y lecciones para Es-
paiay, Investigaciones Regionales, n.° 20, pag. 128.

www.ceflegal.com E17

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, ntims. 401-402 (agosto-septiembre 2016) Ea

establecer y exigir tributos de acuerdo con lo previsto en la legislacion del Estado reguladora de las
Haciendas locales y en las leyes que dicten las comunidades autonomas en los supuestos expresamente
previstos en aquella; y, que el apartado 2, del citado articulo, sefiala que la potestad reglamentaria de
las entidades locales en materia tributaria se ejercera a través de ordenanzas fiscales reguladoras de
sus tributos propios y de ordenanzas generales de gestion, recaudacion e inspeccion. Debe hacerse
notar que el articulo 106.2 de la LRBRL utiliza la expresion «potestad reglamentaria» y, en igual
sentido, el articulo 7.1 e) de la LGT, cuando senala las fuentes del ordenamiento tributario, hace re-
ferencia a las «disposiciones reglamentarias... y especificamente en el ambito tributario local, por las
correspondientes ordenanzas fiscales». Pero lo cierto es que la potestad reglamentaria es una manifes-
tacion genuina de la potestad de autoorganizacion de las entidades locales, mientras que la «potestad
normativay, de dichas entidades locales, se expresa fundamentalmente en la ordenanzas fiscales. A
mayor abundamiento, debemos citar el articulo 4.1 de la LRBRL que sefiala lo siguiente: «... dentro
de la esfera de sus competencias, corresponden en todo caso a los municipios, las provincias y las
islas: a) Las potestades reglamentaria y de autoorganizacion». En idénticos términos se expresa, el
articulo 4.1 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales.

Siguiendo a ARAGONES BELTRANZ, podemos decir que el ejercicio del poder tributario local,
tal como este ha sido entendido por el Tribunal Constitucional, es el resultado de la coordinacion
de los principios constitucionales de reserva de ley tributaria y de autonomia local.

Por tanto, se trata de conjugar dos principios constitucionales, el de reserva de ley (en este
caso estatal) y el de autonomia local, dado que las entidades locales carecen de potestad legislativa.
Para ello, el legislador estatal ha utilizado dos técnicas: por un lado, el establecimiento del tribu-
to local por medio de una ley estatal (TRLRHL), facultando a las entidades locales para que, por
medio de sus ordenanzas fiscales (norma reglamentaria), aprueben su entrada en vigor —excepcion
hecha del IBI, IAE e IVTM, por ser impuestos de exaccion obligatoria—; por otro, el establecimien-
to de la posibilidad de que cada entidad local, a través de sus ordenanzas fiscales, establezcan: los
tipos de gravamen que consideren oportunos una serie de beneficios fiscales, determinados aspec-
tos de la base imponible y determinados aspectos de la deuda tributara —dentro de los limites es-
tablecidos en el TRLRHL-.

A este respecto, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en diversas ocasiones. Asi en su
Sentencia n.° 6/1983, de 4 de febrero (NFJ0O00018), sefiala que: «se ha de estimar contraria a la re-
serva de ley en materia tributaria la remision en blanco que la ley impugnada hace a los acuerdos de
los ayuntamientos, en lo referente a la fijacion del tipo de gravamen a aplicar [...] Dejando de lado el
hecho de que en lo relativo a las Haciendas locales es el principio de suficiencia, y no el de autonomia,
el formulado expresamente en el articulo 142 de la CE»; en su posterior Sentencia n.° 19/1987, de 17
de febrero (NFJ000249), tras reiterar la doctrina anterior, sefial6 lo siguiente: «Este tribunal no puede,
como es obvio, definir en términos generales y abstractos como hayan de integrarse, en cada caso, las

23 ARAGONES BELTRAN, E. [2009]: «Ordenanzas reguladoras de los tributos locales (tasas, contribuciones especiales e
impuestos)», ODL 20, Fundacion Democracia y Gobierno Local, pag. 64.
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exigencias derivadas de la reserva de ley en el orden tributario y de la autonomia de las corporaciones
locales —de los municipios, en el presente proceso— para intervenir, de acuerdo con la Constitucion
misma y con las leyes, en el establecimiento o en la exigencia de sus tributos propios... Es claro, en
suma, que, si bien respecto de los tributos propios de los municipios esta reserva no debera extenderse
hasta un punto tal en el que se prive a los mismos de cualquier intervencion en la ordenacion del tributo
0 en su exigencia para el propio ambito territorial, tampoco podra el legislador abdicar de toda regula-
cion directa en el ambito parcial que asi le reserva la Constitucion (art. 133, 1y 2)... Los ayuntamien-
tos, como corporaciones representativas que son articulo 140 de la Constitucion), pueden, ciertamente,
hacer realidad, mediante sus acuerdos, la autodisposicion en el establecimiento de los deberes tribu-
tarios, que es uno de los principios que late en la formacion historica —y en el reconocimiento actual,
en nuestro ordenamiento— de la regla segtin la cual deben ser los representantes quienes establezcan
los elementos esenciales para la determinacion de la obligacion tributaria. Pero es claro que la reserva
legal en esta materia existe también al servicio de otros principios —la preservacion de la unidad del
ordenamiento y de una basica igualdad de posicion de los contribuyentes— que, garantizados por la
Constitucion del modo que dice su articulo 133.2 no permiten, manifiestamente, presentar al acuerdo
municipal como sustitutivo de la ley para la adopcion de unas decisiones que solo a ella, porque asi
lo quiere la Constitucion, corresponde expresar». Con posterioridad, el Tribunal Constitucional, en
su Sentencia n.° 233/1999, de 16 de diciembre (NFJ008394), formuld las siguientes consideraciones:
«En virtud de la autonomia de los entes locales constitucionalmente garantizada y del caracter repre-
sentativo del pleno de la corporacion municipal, es preciso que la ley estatal atribuya a los acuerdos
dictados por este (asi, los acuerdos dimanantes del ejercicio de la potestad de ordenanza), un cierto
ambito de decision acerca de los tributos propios del municipio... No es cierto que la autonomia local
que se reconoce en la Constitucion implique la necesidad de que la ley dote a las corporaciones loca-
les de libertad para imponer o no cada uno de sus tributos propios...».

4. LOS PRINCIPIOS EN EL ESTABLECIMIENTO DE TRIBUTOS LOCALES
CONTEMPLADOS EN EL TRLRHL

Antes de abordar los principios existentes en el establecimiento de los tributos locales, debe-
mos comenzar analizando la expresion «imposicion y ordenacion de tributos locales», contenida
en la Seccion 2.* del Capitulo II «tributos» del TRLRHL. Como podemos apreciar la expresion
citada contiene dos manifestaciones especificas del ambito material del concepto mas amplio de
«poder tributario local». Asi, la expresion «imposicion» de los tributos locales hace referencia a
la potestad de las entidades locales para determinar, dentro de los limites sefialados por la ley, la
aplicacion de un determinado tributo dentro de su respectivo ambito territorial. Por su parte, la ex-
presion «ordenaciony de los tributos locales hace referencia al ejercicio de la potestad reglamenta-
ria de las entidades locales en materia tributaria, dentro, igualmente, de los limites sefialados en la
ley. Como sefiala CoBo OLVERAZ4, en todo tributo se pueden diferenciar, formalmente, dos fases en

24 Copo OLVERA, T. [1992]: «Resena de las disposiciones reguladoras del poder tributario de la Administracion Localy,
Revista de derecho financiero y de hacienda publica, n.° 220, pag. 850.
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la vida del mismo: «EI primero, relativo a la creacion y regulacion de la figura tributaria en cues-
tion; y el segundo referido al momento de aplicacion de la norma juridica que lo ha establecidoy.

Recordemos que el articulo 133.2 de la Constitucion establece que: «Las comunidades auto-
nomas y las corporaciones locales podran establecer y exigir tributos, de acuerdo con la Constitu-
cion y las leyesy, lo que significa que los entes locales necesitan que una ley estatal o autonomica
configure el tributo, lo cree y después podran «establecer» su vigencia y reglamentarlos si es
preciso. Para FERNANDEZ Paviis®, cuando se habla de establecimiento de tributos por las enti-
dades locales se refiere a que estas pueden: «determinar, precisar o escoger ciertos elementos de
la estructura de los tributos, respetando los principios que rigen su ambito legal y dentro de los
limites fijados para ello por la ley, cuando esta lo permite». En términos muy similares se habia
pronunciado anteriormente FERREIRO LAPATZA?S, en relacion con el significado del término «es-
tablecer» los tributos cuando se refiere a las corporaciones locales.

El derecho financiero distingue la potestad tributaria de la potestad de imposicion. La pri-
mera se refiere a la de dictar normas que creen y establezcan los tributos, mientras que la segunda
atiende a la exigencia de impuestos previamente creados por ley. De ahi que se afirme la potestad
tributaria respecto al Estado y a las comunidades autébnomas mientras que a las entidades locales
se les reconoce potestad de imposicion.

Los actos a través de los cuales las entidades locales deciden la «imposiciony» y «ordenacion»
de un tributo local reciben el nombre de «acuerdosy, y el instrumento a través del cual se incorpora
el texto de la «ordenacion» es la ordenanza fiscal. En la actualidad, el Acuerdo de Ordenacion de los
tributos locales, no es mas que una ordenanza fiscal especifica, que ha sustituido al anterior Acuerdo
de Aplicacion, regulado en el articulo 185.1 del TRRL (hoy en dia derogado por la LHL de 1988),
en el que se establecia lo siguiente: «... las entidades locales acordaran la imposicion de sus tribu-
tos propios y aprobaran, simultaneamente, las correspondientes ordenanzas para su aplicacion...».

Ambas cuestiones, «imposicion» y «ordenacion» se encuentran reguladas en los articulos
15 a 19 del TRLRHL, y su contenido se puede expresar en torno a los puntos siguientes:

» Supuestos en los que las entidades locales han de adoptar acuerdos de imposicion
de sus tributos.

* Supuestos en los que las entidades locales han de aprobar ordenanzas fiscales.

* Procedimientos para la adopcion de acuerdos de imposicion y ordenacion de los
tributos locales.

» Contenido de las ordenanzas fiscales.

25 FERNANDEZ Pavis, M. J. [2000]: «La reforma de las haciendas locales», Modificaciones y panorama actual del Ré-
gimen Local Espaiiol. CEMCI-Diputacion de Granada, Granada, pags. 478-480.

26 PerrERO LaraTzA, J. J. [1985]: «Principios constitucionales informantes de la Hacienda Local», Organizacion te-
rritorial del Estado (Administracion Local), vol. 1, pag. 211.
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* Vigencia de las ordenanzas fiscales.

» Impugnacién de las ordenanzas fiscales.

Por lo que se refiere a los supuestos en los que las entidades locales han de adoptar acuerdos
de imposicion de sus tributos, debemos decir que los limites de la potestad de las entidades locales
para decidir la imposicion de sus tributos propios, esto es, la aplicacion de dichos tributos en su
respectivo ambito territorial, estan fijados en el articulo 15 del TRLRHL, precepto que parte de
la distincion entre tributos locales de caracter obligatorio y tributos locales de caracter potestati-
vo. A tal efecto, el citado articulo 15 establece lo siguiente: «1. Salvo en los supuestos previstos
en el articulo 59.1 de esta ley, las entidades locales deberan acordar la imposicion y supresion
de sus tributos propios, y aprobar las correspondientes ordenanzas fiscales reguladoras de estos;
2. Respecto de los impuestos previstos en el articulo 59.1, los ayuntamientos que decidan hacer
uso de las facultades que les confiere esta ley en orden a la fijacion de los elementos necesarios
para la determinacion de las respectivas cuotas tributarias, deberan acordar el ejercicio de tales
facultades, y aprobar las oportunas ordenanzas fiscales». Asimismo, el articulo 15 del TRLRHL,
en su apartado 3, establece que: «las entidades locales ejerceran la potestad reglamentaria a que
se refiere el apartado 2 del articulo 12 de esta ley, bien en las ordenanzas fiscales reguladoras de
los distintos tributos locales, bien mediante la aprobacion de ordenanzas fiscales especificamente
reguladoras de la gestion, liquidacion, inspeccion y recaudacion de los tributos localesy.

En relacion con los tributos de caracter obligatorio, la potestad de las entidades locales para
decidir su imposicion es inexistente. En consecuencia, dichos tributos deberan ser exigidos, obli-
gatoriamente, sin que precisen acuerdo de imposicion. En esta situacion se encuentran los im-
puestos relacionados en el articulo 59.1 del TRLRHL:

* EIlIBI comenzo a exigirse el 1 de enero de 1990 en virtud de la disposicion transi-
toria 2.* de la LHL de 1988.

* El impuesto sobre actividades econdomicas (IAE) comenzo a exigirse el 1 de enero
de 1992, en virtud de disposicion transitoria 3. de la LHL de 1988, segun redac-
cion dada a su apartado 1 por la Ley 19/1991, de 6 de junio, del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas.

* El impuesto sobre vehiculos de traccion mecanica (IVTM) comenzo a exigirse el
1 de enero de 1990 en virtud de la disposicion transitoria 4. de la LHL de 1988.

Con respecto a los tributos de caracter potestativo o voluntario, la potestad de las entidades
locales podra decidir si su imposicion es absoluta, de tal manera que dichos tributos no podran
ser exigidos si previamente no ha sido acordada su imposicion. En esta situacion se encuentran
los impuestos municipales relacionados en el articulo 59.2 del TRLRHL:

» El impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras (ICIO) entr6 en vigor al
hacerlo con caracter general la LHL de 1988, segun su disposicion final 2.2,
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*  EIIIVTNU comenzo a exigirse el 1 de enero de 1990 en virtud de la disposicion
transitoria 5.” de la LHL de 1988.

Ademas de los dos impuestos municipales citados anteriormente, se encuentran en esta si-
tuacion, de exaccion potestativa o voluntaria:

» Las tasas, que entraron en vigor al hacerlo con caracter general la LHL de 1988,
segun su disposicion final 2.7,

» Las contribuciones especiales, que entraron en vigor al hacerlo con caracter gene-
ral la LHL de 1988, segtin su disposicion final 2.2,

* Elimpuesto municipal sobre gastos suntuarios (modalidad de cotos de caza y pesca),
que continta vigente seglin dispuso el articulo 5 del Real Decreto-Ley 4/1990, de
28 de septiembre, convalidado por la Ley 6/1991, de 11 de marzo. Hoy en dia dis-
posicion transitoria 6.* del TRLRHL.

Los tributos de caracter obligatorio (en este caso impuestos obligatorios) no necesitan de un
acuerdo expreso de establecimiento y no necesitan ordenanza fiscal reguladora, de tal forma que en
el supuesto de que esta no existiera, se exigirian de acuerdo con lo dispuesto en el TRLRHL. Los
tributos de caracter potestativo o voluntario, sin embargo, necesitan la aprobacion de un acuerdo
de establecimiento y una posterior ordenanza fiscal reguladora, que determine los elementos esen-
ciales del tributo, en el marco establecido por el TRLRHL.

Durante la vigencia de la redaccion original de la LHL de 1988, la capacidad de las entida-
des locales para regular sus propios tributos fue practicamente inexistente. Esta situacion cambia
araizde la Ley 51/2002, que supuso un notable incremento de la capacidad de la misma para gra-
duar la presion fiscal dentro su propio sistema tributario, en la medida en que pueden determinar
en las ordenanzas fiscales de sus tributos el tipo impositivo, dentro de los tipos minimo y maximo
establecidos en la ley; asi como establecer beneficios fiscales de caracter potestativo previstos en
la ley. Esta reforma operada en la LHL de 1988 por Ley 51/2002 se ha mantenido en el TRLRHL.

Como particularidad en lo relativo a la imposicion y ordenacion de los tributos locales, encon-
tramos el «recargo de las provincias sobre el impuesto sobre actividades econdmicas». Resulta que
mientras el IAE es un impuesto de exaccion obligatoria, por parte de los ayuntamientos, al establecer
el articulo 59.1 del TRLRHL que: «Los ayuntamientos exigiran, de acuerdo con esta ley y las dis-
posiciones que la desarrollan, los siguientes impuestos: b) Impuesto sobre actividades econdmicasy,
por lo que se refiere al recargo provincial sobre el IAE, el articulo 134.1 del TRLRHL establece que:
«Las diputaciones provinciales podran establecer un recargo sobre el impuesto sobre actividades
economicas». Dicho recargo también puede establecerse por los consejos insulares, cabildos insula-
res, y comunidades autonomas uniprovinciales (arts. 134, 157, 158 y disp. adic. 17. del TRLRHL).

Estamos, pues, ante un impuesto distinto del IAE, y de caracter potestativo, ya que para su
aplicacion se precisa su previo establecimiento por la diputacion, consejo, cabildo o comunidad
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autonoma uniprovincial, que deberan adoptar el acuerdo de imposicion y aprobar la ordenanza
fiscal correspondiente (ley autondmica en el caso de las comunidades autonomas uniprovinciales).

De la lectura del articulo 134 del TRLRHL podemos advertir de que el citado recargo pre-
senta una estructura similar al IAE, pero no idéntica, ya que si bien se exige a los mismos sujetos
pasivos y en los mismos casos que los contemplados en la normativa del impuesto, y le son de
aplicacion todos los elementos de la relacion juridico-tributaria del impuesto, se exige solamente
en los supuestos en los que se aplique la cuota municipal, nunca en los casos de que se aplique la
cuota provincial o nacional.

Efectuado el anterior analisis, debemos sefialar que junto a los principios generales del sis-
tema tributario, y que también operan en el ambito del sistema tributario local, existen otros prin-
cipios, en este caso especiales, que operan exclusivamente en el sistema tributario local, siendo
denominados como principios especiales del sistema tributario local.

La primera regulacion de los mismos, en el ambito local, la encontramos en el articulo 107.2
de la LRBRL, de conformidad con el cual: «Las ordenanzas fiscales obligan en el territorio de
la respectiva entidad local y se aplican conforme a los principios de residencia efectiva y de te-
rritorialidad, segun los casos». Este enunciado es reflejo de lo establecido en la entonces vigente
LGT de 1963, que indicaba en su articulo 21 lo siguiente: «... los tributos se aplicaran conforme
a los siguientes principios: a) El de residencia efectiva de las personas naturales cuando el gra-
vamen sea de naturaleza personal; b) El de territorialidad en los demas tributos, y, en especial,
cuando tengan por objeto el producto, el patrimonio, las explotaciones econémicas o el trafico
de bienes». Hoy en dia, vigente la LGT de 2003, dichos postulados se encuentran recogidos en
el articulo 11, el cual establece que: «Los tributos se aplicaran conforme a los criterios de resi-
dencia o territorialidad que establezca la ley en cada caso. En su defecto, los tributos de caracter
personal se exigiran conforme al criterio de residencia y los demads tributos conforme al criterio
de territorialidad que resulte mas adecuado a la naturaleza del objeto gravado».

Con posterioridad a la LRBRL de 1985, el articulo 6 de la LHL de 1988 estableci6 una serie
de principios propios de los tributos locales, que se encuentran recogidos, en idénticos términos,
en el articulo 6 del TRLRHL.

Los principios propios de la tributacion local parten del hecho de que la entidades locales
estableceran sus tributos al amparo de lo establecido en el articulo 106.1 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, respetando, en todo caso, una serie de prin-
cipios, que podemos denominar como principios de territorialidad.

Antes de adentrarnos en los principios de territorialidad, debemos precisar que el articulo
106.1 de la LRBRL establece la autonomia de las entidades locales para establecer y exigir tributos
de acuerdo con lo previsto en la legislacion del Estado reguladora de las Haciendas locales y en las
leyes que dicten las comunidades autonomas en los supuestos expresamente previstos en aquella.
Dicha ley reguladora de las Haciendas locales es el TRLRHL, que en su articulo 2.1 enumera los
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recursos de las citadas entidades, incluyendo entre ellos los recursos tributarios, que estaran clasifi-
cados en tasas, contribuciones especiales e impuestos y los recargos exigibles sobre los impuestos
de las comunidades autonomas o de otras entidades locales.

Los impuestos solo podran ser exigidos por los municipios, y se clasifican en dos categorias:
los de exigencia obligatoria, segun el articulo 59.1 del TRLRHL, entre los que se encuentran el
IBL, el IAE y el IVTM; y los de exigencia potestativa, segtin el articulo 59.2 del TRLRHL, entre
los que se hallan el ICIO y el IIVTNU. Junto con los impuestos recogidos en el TRLRHL, los
municipios podran exigir ademas: el impuesto municipal sobre gastos suntuarios (modalidad de
cotos de caza y pesca), impuesto potestativo regulado en el TRRL. Por los municipios de Ceuta
y Melilla, se exigira ademas el arbitrio sobre la produccion y la importacion en las ciudades de
Ceuta y Melilla (actualmente denominado IPSI), regulado en la Ley 8/1991, de 25 de marzo.
Dicho impuesto es uno municipal, pese a no estar recogido en el TRLRHL.

Los recargos sobre impuestos son dos: el recargo provincial sobre el IAE, recogido en el articu-
lo 134 del TRLRHL, y el recargo de las areas metropolitanas sobre el IBI, recogido en el articulo
153.1 del TRLRHL.

Las tasas podran ser establecidas por todas las entidades locales, en los términos estableci-
dos en el TRLRHL. Mientras que las contribuciones especiales podran ser establecidas por los
ayuntamientos; las diputaciones, cabildos y consejos insulares; las entidades supramunicipales,
cuando su norma de creacion asi lo prevea.

Efectuada la anterior precision, abordamos los principios de territorialidad, contemplados
en el articulo 6 del TRLRHL, que consisten en:

a) Las entidades locales no pueden someter a gravamen bienes situados, actividades
desarrolladas, rendimientos originados ni gastos realizados fuera del territorio de
la respectiva entidad. Este precepto es consecuencia inmediata de lo expresado en
el articulo 12.1 de la LRBRL, al establecer que: «El término municipal es el te-
rritorio en que el ayuntamiento ejerce sus competencias». Aunque la LRBRL no
hace referencia alguna al territorio del resto de entidades locales, debemos consi-
derar que dicho precepto es extensible al resto de entidades locales. Ademas, hay
que tener presente que el articulo 62.1 b) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, establece la nulidad de pleno derecho de los actos dictados por
6rgano manifiestamente incompetente por razon del territorio?”.

b) Las entidades locales no pueden gravar, como tales, negocios, actos o hechos ce-
lebrados o realizados fuera del territorio de la entidad impositora, ni el ejercicio o

27 A partir del 2 de octubre de 2016, debemos entender dicha referencia realizada al articulo 47.1 b) de Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas.
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la transmision de bienes, derechos u obligaciones que no hayan nacido ni hubieran
de cumplirse en dicho territorio. Lo expuesto en el apartado a) es igualmente pre-
dicable para este supuesto.

c) Los actos de gravamen de las entidades locales no pueden implicar obstaculo algu-
no para la libre circulacion de personas, mercancias o servicios y capitales, ni afec-
tar de manera efectiva a la fijacion de la residencia de las personas o la ubicacion
de empresas y capitales dentro del territorio espafiol, sin que ello obste para que las
entidades locales puedan instrumentar la ordenacion urbanistica de su territorio. Este
precepto es consecuencia inmediata de lo expresado en el articulo 19 de la Constitu-
cion, al sefalar que: «Los espafioles tienen derecho a elegir libremente su residencia
y a circular por el territorio nacional» y el articulo 139.2 de la Constitucion, cuan-
do sefiala que: «Ninguna autoridad podréa adoptar medidas que directa o indirecta-
mente obstaculicen la libertad de circulacion y establecimiento de las personas y la
libre circulacion de bienes en todo el territorio espafiol». No obstante, el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 8/1986, de 21 de enero, considerd que: «... el hecho
de que los residentes de una determinada zona del territorio nacional hayan de so-
portar obligaciones y cargas mayores que los de otras zonas del Estado no limita o
restringe su derecho a la libre eleccion de residenciay.

Ahora bien, no se puede negar que la autonomia local propicia un diferente tratamiento a
los habitantes de cada municipio, por las respectivas corporaciones locales en campos tan signi-
ficativos como el tributario, el urbanistico o el patrimonial.

Ademas, el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, en sus articulos 45 y siguientes,
reconoce la libre circulacion de personas, servicios y capitales, en el seno de la Union Europea. Y
el articulo 96.1 de la Constitucion establece que: «Los tratados internacionales validamente ce-
lebrados, una vez publicados oficialmente en Espaiia, formaran parte del ordenamiento interno.

Como se puede notar, los principios especiales del sistema tributario local tienen como fina-
lidad principal el acentuar el marcado caracter territorial de los tributos locales, en consonancia
con la naturaleza intrinseca, igualmente territorial, de las entidades titulares de los citados tribu-
tos locales. Tal y como sefiala LozaNO SERRANOZ®, estos principios de territorialidad «operan en
un doble aspecto; de un lado, delimitan el ambito territorial del poder tributario local, y por otro,
actuan sobre el contenido mismo de las distintas figuras tributarias, tal y como se menciona en el
articulo 6 LRHL». De esta forma, el territorio se erige como limite al poder tributario local, que
no podra ejercerse mas alla de sus limites territoriales, sin perjuicio de que la eficacia espacial de
la ordenanza fiscal pueda rebasar estos, pues los principios que rigen su aplicacion son el de te-
rritorialidad y el de residencia efectiva, segun los articulos 11 de la LGT y 107.2 de la LRBRL.

28 Lozano SERRANO, C. [1992]: «Potestades tributarias de las Entidades Locales», Palau 14-Revista Valenciana de Ha-
cienda Publica, n.° 18, pags. 14-45.
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Se esta conectando directamente el poder tributario municipal con el territorio de la entidad,
pero por si no quedara claro con este principio de caracter general, el propio TRLRHL lo refuer-
za en varias ocasiones, como por ejemplo:

» Elarticulo 24.1 c¢) del TRLRLH, relativo a tasas por utilizacion privativa o apro-
vechamientos especiales, al establecer que: «... en el 1,5 por ciento de los ingresos
brutos procedentes de la facturacion que obtengan anualmente en cada término
municipal las referidas empresas».

* Elarticulo 61.4 de TRLRHL, relativo al IBI en caso de que un mismo inmueble se
encuentre localizado en distintos términos municipales, al sefialar que: «se entende-
ra, a efectos de este impuesto, que pertenece a cada uno de ellos por la superficie que
ocupe en el respectivo término municipaly.

* Elarticulo 30.1 ¢) del TRLRHL, relativo a las contribuciones especiales por el es-
tablecimiento o ampliacion de los servicios de extincion de incendios, al disponer
que: «las compafiias de seguros que desarrollen su actividad en el ramo, en el tér-
mino municipaly.

» Elarticulo 100.1 del TRLRHL, relativo al ICIO, al afirmar que: «El impuesto sobre
construcciones, instalaciones y obras es un tributo indirecto cuyo hecho imponible
esta constituido por la realizacion, dentro del término municipal».

No obstante, existen algunos supuestos en los que dicho principio de territorialidad de los
tributos locales queda difuminado por la normativa vigente. Asi el articulo 97 del TRLRHL, en
relacion con la gestion del IVTM, establece que: «La gestion, liquidacion, inspeccion y recauda-
cion, asi como la revision de los actos dictados en via de gestion tributaria corresponde al ayunta-
miento del domicilio que conste en el permiso de circulacion del vehiculoy, por lo que se atribuye
la competencia al municipio que conste en el permiso de circulacion del vehiculo, de modo que
las ordenanzas fiscales de dicho municipio pueden desplegar su eficacia fuera del término muni-
cipal, alli donde se encuentre el titular del permiso de circulacion.

El principio de territorialidad contemplado en el articulo 6 de la LHL de 1988, como limite
para el ejercicio de las entidades locales de sus potestades tributarias, suscito ciertas controversias
con lo establecido en el articulo 7 de la LHL de 1988 que indicaba: «1. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 106.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régi-
men Local, las entidades locales podran delegar en la comunidad auténoma o en otras entidades
locales en cuyo territorio estén integradas, las facultades de gestion, liquidacion, inspeccion y re-
caudacion tributarias que esta ley les atribuye». En la actualidad el articulo 7 del TRLRHL, man-
teniendo en su apartado 1 la redaccion del articulo 7.1 de la LHL de 1988, incorpora un apartado
4 con la siguiente redaccion: «Las entidades que al amparo de lo previsto en este articulo hayan
asumido por delegacion de una entidad local todas o algunas de las facultades de gestion, liqui-
dacion, inspeccion y recaudacion de todos o algunos de los tributos o recursos de derecho publi-
co de dicha entidad local, podran ejercer tales facultades delegadas en todo su ambito territorial
e incluso en el de otras entidades locales que no le hayan delegado tales facultadesy.
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Para BARQUERO EsTEVAN®?: «El hecho de que las competencias para la gestion de los tribu-
tos locales se atribuyan a sus titulares no significa, en modo alguno, que solo puedan ejercitarse
en el ambito territorial de aquellos. Ello constituiria un serio obstaculo para la eficaz aplicacion
de los tributos locales». Por su parte, LozaNO SERRANO?? considera, en relacion con el articu-
lo 8.3, tanto de la LHL de 1988 como del TRLRHL de 2004, que dicha solucién no es la mas
adecuada al principio de autonomia local: «pues no se mantiene la responsabilidad de la entidad
local en el ejercicio de las funciones, sino que automaticamente recae bajo las Administraciones
publicas superiores, a las que solo podra instar la entidad local, sin mayor posibilidad de vin-
cularlas juridicamente ni de dirigir, ordenar o iniciar en el desarrollo de unas actuaciones que
si bien se desarrollan por otras Administraciones publicas son en tutela de los intereses propios
de los entes localesy.

Los tribunales de justicia han admitido, en supuestos relacionados con la policia local, la pro-
teccion civil, o la extincion de incendios, la prestacion extraterritorial de los mismos. En tal sentido,
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 28 de febrero de 1997 (NFJ005386) in-
dica lo siguiente: «se trata de un servicio que la entidad local esta obligada a prestar, aun de oficio,
por razones de seguridad, ya se concluye en que su prestacion extraterritorial, esto es, fuera del tér-
mino municipal, no enerva su devengo o exaccion, pues frente a la regla general de que los servi-
cios municipales se prestan y actian de acuerdo con el principio de territorialidad, otros principios,
como los de cooperacion, eficiencia y servicio a los ciudadanos, a que alude el articulo 3.2 de la Ley
30/1992, sin olvidar la coordinacion, justifican el que, en determinadas situaciones, determinados
servicios municipales se puedan y, aun, deban prestarse fuera del término municipal, como sin duda
ocurre con servicios tales como el de policia local o el de extincion de incendios...», concluyendo
que: «procede la exaccion de la tasa aun cuando el servicio se hubiera prestado fuera del término
municipal del ayuntamiento exactor».

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 16 de marzo de 2011 (NFJ042531), establecid
como doctrina legal que: «El titular del 6rgano recaudatorio de una entidad local es competente
para dictar, en el seno del procedimiento ejecutivo de apremio mandamiento de anotacion pre-
ventiva de embargo de bien inmueble, respecto de inmuebles radicados fuera de su término mu-
nicipal». Ahora bien, hay que tener presente que no es posible practicar embargo o traba de un
bien inmueble situado fuera del término municipal respectivo, resultando necesario en estos casos
reclamar colaboracion interadministrativa. Otra cuestion es la adopcion de medidas cautelares
y, mas concretamente, la anotacion preventiva de embargo de bienes situados fuera del término
municipal que, de conformidad con el articulo 81.3 b) de la LGT de 2003, resulta totalmente fac-
tible sin necesidad de colaboracion alguna.

2 BARQUERO ESTEVAN, J. M. [1999]: «Delegaciones, convenios y otras técnicas de colaboracion en la gestion de los tri-
butos locales: con especial referencia a algunas de las modificaciones introducidas por la Ley 50/1998», Revista de
Hacienda Local, n.° 86, pag. 377.

30 Lozano SERRANO, C. [1992]: «Potestades tributarias de las entidades locales», Palau 14-Revista Valenciana de Ha-
cienda Publica, n.° 18, pag. 36.
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Par finalizar este epigrafe, tenemos que decir que, a diferencia de los principios generales, los
principios especiales del sistema tributario local se deben cumplir por todos y cada uno de los tri-
butos que lo integran. Ahora bien, teniendo en cuenta el «escaso» ambito de autonomia normativa
en materia tributaria de los entes locales, y que el propio TRLRHL regula en profundidad el siste-
ma tributario local, queda garantizado el cumplimiento de los mismos en todos los tributos locales.

5. CONCLUSIONES

* Primera. Los principios constitucionales en materia tributaria de: generalidad, ca-
pacidad econdmica, igualdad, progresividad y no confiscatoriedad (recogidos en el
art. 31.1 de la Constitucion); de equitativa distribucion de la carga tributaria; efi-
ciencia y economia (recogidos en el art. 31.2 de la Constitucion); y de reserva de
ley (recogido en el art. 31.3 de la Constitucion), son de obligada aplicacion en el
ambito de los tributos locales.

* Segunda. Los principios constitucionales en materia tributaria, agrupados en dos
clases en la LGT: principios de ordenacion, entre los que se encuentran la capaci-
dad econdmica de las personas obligadas a satisfacer los tributos, justicia, gene-
ralidad, igualdad, progresividad, equitativa distribucion de la carga tributaria y no
confiscatoriedad (recogidos en el art. 3.1 de 1a LGT); y principios de aplicacion del
sistema tributario, entre los que se encuentran la proporcionalidad, eficacia y limi-
tacion de costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales
y asegurara el respeto de los derechos y garantias de los obligados tributarios (re-
cogidos en el art. 3.1 de la LGT), son de igual manera de obligada aplicacion en el
ambito de los tributos locales.

* Tercera. Junto a los principios constitucionales en materia tributaria, a su vez re-
cogidos en la LGT, el TRLRHL contempla otros principios especificos en materia
de tributos locales, denominados principios de territorialidad.

En virtud de estos principios de territorialidad, las entidades locales no pueden someter a
gravamen bienes situados, actividades desarrolladas, rendimientos originados ni gastos realizados
fuera del territorio de la respectiva entidad; las entidades locales no pueden gravar, como tales,
negocios, actos o hechos celebrados o realizados fuera del territorio de la entidad impositora, ni
el ejercicio o la transmision de bienes, derechos u obligaciones que no hayan nacido ni hubieran
de cumplirse en dicho territorio; y los actos de gravamen de las entidades locales, no pueden im-
plicar obstaculo alguno para la libre circulacion de personas, mercancias o servicios y capitales,
ni afectar de manera efectiva a la fijacion de la residencia de las personas o la ubicacion de em-
presas y capitales dentro del territorio espafiol, sin que ello obste para que las entidades locales
puedan instrumentar la ordenacion urbanistica de su territorio.
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL

LA TITULARIDAD DE PARTICIPACIONES SOCIALES
POR LA PERSONA QUE EJERCE FUNCIONES DE DIRECCION
EN GRUPOS FAMILIARES A EFECTOS DE LA REDUCCION
POR TRANSMISION DE EMPRESAS EN ISD!

Analisis de 1a STS de 26 de mayo de 2016 (rec. nam. 4027/2014)

Francisco Adame Martinez

Catedrdtico de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Sevilla

1. SUPUESTO DE HECHO

La sentencia, de la que ha sido ponente el magistrado don Juan Gonzalo Martinez Mico,
analiza si concurren los requisitos legales para la aplicacion de la reduccion en base imponible
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante ISD) del 99 % del valor de las parti-
cipaciones sociales de una sociedad limitada. Se trata de un pronunciamiento que trae causa de
un recurso de casacion para la unificacion de doctrina y viene a sumarse a otros dictados en los
ultimos afios sobre el alcance de los requisitos que han de concurrir para poder disfrutar de esta
importantisima bonificacion fiscal. No va a ser desde luego la tltima sentencia de nuestro Alto
Tribunal que veamos porque la defectuosa regulacion legal del tema, con jurisprudencia y doc-
trina contradictorias de los Tribunales Superiores de Justicia y de los Tribunales Econdmico-Ad-
ministrativos, como después tendremos ocasion de comentar, esta obligando al Tribunal Supremo
a poner claridad y cordura en este ambito.

Uno de los requisitos que se exigen para la aplicacion de dicha reduccion en el ISD es que
las participaciones que se heredan tengan previamente consolidada la exencion en el Impuesto
sobre el Patrimonio (en adelante IP), conforme a lo previsto en el articulo 4.0cho.Dos de la ley
reguladora de este altimo tributo. Y para disfrutar de dicha exencion es preciso, entre otros re-
quisitos tal y como dispone la letra c) de dicho precepto, que en los supuestos de participacion
conjunta en entidades de un grupo familiar (conyuge, ascendientes, descendientes o colaterales
de segundo grado por consanguinidad, afinidad o adopcion), algin miembro del grupo ejerza fun-
ciones de direccion y que las remuneraciones obtenidas por el ejercicio de esas funciones repre-
senten mas del 50 % de la totalidad de sus rendimientos del trabajo y de actividades econémicas.

I Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto DER2014-57127-P, financiado por la Direccion General de
Investigacion Cientifica y Técnica del Ministerio de Economia y Competitividad.
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La cuestion litigiosa que se debate en este caso es si para gozar de este beneficio fiscal pre-
visto en el articulo 20.2 c) de la Ley del ISD, la persona que forma parte del grupo familiar y que
cumple el precitado requisito de ejercer funciones efectivas de direccion de la empresa familiar,
percibiendo por ello la mayoria de sus rendimientos, debe, ademas, ser titular de alguna partici-
pacion en el capital de dicha empresa.

Se trataba de una herencia tipica de empresa familiar, con dos herederos, que al presentar
sus autoliquidaciones del ISD en agosto de 2007, con unos bienes y derechos valorados en algo
mas de un millén de euros, aplicaron la reduccion por transmision de participaciones sociales,
por considerar que cumplian los requisitos para su disfrute. Se iniciaron las correspondientes ac-
tuaciones de comprobacidn por el Servicio de Gestion Tributaria del Departamento Territorial
de Lugo de la Consejeria gallega de Hacienda y en el curso de las mismas el Servicio de inspec-
cion de ese Departamento Territorial emiti6 informe denegando el beneficio fiscal solicitado por
la transmision de las participaciones. Ello dio lugar a que Gestion Tributaria finalmente girase
liquidaciones rectificadas a los dos hijos de la causante sin aplicar la reduccion.

Contra dichas liquidaciones los interesados formularon reclamaciones econémico-adminis-
trativas alegando que procedia la aplicacion de la reduccion, ya que uno de los hijos de la causante
ejercia funciones directivas, por las que percibia una remuneracion que suponia mas del 50% de
la base imponible de su Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Dichas reclamaciones
fueron desestimadas por Acuerdo del Tribunal Econdomico-Administrativo Regional (en adelante
TEAR) de Galicia de 26 de julio de 2013, por considerar que el heredero que ejercia funciones di-
rectivas «no era titular de ninguna participacion social a la fecha del devengo y esa titularidad es
un requisito imprescindible para gozar del derecho a la exenciony». Asi pues, a juicio del TEAR de
Galicia como el heredero no tenia la condicion de socio, no procedia la aplicacion de la reduccion.

Este acuerdo del Tribunal Econdomico-Administrativo fue recurrido en via contencioso-admi-
nistrativa por los interesados, siendo resuelto su recurso por Sentencia de la Seccion Cuarta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 23 de julio de
2014, recurso num. 15571/2013 (NFJ055782). En ella la Sala concluye que dicho acuerdo del TEAR
es contrario a Derecho y declara el derecho de los recurrentes a la aplicacion de la reduccion en base
imponible del ISD solicitada. No conforme con esta interpretacion, la representacion legal de la Xunta
de Galicia decidi6 interponer recurso de casacion para la unificacion de doctrina por considerar que
dicha sentencia incurre en contradiccion con la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, dictada en el recurso nim. 644/2007 (NFJ034619).
A juicio de la letrada recurrente nos encontramos con litigantes en idéntica situacion, la pretension
es la misma (en ambos casos se solicitaba la anulacion de la resolucion del TEAR por considerar
que era procedente la aplicacion de la reduccion) y existe ademas identidad en los fundamentos.

La discrepancia radicaba en que mientras que la sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Galicia recurrida sefiala que no era necesario que el causahabiente que realizase funciones
directivas fuese titular de participaciones sociales al momento del devengo del impuesto, la sen-
tencia de contraste del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria concluia todo lo contrario, es
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decir, que si era necesaria la titularidad de participaciones sociales al momento del devengo del
impuesto por quien ejercia las funciones de direccion.

Veamos a continuacion cémo resuelve el asunto el Tribunal Supremo para después pasar a
formular algunas observaciones criticas.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

La cuestion clave que debia dilucidar el Tribunal Supremo es como interpretar lo dispues-
to en el articulo 4.0cho.Dos, b) y ¢) en su tltimo parrafo de la Ley del IP y en el articulo 5.1,
apartados c¢) y d) del Real Decreto 1704/1999, por el que se determinan los requisitos y condicio-
nes de las actividades empresariales y profesionales y de las participaciones en entidades para la
aplicacion de las exenciones correspondientes en el IP. Una vez cumplidos los requisitos exigi-
dos para la exencion en el IP, las transmisiones infer vivos o mortis causa de las participaciones
o0 acciones se podran beneficiar de las reducciones previstas en los apartados 2 ¢) y 6 del articulo
20 de la Ley del ISD. Es precisamente, como bien apunta el tribunal el trasplante de la normativa
del IP al ISD lo que «no deja de plantear problemas interpretativos y entre ellos quien es el que,
como sujeto pasivo, ha de tener participacion en el capital de la entidad».

Recordemos primero lo que dicen los preceptos que debian interpretarse. El articulo 4.0cho.
Dos, b) de la Ley del IP establece: «Que la participacion del sujeto pasivo en el capital de la entidad
sea al menos del 5% computado de forma individual, o del 20 % conjuntamente con su conyuge,
ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, ya tenga su origen el parentesco en
la consanguinidad, en la afinidad o en la adopciony. Por su parte, el apartado c) de dicho precep-
to en su ultimo parrafo de la Ley del IP dispone que «cuando la participacion en la entidad sea
conjunta con alguna o algunas personas a las que se refiere la letra anterior, las funciones de di-
reccion y las remuneraciones derivadas de la misma deberan de cumplirse al menos en una de las
personas del grupo de parentesco, sin perjuicio de que todas ellas tengan derecho a la exenciony.

Por su parte, el Real Decreto 1704/1999, que desarrolla reglamentariamente la ley en este
punto, no afade en sus articulos 5.1, ¢) y d) en su parrafo segundo ninguna novedad respecto de
lo dispuesto en los dos preceptos de la ley antes reproducidos. Tan solo se advierte una diferencia
entre ambas redacciones, que se debe a la no actualizacion de dicho real decreto —que desde luego
resulta incomprensible—, pues al referirse al porcentaje de participacion computado de forma indi-
vidual en los grupos de parentesco sigue exigiendo el 15 %, en lugar del 5% previsto en la Ley del
IP (porcentaje que fue modificado por la disp. adic. 11.* de la Ley 51/2002, de 27 de diciembre).

A juicio de los letrados de la Xunta de Galicia cuando la Ley del IP se refiere en estos pre-
ceptos a las condiciones de la exencion para el caso de grupo de parentesco lo que viene a exigir
es que todos los parientes que formen parte del grupo tengan participacion en el capital. En su
opiniodn, si la intencion del legislador reglamentario era no exigir participacion en el capital del
sujeto pasivo y de sus parientes, es decir, de todos los miembros del grupo, no se habria emplea-
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do en dicho precepto el término «conjuntamente», sino que hablaria simplemente de participa-
ciones individuales. El precepto se refiere a una suma conjunta de la participacion de todos los
miembros del grupo, por lo que de no concurrir una participacion minima de todos y cada uno de
ellos en el capital de la empresa, no procederia la aplicacion de la exencion en el IP y tampoco
de la reduccion en ISD por transmision de empresa.

Para resolver el recurso el Tribunal Supremo, a mi juicio con buen criterio, se distancia de
la interpretacion literal de las normas que regulan la exencion en IP y las reducciones en ISD por
transmision de acciones y participaciones, que no son desde luego un ejemplo de lo que debe ser
la redaccion de las normas juridicas desde la perspectiva de las Directrices de técnica normativa
y se decanta por una interpretacion finalista de la norma. En palabras del tribunal «si lo que se
pretende es la concesion de un beneficio a las empresas familiares que facilite en lo posible su
transmision evitando una eventual liquidacion para el pago del impuesto [...] lo 16gico es inter-
pretar la norma de una manera tendente a dicha finalidad».

Comienza el tribunal recordando, como ya dijo en su Sentencia de 23 de septiembre de 2010
[rec. nim. 6794/2005 (NFJ040654)], que «con el beneficio fiscal en cuestion [...] el legislador
quiso favorecer exclusivamente a patrimonios empresariales que reunieran ciertos requisitos a
través de los que se exteriorizaba su caracter «familiar», con independencia de que se tratara de
una empresa individual o de participaciones en entidadesy.

Y en este repaso por las razones que justifican la existencia de esta reduccidn se invoca el
primer documento europeo que insistio en la necesidad de introducir por parte de los Estados
miembros medidas fiscales para garantizar el transito generacional de las pequeias y medianas
empresas (no habla de grandes empresas) afirmandose a este respecto:

«Como sefialamos en la Sentencia de 18 de marzo de 2009 [...] la reduccion pre-
vista en este precepto es consecuencia de la preocupacion por la continuidad de las
empresas familiares, también demostrada por la Unién Europea, pues la recomenda-
cion de la Comision de 7 de diciembre de 2004 sobre la transmision de pequenas y
medianas empresas pone de manifiesto la necesidad de que todos los Estados adopten
una serie de medidas tendentes a tener en cuenta la disminucion del valor que se pro-
duce en la empresa por el hecho de la transmision, y a que se dispense un trato fiscal
adecuado en sucesiones y donaciones, cuando la empresa siga en funcionamiento».

Resulta muy interesante y aclaratorio el detenido analisis que realiza el Tribunal Supremo
en su fundamento de derecho tercero sobre el alcance de los requisitos exigidos para gozar de la
reduccion por transmision de empresas. Sobre todo nos parece elogiable la claridad con la que
el tribunal dice que «el hecho de que la empresa, el negocio o las participaciones de que se trate
hayan de gozar de exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio, demuestra —como ha dicho la
Sentencia de esta Sala de 28 de abril de 2016 (cas. 2639/2014)— que la participacion en el capi-
tal ha de darse en el causante, si bien como resulta 16gico, a consecuencia de su fallecimiento, y a
partir de entonces, el requisito habra de darse en el heredero, por si o en conjuncién con otros. En
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ningun lugar —concluye el Alto Tribunal— se exige que el sujeto pasivo, previamente al devengo
del tributo, deba ostentar una titularidad distinta a la que se produce con la sucesion hereditariay.
Conviene hacer notar, en relacion con el recurso de casacion n.° 2639/2014 (NFJ063172), que si
acudimos a la base de datos del CENDOJ la fecha de la Sentencia que resuelve dicho recurso no
es 28 de abril de 2016 (imagino que la confusion deriva de que fue ese dia cuando delibero la Sala)
sino 12 de mayo de 2016. Después volveremos sobre ella.

Respecto al requisito del ejercicio de funciones de direccion en la entidad, percibiendo por
ello una remuneracion que represente mas del 50 % del total de los rendimientos empresariales,
profesionales y de trabajo personal, el tribunal llega por primera vez en una sentencia a la con-
clusion de que «tampoco resulta la obligacion de que el sujeto pasivo que ejerza las funciones de
direccion tenga que ser titular de participaciones, pudiendo pertenecer estas al grupo familiary.

En esta linea se afiade que en los supuestos de existencia de un grupo de parentesco como
era el del supuesto analizado en esta sentencia —padres e hijos— las funciones de direccién y las
remuneraciones derivadas de la misma «pueden cumplirse por al menos una de las personas del
grupo, sin perjuicio de que todas ellas tengan derecho a la exencion en el impuesto patrimonialy.

En el caso enjuiciado estamos, en palabras del tribunal, ante el «supuesto mas tipico» de
transmision por herencia de participaciones sociales de una empresa familiar, en la que los padres
tenian el 100 % de las participaciones sociales en la empresa y una vez producido el fallecimien-
to de uno de ellos, los dos hijos y en este caso el viudo de la causante siguen manteniendo dicho
porcentaje. Ademas, se cumple el requisito de ejercicio por uno de los hijos de las funciones di-
rectivas, superando las remuneraciones percibidas por tal concepto mas del 50 % del total de sus
ingresos. El fundamento juridico tercero no puede concluir de forma mas contundente cuando
se afirma que «siendo para este caso, el que estd pensado los beneficios fiscales que favorezcan
dicha transmision evitando asi el cierre del negocio familiary.

Con base en lo anterior, el tribunal concluye desestimando el recurso de casacion planteado
por los letrados de la Xunta de Galicia y declarando que en casos de participacion conjunta en el
capital no es necesario para disfrutar de la reduccién por transmision de empresa en el ISD que
el sujeto que ejerza las funciones de direccion tenga que ser titular de participaciones sociales al
momento del devengo del impuesto.

3. COMENTARIO CRITICO

La reduccion por transmision de empresas en el ISD es un beneficio fiscal que viene gene-
rando muchisima litigiosidad. Es mucho el dinero que esta en juego, dado que la reduccion es
como minimo del 95 % aunque en muchos casos se eleva hasta el 99 % de la base imponible. Los
contribuyentes que heredan acciones o participaciones, ldgicamente, intentan por todos los medios
aplicar esta bonificacion. Muchas veces se encuentran de frente con la negativa de la Administra-
cion autonodmica correspondiente que considera que no se cumplen los requisitos exigidos para el

www.ceflegal.com 141

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntims. 401-402 (agosto-septiembre 2016) Ea

disfrute de la exencion en el IP y de la reduccion en el ISD y al final las liquidaciones terminan
en los Tribunales Econdmico-Administrativos. Contra sus resoluciones en multitud de ocasiones
se plantean los correspondientes recursos contencioso-administrativos de los contribuyentes o de
los propios servicios juridicos de las comunidades autonomas ante los Tribunales Superiores de
Justicia y cuando el fallo no es estimatorio de sus pretensiones y si la cuantia lo permite se venia
acudiendo a la casacion, aprovechandose del rio revuelto al que se refiere el refran castellano.

Esta elevada litigiosidad deriva de la defectuosa regulacion legal de la exencion en el IP y de
la reduccion por transmision de empresas en el ISD. Las normas reguladoras de ambos impuestos
son antiguas y muchos de sus preceptos, entre ellos los que regulan este tema, necesitan una revi-
sion importante de su redaccion. No entiendo como el legislador, después de tantos afios que lleva
vigente esta reduccion y de la infinidad de conflictos que ha generado, con doctrina administrativa
de la Direccion General de Tributos, Tribunales Econémico-Administrativos Regionales y Tribunal
Econémico-Administrativo Central y con jurisprudencia de Tribunales Superiores de Justicia contra-
dictorias, no ha reformado ya los preceptos que la regulan. Y desde luego no supone una exageracion
afirmar que este es uno de los temas en los que mas inseguridad juridica existe para contribuyentes
y también para sus asesores. Dificilmente se puede orientar fiscalmente a un cliente sobre qué debe
hacer para poder disfrutar de la reduccion por transmision de empresas si partimos de una regulacion
legal poco clara y de una doctrina administrativa a menudo tan favorable para la Administracion.

Teniendo en cuenta el absurdo requisito de cuantia que hemos tenido para poder acceder a la
casacion en Espafia —a diferencia de la situacion en otros paises de nuestro entorno como Francia e
Italia donde no existia ese minimo de cuantia—, muchos recursos contra liquidaciones que denegaban
la aplicacion de esta reduccion no han podido llegar al Tribunal Supremo. Esta situacion afortunada-
mente puede cambiar tras la reforma operada por la Ley Orgéanica 7/2015, de 21 de julio, que subje-
tiviza la admision del recurso de casacion, en cuanto que serd el tribunal de casacion quien decidira
si concurre o no «interés casacional objetivo» para la formacion de jurisprudencia. Pero mientras
entra en vigor esta reforma que va en la linea, con ciertas modulaciones, del writ of certiorari del
Tribunal Supremo de Estados Unidos, nuestro Alto Tribunal ha tenido que pronunciarse por razon de
su cuantia sobre algunos asuntos de relevancia. Asi ocurre en la sentencia objeto de nuestro comen-
tario que viene a poner orden definitivamente en un tema que siempre deberia haber sido pacifico.

La cuestion sobre la que versa esta sentencia, recordemos, es si para gozar de la bonifica-
cion fiscal por transmision de empresas es necesario que la persona que forma parte del grupo
familiar y que cumple el requisito de ejercer funciones efectivas de direccion de la empresa, per-
cibiendo por ello la mayoria de sus rendimientos, debe, ademas, ser titular de alguna participa-
cion en el capital de dicha empresa.

El tribunal sienta jurisprudencia sobre este tema porque en el fallo que estoy comentando se
llega a la misma conclusion que en una segunda Sentencia del propio Tribunal Supremo también
de 26 de mayo de 2016 en el recurso num. 4098/2014 (NFJ063234), de la que también ha sido
ponente el magistrado don Juan Gonzalo Martinez Mico. Por tanto, queda claro que a partir de
estas dos sentencias del Supremo los 6rganos gestores de las comunidades autonomas ya no po-
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dran denegar la reduccion por transmision de empresas en los grupos familiares cuando la persona
que ejerza funciones de direccion no sea titular de alguna participacion en el capital de la empresa.

En esta segunda Sentencia de 26 de mayo de 2016, se enjuiciaba la legalidad de la liquida-
cion girada por la Oficina Gestora de la Comunidad de Madrid a dos herederas disminuyendo
el importe de la reduccion por adquisicion de participaciones sociales desde 579.438,62 euros a
226.069,14 euros. La Inspeccion tributaria de Madrid habia considerado que no se cumplian los
requisitos exigidos para la aplicacion de la reduccion «al no constar que las hijas de la causante
fueran titulares de dichas participaciones en el momento del devengo, no formando parte del grupo
familiar», invocando al respecto la Consulta vinculante V0561/2007, de 16 de marzo (NFC025500),
de la Direccion General de Tributos. Contra dicha liquidacion una de las herederas interpuso re-
clamacion economico-administrativa y el TEAR de Madrid, en su Resolucion de 19 de diciem-
bre de 2011, confirm¢ el criterio de que debia denegarse la reduccion porque para disfrutar de ella
era preciso tener la titularidad de alguna de las participaciones sociales. Contra dicha resolucion
se interpuso recurso contencioso-administrativo que fue desestimado por Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 3 de julio de 2014
[rec. nim. 214/2012 (NFJ063230)]. Finalmente contra este fallo se interpuso recurso de casacion
para la unificacion de doctrina por considerar que la interpretacion realizada por la Administracion
no se ajustaba al espiritu de la norma reguladora del beneficio fiscal, ya que en ningin momento
dicha norma dice que las funciones de direccion deban realizarlas las personas que tengan partici-
paciones, sino las que formen parte del grupo de parentesco y obviamente las hijas de la causante
formaban parte de tal grupo de parentesco. La recurrente aportd como Sentencias de contraste dos
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 21 de noviembre de 2011 [rec. nim. 15515/2010
(NFJ045660)] y 23 de enero de 2012 [rec. nim. 16155/2010 (NFJ046662)] y otra del Tribunal Su-
perior de Justicia de Castilla y Ledn de 27 de febrero de 2012 [rec. nim. 567/2010 (NFJ047026)].

De nuevo recurre aqui el Tribunal Supremo, a mi juicio con acierto, a la finalidad que sub-
yace en esta reduccion de la base imponible que seglin diversos documentos europeos, en parti-
cular la precitada Recomendacion de la Comision de 7 de diciembre de 2014, es el otorgamiento
de un trato fiscal adecuado en sucesiones y donaciones a las pequeflas y medianas empresas que
facilite en lo posible su transmision y pervivencia en el tiempo siempre y cuando la empresa siga
en funcionamiento después de dicha transmision.

El tribunal estima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina basandose en un
argumento tan simple como que en ningun sitio se dice en la ley que el sujeto pasivo que ejerza
funciones de direccion en los supuestos de grupo de parentesco tenga que ser titular de participa-
ciones, pudiendo pertenecer estas al grupo familiar.

Aunque no es este el lugar para enumerar todos los informes o resoluciones elaboradas por
las instituciones europeas instando a los Estados a la adopcion de medidas fiscales que garanticen
la pervivencia en el tiempo de las pequefias y medianas empresas, si que me parece conveniente
citar los dos ultimos documentos publicados hasta la fecha sobre el tema a fin de que quede claro
que este sigue siendo un tema prioritario en el ambito europeo. El primero de ellos es la Resolu-
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cion del Parlamento Europeo de 8 de septiembre de 2015, sobre las empresas familiares en Europa.
Tras destacar la importancia que tienen las empresas familiares para la economia y el empleo y re-
cordar que la mayoria de las empresas familiares son pequefias y medianas empresas, el Parlamen-
to insta a los Estados a que garanticen que sus sistemas fiscales apoyen la financiacion mediante
fondos propios de estas entidades, eliminando cualquier discriminacién fiscal que pueda existir al
respecto. Especial importancia tiene su apartado 19 en el que se pide a los Estados miembros «que
simplifiquen los procedimientos administrativos y los sistemas fiscales, teniendo especialmente en
cuenta los problemas especificos de las empresas familiares y las pequenas y medianas empresas».
Mas adelante, en su apartado 28 dentro del epigrafe que lleva por titulo «Perspectivasy, esta reso-
lucion del Parlamento Europeo pide a la Comision que examine la legislacion vigente que tiene
un impacto en las empresas familiares, con el fin de identificar los problemas y los obstaculos al
crecimiento. En este mismo epigrafe, en su apartado 29 se insta a la Comision a que le proponga
una definicion viable desde el punto de vista estadistico a escala europea del concepto de empresa
familiar, establecida en colaboracidon con Eurostat y que tenga en cuenta las distintas circunstan-
cias de los Estados miembros. Por tltimo, el Parlamento en el apartado 33 de esta resolucion pide
a la Comision que cree un grupo de trabajo permanente interno y defina su mandato para ocuparse
de manera especial de las necesidades y especificidades de las empresas familiares.

El segundo documento europeo que quiero citar es el Dictamen del Comité Econémico y
Social Europeo «La empresa familiar en Europa como fuente de un crecimiento renovado y me-
jores puestos de trabajo», de 17 de septiembre de 2015 (publicado en el Diario Oficial, Serie C,
de 15 de marzo de 2016). En este dictamen el Comité Econémico y Social pide a la Comision
Europea que ponga en practica una estrategia para fomentar las buenas practicas en el ambito de
la empresa familiar en los Estados miembros de la Union Europea. El informe propone diversas
medidas especificas, entre las que destacan:

» Elaborar una normativa sobre las empresas familiares, en la que se fije una defini-
cion de empresa familiar. A juicio del Comité consensuar una definicion comtin en
los paises europeos posibilitaria la recogida de datos cuantitativos, lo que a su vez
permitiria crear estadisticas sobre estas empresas, una vez agregados los datos.

* Incluir la categoria de empresa familiar en las estadisticas europeas (Eurostat) y
que las oficinas nacionales de estadistica recojan datos sobre las empresas familia-
res de manera eficaz.

*  Mejorar la legislacion sobre la transmision intergeneracional de las empresas fa-
miliares, en particular desde una perspectiva fiscal, con vistas a reducir el grado de
exposicion de estas empresas a los problemas de liquidez.

» Examinar la cuestion de la planificacion de las sucesiones y respaldar medidas que
faciliten la transmision de empresas, por ejemplo en el contexto del Derecho suce-
sorio o mediante incentivos fiscales que apoyen estas transmisiones.

» Crear exenciones fiscales sobre los beneficios reinvertidos y dar a estas empresas
oportunidades de aumentar su capital sin conceder derechos de voto.
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* Activar la cooperacion a nivel de la Union Europea con las organizaciones que re-
presentan a las empresas familiares, por ejemplo, en el marco de un grupo de ex-
pertos permanente.

Volviendo de nuevo a la sentencia objeto de este comentario, recuerda el Tribunal Supremo
en el fundamento de derecho tercero de esta segunda sentencia que el beneficio fiscal que estamos
comentando fue introducido por el Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, con el fin de «favo-
recer exclusivamente a patrimonios empresariales que reunieran ciertos requisitos a través de los
que se exteriorizaba su caracter «familiary», con independencia de que se tratara de una empresa
individual o de participaciones en entidades.

Me gustaria advertir de que si bien esa era la intencion del legislador cuando introdujo este
importante beneficio fiscal, después con ocasion de la modificacion introducida en el articulo 20.6
de la Ley del ISD por el articulo 9 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, se amplié considera-
blemente el ambito de posibles beneficiados al extender una reduccion prevista inicialmente solo
para pequefias y medianas empresas, a todo tipo de empresas, incluidas las grandes. Y lo mismo
hizo la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, en relacion con la exencion en el IP para las acciones
y participaciones con cotizacion en mercados oficiales.

Hay incluso una tercera sentencia del Tribunal Supremo reciente, concretamente de 12 de
mayo de 2016 [rec. nim. 2639/2014 (NFJ063172)], a la que antes me he referido y de la que fue
ponente el magistrado don Manuel Martin Timoén, que también estima el recurso interpuesto En
ella se desestima la casacion planteada por los Servicios Juridicos de Castilla-La Mancha contra
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de dicha comunidad de 12 de mayo de 2014 y se
confirma el derecho de los herederos a la aplicacion de la reduccion. Estos no ostentaban ningu-
na participacion en la empresa familiar, pero conjuntamente con el grupo familiar formado por
los recurrentes con su padre (que era el Unico titular de participaciones) tenian una participacion
superior al 20%. Ademas, uno de ellos ejercia funciones directivas en la empresa, por lo que el
tribunal entiende cumplido los requisitos para el disfrute de la reduccion del articulo 20.2 ¢) de
la Ley del ISD. Por tanto, el tribunal acoge también aqui la doctrina de que el sujeto pasivo que
ejerce funciones de direccion en los supuestos de grupo de parentesco no tiene por qué ser titular
de participaciones, pudiendo pertenecer estas al grupo familiar.

Antes de concluir me gustaria dejar apuntado que tal vez convendria volver, en la linea del
Derecho comparado, a restringir el ambito de aplicacion de esta importante reduccion fiscal solo
a las empresas familiares pequenas y medianas. A tal efecto, seria necesario definir con precision,
porque hasta ahora no se ha hecho, qué se entiende por empresa familiar y fijar un limite de impor-
te neto de la cifra de negocios para que resulte aplicable la reduccion, en la linea de lo aprobado
recientemente en Alemania (donde el Tribunal Constitucional por Sentencia de 17 de diciembre
de 2014 declar6 inconstitucional la regulacion de su reduccion por transmision de empresas).

Evidentemente esta tarea no le corresponde al Tribunal Supremo, sino al legislador. Pero mien-
tras este no modifique aquellos aspectos de la reduccion por transmision de empresas defectuosamente
regulados, tendra que ser nuestro Alto Tribunal quien siga enderezando el rumbo a golpe de sentencia.
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR EN
UN SUPUESTO DE VULNERACION CUALIFICADA
DEL DERECHO COMUNITARIO

Analisis de la STS de 6 de mayo de 2016 (rec. nam. 199/2014)

Javier Bas Soria

Doctor en Derecho
Inspector de Hacienda del Estado

1. SUPUESTO DE HECHO

La sentencia que vamos a analizar surge de un recurso contencioso-administrativo inter-
puesto contra un acuerdo del Consejo de Ministros en el que se desestimo la solicitud de indem-
nizacion por responsabilidad patrimonial del Estado por incumplimiento del derecho comunitario
deducida por Teknon Healthcare, SL.

La entidad recurrente arrendaba a una entidad vinculada un centro hospitalario, siendo el precio
pactado por dicha cesion muy inferior a su valor normal de mercado. La citada entidad arrendadora
fue objeto de sendas comprobaciones inspectoras por el concepto Impuesto sobre el Valor Afadi-
do (IVA) y por los periodos de liquidacion de los ejercicios 1994-1997 y 1998, respectivamente.

Laregularizacion se fundé en la aplicacion del articulo 79.Cinco de la LIV A vigente al tiempo
del devengo que prescribia que «Cuando existiendo vinculacion entre las partes que intervengan en
las operaciones sujetas al impuesto, se convengan precios notoriamente inferiores a los normales en
el mercado, la base imponible no podra ser inferior a la que resultaria de aplicar las reglas estableci-
das en los apartados tres y cuatro anteriores» (los apartados tres y cuatro se refieren respectivamen-
te a las reglas para la fijacion de las base imponible en los autoconsumos de bienes y de servicios).

Las liquidaciones que contenian dicha regularizacion fueron objeto de sucesivas impugna-
ciones ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Cataluiia, el Tribunal Econdémico-
Administrativo Central y la Audiencia Nacional, siendo en todas ellas desestimada la pretension
anulatoria de la recurrente.

Promovido recurso de casacion, fue admitido a tramite exclusivamente en relacion con deter-
minados periodos que superaban la cuantia minima legalmente fijada. Dicho recurso fue estimado
por Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2012 (NFJ062663), por aplicacion, a su vez,
de la Sentencia de 9 de junio de 2011 del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) [asunto
C-285/10 (NFJ042807)], a la que después nos referiremos, y en la que se declard el incumplimiento de
la normativa espafiola en relacion con la fijacion de la base imponible en las operaciones vinculadas.
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La entidad recurrente solicit6 la responsabilidad del Estado legislador por la parte de la re-
gularizacion que habia adquirido firmeza, al haber sido confirmada la liquidacion por Sentencia
de la Audiencia Nacional de 20 de junio de 2008 (NFJ062665).

La Administracion nego la existencia del presupuesto juridico para la existencia de la res-
ponsabilidad, al considerar que no existia una vulneracion «suficientemente caracterizada» del de-
recho comunitario, no solo porque la normativa interna hubiera sido objeto de aplicacion pacifica
durante mas de 18 afios, sin que la Comision se hubiera dirigido con anterioridad a Espafia sobre
la transposicion de esta regla, sino porque ademas el recurrente ya suscité la existencia de un in-
cumplimiento en la normativa espafiola, siendo avalada la regularidad de la norma nacional por la
Audiencia Nacional en su Sentencia de 20 de junio de 2008 (NFJ062665), rechazando ademas el
planteamiento de una cuestion prejudicial, por lo que, independientemente del criterio final expresado
por el TJUE, el incumplimiento en ningtin caso podia calificarse como suficientemente cualificado.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

Con caracter previo a examinar el pronunciamiento del Tribunal Supremo, debemos hacer
una pequeia recapitulacion de las vicisitudes sufridas por el articulo 79.Cinco de la LIVA, ori-
gen de la controversia que se examina en esta sentencia.

Con ocasion del procedimiento de comprobacion sufrido por Teknon Healthcare, SL, esta enti-
dad dirigio un escrito de queja a la Comision, por la vulneracion de los articulos 11y 27 de la Sexta
Directiva en relacion con el articulo 79.5 de la LIVA. Como consecuencia de esta queja, la Comision
Europea inicié un procedimiento de infraccion contra el Reino de Espaiia el 18 de octubre de 2004.

Con fecha 21 de junio de 2005 el Reino de Espafia solicit6 autorizacion para establecer una
medida de inaplicacion de la Sexta Directiva en relacion con la determinacion de la base imponible
a efectos del IVA en las operaciones vinculadas, que dio lugar a la Decision 2006/387/CEE, de 15
de mayo de 2006, en la que el Consejo autorizd a Espaiia a establecer que la base imponible sea el
valor normal de mercado en los casos en que la contraprestacion sea significativamente mas baja
que el citado valor normal, siempre que ademas el destinatario de la entrega o prestacion o, en el
caso de una adquisicion intracomunitaria, el comprador no tenga derecho a deduccion plena del
impuesto soportado y cuando ademas existan vinculos de familia, gestion, propiedad, financieros
o juridicos que hayan influido en la contraprestacion sobre la que se establece la base imponible.

Como consecuencia de esta autorizacion, el articulo 79.Cinco de la LIVA fue modificado
por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, estableciendo el contenido actualmente vigente y que
prevé, en esencia, la aplicacion del valor normal de mercado en las operaciones vinculadas, siem-
pre que ademas no se disponga del derecho a la deduccion plena del impuesto por el destinatario
y con ello obtenga un beneficio fiscal o que el prestador tenga limitado su derecho a la deduccion
por la realizacion de operaciones que no generan el derecho a la deduccion y con la alteracion de
la base obtenga un beneficio fiscal.
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Por otro lado, en el marco de un litigio entre Campsa, SA y la Administracion tributaria, el
Tribunal Supremo, por Auto de 26 de abril de 2010 (NFJ044781), planteo ante el TJUE una peti-
cion de decision prejudicial en la que se cuestionaba si ante la existencia de una contraprestacion
notoriamente inferior al valor de mercado, la Sexta Directiva autorizaba a los Estados miembros
afijar que la base imponible en las operaciones vinculadas fuera el resultante de aplicar las reglas
del autoconsumo de bienes y servicios (como hacia el art. 79.Cinco LIVA), aun no habiendo ob-
tenido la autorizacion para aplicar dicha derogacion mediante Decision del Consejo.

El TJUE dicto6 Sentencia el 9 de junio de 2011 [asunto C-285/10 (NFJ042807)] declarando que
la Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que se opone a que un Estado miembro aplique
a operaciones realizadas entre partes vinculadas, mediando un precio notoriamente inferior al normal
de mercado, una regla de determinacion de la base imponible distinta de la regla general, mediante
la extension a aquellas de las reglas de determinacion de la base imponible relativas al autoconsumo,
cuando ese Estado miembro no ha seguido el procedimiento previsto en el articulo 27 de la directi-
va a fin de conseguir la autorizacion para adoptar tal medida de inaplicacion de dicha regla general.

Vista la evolucion normativa y jurisprudencial del mencionado precepto, cabe examinar a
continuacion los elementos esenciales de la sentencia que estudiamos. Examina en primer lugar el
Tribunal Supremo si cabe aceptar la excepcion de cosa juzgada que invoca el abogado del Esta-
do, en concreto, por la existencia de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de junio de 2008
(NFJ062665), a la que ya nos hemos referido, en la que se desestim¢ el recurso planteado por la
entidad recurrente contra la regularizacion. El Tribunal Supremo invoca jurisprudencia previa, en
particular, la Sentencia de 17 de febrero de 2015 [rec. num. 431/2013 (NFJ062662)], en la que se
declar6 que cuando se aduce que el acto administrativo esta viciado de invalidez porque la causa de
nulidad se encuentra en la norma legal en cuya aplicacion se funda tal acto, solicitando que se plan-
tee cuestion de inconstitucionalidad o cuestion de ilegalidad, segun que la falta de acomodo de la ley
sea respecto de la Constitucion o del derecho comunitario, no siendo acordado por el érgano juris-
diccional el planteamiento de la cuestion, no puede considerarse que exista cosa juzgada, porque los
actos administrativos que se impugnan son diferentes (un acto de aplicacion de los tributos y la de-
negacion de la reclamacion por responsabilidad ante el Consejo de Ministros) y existe una diferencia
sustancial entre el fundamento de las pretensiones: en todo caso la accion de responsabilidad obligaria
a reparar el dafio, pero no anula el efecto de cosa juzgada derivado de la sentencia judicial anterior.

Refuerza ademas esta idea el Tribunal Supremo con la Sentencia del TJUE de 30 de septiem-
bre de 2003 [asunto C-224/01, Kobler (NSJ014195)], en la que se afirma, en cuanto a la obligacion
de reparar el ilicito comunitario, que «Sin embargo, hay que considerar que el reconocimiento del
principio de la responsabilidad del Estado derivada de la resolucion de un 6rgano jurisdiccional
que resuelva en ultima instancia no tiene como consecuencia en si cuestionar la fuerza de cosa
juzgada de tal resolucion. Un procedimiento destinado a exigir la responsabilidad del Estado no
tiene el mismo objeto ni necesariamente las mismas partes que el procedimiento que dio lugar a
la resolucion que haya adquirido fuerza de cosa juzgada. En efecto, la parte demandante en una
accion de responsabilidad contra el Estado obtiene, si se estiman sus pretensiones, la condena del
Estado a reparar el dafio sufrido, pero no necesariamente la anulacion de la fuerza de cosa juzga-
da de la resolucion judicial que haya causado el dafno. En todo caso, el principio de la responsa-
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bilidad del Estado inherente al ordenamiento juridico comunitario exige tal reparacion, pero no
la revision de la resolucion judicial que haya causado el dafio».

Se plantea, a continuacion, si se cumplen los requisitos sentados por el TJUE para que exista res-
ponsabilidad del Estado legislador por la existencia de una vulneracion del derecho comunitario, esto es:

* Que lanorma comunitaria infringida tenga por objeto conferir derechos a particulares.

*  Que la violacion del derecho comunitario esté suficientemente caracterizada, lo
que en todo caso se produce cuando la infraccion ha perdurado a pesar de haberse
dictado una sentencia en la que se declara la existencia del incumplimiento repro-
chado, de una sentencia prejudicial o de una jurisprudencia reiterada del Tribunal
de Justicia en la materia, de las que resulte el caracter transgresor del comporta-
miento controvertido.

*  Que medie relacion de causalidad entre la infraccion y el dafio sufrido.

El Tribunal Supremo entiende que en el presente caso los tres requisitos concurren, particu-
larmente el relativo a la existencia de una infraccion suficientemente caracterizada, que deduce de
la existencia de la invocacion continuada por la recurrente de la existencia de una infraccion del
derecho comunitario, que, como hemos visto al referir el supuesto que examina el tribunal, dio
ademas lugar a una queja formal ante la Comision el 20 de abril de 2004; de resultas de la cual esta
institucion comunitaria inicié un procedimiento de infraccion por incumplimiento contra el Reino
de Espaiia el 18 de octubre de 2004; dando a su vez lugar a una solicitud por parte de Espafia, cur-
sada el 21 de junio de 2005, por la que se solicitd autorizacion para establecer una medida de inapli-
cacion de las disposiciones de la Sexta Directiva, que se tradujo en la Decision 2006/387/CEE, de
15 de mayo de 2006, en la que el Consejo autorizo a Espafia a establecer la derogacion, y la con-
secuente modificacion del articulo 79.Cinco de la LIVA por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre.

De todo ello concluye el tribunal que por parte de Espafia hubo una actuacion reiterada-
mente contraria al derecho europeo en la aplicacion de una norma que le constaba contraria al
derecho comunitario.

Destaca ademas que la situacion del presente caso es diferente de la de otros pronunciamien-
tos del propio tribunal y respecto de la infraccion del articulo 79.Cinco de la LIVA, pues en tales
casos los actores que reclamaban la responsabilidad habian estado pasivos durante afios aceptan-
do la aplicacién del articulo 79.Cinco de la LIVA, mientras que la recurrente, New Teknon, SA,
habia manifestado reiteradamente su oposicion a la regularizaciéon por considerar que existia la
infraccion del derecho comunitario después declarada.

Termina el Tribunal Supremo declarando la existencia de responsabilidad, que debe cubrir el
importe total de los dafios sufridos por la reclamante, y entre los que se incluyen, de todos los soli-
citados, el importe de las liquidaciones por IVA que se giraron por la Administracion a la recurren-
te y que devinieron firmes al no admitirse respecto a las mismas el recurso de casacion, el importe
de los intereses de demora suspensivos liquidados en relacion con dichas liquidaciones, los gastos
de prestacion de la caucion para la suspension de las liquidaciones tributarias, las liquidaciones
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satisfechas por actos juridicos documentados (AJD) por los actos de constitucion y ampliacion de
hipoteca unilateral constituida en garantia de la deuda suspendida, las primas por el seguro de cau-
cién con que se sustituyo la garantia prestada por hipoteca unilateral y el gasto de afianzamiento
para la suspension de las liquidaciones a que se refiere la solicitud de responsabilidad patrimonial.

3. COMENTARIO CRITICO

Como sabemos, la coexistencia en materia de [IVA de dos ordenamientos superpuestos, el comu-
nitario y el nacional, que deben guardar una correlacion (sobre la base de la primacia del derecho co-
munitario) exige una constante verificacion de la efectiva transposicion de las normas armonizadoras.

Los medios para llevar a cabo este control son varios. El primero es el recurso prejudicial,
a través de la constante interpretacion del Derecho de la Union por el TIUE, que en el recurso
prejudicial se pronuncia sobre la validez e interpretacion de las disposiciones del derecho co-
munitario, correspondiendo a los 6rganos judiciales que han planteado la cuestion prejudicial la
obligacion, en su caso, de dejar inaplicada cualquier norma nacional contraria al derecho comu-
nitario, para resolver el caso concreto.

El segundo de los mecanismos de control es el recurso de incumplimiento, que se suscita
cuando la Comision o un Estado miembro estiman que un Estado miembro ha incumplido sus
obligaciones dimanantes del Derecho de la Unién; demandandolo en este caso ante el Tribunal de
Justicia. Este, en su fallo, podra declarar que el Estado miembro ha incumplido sus obligaciones.

Finalmente, también pueden utilizarse el derecho de peticion ante el Parlamento y la queja
expresa ante la Comision en los supuestos de incumplimiento.

La declaracion del incumplimiento de sus obligaciones por parte de un Estado miembro,
bien sea de forma directa, a través de un recurso de incumplimiento, bien sea de forma indirecta,
porque asi se deduzca de la resolucion del Tribunal de Luxemburgo en una cuestion prejudicial,
supone que este ha ocasionado una situacion de hecho ambigua, al dejar a los sujetos de derechos
afectados por el contenido de una directiva en un estado de incertidumbre en cuanto al contenido
de sus derechos y las posibilidades de invocarlos. Esta situacion se manifiesta en tres vertientes
(STICE de 9 de marzo de 1978, asunto 106/77, Simmenthal): a) en la propia incertidumbre de los
sujetos de derechos; b) en las actuaciones de los 6rganos administrativos, que por imperativo de
su sometimiento pleno a derecho vienen obligados a aplicar una norma contraria al derecho co-
munitario; ¢) 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 enjuiciamiento 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 que deben con-
ducir no solo a la supresion de la norma contraria al derecho comunitario, sino también a la re-
posicion de la situacion de los particulares, lo que, seglin la jurisprudencia del TJUE, se traduce
en una obligacion de reparar el efecto ilicito producido por la misma (STJCE de 13 de julio de
1972, asunto 48/71, Comision contra Italia).
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Una vez establecido el principio de responsabilidad de los Estados, el TJUE ha senala-
do tres condiciones que son necesarias y suficientes para que nazca el derecho a la reparacion
[STJCE de 19 de noviembre de 1991, asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90; Francovich y Bo-
nifaci (NSJ000703)]: 1) El resultado de la 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, de forma que el incumplimiento esté suficientemente caracteri-
zado. 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.

En este punto, incide uno de los puntos resefiables de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 6 de mayo de 2016 (NFJ062662) que ahora estudiamos, pues ha considerado que el incumpli-
miento esta suficientemente caracterizado por la actuacion constante de la empresa recurrente, que
manifestd, sucesivamente en todas las instancias, la existencia del incumplimiento en la norma-
tiva espafiola, fundando su oposicion a la actuacion administrativa basada en la norma contraria
a la directiva, precisamente, en dicho incumplimiento. Matiza ademas el Tribunal Supremo que
esta situacion es completamente distinta de la de otros sujetos que se aquietaron a la aplicacion
de la norma interna contraria al derecho comunitario y que solo, una vez declarado el incumpli-
miento, reaccionaron contra los actos de aplicacion.

Laresponsabilidad del Estado infractor se configura como responsabilidad objetiva, derivada de
la obligacion que incumbe a los Estados miembros de adoptar las disposiciones y medidas necesarias
para cumplir con las obligaciones del tratado, sin que sea necesaria la existencia de culpa en el infractor.

En el caso especifico de los ingresos tributarios, el incumplimiento conlleva que los ingresos
hayan sido percibidos con infraccion de la normativa comunitaria, que deberia ser su normativa
habilitante, constituyendo, por tanto, ingresos percibidos indebidamente por el Estado (Conclusio-
nes del abogado general Reisch, en la STJICE de 27 de marzo de 1980, asunto 61/79, Denkavit).

El TJUE ha trasladado a los ingresos tributarios la doctrina establecida con caracter general
para todos los supuestos de incumplimiento, determinando que el Estado miembro estd obligado
a reparar el efecto dafiino producido. Esta reparacion se debe producir, de forma prioritaria, aun-
que no exclusiva, mediante la devolucion de los ingresos indebidos (entre otras, Sentencias de
16 de diciembre de 1960, asunto 6/60, Humblet; 16 de diciembre de 1976, asunto 33/76, Rewe;
25 de febrero de 1988, asuntos acumulados 331/85, 376/85 y 378/85, Bianco).

En este punto, destaca otro de los asuntos de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo
de 2016, en la que se realiza un examen del alcance de la obligacion de indemnizacion derivada
del incumplimiento, incluyendo el tribunal en la misma todos los costes que se entienden rela-
cionados con el ingreso indebidamente percibido: el importe de las liquidaciones por IVA que se
giraron por la Administracion a la recurrente y que devinieron firmes al no admitirse respecto a
las mismas el recurso de casacion, el importe de los intereses de demora suspensivos liquidados
en relacion con dichas liquidaciones, los gastos de prestacion de la caucion para la suspension de
las liquidaciones tributarias, las liquidaciones satisfechas por AJD por los actos de constitucion y
ampliacion de hipoteca unilateral constituida en garantia de la deuda suspendida, las primas por
el seguro de caucion con que se sustituy6 la garantia prestada por hipoteca unilateral, y el gasto
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de afianzamiento para la suspension de las liquidaciones a que se refiere la solicitud de respon-
sabilidad patrimonial, y excluyendo los demas conceptos solicitados cuya relacion directa con el
incumplimiento no ha quedado suficientemente acreditada.

En cuanto al procedimiento para hacer efectiva la devolucion, en ausencia de regulacion por
el derecho comunitario, sefiala el TJUE que corresponde al ordenamiento interno de cada Estado
designar los 6rganos competentes y las modalidades procedimentales de los recursos que asegu-
ren la salvaguarda de los derechos que para los particulares derivan del derecho comunitario. No
obstante, dichas formulas no pueden resultar menos favorables que las correspondientes a recur-
sos similares de caracter interno; ni se pueden establecer plazos o 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 1983, asunto 199/82, San Giorgio).

Aunque el proyecto de reforma de la Ley General Tributaria (LGT) (que acab6 convirtiéndose
en la Ley 34/2015, de 21 de septiembre) incluia un nuevo articulo 219 bis en el que se establecia
un procedimiento de revocacion, que se podia iniciar a instancia del interesado, en los supuestos
de ilicitos comunitarios, la realidad es que dicho procedimiento se suprimi6 en la tramitacion del
proyecto y la LGT no contempla ningiin procedimiento especifico en relacion con la obligacion
de restitucion por parte del Estado en el caso de los incumplimientos del Derecho de la Unidn.

Dicha restitucion no presenta problemas en relacion con aquellos ingresos percibidos por au-
toliquidaciones que no sean firmes, pues se puede instar dentro del periodo de prescripcion su recti-
ficacion y obtener, en su caso, la devolucion de ingresos indebidos. Tampoco plantea problemas en
el caso de liquidaciones que no hayan alcanzado firmeza, pues pueden ser impugnadas mediante la
via administrativa del recurso o la via jurisdiccional, segun proceda, o puede invocarse en un pro-
cedimiento ya abierto la aplicacion prevalente del derecho comunitario. En ambos casos, en virtud
del principio de primacia del derecho comunitario, no solo las autoridades judiciales si no las admi-
nistrativas, declarado el incumplimiento, deben dictar resolucion contraria a la aplicacion de la regla
incompatible con el derecho, pues el derecho comunitario se impone al nacional que lo contradice.

Evidentemente, la situacion se complica en aquellos casos en los que se pretende actuar
contra actos firmes, bien sea por no haberlos recurrido en plazo, bien sea por haberlos recurrido
y haber sido desestimada la pretension anulatoria del recurrente.

La doctrina se ha encontrado dividida en la forma en la que se debe atender a estos supues-
tos. En el trabajo de mi autoria «La inclusion de las subvenciones en la prorratay», en el que rea-
lizaba un analisis del contenido y alcance de la Sentencia del TJUE de 6 de octubre de 2005,
C-204/03 (NFJ020809), optaba claramente por la revocacion como medida para dar cumplimiento
a la obligacion de reparar los ilicitos comunitarios en estos supuestos. También de esta opinion
es VICENTE-TUTOR en Revision de actos tributarios, quien recibiendo el criterio de la ordenan-
za tributaria alemana propone la revocacion obligatoria para los casos en los que la ilicitud de la
norma se funde en el derecho comunitario. La Direccion General de Tributos y la Agencia Es-
tatal de Administracion Tributaria no se inclinaron por esta posicion al interpretar el alcance de
esta sentencia, como muestra la Resolucion 2/2005, de 14 de noviembre, de la Direccion Gene-
ral de Tributos, que estima que la declaracion por Sentencia de 6 de octubre de 2005 de un in-
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cumplimiento en el articulo 104 de la LIVA en relacion con el tratamiento que dispensaba a las
subvenciones no supone un supuesto sobrevenido que ponga de manifiesto la improcedencia del
acto administrativo, es decir, una de las causas habilitantes para la revocacion. No parece sorpren-
der mucho a algunos autores esta negativa a dar curso al derecho a la reparacion. Algunos como
SANCHEZ GALLARDO, en La aplicacion practica del IVA, Impuestos Especiales y Comercio Exte-
rior, simplemente no se extrafan, sin dar un cauce especifico a la reparacion del indebido; otros,
como SANCHEZ PEDROCHE, en su obra Revision administrativa en via tributaria, remite cuando no
cabe la devolucion de ingresos indebidos al camino de la responsabilidad del Estado legislador.

Algo de ambas posturas (revocacion y responsabilidad patrimonial) sintetizo el Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalufia en Sentencia 374/2011, de 24 de marzo (NFJ044528), entendiendo
que en estos casos existe una responsabilidad del Estado legislador, pero que el cauce inmediato
para hacerla valer en materia tributaria es la revocacion que debio iniciarse dentro del plazo de
prescripcion por la Administracion.

La sentencia que ahora estudiamos ratifica la procedencia de responsabilidad del Estado le-
gislador por la existencia de un incumplimiento, sin que, como hemos visto, pueda oponerse a la
misma la excepcion de cosa juzgada, reconociendo este cauce como via para obtener la repara-
cion de los ilicitos comunitarios.

En conclusion, la sentencia del Tribunal Supremo constituye un hito destacable en la apli-
cacion de la obligacion de reparacion de los ilicitos comunitarios derivados de incumplimiento,
conteniendo en su pronunciamiento importantes detalles como son la procedencia de la responsa-
bilidad del Estado legislador, como cauce para dar cumplimiento a esta obligacion de reparacion
en relacion con liquidaciones firmes; la imposibilidad de invocar la excepcion de cosa juzgada
en un supuesto en el que de forma reiterada se ha invocado la existencia del ilicito comunitario;
la violacién suficientemente caracterizada, para un caso particular, por la existencia de una pues-
ta de manifiesto de un incumplimiento que, para el resto de los actores juridicos, no se apreciaba
como evidente; y la fijacion del alcance de la obligacion de restitucion, incluyendo determinados
gastos conexos con la reaccion frente a la actuacion administrativa contraria a derecho por aca-
pararse en una norma dictada en violacion del contenido de la Sexta Directiva.
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1. SUPUESTO DE HECHO

La Direccion General de Tributos (DGT), en la Consulta V1495/2016, de 8 de abril (NFC059804),
aborda una cuestion relativa a la tributacion de los trust, tema sobre el que ya se ha manifestado en
otras ocasiones y del que se derivan problemas de interpretacion motivados por la falta de reconoci-
miento de tal institucion en nuestro ordenamiento juridico.

Como es sabido, el #rust es una institucion tradicionalmente regulada en los paises «Common
Law» en virtud de la cual una o varias personas (settlors) disponen, infer vivos o mortis causa, la
creacion de un patrimonio separado (trust), cediéndolo a un sujeto fiduciario (trustee) que tiene
la obligacion de gestionarlo y administrarlo, de acuerdo con las instrucciones recibidas, en bene-
ficio de otra u otras personas (los beneficiarios).

Pues bien, en la citada consulta la DGT analiza un supuesto de hecho en el que una ciudada-
na estadounidense, que desde 2015 es residente en Espaiia, fue con caracter previo designada como
beneficiaria de un trust al que sus padres (settlors), residentes en EE. UU., aportaron diferentes bie-
nes muebles e inmuebles de su propiedad, nombrando a diferentes gestores como frustees. En la
descripcion de los hechos se apunta que la consultante no dispone de ningun poder sobre los frust o
sobre los bienes aportados a ellos, siendo los #rustees los encargados de su gestion y mantenimiento.

Tras dicha exposicion de los hechos, la consultante plantea, basicamente, si tendria que tri-
butar en Espaiia por el impuesto sobre sucesiones y donaciones en el caso de que, al fallecimiento
de sus padres, el patrimonio gestionado por el trust fuese adquirido por una sociedad americana
integramente participada por ella.

2. CRITERIO DE LA DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS

La DGT comienza su argumentacion reiterando un criterio ya manifestado en todas las con-
sultas evacuadas sobre cuestiones relativas a las implicaciones fiscales que pueden derivarse en
nuestro pais de la constitucion de los #rust. En ese sentido, el centro directivo recuerda que el trust
es una institucion juridica que no ha sido reconocida en nuestro pais, que tampoco se encuen-
tra entre los firmantes del Convenio o Convencion de La Haya, de 1 de julio de 1985, sobre ley
aplicable al trust y su reconocimiento, que pretende eliminar o, al menos, simplificar los proble-
mas derivados del desconocimiento de esta institucion en muchos ordenamientos juridicos. Por
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tanto, senala la DGT, «el tratamiento de los frust en nuestro sistema tributario parte de la base de
que tal figura no esta reconocida por el ordenamiento juridico espafiol, y de que, por tanto, a los
efectos de dicho ordenamiento juridico, las relaciones entre los aportantes de bienes y derechos
y sus destinatarios o beneficiarios a través del #rust se consideran realizadas directamente entre
unos y otros, como si el frust no existiese (transparencia fiscal del trust)».

De acuerdo con lo anterior, y teniendo en cuenta la normativa reguladora del impuesto sobre
sucesiones y donaciones, la DGT considera en el supuesto consultado, que la constitucion de unos
trust por parte de los padres de la consultante de los que esta ha resultado beneficiaria «constituye
un incremento de patrimonio a titulo lucrativo obtenido por una persona fisica», cumpliendo asi
el hecho imponible del impuesto sobre sucesiones y donaciones. A continuacion, el centro direc-
tivo precisa que es necesario diferenciar los supuestos en los que el hecho imponible se entiende
producido cuando fallece el causante, si se trata de una adquisicién mortis causa, o cuando se ce-
lebre o cause el acto o contrato —en este caso, la constitucion de los trust— si se realiza inter vivos.

Pues bien, en el supuesto analizado la DGT concluye que «la constitucion de diversos trust
a favor de la consultante por sus padres conforma el hecho imponible regulado en la letra b) del
articulo 3.1 de la LISD, ya que constituye una adquisicion de bienes y derechos por donaciéon o
cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito e inter vivos», concretando, «al entenderse las
relaciones entre la consultante y sus padres a través de trust realizadas directamente entre una y
otros», que el devengo del impuesto se produce en el momento de la constitucion de los trust.

Asi las cosas, de acuerdo con lo anterior habra que entender que la beneficiaria ha recibi-
do una donacién en el momento de la constitucion del #rust, extremo que en este caso concreto
le deja al margen de la obligacion de tributar por el impuesto sobre sucesiones y donaciones en
nuestro pais, ya que cuando se constituyo el trust y, por tanto, cuando se realizé el hecho impo-
nible del impuesto produciéndose el devengo del mismo, la consultante no era todavia residente
en Espaiia, condicién que adquirid posteriormente.

No obstante lo anterior, el centro directivo advierte de que la consultante si podria tener que
tributar, a efectos del IRPF en nuestro pais, ya que, fruto de la donacion percibida, a ella habran
de imputarse las rentas que puedan derivarse de los bienes adquiridos de ese modo.

A continuacion, la Direccion General apunta, respecto de las posibles consecuencias fisca-
les que podrian derivarse para la consultante si, a la muerte de sus padres, fuese una sociedad no
residente en Espafia e integramente participada por ella, la que adquiera el patrimonio del trust.
En este caso el centro directivo sefiala que «la consultante, en su condicion de beneficiaria, no
estard nunca sujeta al impuesto sobre sucesiones y donaciones, pues dicho impuesto solo grava
incrementos de patrimonio a titulo lucrativo obtenidos por personas fisicas. Los de las personas
juridicas estan sujetos al impuesto sobre sociedadesy.

3. COMENTARIO CRITICO

La principal dificultad que entrafa el andlisis de las consecuencias fiscales que pueden gene-
rarse en nuestro sistema tributario por la constitucion de un #rust deriva del hecho de que tal insti-
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tucion, conforme al derecho anglosajon, permite fragmentar las facultades inherentes al derecho de
propiedad entre el trustee y el beneficiario. En ese sentido, tal y como sefial6 la DGT en la Consulta
V0989/2014, de 7 de abril (NFC051411), la existencia de un #rust obliga a diferenciar entre la «pro-
piedad legal o nominaly (del trustee) y la «propiedad real o material» (del beneficiario), separacion
esta del derecho de la propiedad que, como recuerda la DGT, «no es posible en el derecho espafiol».

No obstante lo anterior, lo cierto es que poco a poco en nuestro pais ha ido abriéndose paso un
reconocimiento efectivo del funcionamiento de los #7ust y de las consecuencias juridicas que de su
constitucion pueden derivarse. Desde el punto de vista legislativo la muestra mas evidente de ello
la constituye la normativa de prevencion del blanqueo de capitales. Asi, mientras la Ley 10/2010,
de 28 de abril, introdujo ya el término trust acompanando a la expresion «fideicomiso» y como es-
pecificacion del mismo —pese a las diferencias que cabe advertir entre ambas instituciones—, el Real
Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que aprueba el Reglamento que desarrolla el aludido texto
legal, ha sido mucho mas concreto, refiriéndose a los trust como «fideicomisos anglosajones». Pues
bien, de la lectura de algunos de sus preceptos, tales como el articulo 6.3 0 9.5, se desprende que
existe ahora una normativa concreta que alude a tal institucion refiriéndose, en este caso, a la forma
en que sujetos obligados por la normativa de prevencion de blanqueo, tales como los notarios o los
registradores, en el ambito de sus respectivas funciones, deben proceder a identificar a los titulares
reales de los #trust en cumplimiento de lo previsto en el articulo 4.2 de la Ley 10/2010.

Por otra parte, la Administracion ha citado también de manera expresa a los t7ust en la FAQ
52, relativa a la «obligacion real de declarar en los trust y figuras analogasy a efectos de la Decla-
racion informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero, en referencia al modelo 720.

Pues bien, la posibilidad real de que exista un trust del que se deriven implicaciones fiscales
en nuestro pais —al margen de las que podrian generarse por la propia constitucion o extincion del
trust, operaciones sobre las que la DGT se ha manifestado en el sentido de negar la procedencia
de imposicion alguna [V1016/2010, de 14 de mayo (NFC038188), o V0989/2014, de 7 de abril
(NFCO051411)]- ha provocado también la necesidad de concretar cuéles seran esas consecuen-
cias, pese a las dificultades que se derivan de su dificil encaje con los principios por los que se
rige nuestro derecho patrimonial.

En ese sentido, y como se desprende de la consulta anteriormente analizada, asi como de
otras emitidas previamente, hemos visto como la DGT parece salvar tal dificultad entendiendo
que de la constitucion de un trust se deriva para el beneficiario una transmision de la propiedad
similar a la que, de acuerdo con la normativa civil, se aplica en nuestro ordenamiento juridico a
las donaciones 0, en su caso, a las transmisiones mortis causa. De otro modo, una transmision
«parcial» o «limitada» de tal derecho no reuniria las condiciones necesarias para entender, como
hace la DGT, que la operacion realizada encaja en el hecho imponible del impuesto sobre suce-
siones y donaciones, elemento esencial del tributo que se producird con la propia constitucion
del trust, si se realiza inter vivos, o con la muerte del causante (constituyente del trust), si se ha
previsto que la condicion del beneficiario surta efectos a partir del fallecimiento de aquel.

Al igual que en la consulta analizada, la DGT, en otra anterior [V1003/2014, de 8 de abril
(NFC051413)], afirmaba que el nombramiento de las nietas de la consultante como beneficiarias
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del trust constituido por su abuela conformara el hecho imponible del impuesto sobre donacio-
nes, teniendo las nietas la consideracion de sujetos pasivos del impuesto que se devengara en el
momento en que «la consultante efectie la aportacion del dinero al frust.

Ahora bien, y aunque el centro directivo no entra expresamente en esta cuestion, pensamos
que las conclusiones a las que llega en las referidas consultas deben limitarse, teniendo en cuen-
ta la tipologia de los trust, a aquellos que tengan el caracter de irrevocables, quedando al margen
los denominados trust «discrecionalesy, en los que el frustee tiene libertad para decidir cuando,
como y a quién se distribuyen los rendimientos o se transfieren los bienes. Tal conclusion puede
extraerse, por ejemplo, a la vista de la Consulta V1226/2014, de 7 de mayo (NFC051428), en la
que se planted la tributacion de una operacion en virtud de la cual una ciudadana britanica preten-
dia donar a sus nictos una serie de activos que previamente habia aportado a un frust discrecional,
respecto del que aquellos habrian sido designados como beneficiarios. En este caso la respuesta
de la DGT pasé por entender que el devengo del ISD por la citada donacion se entendera pro-
ducido el dia en que se celebre tal contrato, de donde se infiere que, en ese caso, la mera consti-
tucion del frust de caracter discrecional, afios antes, y la consiguiente designacion de los nietos
como beneficiarios, no habria provocado en ese momento los efectos propios de una donacion.

Consideramos, pues, que las conclusiones a las que llega la DGT en la consulta objeto de
este comentario [V1495/2016, de 8 de abril (NFC059804)], deben circunscribirse, a priori, a los
trust irrevocables —caracteristica que la consultante manifesté que tenian aquellos de los que era
beneficiaria, seglin consta en la descripcion de los hechos—, ahora bien, afladimos nosotros, siem-
pre y cuando, de acuerdo con la legislacion civil espafiola aplicable, pueda considerarse que se ha
transmitido la propiedad de los bienes o derechos al beneficiario. En puridad, y en nuestra opinion,
esto ultimo deberia exigir no solo reparar en el tipo de trust que formalmente pueda haberse cons-
tituido, esto es, en su caracter discrecional o irrevocable sino también, en el caso de que se trate de
uno de estos ultimos, en las clausulas que hayan podido estipularse en el documento constitutivo
del trust (trust deed) y de las que pueden derivarse importantes limitaciones a las facultades que,
segun nuestro derecho civil, debe ostentar el sujeto al que se atribuya la titularidad de un bien o de-
recho. Desde este punto de vista no puede olvidarse que la legislacion civil sirve de base, a efectos
tributarios, tanto para el gravamen de las donaciones como de los pactos ¢ instrumentos sucesorios.

Las consideraciones anteriores tratan de poner de manifiesto las dificultades que conlleva la
ausencia de reconocimiento de los #7ust en nuestro ordenamiento juridico, problematica que en, a
nuestro juicio, la DGT ha simplificado en exceso y segun la cual habra de considerarse que, ante
un frust irrevocable, y en el caso de que la condicion de los beneficiarios surta efecto en vida del
constituyente, se habra producido una donacion, mientras que si se ha dispuesto que tal condicion
se adquiera por aquellos desde el fallecimiento del settlor, los bienes y derechos a percibir se gra-
varan en el ambito del impuesto sobre sucesiones. En cualquier caso, aceptado lo anterior, habra
que interpretar que los beneficiarios, una vez producida la donacién o sucesion, son titulares ju-
ridicos de tales activos segin nuestro ordenamiento juridico, ya que solo asi puede entenderse,
como apunta la DGT, que en el caso de que tales sujetos perciban posteriormente rendimientos
del trust, estos deben tributar en al ambito del impuesto sobre la renta de las personas fisicas. De
no reconocerse dicha titularidad, pensamos que las posibles rentas distribuidas por el #rust a los
beneficiarios no podrian ubicarse sino en el ambito del impuesto sobre donaciones.
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TRIBUTACION

LAS ACTUACIONES Y LOS PROCEDIMIENTOS DE
RECAUDACION EN LA REFORMA DE LA LEY GENERAL
TRIBUTARIA DE 2015. CASOS PRACTICOS (II)

José Antonio Raya Besante

Inspector de Hacienda del Estado
Profesor del CEF

ExTRACTO

Tal y como avanzdbamos en el nimero anterior de esta revista (nam. 400, julio 2016), el presente
trabajo cuya segunda —y tltima— parte se presenta ahora, tiene por objeto dar a conocer al lector,
desde un enfoque eminentemente practico y que se acomete mediante el analisis de supuestos
variados, las ultimas y mas destacadas, a la par que novedosas, reformas efectuadas por el
legislador en la materia de la recaudacion tributaria. En particular, se explicaran las novedades
que ha experimentado en virtud de Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacién parcial
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), la regulacién de
las actuaciones y los procedimientos de recaudacion tributaria, esto es, la regulacion a la cual
dedica la citada ley, fundamentalmente, el capitulo V de su titulo III, normativa que es objeto
de desarrollo reglamentario mediante el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento General de Recaudacion (en adelante, RGR).

Expuesto cuanto antecede, segtin se ha indicado con anterioridad y fue apuntado con ocasién
de la presentacion de la primera parte, conviene recordar que el presente trabajo se divide en
dos partes. En la primera, tras una somera introduccion, se abord¢ el estudio de tres supuestos
practicos. En esta segunda, se analizan los casos niimeros 3 a 6, ambos inclusive, que seguida-
mente se relacionan, junto con una breve exposicion de los contenidos sobre los que versa cada
uno de ellos y, por ende, de la problemética que en ellos se plantea y que constituye el objeto
de nuestro estudio.

Palabras claves: recaudacion tributaria, reforma LGT, casos practicos, Ley 34/2015 y novedades.

RCyT. CEF, nims. 401-102 (agosto-septiembre 2016) — Pags. E1-E24 E1l

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, ntims. 401-402 (agosto-septiembre 2016) Ea

Caso 3. En este tercer supuesto se abordara, aunque de forma mas concisa, la problematica
del caso anterior, pero en lo referente al &mbito de las aduanas. Es decir, a su través se expon-
dran y explicaran las especialidades que en el procedimiento de recaudacion se producen cuando
la liquidacion vinculada al delito lo sea de una deuda aduanera.

Caso 4. En el cuarto de los supuestos se analizan, desde esa Optica practica con la que se ha
pretendido ilustrar al lector a lo largo del presente trabajo, algunas de las posibles implicaciones
que en los procedimientos recaudatorios puede traer consigo la novedosa regulacion de las de-
finidas por el legislador como «obligaciones tributarias conexas». En concreto y al servicio ex-
clusivo de tal finalidad didactica se ha escogido un supuesto de hecho que involucra tanto al area
de recaudacion como a la de revision, toda vez que el supuesto ofrece también una muestra de
la casuistica que, en torno a los procedimientos de suspension de la ejecucion de deudas que son
objeto de impugnacion, ha tratado de atajarse por el legislador mediante, precisamente, la confi-
guracion y el disefio del régimen juridico-legal de las citadas obligaciones.

Caso 5. El quinto de los casos tiene por pretension dar a conocer otra de las novedades de
la reforma que, pese a que seguramente afecte a un nimero mas reducido de contribuyentes, no
puede dejar de ser tratada al constituir una medida objeto de una demanda tan afiosa como reite-
rada a nivel doctrinal, cual es la regulacion de procedimientos de recuperacion de ayudas de Esta-
do que afecten al ambito tributario, demanda que ha venido a materializarse mediante la creacion
de un nuevo titulo que se incorpora también ahora a la LGT, el titulo VII.

Caso 6. Finalmente, con este sexto caso, hemos querido concluir esta segunda parte sin am-
bicionar pretension superior a la de la casi mera divulgacion de la que, con seguridad, constituye
la ultima y mas reciente modificacion que ha experimentado la materia de la recaudacion tributa-
ria. Aunque escueta, de orden menor, si se quiere, y no operada por la Ley 34/2015 —su rango re-
glamentario no requiere de ley, pero si de la habilitacion por parte de aquella, con la que cuenta—,
su interés radica en el gran nimero de deudores afectados y en su incidencia, también notable, en
la gestion recaudatoria cotidiana de los o6rganos de recaudacion de la Administracion tributaria.
En concreto, nos referimos a la elevacion del limite exento de la obligacion de aportar garantia
en las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento de las deudas tributarias que se produjo el
pasado mes de octubre de 2015 mediante la Orden HAP/2178/2015.
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INTRODUCCION

En sintonia con lo relatado en el extracto de esta segunda parte se ha pretendido con el
mismo posibilitar al lector el acceder al conocimiento de los ultimos instrumentos que la normati-
va actual ha brindado a los 6rganos de recaudacion de la Administracion tributaria, facilitando su
comprension y la razon o razones que en Derecho ha inspirado en cada caso la creacion y disefio
del régimen juridico de los mismos. Entre ellas, evidentemente, se encuentra la finalidad de que
los citados 6rganos puedan hacer efectivo con mayor facilidad —o con menor dificultad, segun se
prefiera— el mandato que les ha sido legalmente confiado y que no es otro que el de proceder al
cobro de las deudas tributarias y de aquellos otros recursos de derecho publico que en cada caso
les pueda corresponder, posibilitando la lectura de estas lineas tomar consciencia de la verda-
dera dimension actual de las potestades administrativas con que cuenta esa area funcional de la
Administracion a la que compete, por ministerio de la ley, la que constituye por antonomasia su
funcién, que no es otra que la de llevar a cabo el cobro efectivo del crédito tributario, tratando de
impedirse que el mismo acabe frustrado su exaccion.

Expuesto cuanto antecede, debe advertirse que el presente trabajo se centrara en el estu-
dio de las novedades que en materia de procedimiento de recaudacion ha traido consigo la Ley
34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, resultando en ocasiones absolutamente obligado, por inevitable, efectuar al
respecto y con caracter previo al estudio de la problematica practica de los casos algunas consi-
deraciones previas, pese a que puedan hacer referencia a modificaciones propias de otros proce-
dimientos tributarios, las cuales no son el objeto de nuestro trabajo.

Ha de subrayarse que la regulacion de los procedimientos de recaudacion no experimen-
ta con esta reforma una modificacion de especial intensidad, al menos no es asi si se compara
con las reformas que por el contrario si opera la Ley 34/2015 en sede de otras areas o procedi-
mientos. Pero tampoco lo es, a nuestro juicio, si la comparacion se efectua con las aportaciones
y modificaciones, de muy considerable calado, que en el propio terreno de las actuaciones de
recaudacion se produjeron a finales de 2012 y fundamentalmente de la mano de la Ley 7/2012,
de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa
financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude.

Precisamente de las distintas modificaciones efectuadas a finales de 2012 es complemento
necesario —y esperado— gran parte de lo que aporta ahora a nuestro ordenamiento tributario la
reforma de 2015, que guarda por ello con aquella otra norma una intima conexién, conformando
una y otra partes de lo que puede concebirse como un proceso integral de reforma en el terreno
de la recaudacion que la Ley 34/2015 viene a ultimar, al menos de momento, aportando simetria
a las reformas de 2012 y, muy en particular, en lo que al procedimiento de inspeccion se refiere
puesto que la Ley Organica 7/2012, que modifico entonces el Codigo Penal (en adelante, CP),
se remitia en su articulo 305.5 a la normativa tributaria en lo referente al procedimiento admi-
nistrativo a seguir para la liquidar las cuotas vinculadas al delito contra la Hacienda Publica,
remision que ha estado tres afios huérfana de contenido, en espera de una regulacion que trae
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la reforma de 2015 y que supone la creacion del nuevo titulo VI de la LGT, que pasa a engro-
sar el contenido de la LGT.

En el sentido expuesto y tratando de ceiiirnos solo a las modificaciones mas relevantes que
en la materia recaudatoria se han efectuado principalmente por la Ley 34/2015, se presentan, en
esta segunda parte, los casos que a continuacion se exponen.

CASO 3

Sea un procedimiento de comprobacion e investigacion iniciado el 21 de noviembre de 2015
y desarrollado por un equipo de inspeccion de una determinada Dependencia Regional de Aduanas
e Impuestos Especiales en el cual se esta efectuando el control del correcto cumplimiento de las
obligaciones que incumben a un determinado operador econdémico en relacion con un despacho a
consumo de determinadas mercancias. En particular, se ha comprobado, con respecto a la deuda
aduanera de importacion, la existencia de irregularidades de cierta entidad que apuntan a que se
produjo con ocasion de la importacion referida la defraudacion dolosa de los derechos arancelarios
aplicables por un importe significativo, habiéndose declarado un origen distinto del real de proce-
dencia de las mercancias y, al mismo tiempo, una clasificacion arancelaria de la partida que nada
tiene que ver con la que le hubiera correspondido, esquivando el pago de los derechos devengados
a la entrada de las mercancias. En definitiva, se han apreciado indicios de la comision de delito.

Asimismo, se considera que la continuacién de la tramitacion del procedimiento inspector
puede suponer un serio riesgo sobre la prescripcion —penal— del delito. No solo concurre tal riesgo
sino que también se halla presente otro tipo de riesgo, el consistente en que la practica de la liqui-
dacion pudiera ser perjudicial para la investigacion propia del proceso penal. Es por ello que exis-
ten dudas sobre si puede o no practicarse la liquidacion de la cuota dolosa defraudada, ademas de
otros interrogantes que analiza el titular de la dependencia competente para liquidar, albergando
dudas en relacion con la incidencia de las decisiones que se tomen sobre las actuaciones de recau-
dacion tendentes al cobro, por lo que se pone en contacto con el titular de la dependencia de re-
caudacion para comentar tales inquietudes y convenir qué pasos y pautas de tramitacién pueden o
deben efectuarse con las maximas garantias para el buen fin de los expedientes, el de la liquidacion
y el de los procedimientos o actuaciones de recaudacion que permitan la recuperacion de las deu-
das y el resarcimiento que corresponda por el perjuicio que se ha ocasionado a las arcas ptblicas.

Se pide:

Sefialar el curso que pueden o que deben seguir las actuaciones descritas y comentar some-
ramente las distintas implicaciones fiscales relacionadas con aquellas, haciéndose especial hinca-
pié en aquellas circunstancias que son especialidades propias de la tramitacion que corresponde
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en el campo de la Inspeccion de Aduanas, frente al régimen que diseia el titulo VI de la LGT
para los procedimientos de liquidacion desarrollados por la Inspeccion Financiera y Tributaria,
cifiéndose en lo posible al procedimiento de recaudacion.

SOLUCION

La aprobacion de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, ha producido, tal y como se puede observar a partir
del analisis que se efectud en el caso ntimero 2, un cambio de hondo calado en lo tocante a la trami-
tacion de los expedientes administrativos en los que se aprecien indicios de delito contra la Hacien-
da Publica, pues se opera en la reforma una modificacion sustancial que implica la superacion del
modelo de cobro regulado por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, y que trae causa del mandato legal
expreso contenido en el articulo 305.7 del CP tras su modificacion por la Ley Organica 7/2012, de
27 de diciembre, en el nuevo titulo VI de la LGT, denominado «Actuaciones y procedimientos de
aplicacion de los tributos en supuestos de delito contra la Hacienda Publicay». Asi, se impone ahora
expresamente la obligacion de que, cuando la Administracion tributaria aprecie indicios de haberse
cometido un delito contra la Hacienda Publica, se liquiden y se cobren los conceptos y cuantias que
se encuentren vinculados con el mencionado posible delito, sean deuda aduanera o deuda fiscal, si
bien siempre dentro de la tutela ejercitada por el juez penal que conoce de su instruccion.

Es de resefiar en este contexto que la modificacion también ha afectado a los delitos de con-
trabando al acometerse, en paralelo a la reforma de la LGT, la modificacion en la Ley Organica
12/1995, de 12 de diciembre, de represion de los delitos de contrabando (en adelante, LORDC).

El principio general que regira en el ambito aduanero, al igual que con el delito fiscal ordina-
rio, es que los procedimientos administrativos no se suspenderan a pesar de que se haya conside-
rado la concurrencia de indicios de delito fiscal y se decida pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion
competente o remitir el expediente al Ministerio Fiscal.

No obstante, el articulo 259 de la LGT prevé la aplicacion de una serie de especialidades en
el caso de que la cuota dejada de ingresar del delito provenga precisamente de la deuda aduane-
ra. En consecuencia, tal como declara el propio precepto, se aplica todo el régimen juridico del
nuevo titulo VI, si bien con las especialidades sefialadas en el articulo 259 de la LGT, las cuales
se extienden con caracter exclusivo a los tributos que integran la deuda aduanera. El concepto
de «tributos integrantes de la deuda aduanera» se determina de acuerdo con la normativa de la
Unioén Europea a la que procede remitirse.

Asi, a partir de la entrada en vigor de la reforma en la LGT ya no se ve obligada la Admi-
nistracion tributaria a paralizar sus actuaciones y procedimientos administrativos con ocasion y
como consecuencia de la formalizacion de la denuncia de los presuntos hechos delictivos, sino
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que ahora la Administracion seguira impulsando el desarrollo de sus actuaciones y, salvo que
concurra alguna de las excepciones legalmente previstas, procederd a liquidar y a recaudar aque-
llos conceptos y cuantias que se encuentren vinculados con lo que hasta ahora estaba llamado a
ser la responsabilidad civil asociada al delito cometido, y que pasa a ser identificada por el legis-
lador como liquidacion vinculada a delito.

Es de sobra conocido, al menos a estas alturas del trabajo, que la existencia del procedimiento
penal por delito contra la Hacienda Publica no paraliza la accion de cobro de la deuda tributaria
liquidada. No obstante ello, procede ahora recalcar, en sede de los comentarios que trae a cola-
cion o al debate, este supuesto que, lo mismo sucederd, incluso con mayor intensidad, cuando la
liquidacion que se practica lo sea de los conceptos diversos que pueden integrar la denominada
aduanera, siendo predicable también este efecto en el caso de los delitos de contrabando.

Asi pues, los supuestos habilitantes de la suspension del procedimiento administrativo en
los cuales la Administracion tributaria se abstendra de liquidar tinicamente seran los referidos en
los parrafos b) y ¢) del articulo 251.1 de la LGT, es decir, cuando de resultas de la investigacion
o comprobacion no pudiese determinarse con exactitud el importe de la liquidacion o no hubiera
sido posible atribuirla a un obligado tributario concreto —parrafo b)—, o bien, cuando la liquida-
cion administrativa pudiese perjudicar de cualquier forma la investigacion o comprobacion de la
defraudacion [parrafo ¢)]. Por lo tanto, no se podra suspender por el supuesto de la letra a) del ar-
ticulo 251.1 de la LGT —cuando la tramitacion de la liquidacion administrativa pueda ocasionar
la prescripcion del delito con arreglo a los plazos previstos en el art. 131 del CP—.

En consecuencia, si bien es cierto que la apreciacion de peligro en la prescripcion del delito
provocara especialidades en la tramitacion del procedimiento inspector, lo que ahora queremos
recalcar es que si para las deudas no aduaneras la paralizacion del procedimiento de liquidacion se
producia en tres circunstancias o casos, en el supuesto particular de la deuda aduanera solo impedi-
ran la continuacion del procedimiento y la practica de la liquidacion subsiguiente dos circunstancias,
las contenidas en las letras b) y ¢), pero no la de la letra a), es decir, no lo impedira la concurren-
cia del posible riesgo de prescripcion del delito por la continuacion de la actividad administrativa.

Dicho precepto establece que:

«1. Cuando la Administracion tributaria aprecie indicios de delito contra la Ha-
cienda Publica, pasard el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o remitira el ex-
pediente al Ministerio Fiscal, absteniéndose de practicar la liquidacion a que se refiere
el articulo 250.2 de esta ley, en los siguientes supuestos:

a) Cuando la tramitacion de la liquidacion administrativa pueda ocasionar la pres-
cripcion del delito con arreglo a los plazos previstos en el articulo 131 del Cédigo Penal.

b) Cuando de resultas de la investigacion o comprobacion, no pudiese determi-
narse con exactitud el importe de la liquidacion o no hubiera sido posible atribuirla a
un obligado tributario concreto.
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¢) Cuando la liquidacion administrativa pudiese perjudicar de cualquier forma la
investigacion o comprobacion de la defraudacion.

[...]».

En consecuencia, el riesgo de prescripcion que se advierte segiin lo que indica el enuncia-
do de nuestro caso no es obstaculo para la practica de la liquidacion, es decir, no impide la con-
tinuacion de las actuaciones ni supone su paralizacion por la remision o pase del tanto de culpa
a la jurisdiccion competente.

Disipada pues esa primera duda, resta dilucidar la relativa a la concurrencia o no del posible
perjuicio que la practica de la liquidacion, en continuacion de la actividad del procedimiento de
inspeccion, pudiera provocar en la investigacion de la defraudacion, pues de concurrir tal potencial
perjuicio la Administracion no debe proceder a dictarla, debiendo abstenerse de liquidar. Esta impo-
sibilidad de practicar la liquidacion es la conclusion a la que llegara la Dependencia de Aduanas en el
presente, toda vez que en el enunciado se nos advierte ya de que precisamente dicho 6rgano ha apre-
ciado que adoptar la liquidacion pondria en riesgo el buen fin de la comprobacion penal del ilicito.

El articulo 259.3 de la LGT dispone que si conforme al articulo 259.2 de 1a LGT no fuera posible
la liquidacion de la deuda aduanera o bien la liquidacion practicada deba ajustarse a la cuantia fijada
en el proceso penal, el plazo para practicar y notificar la deuda al deudor sera de tres afos y que dicho
plazo se debe computar desde el momento en que el juez incoe la causa sin secreto para las partes
personadas o, en su caso, desde el momento en que alcance firmeza la resolucion judicial que ponga
fin al procedimiento penal. Esta indicacion guarda la debida coherencia con el plazo de caducidad de
tres afios recogido en la normativa aduanera a la que esta sometida la liquidacion de la deuda aduanera.

En este mismo orden de cuestiones atinentes a las especialidades del caso aduanero, el ar-
ticulo 259.4 de la LGT senala que los supuestos de interrupcion de los plazos y procedimientos
recogidos en los articulos 251 y 253 de la LGT no resultan de aplicacion cuando conforme a lo
dispuesto en el articulo 259.2 de la LGT no fuera posible la liquidacion de la deuda aduanera o
bien la liquidacion practicada deba ajustarse a la cuantia fijada en el proceso penal.

A este respecto, es necesario recordar que el articulo 251.2 de la LGT dispone en su parrafo
primero que en los casos en que se suspenda el procedimiento administrativo por apreciar algin
supuesto habilitante del articulo 251.1 de la LGT la Administracion se abstendra de iniciar o, en
su caso, continuar el procedimiento administrativo, que quedara suspendido mientras la autoridad
judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se
produzca la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal. Asimismo, el articulo 251.1, parra-
fo tercero de la LGT determina que los plazos de prescripcion del derecho a liquidar y a sancio-
nar quedan interrumpidos por el pase del tanto de culpa o la remision del expediente de acuerdo
con lo previsto en los articulos 68.1 y 189.3 de la LGT.

En definitiva, el supuesto ofrece la oportunidad —dado que concurre el supuesto de no con-
tinuacion de actuaciones—, que no debemos desaprovechar, de dar a conocer las particularidades
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en la gestion recaudatoria que pueden darse en estos casos en los que hay paralizacion de la ac-
cion tendente a la practica de liquidacion, habida cuenta de que el régimen de los supuestos en
los que se practica liquidacion vinculada a delito, porque no hay causa que lo impida, fue desa-
rrollada en el caso 2 anterior, si bien en relacion con deudas no aduaneras.

Llegados a este punto, a modo de resumen o esquema de orden didactico, de cara a una
mejor comprension y entendimiento de cuanto se ha expuesto hasta ahora, puede afirmarse que
a partir de la reforma legislativa operada con la introduccion en la LGT de ese nuevo y trascen-
dente titulo VI, las deudas asociadas a una posible comision de un delito contra la Hacienda Pua-
blica, por apreciarse indicios de ello, son susceptibles de ser clasificadas de la siguiente manera:

1. Deudas por el concepto de resarcimiento o responsabilidad civil, derivadas de la
comision de un delito contra la Hacienda Publica o de un delito de contrabando,
cuando previamente a su nacimiento ha recaido ya condena firme y cuya naturaleza
juridica debera ser entendida como la propia de una responsabilidad civil derivada
de la comision de un delito y no la de una deuda tributaria sensu stricto.

2. Deudas cuyo origen se sitia en denuncias por delitos contra la Hacienda Publica o
de contrabando formalizadas antes del 12 de octubre de 2015 y que corresponden a
delitos que, procedimentalmente, se regulan conforme —y por aplicacion ultraacti-
va— del articulo 180 de la LGT vigente antes de la modificacion operada por la Ley
34/2015, por lo que les es aplicable el principio de paralizacion de la accion admi-
nistrativa con ocasion de la denuncia, respondiendo su naturaleza juridica también
a la de una responsabilidad civil derivada de la comision de un delito y no la de una
deuda tributaria en sentido propio y estricto. Con el fin de facilitar una mejor identi-
ficacion de las mismas, es este caso en el cual durante la ventilacion de la controver-
sia en sede del proceso penal, pueden adoptarse, de resultar procedente, las medidas
cautelares del articulo 81.8 y lo dispuesto en la disposicion adicional decimonovena
de la LGT. El nacimiento de estas deudas no se producira hasta tanto se cuente con
la correspondiente sentencia condenatoria y alcance esta firmeza.

3. Deudas resultantes o con procedencia en denuncias por delitos contra la Hacienda
Publica o de contrabando formalizadas después del 12 de octubre de 2015, a las
que no va asociada una liquidacion vinculada a delito por concurrir alguna de las
excepciones previstas en el articulo 251.1 de la LGT —sobre este punto puede avan-
zarse ya que en el caso de tratarse de deudas aduaneras se reducen dichos supuestos
de excepcion a la tramitacion hoy general—y en el articulo 4 de la LORDC.

También en estos casos la deuda como tal no nacera hasta decretarse la firmeza de
la sentencia condenatoria pertinente, siendo su naturaleza la propia de una respon-
sabilidad civil derivada de la comision de un delito y no la de una deuda tributaria
liquidada administrativamente.

4. Deudas derivadas de liquidaciones vinculadas a delito del articulo 250.1 de la LGT
y disposicion adicional cuarta de la LORDC, y tramitadas por el 6rgano liquidador
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conforme al procedimiento previsto en el articulo 253 de la LGT y la misma dis-
posicion adicional cuarta de la LORDC, esto es, las que identificamos como deu-
das tributarias nacidas de liquidaciones en cuya virtud se determina y cuantifica
la cuota dolosa defraudada en la conducta delictiva desplegada, de acuerdo con la
nueva regulacion que se implanta por la Ley 34/2015. Por consiguiente, en estos
casos, al practicarse una liquidacion tributaria de forma expresa, la deuda mantie-
ne en todo caso su naturaleza de deuda tributaria y su gestion recaudatoria se de-
sarrollard como corresponde a dicha naturaleza, siendo mantenida tal naturaleza,
en su caso, cuando posteriormente la sentencia penal firme confirme la existencia
del delito en relacion con tal cuota defraudada.

Asi pues, en el presente supuesto que describe el enunciado —en el que hemos concluido
que no habra, por concurrir causa de impedimento, practica de liquidacion administrativa— de
producirse finalmente una condena firme y la consiguiente determinacion del monto de la res-
ponsabilidad civil, caben plantearse algunas cuestiones en relacion con los aspectos que rodean
su gestion recaudatoria, al igual que hicimos en el caso 2.

Dicho lo anterior, en relacion con las solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento de
pago que respecto de este montante pudiera solicitar el reo, serian tramitadas de acuerdo con lo
regulado al efecto en la disposicion adicional décima.3 de la LGT y el articulo 128.3 del RGR.

En lo referente al régimen de impugnacién de los recursos contra los actos de recaudacion
que para el cobro de la responsabilidad se adopten y que pudieran ser interpuestos por el con-
denado, hay que sefalar que si el objeto de tal impugnacion es una actuacion recaudatoria de
ejecucion, la resolucion del recurso, asi como la suspension de la ejecucion del acto que pudie-
ra solicitarse asociada a ella, se tramitarian como en el resto de las deudas tributarias, si bien
deberia emitirse informe sobre las incidencias en la ejecucion y proceder a su remision al juez
de lo penal, de acuerdo con lo preceptuado en la disposicion adicional décima de la LGT y el
articulo 128.4 del RGR.

Por lo que respecta al devengo y a la exigencia de intereses, habria que distinguir entre lo
que son estrictamente intereses de demora, es decir, los devengados desde la finalizacion del pe-
riodo voluntario de ingreso de la cuota tributaria defraudada hasta la firmeza de la sentencia con-
denatoria; y lo que son los intereses denominados de mora procesal del articulo 576.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, aplicable en virtud del articulo 989 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, los cuales se devengarian desde el dia siguiente al de la firmeza de la sentencia hasta que se
materializase el cobro del principal adeudado.

En materia de prescripcion de la accion de cobro, habria que atender a los plazos de pres-
cripcion de la responsabilidad civil determinados por el articulo 1.964 del Coédigo Civil. En este
sentido y tras la modificacion en virtud de la Ley 42/2015, debe entenderse que el plazo de pres-
cripcién es de cinco afos por ser la accion personal afectada una accion que no tiene sefialado
término especial de prescripcion en la ley.
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Si antes de procederse al cobro existiera posibilidad de compensar la deuda vinculada a la
condena por delito con algtn crédito reconocido al obligado tributario, observandose los requisi-
tos que al efecto recogen los articulos 71 y siguientes de la LGT, procederia reconocer sus efectos
conforme al régimen general de la compensacion previsto en la LGT y desarrollado reglamenta-
riamente en los articulos 55 a 59 del RGR.

Finalmente, vamos a concluir el presente caso abordando algun aspecto puro y propio de la
gestion cobratoria, debiendo subrayarse que la deuda generada con la condena penal impuesta y
firme posiciona procesalmente la citada cantidad en fase ejecutiva de recaudacion, siendo asi reci-
bida y, por ende, gestionada para su exaccion por parte de los drganos de recaudacion, razén por
la cual no procede dictar providencia de apremio respecto de ella, sin que se le apliquen a esta los
recargos del periodo ejecutivo del articulo 28 de la LGT, de acuerdo con lo preceptuado en el ar-
ticulo 128 del RGR que, en logica coherencia con ello sefiala también expresamente lo que ya se
inferia de la anterior prevision, indicando que «en caso de incumplimiento del fraccionamiento de
pago de la responsabilidad civil acordada por el juez o tribunal conforme al articulo 125 del Codigo
Penal, se exigira la totalidad del importe pendiente por el procedimiento de apremio. En este caso,
no procederd aplicar recargos del periodo ejecutivo pero se exigiran los intereses que correspondany.

CASO 4

Durante el afio 2015 se ha desarrollado un procedimiento inspector de comprobacion e in-
vestigacion de caracter general respecto de un determinado obligado tributario por el concepto
Impuesto sobre Sociedades (IS) y los ejercicios 2010 a 2013, ambos inclusive.

De la comprobacion efectuada resulta exclusivamente que los ingresos declarados en los
ejercicios 2011,2012 y 2013 correspondian en realidad a 2010, de tal forma que tras la incoacion
de un acta por cada uno de los periodos comprobados, se han dictado por el inspector jefe com-
petente cuatro acuerdos de liquidacion, con resultado a ingresar por lo que respecta a la liquida-
cion de 2010 y con cuota de liquidacion negativa o resultado a devolver al contribuyente por lo
que respecta a las liquidaciones adoptadas por los ejercicios 2011, 2012 y 2013.

La sociedad objeto de la actuacion inspectora de referencia interpone en plazo la correspon-
diente reclamacion econdémico-administrativa contra el acuerdo de liquidacion dictado por el IS
de 2010, ofreciendo durante el periodo voluntario de ingreso, como garantia de la deuda impug-
nada, cuya suspension solicita del 6rgano competente de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (AEAT), la constitucion de hipoteca unilateral a favor del Estado sobre una determi-
nada nave industrial de su propiedad cuyo importe, segun reciente tasacion emitida por entidad
inscrita en el Registro Oficial de Entidades de Tasacion del Banco de Espana, cubre el principal,
los intereses de demora del periodo de la suspension (tanto en la via administrativa como ante la
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posible extension a la via contenciosa), asi como un 20% mas en concepto de recargo de apre-
mio a exigir en caso de resultar procedente la ejecucion).

Por el contrario, no hace lo propio, es decir, no impugna, los acuerdos adoptados respecto
de 2011, 2012 y 2013, respecto de los que resultan cantidades a devolver.
Se pide:

Comentar cuantas implicaciones fiscales se aprecien en el presente supuesto y, en particular,
las que se producirian de resolverse por el 6rgano competente y con caracter definitivo y firme la

controversia planteada en relacion con la impugnacion de la liquidacion del IS de 2010 mediante
resolucién recaida en el afio 2017.

SOLUCION

Modifica la Ley 34/2015 varios articulos de la LGT con el objeto de que las obligaciones
tributarias conexas (siempre que sean de titularidad de un mismo obligado tributario) puedan re-
gularizarse y, evidentemente, acto seguido, evolucionar a la fase de recaudacion que permita hacer
de su cobro una realidad, en aplicacion de un criterio juridico tributario tnico, pero al mismo
tiempo, en evitacion de los problemas de doble imposicion o de no tributacion que en otro caso
se producen, siendo esta ultima posibilidad la que aqui tratamos.

Para ello se introducen, como se deduce de lo expuesto, modificaciones en las distintas fases
por las que atraviesan durante su ciclo vital las obligaciones tributarias de caracter pecuniario.

Si en la fase de liquidacion, al igual que ocurre en la de su revision posterior, se modifica el
régimen de interrupcion de la prescripcion de las obligaciones tributarias conexas, en la fase de
recaudacion, se articulan modificaciones para que no se produzcan devoluciones, ya sea de garan-
tias o de deudas en los casos en los que exista una obligacién de pago conexa, cuya sola existen-
cia justifica estas reformas, en pro del buen fin, en términos recaudatorios, del crédito tributario.

Como es sabido, la LGT no contenia hasta ahora una definicion propiamente dicha de las
obligaciones tributarias conexas. Ello no obstante, si tenia en cuenta su existencia a efectos de
determinar la naturaleza de las liquidaciones administrativas.

En concreto, el articulo 101.4 a) de la LGT, sin hacer alusion expresa al término de «obli-
gaciones conexasy, sefiala que tienen caracter provisional, aunque se dicten en un procedimiento
inspector, las liquidaciones administrativas en las que «... alguno de los elementos de la obligacion
tributaria se determine en funcion de los correspondientes a otras obligaciones que no hubieran
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sido comprobadas, que hubieran sido regularizadas mediante liquidacion provisional o mediante
liquidacion definitiva que no fuera firme...».

Con independencia del caracter de estas liquidaciones, el problema originado por las obli-
gaciones tributarias conexas se podia manifestar, como hemos intentado plasmar en el supuesto,
cuando la Administracion tributaria regulariza una obligacion tributaria (IS de 2010) con base en
un criterio juridico tributario determinado que tiene incidencia en otra u otras obligacion tributa-
rias, que presentan conexion con la de aquella, en el sentido legal del término (IS-2011, IS-2012,
[S-2013). En estos casos, puede suceder, y de hecho asi ocurre en el caso planteado, que en el
momento en el que se determina con caracter definitivo el criterio aplicable a la primera obli-
gacion, las conexas no puedan ser regularizadas ni, por extension, cobradas, en aplicacion del
mismo criterio establecido para la primera, por dos tipos de motivos. El primero de ellos pudiera
obedecer a razones de prescripcion de las conexas. El segundo motivo es el que hemos tratado
de plasmar en el caso y obedece al hecho de que al haber regularizado y liquidado todas las obli-
gaciones conexas en aplicacion de un determinado criterio juridico (de imputacion temporal en
nuestro supuesto), con efectos preclusivos, esto es, mediante liquidaciones definitivas que ade-
mas han adquirido firmeza al no haber sido recurridas, resulta que los periodos de 2011 a 2013 no
podrian ya regularizarse nuevamente si no es por la via de un procedimiento especial de revision.

Asi pues, tenemos que antes de la modificacion legal un primer problema derivaba del juego
estanco o no conexo del régimen de prescripcion de las obligaciones, de suerte que si se impug-
naba una de las liquidaciones pero no las demas con ella estaban conectadas, sucedia que cuan-
do en via de revision se fijaba el criterio juridico aplicable, las liquidaciones no impugnadas bien
pudieran haber quedado santificadas para siempre, en aplicacion del instituto comentado, y en
cuya correccion incorpora la reforma la siguiente prevision, en virtud del nuevo apartado 9 del
articulo 68, que ademas contiene la definicion legal de dichas obligaciones:

«La interrupcion del plazo de prescripcion del derecho a que se refiere el parrafo
a) del articulo 66 de esta ley relativo a una obligacion tributaria determinard, asimismo,
la interrupcion del plazo de prescripcion de los derechos a que se refieren los parrafos a)
y ¢) del citado articulo relativos a las obligaciones tributarias conexas del propio obliga-
do tributario cuando en estas se produzca o haya de producirse una tributacion distinta
como consecuencia de la aplicacion, ya sea por la Administracion tributaria o por los
obligados tributarios, de los criterios o elementos en los que se fundamente la regulariza-
cién de la obligacion con la que estén relacionadas las obligaciones tributarias conexas.

A efectos de lo dispuesto en este apartado, se entendera por obligaciones tri-
butarias conexas aquellas en las que alguno de sus elementos resulten afectados o se
determinen en funcion de los correspondientes a otra obligacion o periodo distinto».

En nuestro caso, el problema al que se viene a poner también coto con la reforma responde
al segundo tipo de razones que justifican la modificacion del régimen de obligaciones conexas en
su conjunto y que se manifiesta en la imposibilidad de regularizar los periodos liquidados (con
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cuota negativa o devoluciones a favor del contribuyente, para mayor inri) por haber devenido fir-
mes y consentidas las liquidaciones inspectoras correspondientes. Asi las cosas, el sujeto pasivo
del supuesto consider6 que su criterio de imputacion fue correcto y recurrio la liquidacion del
IS del afio 2010, pero no siendo enteramente coherente, decidié no impugnar los periodos 2011,
2012 y 2013 por razones evidentes.

Por consiguiente, ademas de la interrupcion de la prescripcion, para garantizar que el cri-
terio juridico legalmente procedente vierta sus efectos sobre las obligaciones tributarias conexas
ha sido también necesario modificar el régimen de ejecucion de la resolucion del 6rgano admi-
nistrativo de revision (que en nuestro caso hemos extendido al contencioso aunque cierto es que
nada esta dicho sobre el particular) que fije dicho criterio juridico.

Antes de la Ley 34/2015 no se contenia especialidad alguna respecto de las obligaciones tribu-
tarias conexas en esta materia, de forma que las resoluciones que se dictaban en sede revisora afec-
taban unica y exclusivamente a la obligacion tributaria a la que se referia el recurso o reclamacion
de que se tratara. Evidentemente, la Administracion podia regularizar la obligacion tributaria conexa
no prescrita, en aplicacion del criterio juridico sefialado en la resolucion del recurso o reclamacion,
siempre y cuando no hubiese mediado liquidacion administrativa firme y, por ende, preclusiva, lo
cual vamos a entender que sucede en nuestro caso, pues la Inspeccion liquidé y denomind como
definitivas las liquidaciones al derivar estas de comprobaciones generales exhaustivas, pese a que
bien es cierto que pudiera sostenerse la provisionalidad de aquellas y su no preclusion comprobato-
ria posterior por haberse recurrido un ejercicio y guardar este conexion con otros tantos pero con el
matiz de tratarse de unos hechos que tratan de explicar lo que ocurre a diferencia de lo que hubie-
ra sucedido antes de la reforma, esto es, bajo la vigencia de un texto positivo que hasta ahora atn
no habia abordado ni la definicion ni tampoco el régimen de las obligaciones tributarias conexas.

Bajo este prima la Administracion tributaria no podria efectuar una nueva liquidacion en
relacion con el IS de 2011 a 2013, ambos inclusive, salvo la ya citada excepcion de concurrencia
de causas habilitantes de la apertura de un procedimiento especial de revision.

Para solventar la situacion que se produce, se introduce un nuevo apartado 3 en el articulo
225 aplicable en caso de interponerse recurso de reposicion contra la liquidacion administrativa,
asi como un nuevo apartado 7 en el articulo 239 aplicable en caso de que la liquidacion se im-
pugne en via economico-administrativa (reiteramos que hemos querido extender el régimen que
ahora aplica a estos casos la LGT hasta la via contencioso-administrativa aunque nada se ha re-
gulado al respecto sobre este extremo hasta la fecha por lo que se desconoce el tratamiento sobre
el que no hay prevision alguna).

Los citados preceptos regulan el procedimiento a través del cual la Administracion tributa-
ria podra ejercer su derecho a liquidar la obligacion conexa distinta de la impugnada, cuyo plazo
de prescripcion ha sido interrumpido conforme al nuevo apartado 9 del articulo 68. En concreto,
estos nuevos apartados suponen extender los efectos de la resolucion del recurso o de la reclama-
cion a las obligaciones tributarias conexas a la impugnada, implicando ello que la ejecucion de
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la resolucion estimatoria del recurso o reclamacion en relacion con el IS de 2010 conlleve nece-
sariamente la regularizacion de las obligaciones tributarias conexas (IS 2011, 2012 y 2013) en el
mismo sentido, aunque solo una de ellas haya sido efectivamente sometida a revision.

De esta manera, dicha resolucion del recurso va a determinar la sustitucion de las liquida-
ciones administrativas conexas no impugnadas sin necesidad de tramitar procedimiento especial
de revision alguno.

Por otro lado, si la ejecucion de la resolucion estimatoria del recurso o reclamacion implica la
regularizacion de la liquidacion de las obligaciones tributarias conexas a la recurrida, también a ella
debe extenderse, en pura ldgica, lo dispuesto en materia de devengo de intereses de demora en el
articulo 26.5 de la LGT, siendo esta la voluntad del legislador, tal y como aparece explicitada en el
texto de los preceptos afectados por la modificacion objeto de comentario, al disponerse que «cuando
la regularizacion de la obligacion tributaria conexa a la recurrida suponga la anulacion de una liqui-
dacion administrativa y la practica de otra nueva que se ajuste al criterio determinado por el 6rgano
administrativo o tribunal, se conservaran integramente los actos y tramites no afectados por la causa
de anulacion y se exigiran los intereses de demora sobre el importe de la nueva liquidacion a partir
de la finalizacion del plazo voluntario de pago que hubiera correspondido a la liquidacion anuladay.

En otro orden de cuestiones, aun cuando todas ellas presentan una indudable vinculacion,
procede hacer referencia también en este contexto objeto de analisis en el caso numero 3 a la mo-
dificacion que se efecttia en la redaccion del articulo 73.1 de la LGT, en materia de compensacion
de oficio de deudas tributarias, cuyo tenor queda como sigue:

«La Administracion tributaria compensara de oficio las deudas tributarias que se
encuentren en periodo ejecutivo.

Se compensaran de oficio durante el plazo de ingreso en periodo voluntario las can-
tidades a ingresar y a devolver que resulten de un mismo procedimiento de comprobacion
limitada o inspeccion o de la practica de una nueva liquidacion por haber sido anula-
da otra anterior de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 26 de esta ley.

Asimismo, se compensaran de oficio durante el plazo de ingreso en periodo vo-
luntario las cantidades a ingresar y a devolver que resulten de la ejecucion de la reso-
lucidn a la que se refieren los articulos 225.3 y 239.7 de esta ley».

Con la nueva redaccion de este articulo se acompasa la regulacion descrita en materia de
obligaciones conexas mediante un complemento definitivo de naturaleza, ahora si, puramente
recaudatoria, pues la ejecucion de la resolucion estimatoria en los términos establecidos en el
articulo 225.3 0 239.7 de la LGT podra dar lugar a una deuda tributaria a ingresar por una obli-
gacion tributaria y una cantidad a devolver por la obligacion conexa a la anterior.

Si esto sucediera, para que las cantidades a ingresar y a devolver sean susceptibles de com-
pensacion de oficio por parte de la Administracion tributaria se hizo necesario modificar el articu-
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lo 73 de la LGT que, en su redaccion anterior, no contemplaba, obviamente este nuevo supuesto
de extincidn, por compensacion, de obligaciones tributarias.

En consecuencia, se introduce un ultimo parrafo en el apartado 1 del articulo 73 de la LGT re-
gulador de ese nuevo supuesto de compensacion. Este nuevo parrafo va a suponer que la Adminis-
tracion compense de oficio en periodo voluntario las cantidades a ingresar y a devolver resultantes de
la ejecucion de la resolucion del recurso de reposicion o de la reclamacion econdomico-administrativa
en los términos sefialados en los articulos 225.3 0 239.7 de la LGT, respectivamente. De esta mane-
ra se evitara que se produzcan devoluciones tributarias correspondientes a una obligacion tributaria
cuando exista una obligacion de pago derivada de otra que con aquella primera guarde conexion.

Finalmente, indica el enunciado que la obligacion tributaria representada en el caso por la
liquidacion dictada por el concepto y periodo del IS de 2010 fue recurrida, solicitandose ademas
con ocasion de su impugnacion la suspension con garantia de hipoteca inmobiliaria. Pues bien,
al respecto debe sefialarse que se introducen en la LGT novedades en los articulos reguladores
de la suspension de la ejecucion de actos impugnados en via administrativa, ya sea a través de
recurso de reposicion o de reclamacion econdmico-administrativa, con el fin de llevar a efecto
la extension de la garantia aportada para suspender la obligacién impugnada (IS-2010) a la co-
bertura de las devoluciones que derivan de las no impugnadas (IS 2011, 2012 y 2013) de manera
que se impida la devolucion de las garantia aportadas para suspender la ejecucion del acto admi-
nistrativo impugnado en via administrativa en tanto el obligado tributario no pague las deudas
resultantes de las obligaciones tributarias conexas regularizada en virtud de lo dispuesto en el
articulo 225.3 0 239.7 de la LGT.

Es decir, la modificacion legal permitira en el presente supuesto, en caso de ser estimado el
recurso contra el IS 2010, la no devolucion de la garantia aportada para suspender la liquidacion
impugnada que ahora se anula, por cuanto que ahora dicha garantia extiende por ley sus efectos
de cobertura a las liquidaciones que resulte de las obligaciones conexas a regularizar y que, en
nuestro caso, se traducen en liquidaciones por el IS 2011, 2012 y 2013 cuya cuota consiste en la
exigencia del reintegro de las devoluciones efectuadas por dichos conceptos y periodos a favor
del contribuyente y que, en aplicacion del criterio juridico Unico aplicable a todas ellas, no re-
sultaron procedentes, debiendo ser reembolsadas a la Hacienda Publica, la cual cuenta ahora con
una garantia (la aportada por IS 2010) para hacer efectivo el cobro de las mismas.

La diccion de dichos nuevos apartados es la siguiente:

Articulo 224.5:

«En los casos del articulo 68.9 de esta ley, si el recurso afecta a una deuda tribu-
taria que, a su vez, ha determinado el reconocimiento de una devolucion a favor del
obligado tributario, las garantias aportadas para obtener la suspension garantizaran
asimismo las cantidades que, en su caso, deban reintegrarse como consecuencia de la
estimacion total o parcial del recurso».
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Articulo 233.7:

«En los casos del articulo 68.9 de esta ley, si la reclamacion afecta a una deuda
tributaria que, a su vez, ha determinado el reconocimiento de una devolucién a favor
del obligado tributario, las garantias aportadas para obtener la suspension garantizaran
asimismo las cantidades que deban reintegrarse como consecuencia de la estimacion
total o parcial de la reclamaciony.

CASO 5

Supdngase que la Comision Europea, tras investigar un determinado protocolo suscrito entre
las autoridades administrativas competentes del sector y la Liga Profesional de Clubes dedicados
a la practica de un determinado deporte, considera que la medida publica adoptada tras la ribrica
de aquel pudiera hacer que dichos clubes estuvieran disfrutando de condiciones de pago de las
deudas tributarias que estos en condiciones mas ventajosas a las que pueden acceder otros clubes
europeos que practican el mismo deporte y que son competidores directos de los primeros, por
lo que entiende que concurre en el supuesto una ayuda de Estado al haberse producido con la ac-
tuacion espafiola una distorsion en las condiciones de competencia del mercado interior, provo-
cada por las medidas estatales citadas, adoptando, en consecuencia, la correspondiente decision
para su recuperacion, cuya ejecucion compete al Reino de Espaiia.

Se pide:

Analizar las diferentes implicaciones y comentarios que puedan suscitarse a partir del enun-
ciado del caso a la luz de la regulacion en esta materia que aporta al ordenamiento juridico espa-
fol la Ley 34/2015, de modificacion parcial de la LGT.

SOLUCION

Se introduce en la LGT un nuevo titulo, el titulo VII, comprensivo de los articulos 260 a
271, para regular el vehiculo procedimental para la ejecucion de recuperacion de las denominadas
ayudas de Estado. Al respecto, hay que decir, en primer término, que la regulacion de la Union
Europea, constituida por el Reglamento (CE) n.® 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999,
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por el que se establecen disposiciones de aplicacion del articulo 93 del Tratado, solo regula de-
terminados aspectos de caracter sustantivo en relacion con esta materia pero omite, sin embargo,
toda referencia al procedimiento a través del cual se ha de realizar la recuperacion, por lo que
corresponde a los Estados miembros acometer la misma a través de sus respectivas normativas
nacionales, estableciendo el cauce procedimental que estimen oportuno para, eso si, asegurar el
unico mandato claro que exige de forma explicita el legislador comunitario, cual es el de asegu-
rar la recuperacion efectiva e inmediata de aquellas.

Sabido es que las decisiones de la Comision son obligatorias en todos sus términos para los
Estados miembros, que deberan restablecer la situacion existente con anterioridad al disfrute de
las mismas sin dilacion y con arreglo a los procedimientos que arbitren los ordenamientos inter-
nos de los Estados que resulten ser sus destinatarios.

Polémicas doctrinales aparte, que las hay y viejas, la Ley 34/2015 viene ahora a incorporar a
la LGT el cauce procedimental a cuyo a través se articulara en lo sucesivo, de la recuperacion de
las ayudas de Estado de naturaleza tributaria, otorgando dicha competencia a la Administracion
tributaria, bien entendido que ciertos aspectos sustantivos tales como cuestiones en materia de
prescripcion (que en estos casos se establece en 10 afios y con régimen singular de interrupcion)
o el régimen de los intereses de demora a exigir le estan vedados, sujetandose a lo dispuesto en
las normas del Derecho Comunitario Europeo, que si regulan las cuestiones de esta naturaleza.

Asi pues, tras atribuir el articulo 260 de la LGT a la Administracion tributaria la compe-
tencia para la realizacion de las actuaciones necesarias para la ejecucion de las decisiones de re-
cuperacion de ayudas de Estado que afecten al ambito tributario y disponer la consideracion de
las mismas como procedimientos de aplicacion de los tributos, compartiendo, en consecuencia,
dicha consideracion con los del titulo III de la LGT, pueden distinguirse, acto seguido y a partir
de lo preceptuado en el articulo 261 de la LGT, dos tipos de procedimientos:

* El primero de ellos disefiado para cuando resulte necesario regularizar la situacion
tributaria de los sujetos afectados, al haberse apreciado la necesidad de desplegar un
procedimiento tributario que si bien recuerda en cierta medida al procedimiento de
comprobacion limitada, responde a las necesidades propias y determinantes de con-
tar con un procedimiento con el que se pretende encauzar la ejecucion de la decision
de recuperacion de la ayuda de Estado de que se trate. En este punto es de resefiar
que se prevé también la posibilidad de utilizar el procedimiento de inspeccion pero
en, todo caso, se exige que el alcance de este sea general, o de ser parcial, abarque
siempre los elementos de la obligacion objeto de la decision de la Comision.

* Elsegundo de ellos, de naturaleza estrictamente recaudatoria y que se crea para el
resto de supuestos en los que, a pesar de ser situaciones tributarias, no exigen re-
gularizacion alguna. Buena prueba de ello es que se dispone que en el mismo po-
drén utilizarse las facultades previstas en el articulo 162 de la LGT, es decir, las
facultades de los organos de recaudacion tributaria.
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El tltimo de los indicados seria, por consiguiente, el procedimiento aplicable al caso pro-
puesto, pues el mismo nace con la vocacion de ser utilizado cuando, en ausencia de necesidad de
regularizacion alguna, se conceden facilidades de pago determinadas, aplazamientos, fracciona-
mientos u otras formulas analogas arbitradas en el marco de la gestion recaudatoria, que, siendo
susceptibles en ocasiones de merecer en Derecho la calificacion de ayudas de Estado, no requie-
ran para ser eliminadas de una liquidacion consecuencia de regularizacion alguna, sino que su
erradicacion se opera mediante la pura y llana ejecucion directa de la decision de recuperacion.

De especial interés resulta lo dispuesto en el articulo 263.1 de la LGT, a cuyo tenor:

«Cuando existiese una resolucion o liquidacion previa practicada por la Admi-
nistracion tributaria en relacion con la obligacion tributaria afectada por la decision
de recuperacion de la ayuda de Estado, la ejecucion de dicha decision determinara la
modificacion de la resolucion o liquidacion, aunque sea firmey.

Seguramente nos resultara llamativo el precepto, porque plasma las diferencias que, con rela-
cion al principio de seguridad juridica, existen entre nuestro Derecho y el de la normativa europea
en esta materia, ya que esta ultima, respaldada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, es extremadamente estricta, de forma que su virtualidad se sita por ley mas por
encima del instituto de la firmeza de los actos, de tal suerte que solo se admite la no recuperacion
de la ayuda de Estado en caso de existencia de circunstancias excepcionales que hicieran absoluta-
mente imposible que el Estado miembro ejecutara correctamente la decision, considerando que no
existe tal imposibilidad en casos de meras dificultades juridicas, politicas o practicas, lo que supone
que en este campo no jugaran ni la firmeza de las resoluciones firmes ni el principio de cosa juzgada.

Igualmente interesante y merecedora de mencion juzgamos la circunstancia de que el precep-
to establezca la imposibilidad de intentar sustentarse en la normativa nacional que fundamentase
las actuaciones o liquidaciones que se hubieran realizado previamente a la declaracion de ayuda
de Estado para evitar la ejecucion de la decision de recuperacion.

La forma de terminacién de este procedimiento es mediante resolucion expresa que debera
notificarse en el plazo de cuatro meses, es decir, un plazo reducido que se justifica en razones de
inmediatez y celeridad, que presiden, por imperativo del legislador comunitario, toda ejecucion
de las decisiones de recuperacion. No en vano, es este mismo principio de ejecucion inmediata
el que ha determinado la inclusién de un nuevo supuesto de deudas no susceptibles de resultar
aplazadas o fraccionadas que pasa a engrosar la lista de las deudas contenidas en el articulo 65.2
de la LGT y que esta conformada por aquellas que tienen en comun el estar excluidas de la posi-
bilidad de ser ingresadas mediante un fraccionamiento o aplazamiento en el pago.

En particular, al resultarle exigida la deuda correspondiente a los clubes deportivos de re-
ferencia, estos no tendrian acceso a un aplazamiento o fraccionamiento de las mismas, y de ser
formuladas solicitudes pretendiendo su utilizacion, resultaran inadmitidas, tal y como dispone el
precepto mencionado, de conformidad con el cual:
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«No podran ser objeto de aplazamiento o fraccionamiento las siguientes deudas
tributarias:

[.]

Las resultantes de la ejecucion de decisiones de recuperacion de ayudas de Esta-
do reguladas en el titulo VII de esta ley.

[.]

Las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento a que se refieren los distintos
parrafos de este apartado seran objeto de inadmisiony.

Por lo que respecta al enunciado del caso, que ha sido disefiado para exponer y comentar, a
grandes rasgos, los aspectos que entendemos mas destacables de esta, no solo nueva sino también no-
vedosa regulacion, convendria precisar, en aras a su mejor comprension que el Derecho de la Union
preconiza la libre competencia prohibiendo practicas anticompetitivas realizadas por las propias em-
presas presentes en el mercado, asi como cualquier tipo de medida ptiblica que beneficie a determina-
das empresas en detrimento de sus competidores, o lo que es 1o mismo, prohibe las ayudas de Estado.

Conviene puntualizar, en aras a una mejor comprension del caso, que las normas de ayudas
de Estado solo son aplicables si se beneficia a empresas, por lo que actuaciones o medidas pua-
blicas a favor de los ciudadanos o actividades no econémicas no entran dentro de su campo de
aplicacion. Sin embargo, la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia de la Union Europea ha
confirmado que el deporte constituye una actividad econémica y, por ende, los clubes del caso
analizado constituyen empresas y, por ende, estarian o podrian estar sometidos a las reglas de
ayudas de Estado, como cualquier otro sector de la economia.

En este sentido, cabe advertir de que las facilidades de pago que se ofrezcan a determinadas
empresas pudieran constituir ayudas de Estado. Sin embargo, los aplazamientos de deuda pue-
den tener una justificacion econdmica y ampararse en el principio del acreedor privado, en cuya
virtud una autoridad publica puede estar interesada en aplazar o facilitar el pago de los créditos
de sus deudores cuando de esta manera se garantiza el cobro de la deuda. En otras palabras, no
se estaria incurriendo en ayuda de Estado si un eventual aplazamiento de la deuda o facilidades
de pago responden a una logica economica que hubiera aplicado cualquier acreedor privado.

CASO 6

Una persona fisica, empresario o profesional a efectos del IVA, present6 autoliquidacion
por dicho impuesto correspondiente al tercer trimestre de 2015 en fecha 20 de octubre del citado
afio. La autoliquidacion citada arrojaba un importe a ingresar de 30.000 euros. El referido obli-
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gado tributario, que en dicho momento atravesaba dificultades transitorias de tesoreria pese a que
se encontraba totalmente al corriente con la Hacienda Publica (no manteniendo siquiera deudas
en periodo voluntario de ingreso), pidio al tiempo de presentar la autoliquidacion mencionada el
fraccionamiento del pago de la misma, solicitando para hacerle frente en plazos mensuales y en
el nimero maximo posible de mensualidades que pudiera concederle la Administracion tributa-
ria, aportando en garantia de cumplimiento aval emitido por entidad de crédito adherida al siste-
ma de validacion de avales que utiliza la AEAT.

Transcurridos unos dias, el 25 de octubre presentd un escrito solicitando que se le tuviera

expresamente por desistido de su anterior peticion y formulando al mismo tiempo una nueva so-
licitud pero esta vez con dispensa de garantias, al considerar que esta exonerado de su aportacion.

Se pide:

Razonar, mediante argumentos de derecho, si le asiste o no la razén al contribuyente y las
consecuencias de las decisiones tomadas en cada momento desde el punto de vista de la gestion
recaudatoria de la deuda objeto de las solicitudes de fraccionamiento.

SOLUCION

El pasado 20 de octubre de 2015 se publicé en el BOE la Orden HAP/2178/2015, de 9 de
octubre, por la que se eleva el limite exento de la obligacion de aportar garantia en las solicitudes
de aplazamiento o fraccionamiento a 30.000 euros.

La norma nace no solo con objeto de mantener la finalidad de agilizar los procedimientos de
gestion, procesamiento informatico y tramitacion de estas solicitudes, dando un paso mas en el
impulso de su gestion automatizada, sino también con el de otorgar facilidades a los obligados al
pago para el cumplimiento de sus obligaciones de derecho publico ante dificultades econdmico-
financieras de caracter transitorio, habiéndose considerado necesaria la elevacion del limite de la
citada exencion de la obligacion de aportar garantias, que se situaba, antes de esta modificacion
al alza, en el importe de 18.000 euros establecido en su dia en virtud la Orden EHA/1030/2009,
de 23 de abril, que la que ahora se aprueba pasa a derogar.

La nueva orden seria de aplicacion a las solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento de
pago de las deudas de derecho publico gestionadas por la AEAT, y por los érganos u organismos
de la Hacienda Publica estatal, con exclusion de las deudas a que se refiere el Reglamento CEE
2913/1992, del Consejo, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Codigo Aduanero Comunitario,
que se regularan por lo dispuesto en dicho reglamento, salvo las que se contraigan en aplicacion
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del articulo 220 del mismo. [Desde el 1 de mayo de 2016 deudas a que se refiere el Reglamento
(UE) 952/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de octubre de 2013, por el que se
establece el Codigo Aduanero de la Union (refundicion) (CAU)].

En consecuencia, en aplicacion de lo dispuesto en la misma, no se exigiran garantias para las
solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento de pago de las citadas deudas, cuando su importe,
en conjunto, no exceda de 30.000 euros, ya se encuentren en periodo voluntario como en periodo
ejecutivo de pago, sin perjuicio del mantenimiento, en este Gltimo caso, de las trabas existentes
sobre bienes y derechos del deudor en el momento de la presentacion de la solicitud. A efectos de la
determinacion de este importe, se acumularan, en el momento de la solicitud, tanto las deudas a las
que la misma se refiere, como cualesquiera otras para las que se haya solicitado, sin haberse resuelto
a dicha fecha aplazamiento o fraccionamiento, asi como el importe de los vencimientos pendien-
tes de ingreso de las deudas aplazadas o fraccionadas, salvo que estén debidamente garantizadas.

El supuesto practico que se ha utilizado para la divulgacion de esta ultima modificacion
plantea cuestiones relacionadas con el ambito de aplicacion temporal de la nueva norma vy, par-
ticularmente, con el régimen de derecho transitorio aplicable al caso.

Para la resolucion del mismo, necesariamente debe conocerse lo dispuesto en dos disposi-
ciones contenidas en el texto de la orden, la disposicion transitoria Unica y la disposicion final
unica también, cuyo tenor se transcribe a continuacion:

Disposicion transitoria unica. Solicitudes en tramitacion.

«Las solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento en tramitacion a la entrada
en vigor de la presente orden seguiran rigiéndose por lo establecido en la normativa
vigente a la fecha de presentacion de la correspondiente solicitudy.

Disposicion final Unica. Entrada en vigor.

«Esta orden entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el "Boletin
Oficial del Estado"».

Expuesto lo anterior, podemos ya sefialar que la autoliquidacion presentada por el concepto
IVA y periodo del tercer trimestre de 2015, fue presentada el Gltimo dia del plazo establecido para
la presentacion y, en su caso, ingreso, que resulta de la aplicacion de la normativa reglamentaria
del impuesto, por lo que siendo dicha fecha la del 20 de octubre de 2015, debe concluirse que la
solicitud no se presento bajo la vigencia de la nueva orden sino de su antecesora, cuyo limite de
exencion o dispensa era menor, como hemos sefialado antes.

En consecuencia, el contribuyente actué correctamente dado que al no poder ingresar en ese
momento y llegado el dia del vencimiento de la obligacion de presentacion, cumplié con dicho
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deber formal y con respecto a lo material, la obligacion tributaria principal, de caracter pecunia-
rio, optd por la legitima decision de solicitar el fraccionamiento de su pago, el cual solicito apor-
tando garantia de aval, sabedor de que se encontraba muy por encima del limite exento que regia
en el dia de la presentacion.

Mediante el anterior proceder, el contribuyente impidio el inicio del periodo ejecutivo pese
al no ingreso de la deuda, en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 65.5y 161.2 de la LGT,
que disponen lo siguiente:

Articulo 65.5 de la LGT:

«La presentacion de una solicitud de aplazamiento o fraccionamiento en perio-
do voluntario impedira el inicio del periodo ejecutivo, pero no el devengo del interés
de demoray.

Articulo 161.2 de la LGT:

«La presentacion de una solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compen-
sacion en periodo voluntario impedira el inicio del periodo ejecutivo durante la trami-
tacion de dichos expedientes.

[...]».

Por otra parte, debe recordarse algo que en esta materia resulta de capital importancia pero
que en no pocas ocasiones parece ser obviado, pasado por alto, o, en fin, resulta olvidado con cier-
ta facilidad, como es la existencia de la concurrencia de un requisito, erigido casi en presupuesto,
de concesion de estas solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento de deudas, pues para que
ello resulte posible, en efecto, se exige la concurrencia, siempre y en todo caso, y estemos ante
un supuesto de los que caen dentro del umbral que hace jugar la dispensa o exencion de garantia
o no lo estemos, de la concurrencia de dificultades de tesoreria de caracter coyuntural.

De esta manera, cuando las dificultades en la situacion de liquidez de un contribuyente se
juzguen de componente estructural o bien cuando no haya dificultades de ningun tipo, no con-
curre el presupuesto que contempla el articulo 65.1 de la LGT, de conformidad con el cual «Las
deudas tributarias que se encuentren en periodo voluntario o ejecutivo podran aplazarse o fraccio-
narse en los términos que se fijen reglamentariamente y previa solicitud del obligado tributario,
cuando su situacion econémico-financiera le impida, de forma transitoria, efectuar el pago en los
plazos establecidosy.

De lo anterior resulta una conclusion que si bien puede parecer obvia, no esta de mas, a nues-
tro juicio, reiterar, cual es la de que la discusion sobre si hay o no hay exencion de garantia en
atencion al importe de las deudas objeto de solicitud, es cuestion que correspondera abordar en
segundo término, tras apreciar que efectivamente existen esas dificultades transitorias en la situa-
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cion econdmico-financiera del solicitante, pues de no ser esto asi, dicho enjuiciamiento no llega-
ra nunca a producirse puesto que, sencillamente, no cabe la concesion de fraccionamiento ni de
aplazamiento alguno de la deuda.

Siguiendo con lo que plantea el caso, se deduce del mismo que el contribuyente, conocedor
de la elevacion del limite de exencion de garantia operada por el legislador reglamentario y sabe-
dor también de que la misma iba a resultar solo aplicable a las solicitudes de aplazamiento o frac-
cionamiento presentadas a partir de su entrada en vigor (21 de octubre de 2015), decide desistir de
su solicitud primitiva que acompafiaba de aval bancario, con el fin de esquivar, evidentemente, los
gastos en que iba a incurrir para el mantenimiento de tal garantia durante el periodo de vigencia
y eficacia de la misma, al haber considerado que, siendo la deuda cuyo fraccionamiento pretende
de 30.000 euros, una nueva solicitud cursada ahora, vigente el limite que implanta la orden, no
encontraria la misma inconveniente u obstaculo alguno de cara a ser concedida.

A este respecto debe indicarse que el desistimiento constituye una forma de terminacion de
los procedimientos de aplicacion de los tributos prevista en el articulo 100 de la LGT, propia de
los que se inician a peticion o instancia del contribuyente, no impidiendo su utilizacion volver
a plantear de nuevo otra solicitud, siendo esta la diferencia entre la renuncia y el desisitimiento
como modos de términacion de los procedimientos. Asimismo, el desistimiento expreso (el tacito
es el que tiene lugar cuando se ingres6 la deuda tras la solicitud) tiene por efecto el archivo de la
solicitud primitiva, lo cual resulta equivalente su consideracion como no presentada.

Asi pues, al haber presentado la persona fisica la autoliquidacion, junto con la solicitud pri-
mitiva de fraccionamiento que ahora procede archivar, el ultimo dia del plazo en periodo volun-
tario, sucede que no habiéndose producido desistimiento por el ingreso de la deuda (en cuyo caso,
se liquidarian intereses de demora hasta la fecha del ingreso), la conclusion es que la solicitud que
se presenta tras desistir de la cursada ab origine, es una solicitud efectuada en periodo ejecutivo
al tenerse por inexistente la primera, de manera que no se accedera a su pretension pero no por la
mera razon de estar de la deuda en periodo ejecutivo, la cual no obsta para ello, sino por la con-
secuencia que en el montante de lo que adeuda el contribuyente a la Hacienda Publica provoca
dicha circunstancia, que no es otra que la elevacion del importe de la deuda tributaria, ya que no
seran ahora 30.000 euros los que tiene pendientes, sino 30.000 euros mas el recargo del periodo
ejecutivo que corresponda de entre los previstos en el articulo 28 de la LGT.

Suponiendo que el contribuyente, tras la actuacion del enunciado, no lleve a cabo actuacion
adicional alguna a la descrita en el enunciado y simplemente se limite a esperar la resolucion,
debe advertirse de que, tal y como se ha explicado, esta solicitud presentada el dia 25 de octubre
se efectio durante el periodo ejecutivo (el periodo ejecutivo se inicia, conforme establece al art.
161 de la LGT, el dia siguiente a la presentacion de la autoliquidacion con resultado a ingresar
sin haberse efectuado el mismo, es decir, el dia 21 de octubre de 2015), por lo que no supone pa-
ralizacion del procedimiento de recaudacion y la Administracion tributaria procedera a dictar la
providencia de apremio y liquidara el recargo, que le seran notificados concediéndole al mismo
tiempo el plazo para ingresar las deudas apremiadas del articulo 62.5 de la LGT.
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Lo anterior descarta la aplicacion del recargo ejecutivo del 5 %, por lo que el recargo del pe-
riodo ejecutivo aplicable sera del 10 % o del 20 %. Obsérvese como el recargo exigible finalmente
sera, casi con plena seguridad, el recargo de apremio ordinario del 20 % puesto que el reducido
del 10% requiere, como presupuesto para su aplicacion, el pago (pago y exclusivamente pago, no
valiendo ahora las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento de la deuda ni otras formulas no
consisten en el pago sensu stricto). El ingreso, ademas, deberia serlo tanto del principal como del
propio recargo reducido del 10%, y dentro siempre del plazo previsto en el articulo 62.5 de 1a LGT.
Asi, para beneficiarse del recargo del 10% o, dicho de otra forma, para evitar la aplicacion del
recargo de apremio del 20 %, el contribuyente tendria que pagar en el citado plazo 33.000 euros
(30.000 € + 10% recargo apremio reducido), lo cual se antoja harto complicado que suceda,
maxime si tenemos en cuenta que el solicitante no dispone de liquidez, razén por la cual acudid
precisamente a la formula del fraccionamiento para hacer frente a la deuda.

Es posible que, a raiz de los argumentos comentados, pueda surgirnos la pregunta de si exis-
te algin modo de que el contribuyente pudiera aprovecharse del régimen mas beneficioso de la
nueva norma, toda vez que su solicitud, la de 25 de octubre de 2015, se presento6 bajo su vigen-
cia, y lo que es mas, fue precisamente la voluntad de acogerse al nuevo limite lo que presidi6 el
animo del obligado en todo momento.

La respuesta es que si puede acogerse al nuevo limite, pero que su actuacion es desaconse-
jable a todas luces, por no compensar fiscalmente dicha opcion. Al contrario, el contribuyente,
suponiendo que ahora deba 36.000 euros (30.000 € de principal + 6.000 recargo de apremio
ordinario), puede legitimamente ingresar 6.000 euros para dejar la deuda pendiente en el importe
del nuevo limite exento, es decir, 30.000 euros, para, seguidamente, solicitar el fraccionamiento
con dispensa o exencion de garantia por dicho importe pendiente, el cual le sera concedido pues
nada parece ahora impedirle. No obstante, hay que preguntarse si los gastos del aval que ofrecio le
hubieran supuesto un importe superior a dicha cuantia y, la respuesta, es evidentemente, negativa.
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La existencia de determinados fraudes informativos cometidos por las empresas pone de mani-
fiesto que la exigencia legal del auditor de actuar de forma independiente puede ser cuestionada
en algunas ocasiones. Ello se debe a que durante el proceso de auditoria pueden darse situaciones
que crean amenazas para que el auditor acttie con el nivel de independencia requerido legal-
mente y deseable socialmente. Entre las situaciones que pueden tener un mayor efecto negativo
en la independencia del auditor y que mayor preocupacion han generado entre los organismos
reguladores se ha resaltado el «riesgo de dependencia econémica», es decir, las amenazas sobre
la independencia que provienen de las rentas que los auditores obtienen de sus clientes. Ante la
existencia de este riesgo se ha propuesto un modelo de regulacion en el que se pretende funda-
mentalmente reducir las rentas econémicas que los auditores obtienen. No obstante, estas nor-
mas no han recibido el apoyo undnime de la doctrina cuestionandose por un lado su eficiencia,
es decir, la posibilidad de que generen mds costes que beneficios, y por otro lado su necesidad
cuando el mercado ya genera suficientes incentivos a los auditores para ser independientes. En
este sentido, los objetivos de este estudio son proveer evidencia empirica para el caso espafiol
de ambas criticas sobre la regulacion de la independencia.
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ABSTRACT

The independence is considered to be one of the most important attributes of the audit profession
and the characteristic most frequent cited as a prerequisite to improve audit quality. However
the preponderance of failures where the auditor’s judgment have been called into questions after
important business failures, reveals that audit profession has failed to regulate itself in a manner
that promotes audit independence. Despite there exist some set of factors and circumstances
that have the potential to compromise independence, the implication that economic dependence
have on auditor independence have long been a source of controversy in the audit literature.
The implicit assumption is that auditor may be confronted with the decision to compromise
independence if it helps to maintain potential and perpetual economic rents. In order to enhance
auditor independence the adoptions of additional safeguards to reduce the threat of economic
dependence risk have been considered necessary. While regulators seems consider that these
new independence requirements could reduce the economic dependence risk, and therefore
reduce the incentives for incumbent auditors to act opportunistically to retain economic rents,
opponent to regulation has been firmly against the introduction of new requirements to enhance
auditor independence on the basis of two different arguments: first, it is inefficient and second
it is unnecessary. In this sense, several questions must be answered and particularly whether
independence regulation promotes cost-effective measures to enhance auditor independence
and whether this regulation is necessary.

Keywords: regulation, auditor independence and audit market competitiveness.
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1. INTRODUCCION

El final del siglo XX vino caracterizado por una serie de fraudes financieros de consecuen-
cias nefastas para el funcionamiento de los mercados financieros y para la necesaria confianza
que los inversores deben depositar en los mismos. Aun cuando resulta complejo asignar cotas de
responsabilidad a los diversos actores dentro del entramado de la comision de fraudes, directivos,
miembros del consejo de administracion de la empresa, accionistas de control, analistas y audi-
tores han contribuido a la pérdida de confianza de los inversores en los mercados financieros. A
pesar, como hemos sefialado, de que fueron multiples los actores responsables de esta situacion,
la baja calidad de la informacién financiera que las empresas divulgaban a los mercados, unida
a la aparente incapacidad de la auditoria para reducir las conductas de oportunismo informativo,
fueron consideradas como dos de los principales elementos explicativos de la pérdida de confian-
za en los mercados financieros (DEFOND y Francis, 2005).

Ante la necesidad de dar una respuesta rapida para recuperar la confianza de los inverso-
res, un nimero importante de paises, entre los cuales se encuentra Espaifia, emitieron diversas
normas en las que trataron de dar respuesta a esta situacion de crisis de confianza en la informa-
cion financiera. La asuncion de muchas de estas normas (véanse por ejemplo SOX, 2002; Ley
Financiera, 2002), las cuales tienen un contenido técnico muy similar, es que la calidad de la
informacion financiera de las empresas viene estrechamente condicionada por la independencia
con la que el auditor acttia frente a su cliente (FRaNCIS, 2011). Por otra parte, se considerd que
la estructura legal dada a la auditoria por aquellas fechas no resultaba suficiente para hacer fren-
te a las conductas oportunistas de las empresas al emitir informacién manipulada y de baja cali-
dad. Por todo ello la respuesta estribd en reafirmar la naturaleza, alcance y responsabilidades del
auditor, y de manera importante reforzar la independencia con la que el auditor debe actuar. De
manera particular, en estas nuevas normas para regular la independencia se ha tratado de forma
especifica el riesgo de dependencia econdmica, pareciendo asumir las mismas que la indepen-
dencia con la que el auditor acttia frente a su cliente es fruto de una decision que aquel somete a
calculo econdmico, asi como que la reduccion de la independencia puede originar sustanciosos
beneficios para el auditor. Si se asume que el auditor en ocasiones puede actuar como un sujeto
econdmico racional, y por tanto maximizando su riqueza, reducira el nivel de independencia con
la que acttia frente a un cliente cuando los beneficios que obtiene de ello superan los costes que
se pueden derivar de esa decision. Esta concepcion en torno a la independencia de la auditoria
domina actualmente la literatura y ha impregnado buena parte de las soluciones reguladoras que
se han producido en los ultimos tiempos.
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En lo que se refiere a nuestro pais, desde la promulgacion original de la Ley de Auditoria en
1988 el régimen de la independencia ha sufrido grandes cambios, siendo los mas importantes los
realizados a través de la conocida como Ley Financiera (Ley 44/2002, de 22 de noviembre) en
2002, la posterior revision de la Ley de Auditoria en 2010 y la mas reciente que ha tenido lugar
en 2015. En este sentido, la primera norma que realizé cambios sustanciales en el régimen legal
de la independencia en Espafia sobre la regulacion original fue la Ley Financiera, cambios estos
que fueron de un importante calado. En efecto, la Ley Financiera revis6 de manera significativa
la relacion contractual entre auditor y auditado, prestando especial atencion al posible efecto que
podrian tener las rentas economicas que se obtienen en la prestacion del servicio en la actitud inde-
pendiente con la que el auditor debe ejercer su funcion. Por ejemplo, entre otras muchas cuestiones
se impusieron una serie de medidas referidas al nivel de honorarios que se podrian obtener de los
clientes, la prestacion de otros servicios distintos a la auditoria y la introduccion de la rotacion de
socios y equipos, aspectos todos estos que fueron considerados amenazas contra la independencia
del auditor y que tenian como principal objetivo reducir la potencial dependencia econdmica que
en el auditor puede crear un cliente. Con posterioridad tanto la reforma que tuvo lugar en 2010,
como la mas reciente que ha tenido lugar en 2015, han venido recogiendo de forma similar estos
principios basicos de regulacion de la independencia, profundizando y extendiendo en ocasiones
la limitacion de rentas econdmicas que pueden obtenerse. Por esta razon, en este estudio al objeto
de evaluar los efectos de la regulacion en el comportamiento del auditor se analizaran los efectos
generados por la emision de la Ley Financiera en la independencia de la auditoria, debido a que fue
esta norma la que propuso un nuevo modelo de regular e introdujo medidas mas rigurosas para re-
gular la independencia, permitiéndonos por otra parte contar con una perspectiva temporal de la que
carecemos, obviamente, con la actual Ley de Auditoria. No obstante, al contar ambas normas con
la misma técnica juridica en lo que se refiere a la regulacion de la independencia, las conclusiones
que se obtengan sobre el efecto de la Ley Financiera podran ser extrapoladas a la actual regulacion.

Dos aspectos seran sometidos a analisis empirico. En primer lugar, las medidas para regular
la independencia propuestas en la Ley Financiera han sido cuestionadas por algunos autores en
el contexto internacional (véase para una revision Romano, 2005). Particularmente en EE. UU.
la emision de la SOX (Sarbanes Oxley Act of 2002), que introdujo un cambio radical en torno a
la organizacion de la profesion auditora y de forma singular sobre el régimen de independencia,
fue sometida a fuertes criticas. Por ejemplo, la SOX fue considerada como un «producto politi-
co» para responder a la crisis de confianza de los inversores, pero con baja calidad técnica para
hacer frente a la naturaleza real de los problemas a los que se debia enfrentar. La aparente lige-
reza con la que fue acometida, asi como la ausencia de evidencia empirica rotunda que avalase
las medidas que en la misma fueron articuladas, gener6 dudas de la eficiencia que podria gene-
rar dicha norma. Puesto que La Ley Financiera asumi6 gran parte de los principios de la SOX en
relacion con la regulacion de la independencia, existen dudas sobre los efectos que estas normas
generan en el comportamiento del auditor. En particular nuestro objetivo es analizar la eficiencia
de la Ley Financiera. En efecto, cualquier medida reguladora debe contemplar tanto los benefi-
cios que se pueden generar de la misma, en este caso reduccion de la dependencia econdmica,
como los posibles costes que su introduccion generen. En este sentido, destacaremos que estas
medidas pueden generar una serie de costes, fundamentalmente la reduccion del conocimiento
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y experiencia necesarios para el ejercicio de la auditoria, que pueden convertir a la Ley Finan-
ciera en ineficiente desde un punto de vista social. Al analisis empirico de este tema dedicamos
nuestro primer objetivo.

El segundo objetivo que sometemos a estudio en este trabajo es si este tipo de medidas re-
guladoras resultan necesarias cuando existan otras vias alternativas a la misma, que cumpliendo
el mismo objetivo, preservar o salvaguardar la independencia, no provocan costes similares. En
particular, diversos autores han venido resaltando que la propia dindmica competitiva del mercado
genera incentivos para que los auditores actiien con el nivel de independencia requerido social-
mente. Este argumento se basa en que la reputacion de una auditoria independiente es la base de
la competencia en el mercado de auditoria, motivo por el cual el principal incentivo que conduce
al auditor a preservar su independencia frente al cliente es precisamente defender la reputacion
acumulada dado que ello incrementara su capacidad competitiva. No obstante, este argumento ne-
cesita ser sometido a contraste empirico lo cual constituye el segundo objetivo de nuestro estudio.

Para desarrollar el analisis empirico, hemos de resaltar que dado que la independencia con
la que el auditor actua frente a su cliente no resulta observable empiricamente en este trabajo usa-
remos, al igual que multiples estudios previos, la emision de informes cualificados por gestion
continuada como un subrogado valido para obtener inferencias sobre la independencia del auditor
(REYNOLDS y FraNcIs, 2001; DEFOND et al., 2002). La razon de la utilizacion de este subrogado
para evaluar la independencia se basa, en primer lugar, en que esta opinion tiene importantes efec-
tos econdmicos para las empresas que la reciben, por lo que generard importantes incentivos para
que las empresas presionen al auditor para su no emision, es decir, para que reduzcan su indepen-
dencia. Por otro lado, a diferencia de otros subrogados utilizados en la literatura para evaluar la
independencia de la auditoria, la opinién de auditoria estd inicamente bajo el alcance del auditor
por lo que es el resultado de su decision. El andlisis empirico se ha realizado sobre una muestra de
empresas espafiolas no financieras cotizadas en Bolsa en el periodo 1995-2008, y que presentan
sintomas de deterioro financiero ya que solo para estas empresas pueden alcanzarse, tras analizar
la opinién de auditoria recibida, conclusiones acerca de la independencia con la que el auditor ha
actuado. Los resultados que se obtienen en este estudio sugieren que la Ley Financiera no ha con-
tribuido a mejorar la independencia de la auditoria, lo que genera dudas sobre la eficacia de las
medidas que en la misma se introdujeron. Por otra parte, también obtenemos evidencia de que la
dinamica competitiva del mercado de auditoria genera incentivos para que los auditores actuen
de forma independiente, lo que pondria de relieve en suma que medidas limitativas de la relacion
contractual entre auditor y auditado no resultan necesarias en presencia de incentivos de mercado.

En adelante, el trabajo se estructura del siguiente modo. En el segundo epigrafe se ofrece
una revision de la literatura que ha analizado los determinantes ¢ implicaciones de la independen-
cia del auditor. El tercer epigrafe plantea las hipdtesis a contrastar. El cuarto epigrafe describe el
disefio metodologico seguido en este estudio, en especial los modelos utilizados, la descripcion
de las variables y la muestra de empresas. El quinto epigrafe incluye los resultados derivados del
analisis empirico y el sexto el analisis de robustez y, finalmente, el séptimo epigrafe presenta las
conclusiones fundamentales del estudio.
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2. LA INDEPENDENCIA DE LA AUDITORIA

2.1. LA NECESIDAD DE UNA AUDITORIA INDEPENDIENTE

La independencia de la auditoria ha sido considerada como uno de los atributos fundamen-
tales que debe detentar el auditor, siendo considerada como el activo de mayor valor que posee la
profesion auditora (JOHNSTONE et al., 2001). Ello se debe a que gran parte del valor efectivo que
la sociedad puede obtener de la auditoria va a depender fundamentalmente de la capacidad de los
auditores para actuar de forma independiente. Esta afirmacion descansa en la relacion que existe
entre informacion contable y auditoria. En primer lugar, la propia forma de organizacion social ha
generado una estructura organizativa distribuida funcionalmente, en la que en orden a incremen-
tar la eficiencia de la organizacion ha propiciado una especializacion de actividades adquirien-
do especial relevancia la separacion entre propiedad y gestion. En este sentido, los propietarios
de las empresas delegan la gestion y la toma de decisiones en los directivos, con la esperanza de
que estas funciones se vean realizadas en orden a favorecer los intereses de los propietarios de
las empresas. Ello no obstante da lugar a un contexto marcado de forma acusada por la asimetria
informativa y por la necesidad de someter a control la actividad directiva. En este orden de cosas,
la informacion contable cumple un papel fundamental en la sociedad dado que la misma reduce
las incertidumbres asociadas a la toma de decisiones para un amplio espectro de usuarios de la
informacion contable, convirtiéndose, por otra parte, en el medio de generar visibilidad sobre el
comportamiento de las empresas.

No obstante, existe una serie de circunstancias inherentes al proceso de confeccion y divul-
gacion de la informacion financiera que pueden reducir su potencial contribucion. En primer lugar,
la informacion esta bajo el control de la empresa, en particular de los directivos de la misma, por
lo que paraddjicamente son los individuos que han de ser controlados los que generan el medio
de control. En segundo lugar, y de forma mas importante, la informacion contable no es neu-
tral, sino que de la misma pueden desprenderse importantes efectos econémicos. La existencia
de estos efectos econdmicos puede crear incentivos para que los directivos, con control sobre la
informacion financiera, cuenten con determinados intereses sobre la forma de esa informacion,
creando estimulos para divulgar, utilizando diversos procedimientos (alisamiento de beneficios,
ajustes discrecionales al devengo, eleccion interesada de criterios de valoracion, informacion frau-
dulenta, etc.), informacion manipulada que podria reducir el valor informativo de la informacion
financiera, por una parte, y generar otros importantes efectos econémicos. Entre estos efectos
econdmicos habria que resaltar que, ante la probable existencia de un riesgo de informacion, los
usuarios pueden exigir una prima que afectara al coste de capital de la empresa, a la propia lo-
calizacion de los recursos en el mercado, e incluso manifestar reticencias hacia la realizacion de
inversiones. De todo ello puede concluirse que la pérdida generalizada en la confianza que me-
rece la informacion podria afectar de forma importante a la eficiencia de la economia en general.

Por esta razon para que la informacion que divulgan las empresas sea un instrumento capaz
de cumplir con sus objetivos, se requiere que cuente con una serie de atributos. Dentro de la gama
de atributos con que debe contar la informacion, adquiere especial relevancia la fiabilidad. Este
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atributo de la informacion determina la necesidad de que la informacion sea sometida a un siste-
ma de control que garantice su credibilidad para los usuarios y en consecuencia otorgue valor de
uso a la informacion, control que es realizado por la auditoria. En este sentido, la auditoria realiza,
por tanto, una importante contribucion a la sociedad lo que viene a justificar en ltima instancia
que las empresas vengan obligadas legalmente a la realizacion de la misma. Si bien, para que la
auditoria se convierta en un sistema eficaz de control de la informacion, otorgando de esta forma
calidad a la misma, se requiere que los profesionales que la realizan cuenten con una serie de
rasgos como serian el conocimiento suficiente para ejercer su funcion y, en especial, actuar con
independencia a la hora de acometer el servicio (DEANGELO, 1981a). Una actitud independien-
te por parte del auditor aumenta la probabilidad de que la informacion financiera esté elaborada
conforme a los principios contables generalmente aceptados, y refuerza la confianza de los inver-
sores en la misma, aspecto este que ha hecho que la doctrina coincida en sefialar la independencia
como la piedra angular de la auditoria, y el atributo de la auditoria que muestra mas relacion con
la calidad de la informacion financiera de la empresa (véase para una revision FRaNcIs, 2011).
Este razonamiento explica que tanto los organismos profesionales como las autoridades regula-
doras hayan considerado necesario establecer la independencia como requisito imprescindible
para el ejercicio de la auditoria, plasmandolo tanto en c6digos éticos como en normativa positiva'.

2.2. LOS RIESGOS DE LA INDEPENDENCIA DE LA AUDITORIA

Aun a pesar de la importancia atribuida a la independencia, la observacion de la realidad,
y en particular la existencia de fraudes informativos cometidos por las empresas, pone de mani-
fiesto como la exigencia legal que asume el auditor de actuar de forma independiente parece que
no puede ser dada por garantizada en cualquier situacion, sino que por el contrario el auditor, en
determinadas ocasiones, no va a actuar con el nivel de independencia requerido legalmente y so-
cialmente deseable. Desde una perspectiva tedrica se asume que el auditor en el desarrollo de su
actividad y tras la aplicacion de unos principios tedricos y practicos obtiene el volumen de eviden-
cia necesario al objeto de formular su opinién acerca de la informacion financiera de la empresa.
En este sentido, la opinion del auditor no seria mas que el proceso técnico de trasladar la sinte-
sis de la evidencia obtenida a un informe especializado, creandose la concepcion de un proceso
no controvertido que dificilmente llega a aproximarse a lo que realmente sucede en la realidad?.

L Enlo que se refiere al concepto de independencia, cabe resaltar que no existe una tnica definicion generalmente
aceptada para la misma. Algunos autores conciben la independencia como una actitud mental del auditor. En otras
ocasiones se concibe la independencia como la posesion del auditor de ciertas caracteristicas personales tales como
honestidad, integridad, objetividad. Otras definiciones enfatizan en la relacion entre el auditor y el auditado, conci-
biendo la independencia como ausencia de situaciones que reduzcan la capacidad del auditor para resistir las presio-
nes de los directivos.

La literatura ha venido generalmente concibiendo el proceso de formulacion de la opinioén de auditoria como una
«caja negray dificil de observar empiricamente. Esta es la causa de que exista una evidencia empirica bastante limi-
tada sobre el proceso de negociacion real que se establece entre el auditor y el cliente.
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En orden a analizar el proceso de emision de la opinion de auditoria, TEOH (1992) conside-
ra la informacion financiera y el informe de auditoria como un nico conjunto informativo que
surge de un proceso de produccion, conjunto en el que interactiian auditores y auditados. Desde
un punto de vista secuencial, una vez que el auditor ha sometido a revision los estados financie-
ros de la empresa auditada, expone a esta los resultados de su trabajo, y en particular los ajustes
necesarios que la empresa debe realizar sobre su informacion si quiere evitar que determinadas
incidencias detectadas por el auditor sean reflejadas en el informe de auditoria. Este proceso de
produccion conjunto abarcara, por tanto, la informacion que deberan contener las cuentas anuales,
la informacion que debera ser recogida por el auditor en su informe y la opinion de auditoria que
consecuentemente debera contener el informe. Un rasgo esencial en este proceso de produccion
del volumen de informacién del que dispondréan los usuarios de la informacién financiera es que
los principios y normas contables generalmente aceptadas suelen tener una interpretacion flexible,
lo que puede dar lugar a la aparicion de conflictos y desacuerdos sobre el tratamiento contable de
determinados acontecimientos econémicos. La existencia de estos desacuerdos se convierte en la
condicion necesaria que ha de tener lugar para que el auditor en Gltima instancia comprometa su
independencia (JONSTONE et al., 2001). En este sentido, la existencia de desacuerdos entre audi-
tor y auditado tiene su origen en la propia naturaleza de las normas contables, dado que estas no
son normas cientificamente verificables debido a lo cual su legitimidad no proviene de pruebas
empiricas de su veracidad sino unicamente de la aceptacion general que se da a las mismas, lo
que implica en tltima instancia la necesidad de hacer uso de una gran dosis de juicios (WALLMAN,
1996, pag. 79)°. En los casos en los que las normas permitan una interpretacion flexible, cada una
de las partes puede manifestar preferencias distintas sobre la interpretacion que cabe realizar de
los principios contables. El razonamiento desarrollado implica asumir que ante la existencia de
desacuerdos la opinion de auditoria puede ser considerada como el fruto de un proceso de nego-
ciacion entre auditor y auditado (DYE, 1991). En este proceso de negociacion entre ambas partes,
habran de ser resueltas las discrepancias surgidas, caracterizandose el mismo por la existencia
en muchas ocasiones de intereses contrapuestos sobre el tipo de opinion de auditoria a emitir.

En lo que se refiere a los directivos de las empresas podria convenirse que su objetivo es el
de obtener una opinion de auditoria favorable, dado que la recepcion de cualquier otro tipo de opi-
nién podria llevar aparejado efectos perjudiciales para la empresa. En efecto, dado el papel otor-
gado al informe de auditoria y el significado que los terceros asocian a los informes no limpios, la
recepcion de este tipo de opinidn puede suponer un coste para la empresa y en especial para sus
directivos, ya que el auditor estaria poniendo en duda la calidad de la informacion suministrada y,
por tanto, sobre el entorno de control de la empresa®. Esta situacion puede explicar la existencia

3 En efecto, los principios y normas contables representan, en el estado de conocimiento actual, la mejor estimacion
de como el sistema podria operar basados en ciertos enunciados sobre objetivos de la informacion, tipo de usuarios,
necesidades informativas y atributos de la informacion, pero permanece un alto rango de juicio en la interpretacion y
aplicacion de principios, dando lugar a normas que permiten interpretaciones alternativas, situaciones que requieren
de la realizacion de significativas estimaciones y criterios alternativos de valoracion.

Sobre este particular, CRASWELL (1988) sefiala que las repercusiones podrian ser de tres tipos: (1) costes derivados de la
reaccion negativa del mercado a la informacion suministrada por el informe de auditoria; (2) costes relacionados con la
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de presiones por parte de la empresa para que el auditor reduzca su independencia y emita un in-
forme de auditoria favorable. En suma, puede llegarse a la conclusion de que, bajo determinados
supuestos, los auditores pueden no resultar meros evaluadores objetivos y escépticos de la evi-
dencia que obtienen a lo largo del proceso de auditoria, lo que nos lleva a introducir el concepto
de riesgo de independencia, es decir, la posibilidad de que dentro del contexto del proceso de au-
ditoria se den situaciones como la autorrevision, el interés propio, la abogacia, la familiaridad y la
intimidacion, que generan amenazas para que el auditor, consciente o inconscientemente, reduzca
el nivel de independencia con el que actta.

2.3. LA DEPENDENCIA ECONOMICA DEL AUDITOR

Entre las situaciones o factores que pueden tener un efecto negativo en la independencia
del auditor cabe resaltar las amenazas que surgen a partir de las rentas econdmicas que el auditor
obtiene por la prestacion de sus servicios. MAUTZ y SHARAF (1961) describieron la dependencia
economica del cliente como una de las fuentes que mas riesgo genera sobre la independencia del
auditor, mientras que la Comisiéon Cohen (AICPA, 1978) argumento que la independencia comple-
ta es practicamente imposible de alcanzar dado que es el cliente el que contrata y paga al auditor.
En efecto, los auditores pueden depender para su supervivencia de los honorarios profesionales
que obtienen de sus clientes, lo cual debe quedar analizado dentro de un contexto en el que cabe
destacar que suelen ser los directivos los que eligen al auditor, determinan sus condiciones de em-
pleo (en especial sus honorarios profesionales) y en ocasiones tienen capacidad para rescindir la
relacion contractual®. Lo anterior implica que normalmente el auditor suele percibir que su «ver-
dadero» cliente es el directivo, dado que es este el que realmente tiene poder para influir sobre su
relacion contractual con la empresa, cuestion esta que genera una fuente de poder importante a los
directivos en situaciones de desacuerdo con el auditor y en el proceso de negociacion de la opi-
nién de auditoria. El poder del cliente para ejercer presion sobre el auditor puede aumentar en un
entorno de gran competencia en el mercado de auditoria, situando al auditor bajo similares presio-

posible disminucion de la remuneracion del gerente, dado que si el precio de las acciones se ve afectado, en la medida
en que la remuneracion del gerente esté basada en acciones de la empresa u opciones sobre acciones, también se vera
afectada. Ademas, se vera afectada cuando su remuneracion dependa en parte de los resultados obtenidos por la empresa,
ya que la recepcion de un informe de auditoria no limpio estaria poniendo en duda la calidad de dichos resultados; (3) y
finalmente, costes derivados del aumento de los costes de auditoria, debido al aumento del tiempo de trabajo del auditor
que buscara obtener mayor evidencia antes de emitir el informe, unido al hecho de que el proceso de negociacion entre
el auditor y el gerente sera mas largo por la falta de consenso entre ambos ante la emision de un informe no limpio.

Aunque en la mayoria de los paises la regulacion confiere a los accionistas el derecho de contratar al auditor, en la
practica es la gerencia de la empresa (o los miembros ejecutivos del consejo de administracion) quienes seleccionan
al auditor. Tal como afirma PAaz-AREs (1996, pag. 25), los administradores o directivos son los que controlan la de-
cision del auditor y la seleccion, renovacion y destitucion de los auditores, lo cual no contradice la exigencia legal
de que tiene que ser la junta general de accionistas la que designe a los auditores, ya que si el accionariado esta muy
disperso, normalmente elegiran la propuesta ofrecida por los administradores, mientras que si esta muy concentrado,
lo normal es que los administradores formen parte del grupo de control.
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nes que cualquier empresa mercantil que se enfrente al mercado, esto es, satisfacer las necesidades
de aquellos que lo contratan. Bajo estas consideraciones, y partiendo de la premisa de que en la
opinion de auditoria puede influir el deseo de la empresa de cambiar o retener al auditor, el nivel
de independencia del auditor puede venir explicado por su dependencia econémica. Los audito-
res no resultaran indiferentes a la pérdida de clientes, motivo que nos puede llevar a concluir que
cuando estan en juego las rentas econdmicas a obtener, los auditores pueden adoptar una posicion
orientada hacia los individuos que lo contratan. En suma, en el contexto de la negociacion de la
opinion de auditoria los intereses de los directivos pueden prevalecer dado que en caso contrario
el auditor puede enfrentarse a la pérdida del contrato, por lo que hace que la independencia del
auditor pueda quedar fuertemente influida por dos cuestiones intimamente relacionadas: el poder
del directivo de cambiar al auditor y el deseo del auditor de retener a su cliente.

La teoria econdémica de la independencia de la auditoria sugiere que los incentivos de los au-
ditores para comprometer su independencia estan relacionados con el nivel de cuasirrentas especi-
ficas que estos obtienen de un cliente particular (DEANGELO, 1981 a y b). Las cuasirrentas no son
mas que los beneficios que se obtienen de los recursos en su utilizacioén actual, menos los benefi-
cios que se obtendrian en la mejor alternativa posible. Asi, las cuasirrentas que se obtienen son el
exceso de ingresos en un periodo determinado sobre los costes incurridos en el ejercicio de la au-
ditoria, incluyendo el coste de oportunidad del mejor cliente alternativo posible que pudiera con-
tar el auditor, y no son mas que el retorno esperado por el auditor ante las inversiones de arranque
en las que incurre para el ejercicio de la auditoria. En el contexto de auditoria estas cuasirrentas
surgen porque la tecnologia de la auditoria exige incurrir en importantes inversiones de arranque
cuando se inicia una relacion contractual con un nuevo cliente, lo que supone que los costes de
realizar la primera auditoria resultan altos (ARRUNADA y PAz-AREs, 1997)°. No obstante, a medida
que avanza la relacion contractual, y explicado fundamentalmente por la existencia de una curva
de aprendizaje, los costes de ejecutar subsiguientes auditorias se iran reduciendo, lo que explica
que el auditor posea una ventaja en costes respecto a cualquier potencial competidor que preten-
da optar al ejercicio futuro de la auditoria de la empresa. Asi, aun cuando el mercado de auditoria
resulte perfectamente competitivo, en el sentido de que todos los auditores posean capacidades
tecnoldgicas similares, la ventaja en costes de la que disfruta el auditor hace que en el mercado no
existan sustitutos perfectos. Esta ausencia de sustitutos perfectos capacita al auditor para imponer
precios del servicio que, por una parte, sean inferiores a los costes de los potenciales competido-
res lo que garantiza el mantenimiento de la relacion contractual, y por otra parte sean superiores a
sus propios costes de ejecucion de la auditoria que le posibilite obtener cuasirrentas especificas’.

6 Estas inversiones de arranque hacen referencia al desarrollo de equipo especializado, desarrollo de experiencia en funcion
de las necesidades del cliente, formacion de capital humano, apertura de oficinas, etc. Para un estudio en profundidad de
las inversiones de arranque que genera un nuevo contrato de auditoria puede consultarse ARRUNADA y PAz-ARES (1997).

Para que surja una cuasirrenta el valor de la renta econdmica que se genera como la diferencia entre los honorarios
cargados y los costes incurridos en el ejercicio de la auditoria, han de ser mayores a los costes de oportunidad de la
mejor alternativa posible para el auditor. En este sentido, el auditor puede imponer precios lo suficientemente altos
para que cualquier opcion alternativa, si la hubiera, fuera desechable desde el punto de vista economico.
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En este sentido, la dependencia economica del auditor puede venir determinada por el valor ac-
tual de la corriente de cuasirrentas que se obtiene a lo largo de la relacion contractual con el cliente,
lo que nos permite concluir que la dependencia econdmica esta relacionada con dos factores como
son el nivel de las cuasirrentas y el tiempo que el auditor estima va a disfrutar de las mismas. En lo
que se refiere al primero de estos dos factores, ha existido una serie de cuestiones que han atraido la
atencion de la literatura, como son la concentracion de las cuasirrentas y la naturaleza de los servi-
cios a través de las que se originan las mismas. Respecto a la concentracion de las cuasirrentas, la
dependencia econémica de un auditor puede verse incrementada cuando un porcentaje alto de los
honorarios los perciba de un numero reducido de clientes. DYE (1991) sugiere que en el contexto
de la auditoria, las cuasirrentas surgen precisamente por el conocimiento de las empresas de la de-
pendencia econémica de sus auditores y por el deseo de estas de pagar altos honorarios, con la es-
peranza de influir sobre la opinién del auditor en el futuro. En suma, las empresas a través del pago
de altos honorarios profesionales crean cuasirrentas particulares al cliente que generan incentivos
para que el auditor reduzca su independencia. En este sentido, si la concentracion de honorarios del
auditor es alta, la pérdida de un cliente supondra un coste demasiado elevado para el auditor, por lo
que en aquellas situaciones de conflicto entre auditor y la direccion, el auditor contara con mayores
incentivos para evitar su pérdida, pudiendo llegar a sacrificar su propia independencia (DEANGELO,
1981a). En efecto, si el auditor valora que las pérdidas potenciales asociadas a una actitud indepen-
diente van a ser muy altas en términos de cuasirrentas, la probabilidad de que ceda a los descos de
la direccion a fin de retener los servicios serd mayor (DEFOND et al., 2002).

En segundo lugar, otro aspecto que puede reducir la independencia del auditor esta relacio-
nado con la naturaleza de los servicios que originan las cuasirrentas, y en particular si estas vienen
explicadas por la prestacion de servicios distintos a la auditoria. La cuestion a evaluar, la cual ha
sido sometida a un intenso debate doctrinal y legislativo, es si el auditor puede actuar frente a un
mismo cliente como profesional independiente, en la prestacion del servicio de auditoria, y como
profesional dependiente a los intereses de este para otros servicios voluntariamente demandados
por la empresa cliente. Ademas el posible conflicto de intereses que genera la prestacion conjunta
de servicios cabe situarla, como revela la evidencia empirica, en un contexto donde los honorarios
que perciben los auditores por servicios distintos a la auditoria superan a los de la auditoria, lo cual
supone que haciendo un ejercicio de inferencia simple las cuasirrentas vienen explicadas mayori-
tariamente por otros servicios distintos a la auditoria®. Ello puede dar lugar a que el aumento del
beneficio debido a la consultoria puede actuar como incentivo para que los auditores comprome-
tan su independencia, lo que ha servido a que sea acuiada la expresion de que los auditores «han
vendido su independencia a cambio de las rentas que se obtienen por servicios de asesoramiento.

Por tltimo, el siguiente factor que puede explicar la reduccion de la independencia viene deter-
minada por la duracion de la relacion contractual. El nivel de las cuasirrentas que obtienen los audi-
tores serd mayor mientras mayor sea la duracion contractual que liga a auditor y empresa. En efecto,

8 Ello viene basicamente explicado porque el mercado de servicios de asesoramiento tiende a un crecimiento continuo,
mientras que el mercado de auditoria, al ser un mercado derivado de una obligacion legal, tiende a estar estancado.
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cuanto mayor es la duracion de la relacion, mayor seran los intereses economicos que el auditor ge-
nera sobre su cliente, lo cual queda explicado por dos razones. La primera de ellas hace referencia a
que una vez que el auditor recupera las inversiones iniciales de arranque realizadas en dicho cliente,
cuanto mayor es la duracion de la relacion contractual, mayores seran los beneficios que de ella se
obtienen (CARCELLO y NAGY, 2004). La segunda razon es que cuanto mas duradera sea la relacion
contractual, mayor sera la probabilidad de que el auditor pueda ofrecer otros servicios adicionales,
lo que hara que las cuasirrentas puedan llegar a ser crecientes a lo largo del tiempo. En resumen, la
posibilidad de que las cuasirrentas puedan convertirse en perpetuas hace que parte de la doctrina haya
considerado que la larga duracion del contrato esté inversamente relacionada con la independencia
(véanse GEIGER y RAGHUNANDAN, 2002). En este sentido, si la regulacion no impone limites a la du-
racion del contrato, auditores y directivos pueden mantener una dilatada relacion contractual gene-
radora de importantes cuasirrentas para el auditor, motivo por el cual este puede obtener sustanciales
beneficios si coopera con el cliente. En este sentido, si los auditores pueden ser contratados de forma
indefinida podrian mostrar un alto interés en mantener su base actual de clientes, y esto los hace mas
susceptibles, ceteris paribus, de incurrir en acuerdos colusivos con los directivos de las empresas.

Dado que la capacidad del auditor para seguir disfrutando de las cuasirrentas especificas de-
pende de la continuidad de la relacion contractual, puede asumirse que los auditores no resultan
indiferentes a la pérdida de sus clientes. En el caso de que surja un conflicto en torno a la inter-
pretacion de la informacion la empresa intentara obtener determinadas concesiones por parte del
auditor, para lo cual puede utilizar la «amenaza de despido» como medio de presionar al auditor
para que reduzca su independencia (TEOH, 1992). La amenaza de la pérdida de las cuasirrentas
puede provocar un riesgo de que el auditor no actue con la independencia requerida. En este sen-
tido, puede destacarse la existencia de un conjunto importante de estudios que han revelado como
las empresas muestran una mayor propension a realizar cambios voluntarios de auditor después
de recibir informes cualificados, lo que resulta una evidencia indirecta de que aquellas empresas
que realizan la amenaza de cambio y no consiguen reducir la independencia del auditor culminan
definitivamente con cambios de este (GEIGER et al., 1998; LEnNOX, 2000).

Planteada en estos términos, la incidencia que puede tener la amenaza de pérdida de cuasi-
rrentas no solo viene determinada por el volumen de las mismas, sino también por la capacidad
que tienen los auditores de reponer las mismas. En relacion con este ultimo factor, la capacidad de
reposicion de las rentas perdidas depende de dos factores. En primer lugar, de la propia demanda
global del mercado de auditoria, sobre lo cual hemos de sefialar que al ser un mercado creado a
través de regulacion en el que la legislacion posibilita que la duracion de los contratos sea ilimita-
da (CARCELLO y NAGY, 2004), crea condiciones para que el mercado se estanque lo que en suma
implicara que la posibilidad de reposicion de rentas sea muy baja (DEis y GIroux, 1992). En se-
gundo lugar, la capacidad de reposicion de rentas depende de la especificidad de los recursos que
han sido creados en la relacion. En efecto, tras las inversiones de arranque en las que se incurre se
crean recursos especificos a las necesidades del cliente, los cuales tienen escaso valor fuera de la
relacion de intercambio con el cliente particular, por lo que no pueden ser transferidos a alterna-
tivas igualmente rentables, ni tampoco pueden ser transferidos al nuevo auditor al no resultar re-
cursos comerciables (ARRUNADA y PAZ-ARES, 1997). Por todo ello, la amenaza de cambio puede
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adquirir una alta relevancia como medio de afectar el comportamiento independiente del auditor,
debido a los importantes efectos econdmicos a los que el auditor se enfrentara si pierde el contrato.

El andlisis desarrollado parece inducir al argumento de que ante la existencia de conflicto
de intereses entre auditor y auditado, el auditor siempre reducira su independencia para mantener
las cuasirrentas que se generan. No obstante, hemos de resaltar que la amenaza de cambio no es
una estrategia de influencia del comportamiento del auditor en cualquier caso. En primer lugar,
la empresa debe soportar importantes costes de transaccion asociados al cambio de auditor tales
como la pérdida de conocimiento especifico que supone el cambio de auditor, los costes que su-
ponen la seleccion de un nuevo auditor o los costes que se pueden producir por la propia percep-
cioén que haga el mercado de los cambios de auditor (CRASWELL, 1988). Debido a la existencia
de estos costes, y presuponiendo un comportamiento racional, la empresa iniciara un cambio de
auditor cuando los beneficios del cambio de auditor, es decir, la supresion de informacion nega-
tiva, superen los costes del cambio®. En segundo lugar, la amenaza de cambio de auditor solo va
a resultar efectiva como estrategia para influir en la independencia del auditor siempre y cuando
existan diferencias en el comportamiento de los auditores en la emision de la opinion de audito-
ria, dado que ello implica que la empresa puede facilmente reemplazar un auditor independiente
por otro que se muestre favorable a admitir la presion (KRISHNAN y KRISHNAN, 1996).

3. FORMULACION DE HIPOTESIS

El modelo de analisis econdmico de la independencia planteado hasta el momento parece que
lleva de manera ineludible a la conclusion de que en el contexto de la auditoria, dada la naturaleza
de las rentas econdémicas que se generan, se producen fuertes estimulos para que los auditores re-
duzcan la independencia. Ello explica que dado los altos costes que la sociedad puede sufrir por la
reduccion de la independencia, resulta necesario introducir medidas reguladoras cuyo objeto es la
introduccion de una serie de salvaguardas que actuan como fuerzas que pretenden contraponerse
al riesgo de reduccion de independencia. Desde la perspectiva del modelo de analisis econémico
que venimos sometiendo a estudio estas salvaguardas tienen la pretension de eliminar, o cuando
menos reducir, los beneficios econdmicos que los auditores pueden encontrar en la reduccion de
la independencia, alterando de esta forma la estructura de intereses econdmicos a los que los au-
ditores se enfrentan en el desempefio de su actividad'?. No obstante, como ya resaltdbamos en la
introduccion de este estudio, la emision de normas que pretenden incrementar la independencia de
la auditoria no han recibido apoyo unanime tanto desde circulos académicos como desde la pro-
pia profesion auditora. En este sentido, la primera critica que la regulacion de la independencia ha

9 Aun cuando tanto beneficios como costes del cambio resultan dificiles de observar empiricamente, el nimero redu-
cido de cambios de auditor parece inducir a pensar que los costes del cambio para la empresa resultan altos.

10" Hemos de resaltar que las medidas de salvaguarda de la independencia, y la forma en la que acttian resultan significa-
tivamente mas amplias de las que en este trabajo seran analizadas. En este estudio solo haremos referencia a las que
reducen las rentas economicas que los auditores obtienen de sus clientes.
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recibido es que al no contemplar los posibles costes que las propias normas introducen, las medi-
das propuestas no resultan eficientes. Al estudio de la eficiencia de la Ley Financiera dedicamos
la primera hipdtesis de este trabajo. La segunda critica que las medidas de regulacion de la inde-
pendencia han recibido es si estas resultan necesarias, cuando el propio mercado de auditoria ge-
nera incentivos para que los auditores preserven su independencia. Al estudio de esta cuestion en
relacion con el mercado de auditoria espafiol dedicamos la segunda hipdtesis de nuestro trabajo.

3.1. HIPOTESIS RELACIONADA CON LA EFICIENCIA DE LA LEY FINAN-
CIERA

La regulacion tiene, como ya hemos sefialado, la pretension de incrementar la independen-
cia de la auditoria a través de la introduccion de una serie de salvaguardas que tienen por objeto
limitar la dependencia econdmica de los auditores. Estas salvaguardas tienen por objeto reducir
el nivel de las cuasirrentas que se obtienen de un cliente a través de diversas formas. Una salva-
guarda especifica limita el nivel de honorarios obtenidos de un mismo cliente, al objeto de que el
auditor no perciba un porcentaje demasiado alto de ingresos de un solo cliente, ya sea por su tra-
bajo como auditor o por la prestacion de determinados servicios adicionales de auditoria. De esta
manera, se reduciria el peso que un determinado cliente pueda tener en la cartera del auditor, dis-
minuyendo asi la importancia que tendria para el auditor la pérdida del mismo. Otra salvaguarda
suele actuar limitando la prestacion de servicios adicionales simultaneamente a los de auditoria,
debiendo sefialarse como diversos organismos reguladores han desarrollado guias identificando
algunos de los servicios que pueden suponer una amenaza mas precisa para la independencia del
auditor (Sarbanes-Oxley Act, 2002; o la Ley Financiera de 2002, a nivel nacional). Por tltimo,
otra forma de limitar la dependencia economica de los auditores es imponer la duracion méaxima
del contrato a través de la introduccion de la rotacion obligatoria. La utilidad de la rotacion obli-
gatoria se basa fundamentalmente en que al reducir el periodo del contrato de auditoria se reducen
las rentas que el auditor puede esperar obtener de ese cliente, por lo que su dependencia econd-
mica sera menor. El auditor, conociendo que el contrato no podra prolongarse mas alla de cierto
periodo y que no resulta posible la reeleccion indefinida, no contara con excesivos incentivos para
reducir su independencia, dado que el coste de oportunidad de la pérdida de clientes no es alto.

No obstante, cabe resaltar que tanto la necesidad de someter a regulacion la independencia
del auditor, como las medidas concretas contempladas como medio de crear salvaguardas sobre la
independencia no han recibido el apoyo unanime de la doctrina a nivel internacional. Por ejemplo,
en Estados Unidos algunos autores calificaron la SOX como un producto legislativo defectuoso,
generando dudas que la urgencia con la que fue concebida y tramitada, asi como la falta de re-
flexion que ello genero, hiciera que esta norma fuese eficiente, es decir, que tenga capacidad para
incrementar la independencia de los auditores (RoMaNo, 2005; DEFOND y FrRaNCIS, 2005). En este
sentido, cabe resaltar que a la SOX se le imputaron tres problemas fundamentales que pueden poner
en duda los beneficios que de la misma se derivan. En primer lugar, puede que en la SOX no se
acentuasen problemas reales, dado que como sefiala FRancts (2011) los fallos de auditoria resul-
tan en términos generales muy cercanos a cero, lo que implicaria que no existe, mas alla de casos
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anecdoticos, problemas reales en torno a la independencia de la auditoria. En segundo lugar, tal
como senala RomaNo (2005) muchas de las medidas legislativas que se proponian en la Sarbanes,
las cuales resultaron similares a las introducidas en la Ley Financiera, no estaban suficientemente
justificadas empiricamente, lo que implica que gran parte de las asunciones en torno al comporta-
miento autointeresado del auditor y los incentivos econdomicos que generan pretendidamente con-
flictos de independencia, pueden no resultar certeros'!. En tercer lugar, se vino sefialando que el
legislador no ha contemplado suficientemente las externalidades y costes que generan este tipo de
medidas reguladoras de la independencia. La regulacion, como facilmente puede deducirse, no re-
sulta a coste nulo, por lo que si los costes que genera la regulacion superan a los beneficios previ-
sibles que de la misma se obtenga, podria no estar justificada aun cuando los presupuestos en los
que se sustentan fuesen ciertos y las medidas articuladas en la misma adecuadas.

Por ejemplo, cabe resaltar entre los costes que generan algunas de las medidas introducidas en
normas como la SOX o la Ley Financiera los que se derivan de la limitacion de la prestacion simulta-
neamente de servicios de auditoria y de otros servicios distintos. En efecto, la realizacion de servicios
de asesoramiento posibilita que el auditor obtenga un mayor conocimiento de la empresa que tendra
efectos positivos en el ejercicio de la auditoria al aumentar la competencia técnica del auditor que le
posibilitara una mayor eficiencia en la prestacion del servicio. Igualmente la prestacion conjunta de
servicios facilita que los auditores puedan obtener determinadas economias de alcance que haria que
los costes de la prestacion de los servicios conjuntos por el auditor fuesen menores a la prestacion
del servicio por dos profesionales distintos. En este sentido, la limitacion de la prestacion de deter-
minados servicios distintos a la auditoria puede incrementar la independencia de la auditoria, pero
también reducen la eficacia de la misma por los argumentos expuestos. También puede resaltarse la
existencia de una serie de costes asociados a la rotacion. En efecto, el ejercicio eficiente de la audito-
ria requiere que el auditor obtenga un conocimiento especifico de la auditoria, tal como conocimiento
del sector de actividad, sistema de control interno, politicas y procedimientos contables, etc., conoci-
miento este que habra de ser obtenido a lo largo de la relacion contractual. Este tipo de conocimiento,
dada su naturaleza especifica, queda normalmente articulado en rutinas de trabajo que se resisten a su
codificacion convirtiéndose en conocimiento tacito que estd basado en la experiencia de auditor. En
este sentido, un coste evidente que surge asociado a la medida de la rotacion, aun cuando la misma
sea planteada a nivel de socios, es que el conocimiento no puede ser transferido entre auditores por
lo que tiende a ser destruido tras la rotacion, produciendo de esta forma una reduccion evidente en
la eficiencia en la prestacion del servicio (ARRUNADA y Paz-AREs, 1997). Si los beneficios que se
generan a través de estas medidas reguladoras de la independencia incrementando los incentivos de
los auditores son menores que los costes que pueden derivarse de la misma, en forma de reduccion
del conocimiento y experiencia necesarios para el ejercicio de la auditoria, en tltima instancia puede
provocar que la regulacion se convierta en ineficaz desde el punto de vista social.

Aun cuando en Espafia el debate en torno a La Ley Financiera y su efecto en la independen-
cia fue bastante menor que el desatado en Estados Unidos en torno a la SOX, la Ley Financiera

T En este sentido cabe resaltar que la evidencia empirica no parece poner de manifiesto que los auditores comprometan
su independencia por el nivel de rentas que obtienen de sus clientes (DEFOND y Francis, 2005).
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recibid igualmente contestacion por parte de la profesion, considerandose que el proceso de su
desarrollo fue defectuoso. En efecto, el oportunismo informativo desarrollado por la empresa y la
aparente incapacidad del auditor para evitarlo creo cierta «crispacion» en circulos econdmicos y
politicos que hizo que el legislador espafiol se viera obligado a responder de forma apresurada, lo
que podria explicar que los aspectos contenidos en la Ley Financiera en torno a la regulacion de
la independencia pudieron haberse incorporado en la misma sin la suficiente reflexion a través del
proceso de incorporacion de enmiendas (véanse por ejemplo Expansion 9 de mayo de 2002; Ex-
pansion 11 de mayo de 2002). Por ejemplo, cierta evidencia empirica en Espaiia parece rebatir las
asunciones de las que el legislador parte al concebir al auditor como un sujeto econémico racional
que esta dispuesto a comprometer su independencia por el mantenimiento de las rentas que obtie-
nen de sus clientes (MONTERREY y SANCHEZ, 2007). Por otra parte, el legislador al aprobar la Ley
Financiera no atendi6 a los posibles costes que podria incorporar su promulgacion, lo que hace, en
nuestra opinion, necesario analizar empiricamente la eficacia de esta norma, sobre todo porque las
salvaguardas que en la misma fueron recogidas han sido mantenidas en la actual Ley de Auditoria.
En este sentido, la hipdtesis que pretende contrastarse queda emitida en los siguientes términos:

La independencia de la auditoria aumento tras la publicacion de la Ley Financiera [H,]

3.2. REGULACION VERSUS REPUTACION COMO SALVAGUARDA DE LA
INDEPENDENCIA

El segundo fendmeno que queremos analizar en torno a la Ley Financiera es si la regulacion
es necesaria dado que pueden existir soluciones privadas, es decir, generadas por el propio mer-
cado de auditoria, que resulten mas eficientes desde el punto de vista social que la regulacion. En
este sentido, cabe resaltar como han sefialado un conjunto importante de estudios que la base de
la competencia en el mercado de auditoria es la reputacion (SIMUNIC y STEIN, 1987; REYNOLDS y
Francis, 2001; DEFOND et al., 2002), lo que podria explicar que la propia reputacion del auditor
puede convertirse en una poderosa salvaguarda que crea suficientes incentivos para que los audi-
tores actuen de forma independiente.

El argumento de que la reputacion de los auditores puede actuar como salvaguarda de su
independencia, se basa en que aun cuando el servicio ofertado en el mercado de auditoria puede
tener un fuerte componente de homogeneidad, debido al hecho de que existen unas normas de
auditoria de obligado cumplimiento en el proceso de formulacion del juicio y en la emision de la
opinion, las propias necesidades diferentes de las empresas en lo que se refiere a la calidad de la
informacion contable que deben divulgar, ha creado incentivos en el mercado de auditoria para
que las firmas se especialicen en otorgar niveles de calidad diferencial que le confiere a las firmas
distintos niveles de reputacion (SIMUNIC y STEIN, 1987).

En este sentido, el mercado de auditoria esta caracterizado por apreciables diferencias de re-
putacion entre los distintos oferentes, la cual tiene importantes beneficios para las firmas auditoras,
dado que la reputacion por ofrecer servicios de calidad diferencial esta positivamente relacionada
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con la capacidad de las firmas para obtener altos honorarios profesionales y atraer nuevos clientes.
Ello viene explicado porque la reputacion se convierte en uno de los atributos principales por los
cuales las empresas eligen auditor. Por esta razon las firmas auditoras tienen incentivos no solo para
crear, sino también para mantener dicha reputacion dado que de esta forma se estaria igualmente
protegiendo las rentas economicas que se derivan de la misma. En efecto, tal como sefialdbamos
con anterioridad, una relacion contractual con un cliente genera la posibilidad de que los auditores
obtengan cuasirrentas especificas de un cliente. Si bien, la inversion en capital reputacional genera
igualmente la posibilidad de que los auditores obtengan cuasirrentas genéricas asociadas a su car-
tera de clientes. En este sentido, cuando exista evidencia publica de que el auditor ha reducido de
forma oportunista su independencia para preservar las cuasirrentas especificas de un cliente, corre
el riesgo de perder las cuasirrentas generales derivadas del resto de clientes. Asi la reduccion de la
reputacion puede disminuir la demanda de los servicios del auditor, debido a que un auditor culpa-
do de dependencia tendria problemas evidentes para retener al resto de clientes. De esta forma, tal
como afirman KRISHNAN y KRISHNAN (1996) una pérdida de reputacion causada por la revelacion
publica de que los auditores han reducido su independencia frente a un cliente, reduce de forma
significativa el valor presente de la corriente de beneficios esperada en el futuro, dado que se corre
el riesgo de perder al resto de los clientes y las cuasirrentas genéricas que se obtienen de ellos. De
esta forma, las fuertes inversiones que realizan las firmas en capital reputacional sirven como una
garantia o salvaguarda de su independencia, maxime debido a los altos costes fijos implicados en
establecer la reputacion (SIMUNIC y STEIN, 1987), costes estos que no serian recuperados si la repu-
tacion es perdida. En resumen, los incentivos para proteger la reputacion pueden resultar suficientes
para superar los efectos que la dependencia economica del auditor frente a un cliente puede crear.

Si se verificara que las fuerzas del mercado generan estimulos suficientes para salvaguardar
la independencia, podria llegarse a la conclusion de que la regulacion de la independencia resulta
innecesaria. No obstante, el analisis del argumento de que la competencia en el mercado de audi-
toria para preservar la reputacion es una salvaguarda natural para incrementar la independencia
del auditor, es una cuestion que ha de ser sometida a contraste empirico. Para verificar este ex-
tremo se emite la segunda hipdtesis:

La necesidad de incrementar la competencia de las firmas en el mercado de audi-
toria a través de la creacion y mantenimiento de su reputacion es una salvaguarda
para la independencia que hace innecesaria la regulacion [H,]

4. DISENO DEL ESTUDIO EMPIRICO

4.1. DETERMINACION DE LA MUESTRA DE EMPRESAS PARA EL CON-
TRASTE DE LAS HIPOTESIS

El analisis empirico se realiza sobre una muestra de empresas que cotizan en la bolsa de Ma-
drid, para lo cual utilizaremos la informacion que publica la Comision Nacional del Mercado de

178 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



E E. Ruiz Barbadillo La independencia de la auditoria

Valores. Los datos corresponden a los ailos comprendidos entre 1995 y 2008. Con esta eleccion
temporal pretendemos contar con un dilatado periodo muestral que nos posibilite comparar ade-
cuadamente los dos regimenes de la regulacion de la independencia. Los afios objeto de estudio
han sido elegidos de forma racional para cumplir por una parte con la existencia de un periodo
muestral que solo se diferencia por la emision de la Ley Financiera, y para que los dos subperio-
dos que se analizan, es decir, antes de la emision de la Ley Financiera (1995-2001) y después de
la Ley Financiera (2002-2008), tengan la misma duracion'2. La base de datos utilizada cuenta con
4.817 observaciones/afio. Se han eliminado las observaciones correspondientes a los sectores fi-
nancieros y de seguros, dado que el significado de sus ratios puede diferir de forma significativa
del resto de empresas lo que podria generar resultados engaiosos. También fueron eliminadas
las empresas en liquidacion dado que para estas empresas no existen dudas de la no continuidad
de la empresa. La muestra resultante es de 2.806 observaciones/afio.

No obstante, el principal problema para analizar la independencia de la auditoria en el contexto
de la evaluacion de la capacidad de la empresa para continuar su actividad es determinar cuando la
empresa es merecedora de un informe cualificado por gestion continuada. La solucion adoptada en
investigaciones previas es seleccionar un conjunto de empresas para las cuales la opinidn cualifica-
da por gestion continuada es la decision mas adecuada, tal como serian las empresas que muestran
ciertos sintomas observables de desequilibrio financiero dado que es razonable esperar que para este
tipo de empresas los auditores emitan informes cualificados. Por otra parte, cuando se analiza la pro-
babilidad de una empresa de recibir un informe cualificado por gestion continuada es importante ob-
tener una muestra de empresas en las que el grado de incertidumbre sobre su continuidad sea similar,
dado que en caso contrario las diferencias, si se detectan, pueden venir explicadas por diferencias en
las incertidumbres subyacentes a la que se enfrentan las empresas (GEIGER y RAGHUNANDAN, 2002).

Para identificar empresas con problemas de continuidad hemos aplicado un procedimiento uti-
lizado con asiduidad en estudios previos, en el cual se utilizan como indicadores de desequilibrio
financiero las siguientes variables: a) capital circulante negativo; b) pérdidas durante dos afos con-
secutivos y ¢) fondos propios inferiores a la cifra de capital (GEIGER y RAGHUNANDAN, 2002; REY-
NOLDS y FRANCIS, 2001; DEFOND et al., 2002)'3. Siguiendo este procedimiento hemos considerado
que una empresa presenta problemas de continuidad cuando se cumple alguno de los indicadores
resaltados. Seguidamente hemos considerado la posibilidad de que existan determinados factores
mitigantes de la duda, es decir, aquellos que revelan que las empresas, aun cuando se den factores
causantes de la incertidumbre, no pasaran por dificultades financieras. Siguiendo una metodologia
similar a la de REyNoLDs y FRaNCIS (2001) hemos analizado si las empresas que presentan riesgo
de continuidad han realizado para un afio posterior ventas importantes de activos, emision de capi-

12 ] comienzo en 1995 de nuestra base de datos obedece a que en ese afio se produjo la derogacion de la norma de ro-
tacion recogida en la Ley de Auditoria de 1988, por lo que al objeto de evitar periodos con distinta regulacién hemos
elegido ese afio como el primero de nuestra muestra.

13 Estos indicadores son muy similares, por otra parte, a los que las normas sobre evaluacion de la capacidad de una em-
presa para continuar su actividad en el futuro consideran como factores causantes de la duda.
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tal u obtencion de deuda a largo plazo, factores estos que se consideran reducen la probabilidad de
quiebra de la empresa. En tales casos las observaciones han sido eliminadas y no consideradas como
empresas con problemas de continuidad. El total de observaciones que se obtienen tras este proce-
dimiento es de 946 observaciones/afio de empresas que muestran sintomas de deterioro financiero.

El numero de informes de auditoria cualificados por gestion continuada que han sido detecta-
dos en esta muestra ha sido de 98, es decir, aproximadamente un 7% de las empresas que muestran
ciertos problemas de deterioro financiero reciben un informe cualificado, porcentaje similar al que
detectan estudios empiricos recientes a nivel internacional (REYNOLDs y FRANCIS, 2001; DEFOND et
al.,2002). De estas observaciones 525 corresponden al periodo previo a la emision de la Ley Finan-
ciera, detectandose 56 informes cualificados por gestion continuada, mientras que 421 correspon-
den al periodo posterior a la emision de dicha ley donde se han detectado 42 informes cualificados.

4.2. DEFINICION DE LOS MODELOS PARA EL CONTRASTE DE HIPOTESIS

Debido a la naturaleza opaca del proceso de auditoria, la independencia con la que actua el
auditor en el ejercicio de su actividad no resulta observable empiricamente, lo que obliga a utilizar
un subrogado evaluable que permita obtener inferencias acerca de la independencia de la audito-
ria. En la literatura empirica se han utilizado diversos subrogados entre los cuales destaca la pro-
pension de los auditores en la emision de informes cualificados por gestion continuada (FRANCIS,
2011). A diferencia de otros subrogados como ajustes al devengo y fraudes, la emision de infor-
mes cualificados por gestion continuada esta tinicamente bajo el alcance del auditor lo que hace
de esta variable un buen subrogado para capturar la independencia del auditor (FrRancis, 2011).

La justificacion de esta variable para evaluar la independencia del auditor descansa en que la
evaluacion de la continuidad es un proceso controvertido. En efecto, cabe resaltar que es respec-
to a este tipo de opinion donde, dada la severidad de la calificacion por continuidad y los efectos
para la empresa de la misma'4, puede producir un deterioro evidente en la relacion entre el clien-
te y el auditor, que pueden derivar, si la empresa no convence al auditor de que no sean divulga-
dos los problemas de continuidad, en cambios de auditor (GEIGER et al., 1998). Por tanto, puede
admitirse, bajo estos razonamientos, que la probabilidad de una empresa de recibir un informe
cualificado por gestion continuada sera mayor mientras mayor sea el nivel de independencia del
auditor. Bajo estos supuestos, la independencia de la auditoria esta por tanto directamente rela-
cionada con la opinidn sobre gestion continuada, de forma que si el auditor emite una opinioén
consistente con la realidad econémico-financiera de la empresa puede afirmarse que el trabajo
ofertado cuenta con los atributos de independencia requeridos (DEFOND et al., 2002).

14 En el contexto de este tipo de opinion es donde pueden surgir mayores incentivos en los directivos para evitar la re-
cepcion de un informe cualificado, dado que las empresas pueden sufrir importantes incrementos en el coste financie-
ro del capital, pudiendo tener que enfrentarse igualmente a un mayor riesgo de desaparicion si la opinion del auditor
es percibida como una profecia.
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Justificado este subrogado para contrastar las hipotesis enunciadas en un epigrafe anterior
estimaremos un modelo donde relacionaremos, para una muestra de empresas espafiolas, la pro-
babilidad de recibir un informe cualificado por gestion continuada con la emision de la Ley Fi-
nanciera y con la competitividad existente en el mercado de auditoria. Al objeto de controlar el
efecto que la situacion econdémico-financiera de la empresa tiene sobre la probabilidad de recibir
un informe cualificado, y de esta forma poder aislar convenientemente el efecto de las variables
experimentales, vamos a considerar igualmente otras variables de control que en estudios previos
han demostrado capacidad explicativa sobre el tipo de informe de auditoria. En este sentido, para
contrastar la hipodtesis primera estimaremos el modelo 1, mientras que el modelo 2 sera estimado
para contrastar la segunda hipotesis:

OPINION = f(REGULACION, INDICE ZFC, ENDEUDAMIENTO, PERDIDAS,
TAMANO, RETRASO, DURACION, AUDITOR) (Ecuacién 1)

OPINION = f(REPUTACION, INDICE ZFC, ENDEUDAMIENTO, PERDIDAS,
TAMANO, RETRASO, DURACION, AUDITOR) (Ecuacién 2)

OPINION es la variable dependiente la cual toma valor 1 cuando el auditor emite un in-
forme cualificado en el que se destaca los problemas de continuidad de una empresa y 0 en caso
contrario. Para determinar qué opiniones son cualificadas por gestion continuada, hemos someti-
do a lectura los informes de auditoria de todas las empresas objeto de este estudio, considerando
que esto se da cuando el auditor resalta los problemas de continuidad a través de un informe con
salvedades o cuando el auditor deniega la opinidn por esta razon.

La variable REGULACION recogida en el modelo 1 es la variable experimental que uti-
lizaremos para el contraste de la primera hipotesis de este estudio. Se trata de una variable que
pretende distinguir el periodo previo a la emision de la Ley Financiera y el periodo posterior a
la emision de dicha ley, por lo que trata de recoger el cambio en el entorno legal en la probabi-
lidad de una empresa de recibir un informe cualificado por gestion continuada. Esta variable to-
maré valor 1 para el periodo posterior a la emision de la Ley Financiera, es decir, en el periodo
2002-2008, y 0 en caso contrario. El nivel de significatividad de esta variable, unido al signo de
la misma, nos permitira obtener evidencia empirica sobre qué impacto neto ha tenido en la in-
dependencia de la auditoria la emision de la Ley Financiera, lo que posibilitara determinar qué
efecto de los analizados anteriormente, es decir, incremento de la independencia como beneficio
de la ley, y costes como destruccion del conocimiento, ha prevalecido una vez que fue emitida la
Ley Financiera. Si el coeficiente de esta variable fuese positivo, indicaria que la probabilidad de
recibir un informe cualificado por gestion continuada aumenta en el periodo tras la emision de la
ley, por lo que siguiendo los argumentos utilizados en este estudio podriamos concluir que el au-
mento de la independencia al reducir la posibilidad de obtencidn de rentas econdmicas prevalece
sobre la posible disminucion del conocimiento acumulado, dando de esta forma soporte a los ar-
gumentos defendidos por aquellos que consideran que la regulacion es una medida eficiente para
incrementar los incentivos de los auditores para actuar de forma independiente. Por el contrario,
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si el coeficiente de esta variable fuese negativo, la probabilidad de recibir un informe cualifica-
do por gestion continuada disminuye en el periodo posterior a la emision de la ley, por lo que
siguiendo los argumentos utilizados en este estudio podriamos concluir que prevalece la destruc-
cion del conocimiento sobre el aumento de la independencia del auditor, dando ello soporte a los
argumentos de aquellos que defienden que las medidas articuladas en la ley no resultan eficientes.

Por otra parte, la variable REPUTACION recogida en el modelo 2 pretende analizar los in-
centivos naturales existentes en el mercado de auditoria para en ausencia de regulacion actuar de
forma independiente. Tal como sefialan FRANCIS ef a/ (2005) 1a forma mas precisa de medir la repu-
tacion con la que cuentan los distintos auditores es la propia cuota de mercado de la que disfrutan.
Basandonos en este argumento, el analisis del nivel de competitividad por obtener y mantener una
reputacion en el mercado de auditoria va a ser medido en este trabajo a través de las variaciones de
cuota de mercado interanual que se produce en el mismo. Las variaciones de la cuota de mercado
no son mas que el resultado del proceso competitivo, por lo que mientras mayor es la variacion
de la cuota de mercado, mayor intensidad competitiva existe en el mismo. Si el propio mercado
genera incentivos suficientes para salvaguardar la independencia, se espera un signo positivo en
esta variable. Para medir esta variable, en primer lugar, hemos calculado las cuotas de mercado
de todos los auditores que ofertan sus servicios en cada ailo objeto de nuestro estudio. Posterior-
mente, para cada auditor se ha calculado la variacion interanual de su cuota de mercado, asumien-
do que las variaciones que se producen determinan las variaciones de reputacion de los mismos.

El resto de variables recogidas en ambos modelos, en concreto las variables INDICE ZFC,
ENDEUDAMIENTO, PERDIDAS, TAMANO, RETRASO, DURACION y AUDITOR acttian
como variables de control. Para su seleccion hemos tenido en consideracion que hayan adquiri-
do significado estadistico en estudios anteriores. INDICE ZFC valora la situacion financiera de
la empresa. Como han demostrado investigaciones previas la emision de informes cualificados
por gestion continuada estd positivamente relacionada con la severidad del deterioro financiero
de la empresa. Como en trabajos previos (DEFOND et al., 2002), para evaluar el nivel del riesgo
financiero usaremos el indice financiero ZFC desarrollado por ZMEWSKI (1984), el cual esta ba-
sado en las dimensiones basicas del desequilibrio financiero como son la rentabilidad, el apalan-
camiento financiero y la liquidez'. Este tipo de indices muestran la propension general al fracaso
de una empresa, por lo que mientras mayor sea el valor del indice, mayor sera el nivel de riesgo
financiero que presenta una empresa. Esperamos que la relacion que liga esta variable y la pro-
babilidad de recibir un informe cualificado sea positiva.

15 El indice desarrollado por este autor tiene la siguiente forma funcional:

ZFC = -4.336 — 4.513 (ROA) + 5,679 (FINL) + 0.004 (LIQ)
Donde:

+ ZFC: indice de situacion financiera.

¢ ROA: Rentabilidad del activo (beneficio dividido por total activos).

» FINL: Apalancamiento financiero (deudas dividido por total activos).

e LIQ: Liquidez (activos circulantes divididos entre pasivos circulantes).
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La variable ENDEUDAMIENTO es introducida en el modelo para capturar el riesgo de
impago de la deuda. Diversos estudios han demostrado que la probabilidad de una empresa de
recibir un informe cualificado por gestion continuada esta asociada positivamente con el nivel de
deuda (DEFoND et al., 2002). Esta variable es calculada como cociente entre el total de deuda de
la empresa y el total de activo, esperando una relacion positiva entre esta variable y la probabili-
dad de una empresa de recibir un informe cualificado por gestion continuada.

La variable PERDIDAS es una variable dicotomica que toma valor 1 si las empresas tienen
beneficios ordinarios negativos durante dos afios consecutivos y 0 en cualquier otro caso, siendo
introducida en el modelo para analizar el nivel de riesgo operativo de una empresa (REYNOLDS
y Francis, 2001; DEFOND et al., 2002). Dado que esperamos que las empresas que incurren en
pérdidas continuas tengan una mayor probabilidad de recibir un informe cualificado, la relacion
entre ambas variables se espera que sea positiva.

La variable TAMANO se introduce en el modelo para evaluar los efectos que el tamafio
del cliente tiene en la probabilidad de recibir un informe cualificado. Investigaciones anteriores
han mostrado que los auditores son mas propensos a emitir informes cualificados a empresas de
reducido tamafio. Hay ciertas razones que pueden explicar la existencia de una relacion negativa
entre el tamaio del cliente y la recepcion de informes cualificados. En primer lugar, las empresas
de mayor tamafio tienden a pagar altos honorarios de auditoria, por lo que si el auditor percibe la
posibilidad de perder al cliente tras la emision de un informe cualificado, su propension a emi-
tir este tipo de informes para grandes clientes sera menor. Por otra parte, las empresas de mayor
dimension pueden evitar con mayor facilidad la quiebra por lo que seria menos oportuno la emi-
sién de informes cualificados (REYNOLDS y FRANCTIS, 2001; DEFOND ef al., 2002). TAMANO es
calculada a través del logaritmo del total de activos de cada cliente.

La variable RETRASO pretende valorar la posible existencia de procesos complejos de ne-
gociacion entre auditor y cliente. MCKEOWN ef al. (1991) han mostrado que los auditores emi-
ten mas informes cualificados cuando existe un retraso importante en la emision del informe de
auditoria. De una parte, la existencia de un importante retraso en la emision del informe puede
venir explicado por la existencia de un complejo y dilatado proceso de negociacion entre auditor
y cliente que puede revelar la delicada situacion financiera del cliente. Por otra parte, la existen-
cia de un retraso en la emision del informe puede igualmente determinar la mayor extension del
trabajo del auditor, por lo que es probable que a mayor extension de las pruebas de auditoria re-
sulte mas probable detectar los problemas de continuidad del cliente. Ambas razones sugieren una
relacion positiva entre el retraso en la emision del informe y la probabilidad de recibir un infor-
me cualificado. La variable RETRASO viene calculada como el numero de dias entre la fecha de
cierre de los estados financieros de la empresa y la fecha de la emision del informe de auditoria.

La variable DURACION se ha medido como el nimero de ejercicios econémicos consecu-
tivos que el auditor viene auditando al cliente. Esta variable pretende capturar el conocimiento
del auditor en la deteccion de los problemas financieros de sus clientes. En efecto, a medida que
transcurre la relacion contractual el auditor va obteniendo un mayor conocimiento del cliente, por
lo que se espera una mayor facilidad para detectar los problemas de continuidad en la empresa
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(GEIGER Yy RAGHUNANDAN, 2002). Por esta razon esperamos una relacion positiva entre esta va-
riable y la probabilidad de la empresa de recibir un informe cualificado por gestion continuada.

La variable AUDITOR pretende analizar el efecto que en la probabilidad de recibir un in-
forme cualificado tiene los diferentes niveles de tamaiio de los oferentes en el mercado. Dado
que los grandes auditores cuentan con un mayor niimero de clientes, la pérdida de un cliente ten-
dra un reducido efecto en las rentas economicas del auditor, lo que facilitard su independencia.
Como en estudios previos, la variable AUDITOR es valorada en funcion del nombre de marca
de los distintos oferentes en el mercado. En este sentido, AUDITOR toma valor 1 para las firmas
internacionales de auditoria y 0 en caso contrario.

5. RESULTADOS EMPIRICOS

5.1. ESTADISTICAS DESCRIPTIVAS Y ANALISIS UNIVARIANTE

En tabla 1 se recogen algunos estadisticos descriptivos que caracterizan los datos muestrales.

Tabla 1. Estadisticas descriptivas

Variables Media Des‘fiadén Minimo Maximo
estandar

Indice ZFC wooooooooooeoeooeeeeee 7.623 2.514 0.874 25.205
Endeudamiento ... 0.256 1.465 0.000 2.379
Perdidas ..o 0.33 - 0.000 1.000
Tamano ..o 18.960 2514 11.184 25.205
Retraso ... 90.64 30.163 1.000 308.000
DUracion .........cceeeeeeevevneeenernneeeernenenn. 7.58 4.718 1.000 19.000
AUdIOT .o 0.78 - 0.000 1.000

El indice de deterioro financiero adquiere un valor medio de 7,6, mientras que el endeuda-
miento de las empresas de la muestra es del 25 % aproximadamente. El 33 % de las empresas ob-
tienen pérdidas lo que refleja la deteriorada situacion econémica que experimentan las empresas
de nuestra muestra. En lo que se refiere a la variable RETRASO esta queda situada en aproxi-
madamente 91 dias. La media de duracion de los contratos es de 7,58 afios. Por otra parte, en la
tabla se muestra que el 78 % de las empresas de la muestra son auditadas por una de las grandes
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firmas internacionales de la auditoria, lo que muestra el alto nivel de concentracion en el merca-
do de auditoria resultado este consistente con estudios previos.

En la tabla 2 se recogen la matriz de correlaciones de Pearson. Solo seis de las correlacio-
nes resultan significativas, siendo el valor maximo que se obtiene de 0,231 entre las variables
TAMANO y PERDIDAS, lo cual hace improbable la presencia de multicolinealidad en nuestro
modelo. No obstante, también hemos procedido a realizar un analisis de inflacion de la varianza
en el que incidiremos posteriormente.

Tabla 2. Matriz de correlaciones

Variables 1 2 3 4 5 6 7
1: Indice ZFC ...oooococoe..... 1 0.023 0.086* | -0.002 0.012 -0.006 | -0.021
2: Endeudamiento .............. 1 0.019 0.007 0.056 -0.048 0.023
3: Perdidas .......cccocvvrirerenne. 1 -0.342* | 0.247% | -0.074 | -0.201*
4: Tamano ........coceeveverervs 1 -0.019 | 0.258* | 0.474*
5: Retraso ......cccvceververin. 1 -0.029 | -0.087
6: Duracion ........cccccoevvrunee. 1 0.17%
7: Auditor ..o, 1

* Significativ.

aal 0.01.

La tabla 3 contiene los resultados del test no paramétrico de la U de Mann-Whitney para
verificar si existen diferencias de comportamientos entre los valores medios de las empresas que
reciben informes cualificados por gestion continuada y aquellas que reciben informes de audito-
ria limpios. Para las variables dicotomicas utilizamos el test de la 2.

Tabla 3. Analisis de diferencia de medias

. Opinién Opinién Z/X?
Variables limpia cualificada (p-value)
Media Media
. 3.053
Indice ZFC .....c.oovviiinieveneveeeceniene 7.01 12.882
ndice ZFC 015 88 (0.000)
e
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g [ ope [ e
Media Media

e

Endeudamiento .........ccoemrerereneirerinciins 0.555 0.763 (ég;g)
PErdidas ....ovvveerrreerereiesrieereeseseees 0.28 0.77 (905 060%8)
TamanO ....ccevveeeiieec e 19.091 17.763 (38(2)(2))
RELFASO weovvovereereeireeereeeeeeees e 88.52 109.14 (gggg)
DUTACION oo 6.35 7.73 (éggg)
AUIOT oo 0.79 0.73 ((1);1251;)

Como se puede observar en la tabla 3, existen diferencias significativas entre las empresas
que reciben un informe cualificado y las empresas que no lo reciben en todas las variables salvo
para la variable auditor. Resulta interesante sefialar que los valores medios de todas las variables
relacionadas con la situacion financiera de la empresa son mas altas para las empresas que reci-
ben informes cualificados y, por tanto, la muestra de empresas que reciben informes cualificados
parecen estar en una peor situacion financiera que las empresas que reciben informes limpios. En
concreto, el indice de deterioro financiero es mayor en las empresas que reciben informes cualifi-
cados (12,882) respecto a las que reciben informes limpios (7,015), por lo que a nivel univariante
el riesgo financiero se convierte en un condicionante para la recepcion de informes cualificados.
El endeudamiento es igualmente mas alto en las empresas que reciben informes cualificados res-
pecto a las empresas que reciben informes limpios, siendo la diferencia significativa desde el
punto, de vista estadistico. En lo que se refiere al riesgo operativo, analizado a través de la varia-
ble PERDIDAS, podemos observar que mientras que el 77 % de las empresas que reciben infor-
mes cualificados presentan pérdidas durante dos afios consecutivos, solo un 28 % de las empresas
con pérdidas durante dos afios consecutivos reciben informes limpios. La variable TAMANO
también muestra diferencias significativas entre ambas muestras, pudiendo observarse como el
tamafio medio de las empresas es menor en aquellas que reciben informes limpios (17,763), que
en las empresas que reciben informes cualificados (19,091). Asimismo, el retraso en la emision
del informe de auditoria (RETRASO) alcanza resultados distintos para ambos tipos de empresas,
siendo el retraso medio de 109 dias para las empresas que han recibido informes cualificados y
de 88 dias para las empresas que reciben informes limpios. De esta forma, a nivel univariante
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puede concluirse que el retraso parece confirmar la existencia de complejos procesos de negocia-
cion que finalmente se traducen en recepcion de informes cualificados. La duracion del contrato
es igualmente mayor en las empresas que reciben informes cualificados, poniendo este dato de
relieve que el mayor nivel de experiencia de los auditores que se obtiene a través de dilatadas re-
laciones contractuales facilita a los mismos la identificacion de los problemas financieros de las
empresas. Por ultimo, y como ya hemos resaltado mas arriba, las firmas multinacionales de la au-
ditoria no muestran una mayor propension a emitir informes cualificados por gestion continuada.

Por otra parte también hemos realizado un analisis preliminar donde sometemos a estudio la
relacion de la variable dependiente (OPINION) y los periodos previo y posterior a la emision de
la Ley Financiera, a través de una tabla de contingencia. Los resultados se recogen en la tabla 4.

Tabla 4. Tabla contingencia entre informes cualificados y Ley Financiera

ret il |t el | g
Opinién impia ......ccccccvecveevrernncnnes 469 379 848
Opinion cualificada ..............c....... 56 42 98
Total ..o 525 421 946
Chi-cuadrado = 0.120 (p-value = 0.729).

El porcentaje de informes cualificados por gestion continuada es de un 10,7 % para el periodo
1995-2001, es decir, el periodo anterior a la emision de la Ley Financiera. Dicho porcentaje resulta
un poco mas alto que el del periodo posterior a la emision de la Ley Financiera que es aproxima-
damente del 10 %. Para analizar la relacion de asociacion entre ambas variables, hemos utilizado
el test de Chi-cuadrado, el cual revela que no existen diferencias entre la proporcion de empresas
que reciben informes cualificados por gestion continuada antes y después de la emision de la Ley
Financiera, resultados estos que no serian consistentes con que la Ley Financiera genera incentivos
que incrementa la independencia de los auditores, si bien estos resultados son a nivel univariante,
requiriéndose de una andlisis multivariante donde se controlen otros factores que pueda afectar a
la probabilidad de la empresa de recibir informes cualificados por gestion continuada.

5.2 ANALISIS MULTIVARIANTE

Para analizar como actian conjuntamente las variables experimentales y de control para
explicar la independencia del auditor subrogada a través de la probabilidad de una empresa de
recibir un informe cualificado por gestion continuada, se han estimado los modelos descritos en
la epigrafe 3.1. En la tabla 5 se recogen los resultados obtenidos en la estimacion del modelo 1
que servira para contrastar la hipdtesis 1, junto a diferentes medidas de la bondad del ajuste al-
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canzado. El estadistico Chi-cuadrado del modelo alcanza un valor de 123,449, significando que
la hipétesis nula de la no existencia de relacion estadistica puede ser rechazada. El Pseudo R? es
de un 30 % aproximadamente, indicando por tanto un buen ajuste. El porcentaje de clasificacion
correcta es de un 77 % y la realizacion de la prueba de Hosmer y Lemeshow ha revelado que no
existen diferencias estadisticas entre los valores estimados y los valores reales. De forma adi-
cional, se ha calculado el factor de inflacion de la varianza (FIV) para todas las regresiones. El
valor mas alto que toma el FIV es 3,2, siendo en la mayoria de los casos inferior a 1,5, por lo que
es poco probable que nuestro modelo esté afectado por problemas de colinealidad.

Tabla 5. Regresion logistica con variable experimental regulacion

Variables Coeficiente (p) p-value
ReguIACION .....covouriiiciicrecees e -0.106 0.699
INdice ZFC oo 3.657 0.000
Endeudamiento ... -0.036 0.060
PErdidas .......eveeeererereeireieieeeeieeeees et 1.843 0.000
TAMATIO ..o -0.222 0.004
Retraso ..o 0.016 0.000
DUTACION oot 0.063 0.038
AUAIEOT v 0.640 0.050
CONSLANEE ... -0.450 0.769
Chi-cuadrado = 123.449 (p = 0.000).
Pseudo-R? = 0.301.

Segun se desprende de los resultados de la tabla 5, después de controlar otros factores que
afectan a la probabilidad de una empresa de recibir un informe cualificado por gestion continuada,
el coeficiente de la variable REGULACION es negativo pero no resulta estadisticamente signi-
ficativo, lo que pone de manifiesto que no existen diferencias en el comportamiento del auditor
entre los dos periodos objeto de estudio. Es decir, los auditores se comportan de forma similar en
el periodo previo a la emision de la ley, en el que resulta posible la obtencién de mayores rentas
economicas de los clientes, que en el periodo posterior al de la emision de la ley, en que la posi-
bilidad de obtener rentas econdmicas se ven limitadas por las razones a las que ya hemos aludi-
do con anterioridad. Por tanto, estos resultados sugieren que la emision de la Ley Financiera no
parece haber incrementado los incentivos de los auditores para actuar de forma independiente.
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Incluso el signo negativo de esta variable parece estar revelando que los costes derivados de la re-
gulacion, producidos por la destruccion del conocimiento, son mayores a los beneficios derivados
de la misma en la forma del aumento de los incentivos para actuar de forma independiente. Por
tanto, la evidencia que se obtiene en este estudio no permite contrastar la hipoétesis 1 por lo que la
Ley Financiera no parece haber propuesto un modelo de regulacion de la independencia eficiente.

En lo que se refiere a las variables de control, todas adquieren significado estadistico. La
variable INDICE ZFC pretendia captar la probabilidad de quiebra de la empresa, siendo el resul-
tado obtenido significativo y con el signo esperado. Es decir, las empresas que muestran proble-
mas observables de desequilibrio financiero cuentan con mayor probabilidad de recibir informes
cualificados. El signo obtenido para la variable ENDEUDAMIENTO es contrario al esperado,
siendo el coeficiente de esta variable significativamente distinto de 0. Por tanto, la evidencia ob-
tenida revela que las empresas mas endeudadas reciben menos informes cualificados por gestion
continuada. Respecto a la variable PERDIDAS también muestra el signo esperado, siendo igual-
mente el coeficiente significativamente distinto de 0. De esta forma, las empresas que muestran
resultados ordinarios negativos reciben con mayor probabilidad informes cualificados debido a los
desequilibrios econdmicos que muestran tener. El coeficiente de la variable TAMANO es negati-
vo y significativo, resultado este consistente con la hipdtesis de que las empresas de mayor tama-
flo reciben menos informes cualificados por gestion continuada. La variable RETRASO también
presenta el signo esperado, siendo el coeficiente de esta variable significativamente distinto de
0. Los resultados que se obtienen revelan que para aquellas empresas en las que se produce un
mayor retraso en la emision del informe de auditoria existe una mayor probabilidad de recibir
informes cualificados. La variable DURACION es significativa, revelando que mientras mayor
es la duracion del contrato, mayor es la probabilidad de la empresa de recibir un informe cualifi-
cado. Por ultimo, a diferencia de lo que obteniamos a nivel univariante el coeficiente de la varia-
ble AUDITOR es positivo y estadisticamente significativo. Ello revela que mientras mayor es el
tamafio del auditor, mayor es la probabilidad de una empresa de recibir un informe cualificado.

Para contrastar la hipotesis 2, es decir, verificar la existencia de incentivos de mercado que
hagan innecesaria la precision de medidas reguladoras para aumentar los incentivos de los audi-
tores para actuar de forma independiente, hemos estimado el modelo descrito anteriormente como
ecuacion 2. Al igual que en el caso anterior, el modelo resulta estadisticamente significativo y las
medidas de bondad aportadas revelan un buen nivel de ajuste.

Tabla 6. Regresion logistica con variable experimental reputacion

Variables Coeficiente (B) p-value
RePULACION ..o 7.935 0.000
INAice ZFC w..oooeerecsescesessesnsessnssnseesessese 3122 0.000
v
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Variables Coeficiente (p) p-value
ol
Endeudamiento ... -0.993 0.000
PErdidas .....cc.vvemeveeriierisiieeeseeeiee s 1.832 0.000
TAMARNO ..o -0.243 0.005
Retraso ......ccceviviiiiiiccc e 0.016 0.000
DUTACION ..ot 0.038 0.044
AUAIEOT oo 0.624 0.037
CONSLANEE ... -0.701 0.541
Chi-cuadrado = 138.056 (p=0.000).
Pseudo-R? = 0.280.

La tabla 6 pone de relieve que el coeficiente de la variable REPUTACION es positivo y esta-
disticamente significativo, lo que sugiere que las fuerzas del mercado generan estimulos suficientes
para preservar la independencia de los auditores. En efecto, dado que como anteriormente resalta-
bamos la base de la competencia en el mercado era la creacion y mantenimiento de la reputacion,
y dado que esta puede ser medida a través de la cuota de mercado de la que disfrutan las diver-
sas firmas auditoras, la presion competitiva generada en el mercado, la que puede ser percibida a
través de las variaciones de cuota de mercado, genera estimulos para que los auditores preserven
su independencia. De esta forma, la mayor intensidad competitiva que se genera en el mercado
esta asociada positivamente con la probabilidad de que una empresa reciba un informe cualifica-
do. Aquellas firmas que ganan cuota de mercado, es decir, aumentan su reputaciéon como base de
la competencia, aumentan la propension a emitir informes cualificados a empresas que muestran
signos observables de deterioro financiero. Por tanto la evidencia obtenida en este estudio permi-
te contrastar la hipdtesis 2, revelando que las libres fuerzas del mercado hacen innecesaria la in-
troduccion de medidas adicionales en la regulacion para intervenir la relacion contractual entre
auditor y auditado. En relacion con el resto de variables de control resultan consistentes con los
resultados obtenidos en la estimacion del modelo 1, por lo que en orden a no resultar reiterativos,
no se hard comentario alguno sobre ellas.

5.3. ANALISIS ADICIONALES

Al margen de los analisis realizados hasta el momento en los que hemos pretendido analizar
la eficiencia y necesidad de la regulacion de la independencia, pueden existir dos aspectos adicio-
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nales a analizar que reafirmen nuestros resultados. En primer lugar, y como han sefialado ARRU-
NADA y PAaZ-AREs (1997), otro de los efectos negativos que se puede derivar de toda iniciativa
reguladora es que reduzca los incentivos de las firmas auditoras para competir en el mercado. Por
ejemplo, el hecho de que se limite las rentas que pueden ser obtenidas de un cliente, puede redu-
cir los incentivos de los auditores para generar una reputacion que le posibilite la obtencion de
mayores rentas economicas, de lo que de suceder mas que incrementar los incentivos para actuar
de forma independiente, la regulacion puede tener el efecto contrario. Para verificar este hecho,
en la tabla 7 se presentan los resultados de un analisis adicional realizado en el que se incluyen
conjuntamente las variables REGULACION y REPUTACION, junto al término de interaccion
de ambas (no se muestran los resultados del resto de variables de control).

Tabla 7. Regresion logistica con variables regulacion, reputacién y su interaccién

Variables Coefficient () p-value
RegUIACION ...ooceviiicriicrieces e -0.218 0.854
RePULACION ..o 8.675 0.000
Regulacion * Reputacion ...........c..cconceonecennecenncenns -2.948 0.017

Los resultados obtenidos ponen de relieve que la variable REGULACION no resulta sig-
nificativa en el modelo estimado. Por el contrario la variable REPUTACION capta en este mo-
delo con término de interaccion el efecto en la independencia de la dindmica competitiva en la
independencia del auditor en el periodo previo a la emision de la Ley Financiera. El signo posi-
tivo y significativamente distinto de 0, sefiala que aun en ausencia de una fuerte regulacion de la
independencia, el mercado genera suficientes estimulos para que los auditores actiien de forma
independiente. Por el contrario, el signo negativo y significativo del término de interaccion esta
revelando que los estimulos de mercado para preservar la independencia se hacen menos impor-
tantes en un contexto de una fuerte regulacion de la independencia, por lo que la emision de la
Ley Financiera no solo no incrementa los incentivos para actuar de forma independiente, sino que
por el contrario al reducir la importancia de la reputacion como variable base de la competencia
en el mercado, ha podido disminuir la actitud independiente de los auditores.

Por otra parte, hemos tratado de verificar si los resultados obtenidos estan afectados por el
cambio en las condiciones financieras de las empresas entre ambos periodos analizados, es decir,
antes y después de la emision de la Ley Financiera. En efecto, si la condicién econémica gene-
ral de las empresas es peor antes de la emision de la ley, es probable que las empresas reciban un
mayor nimero de informes cualificados, con independencia del entorno regulatorio particular.
Al objeto de determinar si los cambios detectados en la recepcion de informes cualificados por
gestion continuada entre ambos periodos estan explicados por el cambio en la situacion financie-
ra de las empresas, hemos utilizado un procedimiento ideado por Francis y KrRIHSNAN (2002).
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Estos autores argumentan que la probabilidad de recibir un informe cualificado depende de las
caracteristicas financieras de las empresas, es decir, de su perfil de riesgo financiero (lo que de-
notan como X) y por la valoracion que hace el auditor de estas caracteristicas, es decir, por la
estrategia de evaluacion de evidencia y emision de informes seguida por el auditor (denotado
por B). De esta forma, la diferencia en la propension de emision de informes entre dos periodos
determinados puede deberse a cambios en el perfil de riesgo de la empresa y/o a cambios en la
estrategia de evaluacion del auditor. Siguiendo este razonamiento, la probabilidad de recibir un
informe cualificado puede expresarse formalmente de la siguiente manera:

P(GC = 1) = F(Xit, pt)
Donde:

* Xit: Perfil de riesgo de la empresa i en el periodo t.
» Pt: Estrategia de valoracion del auditor para el periodo t.

* F(): Funcion de distribucion de una variable logistica.

Siguiendo a FrRaNcIs y KRIHSNAN (2002) el cambio en la probabilidad estimada de recibir
un informe cualificado entre el periodo previo a la emision de la Ley Financiera y con posterio-
ridad a esta puede quedar expresado en los siguientes términos:

AP = P(X Ley Financiera,  Ley Financiera) — P(X No Ley Financiera, § No Ley
Financiera) (Ecuacion 3)

Para determinar si los cambios (AP) son atribuibles a cambios en las caracteristicas finan-
cieras de la empresa o a cambios en la estrategia de evaluacion del auditor, incluiremos en la
ecuacion 3 el término P(X Ley Financiera, f No Ley Financiera), término este que determina la
probabilidad de recibir un informe cualificado por gestion continuada en el periodo posterior a
la emision de la Ley Financiera dada las caracteristicas financieras de las empresas para este pe-
riodo, si se aplicara la estrategia de evaluacion del auditor para el periodo en el que dicha ley no
habia sido emitida. Entonces, el cambio en la probabilidad de recibir un informe cualificado por
gestion continuada puede ser descompuesto como sigue:

AP = [P(X Ley Financiera, f Ley Financiera) — P(X Ley Financiera,  No Ley
Financiera)] + [P(X Ley Financiera, p No Ley Financiera) — P(X No Ley Finan-
ciera, B No Ley Financiera)] (Ecuacion 4)

El primer término de la parte derecha de la ecuacion ([P(X Ley Financiera,  Ley Finan-
ciera) — P(X Ley Financiera, § No Ley Financiera)]) refleja el cambio medio en la probabilidad
de recibir un informe cualificado por gestion continuada debido al cambio en las estrategias de
evaluacion del auditor entre los dos periodos sometidos a estudio, cuando las caracteristicas fi-
nancieras de las empresas son fijadas en el periodo tras la emision de la Ley Financiera. Es decir,
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este término captura el efecto de los cambios en la estrategia de evaluacion del auditor entre el pe-
riodo sin ley y con ley. El segundo término de la parte derecha de la ecuacion ([P(X Ley Financie-
ra, B No Ley Financiera) — P(X No Ley Financiera, f No Ley Financiera)]) refleja el cambio en
la probabilidad de recibir un informe cualificado por gestion continuada debido a cambios en las
caracteristicas financieras de las empresas, cuando las estrategias de evaluacion del auditor que-
dan fijadas en el periodo sin Ley Financiera.

Para realizar estos calculos, hemos estimado el modelo de la ecuacion 1 separadamente para
cada periodo. Los resultados que se obtienen son utilizados para calcular las probabilidades me-
dias requeridas para construir los cambios en la probabilidad media de la ecuacion 4. Una vez rea-
lizado estos calculos hemos utilizado un test de diferencia de medias al objeto de contrastar cual
de los dos componentes, cambios en la condicion financiera y/o cambio en las estrategias de eva-
luacion, explica los cambios en la probabilidad de recibir un informe cualificado entre el periodo
sin Ley Financiera y el periodo posterior a la emision de la misma. Los resultados obtenidos se
muestran en la tabla 8.

Tabla 8. Cambios en la probabilidad media de recibir un informe cualificado por gestion continuada
entre el periodo previo a la emision de la Ley Financiera y el posterior

Cambio en la probabilidad Componente debido al Componente debido al
de recibir un informe cambio en la condicion fi- | cambio en la estrategia de
cualificado nanciera de la empresa evaluacion del auditor
. Cambu? o la Estadistico Cambl(f o la Estadistico Cambu? o la Estadistico
Periodo probabilidad (probabilidad) probabilidad (probabilidad) probabilidad (probabilidad)
media (%) | P media (%) | T media (%) | P
\ y ' (0,123) / (0,141) ' (0,684)
nanciera

El incremento en la probabilidad de recibir un informe cualificado entre los dos periodos es
de —0,6 %. Es decir, la probabilidad de recibir un informe cualificado es mayor en el periodo sin
Ley Financiera, siendo la diferencia entre ambos periodos no significativa desde el punto de vista
estadistico. La descomposicion de este incremento en los dos factores que pretenden ser estudia-
dos, también queda reflejado en la tabla 8. Como puede observarse la reduccion en la probabili-
dad de una empresa de recibir un informe cualificado por gestion continuada es causado por una
disminucion no significativa de un 0,3 % en la estrategia de evaluacion del auditor entre los dos
periodos, determinando por tanto que en el periodo posterior a la emision de la Ley Financiera
los auditores no actiian de forma mas conservadora, y por una reduccién no significativa en las
condiciones financieras de las empresas de un 0,3 % entre ambos periodos. Por tanto, estos re-
sultados confirman los ya alcanzados de que la Ley Financiera no parece haber ejercido efecto
alguno en el comportamiento del auditor.
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5.4. ANALISIS DE SENSIBILIDAD DE LOS RESULTADOS

Al objeto de analizar la robustez de los resultados obtenidos, hemos realizado una serie de
pruebas adicionales para verificar si las conclusiones obtenidas estan afectadas por factores como
la composicion de la muestra, la especificacion de determinadas variables y el tratamiento esta-
distico de los datos.

El primer analisis de robustez contrasta si los resultados obtenidos se ven afectados por la com-
posicion de la muestra. En efecto, como sefialabamos anteriormente el disefio experimental desa-
rrollado en este estudio se basa en la seleccion de una muestra de empresas que presenten sintomas
observables de deterioro financiero, lo que las hace, en primera instancia, merecedoras de la recep-
cion de un informe cualificado. Al objeto de verificar si la seleccion de la muestra afecta a los resul-
tados obtenidos, hemos estimado nuevamente los modelos de la ecuacion 1 y 2 para la muestra total
de 2.806 observaciones/afio, con independencia de que no muestren signos de deterioro financie-
ro. Los resultados obtenidos (no tabulados) resultan similares, es decir, la variable REGULACION
sigue sin ser significativa, mientras que la variable REPUTACION adquiere significado estadistico.

El segundo analisis adicional contrasta si los resultados obtenidos se ven afectados por la exis-
tencia en la muestra de cambios de auditor. La existencia de determinadas empresas que han cambia-
do de auditor puede afectar a las conclusiones que se obtienen de nuestro estudio debido a que estas
empresas pueden estar desarrollando una estrategia de compra de opinion, es decir, realizar cambios
de auditor al objeto de mejorar su opinioén en ejercicios posteriores al cambio. Para verificar si estas
observaciones estan afectando de manera muy significativa los resultados de este estudio, hemos
eliminado todos los cambios de auditor de nuestra muestra, en concreto 62 cambios voluntarios de
auditor. Estimado los modelos para la muestra sin cambios de auditor, se obtienen los mismos resul-
tados por lo que nuestras conclusiones no vienen afectadas por la existencia de cambios de auditor.

El tercer analisis adicional realizado considera la sensibilidad de los resultados obtenidos al
punto de corte que diferencia el periodo antes de emision de la Ley Financiera y el periodo pos-
terior a la emision de dicha ley. Diferentes estudios que han analizado el efecto de cambios de
medidas de regulacion en el comportamiento del auditor han sefialado la importancia que tiene
el periodo de transicion (GEIGER y RAGHUNANDAN, 2002). En primer lugar, la emision de la Ley
Financiera pudo ser anticipada por los auditores alterando su estrategia de evaluacion con ante-
rioridad a la emision de la misma. En segundo lugar, puede argumentarse igualmente que la es-
trategia de evaluacion de los auditores no cambiara de forma inmediata tras la emision de la Ley
Financiera, requiriendo un periodo de cambio paulatino. Al objeto de verificar estos aspectos,
hemos eliminado de la muestra los afios mas sensibles al periodo de corte, en concreto 2001 y
2002. La estimacion de los dos modelos para esta muestra restringida ha deparado resultados si-
milares a los obtenidos originalmente, es decir, la variable REGULACION no resulta significa-
tiva, mientras que si lo es la variable REPUTACION.

En cuarto lugar, hemos comprobado que nuestros resultados no vengan afectados por la
existencia de observaciones extremas. Para ello, hemos eliminado el 3 % de los valores mas altos
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y mas bajos de la muestra usando para ello la variable ventas. Los resultados que se obtienen son
similares a los obtenidos en las tablas 5 y 6, por lo que nuestras conclusiones no se ven afecta-
das por la existencia de observaciones extremas.

El ultimo analisis adicional comprueba si los resultados obtenidos se ven afectados por ca-
racteristicas no controladas de las empresas que forman nuestra muestra. En efecto, la evidencia
obtenida en este trabajo estd basada en un modelo de regresion con datos cruzados, el cual asume
implicitamente, al estimar unicamente un intercepto, que no existe heterogeneidad no observada
entre las empresas (BALGATI, 2001). No obstante, la probabilidad de recibir un informe cualifi-
cado por gestion continuada puede deberse a caracteristicas especificas de las empresas no con-
troladas (como puede ser el sector de actividad, la madurez de las empresas, etc.) que pudiera
afectar a la consistencia de los resultados obtenidos. Para analizar si los datos obtenidos sufren de
alglin sesgo de heterogeneidad no observada, hemos estimado el modelo utilizando datos de panel,
procedimiento este que permite identificar y medir caracteristicas no observadas en la probabili-
dad de una empresa de recibir un informe cualificado por gestion continuada que no hayan sido
controlados en el modelo a través de las variables experimentales y las variables de control. En
concreto hemos estimado un modelo de regresion logistica por el método de efectos fijos contro-
lando el sector y el afio, no difiriendo los resultados para las variables REGULACION y REPU-
TACION de los previos obtenidos del modelo original con datos cruzados. Nuestros resultados
son, por tanto, robustos y no estan afectados por la heterogeneidad no controlada.

6. CONCLUSIONES

En los tltimos afios hemos asistido a una importante serie de escandalos financieros que
han contribuido de manera importante a la pérdida de confianza de los inversores en el mercado
financiero, donde la baja calidad de la informacion financiera que las empresas divulgan, unida
a la aparente incapacidad de la auditoria para reducir las conductas de oportunismo informativo
de las empresas, han sido considerados como dos de los principales factores explicativos de la
pérdida de confianza en los mercados financieros. Ante esta situacion, un niimero importante de
paises, entre los que se encuentra Espafia, han emitido normas en las que se ha tratado de reforzar
la regulacion de la auditoria, y en particular la independencia con la que el auditor debe actuar
frente a las empresas (véanse por ejemplo, SOX; Ley Financiera, 2002).

En nuestro pais este proceso de reformas en torno a la independencia de la auditoria fue aco-
metido inicialmente en la Ley Financiera emitida en 2002, la cual propuso un modelo de regula-
cion particular que ha sido posteriormente ratificado en 2010 y 2015 por la emision de la nueva
Ley de Auditoria. En dicho modelo de regulacion, asumiendo la existencia de un potencial ries-
go para la independencia proveniente de la dependencia economica que el auditor puede tener de
un cliente, se introduce una serie de salvaguardas con objeto reducir el nivel de las cuasirrentas
que los auditores pueden obtener de un mismo cliente. Se trata, por tanto, de alterar la estructu-
ra de incentivos economicos fundamentalmente a través de la reduccion de la concentracion de
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honorarios, la limitacién de servicios adicionales que pueden ser prestados a un mismo cliente
conjuntamente a la auditoria y la reduccion de la duracion temporal de la relacion contractual.

Este modelo de regulacion de la independencia no ha recibido el apoyo unanime de la doc-
trina a nivel internacional, cuestionandose tanto su eficacia como su necesidad. En primer lugar,
se ha sefialado que las medidas propuestas fueron rapidas respuestas legislativas que los organis-
mos reguladores emitieron con cierto oportunismo regulatorio al objeto de restaurar la confianza
de los mercados financieros, los cuales se habian visto gravemente dafiados por los casos de frau-
de empresarial en los que la auditoria se ha visto implicada. En segundo lugar, y motivado en gran
medida por lo anterior, en la literatura especializada se argumento que el legislador no presto sufi-
ciente atencion a los posibles efectos negativos (externalidades) que sobre la eficiencia de la audi-
toria puede generar cualquier iniciativa reguladora, dado que estas pueden tener efectos negativos
al producir la destruccion del conocimiento especifico que los auditores pueden obtener de sus
clientes. En este sentido, dado que la regulacion no resulta a coste nulo, la justificacion de esta no
estriba unicamente en los potenciales beneficios que la misma puede deparar, sino que es necesa-
rio que estos beneficios superen a los costes que pueden producirse, lo cual convierte la eficiencia
de la regulacion de la independencia en una cuestion que requiere de un analisis empirico. Este ha
sido el primer objetivo de nuestro estudio, en el que hemos obtenido evidencia empirica de que la
Ley Financiera no ha propuesto medidas eficientes para regular la independencia de la auditoria.

Por otra parte, estas medidas de regulacion de la independencia también fueron cuestiona-
das por ser consideradas innecesarias, debido a que el propio mercado de auditoria, y en particu-
lar la necesidad de los auditores de preservar la reputacion, genera una poderosa salvaguarda de
la independencia. En este sentido, en este estudio hemos obtenido evidencia que revela que la di-
namica de la competencia en el mercado de auditoria genera importantes estimulos para que los
auditores actuen de forma independiente frente a sus clientes, haciendo por tanto innecesaria la
introduccion de estrictas medidas tendentes a limitar el nivel de las rentas economicas que los au-
ditores obtienen de sus clientes.

Las conclusiones alcanzadas en este estudio tienen claras implicaciones para el regulador,
segun las cuales mas que introducir medidas de intervencion y limitacion de la libre contratacion
entre auditor y auditado debiera estimular la competencia en el mercado de auditoria. No obstan-
te, estas conclusiones deben quedar limitadas por otras dos cuestiones. La primera de ellas es que
cuando se regula la independencia de la auditoria se han de tratar dos dimensiones implicitas en la
misma, cuales son la independencia real y la apariencia de independencia. Nuestro estudio ha tra-
tado de analizar la independencia real de una muestra de auditores en Espafia, poniendo nuestros
resultados de manifiesto que esta independencia no parece mejorar con la emision de la regulacion
limitativa de las rentas econdmicas, y que el mercado por el contrario si genera suficientes estimulos
para que los auditores mantengan su independencia frente a los clientes. No obstante, aun cuando
las rentas econdémicas que los auditores obtienen de su cliente pueden no afectar a la independen-
ciareal con la que los auditores actan, si pueden afectar a la percepcion que los terceros hagan de
la independencia de los auditores. Dado que probablemente el valor que los terceros hagan de la
auditoria puede estar condicionado por la percepcion de la independencia, el legislador se encuen-
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tra con el dificil papel de tener que decidir si un fallo en la apariencia de independencia es causa
suficiente para justificar una regulacion que impone limites a la libre contratacion entre auditores
y empresas auditadas. La segunda limitacion que puede derivarse de nuestro estudio obedece al
disefio empirico utilizado para evaluar la independencia del auditor. El hecho de utilizar un subro-
gado para evaluar la misma como es la emision de opiniones cualificadas por gestion continuada,
al ser la independencia real inobservable empiricamente, limita obviamente los resultados de nues-
tro estudio y obliga a que las conclusiones que hemos obtenido hayan de ser tratadas con cautela.
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CONTABILIDAD

NORMAS DE REGISTRO, VALORACION Y ELABORACION
DE LAS CUENTAS ANUALES PARA LA CONTABILIZACION
DEL IMPUESTO SOBRE BENEFICIOS. RESOLUCION
DEL ICAC DE 9 DE FEBRERO DE 2016 (I1I)

Miguel Angel Gélvez Linares

Angel Montes Carrillo

Profesores del CEF

ExTRACTO

Continuamos con el analisis de la Resolucion de 9 de febrero de 2016, del Instituto de Contabilidad
y Auditoria de Cuentas, por la que se desarrollan normas y criterios de registro, valoracion y
elaboracion de las cuentas anuales para la contabilizacion del impuesto sobre beneficios. En esta
ocasion terminamos de analizar lo establecido en el capitulo III sobre los activos y pasivos por
impuesto diferido y también los aspectos novedosos de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

Palabras claves: pasivo por impuesto diferido relacionado con el fondo de comercio, valoracion, reserva
de capitalizacion y de nivelacion y limites de amortizacion para los afios 2013 y 2014.
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ACCOUNTING

ACCOUNTING, VALUATION AND PREPARATION STANDARDS
OF THE ANNUAL ACCOUNTS FOR THE ACCOUNTING OF
INCOME TAX. ORDER OF THE ICAC OF FEBRUARY 9, 2016 (III)

Miguel Angel Gélvez Linares
Angel Montes Carrillo

ABSTRACT

We continue with the analysis of the resolution of February 9, 2016, the Institute of Accounting
and Auditing, setting standards and criteria for registration, evaluation and preparation of the
annual accounts for income tax accounting develop. This time we finish analyzing the provi-
sions of chapter III on assets and deferred tax liabilities and the novel aspects of the Corporate
Income Tax Law.

Keywords: deferred tax liabilities related to goodwill, valuation, capitalization and leveling reserve
and limits amortization for the years 2013 and 2014.
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7.2. RECONOCIMIENTO DE PASIVOS POR IMPUESTO DIFERIDO

De acuerdo con el articulo 6 de la resolucion, salvo determinadas excepciones, se recono-
cera un pasivo por impuesto diferido por todas las diferencias temporarias imponibles que sur-
jan en la sociedad.

Evidentemente, se debera tener en cuenta, ademas, que el nacimiento y reversion de estos
pasivos se realizard con cargo y abono, respectivamente, a la misma partida que haya recogido
la transaccion que origina la diferencia temporaria imponible.

Con caracter general, estas transacciones se habran registrado en la cuenta de pérdidas y
ganancias por lo que la contrapartida del pasivo por impuesto diferido sera la cuenta 6301, «Im-
puesto diferido». Pero si dicha transaccion se hubiera registrado como un ingreso imputado di-
rectamente en el patrimonio neto, la contrapartida sera la cuenta 8301, «Impuesto diferido». En
los casos en que la diferencia temporaria imponible surja en una combinacion de negocios, los
pasivos por impuesto diferido asociados se reconoceran como los demas elementos patrimonia-
les del negocio adquirido.

EJEMPLO 28

La sociedad MAG ha obtenido, en el ejercicio 20X7, un resultado antes de impuestos de
345.000 euros y a efectos de realizar la liquidacién del impuesto sobre sociedades se dis-
pone de la siguiente informacion:

1. A comienzos del ejercicio adquirié por 100.000 euros un elemento de inmovilizado
material mediante un contrato de arrendamiento financiero. Este activo se amor-
tiza utilizando el coeficiente maximo de amortizacion de tablas que es de un 12 %.
Durante el ejercicio se ha pagado un importe de 22.802,32 euros en concepto de re-
cuperacion de coste del elemento que es la cuantia fiscalmente deducible.

2. En el mes de abril adquirié en bolsa por 20.000 euros, unas acciones que ha inclui-
do en la cartera de activos financieros disponibles para la venta. El valor razonable
de estas acciones al cierre del ejercicio es de 24.000 euros, habiendo registrado este
importe como beneficio en el patrimonio neto. Este beneficio tributara cuando se
vendan las acciones.

il
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3. Endiciembre ha recibido una subvencién de 10.000 euros para la adquisicion de una

maquina que esta en condiciones de funcionamiento a finales del ejercicio 20X7 y
que se amortizara con un coeficiente del 10 %.

4. Las deducciones generadas han sido de 3.549,42 euros y las retenciones y pagos a
cuenta han ascendido a 70.000 euros.

Se pide:

Liquidar y contabilizar el impuesto sobre sociedades del ejercicio 20X7, teniendo en cuen-
ta que el tipo de gravamen es del 25 %.

Solucion

1. Arrendamiento financiero

Valor contable (100.000 = 12.000) ....courueverrrurueremererrererenirmereieereeresesessesesessseesenenes 88.000,00
Base fiscal (100.000 — 22.802,32) ..cvccverireerirreiererierinsereeseseseeseseesessesessessesessesessesns 77.197,68
Diferencia temporaria imponible ... (10.802,32)

2. Activos financieros disponibles para la venta

Valor contable ... 24.000
Base fISCAL .....cueuiuiiiiiiiiiicicicccc s 20.000
Diferencia temporaria imponible ...........ccccccoiiiiiiiniiiii (4.000)

Esta diferencia no supondra un ajuste en la liquidacién del impuesto sobre sociedades del
ejercicio, ya que se ha registrado en el patrimonio neto, y en el calculo de la base imponi-
ble partiremos del resultado contable antes de impuestos.

3. Subvencion

Al analizar la base fiscal de los activos y pasivos la resolucion advierte de que puede exis-
tir algin elemento que tenga base fiscal aunque carezca de valor contable y, por lo tanto,
no figure reconocido como un activo o un pasivo en el balance; en particular, esto podria
ocurrir cuando se reconozcan ingresos y gastos cuya tributacion y deducibilidad, respec-
tivamente, se producen en un momento posterior a su reconocimiento contable, y cuyo
registro no origina el nacimiento o la variacién de valor en una diferencia temporaria de
otro elemento del balance. En estos casos surgira una diferencia temporaria de acuerdo
con los términos y condiciones establecidos en la presente resolucion.

.
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Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que la propia resolucion y la consulta nimero 3
del BOICAC 105 (NFC058556) indican que el pasivo por impuesto diferido asociado a las
subvenciones debera registrarse, incluso cuando se trate de sociedades deficitarias en las
que, en raras ocasiones, se producird una salida de recursos.

Valor contable ... 0
Base fiSCal .......coiiiiiiiiii s 10.000
Diferencia temporaria imponible ...........cccccoviiiiiiii (10.000)

Aligual que en el caso de los activos financieros disponibles para la venta, y por los mismos
motivos, esta diferencia no supondra un ajuste en la liquidacién del impuesto sobre sociedades.

Liquidacién del impuesto sobre sociedades

Resultado antes de impPUeStOSs ..o 345.000,00
* Ajustes

Arrendamiento fiNANCIETO ........coeieeriririeiieie et (10.802,32)
Base imponible ... 334.197,68
Tipo de Gravamen ........ccccouiuiciiiniiiicicccc s 25 %
CUOLA TNEEGTA ... 83.549,42
Deducciones y bonificaciones ... (3.549,42)
Cuota HQUida ..ccveviiiic 80.000,00
Retenciones y pagos a CUENta .........cocceururuiucicicicicncicccnccciccececicececceaeaes 70.000,00
Cuota diferencial .......ccceceeieieiieieeceeeeeee et 10.000,00

Anotaciones contables

Por el impuesto corriente:

Codigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto COrTIente ... 80.000
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta ............. 70.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre socie-
dades ..o 10.000
il
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]
Por el impuesto diferido:

e Arrendamiento financiero:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 2.700,58
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............. 2.700,58
(10.802,32 x 25 %)

® Activos financieros disponibles para la venta:

Codigo Cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido ... 1.000
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............. 1.000

(4.000 x 25 %)

Codigo Cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles
Parala Venta ... 1.000
8301 Impuesto diferido ... 1.000

e Subvencion:

Codigo Cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido ... 2.500
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............. 2.500

(10.000 x 25 %)

Codigo Cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital ..........cc.ccccoovernerinniicns 2.500
8301 Impuesto diferido ... 2.500
.
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En los ejercicios en que se amortice el elemento financiado con la subvencion, se producira
la transferencia de la misma a la cuenta de pérdidas y ganancias por un importe de 1.000
euros anuales (10.000 x 10 %), realizandose la tributacion por el importe transferido, lo
que supondra la disminucién del pasivo por impuesto diferido.

Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............. 250
(1.000 x 25 %)
8301 Impuesto diferido ... 250

7.2.1. Pasivos por impuesto diferido relacionados con un fondo de comercio

Una de las excepciones al reconocimiento de pasivos por impuesto diferido lo constituye la
diferencia temporaria imponible que surja por el reconocimiento inicial de un fondo de comercio.

Sin embargo, los pasivos por impuesto diferido relacionados con un fondo de comercio se
registraran siempre que no hayan surgido de su reconocimiento inicial. Por lo tanto, cuando la
legislacion tributaria establezca la deducibilidad de las pérdidas por deterioro del fondo de co-
mercio o de la amortizacion sistematica, independientemente de la imputacion contable, si en pe-
riodos posteriores surgen diferencias temporarias imponibles, los pasivos por impuesto diferido
se reconocen en relacion con esta parte del fondo de comercio.

EJEMPLO 29

Efectuar la anotacion contable que realizara Alvia para contabilizar en el ejercicio 20X3 la
adquisicion de los elementos patrimoniales de la sociedad Talgo, teniendo en cuenta su
efecto impositivo.

Valores contables Valores razonables
CONSETUCCIONES ..vvererreveveveeeeeeerevereverees e eaeees 2.000 5.000
Propiedad industrial .......cccccovvriniiiciniiniincicnnn. 1.000 3.000
e
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El patrimonio adquirido constituye un negocio.

La contraprestacion entregada por Alvia para realizar la adquisicion son acciones de su
capital con un valor nominal de 5.000 euros y valor razonable de 10.000 euros.

La operacién de adquisicion no tributa, y los elementos adquiridos mantienen como base
fiscal la base previa. La base fiscal de estos elementos coincide con el valor contable de los
elementos antes de la operacion. Si en la operacién se pone de manifiesto fondo de comer-
cio, este no es deducible.

El tipo de gravamen es del 25 %.

(Nota: Caso propuesto en el segundo ejercicio de las pruebas de acceso al Cuerpo Técni-
co de Hacienda de la convocatoria de 2011. En el momento de realizarse el examen el tipo
de gravamen era del 30 %).

Solucion

De acuerdo con la norma de registro y valoracion 19.2 del PGC, donde se regulan las com-
binaciones de negocios, la sociedad adquirente registrara y valorara los activos adquiri-
dos y pasivos asumidos del negocio adquirido por su valor razonable. No obstante, los
activos y pasivos por impuesto diferido se reconoceran al tipo de gravamen esperado en
el momento de su reversidn sin que deban ser descontados.

La diferencia entre el coste de la combinacién de negocios y el valor de los activos identi-
ficables adquiridos menos los pasivos asumidos sera el fondo de comercio o, en su caso,
la diferencia negativa de combinacion.

Construcciones
Valor CONEADIE .....ooviiiieieceececeee ettt et 5.000
BaS@ fISCAL ....eveveeeeeeeeieeeeeeeeeeee ettt et ettt enaeanes 2.000
Diferencia temporaria imponible ...........cccccciiiiiiiiinicices (3.000)

Esta diferencia originard el reconocimiento de un pasivo por impuesto diferido de 750
(3.000 x 25 %).

Propiedad industrial
Valor contable ... 3.000
Base fiSCal .......cooiiiiiiiic s 1.000
Diferencia temporaria imponible ...........ccccccoiiiiiiiniis (2.000)

De la misma forma, se reconocerd un pasivo por impuesto diferido por 500 (2.000 x 25 %)

.
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Determinacion del fondo de comercio o de la diferencia negativa de combinacién

Coste de 1a cOmMbDINACION ...c.covvveveuiririereiiririeictccecc et 10.000
Valor de activos identificados y pasivos asumidos ...........cccccceeeurivicicunnnans 6.750
CONSLIUCCIONES ...oveenirveiiirieieirieeeicereetere et eeeene 5.000
Propiedad industrial ...........cccccviiiiiiiiiiii 3.000
Pasivos por diferencias temporarias imponibles .................... (1.250)

Fondo de comercio 3.250

Pese a que la base fiscal del fondo de comercio es nula, no se registrara el pasivo por im-
puesto diferido, ya que surge en el momento del reconocimiento inicial.

Este fondo de comercio sera objeto de amortizacion contable en los ejercicios siguientes,
por lo que se producira la reversion de esta diferencia, que tampoco sera contabilizada.

Anotaciones contables

Por la recepcién de los activos y pasivos:

Codigo Cuenta Debe Haber
211 CONSLIUCCIONES ..ttt seeeaes 5.000
203 Propiedad industrial ... 3.000
204 Fondo de COMETCIO ....ueueveueereirriiireieiieiseireeeiseiseseciseiseines 3.250
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............. 1.250
5530 Socios de sociedad disuelta .........ccceeeeeireiriirieninireineineenes 10.000

Por la entrega de las acciones a los socios de la sociedad adquirida:

Codigo Cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad disuelta ........ccccovvveveeererereieiereerennen, 10.000
100 Capital SOCIAl ....covvuieriiiii e 5.000
110 Prima de emision 0 asuncion ........c..cceeeeereveverreereeerennnns 5.000
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EJEMPLO 30

La sociedad MAG ha adquirido a principios de 20X7 el 100 % de las acciones de la socie-
dad AMC. El coste de las acciones ha ascendido a 3.500.000 euros, cuando el valor de los
elementos de la sociedad AMC era de 3.100.000 euros, correspondiendo la diferencia al
fondo de comercio.

Este fondo de comercio tiene la consideracion de fiscalmente deducible por veintavas
partes.

El resultado antes de impuestos que ha obtenido MAG en el ejercicio 20X7 ha sido de
320.000 euros, ha generado derecho a deducciones por 10.000 euros y las retenciones y
pagos a cuenta han sido de 60.000 euros.

Se pide:

Liquidar y contabilizar el impuesto sobre sociedades de 20X7 si el tipo de gravamen es del 25 %.

Solucion

El fondo de comercio pagado por MAG en la adquisicion de las acciones sera de 400.000 euros
(3.500.000 — 3.100.000). La sociedad se podra deducir 20.000 euros anuales (400.000/20) que
supondran un ajuste en la liquidacion del impuesto sobre sociedades al no registrarse con-
tablemente amortizacion por estar implicito el fondo de comercio en el coste de las acciones.

Liquidacién del impuesto sobre sociedades

Resultado antes de impPUESOS ........cccceuiiuiiciiiiiciiiiiccc 320.000
+ Ajustes

FONdo de COMETCIO ...ooviiiiiiiiiicee et (20.000)
Base imponible ... 300.000
Tipo de Gravamen ..o 25%
CUOtA INEEGTA ..o 75.000
Deducciones y bonificaciones ............ccoceeeeiiiciiiciiicccceeeeeeeeenas (10.000)
Cuota HQUida ..o 65.000
Retenciones y pagos a CUNta .........cocceueuiicuciciciciciccccccccceccceecccecens (60.000)
Cuota diferenCial ......ccoveverieirieeeiriec ettt 5.000

Anotaciones contables e
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Por el impuesto corriente:

Codigo Cuenta Debe Haber
6300 IMpuesto COTTIENte ......ovvvuevveveeireiieieee e 65.000
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta ............. 60.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre socie-
dAdes ..o 5.000

Por el impuesto diferido:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 5.000
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............. 5.000
(20.000 x 25 %)

7.2.2. Pasivos por impuesto diferido relacionados con el reconocimiento ini-
cial de un activo o de un pasivo en una transaccion que no es una com-
binacion de negocios

La segunda de las excepciones en el registro de pasivos por impuesto diferido la constituye
el reconocimiento inicial de un activo o pasivo en una transaccioén que no es una combinacion de
negocios y ademas, en la fecha en que se realizo la operacion, no afect6 ni al resultado contable
ni a la base imponible del impuesto. Ademas, tampoco se reconoceran los posteriores cambios
en el pasivo por impuesto diferido que no se haya registrado inicialmente (por ejemplo, a medida
que, en su caso, se amortice el activo).

Adicionalmente, se establece que, a estos exclusivos efectos, las participaciones en el pa-
trimonio neto de otras empresas no constituyen en si mismas un negocio. Sin embargo, cuando
el elemento se adquiera entregando a cambio instrumentos de patrimonio propio, la aplicacion
de esta dispensa en ningin caso puede originar un incremento en el patrimonio neto de la so-
ciedad por un importe superior al valor razonable del elemento patrimonial, una vez deducido
el efecto fiscal.

210 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



Sumario

E M. A. Gdlvez y A. Montes Resolucion del ICAC de 9 de febrero de 2016 (III)

EJEMPLO 31

La sociedad MAG absorbe a la sociedad AMC cuyos tinicos activos son unos terrenos que
figuran en la contabilidad de AMC por su valor de adquisicion 100.000 euros. Su valor ra-
zonable es de 180.000 euros y la sociedad MAG entrega a los socios de AMC 10.000 accio-
nes de 10 euros de valor nominal.

Se pide:

Registrar la adquisicion de la sociedad AMC en los libros de MAG, suponiendo que la
operacion se acoge al régimen especial de fusiones y que el tipo de gravamen es del 25 %.

Solucion

La operacion planteada no constituye una combinacién de negocios ya que los elementos
adquiridos no tienen la consideracion de negocio. Para la valoracion de los activos adqui-
ridos serd de aplicacion la norma de valoracion 2.2 del PGC por lo que los terrenos adqui-
ridos deberan valorarse por su valor razonable (180.000).

Fiscalmente, al acogerse al régimen especial de fusiones, los terrenos seran valorados por
su valor contable previo en los libros de AMC (100.000).

En esta operacion surgira, por tanto, un pasivo por diferencias temporarias imponibles
que, en aplicacion de la excepcion prevista por la resolucion (los terrenos se adquieren
a cambio de instrumentos de patrimonio propio), no sera registrado por la sociedad ab-
sorbente, sino que esta registrara una disminucién en el valor de los activos adquiridos.

Codigo Cuenta Debe Haber

220 Inversiones en terrenos y bienes naturales ............c......... 160.000
[180.000 — (80.000 x 25 %)]

5530 Socios de sociedad disuelta 160.000
Codigo Cuenta Debe Haber

5530 Socios de sociedad disuelta ..........coeveerererererereiereeerennens 160.000

100 Capital social (10.000 X 10) ....coeurvemrienrieeriienireriieisesienns 100.000

110 Prima de emision 0 aSUNCiON .........cccevevveveveveveveeerceenenenens 60.000

Los cambios que se pudieran producir, posteriormente en el importe de la diferencia tem-
poraria, por ejemplo si los terrenos se deterioraran, tampoco serian objeto de registro.
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EJEMPLO 32

La sociedad AMC realiza una ampliacién de capital de 80.000 acciones de 15 euros de valor
nominal para recibir 180.000 acciones de MAG cuyo valor razonable, establecido por un ex-
perto independiente, es de 2.000.000 de euros. Estas acciones estan valoradas en los libros de la
sociedad aportante por 1.500.000 euros y constituyen el 90 % del capital de la sociedad MAG.

La operacion se acoge al régimen especial previsto por la legislacion fiscal para los can-
jes de valores.

Se pide:

Contabilizar la operacion en los libros de la sociedad AMC si el tipo de gravamen es del
25 %.

Solucion

La sociedad AMC debera valorar las acciones recibidas por su coste, que equivale al valor
razonable de la contraprestacion entregada. Teniendo en cuenta que las aportaciones no
dinerarias deben ser valoradas por un experto independiente y que su valor se ha fijado
en 2.000.000 de euros, sera este el importe por el que deberan valorarse las acciones.

No obstante, dado que la base fiscal de las mismas es de 1.500.000 euros, y que el pasivo
por impuesto diferido asociado no sera registrado contablemente, AMC valorara las ac-
ciones en 1.875.000 euros (2.000.000 — 500.000 x 25 %), siendo también el importe del in-
cremento de fondos propios.

Por la emision de acciones:

Codigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas ...........cccoeeeriininnes 1.875.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcidn ..o 1.875.000

Por la entrega de las acciones:

Codigo Cuenta Debe Haber
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo ... | 1.875.000
190 Acciones o participaciones emitidas ..o 1.875.000
il
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Por la inscripcion de la ampliacion de capital:

Codigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ........c.ccoceuueeee 1.875.000
100 Capital social (80.000 X 15) ...ceurvveuuruemmrivmucrimmnivenninesnnines 1.200.000
110 Prima de emision o asuncion 675.000

7.3. VALORACION DE ACTIVOS Y PASIVOS POR IMPUESTO DIFERIDO

El articulo 7 de la resolucion, que reproduce el apartado 3 de la norma de valoracion 13.* del
PGC, establece lo siguiente, respecto a la valoracion de los activos y pasivos por impuesto diferido:

«1. Los activos y pasivos por impuesto diferido se valoraran segun los tipos de
gravamen esperados en el momento de su reversion, segiin la normativa que esté vigente
o aprobada y pendiente de publicacion en la fecha de cierre del ejercicio, y de acuerdo
con la forma en que racionalmente se prevea recuperar o pagar el activo o el pasivo.

[...]

6. En su caso, la modificacion de la legislacion tributaria —en especial la modifi-
cacion de los tipos de gravamen—y la evolucion de la situacion econdmica de la em-
presa dara lugar a la correspondiente variacion en el importe de los pasivos y activos
por impuesto diferido.

7. Los activos y pasivos por impuesto diferido no deben ser descontadosy.

EJEMPLO 33

La sociedad MAG tiene reconocidos en su contabilidad, a comienzos del ejercicio 20X7,
los activos y pasivos y por impuesto diferido que se derivan de las siguientes operaciones:

1. A comienzos de 20X5 adquirié por 30.000 euros un elemento de inmovilizado ma-
terial que se amortiza utilizando un coeficiente del 20 %. Fiscalmente, el elemento

.
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goza de libertad de amortizacion y la sociedad decidié deducirselo integramente
en ejercicio 20Xe6.

2. En ejercicio 20X6 registr6 un deterioro de 10.000 euros relacionado con una inversién
en una empresa del grupo. El coste de las participaciones ascendio a 110.000 euros.

3. En el mismo ejercicio 20X6 obtuvo una base imponible negativa de 20.000 euros.

4. Tiene una inversion en acciones clasificadas como activos financieros disponibles
para la venta cuyo valor inicial fue de 25.000 euros y que, al cierre de 20X6, tenia un
valor razonable de 32.000 euros.

El resultado antes de impuestos del ejercicio 20X7 ha sido de 78.000 euros, y se dispone de
la siguiente informacién para la liquidacion del impuesto sobre sociedades:

1. Se ha registrado la amortizacion correspondiente al inmovilizado material adquiri-
do en el ejercicio anterior.

2. El deterioro de las participaciones en la empresa del grupo se ha incrementado en
3.000 euros.

3. Decide compensar 15.000 euros de base imponible negativa.

4. Al cierre del ejercicio el valor razonable de las acciones disponibles para la venta es
de 30.000 euros.

5. Las deducciones generadas en el ejercicio han sido de 6.300 euros y tienen como li-
mite el 35 % de la cuota integra.

6. Las retenciones y pagos a cuenta son 20.000 euros.

7. Eltipo de gravamen es del 25 %, si bien se ha aprobado una modificaciéon del mismo
a partir de 20X8, cuando pasara a ser del 28 %.

Se pide:

Registrar las operaciones relativas al impuesto sobre sociedades del afio 20X7.

Solucién
1. Inmovilizado adquirido a principios de 20X5

Amortizacion contabilizada ..........ccceeveeeiiiiieieeeee e 18.000
(30.000 x 20 % x 2 = 12.000 — Valor contable = 30.000 — 12.000)

Amortizacion deducida (30.000 — Base fiscal = 30.000 — 30.000) ......cccverevenene 0
Diferencia temporaria imponible ...........ccccccoiiiiiiiiiii (18.000)
il
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La sociedad tendra registrado un pasivo por diferencias temporarias imponibles de 4.500
(18.000 x 25 %)

En ejercicio 20X7 se habra contabilizado una amortizacion de 6.000 (30.000 x 20 %), que
no tendra la consideracién de fiscalmente deducible.

La situacion al final del ejercicio sera:

Valor contable (18.000 — 6.000) .....cvevereeuirueiereneeiinieeeteeeneeteeeseeeseeeeeeeeeeseseeneas 12.000
Base fiSCal .......ccouiiiieiiici s 0
Diferencia temporaria imponible al cierre ...........cccccociveiicnniiciiicccaes (12.000)
Diferencia temporaria imponible al iNicio .........cccoeiiiriiiniciiniiiccccaes (18.000)
REVETSION ..oviiiiiiiiciiciicic e 6.000

2. Participaciones en empresas del grupo

Valor contable (110.000 — 10.000) ...ecerverrererereeeerierieriensessessesreeeeeeeessensessensens 100.000
Base fiSCal .......ccciiiiiiiii s 110.000
Diferencia temporaria deducible ..o 10.000

Tendra registrado un activo por diferencias temporarias deducibles de 2.500 (10.000 x

% 25 %)

En el ejercicio 20X7 se ha incrementado el deterioro en 3.000 euros, quedando la situacion

siguiente:
Valor contable (100.000 — 3.000) ..c.eevereemireerierenienieieiereeeneeeeeeseseeseeeeeeeeseeseseeaeas 97.000
Base fISCAL ..o 110.000
Diferencia temporaria deducible al cierre .........ccocoeiiiiiiiiiiciiccnns 13.000
Diferencia temporaria deducible al inicio ..........ccccceeocuciriniiiiniciicccnes 10.000
INCIemMeNtO ...ooviiiiii 3.000

3. Base imponible negativa

Figurara registrado un crédito por pérdidas a compensar de 5.000 (20.000 x 25 %).

La sociedad ha decidido compensar 15.000 euros de base en el ejercicio actual para poder
aplicar integramente las deducciones a que tiene derecho.

.
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4. Acciones disponibles para la venta

Valor contable (25.000 + 7.000) ...c.eeeveriemireeiereniereeieeeteeeeeeeeeeeeese st eeeeere e 32.000
Base fISCAL ..uvviuiirieieieieie ettt 25.000
Diferencia temporaria imponible ...........cccccooviniiiiii (7.000)

Figurara registrado un pasivo por diferencias temporarias imponibles de 1.750 (7.000 x
x 25 %)

En el ejercicio 20X7 se ha producido una disminucion en el valor razonable de las acciones,
habiéndose registrado una pérdida en el patrimonio neto de 2.000 euros.

Valor contable (32.000 — 2.000) ....ecververrerererereeeeierieriessessensesseseeeeseessensensensens 30.000
Base fISCAL .....cueumiiiiiiiiiiiiccccc s 25.000
Diferencia temporaria imponible al cierre ...........cccccocuiviiiicninicinincccaes (5.000)
Diferencia temporaria imponible al inicio .......cccccceuvviiiiiiiiiiiiiccces (7.000)
REVETSION ...ttt 2.000

Liquidacién del impuesto sobre sociedades

Resultado antes de impuestos ... 78.000

* Ajustes

Diferencia temporaria imponible por amortizacion (reversion) ................. 6.000
Diferencia temporaria deducible por deterioro .........cccooeeviiininicnnnnn 3.000
Resultado fiscal del €Jercicio ... 87.000
Compensacion de bases imponibles negativas ..........ccccccooeriiiiiiicininicncnnins (15.000)
Base imponible ... 72.000
Tipo de ravamen .........ccocoeuiirieiniicieeie e 25%
CUOLA TNEEGTA ... 18.000
Deducciones y bonificaciones .............ccccoeeuriiiiiininiiiniccs (6.300)
Cuota HQuida ..o 11.700
Retenciones y pagos a cuenta ... (20.000)
Cuota dIferenCial ....c.ccevveeueuiirieie et (8.300)

il
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Anotaciones contables

Por el impuesto corriente:

Codigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto COrriente ..........ccevvvevvrcveiniieciieinieeieeeiieians 11.700
4709 Hacienda Publica, deudora por devolucién de impuestos 8.300
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta ............. 20.000

Por el impuesto diferido:

¢ Inmovilizado material adquirido en 20X5

Por la reversién de una parte de la diferencia temporaria imponible. Evidentemente, esta
reversion se produce al tipo de gravamen vigente en el ejercicio actual (25 %) que es al
que se cancela el pasivo.

Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............. 1.500
(6.000 x 25%)
6301 Impuesto diferido ... 1.500

Tras la reversion de este pasivo por impuesto diferido, la base de la diferencia que subsis-
te es de 12.000 euros, debiéndose ajustar el pasivo remanente al nuevo tipo de gravamen
aprobado por la autoridad fiscal para los ejercicios siguientes. El incremento sera de un
3 % que es el aumento que se produce en el tipo de gravamen.

Codigo Cuenta Debe Haber

633 Ajustes negativos en la imposicion sobre beneficios ...... 360
(12.000 x 3 %)

479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............. 360

e Participaciones en empresas del grupo

Por el incremento de la diferencia temporaria deducible. Dado que, al cierre del ejer-
cicio, es conocida la modificacion del tipo de gravamen, el activo que surge como con-

.
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secuencia debera ser registrado al tipo del 28 % que es el esperado en el momento de
su reversion.

Codigo Cuenta Debe Haber
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles ............. 840
(3.000 x 28 %)
6301 Impuesto diferido ... 840

Adicionalmente, el activo surgido en ejercicios anteriores también debera ser ajustado al
nuevo tipo de gravamen esperado cuando se produzca su recuperacion.

Codigo Cuenta Debe Haber

4740 Activos por diferencias temporarias deducibles ............. 300
(10.000 x 3%)

638 Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios ....... 300

* Base imponible negativa

Por la compensacion realizada en el ejercicio:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 3.750
4745 Crédito por pérdidas a compensar del gjercicio .............. 3.750
(15.000 x 25%)

El crédito correspondiente a la base negativa no compensada en el ejercicio también se
ajustara al nuevo tipo de gravamen que existira cuando se compense.

Codigo Cuenta Debe Haber
4745 Crédito por pérdidas a compensar del gjercicio .............. 150
(5.000 x 3%)
638 Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios ....... 150
il
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® Acciones calificadas como disponibles para la venta

Por la disminucién de la diferencia temporaria imponible:

Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............. 500
(2.000 x 25 %)
8301 Impuesto diferido ... 500

Por el ajuste, al nuevo tipo de gravamen, de la diferencia subsistente:

Codigo Cuenta Debe Haber
833 Ajustes negativos en la imposicion sobre beneficios ...... 150
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............. 150
(5.000 x 3%)

También regula el articulo 7 de la resolucion aquellos casos en que la legislacion tributaria
prevea una tarifa del impuesto sobre beneficios con distintos tipos de gravamen. Para estos casos
dispone que los activos y pasivos por impuesto diferido se valoraran utilizando el tipo medio de
gravamen esperado para el momento de la reversion.

El tipo de gravamen medio esperado en el ejercicio de reversion es el resultado de dividir la
cuota integra esperada por la base imponible esperada para dicho ejercicio. En la determinacion
de la base imponible esperada se incluiran los activos y pasivos que revertirdn en el ejercicio,
teniendo en cuenta la forma en que racionalmente se prevean recuperar, asi como los activos y
pasivos que se esperen reconocer. La cuota integra esperada sera el resultado de aplicar a la base
imponible esperada los diferentes tipos de gravamen esperados.

No obstante lo anterior, cuando de conformidad con el principio de importancia relativa,
el efecto del calculo del tipo de gravamen esperado en la valoracion de los activos y pasivos por
impuesto diferido no sea relevante cuantitativa o cualitativamente, o el conjunto de estimaciones
a realizar introduzcan un alto grado de incertidumbre, se podran valorar dichos activos y pasivos
utilizando el tipo medio de gravamen del ejercicio en que se reconocen.
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EJEMPLO 34

La sociedad MAG ha tenido en el ejercicio 20X7 un resultado antes de impuestos de 350.000
euros. A efectos de liquidar el impuesto sobre sociedades se dispone de la siguiente in-
formacion:

1. Harealizado una venta a plazos por la que ha obtenido un beneficio de 15.000 euros,
si bien el cobro del importe de venta se realizara integramente en el ejercicio 20X8.
La sociedad ha decidido integrar el beneficio en el ejercicio del cobro.

2. Haregistrado un deterioro de 25.000 euros en una participaciéon en una empresa del
grupo. El coste de la participacion fue de 225.000 euros. La sociedad, a dia de hoy,
no se plantea la venta de esta participacion y, aunque no espera grandes variacio-
nes en el importe recuperable de la misma a corto plazo, tampoco considera que se
pueda hacer una estimacion fiable sobre el momento de su recuperacion.

3. Las deducciones generadas en el ejercicio han ascendido a 8.000 euros y ha realiza-
do pagos a cuenta por 70.000 euros.

4. De acuerdo con la legislacion fiscal, la sociedad tributa a un tipo de gravamen del
25 % por los primeros 100.000 euros de base imponible y al 30 % por el exceso.

5. La base imponible esperada por la sociedad para el afio 20X8, teniendo en cuenta los
activos y pasivos que revertiran y aquellos que seran reconocidos, es de 300.000 euros.

Se pide:

Liquidar y contabilizar el impuesto sobre sociedades de 20X7.

Solucién

1. Venta a plazos

Dado que la sociedad se ha acogido a la opcién de tributacion en el ejercicio en que se cobre
el crédito derivado de la venta a plazos, surgira una diferencia temporaria imponible igual

al importe del beneficio contabilizado (15.000).

2. Participaciones en empresas del grupo

Valor contable (225.000 = 25.000) ...ccererrerereeeeeeierieriessensensesseseeeeseessensensensens 200.000
Base fISCAL ...ecueuiuiiiiiiiiiiiiiiiccctc e 225.000
Diferencia temporaria deducible ...........cccccoouviiiiiiiiiiiics 25.000
.
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Liquidacion del impuesto sobre sociedades

Resultado antes de impuestos ........cccccevceieiiiicininiccncce s 350.000
* Ajustes

Diferencia temporaria imponible venta a plazos ........c.cccccoeevviviicnvniiicninnes (15.000)
Diferencia temporaria deducible deterioro ...........cccovcciniccinnicccnenns 25.000
Base iMPOnibIe .........cccociiiiiiiiiiic s 360.000

Tipo de gravamen

® 25% X 100.000 ...oovovreririeiriririeieieeeetee e 25.000

® 30 % X 260.000 ....ooovriririeriieiieieee e 78.000
CUOLA TNEEGTA ...t 103.000
Deducciones y bonificaciones ..o (8.000)
Cuota HQuida .cccviiiicc s 95.000
Retenciones y pagos a CUNta .........occeuruiucucicececccccccccccecs (70.000)
Cuota diferencial .......coevvreeerirrieirrre e 25.000

Anotaciones contables

Por el impuesto corriente:

Codigo Cuenta Debe Haber
6300 ImpPuesto COTTIeNte ........coccvvivvivieiiiii s 95.000
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta ............. 70.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre socie-
dades ..o 25.000

Por el impuesto diferido:
* Venta a plazos.
La sociedad ha calculado de manera fiable que, en el ejercicio 20X8, en el que revertira la

diferencia temporaria imponible, la base imponible ascendera a 300.000 euros. De acuerdo
con esta estimacion, la cuota integra de ese ejercicio ascendera a:

.
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25 % X T00.000 ..evievierierierieriereeeeereeteereere ettt ere e sr st teereereers s erseneneaenens 25.000
30 % X 200.000 ..eveevierierierierieri ettt ettt ettt ere e ersersernenenenens 60.000
CUOLA TNEEGTA ... 85.000

De acuerdo con esta cuota integra, el tipo de gravamen para el ejercicio 20X8 sera:
85.000/300.000 x 100 = 28,33 %. Este tipo de gravamen sera el que utilice la sociedad
para registrar el pasivo por impuesto diferido originado por la operacion de venta a plazos.

También deberian ajustarse a este tipo de gravamen, en caso de que existieran, aquellos ac-
tivos y pasivos reconocidos en ejercicios anteriores y que se espera que reviertan en 20X8,
si hubiera habido modificaciones en las estimaciones realizadas.

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 4.250
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............. 4.250
(15.000 x 28,33 %)

¢ Deterioro de participaciones en empresas del grupo

Para el registro contable del activo por impuesto diferido derivado de esta operacion, de-
bido al grado de incertidumbre que rodea a la inversién, no se puede hacer una estimacién
fiable del tipo de gravamen esperado en el momento de su recuperacion, por lo que el re-
gistro contable se realizara al tipo de gravamen del propio ejercicio 20X7. Todo ello, enten-
diendo que el activo cumple los requisitos del articulo 5 para su reconocimiento contable.

El tipo de gravamen de 20X7 resulta ser: 103.000/360.000 x 100 = 28,61 %

Codigo Cuenta Debe Haber

4740 Activos por diferencias temporarias deducibles ............. 7.152,78
(25.000 x 28,61 %)

6301 Impuesto diferido ... 7.152,78

Por ultimo, cabe indicar que la normativa fiscal puede establecer que, dependiendo de la
forma en que la entidad vaya a recuperar (liquidar) el importe en libros de un activo (pasivo) o
de la vinculacion de la tributacion de las ganancias fiscales a la distribucion o no de dividendos,
se vean afectadas alguna o ambas de las siguientes circunstancias:
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a) Eltipo de gravamen a aplicar.
b) La base fiscal del activo (pasivo).
En tales casos, la entidad procedera a medir los activos y los pasivos por impuestos diferi-

dos utilizando la tasa y la base fiscal que sean coherentes con la forma en que espere recuperar o
pagar la partida correspondiente.

EJEMPLO 35

La sociedad AMC adquirié una maquina mediante una operacion de permuta que se ca-
lifico contablemente como no comercial. El valor por el que figura en libros dicha maqui-
na es de 300.000 euros siendo su valor fiscal de 400.000 euros. La normativa fiscal dispone
para los elementos del inmovilizado que si se venden el resultado que pudiera resultar
del mismo tributaria al 20 %, mientras que en otro caso el tipo de gravamen es del 25 %.

Solucién
Dado que el valor fiscal del activo es superior a su valor contable procede reconocer un
activo por impuesto diferido.

Respecto a la valoracién del mismo, depende de las intenciones que tenga la empresa res-
pecto a la realizacién del elemento del inmovilizado de tal forma que:

a) Sila entidad prevé vender el activo reconocera el activo por impuesto diferido por im-
porte 20.000 (20 % x 100.000).

Codigo Cuenta Debe Haber
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles ............. 20.000
6301 Impuesto diferido ... 20.000

b) Sila entidad prevé mantener el activo para su utilizacion reconocera el activo por im-
puesto diferido por importe de 25.000 (25 % x 100.000).

Codigo Cuenta Debe Haber
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles ............. 25.000
6301 Impuesto diferido ... 25.000
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8. TRATAMIENTO DE ASPECTOS NOVEDOSOS DE LA LIS

8.1. RESERVA DE CAPITALIZACION
8.1.1. Tratamiento fiscal

a) Ambito de aplicacion (art. 25.1 LIS):

Los contribuyentes que tributen al tipo de gravamen previsto en los apartados 1 o
6 del articulo 29 (tipo general del 25 % también las empresas de reducida dimen-
sion, y tipo del 30 %).

b) Importe de la reduccion (art. 25.1 LIS):
10% del importe del incremento de sus fondos propios.

Limite: 10 % de la base imponible positiva del periodo impositivo previo a esta re-
duccién y a la compensacion de bases imponibles negativas.

En caso de insuficiencia de base imponible, las cantidades pendientes podran ser
objeto de aplicacion en los periodos impositivos que finalicen en los dos afios in-
mediatos y sucesivos.

c) Requisitos para su aplicacion (art. 25.1):

1. Que el importe del incremento de los fondos propios de la entidad se man-
tenga durante un plazo de cinco afios desde el cierre del periodo impositivo
al que corresponda esta reduccion, salvo por la existencia de pérdidas con-
tables en la entidad.

2. Que se dote una reserva por el importe de la reduccion, que debera figurar
en el balance con absoluta separacion y titulo apropiado y sera indisponible
durante el plazo previsto en la letra anterior.

Segun la Consulta de la DGT V4127/2015 (NFC056676) la dotacion debe
estar efectuada antes de que finalice el plazo legalmente previsto para la
aprobacion de las cuentas anuales del ejercicio correspondiente al periodo
impositivo en que se aplique la reduccion.

d) Incremento fondos propios (art. 25.2):

Diferencia positiva entre:

» Fondos propios al cierre del ejercicio, sin incluir los resultados del mismo.

» Fondos propios existentes al inicio del mismo, sin incluir los resultados del
ejercicio anterior.
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No se tendran en cuenta como fondos propios:

» Las aportaciones de los socios.
» Las ampliaciones de capital por compensacion de créditos.

» Las ampliaciones de fondos propios por operaciones con acciones propias
o de reestructuracion.

» Las reservas de caracter legal o estatutario.
» Las reservas de nivelacion del articulo 105 de la LIS.

* Los fondos propios que correspondan a una emision de instrumentos finan-
cieros compuestos.

* Los fondos propios que se correspondan con variaciones en activos por im-
puesto diferido derivadas de una disminucion o aumento del tipo de grava-
men de este impuesto.

e) Incumplimiento de requisitos (art. 25.4):

El incumplimiento de los requisitos previstos en este articulo dara lugar a la re-
gularizacion de las cantidades indebidamente reducidas, asi como de los corres-
pondientes intereses de demora, en los términos establecidos en el articulo 125.3
de la LIS.

8.1.2. Tratamiento contable

1. Lareduccion en la base imponible se trata como un menor impuesto corriente.

2. Enlos casos de insuficiencia de la base imponible, las cantidades pendientes ori-
ginarian el nacimiento de una diferencia temporaria deducible con un régimen
contable similar a las que traen causa de las deducciones pendientes de aplicar
por insuficiencia de cuota, la diferencia temporaria estara asociada a un activo
sin valor en libros pero con base fiscal. El asiento por el que se registraria seria
el siguiente:

Codigo Cuenta Debe Haber
474X Activos por diferencias temporarias deducibles, re- | Reduccidn pen-
serva de capitalizacion pendiente de aplicar ......... diente por tipo
6301 Impuesto diferido ... XXX

Cuando se aplique se realizard la siguiente anotacion:
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Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... XXX
474X Activos por diferencias temporarias deducibles, re- Reduccion afios
serva de capitalizacion pendiente de aplicar .. anteriores apli-
cada por tipo

3. Enel supuesto de que se produjese el incumplimiento de los requisitos la empresa
deberia contabilizar el correspondiente pasivo por impuesto corriente. La anota-
cion seria:

Codigo Cuenta Debe Haber
6300 IMPUESLO COTTIENLE ..ovvveeveecvriciiriiicrcr s XXX
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades ..... XXX
EJEMPLO 36

La sociedad AMC obtuvo en el ejercicio 2015 un resultado contable de 1.000.000 de euros.
La junta general de accionistas a propuesta de los administradores acuerda la siguiente
distribucion del resultado:

* A reserva legal: 10 % del beneficio.

e A dividendos: 50 % del beneficio.

e A reservas voluntarias: el resto.

Durante el ejercicio 2016 no se ha producido ninguna otra modificacién de los fondos
propios.

El resultado antes de impuestos del ejercicio 2016 es de 300.000 euros, no existiendo dife-
rencias entre la contabilidad y la fiscalidad.

La sociedad tiene la intencién de dotar la reserva de capitalizacion en la cuantia necesaria
para poder aplicar la totalidad de la reduccién que proceda.

Se pide:

Determinar la reduccién por reserva de capitalizacion que se origina, el importe que sera
aplicable en el afio 2016, la liquidacion fiscal que proceda y la contabilizacién que proce-
da teniendo en cuenta que la entidad se encuentra en una senda de beneficios crecientes.

il
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El incremento de los fondos propios a los efectos de calcular la reduccion por reserva de
capitalizacion sera de 400.000 euros, coincidiendo con la parte de los beneficios del afio
2015 que no se destina a retribuir a los accionistas, ni a la dotacion de una reserva legal.

Importe de la reduccién = 400.000 x 10 % = 40.000.

Para poder tener derecho a dicha reduccion es requisito imprescindible que se dote una
reserva por el importe de la reduccién, pudiendo realizarse hasta el momento en que se
aprueben las cuentas anuales del afo 2015. La dotacion podra hacerse con cargo al bene-
ficio del ano 2015 o a reservas disponibles.

Importe aplicable: el importe maximo que se puede aplicar es igual al 10 % de la base im-
ponible previa. Dado que no hay ajustes extracontables la base imponible previa sera de
300.000 euros, por lo que el importe maximo aplicable sera de 30.000 euros (300.000 x 10 %).

Importe pendiente de aplicar: 10.000 euros que podran aplicarse en los ejercicios 2017 y 2018.

Liquidacién del impuesto sobre sociedades

Resultado antes de impPuUestos ..o 300.000
+ Ajustes

Base imponible previa ... 300.000
Reduccion por reserva de capitalizacion ... (30.000)
Base imponible ... 270.000
Tipo de Gravamen ... 25%
CUOta TNEEGTA .. 67.500
Deducciones y bonificaciones ............ccccoccuriiiiiininiiciiiicss 0
Cuota HQUIdQ ..o 67.500
Retenciones y pagos a ClUNta .........ccceueuiuccuciceccccceccccccceccs 0
Cuota diferencial ..o 67.500

Anotaciones contables

Por el impuesto corriente:

Codigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto COTTIieNte ........ooovveeveeveeieicicececea 67.500
v
ol
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4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre socie-
dades ... 67.500

Por la reduccién por reserva de capitalizacion que se aplicara en los dos ejercicios siguientes:

Codigo Cuenta Debe Haber
474X Activos por diferencias temporarias deducibles, reser-
va de capitalizacion pendiente de aplicar (10.000 x 25 %) 2.500
6301 Impuesto diferido ... 2.500

8.2. RESERVA DE NIVELACION

8.2.1. Tratamiento fiscal

Ambito de aplicacién (art. 105.1 LIS).

Entidades que cumplan los requisitos para ser empresas de reducida dimension.

Importe de la reduccion (art. 105.1 LIS).

10% de la base imponible positiva [en caso de que se aplique también reserva de capitalizacion
10 % sobre (base imponible previa — reserva de capitalizacion)] con el limite de 1.000.000 de euros.

Periodos impositivos siguientes.

Las cantidades reducidas se adicionaran a la base imponible de los periodos impositivos
que concluyan en los cinco afios inmediatos y sucesivos a la finalizacion del periodo impositivo
en que se realice dicha minoracion, siempre que el contribuyente tenga una base imponible ne-
gativa, y hasta el importe de la misma.

El importe restante se adicionara a la base imponible del periodo impositivo correspondien-
te a la fecha de conclusion del referido plazo.
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Requisitos.

Dotar una reserva por el importe de la minoracion, que sera indisponible hasta el perio-
do impositivo en que se produzca la adicion a la base imponible de la entidad de las cantidades
reducidas.

Debera dotarse con cargo a los resultados positivos del ejercicio en que se realice la minora-
cion en base imponible. En caso de no poderse dotar esta reserva, la minoracion estara condicio-
nada a que la misma se dote con cargo a los primeros resultados positivos de ejercicios siguientes
respecto de los que resulte posible realizar esa dotacion.

Incumplimiento de los requisitos.

El incumplimiento de los requisitos determinara la integracion en la cuota integra, del pe-
riodo impositivo en que tenga lugar el incumplimiento, de las cantidades que han sido objeto de
minoracion, incrementadas en un 5%, ademas de los intereses de demora.

8.2.2. Tratamiento contable

1. Lareduccion en la base imponible determina un menor impuesto corriente.

2. Lareduccion permite a la empresa diferir la tributacion a la espera de que surja una
base imponible negativa o a que transcurra el plazo de cinco afios sin que se hayan
generado pérdidas fiscales suficientes para su compensacion.

3. Se reconocera una diferencia temporaria imponible asociada a un pasivo sin valor
en libros pero con base fiscal, que traeria consigo el reconocimiento de un pasivo
por impuesto diferido cuya reversion se produciria en cualquiera de los dos escena-
rios regulados por la ley fiscal (generacion de bases imponibles negativas o trans-
curso del plazo de cinco afios sin incurrir en pérdidas fiscales suficientes para su
compensacion). El asiento por el que se registraria seria el siguiente:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ..., XXX
479X Pasivos por diferencias temporarias imponibles, Reduccion por
por reserva de nivelacion ..........cc.ccoevvenriieriennns tipo de gravamen

Cuando revierta la reduccion, por adicion a las bases negativas, o a la base posi-
tiva del afio 5, en caso de ausencia de pérdidas fiscales suficientes, se realizara el
siguiente apunte contable:
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479X Pasivos por diferencias temporarias imponibles, | Reduccion que se
por reserva de nivelacion ............ccecceeceeeeinecnns adiciona por tipo

de gravamen

6301 Impuesto diferido ..., XXX

4. En el supuesto de que se produjese el incumplimiento de los requisitos, la empresa
deberia contabilizarse el correspondiente pasivo por impuesto corriente.

EJEMPLO 37

La sociedad AMC, empresa que tributa por el régimen de empresas de reducida dimen-
sidon, obtuvo en el ejercicio 2016 un resultado antes de impuestos de 1.000.000 de euros.
No existiendo diferencias entre la contabilidad y la fiscalidad, la sociedad decide aplicar
la reduccién por reserva de nivelacion.

En el siguiente ejercicio el resultado antes de impuestos es de —60.000 euros, sin que exis-
tan tampoco diferencias entre la contabilidad y la fiscalidad.

Se pide:

Determinar la reduccién por reserva de capitalizacion que se origina en 2016, el importe
que sera aplicable en el ano 2017, la liquidacion fiscal y contabilidad que proceda en cada
uno de los ejercicios.

Solucion

Reduccién por reserva de nivelacién afio 2016 = 1.000.000 x 10 % = 100.000.

En el afio 2017 como la base imponible previa es de —-60.000, del importe de la reduccion
surgida en el afio anterior se adicionara un importe de 60.000 hasta dejar la base imponi-
ble del afio 2017 en 0.

En resumen, tendremos:

Afo Reduccion originada Reduccion aplicada Reduc;?:;ﬂi:fieme
2016 100.000 0 100.000
2017 0 60.000 40.000
.
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Ario 2016

Liquidacion del impuesto sobre sociedades

Resultado antes de impuestos ..o 1.000.000

* Ajustes

Base imponible previa ... 1.000.000
Reduccién por reserva de nivelacion ... (100.000)
Base impPonible ..........cooiiiiiiiiic s 900.000
Tipo de Gravamen ... 25 %
CUOLA TNEEGTA ... 225.000
Deducciones y bonificaciones ..........c.ccccoeeuriiiiiininiiciniiics 0
Cuota HQUida ..o 225.000
Retenciones y pagos a CUENEA ........cceueviiuiiiiiiiinieiiii s 0
Cuota diferencial ... 225.000

Anotaciones contables

Por el impuesto corriente:

Codigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto COTTeNte ........cooevvcveeiieiciccceca 225.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre socie-
dadeS oo 225.000

Por la reduccién por reserva de nivelacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 25.000
479X Pasivos por diferencias temporarias imponibles, por re-
serva de nivelacion (100.000 X 25 %) .veveerevrrerereerernsenens 25.000
.
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B
Aiio 2017

Liquidacién del impuesto sobre sociedades

Resultado antes de impuestos ........ccccoviiiiriiiiiininiiccc (60.000)
* Ajustes

Base imponible previa ... (60.000)
Adicion por reserva de Nivelacion ... 60.000
Base imponible ... 0
Tipo de ravamen ..ot 25%
CUOLA TNEEGTA ... 0

Anotaciones contables

Por la reduccién por reserva de nivelacion que se ha adicionado a la base negativa previa:

Codigo Cuenta Debe Haber
479X Pasivos por diferencias temporarias imponibles, por re-
serva de nivelacion (60.000 X 25 %) .....eveeerermerereurersersnneneenes 15.000
6301 Impuesto diferido ... 15.000

8.3. INMOVILIZADOS CON LIMITE DE AMORTIZACION EN LOS ANOS
2013Y 2014

8.3.1. Tratamiento fiscal
a) Limitacion de la amortizacion fiscalmente deducible en los afios 2013 y 2014

Enla Ley 16/2012 se introdujo una medida de caracter temporal, tendente a limitar parcial-
mente, para grandes empresas, la amortizacion fiscalmente deducible correspondiente a los pe-
riodos impositivos que se inicien dentro de los afios 2013 y 2014 con el objeto de conseguir un
incremento recaudatorio en esta figura impositiva.

Ambito subjetivo: Resultara de aplicacion a las entidades que durante los periodos impositi-
vos que se inicien en 2013 y 2014 no cumplan los requisitos de empresa de reducida dimension.
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Ambito objetivo: Se limita la deducibilidad de la amortizacion contable del inmovilizado
material e intangible con vida util definida y de las inversiones inmobiliarias calculadas confor-
me a los sistemas generales de amortizacion (arts. 12.1 y 12.2 LIS).

Importe deducible: Se deducird de la base imponible el 70 % de la amortizacion contable
del inmovilizado material, intangible y de las inversiones inmobiliarias, correspondiente a los
periodos impositivos que se inicien dentro de los afios 2013 y 2014.

La amortizacion contable que no resulte fiscalmente deducible se deducira de forma lineal
durante un plazo de 10 anos u, opcionalmente, durante la vida util del elemento patrimonial, a
partir del primer periodo impositivo que se inicie dentro del afio 2015.

Consecuencias: En los periodos 2013 y 2014, dado que el gasto fiscalmente deducible es
inferior al gasto contabilizado, resultara un ajuste positivo que tendra la naturaleza de temporal y
que se registrara como una diferencia temporaria deducible. El ajuste surgido en los afios 2013 y
2014 revertira en los 10 aflos siguientes o en la vida util que le reste al elemento.

b) Deduccién introducida por la disposicién transitoria trigésima séptima de la LIS (Ley
27/2014)

La disposicion transitoria trigésima séptima en su parrafo 1.° dispone que una empresa que
tribute en régimen general y que haya aplicado la limitacion de amortizaciones tendra derecho a
una deduccion que sera igual a:

5% x Cantidades que se integren en la base por la limitacion de amortizaciones de los
afios 2013 y 2014 (el porcentaje sera del 2% para el afio 2015).

El fundamento de esta deduccion es que al disminuir el tipo los contribuyentes dejaron de
deducir un 30 % de las cantidades limitadas, y al integrarse en la base imponible en los afios 2015
y siguientes se deduciran un tipo menor. Es decir, con la deduccion se compensa la pérdida que
tendrian por la bajada de tipos.

EJEMPLO 38

Supongamos un camion adquirido el 1 de enero de 2011 por un importe de 80.000 euros
que se amortiza aplicando el coeficiente maximo segtn tablas, es decir, un 16 %.

La amortizacién contabilizada correspondiente a los afios 2013 y 2014 solo sera fiscal-
mente deducible en un 70 %. El importe no deducible en dichos periodos sera fiscalmente

.
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deducible a partir del afio 2015 por décimas partes u opcionalmente en la vida util que
le reste.

Teniendo en cuenta que a 1 de enero de 2015 la vida util que le resta es de 2,25 afos, op-
tamos por distribuir la amortizaciéon no deducible en los afios 2013 y 2014 en los 2,25 afios
que restan de vida util.

El cuadro de los ajustes sera el siguiente:

Ao An:z:ti:slcién Amof::iczae;cién Ajuste Diferencia

2011 12.800,00 12.800,00 0,00

2012 12.800,00 12.800,00 0,00

2013 12.800,00 8.960,00 3.840,00 Temporaria

2014 12.800,00 8.960,00 3.840,00 Temporaria

2015 12.800,00 16.213,33 -3.413,33 Temporaria que revierte
2016 12.800,00 16.213,33 -3.413,33 Temporaria que revierte
2017 3.200,00 4.053,33 -853,33 Temporaria que revierte
Total 80.000,00 80.000,00 0,00

Notas:

La amortizacion fiscal de los afios 2013 y 2014 resulta de multiplicar la amortizacién con-
table por el 70 %.

La amortizacion fiscal de los afios 2015 y 2016 resulta de sumar a la amortizacion conta-
ble el resultado de dividir entre 2,25 la suma de los ajustes surgidos en los afos 2013 y
2014 (7.680).

La amortizacion fiscal del afio 2017 resulta de sumar a la amortizacién contable el resul-
tado de dividir entre 2,25 la suma de los ajustes surgidos en los afios 2013 y 2014 (7.680) y
de multiplicar este resultado por 0,25.

En los afios 2013 y 2014 se produce un ajuste positivo que tributa al 30 %.

En el ano 2015 se produce un ajuste negativo que tributa al 28 % y tiene derecho a una de-
duccién del 2 % sobre el ajuste negativo.

il
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En los afios 2016 y 2017 se produce un ajuste negativo que tributa al 25 % y tiene derecho
a una deduccién del 5 % sobre el ajuste negativo.

Con la deducciéon se compensa el exceso de tributacion que podrian tener las empresas
por la bajada del tipo de gravamen. Aplicando lo expuesto a las diferencias surgidas re-
sultaria lo siguiente:

Ao Ajuste Tipo Tributacion Tipo deduccién Deduccion
2013 3.840,00 30 % 1.152,00

2014 3.840,00 30 % 1.152,00

2015 -3.413,33 28 % -955,73 2% -68,27
2016 -3.413,33 25% -853,33 5% -170,67
2017 -853,33 25% 213,33 5% —42,67
Total 281,60 -281,60

8.3.2. Tratamiento contable

Como consecuencia del limite de deducibilidad de la amortizacion de los afios 2013 y 2014
se habran reconocido los correspondientes activos por impuesto diferido, valorados inicialmente
mediante la aplicacion, en su caso, del tipo de gravamen general del 30 %.

En principio, la aprobacion de un tipo de gravamen general del 25 % (28 % para 2015) en
la nueva LIS supondria una reduccion del importe de los activos por impuesto diferido y en de-
finitiva una menor deducibilidad final de esos gastos.

No obstante, la regulacion contenida en la disposicion transitoria trigésima séptima de la
LIS, que otorga una deduccion en la cuota, preserva como hemos visto la neutralidad de la refor-
ma fiscal en lo que concierne a la deducibilidad de esos gastos.

En consecuencia, como con este régimen transitorio parece garantizarse la reversion de la
diferencia temporaria con un tipo de gravamen nominal del 30 % en la medida en que con la ven-
taja fiscal aprobada se compensa la menor deducibilidad del gasto, no procede ajustar el activo
por impuesto diferido surgido en los ejercicios 2013 y 2014.
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Si como consecuencia de la liquidacion, la deduccion quedara pendiente de aplicar en los
periodos impositivos siguientes, se reconocera, en su caso, un activo por impuestos diferidos por
la deduccion pendiente de aplicar.

EJEMPLO 38. (Continuacion)

Supongamos un camién adquirido el 1 de enero de 2011 por un importe de 80.000 euros
que se amortiza aplicando el coeficiente maximo segtn tablas, es decir, un 16 %.

Se pide:

Registrar lo que proceda por las diferencias temporarias.

Solucion
Afios 2013 y 2014

En cada uno de los ejercicios por la diferencia temporaria deducible que se origina se rea-
lizara la siguiente anotacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles ............. 1.152
6301 Impuesto diferido ... 1.152

Al cierre del 2014, que ya se tiene conocimiento de las modificaciones legislativas intro-
ducidas por la Ley 27/2014, no procede ajustar el activo por impuesto diferido dado que
como consecuencia de la deduccién introducida por la disposicion transitoria trigésima
séptima se garantiza la reversion del mismo al tipo nominal del 30 %.

Aiios 2015 a 2017

La anotacién contable que procedera sera la siguiente:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... XXX
v
.
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Codigo Cuenta Debe Haber
wf o
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles ............. XXX

De acuerdo con lo que resulta del cuadro expuesto anteriormente, los importes por los que
figurara el anterior asiento en cada uno de los afos seran:

e Afo 2015: 955,73 + 68,27 = 1.024 (3.413,33 x 30 %).

e Ao 2016: 853,33 + 170,67 = 1.024 (3.413,33 x 30 %).

* Afi02017: 213,33 + 42,67 = 256 (853,33 x 30 %).
Por ultimo, en el caso de que por insuficiencia de cuota no fuera posible aplicar la deduc-
cion originada, consideramos que revertira el activo diferido por el resultado de aplicar el
tipo del 30 % a la diferencia temporaria que revierte y se originara un activo diferido por

la deduccién pendiente de aplicar que se registrara en la cuenta 4742, «Derechos por de-
ducciones y bonificaciones pendientes de aplicar».

8.4. CONTRIBUYENTES ACOGIDOS A LA ACTUALIZACION DE BALAN-
CES DE LA LEY 16/2012

La Ley 16/2012 permitia actualizar los elementos del inmovilizado material ¢ inversiones
inmobiliarias pero la amortizacion del mayor valor que surgiera por la actualizacion en los afios
2013 y 2014 no era deducible permitiéndose su deducibilidad a partir del afio 2015.

Para preservar la neutralidad fiscal de esta medida la disposicion transitoria trigésima sép-
tima en su parrafo segundo establece deducciones que compensan la menor deducibilidad de los
gastos no deducibles en 2013 y 2014.

En consecuencia, el tratamiento contable sera similar a lo expuesto en el anterior apartado,

es decir:
* Afios 2013 y 2014: se registra un activo por impuesto diferido por la amortizacion
que no es deducible fiscalmente, valorandose al tipo del 30 %.
* Afos 2015 y siguientes: como la disposicion transitoria trigésima séptima garanti-
za la reversion de la diferencia al 30 %, no procede ajustar al nuevo tipo los activos
por impuesto diferido surgidos en los afios 2013 y 2014.
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8.5. ENTIDADES CUYAS RENTAS FUESEN OBJETO DE BONIFICACIONES
8.5.1. Tratamiento fiscal

BONIFICACIONES = % Bonificacion x Tipo gravamen x Renta bonificada

Bonificaciones % Bonificacion Rentas bonificadas
Bonificacion por rentas ob- 50 % Obtenidas en Ceuta, Melilla, siempre que sean enti-
tenidas en Ceuta y Melilla dades que cierren en estos territorios ciclo mercantil.

(art. 33 LIS)

Bonificacion por prestacion 99 % Derivadas de servicios prestados por entidades lo-
de servicios publicos locales cales, o dependientes del Estado o de comunidades
(art. 34 LIS) auténomas, de competencia municipal o provincial,

en los casos previstos en la normativa.

8.5.2. Tratamiento contable

Se plantea el problema de la valoracion de los activos y pasivos por impuestos diferidos
asociados a entidades cuyas rentas fuesen objeto de las bonificaciones sobre la cuota integra re-
guladas en los articulos 33 y 34 de la LIS.

A este respecto, se llego a la conclusion de que las rentas que tengan derecho a una de estas
bonificaciones obtenidas por una entidad que aplique el tipo de gravamen general de 25 % estaran
tributando, de facto, a un tipo de gravamen del 12,5% y 0,25 %, respectivamente.

En tales casos, se consider6 que la interpretacion correcta seria valorar los activos y pasi-
vos por impuestos diferidos en funcion de los tipos de gravamen bonificados, siempre y cuando
la entidad desarrolle exclusivamente las actividades cuyas rentas gozan del incentivo fiscal, o por
otro medio la legislacion tributaria exigiese una afectacion exclusiva de los elementos patrimo-
niales de la entidad a las citadas actividades.

EJEMPLO 39

La sociedad AMC domiciliada en Ceuta obtiene la totalidad de sus rentas en dicho terri-
torio por lo que goza de una bonificacion del 50 %. Durante el afio 2016 obtiene un resul-
tado antes de impuestos de 300.000 euros, resultando las siguientes diferencias entre la
contabilidad y la fiscalidad:

il
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¢ Elemento del inmovilizado adquirido en el ejercicio y afectado a la actividad, que se

ha amortizado contablemente en 10.000 euros y que al gozar de libertad de amorti-
zacion se ha deducido en 100.000 euros (importe por el que fue adquirido).

¢ Deterioro por insolvencia de un cliente registrado contablemente por importe de
10.000 euros y que sera fiscalmente deducible en el ejercicio siguiente.

Se pide:

Liquidacidn fiscal y registro contable de la misma teniendo en cuenta que las retenciones
y pagos a cuenta efectuados durante el ejercicio ascienden a 10.000 euros.

Solucion
Andlisis de las diferencias
a) Inmovilizado que goza de libertad de amortizacion.

Por el inmovilizado surge un ajuste extracontable negativo de 90.000 euros que se regis-
trard como diferencia temporaria imponible:

Gasto Cfasto Ajuste Valor contable Base fiscal Diferenci.a
contable fiscal temporaria
10.000 100.000 -90.000 90.000 0 90.000

(100.000 - 10.000) | (100.000 - 100.000)

Recordemos que la base fiscal es el importe que fiscalmente sera deducible en los ejerci-
cios siguientes.

b) Deterioro.

Por el deterioro surge un ajuste extracontable positivo de 10.000 euros que se registrara
como diferencia temporaria deducible:

Gasto (“Tasto Ajuste Valor contable Base fiscal D1ferenc1‘a
contable fiscal temporaria
10.000 0 +10.000 0 10.000 10.000

(10.000 - 10.000) |  (10.000 — 0)
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Liquidacion del impuesto sobre sociedades

Resultado antes de impuestos ........cccccvicriiiiiicininiccccc 300.000

* Ajustes

Libertad de amortizacion ........cc.cccccoeeeeiririeieininieiecnseeieeeseieeseee e (90.000)
Deterioro de ClIENtes ...t 10.000
Base imponible ..o 220.000
Tipo de Gravamen ..o 25 %
CUOta INEEGTA ... 55.000
Deducciones y bonificaciones ...........c.ccooeeiriiiicinniinniccenceces (27.500)
Cuota HQUIAQ ..o 27.500
Retenciones y pagos @ CUENLA ..o (10.000)
Cuota diferencial ..o 17.500

El importe de la bonificacion resulta de multiplicar 55.000 x 50 % (cuota integra resultan-
te de las cuotas bonificadas por el 50 %).

Anotaciones contables

Por el impuesto corriente:

Codigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto COTTIeNte ........cooevveveeiieieeeeeee 27.500
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta ............. 10.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre socieda-
AES oot 17.500

Por el impuesto diferido resultante de la libertad de amortizacién que se registrara por el
tipo de gravamen bonificado, es decir, por el 12,5 % (25 % x 50 %).

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 11.250
e
.
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Codigo Cuenta Debe Haber
d
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............. 11.250
(90.000 x 12,5 %)

Por el impuesto diferido resultante del deterioro por insolvencias que se registrara por el
tipo de gravamen bonificado, es decir, por el 12,5 % (25 % x 50 %).

Codigo Cuenta Debe Haber
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles ............. 1.250
(10.000 x 12,5 %)
6301 Impuesto diferido ... 1.250

9. PERIODIFICACION DE DIFERENCIAS PERMANENTES Y OTRAS VEN-
TAJAS FISCALES

La minoracién del gasto por impuesto que surge de las diferencias permanentes negativas y las
deducciones y otras ventajas fiscales aplicadas en un ejercicio podra ser periodificada contabilizan-
dose como un ingreso directamente imputado al patrimonio neto para su posterior reconocimiento
en la cuenta de pérdidas y ganancias como un menor gasto por impuesto, sobre una base sistemati-
cay racional de forma correlacionada con los gastos vinculados a dichas diferencias permanentes y
deducciones y otras ventajas fiscales, de acuerdo con los criterios de imputacion establecidos en la
norma de registro y valoracion en materia de «Subvenciones, donaciones y legado recibidos» del PGC.

9.1. FUNCIONAMIENTO CONTABLE DIFERENCIAS PERMANENTES NE-
GATIVAS

a) Ejercicio en que se originan:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ..., XXX
wd e
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834 Ingresos fiscales por diferencias permanentes ... Diferencia perma-
nente periodificada
X tipo de gravamen

Por la regularizacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
834 Ingresos fiscales por diferencias permanentes .. XXX
1370 Ingresos fiscales por diferencias permanentes a distribuir en va-
1108 @JTCICIOS vvvrveervrerirsriincirsciscii st XXX
b) Ejercicio en que se imputa a resultados:
Codigo Cuenta Debe Haber
836 Transferencia de diferencias permanentes ......... Diferencia perma-
nente imputada x
tipo de gravamen
6301 Impuesto diferido ..., XXX
Por la regularizacion:
Codigo Cuenta Debe Haber
1370 Ingresos fiscales por diferencias permanentes a distribuir en va-
T10S @JTCICIOS ovvrveerireriseciecisciss s XXX
836 Transferencia de diferencias permanentes .. XXX
9.2. FUNCIONAMIENTO CONTABLE DEDUCCIONES
a) Ejercicio en que se originan:
Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... XXX
wd .
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Codigo Cuenta Debe Haber
wd .
835 Ingresos fiscales por deducciones y bonificaciones Deduccion
periodificada
Por la regularizacion:
Codigo Cuenta Debe Haber
835 Ingresos fiscales por deducciones y bonificaciones ...........ccc....... XXX
1371 Ingresos fiscales por deducciones y bonificaciones a distribuir en
Vari08 @JOTCICIOS .uvvvuvrveerviriiciiciicsi s XXX
b) Ejercicio en que se imputa a resultados:
Codigo Cuenta Debe Haber
837 Transferencia de deducciones y bonificaciones ... | Deduccion perio-
dificada imputada
6301 Impuesto diferido .. XXX
Por la regularizacion:
Codigo Cuenta Debe Haber
1371 Ingresos fiscales por deducciones y bonificaciones a distribuir
€N VATi0S @JEICICIOS ...vuuvveerieecirciicisciscisc s XXX
837 Transferencia de deducciones y bonificaciones ........c...ccocovervuunces XXX
EJEMPLO 40
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La sociedad AMC inicié durante el ejercicio 2015 una actividad de I+D activando al cierre
del ejercicio los gastos incurridos durante el mismo y amortizandolos en un plazo de cinco
anos que comenzara a partir de 1 de enero de 2016.

La citada actividad de I+D ha dado derecho a una deduccién de 100.000 euros que la socie-
dad decide periodificar contablemente atendiendo a la amortizacién del activo.

.
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Durante los ejercicios 2015 y 2016 el limite de aplicacion de las deducciones es respectiva-
mente del 50 % y 25 % de la cuota integra.

Asimismo se conoce que en los anteriores periodos no existen ajustes extracontables, y los
pagos fraccionados en ambos ascienden a 50.000 euros.

Se pide:

Contabilizar lo que proceda en el ejercicio 2015 y 2016 si el resultado antes de impuestos
en ambos ejercicios es de 500.000 euros.

Solucion

Liquidacidn fiscal procedente en ambos periodos:

Liquidacién del impuesto sobre sociedades 2015 2016
Resultado antes de impuestos ...........cccocuvvvcciniiiiciiniccec, 500.000 500.000
* Ajustes

Base imponible ... 500.000 500.000
Tipo de gravamen ... 28 % 25 %
Cuota MNEEGIA ...ccveviiiiiccc e 140.000 125.000
Deducciones y bonificaciones ............ccccceeivievviiiiiniiiiiiniiiniens (70.000) (30.000)
Cuota Hquida ....cccovviiiiiiiiiiicc 70.000 95.000
Retenciones y pagos a ClueNta .........cocoeeveveveieveieieieieeceeeeeeees (50.000) (50.000)
Cuota diferencial ........cccccoeviiiiiiiiiiiiiiccs 20.000 45.000

En el afo 2015 se aplica una deduccion de 70.000 euros (limite de aplicaciéon el 50 % de la
cuota integra) quedando pendiente de aplicar un importe de 30.000 euros que se aplican
en el periodo impositivo siguiente.

Anotaciones contables del afio 2015

Por el impuesto corriente:

Codigo Cuenta Debe Haber
6300 IMpPuesto COTTIENLE .......vvvuvveieiiireirie e 70.000
v
.
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Codigo Cuenta Debe Haber
ol .
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta ............. 50.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre socie-
dades ..o 20.000

Por la deduccién pendiente de aplicar desde el punto de vista fiscal se registrara un activo
por impuesto diferido realizandose la siguiente anotacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
4742 Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes
de ApliCAT ..o 30.000
6301 Impuesto diferido ... 30.000

Por la periodificacion de la deduccién, como la deduccion se correlaciona contablemente con la
amortizacion del I+D y esta comienza en el ejercicio siguiente se realizard la siguiente anotacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 100.000
835 Ingresos fiscales por deducciones y bonificaciones ........ 100.000
Por la regularizacion:
Codigo Cuenta Debe Haber
835 Ingresos fiscales por deducciones y bonificaciones ........ 100.000
1371 Ingresos fiscales por deducciones y bonificaciones a dis-
tribuir en varios ejercicios 100.000
Anotaciones contables del afio 2016
Por el impuesto corriente:
Codigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto COriente ..........ccevrveivicvninniincieiieseeiinians 95.000
e
.
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Codigo Cuenta Debe Haber
]
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta ............. 50.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre socie-
AAAES e 45.000

Por la deduccién procedente de ejercicios anteriores que se aplica fiscalmente:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 30.000
4742 Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes
de APlICAT ..o 30.000

Por la imputacion de la deduccion periodificada en proporcion a la amortizacion del I+D
(100.000/5 = 20.000):

Codigo Cuenta Debe Haber
837 Transferencia de deducciones y bonificaciones ............... 20.000
6301 Impuesto diferido ... 20.000

Por la regularizacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
1371 Ingresos fiscales por deducciones y bonificaciones a dis-
tribuir en varios €jercicios ... 20.000
837 Transferencia de deducciones y bonificaciones ............... 20.000
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SEGUNDO EJERCICIO RESUELTO DEL PROCESO SELECTIVO
PARA EL INGRESO EN EL CUERPO DE TECNICOS DE HACIENDA

Javier Romano Aparicio

Edesio Urena Albacete

Profesores del CEF

[Segundo ejercicio de las pruebas selectivas para el ingreso por el sistema general de
promocién interna en el Cuerpo Técnico de Hacienda, convocado por Resolucion de
3 de septiembre de 2015 (BOE de 10 de septiembre)].
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CASO PRACTICO NUM. 1

Contabilidad financiera y de sociedades

La sociedad anénima 20DEFEBRERO presenta el balance de situacion siguiente, con fecha
31 de diciembre de 20X4, en euros:

Activo Patrimonio neto y pasivo

Investigacion ... 4.000.000 | Capital social ........coeuurivrereirrienncs 10.000.000
Desarrollo ......ceeeeeveveveveeeereenne 2.000.000 Reservalegal .......cccocoveriveriiinrinnnnns 1.000.000
Propiedad industrial ..........c.ccceee..c. 6.000.000 | Reserva voluntaria ... 1.600.000
Amortizacion acumulada inmovi- Prima de emision de acciones ...... 3.000.000
lizado intangible .......cc.cccovvvrriunns (5.000.000) ACCIONES PTOPIAS (300.000)
Inmovilizado material ........... 24.000.000 Resultado del ejercicio ................... 4.000.000
Amortizacion acumulada inmovi- . - .

lizado material ...........o..oooo.n. (0.000.000) | Subvenciones oficiales de capital . | 2.000.000

. . Provision para otras responsabili-

EXISONCIAS o 3000000 | 42008 2.200.000
Deudores .......cceveeueererereerenieniennns 1.000.000 Proveedores 500,000
TESOTEITA wovvvevevreerevceereee e 2.000.000

Total 28.000.000 Total 28.000.000

Informacién complementaria referida al balance de situacion

» El capital social esta formado por acciones de 1 euro de valor nominal.

» La sociedad adquiri6 en su momento 100.000 acciones propias, con la intencion
de proceder a su venta en fechas proximas.

* El inmovilizado material se amortiza en el 10% de su precio de adquisicion. La
propiedad industrial, adquirida en su totalidad con subvencion oficial, se amor-
tiza en el 10 % de su precio de adquisicion y el resto del inmovilizado intangible
lo hace en el 20 %.

» La provision para responsabilidades se dot6 para hacer frente a un pago, mas que
probable, para cubrir una indemnizacion para la que no se disponia de la poliza de
seguros oportuna.
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E J. Romano y E. Ureria Cuerpo Técnico de Hacienda

Operaciones realizadas en el ejercicio 20XS

1. El dia 2 de enero de 20X5 se recibe la sentencia definitiva y no recurrible del liti-
gio que la sociedad tiene en curso, por la que queda obligada al pago de 2.000.000
de euros a efectuar el dia 2 de febrero de 20X5 a través de Bancos.

2. Eldia2 de febrero de 20X5 cancela la deuda que surge del litigio con sentencia en
firme y desfavorable.

3. El dia 20 de mayo de 20X5 se reune la junta general de accionistas y toma, entre
otros, los siguientes acuerdos: distribuir el resultado del ejercicio, dotando en pri-
mer lugar las reservas que impone la ley, y por el resto se reconoce un dividendo
a los accionistas, que se abonara a los 15 dias.

4. Eldia5 de junio de 20X5 se abona el dividendo reconocido a los accionistas, a tra-
vés de Bancos.

5. El dia 1 de julio de 20X5 amortiza la totalidad de las acciones propias, en el mo-
mento en que cotizan en el mercado a 3,2 euros cada una. Los gastos en los que
incurre la sociedad por esta operacion ascienden a 1.000 euros, abonados por Ban-
cos. La operacion se realiza a través de Bancos.

6. Eldia 1 de septiembre de 20X5 la sociedad negocia con una entidad de crédito un
préstamo de 2.000.000 de euros, con vencimiento el dia 1 de septiembre de 20X6,
en la que debera abonarse el principal de la deuda junto con los intereses corres-
pondientes. Esta deuda devenga unos intereses del 4 % anual, con pagos semestra-
les. El dia de la negociacion el Banco ingresa en la cuenta corriente de la sociedad
el importe del préstamo.

7. El1 de octubre de 20X5 la sociedad amplia capital para recibir una aportacion no di-
neraria, consistente en un edificio en perfectas condiciones de funcionamiento, que
valora el experto independiente nombrado por el registrador mercantil en 9.000.000
de euros. Las acciones que emite la sociedad se valoran en 3 euros cada una. Los gas-
tos de la operacion se elevan a 5.000 euros, de los cuales 2.000 euros corresponden al
importe facturado por el perito. En la misma fecha se adquiere el terreno que lo sus-
tenta, también propiedad del socio, abonando por Bancos a este 1.000.000 de euros.

8. El 31 de diciembre de 20X5 se aprueba, mediante convenio colectivo de la socie-
dad, que los empleados que cumplan 25 afios de servicio ininterrumpido tienen de-
recho a la percepcion de una mensualidad de su salario. A tal efecto, la sociedad
dota la cantidad de 10.000 euros, con caracter de largo plazo.

9. El31 de diciembre de 20X5 la sociedad procede a amortizar los elementos de in-
movilizado que posee en los porcentajes establecidos, incluido el edificio adquiri-
do en la ampliacion de capital.

10. EI131 de diciembre de 20X5 proceden a contabilizar los intereses devengados del
préstamo.
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Trabajo a realizar:

1. Realice las anotaciones contables que procedan, siguiendo el orden de las opera-
ciones descritas en los 10 puntos anteriores.

2. Contabilice el dividendo que corresponde a un accionista que posee 100 acciones
en propiedad, teniendo en cuenta la informacion de los puntos 3 y 4.

3. Realice los asientos contables del socio aportante del edificio del punto 7. Para este
socio el edificio lo adquirié en su momento en 14.000.000 de euros y se encontra-
ba amortizado en 9.000.000 de euros. El terreno que enajena se adquirio en su dia
en 600.000 euros.

(Para la resolucion de este supuesto no es necesario que utilice las cuentas de los grupos
ocho y nueve del Plan General de Contabilidad.)

(En el caso de que el opositor estime que en algin punto de los apartados anteriores no es
preciso realizar ninguna anotacion contable, debera hacerlo constar.)

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las operaciones.)

SOLUCION

DESARROLLO DE LA INFORMACION COMPLEMENTARIA

» Capital social: 10.000.000 de acciones de 1 euro de valor nominal.

* Acciones o participaciones propias en situaciones especiales: 300.000 euros/100.000
acciones propias = 3 euros de coste unitario.

*  Amortizacion de inmovilizado material al 10% anual de su precio de adquisicion
lo que supone una cuota anual de 24.000.000 x 10% = 2.400.000.

» Propiedad industrial tiene un valor contable de 6.000.000 — 4.000.000 = 2.000.000
euros, saldo que es igual al saldo pendiente de imputar de las subvenciones oficia-
les de capital, ya que el supuesto, segun sefiala el enunciado, se realiza sin conside-
raciones fiscales. Su amortizacion anual, teniendo en cuenta que la vida util es de
10 afios, sera de 6.000.000/10 = 600.000 euros. El resto del intangible (I+D) se
amortiza en 20 %, lo que supone un total de 6.000.000 x 20% = 1.200.000 euros.

» La provision para responsabilidades tiene un saldo de 2.200.000 euros.
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1. Realice las anotaciones contables que proceda, siguiendo el orden de las
operaciones descritas en los 10 puntos anteriores.

Punto 1

2 de enero de 20X5

Por la recepcion de la sentencia definitiva procede reclasificar la cuenta de provision para
responsabilidades, que recogia una posible deuda de cuantia y vencimiento indeterminado por
una cuenta de pasivo que recoja la deuda de forma definitiva en una partida de tipo no comercial
ademas de reconocer el exceso de provision.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
5292 Provision a corto plazo para otras responsabilidades ................... 2.200.000
521 Deudas a corto plazo ... 2.000.000
7952 Exceso de provision para otras responsabilidades .............ccc........ 200.000
Punto 2
2 de febrero de 20X5

En esta fecha se produce la cancelacion de la deuda de la sentencia firme y desfavorable.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
521 Deudas a corto plazo ... 2.000.000
57 TESOTETIA ..vevveeieeiiei e 2.000.000
Punto 3
20 de mayo de 20X5

La junta toma el acuerdo de la distribucion del resultado conforme a la legislacion vigente
y distribuyendo el resto en forma de dividendos.

En primer lugar, es evidente que el patrimonio neto es superior al capital social, por lo que
no existe impedimento alguno para el reparto del beneficio.
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El asiento de la distribucion del resultado es el siguiente:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del €Jercicio .......ccccruriirinriiniisieiiiiis 4.000.000
112 Reservalegal ... 400.000
113 ReServas VOIUNLATIAS .......ccvveveveveriieeeererere ettt sseae e senenas 400.000
526 Dividendo activo @ pagar ... 3.200.000

Reserva legal

«1. En todo caso, una cifra igual al diez por ciento del beneficio del ejercicio se
destinara a la reserva legal hasta que esta alcance, al menos, el veinte por ciento del
capital social».

Capital SOCIAL ..o s 10.000.000
20 % Capital SOCIAL ......vvvuuvvrirriririiicris s 2.000.000
Saldo anterior reserva legal ... 1.000.000
Dotacion del ejercicio (4.000.000 X 10%) w.evvvuurivurvvmrivimieisississississississsssssssssisens 400.000

Reservas voluntarias

El articulo 273.3 se refiere a la limitacion de la distribucion del beneficio cuando existen
gastos de investigacion y desarrollo en los siguientes términos:

«3. Se prohibe igualmente toda distribucion de beneficios a menos que el impor-
te de las reservas disponibles sea, como minimo, igual al importe de los gastos de in-
vestigacion y desarrollo que figuren en el activo del balance».

A partir de los datos expuestos en la informacion complementaria:

Investigacion ‘ 4.000.000
DESAITOIIO ..o ‘ 2.000.000
Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible ..........cccccccoveiinirinerinennnnn. ‘ -1.000.000
wd .
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wd e

Valor contable 5.000.000
Reservas voluntarias 1.600.000
Prima de emiSiOn 0 ASUNCION .......uevuueverereneeerierieriieeriesisereseeesesseseseseesesenssensseseseees 3.000.000
Reservas disponibles 4.600.000

Dividendo a pagar

El dividendo a pagar es el importe restante. El dividendo unitario, teniendo en cuenta que
hay 9.900.000 acciones en circulacion, es:

Punto 4

5 de junio de 20X5

3.200.000/9.900.000 = 0,3232 euros

Por el pago del dividendo a los accionistas:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo @ Pagar ... 3.200.000
57 TESOTETIA .uveeveeeeeirieiiiicie et ees 3.200.000
Punto 5

1 de julio de 20X5

La amortizacion de la totalidad de las acciones propias implica la consiguiente reduccion
de capital social por amortizacion de las acciones.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Capital social (100.000 X 1) .occvueerueriviiiniieieisisssissiees 100.000
wd e
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
il
113 ReSErvas VOIUNTATIAS .......ccovvevreivereerereressiesese e seaeseseese s s senes 200.000
108 Acciones o participaciones propias en situaciones especiales ...... 300.000

Los gastos de las operaciones con instrumentos de patrimonio se imputan a reservas segin
establece la norma de registro y valoracion (NRV) 9.7 del Plan General de Contabilidad (PGC)
«Instrumentos financierosy.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias ... 1.000
57 TESOTEIIA .cccoveeereceereeereeis e 1.000

Punto 6
1 de septiembre de 20X5

El préstamo obtenido, al tratarse de un pasivo financiero, se valora inicialmente por el importe
obtenido y posteriormente a coste amortizado en funcion del tipo de interés efectivo que en este

caso coincide con el tipo inicial, ya que no hay gastos iniciales en la operacion para el prestatario.

Por la recepcion del préstamo:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
57 TESOTETIA .evvvveeieriiniiieiii e 2.000.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 2.000.000

Punto 7

1 de octubre de 20X5

Ampliacion de capital con aportaciones no dinerarias.

El tratamiento de las ampliaciones de capital estd desarrollado en el articulo 300 del texto
refundido de la Ley de sociedades de capital:
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«Cuando para el contravalor del aumento consista en aportaciones no dinerarias,
sera preciso que al tiempo de la convocatoria de la junta se ponga a disposicion de los
socios un informe de los administradores en el que se describirdn con detalle las apor-
taciones proyectadas, su valoracion, las personas que hayan de efectuarlas, el nimero
y valor nominal de las participaciones sociales o de las acciones que hayan de crearse
o emitirse, la cuantia del aumento del capital social y las garantias adoptadas para la
efectividad del aumento segun la naturaleza de los bienes en que la aportacion consistay.

A partir de los datos del enunciado:

Valoracion del @dIfICI0 ..ottt 9.000.000

Valor de emision de 1aS CCIOMNES ........ccvvvevererreiireriieiiiieieseesseeseae e ssessens 3

¢ Valor nominal: 1
e Prima: 2

NUmMero de acCciones @ EIMILIT .......cveveveveveieeeeieteteeeeeceere et sesens 3.000.000

Emision de las acciones:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas ... 9.000.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ........ccccccvvvviivnivinrins 9.000.000

Por la suscripcion de las acciones y recepcion del edificio:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
211 Construcciones .. 9.000.000
190 Acciones o participaciones emitidas ... 9.000.000

Inscripcion en el Registro Mercantil:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ... 9.000.000
110 Capital social (3.000.000 x 1) 3.000.000
111 Prima de emision 0 asuncion (3.000.000 X 2) .e..eevreerereererererensersesesenns 6.000.000
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Gastos de la operacion:

Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
113 ReServas VOIUNLATIAS .........cccueveiieiieiiiciieiiiciieiieiessceseseeneens 5.000
57 TESOTETIA ..veeveeieii s 5.000

Por la adquisicion del terreno que sustenta al edificio:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
210 Terrenos y bienes naturales ..., 1.000.000
57 TESOTETIA vvvvevvenveecrrerinereeieerie e een 1.000.000
Punto 8
31 de diciembre de 20X5

Segun la NRV 16.* «Pasivos por retribuciones al personal»:

«Tendran la consideracion de retribuciones a largo plazo al personal, las presta-
ciones posempleo, tales como pensiones y otras prestaciones por jubilacion o retiro, asi
como cualquier otra prestacion a largo plazo que suponga una compensacion econdémica
a satisfacer con caracter diferido, respecto al momento en el que se presta el servicio».

Por otro lado, la cuenta 140, «Provision por retribuciones a largo plazo al personal», sefiala
entre los conceptos que recoge:

«Obligaciones legales, contractuales o implicitas con el personal de la empresa,
distintas de las recogidas en las cuentas 146 y 147, sobre las que existe incertidumbre
acerca de su cuantia o vencimiento, tales como retribuciones posempleo de prestacion
definida o prestaciones por incapacidady.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
640 Sueldos ¥ Salarios ... 10.000
140 Provision por retribuciones a largo plazo al personal ................... 10.000
E10
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Punto 9

31 de diciembre de 20X5

Las amortizaciones, con base en los datos expuestos en el enunciado, son las siguientes:

Inmovilizado anterior (24.000.000 x 10 %) 2.400.000
Construcciones (9.000.000 X 10% X 3/12) cvevevererrerrererersssssesesesesssssssssssesesessssssssssesesesssssses 225.000
Total 2.625.000
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber

681 Amortizacion del inmovilizado material ........cccooevereernirerecnnns 2.625.000

281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................... 2.625.000
Propiedad industrial (6.000.000 X 10%) w..cueueveriemiiemrimiimiieiiseiseissiessississsssiesississnens 600.000
Investigacion y deSarrollo ... 1.200.000
TOAL oo 1.800.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

680 Amortizacion del inmovilizado intangible ..........cccccoerivvriinrincs 1.800.000

280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible ................. 1.800.000

Ademas, por el traspaso de la subvencion de capital afectada a la propiedad industrial, en la
parte proporcional a la amortizacion que en este caso es de 100 %:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital ...........c.cccc.ouuc.. 600.000
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al re-
sultado del ejercicio 600.000
www.ceflegal.com E11
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital ... 600.000
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital .............ccccouuuc.. 600.000
Punto 10
31 de diciembre de 20X5
Intereses devengados del préstamo:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas [(2.000.000 x 4% X 6/12) X 4/12] vevrrerrrererrerrrrernnne 13.333
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito ......... 13.333

2. Contabilice el dividendo que corresponde a un accionista que posee 100 ac-
ciones en propiedad, teniendo en cuenta la informacion de los puntos 3 y 4

Puntos 3y 4

Reconocimiento del devengo de los dividendos y cobro:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
545 Dividendo a cobrar (100 acciones X 0,32) .ue.vveveveererererrnreresesessesersesernns 32
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio ....... 32
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
57 TESOTETIA w.vvvveiverirereieresee ettt es et s s asae st snee 32
545 Dividendo @ CODTAT .....ovivevieericreiereteeese et 32

3. Realice los asientos contables del socio aportante del edificio del punto 7.
Para este socio el edificio 1o adquirio en su momento en 14.000.000 de euros
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y se encontraba amortizado en 9.000.000 de euros. El terreno que enajena se
adquirid en su dia en 600.000 euros

En la entrega del edificio y la recepcion de las acciones, estas se valoran por su valor razo-
nable que serd el valor de emision. Por la diferencia entre el valor razonable de las acciones reci-
bidas y el valor contable del activo contable se reconoce el correspondiente resultado.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio | 9.000.000
(3.000.000 x 3)
671 Pérdidas procedentes del inmovilizado material ..........cccccceeueuucee 5.000.000
211 CONSLTUCCIONES ..vvovvvivieiiisieisseiss s 14.000.000

Y por la venta del terreno:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
57 TESOTETIA ..o s 1.000.000
210 Terrenos y bienes Naturales ............coc.vervvnevieniinsiincincinnins 600.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material ...........ccc......... 400.000
CASO PRACTICO NUM. 2

Contabilidad financiera

La sociedad andénima Lacomercial presenta la siguiente informacion, referida al ejercicio
econdémico 20X6:

1. El1 de enero de 20X6 tiene en almacén mercaderias adquiridas en el ejercicio an-
terior por 1.300.000 euros. En la misma fecha, tiene recogido un deterioro de valor
de las mercaderias de 22.000 euros y un deterioro de valor de créditos por opera-
ciones comerciales de 30.000 euros, aplicando la estimacion global.

2. Durante el ejercicio adquirié mercaderias por importe de 21.000.000 de euros.

3. Recibi6 descuentos por pronto pago por 2.000 euros, por volumen de pedido por
4.000 euros y fueron devueltas mercaderias por importe de 6.000 euros.
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4. Vendio mercaderias por importe de 62.000.000 de euros. El coste de las mercade-
rias vendidas fue de 20.000.000 de euros.

5. Enelmes de mayo la sociedad solicita una subvencion al Estado de 400.000 euros,
para la compra de una maquina que reduce la contaminacion.

6. Uno de los clientes que debia a la sociedad 20.000 euros se declara insolvente de-
finitivo, dandose por perdido ese importe.

7. En el mes de octubre la sociedad recibe comunicacion de que se le ha concedido la
subvencidn solicitada en el mes de mayo, pero por un importe de 300.000 euros.

8. El 15 de noviembre de 20X6 la sociedad adquiere la maquina para la que solicito
subvencién a la Administracion publica. El importe de la maquina es de 400.000
euros, abonando 100.000 al contado y el resto se hara efectivo con el importe de la
subvencion.

9. El 1 de diciembre de 20X6 la maquina empieza a funcionar regularmente. Su vida
util es de 4 anos y su amortizacion sera lineal.

10. Al cierre del ejercicio procede a amortizar la maquina en la cuantia correspondien-
te. En esta fecha todavia no se tiene constancia en el banco de ingreso alguno re-
lacionado con la subvencion publica.

11. Al cierre del ejercicio se estima una pérdida definitiva en las mercaderias almace-
nadas de 2.000 euros y para el resto se estima una pérdida potencial de las merca-
derias en almacén del 1 %.

Trabajo a realizar:

Realice las anotaciones contables de los puntos 2 a 11 anteriores y calcule el valor de las
existencias finales, cerrando el supuesto con los asientos de variacion de existencias. Considere
que las compras y ventas de mercaderias se efectuan a plazos.

(Para la resolucion de este supuesto no es necesario que utilice las cuentas de los grupos
ocho y nueve del Plan General de Contabilidad.)

(En el caso de que el opositor estime que en algin punto de los apartados anteriores no es
preciso realizar ninguna anotacion contable, debera hacerlo constar.)

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las opera-
ciones.)
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SOLUCION

Punto 1

1 de enero de 20X6

Los saldos iniciales de las cuentas afectadas por el enunciado que se incorporan en el asien-
to de apertura son los siguientes:

Saldos deudores Importe Saldos acreedores Importe
Mercaderias .......cooveeereverereererennennns 1.300.000 Deterioro de valor de las mercade-
TIAS wevervverreriveresesesesess e sennees 22.000
Provision para otras operaciones
COMETCIAlES ...vvvvvererreevcreeeirerianes 30.000
Punto 2

Por la compra de mercaderias:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias ... 21.000.000
400 PIOVEEAOTES ..ottt esnes 21.000.000
Punto 3

Los descuentos por pronto pago, al tratarse de una operacion que se realiza con posteriori-
dad a la compra se registran en la cuenta 606, «Descuentos sobre compras por pronto pago», al
igual que los descuentos por volumen que van a la cuenta 609, «Rappels por compras». Por su
parte las devoluciones de compras se contabilizan en la cuenta 608, «Devoluciones de compras
y operaciones similaresy.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
400 PIOVEEAOTES ..ocveviiiiiiiiiciic e 12.000
e e
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
e
606 Descuentos sobre compras por pronto pago ... 2.000
609 Rappels POr COMPIAS .....ouvvurrvrrirriieireissississssesssssssassssssssssseenes 4.000
608 Devoluciones de compras y operaciones similares .............ccc........ 6.000
Punto 4
Por las ventas de mercaderias:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

430 Clientes .... 62.000.000

700 Ventas de Mercaderias ........oceeevercereereemmeersemmcsseeriesssscssscssecsons 62.000.000

Por el coste de venta no procede asiento contable, se trata de un dato que sirve para deter-
minar el importe de las existencias finales en su momento, ya que el PGC no sigue un sistema
administrativo para la contabilizacion de las existencias.

Punto 5

La solicitud de la subvencion no implica asiento contable. Se registrara en el momento en
que exista constancia de que se nos ha concedido.

Punto 6

Al tratarse de una pérdida definitiva no procede dotar deterioro, sino que directamente se
registra la pérdida y se da de baja el derecho de cobro.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
650 Pérdidas de créditos comerciales incobrables ............cccceviverinennen. 20.000
430 CHENES .vovevvirerirerereieie s s et s s s s s s s snee 20.000
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Punto 7

Las subvenciones, donaciones y legados no reintegrables se contabilizaran inicialmente, con
caracter general, como ingresos directamente imputados al patrimonio neto y se reconoceran en
la cuenta de pérdidas y ganancias como ingresos sobre una base sistematica y racional de forma
correlacionada con los gastos derivados de la subvencion, donacion o legado, de acuerdo con los
criterios que se detallan en la NRV 18.* del PGC «Subvenciones».

A estos efectos, se considerara no reintegrable cuando exista un acuerdo individualizado
de concesion de la subvencion, donacion o legado a favor de la empresa, se hayan cumplido las
condiciones establecidas para su concesion y no existan dudas razonables sobre la recepcion de
la subvencion, donacion o legado.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas ........... 300.000
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital ...........ccccoceuvvireinnnee. 300.000

Al cierre del ejercicio o en este momento por el traspaso de cuenta 940, «Ingresos de sub-

venciones oficiales de capital» a la cuenta 130, «Subvenciones oficiales de capital».

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital .........ccoc.coevvurrenrrunnee. 300.000
130 Subvenciones oficiales de capital ... 300.000
Punto 8
15 de noviembre de 20X6

Por la adquisicion de la maquinaria que esta financiada con la subvencion, la cual todavia
no esta en condiciones de funcionamiento por lo que se registra como maquinaria en montaje:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
233 Maquinaria en montaje ... 400.000
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo ... 300.000
570 CaJa, RUIOS ..ooveevervrriciicii s 100.000
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Punto 9
1 de diciembre de 20X6

Al producirse la entrada en funcionamiento de la maquina de forma regular procede su re-
clasificacion a la denominacion definitiva en la cuenta 213, «Maquinariay.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
213 MaqQUINATIA ..o s 400.000
233 Maquinaria en MmOntaje ... 400.000
Punto 10

31 de diciembre de 20X6

Por la amortizacion de la maquinaria en funcién de su vida util (4 afios) de forma lineal:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
618 Amortizacion del inmovilizado material .........cccccoeveveivieerereneenes 8.333,33
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................... 8.333,33
[(400.000/4) x (1/12)]

La maquinaria estaba subvencionada en el 75 % del valor de adquisicién. De acuerdo con
la NRV 18.%, «Subvenciones» del PGC, la imputacion de la subvencion a resultados activos del
inmovilizado intangible, material e inversiones inmobiliarias se imputara como ingresos del ejer-
cicio en proporcion a la dotacion a la amortizacion efectuada en ese periodo para los citados ele-
mentos 0, en su caso, cuando se produzca su enajenacion, correccion valorativa por deterioro o
baja en balance.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital (8.333 x 75%) ... 6.250
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al re-
sultado del €erciCio ..o 6.250
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital ... 6.250
746 Transferencia de subvenciones oficiales de capital .........c...cccoouuuc. 6.250
Punto 11

El importe de las existencias finales se obtiene de la siguiente forma:

EXISteNncias INICIAIES ......vuevrveveveieiicecteteteteeeeeeeie ettt bbb nenan 1.300.000
COMPIAS NLAS ...ovvvevieririiriciriir s ss s 20.988.000
Coste de ventas ... -20.000.000
EXISteNCIas fINALES .......cvcviieeviieiieiiieriereee ettt nenaes 2.288.000

Una vez calculado el importe de las existencias finales se procede al ajuste de los inventa-
rios de las existencias iniciales y finales, considerando en estas tltimas que hay una pérdida de-
finitiva de 2.000 euros y una pérdida potencial del 1 %.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias .........cccoeeevevereieerenrenennns 1.300.000
300 METCAAETIAS ..ovoveevererreree ettt sae s nee 1.300.000
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
300 METCAARTIAS ....oveveevrereeceeeeeiete ettt nennaes 2.286.000
610 Variacion de existencias de mercaderias .........ccoeevveveveeeeesnrnnennns 2.286.000

Por el ajuste de los deterioros:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
390 Deterioro de valor de las mercaderias .........cccoeeveeereeererrererienenn. 22.000
793 Reversion del deterioro de exiStencias .........c.cceveveeeeveverereererienennn. 22.000
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
693 Pérdidas por deterioro de existencias ...........ccccoecuveivnriiniiiinniinis 22.860
390 Deterioro de valor de las mercaderias ........cc.oceeereereeerereererneeenens 22.860

Por tltimo, por la eliminacién del deterioro de valor de créditos por operaciones comercia-
les del ejercicio anterior, ya que la empresa utiliza el sistema global.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
499 Provisiones por operaciones comerciales 30.000
794 Reversion del deterioro de créditos por operaciones comerciales 30.000

CASO PRACTICO NUM. 3

Contabilidad financiera

La sociedad Destrozos Multiples, SA (DM, SA) se dedica a realizar operaciones de desgua-
ce de vehiculos y venta nacional y al extranjero de las piezas correspondientes.

Durante los afios 20X0 y 20X1 ha realizado, entre otras, las siguientes operaciones:

* El 1 de marzo del aflo 20X0 adquiere una nueva maquinaria mediante una opera-
cion de arrendamiento financiero por valor de 1.500.000 délares ($ USA).

En dicha fecha el tipo de cambio del euro es de 1 euro = 1,20 dodlares.

» La operacion se formaliza con una entidad extranjera, por lo que se instrumentali-
za en dolares.

» La operacion de arrendamiento financiero supone que la empresa adquiere la ma-
quinaria y la financia mediante un arrendamiento financiero a 4 afios hasta el 1 de
marzo del afio 20X4.

La operacion se instrumentaliza mediante cuotas anuales de acuerdo con el siguiente cua-
dro de amortizacion:
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Fecha Principal Intereses Cuota Capital pendiente
1-marzo-20X1 342.887,24 90.000,00 -432.887,24 1.157.112,76
1-marzo-20X2 363.460,47 69.426,77 —-432.887,24 793.652,29
1-marzo-20X3 385.268,10 47.619,14 —-432.887,24 408.384,19
1-marzo-20X4 408.384,19 24.503,05 -432.887,24 0,00

En el mes de marzo, una vez recibida la maquinaria, debe afrontar los siguientes gastos:

* IVA devengado de importacion: 315.000 euros. La sociedad, por otro tipo de opera-
ciones, se encuentra sometida al régimen de prorrata, por lo que solo puede deducirse
legalmente el importe equivalente a la prorrata del afio anterior que es de un 40 %.

* Gastos de aranceles y aduanas: 8§0.000 euros.

* Gastos de instalacion de la maquinaria y puesta en funcionamiento: 150.000 euros
mas IVA (21 %).

» Finalmente, la maquina entra en funcionamiento el 1 de mayo. Su vida util se es-
tima en 10 afios.

A 31 de diciembre de 20X0 el cambio es de 1 euro = 1,30 dodlares.

En el afio 20X0 las ventas nacionales han ascendido a 3.500.000 euros y las internacionales
a 1.600.000 dolares a un tipo de cambio medio de 1 euro = 1,25 dodlares.

A cierre de ejercicio la entidad tiene derechos de cobro de clientes extranjeros por valor de
650.000 dolares.

Operaciones del afio 20X1

* Lasociedad aplica desde el 1 de enero la nueva prorrata de [IVA resultante del ejer-
cicio anterior que es de un 37 %.

* A1 de marzo del afo 1, la cotizacion del dolar esta en 1 euro = 1,15 dolares.

* De los clientes extranjeros pendientes de cobro, la sociedad decide considerar de
dificil realizacion 300.000 ddlares, registrando, con fecha 1 de marzo, el corres-
pondiente deterioro. A 31 de diciembre de 20X1 permanecia este derecho en su
contabilidad.
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* Debido a la favorable evolucion del negocio, la sociedad con fecha 1 de septiembre
adquiere una nueva maquinaria por valor de 1.000.000 de euros mas IVA (21 %)
a un proveedor nacional. Abona 300.000 euros al contado y el resto se pagara a 6
meses desde la fecha de la adquisicion.

e A 31 de diciembre del afio 20X1, el tipo de cambio es de 1 euro = 1,10 dolares.

Trabajo a realizar:

» Contabilizar las operaciones resefiadas en los puntos anteriores correspondientes a
los afios 20X0 y 20X1.

» Regularizacion, para el afio 20X1, del IVA de la maquinaria (bien de inversion)
adquirida en el ano 20X1.

(Para la resolucion de este supuesto no es necesario que utilice las cuentas de los grupos
ocho y nueve del Plan General de Contabilidad.)

(En el caso de que el opositor estime que en algiin punto de los apartados anteriores no es
preciso realizar ninguna anotacion contable, debera hacerlo constar.)

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las opera-
ciones.)

SOLUCION

Operaciones del aiio 20X0

En primer lugar, hay que tener en cuenta que la empresa estd sometida a prorrata general del
IVA por lo que se aplica provisionalmente la prorrata del afio anterior que es del 40%.

1 de marzo de 20X0
Contrato de arrendamiento financiero sobre una maquinaria

Segun la NRV 8.7, «Arrendamientos» del PGC, el arrendatario, en el momento inicial, re-
gistrard un activo de acuerdo con su naturaleza, segun se trate de un elemento del inmovilizado
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material o del intangible, y un pasivo financiero por el mismo importe, que sera el menor entre
el valor razonable del activo arrendado y el valor actual al inicio del arrendamiento de los pagos
minimos acordados, entre los que se incluye el pago por la opcion de compra cuando no existan
dudas razonables sobre su ejercicio y cualquier importe que haya garantizado, directa o indirec-
tamente, y se excluyen las cuotas de caracter contingente, el coste de los servicios y los impues-
tos repercutibles por el arrendado.

Por otro lado, de acuerdo con la NRV 11.%, «Moneda extranjera» del PGC, toda transaccion
en moneda extranjera se convertira a moneda funcional, mediante la aplicacion al importe en mo-
neda extranjera, del tipo de cambio de contado, es decir, del tipo de cambio utilizado en las tran-
sacciones con entrega inmediata, entre ambas monedas, en la fecha de la transaccion, entendida
como aquella en la que se cumplan los requisitos para su reconocimiento.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
233 Maquinaria en montaje (1.500.000/1,2) ......vueverrrmrirnminmmnimninnininnssenes 1.250.000,00
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo ............... 285.739,37
(342.887,24/1,20)
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo .............. 964.260,63
(1.157.112,76/1,20)

En cuanto IVA devengado en la importacion solamente es deducible en el 40 % siendo el
resto mayor valor del activo.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
472 Hacienda Publica, IVA soportado (315.000 X 40%) «....veuureeenreenerenns 126.000
233 Maquinaria en montaje (315.000 x 60 %) ... 189.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ..........ccoeeveveenee. 315.000

Gastos de aranceles y aduanas:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
233 Maquinaria en Mmontaje ... s 80.000
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros .........ccooeeveveeneee 80.000
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Gastos de instalacion y maquinaria:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

233 Magquinaria en montaje (150.000 + 150.000 x 21% X 60%) <.v.vvrevrrerrennns 168.900

472 Hacienda Publica, IVA soportado (150.000 x 21% x 40%) ..c.evueerreenc 12.600

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €uros ...........ccceverreuenee 181.500

Después de lo anterior el precio de adquisicion de la maquinaria es:

PIOCIO ottt 1.250.000
IVA no deducible importacion 189.000
Aranceles Y adtanas ... 80.000
Instalacion y MaqUinaria ... 168.900
TOLAL et 1.687.900
VA UL oot 10 afos
Entrada en funcionamiento ..........cccceeeecincinieeeeeseis et enaees 1 de mayo
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

213 MaqUINaTia .....cooeeeeicici s 1.687.900

233 Maquinaria en montaje ... 1.687.900

Por las ventas a clientes nacionales durante el ejercicio, en las que se devenga el corres-

pondiente IVA.
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
430 CHENLES vvvvevvenirrierieieeiicrie et seenes 4.235.000
700 Ventas de mercaderias ......oceevevnernieeneemeriereeissessenssereenes 3.500.000
477 Hacienda Publica, IVA repercutido 735.000

Por las ventas a clientes extranjeros, operacion que esta exenta de IVA y en la que se aplica
el tipo de cambio vigente en la fecha de la operacion.
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
4304 Clientes (moneda extranjera) (1.600.000 $/1,25) ......ccccourvveriveriunniennns 1.280.000
700 Ventas de Mercaderias ..........ceeeeeeeeeneererineineineeseriseesensesiseesersessenes 1.280.000
Al 31 de diciembre las operaciones de ajuste a realizar son las siguientes:
*  Amortizacion de la maquinaria.
» Devengo de intereses.
* Ajuste moneda extranjera.
» Ajuste regla prorrata (definitiva del afo es del 37 %).
Amortizacion de la maquinaria:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material ..........ccccovvvvvivieeeeerecene. 112.526,67
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................... 112.526,67
[(1.687.900/10) x (8/12)]
Devengo intereses arrendamiento financiero:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas [(1.500.000$ x 6% x 10/12)/1,30] 57.692,30
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito ......... 57.692,30

Ajuste tipo del cambio del principal pendiente del contrato de arrendamiento financiero:

Valor contable (342.887,24/1,20) .u.vcvueveveeveveeereeereeeseresesssesessesesessesessesessesesssesssessssssessns 285.739,37

Valor ajustado (342.887,24/1,30) 263.759,42

DISITUINUCION .ottt sttt sttt ss sttt ssasaseens 21.979,95
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Valor contable (1.157.112,76/1,20) .....vvevieererrerisesisisiesiessessssssessessesssssssssssssessessessssssessessens 964.260,63
Valor ajustado (1.157.112,76/1,30) w...cuuveerverrieirimiriisiiisississississsissssissssssssssssssssssosans 890.086,73
DISITUINUCION ..ttt sttt sttt sttt s s s sanees 74.173,89
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo ............... 21.979,95

174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo ............. 74.173,89

768 Diferencias positivas de cambio ........c.ccccvveviiniivniiiiiniiniinnicnnn. 96.153,84

Ajuste al tipo de cambio de cierre del saldo de clientes moneda extranjera:

Valor contable (650.000 $/1,25) ....vuvueureeriereerereeeireeseeseseesseeseeseseesessessessssssssesessesssssssscsessens 520.000
Valor tipo cambio cierre (650.000 $/1,30) ......vvurvemiemrirmimmrimniiseiseissisnissssssssississasnsens 500.000
Diferencia NEZAativa ........c.coucuurierieiiiriiniisiis i seeans 20.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

668 Diferencias negativas de cambio ..o 20.000

430 Clientes (moneda eXtranjera) ...........c.c.oewernernnsinerisieiinninns 20.000

Ajuste del IVA deducible del ejercicio al porcentaje de la regla de prorrata definitiva del

afio, cuyo importe es facilitado por el enunciado del ejercicio.

Base imponible x 21% x 40% = 138.600 ; BI = 1.650.000

IVA deducido .....ccovvvercvvrrircrnianee 138.600
IVA deducible (1.650.000 x 0,21 x 0,37) 128.205
Disminucion de IVA ... sssesssesesesessssessesens 10.395
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
6342 Ajustes negativos en IVA de inversiones ............cccccourvenrienrinnis 10.395
472 Hacienda Publica, IVA soportado ... 10.395
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Operaciones del afio 20X1

1 de marzo

Vencimiento de la primera anualidad del /easing, operacion en la que se reconocen dife-
rencias de cambio.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (90.000$ X 2/12/1,15) wevvveevrreererreersneesesssesssessseesnes 13.043,48
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito ......... 57.692,30
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo ............... 263.759,42
668 Diferencias negativas de cambio ..o, 41.928,49
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros .........ccooevveveenee. 376.423,69
(432.887,24/1,15)

La cuota de arrendamiento devenga IVA del que solamente es deducible el 37 %, prorrata
definitiva del afio anterior y siendo el resto gasto del ejercicio.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
472 Hacienda Publica, IVA soportado (79.04897 x 37 %) w..c.cureeurvenerennns 29.248,12
631 Otros tributos (79.048,97 X 63%) veeveveverrererrrsersssesesssssssssssesssesssessssessnns 49.800,84
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ........cccoeevvvveueee. 79.048,97
(376.423,69 x 21%)

Reclasificacion a corto plazo de proxima cuota, optando por hacer al ajuste del tipo de cam-
bio al cierre del ejercicio.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
524 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo ............... 279.584,97
174 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo ............... 279.584,97

En relacion con los clientes de moneda extranjera de dudoso cobro lo mas légico seria
ajustarlos al tipo de cambio actual, dotar el deterioro y ajustar, si procede, ambas partidas al
final del aflo.
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Valor tipo cambio cierre (300.000 $/1,30) ......cuuveuurvemnrivmriesieesississiesisssisesesessssieens 230.769
Valor ajustado (300.000 $/1,15) ......vvuurrvrrivirimirisisisisiisissississsssssss s ssssisans 260.870
Diferencia POSItIVA ..o 30.101
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

4304 Clientes (moneda extranjera) ... 30.101
768 Diferencias positivas de cambio .........ccccoccuneruneiinniiieiivcrincnnncnens 30.101
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
436 Clientes de dudoso cobro (moneda extranjera) ............ccecceeeveuncee 260.870
4304 Clientes (moneda eXtranjera) ... 260.870
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
694 Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 260.870
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales ........ 260.870

1 de septiembre

Por la compra de una maquinaria a un proveedor nacional, en la que el IVA no deducible
es mayor importe de la maquinaria:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
213 Magquinaria (1.000.000 + 1.000.000 X 21% X 63 %) weeevrerrermemsemmneeisensnes 1.132.300
472 Hacienda Publica, IVA soportado (1.000.000 x 21% x 37 %) ....ccoeunee 77.700
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros .........ccccoevevueeee. 300.000
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo ... 910.000

31 de diciembre

Al 31 de diciembre las operaciones de ajuste a realizar son las siguientes:
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Amortizacion de la maquinaria.
Devengo de intereses.
Ajuste moneda extranjera.

Ajuste clientes dudosos.

Por la amortizacion de la maquinaria procedente del contrato de arredramiento financiero,
ya que en relacion con la maquinaria adquirida el 1 de septiembre no hay datos sobre su vida util.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material .........ccccooevveeeerevvirerrinennne. 168.790
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 168.790
(1.687.900/10)

Por los intereses devengados por la siguiente cuota de arrendamiento financiero, aplicando
el tipo de cambio de cierre.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas [(69.426,77 x 10/12)/1,10] weveveeverereerereererererinsersnserenns 52.596,03
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito ......... 52.596,03
Ajuste tipo del cambio del principal de la deuda del arrendamiento financiero:
Valor contable (363.460/1,30) ....vevveeverrrerreereesesesesssesssessssssessssesssessssesesssessssesssasssessens 279.585
Valor ajustado (363.460/1,10) ...uueveuuerrvereerisereisieesise s 330.418
AUIMEIIO .ottt 50.833
Valor contable (793.652,29/1,30) .ucvveeveveverreerseessereesesssesssessssssessssessssesssesesssesssessssssessns 610.502
Valor ajustado (793.652,29/1,10) w....crvverrrvemereiseeiisecsiss s ssss s 721.502
Aumento 111.000
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
668 Diferencias negativas de cambio ..., 161.833
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo ............... 50.833
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 111.000
Ajuste al tipo de cambio de los clientes de dudoso cobro y de su deterioro:
Valor tipo cambio cierre (300.000 $/1,15) ......veuuemiemrisuiimimiiseissississississssssssissssesees 260.870
Valor ajustado (300.000 $/1,10) ...c..vvuvvuiieriiririiniinisisssississsssiss s 272.727
Diferencia NEGAtiva ... 11.857
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
436 Clientes de dudoso cobro moneda extranjera ............ccccceeeuenrivnnces 11.857
768 Diferencias positivas de cambio .........ccc.couevvriiniiieiiinriniinninns 11.857
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
668 Diferencias negativas de cambio .........cccccoeeiiniiniiniineiniisninnn. 11.857
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales ........ 11.857

En relacion con el ajuste de los bienes de inversion y con el ajuste del IVA de este afo el
enunciado no presenta datos sobre la prorrata definitiva del afo actual.

CASO PRACTICO NUM. 4

Contabilidad financiera

La sociedad anonima Delta se encuentra sujeta al impuesto sobre sociedades dentro del ré-
gimen general y a un tipo impositivo de un 28 %.
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En el ano 2X15, su BAI asciende a 6.350.000 euros.
Durante el afio las retenciones y pagos a cuenta del impuesto han ascendido a 38.000 euros.

Durante 2X15 se han producido los siguientes hechos con incidencia en el impuesto sobre
sociedades:

» La sociedad ha contabilizado determinadas liberalidades, sin posible deduccion
fiscal, por valor de 100.000 euros.

» Existen bases imponibles a compensar de ejercicios anteriores por valor de 350.000
euros.

* Enelafio 2X15 (1 de octubre) la sociedad ha adquirido mediante una operacion de
arrendamiento financiero una instalacion técnica.

El precio de adquisicion del bien es de 750.000 euros. Se prevé que este bien tenga
una vida util de 10 afios.

Hasta el 31 de diciembre el importe abonado en concepto de recuperacion del coste
del bien asciende a 40.000 euros (sistema de cuotas constantes).

Fiscalmente puede aplicar hasta el doble de la deduccion méaxima de las tablas, que
en el caso de estos bienes coincide con los 10 afios de amortizacion contable.

La sociedad decide aplicarse el maximo permitido a efectos fiscales.

» Lasociedad ha realizado unas inversiones en tecnologia por valor de 700.000 euros
que le dan derecho a una minoracion en cuota de un 25 %.

» Lasociedad tiene derecho a una deduccidn en cuota por doble imposicion interna-
cional por valor de 35.000 euros.

Trabajo a realizar:

» Calculo de la base imponible y cuota integra y liquida del impuesto.
» Conciliacion entre resultado contable y fiscal.

» Contabilizacion del impuesto sobre sociedades del ejercicio.

(En la resolucion de este supuesto no es necesario tomar en consideracion la Resolucion de
9 de febrero de 2016 del ICAC por la que se desarrollan las normas de registro, valoracion y ela-
boracion de las cuentas anuales para la contabilizacion del impuesto sobre beneficios.)

www.ceflegal.com E31

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".


http://www.cef.es

Sumario

RCyT. CEF, ntims. 401-402 (agosto-septiembre 2016) Ea

SOLUCION

Calculo de la base imponible y cuota integra y liquida del impuesto

Beneficio antes de impPUESLOS ........ccccurivriviiiiini s 6.350.000
+/— Ajustes

Liberalidades (1) ..vvcveeeevevireriierieieie et s s sae s st ae s sansane 100.000
Arrendamiento fINANCIETO (2) ...vcveveeveveeeeiieieeereieie e saesens -18.750
Base imponible Previa ... 6.431.250
Base imponible negativa -350.000
Base imPOnible ... 6.081.250
Tipo de Gravamen ... 28 %
CUOLA TNEEGTA ..ovvvvevcieriiicicii s 1.702.750
Deduccién inversiones -175.000
Cuota Integra aJUStAa .........cccuerueerueieieiiieriieriie e esseesees 1.527.750
DEAUCCIONES ...ovevvervirrirriniierierieie s 35.000
Cuota HQUIdA ... s 1.492.750
Retenciones y pagos a cuenta -38.000
CUOta AIfETENCIAL ....oveuiverrirririeiieie ettt senes 1.454.750

(1) Liberalidades.

Las liberalidades han sido un gasto contable que no es gasto deducible en el ejercicio actual ni en los siguientes por lo que esta-
mos ante una diferencia permanente.

(2) Arrendamiento financiero.

Gasto contable por amortizacion [(750.000/10) x (3/12)] ... 18.750
Gasto fiscal (recuperacion de coste) 40.000
Limite (18750 x 2) 37.500
Ajuste (37500 - 18.750) ~18.750

Se trata de un ajuste negativo en el impuesto sobre sociedades que desde el punto de vista
contable constituye una diferencia temporaria imponible en origen.
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Contabilidad del gasto devengado en el ejercicio por el impuesto sobre so-
ciedades

Por el impuesto corriente:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
6300 IMpPUesto COMTIENLE .......ovvevriirriciii s 1.492.750
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta ............cccc.cceeuuuncee 38.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades ..... 1.454.750
Por la diferencia temporaria imponible:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 5.250
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (18.750 x 28%) ..... 5.250
Por la reversion de crédito de las bases imponibles negativas:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
6301 IMpPuesto diferido ... 98.000
4745 Crédito por pérdidas a compensar del ejercicio (350.000 x 28%) ..... 98.000

Regularizacion de las cuentas derivadas del gasto devengado por el impuesto sobre socie-

dades:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del €Jercicio ... 1.596.000
6300 IMPUESLO COTTIENLE ..ovvvvvveevricviiicicic s 1.492.750
6301 Impuesto diferido ... 103.250

Resultado del ejercicio después de impuestos = 6.350.000 — 1.596.000 = 4.754.000
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Conciliacion entre el resultado contable y fiscal

Resultado contable ... 4.754.000
Gasto por impuesto sobre sociedades ..........coc..orvierevinncriieceiece e 1.596.000
Diferencias permanentes ............ccc..oceurieririsnisisisissssissssssssssssisens 100.000
Liberalidades ... 100.000
Diferencias temporarias con origen en el €ercicio .........coccuvuruvnriernrivierieinriseriecinnn. -18.750
Resultado fiscal (base imponible) ... 6.431.250
CASO PRACTICO NUM. 5

Operaciones financieras

La cooperativa Massalud tiene concedido un préstamo del Banco Cooperativo, con un plazo
de amortizacion de 10 afios a amortizar mediante trimestralidades constantes a abonar el dia 15
del ultimo mes de cada trimestre natural; el préstamo se concerto y, por lo tanto, se dispuso del
mismo el 15 de junio del afio 2014, por lo que el primer pago trimestral se abond el pasado 15
de septiembre.

El préstamo fue concedido a tanto de interés variable, con revision anual del tipo a aplicar,
siendo este el euribor mas dos puntos porcentuales, siendo el indice a aplicar el publicado en el
BOE a efectos de revision del préstamo con una anterioridad de 2 meses al inicio del periodo
objeto de revision.

El tanto aplicable en el momento de formalizacion de la operacion fue del 4 %. La trimes-
tralidad del primer afio se fijo en 22.000 euros.

En el BOE de abril de 2015 el euribor a un afio es del 2,20 %.

Trabajo a realizar:

1. Determinar el capital inicial del préstamo.

2. Determinar el capital vivo a 15 de diciembre de 2014, confeccionando el cuadro
de amortizacion.

3. Formar el cuadro de amortizacion de 2015, indicando el capital vivo a 15 de di-
ciembre de 2015.
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SOLUCION

Se trata de un préstamo revisable o indexado con revisiones anuales, siendo el indice de re-
ferencia el euribor + un diferencial del 2% y con un tipo de salida para el primer afio del 4 %
anual. Al ser los vencimientos trimestrales del préstamo, debemos entender que es un efectivo
anual liquidable trimestralmente, es decir un i : 0,04. Hemos considerado el criterio de establecer
el tanto como efectivo, ya que al no especificarnos el tipo de interés, hemos seguido el criterio
general de considerarlo como efectivo, ya que el nominal nos lo deben especificar (salvo para el
caso del euribor que por definicion es nominal anual).

Calculo del efectivo trimestral, a través de los tantos equivalentes

1 +1)=@0+i)m
(1 +0,04) = (1 + iy
1 = 0,00985341

El importe del préstamo formalizado es:

Co = 22.000 X 245 60085341 5

C, = 724.3717,73 euros
Y el capital vivo en 2 (31 de diciembre de 2014):
C, = 22.000 X a341 69955341 = 694.506,46 euros

El cuadro de amortizacion hasta el segundo vencimiento trimestral:

Periodo Cuota C. interés(!) C. amortizacion® Cap. vivo ©®
15-09-2014 22.000 7.137,41 14.862,41 709.515,32
15-12-2014 22.000 6.991,15 15.008,86 694.506,46

M1, = Cy x i = 724.377,73 x 0,00985341 = 7.137,41 euros.
@ A =a-1 =22000 - 7.137,41 = 14.862,41 euros.
® C =Cy- A =724377,73 - 1486241 = 709.515,32 euros.

Transcurrido 1 afio, el préstamo se revisa (15 de junio de 2015).
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El Banco nos calcula la nueva cuota al nuevo tipo de interés (euribor + 2 %) sobre el capital
vivo o deuda pendiente al final del primer afio o cuarto vencimiento trimestral. En consecuencia,
se calcula el capital vivo en 4 actualizando los términos amortizativos (22.000 €) trimestrales
futuros (40 — 12 = 36) al tipo de interés de salida [ i, = 0,00985341]:

C4 =7 a a a - D a

1
OO RO (o)

i, =0,00985341  0,00985341 0,00985341 0,00985341

trimestres
01-06-2015

Cy = 22.000 X a361 60985341 3

C, = C’, = 664.043,63 euros

Sobre este nuevo capital, calculamos la nueva cuota, para ello determinamos el nuevo tipo
de interés que nos van a aplicar:

7 . 0 M . ._
*  Euribor, cgundo afio* 2,20 %. [Debemos considerarlo nominal anual y al ser los venci

mientos trimestrales, como un j(4)].

» Diferencial: +2,00 %.

Nuevo tipo de interés =220% + 2,00% = 4,20% = j4)

segundo ano

A[C)) 0,0420

j(4) = 0,0440; i4 = = = 0,0105
m 4
C'0 = 664.043,63 a’ a’ a’ a . a’
1 2 3 4 @'
i’, = 0,0105 U 0,0105 U 0,0105 U 0,0105 U
trimestres 15-12-2015
15-06-2015

* Anualidad que amortiza el préstamo durante los 4 primeros trimestres del segundo
afio (15 de junio de 2015 a 15 de junio de 2016):
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664.043,63 = a’ x 43670,0105 °

a’ = 22.246,53 euros/trimestre

C,=m ;’\ a’ a’ a e a’
3 4 5 6 @'
i, = 0,011 U 0,011 U 0,011 U 0,011 U
trimestres
15-12-2015

C'y = 22.246,53 X a3,700;05 = 633.335,09 euros

€, = Cys diciembre 2015 = 033.335,09 euros

Confeccionamos el cuadro de amortizacion hasta el 15 de diciembre de 2015:

Periodo Cuota C. interés C. amortizacion Cap. vivo
15-09-2014 22.000,00 7.137,41 14.862,41 709.515,32
15-12-2014 22.000,00 6.991,15 15.008,86 694.506,46
15-03-2015 22.000,00 6.843,26 15.156,74 679.349,72
15-06-2015 22.000,00 6.693,91 15.306,09 664.043,63
15-09-2015 22.246,53 6.972,46 15.274,07 648.769,56
15-12-2015 22.246,53 6.812,08 15.434,45 633.335,09
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