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I. INTRODUCCION

Hace ya algun tiempo, con ocasion de la promulgacion de los trabajos preparatorios de la re-
forma operada en la LGT que alumbraria la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la
normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensifi-
cacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude, tuve la oportunidad de publicar
un estudio donde manifestaba mi contrariedad ante el sesgo impreso a la reforma tributaria, vol-
cada exclusivamente, y cada vez mas, en la atribucion de potestades a la Administracion Tributa-
ria'. Como podra comprobar dentro de un instante el amable lector, tal tendencia es la que sigue el
redactor del Anteproyecto de Ley de reforma de la LGT que verd su luz, si nadie lo remedia, a lo
largo del proximo afio 20152, Tales hechos no suponen sino la constatacién del regreso de una con-
cepcion juridica del tributo que se pensaba parcialmente superada. Como es sabido, la configuracion
juridica del instituto tributario ha atravesado distintas fases historicas, donde tres grandes tenden-
cias caben destacar: la tesis de la relacion de poder, la teoria de la relacion obligacional y, por fin,
la del procedimiento de imposicion. La primera de ellas (defendida fundamentalmente por autores
alemanes de la talla de LABAND, GNEIST, JELLINEK y OTTO MAYER) consideraba, sin mas, que el tri-
buto no albergaba ni respondia a ninglin ideal de justicia, sino que era la pura potestad de imperio
del Estado su unico fundamento. Por el contrario, en la segunda década del siglo XX, y como reac-
cidn a esas tesis autoritarias de la relacion de poder, se articul6 la idea del tributo como relacion
juridica obligacional, en cuya virtud, la Ley que establece aquel confiere a la Hacienda Publica un
derecho de crédito, similar al que corresponderia a una deuda entre particulares, pues las potestades
administrativas otorgadas para la gestion tributaria no son sino mera ejecucion de la Ley (HENSEL,
GRIZIOTTI, NAWIASKY, GIANNINI y BLUMENSTEIN). Por fin, la tesis del procedimiento de imposicion
(ALESSI, MAFFEZZONI, FANTOZZ1, MICHELL, FEDELE) entiende que lo caracteristico y definitorio del
tributo no es la obligacion, sino la existencia de un procedimiento de imposicion, cuyo unico fin es
la obtencion del ingreso, resaltando en este caso la pluralidad de obligaciones formales de todo tipo
a satisfacer por el contribuyente y presentando a la Administracion como titular de un poder-deber.

! SincHEz PEDROCHE, J. A.: «Primeras y preocupantes impresiones sobre el Anteproyecto de Ley de Modificacion de
la normativa Tributaria y Presupuestaria para la lucha contra el fraude», Quincena Fiscal, n.° 11, junio, 2012, pag.
101 y ss. Una tendencia que se habia manifestado paulatinamente con las sucesivas y constantes reformas de la LGT,
pero que adquirieron carta de naturaleza con la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Prevencion del
Fraude Fiscal. Sobre este particular, vid. CHECA GONZALEZ, C.: Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fis-
cal, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2006, passim. y VV. AA.: Comentarios a la Ley de Lucha contra el Fraude Fis-
cal, TEJER1ZO LOPEZ, J. M. y CALVO VERGEZ, J. (directores) Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2013, passim.

El texto del Anteproyecto de la Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributa-
ria, presentado a la opinion publica el 23 de junio de 2014, consta de un articulo unico con 58 apartados, 2 disposicio-
nes adicionales, 1 disposicion transitoria inica y 8 disposiciones finales. El citado texto normativo modifica, ademas
de la LGT, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, mediante la introduccion de nuevos articulos: 614 bis, 614 ter y 999.
Asimismo, se modifica la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando en determina-
dos preceptos de caracter ordinario, de forma tal que, de advertirse por la AEAT la posible concurrencia de delito de
contrabando, las actuaciones administrativas puedan continuar, salvo, en su caso, el procedimiento sancionador que
ya se hubiese iniciado, como consecuencia de la imposibilidad de concurrencia de sanciones. Por fin, se modifica
también la LJICA, mediante la introduccion de dos nuevas disposiciones adicionales (novena y décima). En cualquier
caso, conviene advertir ya desde el principio que la reforma pretendida es de enorme calado.

8 www.ceflegal.com
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Pues bien, desde hace ya algunos afios (concretamente a partir del afio 2003, pero especial-
mente del afio 2006 en adelante), parece que lo decisivo es la voluntad de uno de esos dos sujetos
de Derecho (Administracion-contribuyente) manifestada en una orden de la primera y el sumiso
acatamiento del segundo. Poder ordenar y tener que obedecer parece el lema de la nueva imposi-
cion; y ello, como ha observado bien la doctrina, ha tenido respaldo en la legislacion mas recien-
te, volcada obsesivamente en la «atribucion de mas y mas poderes a la Administracion Tributaria
como via primordial para atajar el fraude, asi como en nuestra mas alta jurisprudencia, que ha
tratado de legitimar esta via mas alld, en nuestra opinion, de lo que la razoén, el sentido comun
y la idea del Estado democratico de Derecho aconsejan»?® y que, como natural consecuencia, ha
implicado que «el Derecho Tributario no asuma su verdadero papel de instrumento necesario en

la resolucion de conflictos sociales, sino como un mecanismo de provocacion de los mismosy»*.

Ahora bien, resulta profundamente contradictoria una legislacion dirigida a impulsar, poten-
ciar y ampliar la iniciativa y el margen de decision de la Administracion Tributaria, con una reali-
dad que apela a los contribuyentes como Unica fuerza motora de su viabilidad. Si ademas se tienen
en cuenta otros factores como el nivel de incentivos econdmicos y retributivos de los funcionarios
o ¢l escasisimo e irrelevante peso de la deuda tributaria descubierta a contribuyentes no registrados
anteriormente por la Administracion, podemos hacernos una idea de los problemas practicos que la
aplicacion de las recientes reformas de la LGT comporta. Tal es el caso de la inseguridad juridica
que genera la interpretacion de unas normas oscuras que, en manos de una Administracion tan ro-
bustecida de poderes, acaba confundiendo a unos contribuyentes obligados a convertirse no ya en
conocedores del mandato contenido en el precepto (algo extraordinariamente dificil en tantas oca-
siones), sino también en sabedores de las tesis administrativas que se acabaran aplicando y aun en
precavidos adivinos de la antitesis que deberan defender ante los Tribunales si deciden asumir el
riesgo de dicha interpretacion para plasmarla finalmente en sus autoliquidaciones”.

3 FERREIRO LApaTzA, J. J.: Ensayos sobre metodologia y técnica juridica en el Derecho Financiero y Tributario, Mar-
cial Pons, Madrid, 1998, pag. 154.

El propio FERREIRO LAPATZA, J. J.: Ensayos sobre metodologia y técnica juridica en el Derecho Financiero y Tribu-
tario, op. cit., pag. 178, acaba lamentandose de tal estado de cosas, sefialando literalmente lo siguiente: «me atrevo a
afirmar que los resultados recaudatorios de tales litigios no compensaran en absoluto la incertidumbre derivada para
todos los agentes economicos de la aplicacion generalizada al campo tributario de la teoria iusprivatista de los nego-
cios anémalos que hara que todos tengamos que aconsejar a los contribuyentes la realizacion de los actos conforme
a su forma mas gravada para eludir los peligros de tal aplicacién».

Deberian recordarse aqui las palabras de HENSEL, cuando aludia al elevado deber de interpretar rectamente la norma
sin atisbo de extralimitacion o interés fiscal alguno: «la autoridad financiera en el procedimiento de comprobacion es
un 6rgano provisto de soberania, tiene la mision de poner en movimiento y desarrollar el procedimiento, y debe por
ello tutelar enérgicamente las pretensiones legales; no puede pretender lo que exceda de estas. Ello vale incluso si las
declaraciones del deudor del impuesto puedan dar ocasion a exigir mas de lo autorizado por la ley. En tales casos la
autoridad tributaria tiene el deber de verificar las manifestaciones del obligado incluso a favor de este. Si de ello o
de otros hechos nacen dudas que hablen a favor del deudor, la autoridad esta obligada a realizar comprobaciones que
pueden redundar en posible desventaja propia. Resulta asi para la autoridad tributaria el nobile officium de procurar
que las ventajas concedidas por la ley puedan ser gozadas también eficazmente por contribuyentes inexpertos» (HEN-
SEL, A.: Diritto tributario, trad. italiana de la obra alemana por JARACH, D., Giuffre, Milan, 1956, pag. 240).
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Las manifestaciones mas concretas de esa afirmacion del reverdecimiento de la teoria de la
relacion de poder, como explicacion mas plausible del panorama tributario actual, pueden sucin-
tamente condensarse en los siguientes puntos:

a)

b)

c)

d)

Las relaciones entre la Administracion Tributaria y los contribuyentes no se rigen
por las mismas normas generales que pautan las relaciones entre los ciudadanos y
el resto de las Administraciones Publicas, sino por un Derecho especifico que re-
marca la especialidad que sigue rodeando a la materia tributaria (en un voto parti-
cular del Magistrado del Tribunal Supremo, D. Manuel Vicente Garzéon Herrero a
la STS de 23 de mayo de 2006, se alude graficamente al «Guantanamo tributario»
y al «panteismo reglamentario en materia tributariay). Tal circunstancia compor-
ta ciertamente un clima enrarecido donde tanto la Administracion como el contri-
buyente experimentan su adverso influjo: la primera percibiendo a este como un
potencial defraudador o como un stibdito, no como a un ciudadano, el segundo,
intuyendo que la Ley no le otorga el mismo amparo que le atribuiria si se relacio-
nase con cualquier otro 6rgano de la Administracion del Estado.

La existencia de un ordenamiento tributario confuso —se ha llegado a hablar de am-
bigiiedad calculada de las disposiciones normativas®~, extraordinariamente Iabil y
casuistico hasta el paroxismo, que choca frontalmente con el hecho de que haya
de ser precisamente aplicado por un contribuyente carente de la formacion técni-
cay de los conocimientos juridicos suficientes como para predecir si la aplicacion
de esa normativa, poco clara, insisto, sera o no aceptada por el funcionario de la
AEAT encargado de tutelar las incontables y muy onerosas obligaciones formales
que se trasladan al ciudadano.

La enorme libertad interpretativa de que goza la Administracion Tributaria respecto
de unas normas cuya génesis corresponde precisamente a los propios funcionarios
de la DGT, al ser estos los encargados de redactar los Proyectos de Ley de modi-
ficacion de la normativa tributaria y de apoyar y supervisar la tramitacion parla-
mentaria que los hacen posibles.

Las anchurosas facultades que la normativa otorga a la Administracion —de ejerci-
cio no exento de discrecionalidad— dirigidas a obtener todo tipo de informacion.

El abundante nimero de presunciones y ficciones que, justificados en aras del in-
terés general o de la lucha contra el fraude fiscal, no protegen otra cosa —en la ma-
yoria de los casos— que la propia comodidad de la Administracion.

La existencia de una Administracion dotada de facultades revisoras exorbitantes
materializadas en distintas y sucesivas vias hasta tanto la controversia tiene acceso
a los Tribunales de justicia (piénsese, por ejemplo, en los recursos de alzada que
pueden interponer los Directores de Departamento de la AEAT o los Directores

6 CasADO OLLERO G., et al., Cuestiones Tributarias Practicas, La Ley, Madrid, 1989, pag. 675.

10
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Generales del Ministerio de Hacienda contra resoluciones de los TEAR, estimato-
rias de las pretensiones de los contribuyentes).

Ahora bien, y la pregunta surge de inmediato, el otorgamiento de tan amplias facultades de
todo tipo a la Administracion Tributaria constituye garantia de la eficacia de su actuacion, especial-
mente en la esfera de aquellos defraudadores que se mantienen extramuros del sistema? De entrada
contestar a tan relevante interrogante deberia hacernos reflexionar sobre la bondad del trueque entre
garantias o derechos por mayores indices de recaudacion y de eficiencia administrativa, pero estoy
persuadido que tal silogismo no se cumple y que el reforzamiento de esas potestades no se ha visto
acompafado de mayores cotas de eficacia, por mucho que los responsables politicos de turno saquen
pecho cada afo aludiendo al mayor fraude descubierto. Un fraude dudoso —no cobrado, es decir,
no ingresado en las arcas publicas en su inmensa mayoria— que pende ante los distintos Tribunales
revisores y que se deriva de alambicadas interpretaciones realizadas por los 6rganos de Gestion e
Inspeccion de los Tributos, al amparo de la confusion reinante provocada por la oscura redaccion de
las normas que, en muchas ocasiones, descansan en criterios hermenéuticos rabiosamente formales.

El informe MIRRLEES pone el dedo en la llaga sefialando lo siguiente: «uno de los pro-
blemas centrales que se ha planteado al tratar la elusion de los impuestos en el Reino Unido, ha
sido la propension de los gobiernos a atacar los sintomas —aprobando siempre medidas adiciona-
les anti-elusion dirigidas a combatir esquemas de elusion concretos— en lugar de hacer frente a la
causa subyacente que, a menudo, es la falta de claridad o de consistencia de la base imponible.
Parafraseando a LORD KALDOR: "la existencia de una elusion impositiva generalizada es eviden-

cia de que es el sistema, no el contribuyente, el que tiene necesidad de reformas"»’.

jCuanta razéon! y creo que a todos les sonara la musica: los Gobiernos pasan, dictan y de-
sarrollan programas para luchar contra el fraude fiscal y cuando se produce un cambio de signo
politico en el poder, el fraude sigue ahi, en cotas similares a las que presentaba al inicio de cada
legislatura. La realidad invita, por tanto, a considerar que para combatir el fraude fiscal se nece-
sitan otros instrumentos mas alla de las politicas puramente represivas o aquellas obsesionadas
con otorgar mas y mas potestades a la Administracion. Convendria no olvidar, por otra parte, que
para este menester se necesita una ejemplaridad en el comportamiento ptiblico de la que tampoco
podemos precisamente presumir.

7 Se trata de la tltima y mas rigurosa evaluacion del sistema fiscal inglés, promovida por el Institute for Fiscal Studies del
Reino Unido y presidido por el Premio Nobel de Economia, JAMES MIRRLEES. Como es sabido, el Informe MIRRLEES
posee un enfoque predominantemente econémico de la materia fiscal. Parte del hecho de que todo impuesto genera
unas distorsiones que alteran el comportamiento de los diversos agentes de la economia en cuanto a sus decisiones de
consumo, ahorro e inversion, asi como en relacion con los incentivos al trabajo, de manera que, en aras de la eficien-
cia economica, postula el disefio de un sistema tributario que evite o reduzca al maximo tales distorsiones. El Infor-
me no ignora la relevancia de otros posibles enfoques a la hora de analizar la idoneidad de una estructura fiscal y de
plantear su eventual reforma. La perspectiva juridica, por ejemplo, resulta fundamental a este respecto. Sin embargo,
dado un determinado contexto social, politico e institucional, de lo que trata el Informe, como queda dicho, es de su-
gerir las medidas que considera adecuadas para mejorar la eficiencia econdomica como objetivo central.
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II. ELANTEPROYECTODEREFORMADELALGTPARAELANO 2015.
ANALISISDELOSASPECTOSMASPOLEMICOSDESUARTICULADO

A continuacion analizaremos algunas de las mas llamativas previsiones contenidas en el
Anteproyecto de Ley de reforma de la LGT que, de no remediarlo el Parlamento a lo largo de su
proxima tramitacion legislativa (cuando se convierta en Proyecto de Ley), veran la luz en breve.
Al hilo de su sintético resumen, haremos sucintamente las reflexiones oportunas, no sin antes ad-
vertir que su propia Exposicion de Motivos resume en tres los objetivos pretendidos. En primer
lugar, reforzar la seguridad juridica y reducir la litigiosidad para lo que se dice es fundamental
lograr una regulacion mas precisa, clara y sistematica de todos aquellos procedimientos a través
de los cuales se aplica y gestiona el sistema tributario. En segundo término, prevenir el fraude
fiscal incentivando el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias. Y por fin, incre-
mentar la eficacia de la actuacion administrativa en la aplicacion de los tributos, logrando un
mejor aprovechamiento de los recursos a disposicion de la Administracion. Como haremos notar
a continuacion, no creemos que vaya a lograrse ninguno de ellos.

1. Articulo 12.3: Se reconoce la facultad de dictar disposiciones interpretati-
vas y aclaratorias, ademas de al Ministro de Hacienda y Administraciones
Publicas, al 6rgano con competencia en la iniciativa legislativa (DGT), que
seran obligatorias para los 6rganos de aplicacion de los tributos

Si bien no cabe formular una objecion material ante el fondo del asunto —pues al fin y al cabo
supone extender la facultad de la que ya dispone la DGT a través de las consultas tributarias a un
supuesto equiparable, eso si, en el que no ha existido iniciativa de un contribuyente para suscitar
la cuestion— esta prevision rompe con el sistema tradicional de fuentes, al atribuir esta facultad
cuasi normativa (del mas bajo rango, todo hay que decirlo) a un érgano administrativo que carece
de atribuciones normativas segtin la distribucion competencial realizada por la CE. Se trata, por
lo tanto, de un precepto de dudosa constitucionalidad, que bien se podria haber articulado de otro
modo, atribuyendo a la DGT la facultad para emanar consultas sobre la interpretacion de la norma
tributaria, sin necesidad alguna de previa pregunta por parte de los contribuyentes o las asociacio-
nes profesionales. Con ello, ademas, se refuerza la posicion de primacia de ese centro directivo del
Ministerio de Hacienda frente a otros eminentes 6rganos, como el TEAC, encargado también de
sentar criterio administrativo ante los distintos litigios entablados por los contribuyentes. Hemos
de recordar a este respecto que el articulo 243 de la LGT, ya contempla el llamado recurso extraor-
dinario para la unificacion de doctrina, cuyo unico legitimado es el Director General de Tributos
para todos aquellos casos en los que este muestre su desacuerdo con la doctrina emanada por el
TEAC y que, de otra forma, constituiria doctrina vinculante para el resto de los TEA y para la pro-
pia Administracion Tributaria (tal posibilidad la introdujo la reforma operada en la LGT en el afio
2003, con el fin de resolver los problemas que planteaba en la practica la coexistencia en el am-
bito tributario de contestaciones a consultas vinculantes para el resto de la Administracién Tribu-
taria, ex articulo 89 de la LGT por parte de la propia DGT, pero que no podian ni debian vincular
a los 6rganos econdmico-administrativos, pues de otra forma la independencia funcional de estos
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quedaria seriamente en entredicho). Como quiera que en la actualidad la LGT predica el caracter
vinculante de las consultas emanadas por la DGT, los problemas que podian surgir en la practica
entre la exégesis de la DGT y la del propio TEAC, alentaron la creacion de un recurso novedoso,
con el fin de que las posibles contradicciones pudieran ser resueltas.

Con la nueva regulacion, por lo tanto, puede ponerse en evidencia la incoherencia consis-
tente en que un drgano que, no lo olvidemos, no es superior jerarquico del TEAC, pueda dictar la
interpretacion que habra de seguir este. Ello implicaria un inequivoco desajuste interno, que po-
dria evitarse si el Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas, como superior jerarquico de
ambos centros directivos, emanara la orden interpretativa correspondiente (extremo este ignoto en
nuestro reciente panorama tributario). La nueva prevision, por lo tanto, ademas de inconveniente,
revela las apetencias ultimas de algunos 6rganos administrativos que pueden poner en entredicho
la trabazon 16gica del propio disefio organico de la Administracion Tributaria.

2. Articulo 15.3: Se prevé la posibilidad de imponer sanciones en los supues-
tos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando, antes de la
declaracion, exista criterio de la Comision ad hoc prevista normativamen-
te. A estos efectos, se establece una obligacion de publicacion de las reso-
luciones de la citada Comisidn. Se prevé, finalmente, la posibilidad de que
la Comision emita dictaimenes a peticion de la Administracion Tributaria,
sin necesidad de que se refieran a un supuesto concreto

Podria omitirse el comentario de esta prevision normativa de modificacion, por una simple
razon: el procedimiento para la declaracion de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria ha
sido un solemne fracaso. Imaginamos que la posibilidad de sancionar constituye ademas una invi-
tacion a su uso, aunque la practica demuestra que la Administracion Tributaria prefiere orillar este
instrumento, optimizando al maximo la aplicacion del principio de calificacion y la simulacion,
dejando practicamente vacio de contenido el instituto juridico del fraude a la ley tributaria. Estoy
persuadido que hubiera sido mas sencillo y de infinita mayor utilidad, sentar los limites de esta
clausula general anti-abuso frente a la calificacion y la simulacion, aunque doctrinalmente estén ya
suficientemente bien delimitados. Desde luego, la prevision normativa deberia contener un detalle
mucho mas completo de la forma y el lugar en el que se publicaran los acuerdos de la Comision.

Por otra parte, convendria no perder de vista que los acuerdos de dicha Comision tenden-
tes a la imposicion de sanciones (un muerto nunca bien enterrado que resucita con ocasion de
cada reforma de la LGT®), debieran ser firmes y definitivos, pues solo si su criterio, vertido en la
correspondiente liquidacion, fuese confirmado por las sucesivas instancias revisoras, la sancion
podria entenderse legalmente impuesta. En otro caso, nos encontrariamos ante un tremendo sin-
sentido: que se pudiera sancionar por haberse seguido un criterio que no ha sido confirmado, ni
siquiera para aquel a quien inicialmente se planted su aplicacion.

8 Notese ademds que la redaccion del precepto es imperativa («procedera), de forma tal que se obliga a la imposicion de la
sancion en todo caso, sin dejar margen alguno para valorar la procedencia en cada caso concreto del instituto sancionador.
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Asimismo, la posibilidad de que la Comision emita dictamenes a peticion de la Administra-
cion, sin que se refieran a supuesto concreto alguno, debe ser rechazada de plano, no por capri-
cho, sino porque atenta a la mas elemental seguridad juridica. En un procedimiento contradictorio,
como es el actual conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, la declaracion se produce des-
pués de haber recabado toda la informacion y explicaciones del obligado tributario (incluso a tra-
vés de sus propias alegaciones). En este dictamen, al suprimirse toda la participacion del sujeto
pasivo, se ofreceran por una parte exclusivamente las explicaciones tendentes a justificar por qué
existe fraude de ley, con el consiguiente riesgo de que las comprobaciones posteriores tiendan a
troquelarse bajo el mismo modelo, para hacerlas entrar en la horma de esa declaracion previa, limi-
tando la contradiccion y posibilidades de defensa del contribuyente, con grave menoscabo de sus
mas elementales derechos y garantias®. Finalmente, y aunque no aparezca en el Anteproyecto de
Ley, debe llamarse la atencion de algo que no se explicita pero que podria inferirse por la propia
Administracion, cual es la tentacion de suprimir el dictamen individualizado para cada supuesto
de conflicto, bajo el alegato de que existe una coincidencia fundamental con lo resuelto en casos
anteriores, pues esta incorrecta y previsible metodologia futura, no haria sino ahondar en el des-
equilibrio antes apuntado de las relaciones entre el contribuyente y la Administracion Tributaria.

3. Inexistencia de referencia alguna al articulo 27 de la LGT: No estaria de mas
remarcar la conveniencia de que se hubiera introducido en el articulo 27 de
la LGT un tramite de audiencia previo a la imposicion de los recargos por
presentacion extemporanea, con el objeto de evitar los actuales automatis-
mos en su aplicacion

Efectivamente, en la vigente redaccion de la LGT, los referidos recargos del articulo 27 no
necesitan de un procedimiento especifico de aplicacion, de tal manera que, verificado el cumpli-
miento de su presupuesto legal (consistente, basicamente, en la presentacion voluntaria aunque
extemporanea de declaraciones o autoliquidaciones tributarias), la Administracion Tributaria
correspondiente procedera a su imposicion en un solo acto (normalmente incluido en la propia
liquidacidn tributaria que se notifica al obligado), sin concesion de tramite de audiencia previo
que permita al contribuyente explicar su actuacion. Esta forma de proceder puede generar si-
tuaciones injustas si se compara con la consecuencia natural que se deduce del incumplimiento
de cualquier norma tributaria: la imposicién de sanciones tributarias a través de la incoacion
del oportuno procedimiento sancionador tributario, donde el contribuyente tiene la oportuni-
dad de ejercer su derecho de defensa y oponer algin motivo valido que enerve su aprioristi-
ca e hipotética responsabilidad sancionadora. Consecuentemente, pueden darse casos en que
sea preferible la instruccidon de un expediente sancionador a la aplicacién automatica de un re-
cargo por presentacion extemporanea. Por ello, hubiera sido conveniente haberse planteado la
oportunidad de establecer un procedimiento especifico de imposicion del referido recargo que

9 El Informe al Anteproyecto de la Ley del CGPJ, de 30 de septiembre de 2014, pagina 6, advierte expresamente de
tales peligros, considerando la regulacion prevista como una «norma sancionadora en blanco, cuyo destino es inte-
grarse no ya por otra disposicion con rango de ley o aun reglamentaria, sino por la decision de un organo de la Ad-
ministracion en base a una suerte de identidad factica. Lo que significa una infraccion del principio de taxatividad o
lex certa 'y del principio de tipicidad, que rigen también en el derecho administrativo sancionatorio».
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permitiese al obligado tributario justificar su comportamiento tributario y, en tltima instancia,
evitar la aplicacion del mismo. Porque, en definitiva, y como ya tiene reconocida la Audiencia
Nacional, entre otras, en su Sentencia de 5 de diciembre de 2012: «(...) la exigencia del recar-
go por retraso en el cumplimiento de la obligacion de declarar no puede prescindir absoluta-
mente de la voluntariedad del contribuyente. Dicho de otro modo, las circunstancias en que se
ha producido el retraso y la disposicion del obligado a cumplir pueden (y deben) ser analizadas
en cada caso concreto para determinar si resulta o no procedente la imposicion del recargo. No
compartimos, por tanto, la tesis que parece derivarse de las resoluciones recurridas segtin la cual
el recargo es exigible al cumplidor tardio siempre que presente su declaracion fuera de plazo y
con independencia de la causa que haya provocado el retraso. Este sistema de responsabilidad
objetiva o por el resultado (descartado ya por el legislador en el ambito sancionador estricto) no
puede admitirse tampoco, a juicio de la Sala, en la aplicacion de una medida como la que nos
ocupa, que, aunque destinada a disuadir al contribuyente del cumplimiento tardio de sus obli-
gaciones fiscales, debe necesariamente tener en cuenta las circunstancias de toda indole que han
determinado la tardanzay. (FJ Tercero. En el mismo sentido, las SSAN de 1 de febrero de 2012,
recurso n.° 592/2010, FJ Quinto; y de 13 de junio de 2013, recurso n.° 299/2010, FJ Segundo).

4. Articulo 65.2: Se establecen como deudas excluidas de la posibilidad de
aplazamiento y fraccionamiento de pago, las resultantes de la recuperacion
de ayudas de Estado declaradas indebidas

Resulta cuanto menos curiosa esta exclusion pues, al fin y al cabo, es el Estado u otro Ente
publico la causa del mal causado —si se nos permite la expresion escolastica— al conceder una
ayuda contraria al Derecho Comunitario. Entiendo que la prevision se basa en los términos en los
que se suele pronunciar el TJUE, pero también creo que, mejor que esta exclusion, hubiera sido
introducir una limitacién cuando se tratase de obligacién impuesta por el TTUE!?,

5. Articulo 66 bis: Se establece la imprescriptibilidad del derecho a comprobar
elementos de la obligacion tributaria con eficacia en ejercicios no prescritos
(bases imponibles negativas, cuotas a compensar, etc.)

Esta prevision causa estupor e indignacién!!. No es la primera imprescriptibilidad que se cuela
en nuestra normativa impulsada por recientes reformas (los elementos patrimoniales en el extranjero

10 Una redaccién alternativa interesante a tal efecto, hubiera sido, por ejemplo, la siguiente: «La liquidacion en el su-
puesto de que la ejecucion de la decision de recuperacion determine la exigencia de deuda tributaria, en particular,
procedente del devengo de intereses de demora conforme a lo establecido en el articulo 263.2 de esta ley, no podra
aplazarse cuando asi derive de la Sentencia del TIUE que declare la improcedencia de la ayuda de Estado. En los
demas casos, el plazo para el ingreso de la totalidad de la deuda tributaria no podra ser superior al concedido por el
TJUE en la Sentencia que declare la improcedencia de la ayuda de Estado para su reembolso».

Al respecto, vid. FALCON Y TELLA, R.: «La modulacion de los plazos de prescripcion en funcion de la conducta del sujeto
pasivow, Quincena Fiscal,n.° 14,1996, pag. 7y ss. En el sentir del Informe del CGPJ al Anteproyecto cit., pag. 9, «resulta
ciertamente sorprendente esta declaracion de imprescriptibilidad, que carece de parangén en nuestro ordenamiento juridico,
mas alla de la referida a delitos de especial gravedad previstos en el Codigo Penal como crimenes contra la humanidad.
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no declarados fue la primera, exigida por la Ley 7/2012 de represion del fraude fiscal), que parecen
haber olvidado como el instituto prescriptivo deviene en exigencia ineludible del principio consti-
tucional de seguridad juridica, pues al decir de la STS de 21 de diciembre de 1950, «se apoya en la
necesidad de conceder una estabilidad a las situaciones juridicas existentes dando, de esta manera,
claridad al trafico juridico»!2. Por otro lado, sorprende este intento de legalizar (juntamente con el
art. 115 LGT) lo que ya ha sido proscrito por el Tribunal Supremo y hasta por un érgano tan neta-
mente administrativo como el TEAC, que no muestran aquiescencia alguna a liquidar de nuevo los
periodos prescritos, aunque sea solo con efectos en los ejercicios no prescritos, y que han limitado la
facultad de comprobacion a la declaracion de lo que se pretende aplicar y a que dicha declaracion se
corresponda con una transcripcion correcta de lo obrante en los libros de contabilidad o los registros
fiscales. Por todo ello, la propuesta contenida en el Anteproyecto de Ley debe ser rechazada de plano.

6. Articulos 68.9y 69.1: Se establece la interrupcion del plazo de prescripcion
por una comunicacion para las «obligaciones conexas», que son otras obli-
gaciones afectadas por la comprobada

El presente articulo supone otra vuelta de tuerca en relacion con la prescripcion, igualmente
repudiable. Primero, porque resulta bastante oscura su redaccion, utilizando un concepto juridico
indeterminado y vagamente definido en el precepto para una finalidad que, solo a partir de la ex-
periencia, podemos avanzar. Conocemos el criterio de los Tribunales que han sancionado con la
prescripcion aquellos casos en los que se imponen sanciones por desatencion de los deberes de fac-
turacion de supuestos incumplimientos que se proyectan afos atras, cuando en la iniciacion del pro-
cedimiento solo se incluy6 en su alcance la comprobacion de determinadas obligaciones tributarias
materiales (IRPF o IS e IVA) y no las obligaciones formales. Con esta redaccion no se pretende otra
cosa que paliar el mal hacer y la desidia de los 6rganos administrativos que usaran ahora artes de
pesca tan poco recomendables como las redes de arrastre, capturando todo lo que se mueva, pues en
el momento en el que la Administracion realice una comprobacion atinente a un impuesto u obliga-
cion tributaria cualquiera, la interrupcion de la prescripcion se extendera automaticamente a todas
las obligaciones relacionadas con dicho tributo, a pesar de no haberse iniciado un procedimiento
de comprobacion formal por el mismo. Medidas muy alejadas de las iniciativas del Gobierno del
Partido Popular que promulgo la Ley de Derechos y Garantias del Contribuyente en el afio 1998.
Cuatro lustros después, los que finalmente han logrado que prevalezca su criterio en la redaccion
del Anteproyecto de Ley, no son otros que los sectores mas conspicuos de la AEAT y de la DGT
que llevan muchos afios perseverando en el tenaz intento de introducir medidas de rancia afiada!?.

12 Ep este sentido Garcia Novoa, C.: «Comentario a la Ley 7/2012 de modificacion de la normativa tributaria y pre-
supuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y
lucha contra el fraude. Infracciones y sanciones», en VV. AA.: Comentarios a la Ley..., op. cit., pag. 208, y atendida
esa dimension constitucional, defiende la necesidad de que sea el Tribunal Constitucional el que se pronuncie sobre
la imprescriptibilidad de las obligaciones tributarias instauradas por la Ley 7/2012 y ahora secundadas y reforzadas
por el Anteproyecto de reforma de la LGT.

El voto particular formulado por la Vocal Diia. Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto por el
CGPJ de 30 de septiembre, sospecha de ello, al afirmar en su pagina 2 lo que sigue: «Es de general aceptacion que la
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7. Articulo 73.1: Se establece un nuevo supuesto de compensacion de oficio
para los supuestos de ejecuciones de fallos econdmico-administrativos que
den lugar a la liquidacion de obligaciones conexas a aquellas anuladas

Sin perjuicio del comentario que mereceran las modificaciones previstas en el articulo 239.7
de la LGT, el presente precepto supone una inmediatez de la liquidacion relativa a la obligacion
conexa de devolucion que no se corresponde con la realidad. Nos explicamos. La estimacion de una
reclamacion que determina la anulacion de una liquidacion, obliga a ejecutar esta en sus propios
términos, estableciéndose un plazo de un mes a tal fin que, en el caso expuesto, supone la practica
de la nueva liquidacion. Si como consecuencia de esa ejecucion del fallo se pone de manifiesto la
existencia de una obligacion conexa que se pudiera liquidar, debera seguirse un procedimiento ad-
ministrativo para ello, cuyo plazo de terminacion maximo sera, con caracter general, de seis meses
(104 LGT); plazo mucho mas dilatado que el disponible para la ejecucion del propio fallo econé-
mico-administrativo. La conclusion es bien sencilla: este precepto va a utilizarse para adoptar, de
facto, una medida cautelar consistente en la retencion de la devolucion derivada de la ejecucion
de una reclamacion econémico-administrativa, a cuenta de una eventual e hipotética reclamacion
futura contra la nueva liquidacion. Cuanto menos, deberia limitarse el perimetro de su eficacia,
estableciendo que dicha compensacion solo pudiera acordarse cuando la liquidacion de la obliga-
cidn conexa se dictase en el plazo maximo legalmente previsto para la ejecucion de la reclamacion.

8. Articulo 81: Se establecen unas medidas cautelares de duraciéon mas prolon-
gada en los procedimientos de delito contra la Hacienda Publica. Esta medida
seincardina en la LGT en plena consonancia con el nuevo Titulo VI del refe-
rido cuerpo legal, relativo a las actuaciones y procedimientos de aplicacion
de los tributos en supuestos de presuntos delitos contra la Hacienda Pablica

Sin perjuicio de remitirnos al comentario general de dicho Titulo, lo previsto en este articulo
supone una clara injerencia en una competencia tipicamente judicial, que nunca debi6 producirse
(como aconteci6 con la Ley 7/2012) y mucho menos ampliarse (como sucedera ahora si el Parlamen-
to no lo remedia). De hecho, parece de dudosa constitucionalidad al vulnerar claramente el mandato
constitucional que reserva la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado a Jueces y Tribunales'4.

simplificacion, precision y concision normativa hacen mucho mas sencillo, facil y eficaz el manejo de la Ley como he-
rramienta al servicio de la sociedad. La multiplicidad de normas tributarias y su confusa y compleja redaccion no solo
generan inseguridad juridica en los obligados tributarios afectando a la actividad econdémica, ademas, dificulta el trabajo
de quienes tienen que velar por su correcta aplicacion. La modificacion de la LGT por el Anteproyecto de Ley de modi-
ficacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre (...) no parece que siga el camino de la claridad y simplificacion.
La simple lectura de su Exposicién de Motivos pone sobre aviso. Tiene toda la apariencia de un texto precipitado. Como
si se hubieran reunido, sin pulir, trabajos realizados, con mayor o menor acierto, desde hace tiempo sobre la materiay.

El voto particular formulado por la Vocal Diia. Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emi-
tido por el CGPJ el 30 de septiembre de 2014, enfatiza especialmente la rareza de unas medidas adoptadas por la
Administracion que no podran ser recurridas y que primaran incluso sobre las propias decisiones judiciales: «(...) se
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9. Articulo 82: Se dispensa del plazo de duraciéon maxima de las medidas cau-
telares adoptadas para garantizar aplazamientos y fraccionamientos

Si bien se comparte la finalidad de la medida, deberia establecerse un limite de duracion con-
creto para tales medidas cautelares (por ejemplo, tres meses desde el fin del periodo voluntario
para el ingreso de la deuda aplazada o de la fraccion garantizada), pues la experiencia demues-
tra sobradamente que la Administracion Tributaria no levanta tempestivamente, a pesar de haber
transcurrido plenamente su plazo de vigencia, los embargos cautelares caducados.

10. Articulo 95 y 95 bis: Se establece la posibilidad de publicar listas de deu-
dores a la Hacienda Publica

Esta es, sin duda, una de las medidas mas polémicas del Anteproyecto de reforma. Por su-
puesto, no compartimos el espiritu de esta prevision y jamas deberia haberse planteado. Desgra-
ciadamente no creo que cualquier reflexion que pueda hacerse en la tramitacién parlamentaria
sobre el particular vaya atenderse pero, al menos, deberian realizarse dos mejoras de caracter téc-
nico para que esta medida no implique un abuso tan desmedido en la practica:

sigue manteniendo la posibilidad de que la Administracion tributaria, que va a ser denunciante o querellante y parte
en el procedimiento penal, pueda acordar medidas cautelares para asegurar las responsabilidades pecuniarias que pu-
dieran derivarse del delito, lo que resulta insolito en nuestro ordenamiento juridico, en el que el Juez de instruccion
es el verdadero director de la investigacion penal y a quien corresponde el juicio de proporcionalidad y necesidad de
la medida cautelar. Con este sistema, se relega al Juez al mero papel revisor de la medida adoptada por el denuncian-
te y perjudicado. Potestad que ni siquiera posee en el procedimiento penal el Ministerio Fiscal. Especialmente grave
resulta la posibilidad de subsistencia de las medidas cautelares adoptadas por la Administracion tributaria cuando se
acuerde por el 6rgano judicial la suspension de las actuaciones de recaudacion de la liquidacion provisional de los
conceptos y elementos vinculados al presunto delito. En este caso, el parrafo ltimo del aparado 6 del articulo 81
de la LGT se limita a establecer que se notificaran las medidas al Ministerio Fiscal y al 6rgano judicial que acordd
la suspension "y se mantendran hasta que este ultimo adopte la decision procedente sobre su conservacion o levan-
tamiento". Sin embargo, para la suspension de los actos de recaudacion, el Juez penal ha de establecer una garantia
o dispensar al encausado, total o parcialmente, de la garantia. Por lo que el mantenimiento de una medida cautelar
adoptada por la Administracion, no resulta justificada, pues el Juez ya acordo la garantia que entendi6 suficiente para
cubrir el importe de la liquidacion administrativa practicada, los intereses de demora que genere la suspension y los
recargos que procederian en caso de ejecucion de la misma (nuevo art. 614 bis. 4 LECrim). De manera que el mante-
nimiento de la medida cautelar adoptada por el 6rgano administrativo es desproporcionada y excesiva y no encuentra
otra justificacion que un injustificado recelo de la Administracion a la suficiencia de la garantia fijada por el Juez.
Lo correcto seria acordar, ex lege, el cese de la medida cautelar adoptada por la Administracion una vez que el Juez
penal haya acordado la suspension de las acciones recaudatorias de la liquidacion provisional de los elementos vin-
culados al presunto delito y se haya prestado, en su caso, la garantia fijada por ¢l. Bastando, en consecuencia, que
el 6rgano judicial comunique a la Administracion el auto acordando la suspension y la constitucion de fianza, en su
caso, para que aquella proceda a alzar las medidas cautelares por ella adoptadas. Por lo que se considera necesaria
la modificacion de este precepto. La reforma, ademas, no subsana el vacio legal sobre el procedimiento para adoptar
por la Administracion tributaria la medida cautelar, ni el de su ratificacion o revocacion por el Juez penal, no contem-
plandose la necesaria audiencia al interesado, ni la posibilidad de su impugnacion mediante el régimen de recursos».
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» Laprimera, que solo se incluyan en la publicacion prevista, las deudas que no se en-
cuentren recurridas, hayan sido o no suspendidas. Puede resultar calamitoso publi-
car una deuda que sea poco después anulada en cualquier via de revision. Piénsese
que segun los datos que publicaba recientemente el sindicato GESTHA de Técni-
cos de Hacienda, un 40 % de las deudas son anuladas por los TEA y casi otro tanto
acaece en la jurisdiccion contencioso-administrativa. Otras fuentes, quizas menos
parciales, también abundan sobre estos datos, sefialando que al menos el 40% de
las reclamaciones ante los TEAR se estiman, ya sea parcial o totalmente. Cierto es
que en el TEAC ese porcentaje decrece al 23,20 %. Pero si tenemos en cuenta que
en los TSJ se estima en torno a un 31,81 % (datos de 2012, pero que en 2006 lle-
garon a ser del 46 %), ello implica cifras bastante altas de estimacion, sobre todo
si tenemos en cuenta que muchos contribuyentes renuncian a seguir impugnando
tras la desestimacion inicial del TEAR y en la actualidad ademas hay que ponderar
el efecto muy disuasorio que comportan las tasas judiciales!.

» La segunda seria que solo se incluyeran las deudas que hayan sido objeto de san-
cion. Noétese que esta medida, cuya finalidad no es otra que disuadir del incumpli-
miento a través del menoscabo de la reputacion de una persona o empresa, debe ser
vista como corolario a una conducta indebida y no a una mera situacion de dificul-
tad transitoria o definitiva, pero en cualquier caso no culpable o intencionada'®.

11. Articulo 101: Se establece un nuevo supuesto de liquidacion provisional
paralas liquidaciones dictadas sobre elementos sometidos al orden penal
por la posible comision de presuntos delitos contra 1a Hacienda Pablica

Los comentarios se remiten a lo que se sefialara mas adelante para los preceptos relativos al
delito contra la Hacienda Publica, contenidos en el nuevo Titulo VI del Anteproyecto de reforma.

12. Articulo 104: Se introduce un nuevo elemento que se descuenta del computo
general de plazos: las suspensiones de dicho plazo

Realmente creemos que deberia replantearse el computo de los plazos. Resulta paraddjico
que en el procedimiento inspector, en el que los requerimientos son mas amplios y mejor docu-
mentados y las actuaciones siguen un cauce mas formal y, teéricamente al menos, se dirigen por

15 yv. AA.: Propuestas para disminuir la litigiosidad en Espaiia a la luz del Derecho comparado, ALONSO GONZALEZ,
L. M. (dir.), 2014, PDF del que disponemos por gentileza del director de dicho estudio.

16 E| Informe del CGPJ al Anteproyecto, cit., pagina 13, considera que la redaccion del precepto es excesivamente abier-
ta e incompatible con la legislacion sobre proteccion de datos, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del
TJUE, especialmente en este Gltimo caso con la doctrina establecida en la Sentencia Volker, de 9 de noviembre de
2010 y apostilla literalmente lo siguiente: «Se echa de menos, en fin, una ponderacion reposada y sosegada entre los
derechos afectados y el fin perseguido por la norma. Y en tal medida, los perjuicios previsibles parecen superiores al
beneficio a obtener, por lo que no cabe sino proponer la supresion de este articuloy.
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lo mas granado de los funcionarios de la Administracion Tributaria, se haya simplificado el tema
del computo de los plazos (art. 150 LGT que se propone) y que, sin embargo, subsista y aun se
complique esta cuestion para los demas organos de la propia AEAT. La experiencia de documen-
tacion de las actuaciones en via gestora es sencillamente penosa, tanto para el contribuyente como
para la Administracion, por lo que resulta dificilmente comprensible que no se supriman todas las
complejidades de dilaciones y ampliaciones en el resto de procedimientos distintos del inspector.

13. Articulo 106: Se incluyen nuevas normas sobre la prueba: la necesidad
de acreditar con elementos adicionales a las facturas, la realidad de estas;
la posibilidad, al menos intuida, de que se puedan comprobar las bases
y cuotas de ejercicios prescritos que se apliquen en ejercicios objeto de
comprobacion; y la imposibilidad de aportar nuevas pruebas una vez fi-
nalizado el tramite de audiencia, muy especialmente en via de revision

Otra vez nos topamos con un precepto auténticamente interesado para salvaguardar la comodi-
dad de la AEAT, pues trata de apuntalar la doctrina mas discutida del TEAC, totalmente favorable a
la Administracion, y abjurar de otra doctrina del Tribunal Supremo y del propio TEAC proclive al
contribuyente. El TEAC ha establecido que la factura no es un medio de prueba privilegiado de la
realidad de las operaciones, aunque eso si, para desvirtuarlo se exige una actividad probatoria de la
Inspeccion que retina una serie de indicios capaces de otorgar mayor peso o verosimilitud a la con-
sideracion de la Inspeccion que a lo aportado por el contribuyente, que puede ser exclusivamente
dicha factura. El precepto que se propone trata de alterar este régimen probatorio, dispensando a la
Administracion de obtener las minimas pruebas indiciarias, que a buen seguro requerird mas y mas
datos y elementos, sin haber reunido un solo indicio de su parte, negando toda eficacia a lo apor-
tado por el contribuyente, aunque sea solo la simple factura, por el mero hecho de no disponer de
un medio cualificado de prueba. Creemos que esta prevision es innecesaria, que la interpretacion
del TEAC es suficientemente favorable a la Administracion Tributaria (no prima a la factura sobre
las restantes pruebas), pero al menos otorga una garantia minima de contradiccion entre las partes,
estableciendo una cierta igualdad de condiciones a ambas, beneficiando simplemente a quien haya
reunido mejores indicios de lo que afirma o pretende el contrario!”. Realmente parece ridiculo, si no
fuese tragico por los efectos que comporta una regulacion de este fuste, que la Administracion quiera
limitar la interpretacion de un poder del Estado, como es el Judicial, incluyendo en la Ley un precepto
para prevaler su posicion a ultranza, mas alla de los limites marcados por la propia jurisprudencia.

17 Elvoto particular formulado por la Vocal Diia. Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emiti-
do por el CGPJ el 30 de septiembre de 2014, incide muy criticamente en esta cuestion, denunciando que «no se men-
cionan los supuestos o motivos por los que la Administracion pueda cuestionar la efectividad de la factura, de manera
que se deja al libre arbitrio de la Administracion la admision o no de la factura cuya deducibilidad se ha producido.
Ademas, se incluye un nuevo apartado 6 en el articulo 106 de la LGT, que impone un ambito temporal para la aporta-
cion de pruebas, disponiendo que una vez realizado el tramite de audiencia o, en su caso, el de alegaciones, no podra
incorporarse al expediente ni ser tenida en cuenta mas documentacion acreditativa de los hechos en el procedimiento de
aplicacion de los tributos o en la resolucion de recursos o reclamaciones, salvo que el obligado tributario demuestre la
imposibilidad de haberla aportado antes de la finalizacion de dicho tramite. Prevision que puede conculcar el derecho
de defensa del obligado tributario, y que no se explica ni se justifica en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto».
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Se trata, sin mas, de apuntalar la doctrina mas reciente del TEAC que niega la aportacion de
nueva documentacion en fase de revision. Aunque esta disposicion nos parece totalmente contra-
ria al principio de tutela judicial efectiva (de hecho, se incluye en este precepto porque la inmensa
mayoria de tribunales contencioso-administrativos que se han pronunciado sobre esta cuestion han
negado su aplicacion, entrando a conocer de toda la documentacion aportada), si se quisiera final-
mente incluir, deberia al menos atemperarse su contenido sefialando que la documentacion que no
pueda aportarse por imperativo legal, sea estrictamente aquella que haya sido previamente requeri-
da o sirva para desvirtuar aquellos extremos cuya justificacion se haya solicitado de forma expresa
con anterioridad al tramite de audiencia. Es cierto que el TEAC, desde una ya lejana Resolucion de
30 de septiembre de 2005, viene negando la posible aportacion en via econdomico-administrativa
de aquellas pruebas o documentos no adverados previamente en fase de inspeccion, por el posible
desorden que ello pudiese generar en el propio desarrollo del procedimiento administrativo y la di-
ficultad que entrafiaria luego la aparicion de un material no valorado en el propio contexto en el que
las actuaciones inquisitivas se desenvuelven. Esta tesis (que en algunos casos, no lo negamos, podria
ser adecuada e incluso conveniente, atendido el perfil del contribuyente) ha sido reiterada y amplia-
da posteriormente en otros pronunciamientos del Central (Resoluciones de 19 de abril de 2007 o de
26 de junio de 2008). Sin embargo, conviene advertir que una generalizacion acritica o inflexible de
dicha doctrina, como pretende ahora el Anteproyecto de LGT, puede generar muchos mas problemas
de los que con ella se pretenden resolver o, lo que es mucho mas grave, implicard el menoscabo de
derechos fundamentales constitucionalmente protegidos, pues no es infrecuente que, por la forma-
cion del representante del contribuyente, por la premura o las especiales circunstancias que rodean
el momento en el que las actuaciones administrativas se desenvuelven, o por cualquier otro motivo
que quepa imaginar, surja luego la necesidad de aportar pruebas desconocidas, ignoradas o no su-
ficientemente valoradas en el propio momento en que el procedimiento inquisitivo se desarrolla!8.

Para empezar, cualquier limitacion a la aportacion de documentos o proposicion de pruebas
desconocidas en fase inspectora, inicamente debiera afectar a los recursos y reclamaciones de ca-
racter puramente administrativo (en nuestro caso, recurso de reposicion y reclamacion econémico-
administrativa), careciendo de virtualidad alguna frente a los 6rganos judiciales que, no obstante,
deben decidir si el caracter revisor de la jurisdiccion impide también la aportacion de tales documen-
tos o si el derecho a la tutela judicial efectiva exige atender esa posibilidad. Dicho de otra manera,
son los Jueces los que deben decidir sobre el viejo dilema del Fausto de GOETHE (prefiero la injusti-
cia al desorden), es decir, si debe prevalecer el orden inflexible de la generalidad de las situaciones
para evitar la entropia del sistema, sobre la comision de una posible injusticia en el caso concreto.

Efectivamente, con lo previsto en el Anteproyecto de LGT, quizas fuese prematuro hablar to-
davia en las fases administrativas de una vulneracion flagrante de ciertos derechos constitucionales,
pues reiterada doctrina jurisprudencial (entre otras, SSTS de 2 de abril de 1993, de 2 de julio de
1994, de 27 de junio de 1995 y 19 de enero de 1998) viene declarando que los derechos de natu-
raleza procesal no son de aplicacion a los expedientes administrativos, y su infraccion solo puede
tener lugar, en puridad, en el propio curso del proceso jurisdiccional. La jurisprudencia limita a
los procedimientos administrativos sancionadores la plenitud de las garantias establecidas en el

18 pig al respecto y con extensa bibliografia las acertadas y sugerentes reflexiones de ROMERO PLAzA, C.: Prueba y Tri-
butos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, passim.
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articulo 24.2 de la CE para los procesos penales, remitiendo los no sancionadores al derecho cons-
titucional al acceso a la revision jurisdiccional, en cuanto realizacion del principio de tutela judicial
efectiva, de modo que la eventual indefension ha de acreditarse en la pertinente y subsiguiente fase
procesal. Pero no vemos por qué en fase administrativa haya de limitarse o restringirse el derecho a
la prueba. Constituye un elemental derecho recogido en el procedimiento econémico-administrativo,
la posibilidad de aportar la documentacion que a juicio del reclamante pueda arrojar luz al Tribunal
para la adecuada resolucion de la controversia suscitada con la Administracion. Lo que se compadece
muy bien con la posibilidad incluso de que el propio TEAR practique prueba de oficio cuando sea
necesaria para esclarecer los hechos o interpretar adecuadamente las normas juridicas aplicables
al caso objeto de resolucion. En tal sentido, se ha manifestado la jurisprudencia reiteradamente. Y
todo ello por no hablar de la dificultad que le supondra a la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva pronunciarse sobre algo que no constaria en el expediente administrativo ante la negativa de
los TEAR a aceptar prueba alguna relacionada con la controversia tributaria que se esta ventilando.

Por otra parte, la propia LRIPAC, en su articulo 79, contiene la expresién méaxima del prin-
cipio de informalidad del procedimiento administrativo, que supone la plasmacion expresa del
derecho de los interesados a desplegar una actividad probatoria que no se cifie al concreto espa-
cio temporal del tramite de prueba y que cuenta con el expreso reconocimiento jurisprudencial
por parte del Tribunal Supremo (SSTS de 18 de junio de 1973 y de 3 de abril de 2000). Ademas,
la vigente LGT unicamente alude a esta posible restriccion de la prueba en su articulo 158.3, ati-
nente a la estimacion indirecta de la base imponible, desde un planteamiento, esta vez plenamen-
te logico —que no se oculte informacion que luego pueda ponerse de manifiesto para cuestionar
la propia metodologia de determinacion de la base imponible—, y que debe quedar circunscrito a
ese excepcional procedimiento de fijacion de la magnitud del elemento cuantitativo del tributo.

Parece prudente sostener que la doctrina administrativa emanada por el TEAC, y ahora re-
cogida por el Anteproyecto de LGT, no pueda ni deba prevalecer frente al derecho de defensa y
tutela judicial efectiva, pues, como afirmara la STC 85/2006, de 27 de marzo, «el hecho de que
los recurrentes no hubieran efectuado alegaciones en via administrativa acerca del contenido de
las liquidaciones tributarias litigiosas no impide que puedan posteriormente formularlas duran-
te el proceso contencioso-administrativo. En efecto, hemos sefialado con caracter general que el
derecho a la tutela judicial efectiva garantizado en el articulo 24.1 de la CE tiene como uno de
sus contenidos esenciales el acceso a la jurisdiccion "sin limitacion de garantias ni impedimentos
para alegar y demostrar en el proceso lo que se estime oportuno"” (por todas, STC 30/2004, de 4
de marzo, FJ 2.°) y asi lo hemos reiterado al pronunciarnos en relacion con la naturaleza reviso-
ra de la jurisdiccion contencioso-administrativa de 1956 —hoy art. 56 LJCA 1998— que establece
que en los escritos de demanda se consignaran "las pretensiones que se deduzcan, en justifica-
cion de las cuales podran alegarse cuantos motivos procedan, aunque no se hubieran expuesto
en el previo recurso de reposicion o con anterioridad"». Pero es que, ademas, la imposibilidad de
aportar pruebas supuestamente no entregadas con anterioridad en fase inspectora, constituye la
resurreccion de un rancio problema completamente superado, cuya respuesta puede encontrarse
en la propia Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998) al recuperar para
la judicatura la totalidad de la funcién jurisdiccional conforme a los propios términos y princi-
pios que la informan, en el sentido de la plena defensa del derecho de las partes a aportar y prac-
ticar cuantas pruebas se estimen conducentes a la defensa de sus pretensiones. Una solucion, por
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otra parte, que se refuerza con la entrada en vigor del articulo 24 de la CE. El planteamiento que
niega la prueba en via procesal por no haberse previamente intentado en la via administrativa, es
hoy absolutamente contrario a los términos del articulo 24 de la Carta Magna; concretamente, al
derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa.

En tal sentido, la STS de 17 de noviembre de 1983, ya recogia el criterio correcto (frente a lo
pretendido por el Anteproyecto LGT) al afirmarse que «aunque la funcion de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa es eminentemente revisora, ello no empece para que por aplicacion subsi-
diaria de la LECiv, y por el propio procedimiento que establece la Ley de la Jurisdiccion, se puedan
completar en el correspondiente periodo probatorio los elementos de juicio que se llevaron a la via
administrativa al objeto de que la informacion de que disponga la Sala en el momento de resolver
el asunto ante ella planteado sea mas completa, e incluso exhaustiva posible». La Sentencia de 24
de marzo de 2001 afirma que no «es ineludible acreditar cumplidamente en la via previa los he-
chos en que se apoya el ejercicio de una accion o la reclamacion de un derecho». Lo que no cabe,
sigue diciendo esta Sentencia, «es alterar los hechos aducidos en la via administrativa previa como
base de la pretension en virtud del principio de la vinculacion con los actos propios, pero la falta de
aportacion de pruebas en el procedimiento administrativo no impide solicitar en sede jurisdiccional
todas las que sean conducentes para acreditar los hechos en que se funda la accion que se ejercitay.

Es mas, el Tribunal Supremo en una copiosisima jurisprudencia (SSTS de 11 de abril de 1986,
de 27 de noviembre de 1990, de 12 de marzo de 1992, de 25 de marzo de 1992, de 1 de julio de
1992, de 16 de octubre de 1992, de 19 de febrero de 1993, de 3 de marzo de 1994, de 13 de julio de
1995, de 20 de noviembre de 1996, de 27 de febrero de 1997, de 2 de junio de 1998, de 23 de no-
viembre de 1999, de 26 de febrero de 2001, de 10 de junio de 2003, de 19 de mayo de 2004, entre
otras muchas) defiende para si mismo, y en aplicacion de la LEC (de vigencia supletoria en los pro-
cesos contencioso-administrativos), un principio de apreciacion conjunta de la prueba, tanto de la
desarrollada en el curso del procedimiento administrativo, como de la practicada en el propio pro-
ceso judicial, pues de otra forma los Tribunales estarian atados inexorablemente, ora a la aprecia-
cion de los hechos que hubiera podido efectuar la Administracion, ora a la mayor o menor pericia
del representante del contribuyente en la demostracion de los hechos afirmados ante la Inspeccion,
ora al propio expediente administrativo.

El derecho a la prueba es «soporte esencial» del derecho de defensa (STC 195/95, de 19 de di-
ciembre, FJ 7.°). Y dicho derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la propia defensa,
ha sido constitucionalizado por el articulo 24.2 de la CE como derecho fundamental ejercitable en
cualquier tipo de proceso en el que el ciudadano se vea involucrado, puesto que ese derecho, insepa-
rable del derecho mismo de defensa, consiste en que las pruebas pertinentes sean admitidas y prac-
ticadas por el Juez o Tribunal, sin desconocerlo u obstaculizarlo (STC 357/93, de 29 de noviembre,
FJ 2.°). Como advirtiera en su dia la STC 73/01, de 26 de marzo, en su FJ 2.°, «conforme a reiterada
doctrina constitucional, el derecho fundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes que, como
elemento inseparable del derecho mismo a la defensa, opera en cualquier tipo de proceso en que el
ciudadano se vea involucrado, consiste en que las pruebas pertinentes sean admitidas y practicadas
por el Juez o Tribunal que no podria desconocer ni obstaculizar su efectivo ejercicio, sin que les es
propio para apreciar su pertinencia, ni liberar a las partes de la carga de argumentar la trascendencia
de las que propongan. Pero basta con que la ingjecucion sea imputable al 6rgano judicial y que la
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prueba impracticada sea decisiva en términos de defensa para que, en principio, el supuesto quede
cubierto por la garantia constitucional. Y si bien es en el articulo 24.2 de la CE donde se reconoce
el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, de ello no se deriva necesaria-
mente que la problematica probatoria no pueda estar afectada ni protegida, dentro del derecho a la
tutela judicial efectiva, por el parrafo 1.° del articulo 24 de la CE». Asimismo, y como afirmara la
STC 205/1991, de 30 de octubre, en sus Fundamentos Juridicos 3.° y 4.°, «segun reiterada doctrina
de este Tribunal, el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la propia defensa, cons-
titucionalizado por el articulo 24.2 de la CE, ejercitable en cualquier tipo de proceso e inseparable del
derecho mismo a la defensa, consiste en que las pruebas pertinentes sean admitidas y practicadas por
el Juez o Tribunal, sin desconocerlo u obstaculizarlo, e incluso prefiriéndose el exceso en la admision
a la postura restrictiva. Ello no supone desapoderar a los 6rganos jurisdiccionales de su competencia
para apreciar la pertinencia, por relacion al thema decidendi, de las pruebas propuestas, ni liberar a
las partes de la carga de argumentar la trascendencia de las que propongan, para evitar con la dene-
gacion dilaciones innecesarias. Pero basta con que la denegacion o inejecucion sea imputable al or-
gano judicial y la prueba denegada o impracticada sea decisiva en términos de defensa, para que, en
principio, el supuesto quede cubierto por la garantia constitucional (SSTC 80/86, 147/87 y 50/88)».

Segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, el derecho a la prueba es una de las ga-
rantias que a todos reconoce el articulo 24.2 de la CE, de suerte que la denegacion de pruebas perti-
nentes podra justificar el recurso de amparo si de ello se deriva indefension o alteracion del resultado
del proceso (STC 116/83, de 7 de diciembre). Tan es asi, que el Alto Tribunal, en su Sentencia 30/86,
de 20 de febrero, reconoce el derecho de los actores, cargos electos del Pais Vasco, condenados por
injurias al Rey, a que se admitan las pruebas documentales inadmitidas o rechazadas previamente,
nada menos que por el Tribunal Supremo. En su Sentencia 14/97, de 28 de enero (FFJJ 5.°a 10.°), el
Tribunal Constitucional, llegara a decir a este respecto que «la jurisdiccion contencioso-administrativa
no es una segunda instancia, sino que ante ella por el contrario se sigue un auténtico juicio o proceso
entre partes (EM de la LJICA), por lo que las pruebas a practicar en el proceso son independientes de
los actos de instruccion que hayan podido llevarse a cabo en el previo procedimiento administrativo.
Por eso, aunque las actas de infraccion donde los funcionarios competentes consignan los hechos que
observan en el curso de sus comprobaciones e investigaciones sean consideradas como medios de
prueba capaces de destruir la presuncion de inocencia (STC 76/90), seria incompatible con la Cons-
titucidn una presuncion iuris et de iure de veracidad o certeza de los documentos de la Inspeccion o
que se dispensara a la Administracion, en contra del derecho fundamental a la presuncion de inocencia
de toda prueba respecto de los hechos sancionados. Las exigencias constitucionales son crecientes en
los distintos procedimientos en via administrativa, en sede contencioso-administrativa y en el proceso
penal, en los términos de la STC 76/90 (...) La intervencion de funcionario publico no significa que
las actas gocen en cuanto a los hechos imputados de una absoluta preferencia probatoria que haga
innecesaria la formacion de la conviccion judicial acerca de la verdad de los hechos empleando las
reglas de la logica y de la experiencia (...) El derecho fundamental a la prueba debe ser restablecido
mediante la apertura del periodo probatorio sin limitar la potestad judicial para apreciar la pertinen-
cia de la que se proponga ni, mucho menos, la final valoracion de los hechos».

De esta forma, el rechazo a la prueba propuesta por el contribuyente, determinaria en via con-
tencioso-administrativa la nulidad de las actuaciones, de conformidad con lo afirmado por la STC
19/01, de 29 de enero, en sus Fundamentos Juridicos 1.° a 6.°, donde llega a sefialarse que «el con-
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tenido esencial del derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes, intimamente relacionado
con el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la CE, se integra por el poder juridico
que se reconoce a quien interviene como litigante en un proceso de provocar la actividad procesal
necesaria para lograr la conviccion del 6rgano judicial sobre la existencia o inexistencia de los he-
chos relevantes para la decision del conflicto objeto del proceso (STC 37/00). En el caso de autos,
la entidad actora debia acreditar que el destino exclusivo del vehiculo era la actividad empresarial,
para que las cuotas del arrendamiento financiero fueran deducidas en la liquidacion por el impuesto
de sociedades, fundandose la desestimacion de la pretension deducida en el proceso contencioso-
administrativo en la falta de acreditacion de esa afectacion exclusiva. Pero el articulo 24 de la CE
impide a los 6rganos judiciales denegar una prueba oportunamente propuesta (como lo fue en el
caso de autos, por estimar que se referia a hechos sin trascendencia para la resolucion del pleito) y
fundar posteriormente su decision en la falta de acreditacion de los hechos cuya demostracion se
intentaba obtener mediante la actividad probatoria que no se pudo practicar, causando a la entidad
demandante de amparo una indefension material contraria al articulo 24.1 de la CE y vulnerando
su derecho fundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa (art. 24. 2 CE)».

Con base en la amplitud con que se encuentra redactado el articulo 24 de la CE, el Tribunal
Constitucional ha declarado (STC 151/90, de 4 de octubre, FJ 3.°) que el derecho a la prueba es un
derecho fundamental que emana del derecho a la tutela judicial efectiva, pero también que, como de-
recho a utilizar todos los medios de prueba pertinentes para la defensa, debe entenderse incluido en
el derecho a la presuncion de inocencia (STC 212/90, de 20 de diciembre, FJ 3.°), que por supuesto
no puede entenderse limitado al estricto campo del Derecho Penal, pues, «una vez consagrada cons-
titucionalmente, la presuncion de inocencia ha dejado de ser un principio general del Derecho que ha
de informar la actividad judicial (in dubio pro reo) para convertirse en un derecho fundamental que
vincula a todos los poderes publicos y que es de aplicacion inmediata, tal y como ha precisado este
Tribunal en reiteradas sentencias (...) el derecho a la presuncioén de inocencia no puede entenderse
reducido al estricto campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino que debe
entenderse también que preside la adopcion de cualquier resolucion, tanto administrativa como juris-
diccional que se base en la condicion o conducta de las personas y de cuya apreciacion se derive un
resultado sancionatorio para las mismas o limitativo de sus derechos» (STC 13/82, de 1 de abril, FJ 2.°).

En definitiva, resulta dificilmente comprensible que unas pruebas que van a poder ser pre-
sentadas en via judicial —so pena de vulnerar los principios constitucionales mas fundamenta-
les— no puedan adverarse en via economico-administrativa. Esta prevision del Anteproyecto de
LGT debiera retirarse por su clara inconstitucionalidad y porque ademas constituird un semillero
de futuros y abundantes problemas, contribuyendo al aumento de una litigiosidad tributaria que
tantos recursos consume para todas las partes implicadas.

14. Articulo 108: Se establece la posibilidad de que la Administracion Tribu-
taria distribuya linealmente las cuotas anuales, cuando no disponga de
datos para aplicarlos a los periodos de liquidacion inferiores al afio

Se pretende con esta medida otorgar carta de naturaleza a una conducta que ha sido ya casti-
gada por los 6rganos revisores, cuando la Administracion actua sin el minimo esfuerzo o diligencia
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que le seria exigible. Nos referimos a aquellos casos en los que se dispone de un dato de operacio-
nes anual (generalmente procedente del modelo 347) y, o bien no se requiere a los proveedores o
clientes, o se requiere y no se contesta, lo que la Administracion resuelve de una forma expeditiva:
liquidando y prorrateando los datos anuales que tiene entre los periodos de liquidacion correspon-
dientes. Ahora bien, convendria no confundir la eficacia administrativa con la dispensa de la dili-
gencia exigible; piénsese que con ello se esta consagrando la actuacion «a bultoy», lo que resulta
especialmente llamativo por cuanto que previamente, este irregular comportamiento, al que el An-
teproyecto de Ley pretende otorgar carta de naturaleza y amparo normativo, ha sido previamente
estimado como no ajustado a Derecho por numerosos drganos revisores. Una curiosa forma, desde
luego, de reforzar la seguridad juridica.

15. Articulo 115: Se incluye una mencion especifica a la posibilidad de com-
probar y calificar las obligaciones de ejercicios prescritos

Ya hemos incidido anteriormente sobre este punto. El Tribunal Supremo ha sido extraordi-
nariamente claro al establecer el limite que resulta de la prescripcion —que, no lo olvidemos, es el
corolario del principio constitucional de seguridad juridica— para la comprobacion de obligaciones
de dichos periodos: puede exigirse la acreditacion de la declaracion y que tal declaracion resulte de
los datos consignados en libros contables y registros fiscales, pero no puede comprobarse el perio-
do prescrito'®. La presente reforma quiere desterrar este criterio jurisprudencial, lo que no es mds

19 Asi, por ejemplo, en la STS de 4 de julio de 2014, el Alto Tribunal llegara a decir que «la tesis sostenida por el Aboga-
do del Estado permitiria reabrir en cualquier momento, de manera indirecta y sin limitacién temporal alguna, la com-
probacion de operaciones realizadas en ejercicios prescritos —y cuyos datos y magnitudes han adquirido firmeza— para
alterar su régimen tributario, al margen del mas elemental principio de seguridad juridica y en abierta contradiccion con
el instituto de la prescripcion y de sus efectos propios». En el mismo sentido, vid. las SSAN de 24 de enero de 2013,
de 21 de noviembre de 2013 y de 2 de octubre de 2014, o 1a STSJ de Valencia de 26 de septiembre de 2013. La SAN
de 6 de junio de 2013, razona sus convicciones de la siguiente forma: «Asi, en el caso de autos, por mas que la Admi-
nistracion, en la liquidacion impugnada, regularice el ejercicio 2001 (no prescrito cuando se inicia el procedimiento),
lo que resulta indubitado es que la comprobacion inspectora se refiere, afecta o modifica la situacion tributaria corres-
pondiente al ejercicio anterior (prescrito al comenzar aquel procedimiento). A juicio de la Sala, con tal regularizacion
se altera absoluta y sustancialmente el régimen juridico de la prescripcion, institucion vinculada a un principio esencial
que debe presidir las relaciones juridicas incluidas, obvio es decirlo, las que se desenvuelven entre la Administracion
y sus ciudadanos y el de seguridad juridica, que reclama evitar la incertidumbre en el desenvolvimiento temporal de
aquellas relaciones, penalizando el abandono que del ejercicio de sus derechos realiza su titular con la pérdida del de-
recho mismo, que ya no podra ejercitarse en modo alguno. Dicho de otra forma, la prescripcion consolida definitiva-
mente la situacion juridica correspondiente, impidiendo —por el transcurso del tiempo unido a la falta de ejercicio de la
accion— que tal situacion pueda alterarse en el futuro. No es necesario efectuar especiales esfuerzos hermenéuticos para
colegir que la interpretacion propuesta por la Administracion supone una verdadera quiebra de la finalidad del instituto
prescriptorio: si el transcurso del plazo legal no permite a la Inspeccion revisar lo consignado por el contribuyente en
la declaracion-liquidacion de un determinado ejercicio, tal prohibicion solo puede significar que aquella declaracion ha
ganado firmeza y que, por tanto, devienen intangibles sus consecuencias. Entender que las facultades de comprobacion
desplegadas en relacion con un ejercicio posterior (no prescrito) pueden extenderse a la legalidad o conformidad a De-
recho de unos datos anteriores no revisables, seria tanto como decir que el instituto de la prescripcion no ha producido
el efecto que le es propio, el de la firmeza de una declaracion que ya no puede ser en modo alguno comprobada». Sin
duda, en el redactor del Anteproyecto ha pesado, mas que los impecables razonamientos del Tribunal Supremo y de la
Audiencia Nacional, la existencia de algunas recientes Resoluciones del TEAC como la de 11 de septiembre de 2014,
cuya tesis defiende la inexistencia de plazo de prescripcion alguno al derecho a comprobar.
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que otra absoluta tropelia juridica, sobre todo si no se olvida que el mismo resultaba plenamente
sensato y equilibrado para ambas partes de la relacion tributaria pues, tal y como afirmara la STS
de 27 de noviembre de 2012, «una cosa es la prescripcion del derecho de la Administracion a la
determinacion de una deuda tributaria, cuyas consecuencias se arrastran en el futuro y afectan a
ejercicios no prescritos, y otra es la realidad y naturaleza de las cosas, que son y no pueden dejar
de ser en ejercicios futuros, por lo que configurado errébneamente un concepto impositivo en un
ejercicio prescrito, nada impide su adecuada configuracion en los posteriores no prescritos»?.

16. Articulo 119: Se limitan las cuotas o bases a compensar en los casos de com-
probacion a las existentes en el momento de iniciarse una comprobacion,
excluyendo la posibilidad de presentar declaraciones complementarias o
solicitudes de rectificacion

Este precepto incurre en un error que no pasaria de la mera anécdota, si no fuese porque consti-
tuye un epitome o paradigma que revela en realidad la calidad técnica y los propdsitos ultimos de la
reforma que pretende introducir el Anteproyecto de Ley. Como senala el articulo 120 de la LGT, las
declaraciones complementarias inicamente sirven para incrementar bases y cuotas a ingresar o mino-
rar las declaradas a compensar o devolver, nunca para rectificaciones a favor del sujeto pasivo. Con
esta medida se trata de cerrar un criterio jurisprudencial de la Audiencia Nacional y doctrina incluso
del propio TEAC, como es la denominada regularizacion integra, y que reconoce que los procedi-
mientos de comprobacion deben incluir la regularizacion de todo aquello que se compruebe, ya sean
aspectos que perjudiquen o que beneficien al contribuyente. Desde luego, proposiciones normativas
como estas son inaceptables, pues chocan con la obligacion de determinar la verdadera magnitud del
tributo, intentando incrementar la liquidacion al maximo, difiriendo de paso a momentos posteriores
la regularizacion de los eventuales errores que hubiera podido cometer el contribuyente y que le han
perjudicado. Se trata de una prevision tan descaradamente intencionada y tan poco equitativa, que tini-
camente puede generar rechazo desde cualquier planteamiento minimamente racional que se emplee.

20 Tan razonable doctrina se contenia ya en la STS de 19 de enero de 2012 (y previamente en la de 14 de septiembre de
2011, que resolvia un recurso de casacion para unificacion de doctrina) argumentando lo siguiente: «La tesis del Abogado
del Estado coincide con el criterio de esta Sala de que la actividad inspectora puede producirse en todo momento, sin que
pueda sujetarsele a plazo alguno, aunque su eficacia no puede traspasar el plazo de prescripcion recogido en el articulo 64
de la Ley 230/1963 (LGT) de forma que, si bien la Administracion puede comprobar los datos declarados por el sujeto
pasivo, configurando los elementos que condicionan las sucesivas declaraciones, lo que no puede hacer es extender a los
ejercicios que quedan fuera del plazo de los cinco afios los efectos de la comprobacion, si bien puede fijar, tras la compro-
bacion, los hechos, actos o elementos que determinan lo consignado en las declaraciones que, al quedar dentro del ambito
temporal del articulo 64 citado, si pueden ser objeto de investigacion y cuyo resultado podria ser el de la practica de nueva
liquidacion por parte de la Administracion. Es decir, la actividad que prescribe es el derecho de la Administracion a deter-
minar la deuda tributaria mediante la liquidacion y la accion para exigir el pago de las deudas liquidadas, no la actividad
de comprobacion, que se ha de sujetar al contenido legal de tal facultad. Interpretar lo contrario seria tanto como recono-
cer una especie de ultra actividad de la prescripcion a ejercicios no afectados por ella, que no podrian regularizarse pese a
que en ellos se obtuvieran rendimientos, ganancias, deducciones o pérdidas que, originarias de la relacion juridica nacida
del ejercicio prescrito, hubieran de ser comprobadas, dando lugar a la exigibilidad, en su caso, de la deuda tributaria co-
rrespondiente. En definitiva, no se puede excluir la posibilidad de que, dentro de las actuaciones de comprobacion, puedan
verificarse operaciones que integran el hecho imponible aun cuando tengan su origen en ejercicios fiscales ya prescritosy.
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17. Articulo 120: Se limita o circunscribe la posibilidad de solicitar la respon-
sabilidad del Estado legislador, en los supuestos de ilicito comunitario, al
procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones

No contento con tratar de conculcar los principios constitucionales, el autor de este Antepro-
yecto de Ley intenta también atacar el principio de reparacion del ilicito comunitario sentado por el
TJUE. Y aunque es cierto que, en ausencia de legislacion comunitaria sobre el particular, el Estado
miembro tiene la facultad de sefalar los procedimientos y medios para hacer efectivo aquel prin-
cipio, también ha sefialado el TJUE que dichos procedimientos no pueden ser nunca mas restricti-
vos que los establecidos para las violaciones equiparables de la norma interna (v. gr. declaracion de
inconstitucionalidad por el TC). En tal sentido, conviene recordar que el propio Tribunal Supremo
en alguna ocasion ha elevado cuestion prejudicial al TJUE, a los efectos de que este se pronunciara
acerca de la compatibilidad del principio de equivalencia®!, en los siguientes términos literales: «;Re-
sulta contrario a los principios de equivalencia y efectividad la aplicacion de distinta doctrina por el
Tribunal Supremo del Reino de Espana en las Sentencias de 29 de enero de 2004 y de 24 de mayo
de 2005 a los supuestos de reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador cuan-
do se funden en actos administrativos dictados en aplicacion de una ley declarada inconstitucional,
de aquellos que se funden en aplicaciones de una norma declarada contraria al Derecho Comunita-
rio?». El TJUE, en su Sentencia de 26 de enero de 2010 (Asunto C-118/08), zanjo esta interrogan-
te que acabamos de reproducir, afirmando expresamente que «el Derecho de la Unidon Europea se
opone a la aplicacion de una regla de un Estado miembro en virtud de la cual una reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Estado basada en una infraccion de dicho Derecho por una ley na-
cional declarada mediante Sentencia del Tribunal de Justicia dictada con arreglo al articulo 226 del
Tratado de la CE solo puede estimarse si el demandante ha agotado previamente todas las vias de
recurso internas dirigidas a impugnar la validez del acto administrativo lesivo dictado sobre la base
de dicha ley, mientras que tal regla no es de aplicacion a una reclamacion de responsabilidad patri-
monial del Estado fundamentada en la infraccion de la Constitucion por la misma ley declarada por
el 6rgano jurisdiccional competentey.

Evidentemente, esta prevision contenida en el Anteproyecto de reforma de la LGT es poco
respetuosa con los limites marcados por el TJIUE, incurriendo en el peligro de vulnerar el Dere-
cho de la Unién Europea y la propia jurisprudencia del TTUE??, pero sobre todo porque lo que
se pretende en el fondo es subvertir esta ultima, y la derivada del Tribunal Supremo que la acata,

21 Como es bien sabido, dicho principio exige que el conjunto de normas aplicables a los recursos, incluidos los plazos
establecidos, se apliquen indistintamente a aquellos basados en la violacion del Derecho de la Union Europea y a aque-
llos otros fundamentados en la infraccion del Derecho interno [(sobre ello, vid. las Sentencias de 15 de septiembre de
1988 (TJCE 190) EDIS, C-231/96, Rec. P. 1-4951, apartado 36; 1 de diciembre de 1998 (TJCE 1988, 2998), LEVEZ,
C-326/96, Rec. P. 1-7835, apartado 41; de 16 de mayo de 2000 (TJCE 2000, 95) PRESTON Y OTROS, C-78/98, Rec.
P.1-3201, apartado 55, y 19 de septiembre de 2006 (TJCE 2006, 260) GERMANY Y ARCOR, C-392/04 y C-422/04,
Rec. P. I-8559, apartado 62)].

22 Sobre todo ello, vid., extensamente SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: «Violacién del Derecho de la UE y Responsabilidad
Patrimonial del Estado», Aranzadi Doctrinal, n.° 2, mayo, 2011, pags. 123 y ss.
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vaciandola de contenido mediante la eliminacion del plazo general de un afio para reclamar la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado legislador con independencia de que el perjudicado hubiera
o no sido parte en el pleito tendente al reconocimiento del derecho conculcado??.

18. Articulo 135: Se prevé la suspension del plazo para iniciar los procedimien-
tos sancionadores cuando se promueva la Tasacion Pericial Contradictoria

Nada que objetar, pues se estima positivo que la eventual sancion se imponga sobre la co-
rrecta magnitud del tributo, y no sobre cuantias previas, tal y como ocurre en la actualidad.

23 Elvoto particular formulado por la Vocal Diia. Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto por
el CGPJ de 30 de septiembre, resalta dicho extremo en su pagina 15 con un razonamiento impecable: «El Antepro-
yecto crea nuevos cauces para la reclamacion de responsabilidad del Estado legislador en el ambito tributario que
pueda derivarse de cualquier sentencia que declare la inconstitucionalidad, ilegalidad o no adecuacion al Derecho de
la Union Europea de las normas tributarias, a través de un nuevo procedimiento especial para la revision de actos dic-
tados al amparo de normas tributarias que hayan sido declaradas inconstitucionales, ilegales o no conformes al Dere-
cho de la Union Europea. El Anteproyecto parece confundir la revision de actos administrativos con la responsabilidad
patrimonial del Estado legislador, en la que no se pide la revision de actos administrativos, sino la correspondiente
responsabilidad patrimonial por la actuacion contraria a Derecho de la Administracion, en este caso por el uso de la
potestad legislativa. De hecho, el Anteproyecto convierte la responsabilidad patrimonial en materia tributaria en un
medio de revision, desvinculandola de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y del Real Decreto 429/1993, bajo el pretexto de la es-
pecificidad y complejidad del sistema tributario y del espiritu de la propia Ley 30/1992, seglin indica su Exposicion
de Motivos. La reforma se contiene en dos articulos, el 120.4, relativo a autoliquidaciones, y el 219 bis, sobre el pro-
cedimiento especial de revocacion. El articulo 120 de la LGT regula el régimen juridico de las autoliquidaciones en
el sistema tributario, afladiéndose un nuevo apartado 4, con el siguiente tenor: "4. Cuando como consecuencia de una
autoliquidacion del obligado tributario en la que se hayan aplicado normas tributarias declaradas inconstitucionales,
ilegales o no conformes al Derecho de la Union Europea, se pretenda exigir responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, el tinico procedimiento que podra instarse seré el de rectificacion de autoliquidaciones al que se refiere el
apartado anterior, resultando de aplicacion lo establecido en el articulo 219 bis 2 y 3 de esta ley en lo relativo a los
efectos temporales y prescripcion”. Por su parte, el articulo 219 bis recoge una nueva figura, denominada revocacion
de actos dictados al amparo de normas tributarias declaradas inconstitucionales, ilegales o no conformes al Dere-
cho de la Union Europea. Este nuevo procedimiento, que sera el unico para reclamar la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador en materia tributaria, se circunscribe al plazo de prescripcion desde que se haya producido el
ultimo acto con facultad interruptiva de la misma dictado con anterioridad a la sentencia que hubiese declarado la
inconstitucionalidad, ilegalidad o no conformidad al Derecho de la Unién Europea. La conversion de la responsabili-
dad patrimonial en un procedimiento de revision acarrea la consecuencia practica de eliminar el plazo general de un
afio para la reclamacion de responsabilidad patrimonial desde que la norma de la que deriva el perjuicio patrimonial
se declara ilegal, inconstitucional o contraria al ordenamiento de la Union Europea contenido en el articulo 4.2 del
RD 429/1993. Plazo que resulta esencial para interponer esta clase de reclamaciones y evitar la prescripcion, dados
los retrasos de los procedimientos judiciales, sefialadamente los de inconstitucionalidad o los de disconformidad con
el Derecho de la Union Europea. Este plazo, sin embargo, desaparece con el nuevo procedimiento de revision, solo
sera posible mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcion desde que se haya producido el Gltimo acto con
facultad interruptiva de la misma dictado con anterioridad a la sentencia que hubiese declarado la inconstitucionali-
dad, ilegalidad o no conformidad al Derecho de la Union Europea. Con ello, se evita o, al menos, se obstaculiza la
declaracion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador via prescripcion de acciones en claro perjuicio para
los ciudadanos, por lo que considero que este nuevo procedimiento especial debiera suprimirse».
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19. Articulo 136: Se prevé la posibilidad de examinar la contabilidad en el
procedimiento de comprobacion limitada, siempre que se aporte volun-
tariamente por el contribuyente, y sin que dicha aportacion ejerza efecto
de cierre alguno por la comprobacion realizada

Este precepto resulta, a nuestro juicio, innecesario, lo que no mereceria mayor comentario
sino se prestara a las perversiones del tenor literal de la norma a que tan acostumbrados nos tiene
la Administracion. Evidentemente, lo que contiene el articulo 136 vigente es una limitacion a las
actuaciones a realizar, pero dicha limitacion no impide examinar y valorar aquello que volunta-
riamente quiera aportar el contribuyente en apoyo de sus alegaciones, incluyendo en este punto
la contabilidad, tal y como ha reconocido el TEAC. Naturalmente, estas aportaciones no impiden
una posterior comprobacion administrativa de lo contabilizado, pues es evidente que el limite de
las actuaciones viene marcado por el alcance fijado al inicio de las actuaciones, susceptible de ser
posteriormente ampliado. De hecho, es doctrina del TEAC que las actuaciones realizadas con un
alcance superior al fijado o ampliado son anulables. Todo ello parece correcto, aunque creemos
que no requiere codificacion, pues este precepto solo sirve para que el procedimiento de compro-
bacion limitada orille su limite natural (el examen de la contabilidad), siendo que cualquiera que
tenga un minimo conocimiento de como funcionan los procedimientos tributarios sabe que la di-
reccion e impulso administrativo permite que se documente de forma difusa la aportacion de la
contabilidad requerida y que se hara aparecer siempre como surgida espontaneamente.

20. Articulo 150: Se contempla el establecimiento de nuevos plazos de dura-
cion del procedimiento inspector

Con caracter general, debe valorarse positivamente esta reforma, pues objetiva y fija una
regla clara en cuanto a la duracion del procedimiento inspector, sin que se extienda, a través del
mecanismo de las recurrentes dilaciones, hasta el infinito. Es de lamentar, eso si, que no se acabe
con esta espinosa cuestion definitivamente, extendiendo la desaparicion de las dilaciones a los
procedimientos de gestion (aunque realmente la practica demuestra que la deficiente documen-
tacion de los 6rganos de Gestion hace que la dilacién sea mas una prevision normativa que un
problema real del procedimiento gestor). Peor nos parece que se pretenda objetivar la ampliacion
del plazo de duracion de las actuaciones, frente a la situacion actualmente vigente, en la que la
jurisprudencia exige para la adecuada ampliacion de las actuaciones la justificacion no solo de la
invocacion de alguno de los supuestos tasados, sino que el mismo influya real y decisivamente,
determinando una mayor complejidad en la actuacion inspectora.

Ahora bien, resulta sencillamente inaceptable que desaparezca la interrupcion injustificada
de las actuaciones inspectoras, que sancionaba adecuadamente la desidia administrativa. Se trata,
sin duda, de un claro retroceso en los derechos del contribuyente y en la paralela responsabilidad
de una Administracion Tributaria diligente y eficaz. Tampoco parece positivo que reaparezca una
dilacion por falta de aportacion de documentacion, aunque en este caso, al menos, resulta propor-
cionado el texto legal, por sancionar una conducta obstructiva reprensible del obligado tributario.
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El régimen de la suspension es, a partes iguales, positivo y negativo. Positivo, porque eviden-
cia una paralizacion de las actuaciones, al impedir realizar actuaciones mientras subsiste la causa
de suspension, y porque se restringe su concurrencia al periodo y concepto afectado por la causa de
suspension y no a todo el procedimiento (supone un cambio sobre la doctrina jurisprudencial, que
deberia explicitarse mas claramente). Negativo, porque se deja un concepto juridico indeterminado
(concurrencia de fuerza mayor) que a buen seguro constituirad una interminable e inagotable fuente
de abusos y controversias que van en la direccion contraria a lo que este precepto pretende significar.

21. Articulo 158: Se introducen diversas fuentes de procedencia de datos para
el calculo de la estimacion indirecta y se precisa la posibilidad de alcan-
ces parciales de la misma

El primer comentario que merece este precepto es el error en su ubicacion, pues lo que se trata
aqui no es una cuestion procedimental, sino material, que corresponde a la regulacion contenida en el
articulo 53 de la LGT. No deja ademas de ser contradictorio un apartado 3 como el que se propone,
con el propio articulo 53.2 de la LGT actualmente vigente y que no se reforma en absoluto. Resulta
otra vez curioso que se trate de codificar contra la jurisprudencia habida hasta la fecha [traicionando
asi de paso uno de los grandilocuentes objetivos esenciales contenidos en la Exposicion de Motivos:
«el reforzamiento la (sic) seguridad juridica tanto de los obligados tributarios como de la Adminis-
tracion tributaria y reducir la litigiosidad en esta materia, para lo que es fundamental lograr una re-
gulacion mas precisa, clara y sistematica de todos aquellos procedimientos a través de los cuales se
aplica y gestiona el sistema tributario»]. Asi, las fuentes de las que se extrae la informacion para la
confeccion de la estimacion indirecta de la base imponible que se mencionan en el Anteproyecto de
Ley son algunas de las que ya se han considerado absolutamente inadecuadas por la propia juris-
prudencia (muestras de la Inspeccion, que no identifican las empresas, por ejemplo). Desde nuestro
humilde punto de vista este sistema de muestras no verificable, se encuentra afectado de un vicio
fundamental, perfectamente salvable hoy en dia por la cantidad de informacion existente a todos los
niveles, y es la imposibilidad de contestar si los elementos tomados en la muestra son comparables,
por dimension, actividad o cualquier otra razon, con la empresa a la que se pretende estimar o va-
lorar. Comparese este sistema con el método del margen neto que se aplica en las operaciones vin-
culadas y que concluye con un examen, empresa por empresa, para determinar si los comparables
son adecuados o no. Creemos que seria mucho mejor la utilizacion de este sistema, infinitamente
mas garantista para las dos partes intervinientes respecto de la exactitud y acierto del procedimiento.
Desde luego, en este &mbito y con semejante metodologia, los recursos y pleitos contras las liquida-
ciones derivadas de las estimaciones indirectas de bases imponibles seran practicamente del cien por
cien, traicionando de nuevo los beatificos propésitos que dicen alentar la modificacion legislativa®*,

El nuevo apartado 4 contenido en el Anteproyecto resulta innecesario, pues esta implicito en
el articulo 53.2 a) de la LGT vigente, y ademas ha sido sancionado por la jurisprudencia; si se dis-
pone de un dato cierto, el mismo no se valora, solo se valoran aquellos datos desconocidos y ne-
cesarios para integrar y conformar la base imponible. Por su parte, el nuevo apartado 5 parece mas

24 yid al respecto, VV. AA.: Derecho y Practica Tributaria, CAAMANO ANIDO, M. A. (dir.), REAF/REGAF/WOLTERS
KLUVER, Valencia, 2013, pags. 223 y ss.
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l6gico en el marco de la estimacion indirecta que como prevision general en el articulo 108 de la
LGT que se propone en esta reforma. Aqui seria asumible, mientras que en el marco general y como
mecanismo para dispensar a la Administracion de su obligacion de regularizar de una forma exacta,
resulta sencillamente inaceptable. Este es, por cierto, el inico apartado procedimental del precepto.

22. Articulo 159: Se prevé la solicitud del dictamen de lIa Comision en conflic-
to como causa de suspension, asi como la posibilidad de solicitar un dic-
tamen desligado de un supuesto concreto

Como ya se sefiald en relacion con el articulo 15 de la LGT, la segunda de las previsiones
no puede ser bien acogida. Nos remitimos al comentario del mencionado precepto.

23. Articulo 180: Se suprime el apartado 1, que establecia la imposibilidad de
continuar con las actuaciones administrativas cuando se remitiera el tanto
de culpa a la jurisdiccion penal

Esta modificacion entronca con el nuevo Titulo VI. Todo ese Titulo, no deja de ser, por calificarlo
benignamente, una auténtica ocurrencia, asi como una vulneracion clara del principio de preferencia
de la jurisdiccion penal, de rancia y pacifica aplicacion desde muy antiguo y hasta nuestros dias?>.

25 El voto particular formulado por la Vocal Dfia. Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emiti-
do por el CGPJ el 30 de septiembre de 2014, se muestra muy incisivo a este respecto: «Se declara en la Exposicion de
Motivos del Anteproyecto que una de las modificaciones mas relevantes, la del nuevo Titulo VI de la LGT, se introduce
como consecuencia de la nueva regulacion del articulo 305 del Coédigo Penal por la LO 7/2012, desarrollando, por un
lado, el sistema de procedimientos paralelos anunciado en el articulo 305.5 del CP y el procedimiento de recaudacion
de la liquidacion administrativa de los elementos vinculados con un presunto delito contra la Hacienda Publica mientras
que se esta sustanciando el procedimiento penal por los mismos; al tiempo que, por otro lado, se modifica el articulo 18
de la LGT, que consagra el principio ne bis in idem, y cuya actual formulacion impedia la aplicacion de un sistema pa-
ralelo o dual, penal y tributario. Ya este Consejo, en sus informes al Anteproyecto del 2008 para la reforma del Codigo
Penal, aprobado por el Pleno de 26 de febrero de 2009, y al Anteproyecto de Ley por el que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, aprobado por el Pleno el 28 de junio de 2012, rebati6 enérgicamente el
sistema disefiado en el actual articulo 305 del CP. Este rechazo debiera de haber sido la postura a sostener también en el
presente informe, por mantener la coherencia argumental y porque este sistema, que carece de antecedentes en el Dere-
cho comparado, presenta graves problemas que generan serias restricciones del derecho a la tutela judicial efectiva, en
perjuicio del contribuyente. Las previsiones del prelegislador para adaptar la normativa tributaria a la nueva regulacion
de los delitos contra la Hacienda Publica en el CP no solo eliminan la hasta ahora obligada paralizacion de las actuacio-
nes administrativas de liquidacion y recaudacion de la deuda tributaria por la incoacion del procedimiento penal, sino
van mas lejos y, para hacer factible la coexistencia simultanea de actuaciones administrativas y judiciales, se determina
por la Administracion tributaria, previamente, la culpabilidad y la cuota defraudada —que constituye la responsabilidad
civil y es, ademas, no lo olvidemos, un elemento tipico del delito—y la ejecutan antes de que se dicte sentencia penal
mediante un procedimiento de apremio administrativo que no se articula como una potestad del érgano judicial penal
—como asi se establece en el art. 305.5 y 7 CP—, sino que se impone al 6rgano penal, con olvido de que esaél —ynoala
Administracion— al que la CE atribuye la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117 CE). Planteado en tales
términos (pues no de otro modo cabe interpretar la actividad, siempre secundaria y adjetiva de los jueces y tribunales en
la instruccion, enjuiciamiento y ejecucion de las causas por delitos contra la Hacienda Publica atribuida en la reforma), la
potestad jurisdiccional exclusiva y excluyente de juzgados y tribunales establecida en el articulo 117.3 de la CE, y reco-
nocida en el articulo 2.1 de la LOPJ —que, no olvidemos, deriva directamente de la division de poderes inherente a todo
Estado democratico de Derecho— queda seriamente comprometida.
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24. Articulo 211: Se extienden los nuevos supuestos de suspension del proce-
dimiento inspector al procedimiento sancionador

Nos parece un claro error conceptual, pues en principio los supuestos de suspension vienen
referidos a actuaciones inquisitivas necesarias para determinar la procedencia o no de una regu-
larizacion o la cuantia de esta, cuando el procedimiento sancionador no deberia iniciarse (y de
hecho no se inicia) en tanto no hayan finalizado las actuaciones inquisitivas a través de la corres-
pondiente acta y su liquidacion correspondiente.

25. Articulo 219 bis: Se crea un nuevo procedimiento de revocacion, que puede
iniciarse a instancia del interesado, en el caso de actos basados en ilicitos
comunitarios

Aplaudimos esta medida, demandada desde el punto de vista doctrinal, y que, sin embargo, habia
sido rechazada expresamente con anterioridad por la propia Administracion (recuérdese la STJUE,
de 6 de octubre de 2005, sobre las subvenciones en la prorrata del IVA, y la Instruccion de la AEAT,
negando absolutamente la aplicacion de la revocacion). En este sentido, sin duda, ha pesado el cam-
bio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, parangonando los efectos derivados de los pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional con los del TJUE, aspecto este que el propio Tribunal Supremo
era reticente a aplicar hasta tanto el propio TJUE, en resolucion de una cuestion prejudicial elevada
por el Tribunal Supremo, dejo clara esa equiparacion, pues lo contrario vulneraba la propia normativa
comunitaria (como ya hemos explicado con anterioridad). Los términos imperativos de los tiempos
verbales exigen que en esta revocacion el interesado ostente una verdadera accion o facultad de iniciar
el procedimiento, de manera que no quede, como ocurre con la revocacion general en cuanto institu-
to revisor, al albur de la decision final de la Administracion. No obstante, y como ya hemos adverti-
do en lineas precedentes, esta prevision normativa no puede ser «en lugar de, sino «ademas de», es
decir, no puede pretenderse orillar la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador, instable en el
plazo de un afio desde el momento en que se conocid la STJUE que anulara el precepto en cuestion,
a través de esta nueva revocacion especial. Ambas (revocacion y solicitud de responsabilidad patri-
monial), aunque relacionadas, constituyen institutos juridicos que responden a necesidades diversas.

26. Articulo 221: Se establece la imposibilidad de devolver los ingresos rea-
lizados para regularizar voluntariamente las cuotas de delito aunque se
produzca la prescripcion del derecho a liquidar y sendas modificaciones
para adecuarse a la propia reforma

Evidentemente, debe rechazarse enérgicamente esta medida, por ser contraria al mas ele-
mental principio juridico de seguridad juridica. Los ingresos de cantidades prescritas deben ser
objeto de devolucion en todo caso, pues no existe razon juridica alguna que ampare su percepcion,
aunque sea, tal y como se quiere prevenir en este caso, porque la Administracion no ha actuado
diligentemente y ha dejado prescribir lo que en un momento entendié que podia ser constitutivo
de un presunto delito contra la Hacienda Publica. Piénsese ademas que con esta regulacion se esta
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vulnerando flagrantemente el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que al no existir acto algu-
no que ampare ese ingreso (prescrito el derecho a liquidar no se producira acto administrativo
o el acto de revision se limitara a reconocer la prescripcion ganada), se impide al contribuyente
no solo recurrir contra el mismo, sino también toda acreditacion que abogara por la inexistencia
de los argumentos de la Administracion para sostener la existencia de esa obligacion de pago.

27. Articulo 224: Se establece que la garantia debe incluir también el importe
de las posibles devoluciones a realizar como consecuencia de la estima-
cion del acto recurrido

Aunque no deja de parecer logica esta propuesta, debe constatarse que en la mayoria de su-
puestos esta medida resultara de dificil aplicacion, pues aquellos contribuyentes que abusan de
sus derechos, simplemente recurren el acto que les es desfavorable (la liquidacion) pero no el
que les es favorable (la devolucion de otro periodo), ya que la practica administrativa general de
la Inspeccion es liquidar en actas separadas ambas cuantias.

28. Articulo 229: Se establece una nueva competencia del TEAC para conocer,
a iniciativa del Presidente o de la titular de la Vocalia Coordinadora, de
un recurso de unificacion de criterio en cuestiones trascendentes o discre-
pantes sobre las que se hayan pronunciado los TEAR o TEAL. Una atribu-
cion similar se concede a los Presidentes de TEAR sobre criterios de Salas
desconcentradas o cuestiones trascendentes

Esta facultad presenta ciertos rasgos que desnaturalizan la funcion revisora de los TEAR o TEAL.
No nos parece tan negativa la unificacion de criterios discrepantes entre TEAR o Salas (aunque ello
es muestra de la independencia de los TEA, que es la clave de su éxito y la tinica garantia para su
futura supervivencia). Lo que parece rechazable, e incompatible con la funcion revisora que esa su-
puesta fijacion de criterios relevantes pretende, es que se realice en «supuestos relevantesy, pues ello
supone tergiversar la esencia de los TEAR y permite impartir decisiones del TEAC a su antojo, in-
cluso antes de que se haya planteado un primer supuesto ante un TEA. Esta posibilidad, por lo tanto,
deberia suprimirse por la acepcion de contribuyentes y casos concretos que puede comportar. Otra
cuestion peliaguda, especialmente en los TEAR, es determinar la composicion de las Salas que van
a decidir esos asuntos, pues puede dar lugar a una vulneracion del principio de «juez predetermina-
do», alejando a los TEA de la funcion revisora independiente por la que son valorados hasta la fecha.

29. Articulo 230: Se prevé un nuevo supuesto de acumulacion para reclama-
ciones de varios interesados contra un mismo acto administrativo o contra
una misma actuacion tributaria de los particulares

Parece de dificil inteligencia este precepto, pues generalmente un acto o una actuacion (re-
percusion, retencion, etc.) se dirige contra una sola persona, y cuando lo hace contra varias o bien
se producen actos independientes, o bien se dirigen contra entes carentes de personalidad a los
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que se personaliza. Mas alla de esto, nada hay que oponer. No obstante, deberia precisarse que los
supuestos del articulo 230.1 de la LGT son de acumulacion obligatoria, para evitar las inevitables
incomodidades de reclamaciones que debieron acumularse, unas de procedimiento general y otras
de procedimiento abreviado, y en las que las segundas son resueltas sin alegaciones y sin un pre-
vio traslado del expediente para alegaciones.

30. Articulo 234: Se admite la representacion voluntaria en la reclamacion
econdmico-administrativa acreditada en el procedimiento de aplicacion
de tributos contra el que se recurre. Se establece la posibilidad de la noti-
ficacion electronica y la publicacion en el buzén de los TEA

Aunque esta pueda ser una medida comoda en determinados supuestos, incluso para los re-
clamantes, nos parece incorrecta, salvo que la autorizacion concedida en fase de aplicacion del
tributo sefiale expresamente que puede extender su validez a la via revisora. En otro caso, tal y
como sefiala el articulo 46 de la LGT, deberia exigirse una nueva acreditacion. E, insistimos, se
trata de una garantia minima del correcto proceder del representante para el ciudadano que no
puede soslayarse. Parece positivo, sin embargo, el impulso a la Administracion electronica en
sede de los TEA, especialmente en el tramite de audiencia al que se refiere el articulo 236.

31. Articulo 237: Se contempla un desarrollo del procedimiento para interpo-
ner cuestiones prejudiciales

Si bien se trata de una medida ciertamente positiva, resulta mas preocupante que la tinica ex-
periencia previa que se recuerda en nuestro pais (Asunto GABALFRISA) acabara con el cese del
presidente del TEAR de Catalufia que promovid dicha cuestion prejudicial. Con tal precedente, no
parece que su utilizacion vaya a verse precisamente incrementada en un futuro proéximo. De hecho,
desde ese momento no se ha elevado ninguna otra cuestion prejudicial por parte de los TEAR.

32. Articulo 239: Se prevé una vinculacion de la Administracion Tributaria a
lo decidido en reclamaciones entre particulares y una forma de ejecucion
subsidiaria de los incumplimientos en materia de facturacion. Se contem-
pla, ademas, la extension de fallos a obligaciones conexas. El recurso de
anulacion desaparece de este articulo, pasando a tener regulacion autonoma

Resulta plausible la vinculacion de la Administracion y la ejecucion de las reclamaciones en
materia de facturacion, pues en otro caso tales reclamaciones, aunque voluntariosas, carecian de una
eficacia mas alla de la propia voluntad del contribuyente obligado a cumplirlas. Seria deseable que
se estableciera un mecanismo de ejecucion por la Administracion Tributaria para las restantes recla-
maciones que no fueran cumplidas en plazo por el obligado a hacerlo. En cuanto a las obligaciones
conexas, nos remitimos a lo senalado en relacion con el articulo 68.9 de la LGT, subrayando una vez
mas lo indeterminado del concepto y que no resulta ajustado a Derecho que se extiendan los efectos
de una resolucién a otros obligados u obligaciones que el TEA no ha tenido ocasion de examinar
y respecto de los que no se ha podido ni tan siquiera alegar, por no ser parte en el procedimiento.
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33. Articulo 240: Se ajusta su tenor a la doctrina del Tribunal Supremo recibi-
da por el TEAC relativa al plazo de reclamacion contra el silencio

Acertada modificacion, para mejorar la seguridad juridica. Esta vez si hemos de congratu-
larnos con el acierto que implica esta regulacion y por la que veniamos abogando desde antiguo.

34. Articulo 241: Se establece una posibilidad de suspension de la ejecucion
de los fallos de TEA solicitada por la Administracion cuando se suscite el
recurso de alzada

La redaccion legal propuesta contiene un error de bulto, ya que otorga competencia para
interponer el recurso a los Directores Generales del Ministerio de Economia y Hacienda, Minis-
terio que no existe en la actualidad, y sin que sea necesario tampoco extenderla a los Directores
Generales de Economia, al carecer de funciones en materia tributaria. La modificacion, con todo,
es sencillamente inaceptable. Piénsese que se esta recurriendo contra una decision de un érgano
administrativo y es la propia Administracion la que no solo dispone de la facultad exorbitante de
obrar contra sus propios actos, afectando a la situacion creada por este, sino que ademas puede
incumplir lo que la propia Administracion ha resuelto. Si esta no confia en sus propios 6rganos,
posee facultades de direccion y hasta disciplinarias, pero no puede traducirse esa desconfianza
en un castigo para el contribuyente que ha obtenido el reconocimiento de una situacion particu-
lar por un fallo administrativo. La cuestion, ademas, plantea otros muchos problemas respecto,
por ejemplo, de la ejecutividad o la presuncion de legalidad del acto administrativo que ahora
acompafiaria al contribuyente, quien sin embargo, se veria desprovisto de esos principios que se
aplican a rajatabla en el caso contrario, es decir, si es a la Administracion a la que benefician.

35. Articulo 241.bis: Se independiza el recurso de anulacion

Quiza procederia aclarar los fallos que se pueden dictar en este recurso: nos encontramos
frecuentemente con inadmisiones en supuestos esencialmente idénticos a otros desestimados,
cuando se entiende que la causa alegada no concurre; y los efectos suspensivos sobre el plazo para
recurrir la resolucion que tiene el recurso de anulacion. Para simplificar, teniendo en cuenta que
ademas se exige su interposicion con alegaciones y pruebas, podria unificarse su plazo de interpo-
sicion con el general de un mes. Tal medida seria beneficiosa para todos y no perjudicaria a nadie.

36. Articulo 241.ter: Se regula un recurso de ejecucion, incorporando mas o
menos ala Ley la regulacion reglamentaria del antiguo incidente de ejecu-
cion, pero sin establecer un auténtico procedimiento de ejecucion, que es lo
que se deberia regular, tal y como ha sefialado reiteradamente la doctrina

La vigente regulacion de las actuaciones de ejecucion y retroaccion de actuaciones plantea
numerosas incertidumbres (respecto al tipo de procedimiento a incoar en dicha ejecucion —ya sea

36 www.ceflegal.com


http://www.cef.es

E J. A. Sdnchez Pedroche Subditos fiscales o la reforma en ciernes de la LGT

retroaccion, reapertura del procedimiento, actuaciones de mera ejecucion, etc.—, a las facultades
conferidas a las Administraciones Tributarias en funciones ejecutivas, al plazo con que se cuen-
ta para ejecutar, al calculo de los intereses de demora, etc.) derivadas, sin duda, de las diversas
variantes que ofrece el fragmentado régimen perfilado por la LGT y por el Reglamento de revi-
sion, dependiente en buena medida de la naturaleza (material o formal) del vicio anulatorio y del
tipo de estimacion (total o parcial) ante la que nos encontremos. Por ello, deberia aprovecharse
la reforma para crear un procedimiento especifico y unico para la ejecucion de resoluciones eco-
némico-administrativas o sentencias judiciales estimatorias en el que se tuvieran en cuenta las
siguientes consideraciones basicas:

* Que se respete el principio constitucional de interdiccion de la reformatio in peius.

*  Que se delimiten las facultades conferidas a las Administraciones Tributarias, con-
ducentes exclusivamente al cumplimiento de un fin concreto: ejecutar lo ordenado
por la instancia revisora o judicial, soslayando cualquier uso arbitrario de las mis-
mas que tenga por objeto efectuar una nueva y, por lo mismo, distinta regulariza-
cion bajo la excusa de desarrollar labores de ejecucion. En otras palabras, se trata
de clarificar que el procedimiento de ejecucion se encuentra plenamente desconec-
tado de los procedimientos de aplicacion de los tributos que originaron los actos
(liquidatorios y sancionadores) recurridos y anulados.

* Que se concrete el plazo de que disponen las Oficinas Gestoras para llevar a cabo la
ejecucion; estableciendo las consecuencias oportunas para los supuestos de incum-
plimiento y, en particular, la consideracion de que en tales casos (y sin excepcion,
como ocurre actualmente con las actuaciones de mera ejecucion) la prescripcion
no se considere interrumpida.

* Que se establezca un cauce preferente y sumario donde, tanto los obligados como
las Administraciones Tributarias, puedan dirigirse a la instancia revisora o judicial
a fin de resolver las incidencias o dudas que puedan surgir a resultas de las propias

actuaciones de ejecucion?®,

Muy poco de todo eso, por no decir nada, se atisba en el Anteproyecto de reforma.

37. Articulo 242: Se contempla el recurso de alzada para unificacion de criterio
por discrepancia con 6rganos econémico-administrativos propios de las
CCAA y una obligatoriedad de indicar por los TEA los cambios de criterio

Solo se observa que la obligatoriedad de indicar por los TEA los cambios de criterio esta
mal ubicada en este precepto, pues evidentemente deberia incluirse en el articulo 239.

26 Sobre ello, vid. el reciente, exhaustivo y brillante articulo de Garcia Diez, C.: «Ejecucion y retroaccion en materia
tributaria», RCyT. CEF, nim. 379, octubre 2014, pags. 83 y ss.
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38. Articulo 245: Se establece un tinico supuesto de reclamacion unipersonal,
por cuantia

Aunque no parece del todo inconveniente esta modificacion, creemos que también deberian
tramitarse por procedimiento abreviado los restantes supuestos que existen, siempre que el recla-
mante indique que, a pesar de la cuantia, la reclamacion economico-administrativa se debe tramitar
por procedimiento abreviado y se acompaiien alegaciones que versen solo sobre las materias tasadas.

39. Articulo 247: Se suprime la posibilidad de vista oral

Nunca, que haya trascendido hasta la fecha, se ha celebrado una vista oral en un TEA. Por
lo tanto, bienvenida sea la modificacion, aunque solo sea para acercar la prevision normativa a la
realidad de su aplicacion en la practica.

40. Articulos 250 y 253: Se permite la practica de liquidaciones en caso de exis-
tencia de indicios de delito contra la Hacienda Publica considerandose
inexistentes los defectos procedimentales en que se hubiese podido incu-
rrir durante la tramitacion administrativa

Las previsiones contenidas en el nuevo Titulo VI que se regula en el Anteproyecto de Ley
traen causa y son natural consecuencia de la regulacion contenida en la Ley 7/2012, de 29 de oc-
tubre, 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 fis-
cal, donde ya se establecia que en los procesos por presunto delito contra la Hacienda Publica, los
organos de recaudacion de la AEAT mantendrian la competencia para investigar, bajo la supervi-
sion de la autoridad judicial, el patrimonio de los posibles responsables, utilizando las facultades
previstas en los articulos 93, 94 y 162 de la LGT, pudiendo en su caso adoptar medidas cautela-
res. Ademas, la reforma del articulo 305 del CP implica una devolucion de la competencia liqui-
datoria de la cuota defraudada, antes judicial, a la Administracién Tributaria. Como es natural, la
profundizacion de todas estas previsiones legales, contenidas también en el articulo 305 del CP,
incide plena y determinantemente en las competencias o funciones jurisdiccionales. Deberian ha-
berse dejado las cosas como estaban y que el Juez instructor, en el ejercicio de sus legitimas fun-
ciones, siguiese valorando la necesidad de solicitar el apoyo correspondiente de la AEAT, pero de
ninguna manera que fuese esta la que tomase la iniciativa, usurpando competencias genuinamente
judiciales (no es extrafio, por ejemplo, el caso en el que los ejercicios impositivos concernidos en
la querella o denuncia presentada por el Ministerio Fiscal a instancia de la AEAT estan prescritos,
por lo que tal circunstancia puede ser valorada correctamente por el Juez instructor ante la peticion
de la adopcidn de medidas cautelares por la Abogacia del Estado o el Ministerio Fiscal y la nega-
tiva del letrado defensor, extremo este que, evidentemente, resultard ya de imposible correccion).

Resulta incoherente, y supone una clara injerencia administrativa en las facultades judicia-
les, que se pueda determinar no ya el importe de la responsabilidad derivada de la comision del
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delito, sino directamente una liquidacién que debiera estar sub iidice y pendiente de lo que se
resolviera en el procedimiento instructor o, en su caso, en el correspondiente juicio oral, siendo
en ambos casos una facultad exclusiva del Juez instructor o del Juez de lo Penal. Con esta regula-
cion se pretende soslayar lo que acontecia hasta ahora, donde no se fijaba un momento para que la
Administracion pudiera hacer uso de sus facultades liquidatorias, abriéndose con ello las puertas
de par en par a la posibilidad de actuar antes de que exista un pronunciamiento del Juez instruc-
tor sobre los visos de verosimilitud de la acusacion que alumbro las diligencias previas penales.

Esa posibilidad se extiende incluso a aquellos momentos en los que la instruccion penal
estd abierta y sustanciandose por parte del Juez instructor que, de una u otra forma, se vera ine-
vitablemente influida por la politica de hechos consumados practicada por la Administracion
Tributaria. El precepto, en su punto primero, solo tendria sentido si se liquidase respecto de los
elementos de la obligacion tributaria objeto de comprobacidn que no se encontrasen vinculados a
los hechos determinantes del presunto delito contra la Hacienda Publica. Otra cosa equivale, lisa
y llanamente, a la proscripcion del principio de presuncion de inocencia, haciendo de este tipo
de delitos los mas especiales o singulares de todo el CP. Noétese que el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 76/1990, de 26 de abril, ya tuvo que advertir expresamente sobre el peligro que
constituiria ese adverso influjo al que antes aludiamos, sefialando expresamente a estos efectos
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 tribu-
taria del contribuyente». Aspecto este sobre el que también ha debido advertir la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (Sentencias de 23 de diciembre de 1991 y de 26 de abril de 1993), para
la que no resulta posible admitir ab initio como ciertos, aquellos hechos que figuran recogidos
en la documentacion administrativa a través de la cual se plasma la actividad de la Inspeccion.
Es mas, con esta nueva regulacion se incide ademas silentemente en otro peligro ya advertido
por el Tribunal Supremo (Sentencias de 5 de marzo de 1992 y de 27 de enero de 1994), el Tri-
bunal Constitucional (Sentencia de 7 de julio de 1989) e incluso el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (Sentencia de 6 de diciembre de 1988), consistente en la adopcion de la féormula
«dar por reproducido» respecto de las afirmaciones vertidas en el material documental aportado
por la Inspeccion sin que haya adquirido verdadero valor probatorio, al no haber sido sometido
a la debida contradiccion.

Se profundiza asimismo en la posibilidad de que la Administracion adopte medidas cautelares
de cualquier tipo tras la presentacion de denuncia o querella, incluyendo también los casos en los
que dichos actos iniciales del proceso no procedan de una previa actuacion de la Inspeccion Tribu-
taria, y permitiendo dirigir las medidas cautelares en relacion con cualquiera de los mencionados
o incluidos en aquellas, estableciéndose asi una suerte de régimen de solidaridad para el pago de
la deuda provisionalmente liquidada por la Administracion, con desprecio absoluto a lo dispuesto
en el articulo 116.2 del CP. Esto ultimo exagera hasta limites intolerables, la principal critica que
merece la reforma proyectada en todo su Titulo VI, al suponer una genuina invasion de las com-
petencias judiciales por la Administracion. Si la cuestion tributaria ya se ha judicializado, al remi-
tirse el tanto de culpa al Juez o al Ministerio Fiscal, lo 16gico es que toda decision liquidatoria o la
adopcion de cualquier medida cautelar, se resuelva por el Juez instructor que esta conociendo del
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asunto y no por el 6rgano administrativo, que debiera limitarse a llevar a la practica las decisiones
del 6rgano jurisdiccional.

Por otra parte, la prevision relativa a la sanacion de cualquier defecto procedimental que pu-
diera extinguir total o parcialmente la obligacion tributaria vinculada al delito, constituye claramen-
te un exceso legal carente de justificacion alguna que, muy previsiblemente, acabara convirtiendo
en presuntos delitos muchas actuaciones inspectoras viciadas. El peligro es tan obvio y la tenta-
cion tan fuerte, que no vale la pena que nos detengamos en ulteriores explicaciones. Sorprende,
sin embargo, el descaro del autor del Anteproyecto de Ley. Parece incidirse ademas en un aspec-
to no abiertamente confesado, consistente en que aquellos vicios procedimentales existentes en el
expediente, no incidan en el ambito penal, de manera que este no se vea influido por el régimen
de irregularidades o de invalidez de los actos administrativos que establece la legislacion tributa-
ria. Una precaucion, a nuestro juicio, infundada, pues la concurrencia de cualquier vicio o defec-
to procedimental no debe suponer el rechazo total del expediente en la via penal o la posibilidad
de que el juzgador no pueda tener en cuenta el contexto en el que ese defecto se produce a la hora
de dictar sentencia acogiendo para ello el caracter global de la prueba practicada y su sano juicio.

41. Articulo 251: Se prevén excepciones a la practica de liquidaciones en caso
de existencia de indicios de delito contra la Hacienda Pablica

La prevision contenida en este precepto revela hasta qué punto lo tinico que prima en la regu-
lacion contenida en este Titulo VI no es un minimo respeto a los principios constitucionales, sino
la potencial recaudacion derivada de unas actuaciones administrativas que, por falta de tiempo, de
medios o peligro de prescripcion, no estan cercanas a la liquidacién de la que se ocupaba el pre-
cepto anterior. En tal sentido, la filosofia de esta prevision resulta absolutamente incoherente con
dicho precepto, transparentando didfanamente esa critica que acabamos de sefialar (cuando interesa
se liquida y cuando no, se omite toda actuacion, en un ejemplo ad libitum de ejecucion o inaccion).
Maxime cuando en su punto segundo no se prohiben las actuaciones inquisitivas realizadas durante
el periodo de suspension que se abre con las actuaciones judiciales y que se dice que se tendran por
inexistentes. Distinguir, por lo tanto, los casos en que la Administracion Tributaria puede perseve-
rar en sus funciones indagatorias y liquidatorias, exigira saber con mucha precision si nos hallamos
ante los supuestos regulados en el articulo 251 o ante los previstos en el articulo 250 (prohibién-
dose los primeros y alentdndose los segundos) con todo lo que ello puede comportar. El aumento
de la litigiosidad en este punto esta mas que asegurado. Por otra parte, remitir el tanto de culpa al
Juez o al Ministerio Fiscal sin haber concluido minimamente las indagaciones capaces de arrojar
luz sobre la posible comision del delito, ni quién es el obligado tributario para evitar la prescripcion
del delito implica reconocer abiertamente las dudas sobre el elemento objetivo del tipo penal o la
naturaleza y participacion del presunto inculpado, lo que generard problemas de todo tipo al Juez
de Instruccion y al Ministerio Fiscal, ademas de complicar extraordinariamente el momento mismo
de la interrupcion de la prescripcion. Sobre esto tltimo convendria advertir que aun cuando pudiera
parecer sencillo, la determinacion exacta del momento en el que se considera consumado el delito
de defraudacion tributaria, como dies a quo a efectos del computo del periodo prescriptivo, no es
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en absoluto pacifica, lo que acrecienta las dificultades inherentes a toda instruccion penal?’. Dicho
plazo, en principio, sera el mismo tanto para el autor material del ilicito penal (generalmente el con-
tribuyente) como para el asesor fiscal o cualquier otro tercero en su condicion de cooperador nece-
sario”®, pero lo cierto es que la jurisprudencia del Tribunal Supremo no se ha pronunciado acerca
de los plazos aplicables a la participacion en el delito y la doctrina admite directa e indirectamente
la prescripcion individual de los distintos intervinientes en el hecho, lo que en buena l6gica deberia
comportar también la aplicacion de diferentes plazos prescriptivos segun sea el grado de participa-
cion de cada sujeto?®. Ademds, y por si lo anterior no bastara, con relacion al inicio del computo
prescriptivo en la participacion delictiva, la doctrina se encuentra dividida, toda vez que, para un
sector, como consecuencia de la vigencia del principio de accesoriedad, el computo debe iniciarse
en la fecha de la comision del hecho principal®?, mientras que otro sector doctrinal en cambio, esti-
ma que el computo ha de realizarse individualmente, por lo que el hecho penal de cada uno de los
participes comenzaria a prescribir a partir de la realizacion de su propia y personal contribucion al
delito®!. En realidad, no existen razones legales poderosas que obliguen a establecer un computo
individual de la prescripcion porque con independencia de que la teoria de la accesoriedad tampoco
pueda ofrecer una respuesta acabada, segura y univoca, lo cierto y verdad es que el delito cometi-
do no es otro que el delito del autor (contribuyente), a cuya realizacion el participe (asesor fiscal o
cualquier tercero) coopera, de tal suerte que el computo de la prescripcion debe iniciarse, para todos,

27 Conviene advertir, ademas, que en los tributos de declaracion periddica (por ejemplo, IVA) a efectos de la prescrip-
cion se debe tener en cuenta como dia inicial del computo no la fecha de finalizacion del plazo de presentacion de
cada una de las declaraciones trimestrales, sino el 30 de enero del afio siguiente, toda vez que al ser los periodos de
declaracion inferiores a 12 meses (al ser trimestrales), el importe de lo defraudado debe referirse al aio natural com-
pleto. Tal es la doctrina de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 21 de septiembre de 2000. Tanto
la doctrina como la jurisprudencia entienden que cuando el legislador penal se refiere al momento de comision del
delito, esta adoptando el criterio del resultado o, en general, el de la consumacion. Por todas, SSTS de 15 de octubre
de 2001, de 26 de octubre de 2001, de 21 de diciembre de 1999, de 9 de julio de 1995, de 8 de julio de 1998, de 26
de octubre de 1971, de 27 de diciembre de 1974 y de 1 de junio de 1999.

De conformidad con la doctrina del Tribunal Supremo, «en los casos de continuidad delictiva solo se inicia o arranca
el computo para la prescripcion desde que cesa la actividad antijuridica o se perpetra el Gltimo hecho de la cadena pu-
nible» (STS de 19 de enero de 2002; en el mismo sentido, SSTS de 17 noviembre de 1964, de 3 de febrero de 1984,
de 4 de diciembre de 1985 y de 4 de febrero de 1994).

GONZALEZ TAPIA, M. L.: La prescripcion en el Derecho Penal, Dykinson, Madrid, 2003, pag. 100.

28

29

30 MoriLLas CUEVA, L.: Acerca de la prescripcion de los delitos y de las penas, Comares, Granada, 1980, pag. 69;

ANTON ONECA, J.: Derecho Penal (anotada y puesta al dia por HERNANDEZ GUIJARRO, J. J. y BENEYTEZ MERINO,
L.), 2.* ed. Akal/Iure, Madrid, 1986, pag. 614; REY GONZALEzZ, C.: La prescripcion de la infraccion penal (en el
Céodigo de 1995), Marcial Pons, Madrid, 1998, 2.° ed. 1999, pag. 126y ss.; GILI PASCUAL, A.: La prescripcion en
Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 163 y ss. ZAMORA MORENO, M. A.: «La prescripcion del delito en
el coparticipe rebelde», RJC, 1992, pag. 162 y ss.; JESCHECK, H.: Tratado de Derecho Penal, Parte General, 4.° ed.
corregida y ampliada, traduccion de MANZANARES SAMANIEGO, J. L., Comares, Granada, 1993, pag. 824. También
es esta la posicidn mantenida por la STS de 26 de julio de 1999 en un supuesto de cooperacion necesaria.

31 BanacLOCHE PaLAO, J.: «Algunas reflexiones criticas en torno a la prescripcion penal», Revista de Derecho Proce-

sal, 1997, n.° 2, pag. 296; PASTOR ALcoy, F.: La prescripcion del delito, la falta y la pena. Andlisis jurisprudencial
sistematizado. Comentarios y formularios, Editorial Practica de Derecho, Valencia, 1995, pag. 43 y ss. También la
STS de 7 de marzo de 1993, en el caso de la actividad del inductor en un delito continuado.
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en el momento de la consumacién del delito?2. La importancia que reviste el momento preciso en
el que se entiende consumado el ilicito contra la Hacienda Publica es capital, pues este sera el dies
a quo del plazo prescriptivo. Pero la cuestion sobre la consumacion del delito fiscal esta también
directamente relacionada con la naturaleza misma del tipo, pues si se considera este como un deli-
to de mera actividad, la consumacion tendria lugar en el momento en que el sujeto activo hubiese
realizado los actos necesarios para la obtencion del resultado, con absoluta independencia de que
el mismo se hubiera alcanzado (piénsese, por ejemplo, en el caso de la obtencion indebida de de-
voluciones tributarias, donde el delito se consumaria con la mera presentacion de la declaracion, a
pesar de que luego no se obtuviera la devolucion solicitada). Por el contrario, de considerar el delito
de defraudacion tributaria como un delito de puro resultado, la consumacion no se alcanzaria hasta
tanto no se hubiese producido el resultado lesivo para la Hacienda Publica. La doctrina mayorita-
ria considera el delito de defraudacion como un ilicito que exige la produccion de un perjuicio pa-
trimonial a la Hacienda Publica, de manera que hasta tanto este perjuicio no se hubiese producido,
no podria hablarse en ning(in caso de consumacion de aquel*3. Como puede observarse, un enjam-
bre de problemas que la nueva legislacion, lejos de contribuir a su resolucion, contribuira a agitar.

Se suprime no obstante, y debe ser bienvenida, la negativa (instaurada por la Ley 36/2006,
de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal) a conceder el tramite de au-
diencia o alegaciones del obligado tributario cuando la Administracion proceda a formalizar la
propuesta de liquidacion vinculada al presunto delito, que se notificara a aquel concediéndole un
tramite de audiencia de 15 dias naturales, para que alegue lo que estimare oportuno. Tal extremo

32 GonzALez TAPIA, M. L.: La prescripcion en el Derecho Penal, op. cit., pag. 183.

33 En tal sentido RODRIGUEZ MoURULLO, G. (dir.), JORGE BARREIRO, A. (coord.), SUAREZ GONZALEZ, C.; LASCURAIN SAN-
CHEZ, J. A.; CANCIO MELIA, M. y FENO0 SANCHEZ, B.: Comentarios al Cédigo Penal, Civitas, Madrid, 1997, pag. 876.
DEL MORAL GARCIA, A.: Cédigo Penal. Comentarios y Jurisprudencia, VV. AA., coord. DEL MORAL A. T. II, Comares,
Granada, 2002, pag. 1.987. DE LA CUESTA ARZAMENDL, J. L.: «El fraude en materia de ingresos de la UE», en el Nuevo
Derecho Penal Esparniol. Estudios penales en memoria del profesor Jose Manuel Valle Muriiz, Aranzadi, Pamplona, 2001,
pag. 1.202. LASCURAIN SANCHEZ, J. A.: «Tres problemas de aplicacion del delito fiscal: retroactividad, prescripcion y
exencion de los participes por regularizacion», Derecho Penal Econémico, Manual de Formacion Continuada, nim.
14, CGPJ, 2002, pag. 381. APARICIO PEREZ, A.: La regulacion de los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social en el nuevo Codigo Penal, Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 60. En tal sentido, la STSJ de Extremadura, de 29
de enero de 1998, precisa que «la consumacion se produce cuando no se ingresa el importe de la deuda dentro del plazo
sefialado al efecto. La mera presentacion de la declaracion inexacta antes de la conclusion del plazo reglamentario para
presentar la autoliquidacion no constituiria un delito consumado, pues este requiere que el sujeto haya perdido la posi-
bilidad de revocacion de lo actuado, por ejemplo, mediante la presentacion de una declaracion complementariay. De la
misma manera, la Consulta 4/1997 de la Fiscalia General del Estado afirma que «los supuestos en que la regularizacion
se produce antes de la consumacion delictiva no encajan en el articulo 305.4, por tratarse de casos de desistimiento vo-
luntario que impiden la consumacion del delito fiscal». Por su parte, el Tribunal Supremo, en Sentencias de 26 de julio
de 1999, 6 de noviembre de 2000 y 3 de enero de 2003 ha senalado que «tanto en los supuestos de omision total, por no
presentar declaracion tributaria alguna, como en los de omision parcial, por presentar una declaracion en la que se omi-
ten determinados ingresos —como sucede en el caso actual—, lo relevante penalmente es la omision, es decir, la elusion
del pago del impuesto (...) En consecuencia, no cabe establecer diferencia alguna en cuanto al momento consumativo en
los supuestos de tributos con autoliquidacion: tanto si se formula declaracion como si no, el delito se consuma en el mo-
mento en que expira el plazo legal voluntario para realizar el pago. Antes no cabe hablar de consumacion, pues el sujeto
aun podria desistir voluntariamente verificando el pago a través de una declaracion complementariay.
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merece un juicio muy positivo desde la perspectiva de la seguridad juridica y la presuncion de
inocencia de los contribuyentes, sobre todo en ilicitos tan técnicos y con tan marcados flancos a
la dispar interpretacion que de unos preceptos, como los tributarios, realizan tanto la Adminis-
tracion como los contribuyentes. Eso si, dichas alegaciones no serviran de mucho, pues contra la
liquidacion no cabra recurso administrativo alguno, tal y como veremos dentro de un momento.

Dentro de todas estas previsiones, tan potencialmente lesivas, insistimos, para los principios
constitucionales mas elementales, al menos se prevé la imposibilidad de exigir intereses de demo-
ra por la liquidacion que pudiera dictarse como consecuencia de la retroaccion de actuaciones por
el tiempo transcurrido entre la recepcion judicial en el registro de la Administracion competente y
la notificacion de la reanudacion de actuaciones. Sin embargo, también aqui cabe criticar abierta-
mente una regulacion que desprecia el hecho de la notificacion a la Abogacia del Estado —que no
olvidemos actia en representacion de la AEAT— en beneficio de la mas absoluta comodidad de la
Administracion, que no tendra que computar los plazos correspondientes en el mismo momento
que el contribuyente a través de su postulacion procesal, sino mucho después, siendo claro, ade-
mas, que resultara muy dificil, por no decir, imposible, determinar cuando realmente tuvo conoci-
miento la Administracion de la resolucion judicial (dicho momento deberia computarse desde el
mismo dia en que se practicara la notificacion de la resolucion judicial a la Abogacia del Estado).

42. Articulo 252: Se especifican los supuestos en los que se entiende realizada
la regularizacion voluntaria

Se exige en este precepto una regularizacion de la situacion tributaria del contribuyente y el
pago completo de la deuda por parte de este. La prevision resulta criticable, desde el momento en
que el sujeto pasivo puede reconocer el impago, pero carecer de medios suficientes para hacer frente
a la deuda tributaria. Lo que si parece conveniente es la posibilidad de desterrar comportamientos
de pago parcial o fraccionado, tendentes a alcanzar el umbral necesario para evitar la consideracion
criminal de la conducta (120.000 €). Asimismo, la prevision del tercer y cuarto parrafo del precep-
to, al sefialar que lo dispuesto en €l serd de aplicacion cuando la regularizacion se hubiese produ-
cido una vez prescrito el derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria, deberia
entenderse unicamente para aquellos casos en los que por la diferencia entre el plazo de prescrip-
cion administrativa y penal (mas que notable, al ampliarse el plazo de esta ultima con ocasion de
la reforma penal) determine la supervivencia de la responsabilidad derivada del delito. No tendria
sentido lo contrario, y nos remitimos a las consideraciones anteriormente vertidas sobre la irrele-
vancia que a la prescripcion otorga el Anteproyecto de Ley cuando de ingresar por parte del con-
tribuyente se trata, haciendo tabla rasa de los valores inherentes al principio de seguridad juridica.

43. Articulo 254: Se prevé la inimpugnabilidad de las liquidaciones administrati-
vas vinculadas a supuestos constitutivos de delito contra la Hacienda Pablica
Se reitera aqui de nuevo lo previsto en el articulo 253 atinente a la irrelevancia de los defec-

tos procedimentales en que pudieran haber incurrido las actuaciones administrativas inspectoras,
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aspecto este sobre el que ya hemos vertido las consideraciones negativas oportunas. Pero con todo,
no es esto lo mas grave, sino la imposibilidad de impugnar una liquidacion que sigue siendo admi-
nistrativa por muy asociada que se pretenda con los hechos determinantes de la denuncia o querella
presentada. Se juega asi a todas las barajas, resultando a la postre una regulacion incoherente y falaz,
pues si la liquidacion es administrativa, como lo es, debe ser impugnable, y si no lo es, no deberia
permitirse su practica, estando ya los hechos presuntamente delictivos sub itdice y en instruccién
ante la jurisdiccion penal. Se crean asi institutos juridicos que abjuran de su verdadera naturaleza
juridica, convirtiéndose en hibridos que inicamente responden a una mal entendida eficacia admi-
nistrativa practica, tan rechazable como espuria®*. Conviene advertir que con tan ocurrente previ-
sion normativa —una liquidacion administrativa (con todo lo discutible que puede llegar a ser esta,
al manejar conceptos tan interpretables como los tributarios) que presupone dolo pero respecto de
la cual no se puede articular recurso alguno que la rebata— se arrumba caprichosamente con una tra-
dicion juridica bien consolidada al servicio de los principios constitucionales de mejor prosapia y
relevancia juridica —especialmente la tutela judicial (ubi ius, ibi remmedium)— e incluso se incide en
la tradicional condicion del binomio genérico poder publico-ciudadanos, que no puede describirse
Unicamente como una relacion general de poder o supremacia general (en la clasica posicion de la
doctrina alemana con LABAND y MAYER), sino como un entramado de posiciones activas y pasivas
para las dos partes que, ademas de esas situaciones de aparente sujecion general, también demuestra
el «status libertatis» que garantiza la incolumidad del &mbito personal, tal y como ha consagrado el
principio de legalidad universal de la actuacion administrativa consagrado en el articulo 103 de la
CE al aludir al «sometimiento pleno a la Ley y al Derecho» de toda actuacion administrativa y la
vinculacion de «todos los poderes publicos» sin excepeion, a los derechos fundamentales (art. 53.1
CE). Tirando de empatia y poniéndonos en el lugar del redactor del Proyecto, quizas pudiéramos
pensar que tal medida resulta logica, pues lo contrario podria originar cuestiones prejudiciales entre
la jurisdiccion contencioso-administrativa y la penal. Sin embargo, ese peligro se hubiera conjurado
de no haberse modificado la competencia liquidatoria de la jurisdiccion penal en favor de la Admi-
nistracion Tributaria, olvidandose ademas que por mucho empefio que se ponga en el hecho de que

34 Elvoto particular formulado por la Vocal Diia. Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emiti-
do por el CGPJ el 30 de septiembre de 2014, pagina 3, percibe perfectamente el problema subyacente a una prevision
centrada unicamente en la eficacia administrativa, por mas que ello pueda poner en cuestion la entera coherencia del
sistema: «En aras de una pretendida eficacia recaudatoria, se fuerza el armazon, bien entramado con el resto del orde-
namiento juridico, de la redaccion de la LGT. Asi ocurre, por ejemplo, con el conflicto en la aplicacion de la norma,
que, en total contraposicion con la redaccion anterior, viene a establecer una suerte de responsabilidad objetiva; o con
el instituto de la prescripcion, que se desconfigura de tal modo que compromete gravemente el principio de seguridad
juridica. Por cefiirnos a la materia sobre la que versa el informe de este Consejo, se observa en el Anteproyecto un des-
conocimiento voluntario de la construccion normativa, doctrinal y jurisprudencial respecto de la naturaleza de los di-
ferentes actos administrativos (las liquidaciones tributarias previstas en el caso de que se pasen a la jurisdiccion penal
se configuran como de tramite, pero se le asignan efectos de ejecutividad propias de los definitivos); y de los distintos
tipos de liquidaciones tributarias (se introduce un nuevo tipo de liquidacion provisional que nada tiene que ver con la
construccion normativa y doctrinal sobre la materia, configurandose como acto no reclamable, sin modificar el art. 227.2
LGT). Es evidente que esta reforma choca con todo el entramado doctrinal, juridico y jurisprudencial sobre la materia,
como si prescindiendo del arte arquitectonico se decidiera actuar contra la estructura de un edificio, afectando no solo
al mismo, sino también a los colindantes. De ello nada bueno se puede esperar. Se produciran fisuras, que seran bien
aprovechadas por quienes no estén en la disposicion de contribuir al mantenimiento de las arcas publicas».
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el procedimiento penal no paralizara las actuaciones administrativas dirigidas al cobro de la deuda
liquidada, el propio articulo 305 del CP contempla la posibilidad de suspension del procedimiento
administrativo en aquellos casos en los que asi lo determine el Juez de instruccion.

Con esta regulacion, los redactores del Anteproyecto parecen anclados en el Estado legal, donde
los derechos dependian de las definiciones del legislador y eran exigibles y delimitables en la medi-
da en que este lo permitia (el legislativo es un poder ilimitado, sin ninguna restriccién material y tan
absoluto como lo era el poder del monarca en el antiguo régimen). Sin embargo, ya no nos hallamos
en ese Estado legal (porque la Ley tiene limites materiales), sino mas bien en otro constitucional, y
el quicio sobre el que gira la transformacion del Estado de Derecho legal en Estado constitucional
de Derecho, no es otro que la reduccion de la omnipotencia de la Ley, que ve sometidas sus deter-
minaciones a la Constitucién, reponiendo a esta en el vértice jerarquico del ordenamiento general®>.

Sobre esta vieja tentacion del Derecho Administrativo en la creacion de relaciones especiales
de sujecion capaces de garantizar mas nitidamente la eficacia administrativa3%, tuvo que pronunciar-
se expresamente el TC en Sentencia de 29 de marzo de 1990, recordando la necesidad de observar
los derechos constitucionales sin paliativos (sobre todo, como es el caso, cuando el procedimiento
administrativo de liquidacion esta intimamente unido al proceso penal, lo que exige reconocer la
observancia de los principios y garantias del art. 24 CE). A tal efecto, la referida Sentencia dira que
«la distincion entre relaciones de sujecion general y especial, ya en si misma imprecisa, no puede
desvirtuar la naturaleza del acto administrativo y sin que (...) y esto es mas importante, pueda dejar
de considerarse al respecto la posibilidad de que dicho acto incida en los derechos del administrado
(...) con el riesgo de lesionar derechos subjetivosy, pues «siempre debera ser exigido (...) el cum-
plimiento de los requisitos constitucionales de legalidad formal —se trataba de un caso de sanciones
administrativas a un preso, ex art. 25.1 CE— como garantia de la seguridad juridica del ciudadano»?”’.
Las facultades de la Administracion revisten siempre el caracter de potestades funcionales, en cuan-
to habilitadas por el ordenamiento juridico para «servir con objetividad los intereses generalesy,
pero los ciudadanos, como bien ha advertido la doctrina, gozan también de la potestad de poner en
marcha el aparato de la Justicia en defensa del propio patrimonio juridico amenazado o lesionado,
«el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos» (art. 24.1 CE), de la cual viene a ser una especificacion la potestad de accion

35 Mutoz MACHADO, S.: Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General I, 2.* edicion, lustel, Madrid,
pag. 337.

36 Como es el caso pretendido por el Anteproyecto, donde la regulacion legal prevista ocupa todo el espacio que media

entre la regla abstracta y la aplicacion concreta, usurpando también el ejercicio de una funcion que le es completamente
ajena e impidiendo que pueda desarrollarse ante los Jueces con todas las garantias debidas en un Estado de Derecho.

37 La STC de 14 de julio de 1981, insistira en la idea de los derechos constitucionales como derechos subjetivos: «En

primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no solo en cuanto dere-
chos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un estatus juridico o la libertad en un ambito de
la existencia. Pero, al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacio-
nal, en cuanto esta se configura como marco de una convivencia humana, justa y pacifica, plasmada historicamente
en el Estado de Derecho y, mas tarde, en el Estado Social de Derecho o el Estado social y democratico de Derecho,
segun la formula de nuestra Constituciony.
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judicial frente al actuar de la Administracion, que igualmente reconoce la CE a los ciudadanos (art.
106.1)38. El tradicional derecho subjetivo que tiene todo ciudadano cuando se ve perjudicado en su
ambito material o moral de intereses por actuaciones administrativas ilegales para defender y res-
tablecer la integridad de sus intereses, es cercenado por esta prevision normativa, tan abusiva como
inconstitucional, pues olvida que una lesion al derecho a la tutela judicial efectiva, pone en cues-
tion el sistema constitucional entero, toda vez que los derechos fundamentales enunciados en los
articulos 15 a 30 no solo tienen el rango supremo constitucional, sino aun el rango reforzado den-
tro de la Constitucion misma que les destaca de todo el resto (al ser valores superiores, ex art. 1.1
CE) y les hace por fuerza presidir el proceso mismo de interpretacion constitucional, de forma tal
que cuando se trata de su proteccion o de su vulneracion «nada es trivial e inimportante», como ha
manifestado el Tribunal Constitucional en sus Sentencias de 9 de enero de 1985 y de 21 de febrero
de 1986, recordando de paso que la interpretacion de las normas legales ha de ser favorecedora de
tales valores superiores (Sentencia de 16 de febrero de 1988).

Esta prevision normativa contenida en el Anteproyecto, soslaya absolutamente el hecho emi-
nente de que no haya en el ordenamiento juridico principio alguno que pueda anteponerse a ese
valor superior que encarnan los derechos fundamentales, pues este domina a todos y no puede
ser subordinado por ninguno [recordemos que tales derechos, como la tutela judicial efectiva, se
benefician de su eficacia inmediata, vinculan a los poderes publicos y garantizan su «contenido

38 En tal sentido, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.: Curso de Derecho Administrativo II, Thomson Civitas,
Madrid, 2004, pags. 29 y 49, quienes abundan en la idea sefialando elocuentemente lo siguiente: «Ha de hablarse de
potestades en este supuesto; la accion, como posibilidad de excitar el funcionamiento de los 6rganos judiciales y de
forzarles a un pronunciamiento decisorio sobre una pretension no esta condicionada a la titularidad de un derecho sub-
jetivo en defensa del cual esa accion se movilice, segun la concepcion tradicional. Esa titularidad de un derecho especi-
fico sera condicion de la Sentencia estimatoria, pero no de la accion misma, la cual no promete en su resultado ningtin
contenido. Cualquiera puede promover un pleito pidiendo la casa del vecino, o, en nuestro caso, a la Administracion
la conducta mas imaginativa o arbitraria: la potestad de accion posibilita la apertura del proceso, y ese es su conteni-
do propio, no un determinado resultado, que esta ligado ya a las cuestiones de fondo que en dicho proceso habran de
ventilarse (...) Es frecuente llamar la atencion (y, en ocasiones, con un matiz de reproche apenas velado desde posicio-
nes de signo autoritario facilmente identificables) acerca del escaso desarrollo de la teoria de los deberes publicos, que
contrasta —se dice— con la abundante literatura que a partir de la Revolucién Francesa se ha dedicado a los derechos de
este caracter. Esta observacion, en lo que pueda tener de cierta, encuentra cumplida explicacion en los propios orige-
nes del Estado de Derecho en cuanto forma historica de solucion de la permanente tension entre el Poder, que tiende
por esencia a la dominacion, sin reconocer fronteras ni obstaculos a su continua expansion, y el Derecho, cuyo papel
es, justamente el de acotar el legitimo ejercicio de aquel dentro de unos limites determinados, que aseguren a los ciuda-
danos un ambito de libertad. En el campo del Derecho Publico ese es, y no puede dejar de ser, el problema primero y
la especifica forma de plantearse la lucha por el Derecho. Esto supuesto, resulta inevitable que la teoria de los deberes
publicos no haya tenido en la historia contemporanea un desarrollo semejante a la de los derechos. En definitiva, aque-
llos se desprenden del reconocimiento mismo de las potestades publicas, de cuyo ejercicio en particular surgen even-
tualmente, lo cual hace innecesaria su afirmacion especifica; los derechos, en cambio, necesitan constantemente de esa
afirmacion estando como estan en trance permanente de ser desconocidos o conculcados (...) al reconocer al ciudadano
una accion jurisdiccional para lograr la eliminacion de los actos administrativos que incurrieren en cualquier forma de
infraccion del ordenamiento juridico (art. 70.2 LJ), la jurisprudencia o las Leyes no estan atribuyendo a dicho ciudada-
no una funcion abstracta de fiscalizador de la observancia objetiva de la legalidad por la Administracion, una funcion
de Ministerio Fiscal; por el contrario, le estan reconociendo un verdadero derecho subjetivo para defender su libertad
cuando este se siente injustamente (id est: ilegalmente) atacada por la Administracion».
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esencial» frente al legislador mismo (art. 53.1 CE)]. Asimismo, con la promocion de esta medida
contenida en el Anteproyecto de Ley, el Gobierno olvida la obligacion positiva que tiene de ser-
vir a los derechos fundamentales en los términos del articulo 9.2 de la CE, es decir, promoviendo
las condiciones para asegurar la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva, removien-
do todos los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud pues, como ha recordado la STC de
11 de abril de 1985, «de la obligacion de sometimiento de todos los poderes a la Constitucion no
solamente se deduce la obligacion negativa del Estado de no lesionar la esfera individual o insti-
tucional protegida por los derechos fundamentales, sino también la obligacion positiva de contri-
buir a la efectividad de tales derechos y de los valores que representan, aun cuando no exista una
pretension subjetiva por parte del ciudadanoy.

De no remediarlo el Parlamento, esta prevision normativa incurrira en inconstitucionalidad
por no respetar el «contenido esencial» de un derecho fundamental a que obliga el articulo 53.1
de la CE, y entrard en plena contradiccion con los articulos 7 de la LOPJ y 62.1 a) de la LRIPAC
(SSTC de 23 de noviembre de 1981 y de 30 de junio de 1982), pues frente a intereses puramente
gestores de la Administracion Tributaria, ha de prevalecer, sin duda, la proclamacion constitu-
cional como «fundamentales e inviolables» de los ambitos privados de autonomia, participacion
y prestacion de los ciudadanos?®. Con esta medida se pretende justo lo contrario, asegurar la in-
sumision de la Administracion al Derecho, pervirtiendo de paso el principio de legalidad, que
debe garantizar precisamente lo contrario, pues como recuerda la STS de 14 de abril de 1971, «el
procedimiento administrativo tiene la doble finalidad de servir de garantia de los derechos indi-
viduales y de garantia de orden de la Administracién y de justicia y acierto en sus resolucionesy.

Por otra parte, conviene no olvidar (nihil novum sub solem) que la «huida» de control jurisdic-
cional de ciertas decisiones de la Administracion fue algo muy comun con anterioridad a la entrada
en vigor de la Constitucion de 1978. Ese fue el caso, por ejemplo, de las aberrantes sanciones «de
plano» en materia de orden publico o de disciplina académica, contundentemente criticadas por la
doctrina y la propia jurisprudencia. Pero la tentacion sigue ahi*’, amenazando la necesaria com-

39 La jurisprudencia ya se ha pronunciado abiertamente contra las Leyes que desconocen o limitan el ejercicio del derecho
a la tutela judicial efectiva, o suponen un desconocimiento de las funciones que deben corresponder a los Jueces y Tribu-
nales [asi, por ejemplo, la STC 39/1983, de 16 de mayo, reconocié que la limitacion del derecho a recurrir contenido en
el art. 40 ) de la LICA de 1956, era inconstitucional; la STC 80/1983, de 10 de octubre, que también lo era la exclusion
de control de las resoluciones dictadas por el Tribunal de Defensa de la Competencia]. En este mismo sentido, son incon-
tables las decisiones que condenan intervenciones del legislador que reducen la plenitud de accion de la Justicia, la limi-
tan o tratan de sustituirla (SSTC 1/1981, de 26 de enero, 101/1984, de 4 de noviembre, 85/1988, de 6 de mayo, 145 y
164/1988, entre otras muchas). En todos estos pronunciamientos se enfatiza en la lesion que supone el desconocimiento
de la reserva jurisdiccional respecto de decisiones que tienen que estar sometidas a su control, ex articulos 103.1 y 106
en relacion con los articulos 24 y 117.3 de la CE. Tal exigencia envuelve la practica totalidad de los derechos procesa-
les, que, muchos mas determinantes y precisos, han de aplicarse en materia sancionadora o penal (art. 25.1 CE). Ademas,
todo ello supone una alteracion de la logica de la separacion de poderes y la obstaculizacion o, incluso, la usurpacion de la
funcion jurisdiccional por el legislador que, en todos estos casos, no solo afecta al ejercicio de los derechos individuales,
sino que impide su proteccion por el orden jurisdiccional encargado de enjuiciar las controversias que afectan a aquellos.

40 Ental sentido, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.: Curso..., op. cit., pag. 455, advierten de dicho peligro: «La

Constitucion vigente ha modificado esta situacion al cerrar el paso a toda exencion jurisdiccional, que hay que entender
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patibilidad que debe existir entre la proteccion de los derechos ciudadanos con la salvaguarda de
los valores comunitarios que incorpora el Derecho objetivo y que el deber de contribuir, a través
de la solidaridad que porta en su seno, esta llamado a garantizar. Por otro lado, conviene advertir
que esta singularidad o especialidad que en la materia tributaria se quiere introducir (liquidacion
administrativa irrecurrible ante la jurisdiccion), dana al propio procedimiento administrativo en su
esencia mas medular y en su triple dimensioén de vehiculo de participacion de los ciudadanos en
la elaboracion de las decisiones administrativas, de mecanismo de garantia de los derechos de los
particulares y de cauce para la pronta y eficaz satisfaccion de los intereses generales.

Lo mas especifico del procedimiento administrativo es su caracter contradictorio, es decir,
la posibilidad de que se hagan valer los distintos intereses en juego y de que estos sean adecuada-
mente confrontados en presencia de sus respectivos titulares antes de adoptar una decision defini-
tiva. Justamente por eso la propia LRIPAC garantiza dicha contradiccion, asegurando incluso la
llamada al procedimiento, en todo caso, de aquellos que, sin haberlo iniciado, ostenten también
derechos que puedan resultar afectados por la decision que en el mismo se adopte (arts. 31 y 34),
decision que, en otro caso, se consideraria viciada de nulidad (SSTS de 5 de febrero y 7 de mayo
de 1988, entre otras muchas). Por eso, incluso estos terceros (los interesados) resultan investidos
por la Ley de una serie de derechos en orden a su participacion activa en el desarrollo del procedi-
miento: derecho a conocer en cualquier momento el estado de la tramitacion de los procedimien-
tos y a obtener copias de documentos contenidos en ellos [(art. 35 a)]; identificar a las autoridades
y al personal al servicio de las Administracion Ptblicas bajo cuya responsabilidad se tramiten los
procedimientos [(art. 35 b)]; a formular alegaciones y a aportar documentos en cualquier fase del
procedimiento anterior al tramite de audiencia, que deberan ser tenidos en cuenta por el 6rgano
competente al redactar la propuesta de resolucion [arts. 35 €) y 79], a proponer aquellas actuaciones
que requieran su intervencion o constituyan tramites legal o reglamentariamente establecidos (art.
78) y a intervenir en la practica de los actos de instruccion correspondientes (art. 85.1), a proponer
cualquier clase de pruebas y a intervenir en la practica de las mismas (art. 81), a tomar audiencia
y vista del expediente una vez que este haya sido totalmente instruido y antes de que la propuesta
de resolucion se haya redactado (art. 84.1), a interponer los recursos procedentes contra las reso-
luciones y actos de tramite que puedan dictarse, etc. Y por eso justamente y en estricta correlacion
con estos derechos, el articulo 83.5 de la LRJPAC impone al 6rgano instructor el deber de adoptar
(«adoptara», establece imperativamente el precepto) «las medidas necesarias para lograr el pleno
respeto de los principios de contradiccion y de igualdad de los interesados en el procedimientoy.
Por todo ello, si estos derechos se negasen o conculcasen, es decir, si se eliminara arbitrariamente
la posibilidad de contradiccion, so pretexto de especialidades mas o menos reales, no podria ha-
blarse siquiera de la existencia de un verdadero procedimiento en sentido juridico®!.

derogada ya pura y simplemente por la propia norma fundamental, supuesto que esta afirma sin excepcion posible la
competencia de los Tribunales para controlar "la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de
esta a los fines que la justifican" (art. 106. 1), asi como el derecho de todos "a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningn caso, pueda producirse indefension"
(art. 24. 1). Con todo, el recordatorio de la doctrina tradicional que acaba de hacerse dista mucho de ser impertinente
en estos momentosy.

41 Asi, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.: Curso ..., op. cit., pag. 474.
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Pues bien, ni mas ni menos, esto es lo que pretende, si no lo remedia la tramitacion parla-
mentaria, el Anteproyecto de reforma de la LGT con esta prevision lesiva del articulo 24 de 1a CE.
Algo que extraila especialmente, pues este precepto es, en relacion con la posibilidad de establecer
especialidades que nieguen, eliminen o limiten la posibilidad de contradiccion entre la Adminis-
tracion y el ciudadano, particularmente concluyente. Desde sus mismos albores, la jurisprudencia
constitucional dejé perfectamente claro que, si bien el articulo 24 de la CE contempla prima facie
el orden penal, la interpretacion del mismo debe hacerse «teniendo en cuenta que la Constitucion
incorpora un sistema de valores cuya observancia requiere una interpretacion finalista de la Norma
Fundamental». Esa interpretacion —afiade— «nos lleva a la idea de que los principios esenciales re-
flejados en el articulo 24 de la Constitucion en materia de procedimiento han de ser aplicables a
la actividad sancionadora de la Administracion, en la medida necesaria para preservar los valores
esenciales que se encuentran en la base del precepto y la seguridad juridica que garantiza el arti-
culo 9.° de la Constituciony, por lo que «la garantia del orden constitucional exige que el acuerdo
se adopte a través de un procedimiento en el que el presunto inculpado tenga oportunidad de apor-
tar y proponer las pruebas que estime pertinentes y alegar lo que a su derecho convenga». De todo
ello, la mejor doctrina ha inferido una conclusion fundamental centrada en la inconstitucionalidad
de un procedimiento que no respetase las garantias a las que alude el Tribunal Constitucional: «EIl
razonamiento del Alto Tribunal, al situar su centro de gravedad en la interpretacion finalista del
articulo 24, contribuye a poner de manifiesto, mas alla de los limites propios del ejercicio de la po-
testad punitiva, penal o administrativa, en los que la Sentencia se mueve, que lo que en dicho pre-
cepto se consagran son principios esenciales en materia de procedimiento, principios que giran en
torno a los derechos de defensa de los afectados, supuesto que la Constitucion proscribe cualquier
posible forma de indefension, ya sea total o parcial, esto es, cualquier disminucion indebida de las
posibilidades de hacer valer los propios derechos e intereses legitimos. En términos constitucio-
nales estrictos no hay, pues, procedimiento valido si no existe igualdad de oportunidades entre las
partes en cada una de las piezas, tramites 0 momentos procesales, esto es, si no existe un autén-
tico debate contradictorio tanto sobre los hechos, como sobre su calificacion juridica (Sentencia
Constitucional de 10 de abril de 1981). El principio de contradiccion ilumina asi todas las fases
del procedimiento administrativo y es a su luz como deben interpretarse todas y cada una de sus

normas reguladoras y como deben valorarse todas y cada una de las actuaciones que lo integran»*2.

Finalmente, olvida el redactor del Anteproyecto que la Administracion no solo esta some-
tida a la Ley, sino que lo esta al Derecho, nocion mas amplia que incluye normas superiores e
inferiores a la Ley, supranacionales y estatales, ademas de implicar también sometimiento a los
principios, valores y garantias de los derechos y libertades*?. En tal sentido, la STC 21/1981, de
7 de julio, recordara a este respecto que: «no cabe desconocer, sin embargo, principios de alcance
universal que subyace a la Declaracion Universal y a los diversos Convenios internacionales sobre
derechos humanos, ratificados por Espatfia, y que, asumidos como decision constitucional basica,

42 Garcia bE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.: Curso..., op. cit., pag. 475.

43 Sin duda le resultaria provechoso al autor del Anteproyecto, leer la controversia entre VEDEL, G. y EISENMANN, CH.
que permiti6 luego a FAVOREU, L. hablar de ese formidable cambio de perspectiva en el ordenamiento administrativo,
representado de modo muy exacto y expresivo por la «constitucionalizacion del Derechoy.
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han de informar todo nuestro ordenamiento juridico» (en idéntico sentido, SSTC 27/1981, de 20
de julio, 103/1983, 65/1990, 66/1990 y 67/1990, todas estas tiltimas de 5 de abril)**.

44. Articulo 255: Se prevé la recaudacion de la deuda liquidada en caso de
existencia de indicios de delito contra la Hacienda Pablica

Esta prevision normativa transparenta lo que se sefialaba en las observaciones al precepto
anterior. El unico interés del autor del Anteproyecto es el cobro de las liquidaciones practicadas
por la Administracion Tributaria y que devienen ademas inimpugnables al asociarse a la denuncia
o querella. Una vez mas el pretendido valor de la eficacia administrativa, arrumba institutos juridi-
cos bien consolidados y pacificos, rindiendo un flaco favor a los intereses a los que se dice servir.

45. Articulo 256: Se restringen extraordinariamente los motivos oponibles a
los actos del procedimiento de recaudacion encaminados al cobro de la
deuda liquidada incursa en proceso penal

La prevision del Anteproyecto de Ley en este punto es bien significativa, pues si en preceptos
anteriores ya se limitaba directamente la posibilidad de impugnar la liquidacion, lo propio se hace
aqui, impidiendo cualquier intento de oposicion a los actos del propio procedimiento de recaudacion
a los que tinicamente serian oponibles los motivos contra la providencia de apremio, diligencia de
embargo o enajenacion de bienes embargados, y ni siquiera eso, pues alguno de esos motivos ya
sabemos que también ha sido limitado por el propio Anteproyecto, tal y como, por ejemplo, aconte-
ce con la prescripcion del derecho a exigir el pago. Un nuevo exceso legal, claramente rechazable.

46. Articulo 257: Se reconocen los efectos de la resolucion judicial sobre la
liquidacioén tributaria

Menos mal que el Anteproyecto, al menos, no acaba abjurando completamente del principio
de division de poderes —verdadero eje medular del Ordenamiento juridico— y aunque no prevé el
acatamiento de la correspondiente decision judicial (tal y como deberia hacer), sefiala que la liqui-
dacion se ajustard a lo que se determine finalmente en el proceso penal en relacion con la existencia
y la propia cuantia de la defraudacion. Se declaran ademas incolumes las actuaciones derivadas de
liquidaciones no ajustadas a lo dispuesto por el pronunciamiento judicial (ya sea absolutorio, de
condena o de inexistencia de indicios racionales de criminalidad). Asimismo, hay que agradecer la
prevision contenida respecto de la liquidacion finalmente dictada en aplicacion de lo dispuesto por
el Juez, al declararse sujeta al régimen de revision y recursos propios de toda liquidacion tributaria.

4 1a jurisprudencia constitucional afirmara que los derechos consagrados en el articulo 24 de la CE «son valores que se
encuentran en la base» de la Constitucion (SSTC 63/1982, 122/1983, 18/1983, 18/1984, 83/1984, 156/1986, 113/1994
y 107/1996).
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1. INTRODUCCION

En el Informe de la Comision de Expertos para la reforma del sistema tributario espafiol
(LAGARES et al. 2014) se proponia limitar la aplicacion del tipo reducido de IVA, junto con un in-
cremento de la tributaciéon medioambiental, para conseguir un aumento recaudatorio equivalente
a un punto del PIB (unos 10.000 millones de euros) con el objetivo de financiar una reduccion
del mismo importe de la imposicioén personal y societaria.

De igual forma, aunque en este caso advirtiendo que debia hacerse en condiciones ideales de
suficiencia fiscal y de solvencia actuarial de la Seguridad Social, se proponia una reduccion de 3
puntos porcentuales de las cotizaciones sociales, también equivalente al 1% del PIB, a financiar
con un incremento del tipo general del IVA que incrementase la recaudacion en idéntico importe.

La Comision estimaba que la primera medida podia favorecer un crecimiento del 0,3 % del
PIB. Con la segunda, el crecimiento del PIB se estimaba en el 0,7 %.

Sin embargo, estas propuestas han sido desestimadas por el Gobierno. Asi, el proyecto de
Ley de modificacion de la Ley del IVA! presentado en el contexto de la reforma fiscal, cuya en-
trada en vigor se producird, segtin los casos, en 2015 y 2016, no modifica los tipos del impues-
to2. Por tanto, las reducciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto
sobre Sociedades? previstas en la citada reforma no seran financiadas con una reclasificacion de
los bienes y servicios que tributan al tipo reducido. De igual forma, se ha descartado la reduccion
de las cotizaciones sociales* propuesta por la Comision.

La evolucion favorable en 2014 del PIB y de la recaudacion tributaria ha sido el argumento es-
grimido por el Gobierno para avalar la reduccion de impuestos directos sin necesidad de subir el [VA.

! publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 6 de agosto de 2014.

2 No obstante, se modifica el tipo impositivo aplicable a determinados productos y equipos sanitarios por motivos de
armonizacion del impuesto [Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 17 de enero de 2013, asunto
C-360/11 (NFJ049511)].

3 Estos proyectos del Ley también fueron publicados en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 6 de agosto de 2014.

4 Eneste ambito, el Real Decreto-Ley 3/2014, de 28 de febrero (convalidado por Resolucion de 13 de marzo de 2014),
aprobo la llamada «tarifa planay» en virtud de la cual la cuota empresarial a ingresar por contingencias comunes sera de
100 euros mensuales en los supuestos de contratos celebrados a tiempo completo, siendo de 75 o 50 euros mensuales
en los contratos a tiempo parcial en funcion de la jornada de trabajo que se realice, siempre que se trate de contratos
celebrados entre el 25 de febrero de 2014 y el 31 de diciembre de 2014 y se cree empleo neto. Con caracter general,
estas reducciones se aplicaran durante un periodo de 24 meses, si bien, durante los 12 meses siguientes, las empresas
con menos de 10 trabajadores también tendran derecho a obtener una reduccion del 50 % de la cotizacion por contin-
gencias comunes correspondientes al trabajador que sea contratado de manera indefinida.
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Tanto la propuesta de la Comision como la decision del Gobierno merecen un analisis de-
tenido, y a este proposito se dedica el presente articulo.

2.JUSTIFICACIONDELAPROPUESTADELA COMISIONLAGARES

La Comision Lagares es consciente de la pérdida de neutralidad y del coste recaudatorio
que suponen las exenciones y tipos reducidos en el IVA. En especial, toma en consideracion que
la recaudacion del impuesto en nuestro pais representaba en 2012 tan solo un 5,5 % del PIB, cla-
ramente por debajo de la media de la Unién Europea, mas adelante profundizaremos en estas
cifras que explican por qué la Unién Europea y los organismos internacionales’® nos plantean la
necesidad de incrementar el peso de la imposicion indirecta en nuestro sistema fiscal y, en par-
ticular, de limitar el alcance de los tipos reducidos en el IVA espaiiol. En muchos casos se pro-
pone, ademas, financiar con la subida del IVA una disminucion de las cotizaciones sociales para
reducir los costes laborales e incrementar el empleo en Espafia.

En cualquier caso, la Comision Lagares proponia actuar selectivamente sobre los tipos re-
ducidos, de manera que no se vieran afectados por la reclasificacion los productos que tributan al
tipo superreducido por razones de equidad (este tipo de bienes tienen un mayor peso en la cesta de
la compra de los contribuyentes de rentas mas bajas). De igual forma, para preservar la competi-
tividad del sector turistico y por razones medioambientales y de favorecimiento de la movilidad,
consideraba que deberia mantenerse la aplicacion del tipo reducido a los servicios de hosteleria,
restauracion y al transporte publico.

Por lo que se refiere a la devaluacion fiscal, es decir, a la reduccion de las cotizaciones socia-
les a financiar con una subida de la imposicion sobre el consumo, la Comision Lagares condicio-
naba la aplicacion de la medida a que quedase plenamente garantizada la suficiencia y solvencia
de la Seguridad Social. Ello exige replantearse el sistema de fuentes de financiacion de la Segu-
ridad Social (reforzando el mismo con subidas impositivas) o reducir las prestaciones sociales a
su cargo (financiando las pensiones de orfandad o viudedad —que son las que tienen un compo-
nente contributivo menor— con cargo al Presupuesto General del Estado).

> Las recomendaciones del Consejo de la Union Europea de junio de 2013 con motivo del rescate de parte de nuestro
sector financiero instan a Espafia a limitar el ambito de aplicacion de los tipos reducidos y a mejorar la eficiencia del
sistema impositivo aumentando el peso de la imposicion indirecta (con correccion, en su caso, del posible impacto
negativo de esta medida en la equidad con medidas compensatorias en los impuestos directos). De igual forma, el
informe de la Comision Europea sobre el Programa de Estabilidad 2013 advierte de la excesiva dependencia de la
recaudacion tributaria en Espafia de la imposicion directa y sobre el empleo, lo que lastra la competitividad de nues-
tra economia. Por su parte, el FMI en julio de 2013 recomendaba aumentar los ingresos publicos a través de la impo-
sicion indirecta incrementando el numero de productos que tributan al tipo general. Ademas, proponia reconsiderar
el coste fiscal de contratar empleados jovenes y trabajadores poco cualificados. La OCDE en 2012 también sugeria
someter un mayor nimero de productos al tipo general y utilizar el remanente para reducir las cotizaciones sociales,
focalizando el esfuerzo en los trabajadores con menores salarios.
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También advertia la Comision que la mejora de la competitividad derivada de la devaluacion
fiscal solo seria posible si no se tradujese en incrementos salariales (a causa de la posible subida de
la inflacién que se derivase de la subida del IVA) ni en un aumento de los margenes empresariales®.

En cuanto a los efectos negativos sobre la demanda interna de una subida del IVA, la Comi-
sion entendia que estos se verian mas que compensados por los efectos positivos sobre la deman-
da de trabajo y sobre el nivel de empleo que se derivarian de la reduccion de los costes laborales
gracias al descenso de las cotizaciones sociales, lo que redundaria en un incremento de la deman-
da de bienes y servicios debido a las mayores rentas salariales’.

Ademas, la Comision subrayaba que el aumento de la competitividad del factor trabajo via
reduccion de las cotizaciones sociales produciria efectos macroecondmicos similares a una de-
valuacion del tipo de cambio nominal, ya que la subida del IVA no afectaria a las exportaciones
puesto que estan exentas de este impuesto.

A propésito del efecto favorable sobre las exportaciones de las devaluaciones fiscales, la
Comision Lagares se hace eco del estudio de KEeN et 4l. (2012)% que estima que una devaluacion
fiscal equivalente a un 1% del PIB —lo que en la media de la OCDE supondria reducir las cotiza-
ciones 2,6 puntos porcentuales y subir el tipo general del IVA en 2,7 puntos— incrementaria las
exportaciones netas entre un 0,9 y un 4 %.

Respecto de nuestro pais, otros estudios (Bosca et al., 2013; Comision Europea, 2013a)
consideran que la devaluacion fiscal podria favorecer un incremento del PIB entre el 0,17 % y el
0,46 %, del empleo entre un 0,26 % y 0,6 % y de las exportaciones entre el 0,25% y el 0,54 %.

Por otro lado, la Comision Lagares recordaba que en 1995 se produjo una reduccion de co-
tizaciones sociales en paralelo a la subida de un punto porcentual de los tres tipos de IVA, lo que
para algunos autores (Bajo et 4l., 1999) redujo la tasa de desempleo en 3 puntos porcentuales y
provoco un aumento del PIB de 0,2 puntos porcentuales (y una caida de la recaudacion del 2,9 %)°.

Por otra parte, la Comision, aunque reconocia que los efectos positivos a largo plazo de las
devaluaciones fiscales son mas debatibles, confiaba en que la reduccion de las distorsiones de la
economia derivadas de la reduccion de las cotizaciones terminaria produciendo efectos positivos
también en el largo plazo.

O para recuperarse de pérdidas o reducir endeudamiento de la empresa.

En este punto se observa cierta contradiccion, porque por una parte se advierte que la devaluacion fiscal no deberia
traducirse en incrementos salariales, mientras que, por otra, se minimiza el impacto contractivo de la subida del IVA
a causa de las subidas salariales que fomentarian el consumo.

Analizando un panel de paises de la OCDE en un periodo de 30 afios.

Los mismos autores (BaJjo et 4l., 2004) simularon un descenso de las cotizaciones sociales a trabajadores no cualifi-
cados, obteniendo un impacto cuantitativo importante para este colectivo, compensado en el agregado por una cierta
sustitucion de trabajadores cualificados por no cualificados. No obstante, la Comision Lagares planteaba la reduccion
de cotizaciones en términos generales, no focalizada a un colectivo especifico.
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Obviamente, la Comision advertia, por ultimo, que los efectos de la devaluacion fiscal se-
rian menores, incluso nulos, si una medida similar se implementase simultaneamente por todos
los paises con los que Espana compite.

3. ESTADO DE SITUACION

3.1. LOS TIPOS DE IVA EN ESPANA

En Espafia se aplican tres tipos impositivos en el IVA!?: el tipo general (21 %), el reducido
(10%) v el superreducido (4 %).

Resumidamente, tributan al tipo superreducido el pan comun, las harinas panificables, la
leche, los quesos, los huevos y las frutas, verduras, hortalizas, legumbres, tubérculos y cereales.
También los libros, periddicos y revistas, los medicamentos, las sillas de ruedas, las protesis, or-
tesis e implantes internos para personas con minusvalia, las viviendas calificadas como de protec-
cion oficial en régimen especial o de promocidn publica, y los servicios de teleasistencia, ayuda
a domicilio, centro de dia y de noche y atencidon residencial en ciertas condiciones.

Tributan al tipo reducido, también de forma muy resumida, los alimentos a los que no se
aplica el tipo superreducido, los bienes para la realizacion de actividades agricolas, forestales
o ganaderas, ¢l agua, determinados productos sanitarios, las viviendas, y las semillas, bulbos y
esquejes. También los transportes de viajeros, la hosteleria, los restaurantes, los servicios para
agricultores y ganaderos, la limpieza de vias publicas, parques y jardines publicos, la recogida
y tratamiento de residuos, limpieza de alcantarillados publicos y tratamiento de aguas residua-
les, las entradas a bibliotecas y museos, los espectaculos deportivos de caracter aficionado, las
exposiciones y ferias de caracter comercial, las ejecuciones de obra que se realicen en viviendas
de mas de dos afios para particulares o comunidades de propietarios y que tengan una gran apor-
tacion de mano de obra por parte del albaiiil (al menos el 80% del precio de la operacion), los
arrendamientos con opcion de compra de viviendas y las ejecuciones de obra para la construccion
o rehabilitacion de edificaciones destinadas principalmente a viviendas.

Los parrafos anteriores muestran con claridad la enorme amplitud del ambito de aplicacion
de los tipos reducidos en nuestro pais puesto que, practicamente, alcanzan a todos los ambitos
permitidos por la normativa europea!!.

10" Articulos 90 y 91 de la Ley 37/1992, del Impuesto sobre el Valor Anadido.

1 Segun el Anexo 3 de la Directiva 2006/112/CE, pueden aplicarse tipos reducidos —si asi lo decide cada Estado miem-
bro— en relacion con los siguientes bienes y servicios: productos alimenticios; agua; productos farmacéuticos; equi-
pos médicos, los aparatos y demas instrumental utilizados normalmente para aliviar o tratar deficiencias, para uso
personal y exclusivo de minusvalidos, transporte de personas y de sus equipajes; libros, incluidos albumes y libros de
dibujo y coloreado infantiles, musica impresa o manuscrita, mapas, planos, periddicos y revistas; derecho de acceso
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Como explica BEATO (2014), en 1986, cuando se implant6 el [IVA en Espaiia, se decidié no
elevar sustancialmente la presion fiscal indirecta existente hasta entonces y, por ello, la determi-
nacion de las operaciones que debian ser gravadas al tipo reducido del 6% (en aquel momento
no existia un tipo superreducido) se efectuo teniendo en cuenta que en el Impuesto General sobre
el Trafico de Empresas (IGTE) estaban exentas las entregas de productos alimenticios de prime-
ra necesidad. Ante la imposibilidad de declarar estas operaciones exentas en el IVA debido a las
exigencias de la armonizacién comunitaria, se optd por aplicarles el tipo reducido, lo que llevo,
a su vez, para evitar un gran nimero de devoluciones, a aplicar también el tipo reducido a las
entregas de las materias primas utilizadas para producir alimentos, a los piensos y a los demas
productos de origen animal o vegetal susceptibles de dedicarse a la produccion de alimentos.

Igualmente estaban exentas en el IGTE, siguiendo con la explicacion de BEATO, las entre-
gas de libros, revistas o periddicos, asi como el transporte terrestre de viajeros y sus equipajes,
lo que llevo también a la aplicacion del tipo reducido del IVA a estas operaciones, aplicacion
que posteriormente se extendio a todo tipo de transportes de viajeros, no solo al efectuado por
via terrestre. En el caso de las viviendas se establecio el tipo reducido del 6 % para todas las vi-
viendas con independencia o no de su caracter social (para incentivar el aumento del parque de
viviendas entonces existente), tipo igual al aplicado entonces en el Impuesto sobre Transmisio-
nes. Ademas, se decidi6 gravar la hosteleria y la restauracion al tipo reducido dada su inciden-
cia sobre el turismo.

El tipo general, que se aplica por defecto cuando no procede la aplicacion del tipo reducido
o superreducido, inicialmente se fijo en el 12% y desde entonces se ha incrementado en 5 ocasio-
nes: en enero de 1992'2 (del 12% al 13 %), agosto de 1992 (del 13% al 15%), en enero de 1995
(del 15% al 16%), en julio de 2010 (del 16% al 18 %) y en septiembre de 2012 (del 18 % al 21 %).
Solo en 2012'3 la subida del tipo incluyé también una reclasificacion para aplicar el tipo general a

a espectaculos, teatros, circos, ferias, parques de atracciones, conciertos, museos, parques zooldgicos, salas cinema-
tograficas, exposiciones y otras manifestaciones y locales semejantes de caracter cultural; servicios de radiodifusion
y television; servicios prestados por escritores, compositores y artistas intérpretes, y derechos de autor adeudados a
los mismos; viviendas proporcionadas, incluidos los servicios de renovacion y reparacion de viviendas particulares y
los de limpieza de cristales y de limpieza de viviendas; bienes y servicios de los utilizados normalmente para la pro-
duccion agraria; alojamiento facilitado por hoteles y establecimientos afines, incluido el alojamiento para vacaciones
y el arrendamiento de emplazamientos en terrenos para campings y espacios de estacionamiento de caravanas; servi-
cios de restauracion y catering; derecho de acceso a manifestaciones deportivas y de utilizar instalaciones deportivas;
asistencia social y de seguridad social por organizaciones caritativas; servicios prestados por funerarias y servicios
de cremacion; asistencia sanitaria y dental, asi como de tratamiento termal; limpieza de las vias publicas, recogida de
basuras y tratamiento de residuos; servicios de reparacion de bicicletas, calzado y articulos de cuero, prendas de ves-
tir y ropa blanca; asistencia a domicilio, como la ayuda doméstica o el cuidado de nifios, ancianos, enfermos o disca-
pacitados; y peluqueria.

El IVA comenz6 a aplicarse en Espafia en 1986 con un tipo general del 12 %, un tipo reducido del 6% y un tipo in-
crementado del 33 % (que en agosto de 1992 bajo al 28 % y fue definitivamente suprimido en 1993).

Con independencia de algunos pequefios ajustes efectuados en los tipos en afios anteriores, obligados por la jurispru-
dencia comunitaria, como sucede ahora con determinados productos y equipos sanitarios.
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consumos que antes tributaban a tipos reducidos (como sucedid, con gran polémica, con determi-
nados servicios culturales)!4.

El tipo reducido empezo siendo del 6% y se elevo al 7% en enero de 1995, para 15 afios
después, en julio de 2010, subir al 8 % y, finalmente, en septiembre de 2012, al 10 %.

El tipo superreducido se cred en enero de 1993, en un principio al 3%, pero en enero de
1995 se situd en el 4%, sin que haya sido modificado desde entonces.

Con esta estructura de tipos, la recaudacion por el IVA en Espaiia, como ya vimos, suponia tan
solo un 5,5% del PIB en 2012, lo que nos situaba en el tltimo puesto en la Unién Europea y muy
lejos tanto de la media ponderada (7,1 %) como de la media aritmética (7,9 %) de la Unidn, todo
ello segun la publicacion Taxation Trends in EU Member States, 2014 (Comision Europea, 2014a).

Cabe destacar que nuestro pais constituye claramente una anomalia porque los siguientes
paises con porcentajes mas bajos después de Espafia son Eslovaquia e Italia con un 6,1 % e Irlan-
da con un 6,2 % y ningtin otro Estado miembro baja del 7%.

Incluso en los afios de la fase mas expansiva de la burbuja, la recaudacion por IVA en Espa-
na fue de las mas bajas de la Union Europea, alcanzando su techo en 2005 y 2006 con un 6,5 % (la
media ponderada en aquellos afios fue, respectivamente, del 6,9% y el 7% y la media aritmética
del 7,9% y del 8 %). Solo 3 paises en 2005 y 4 en 2006 presentaban porcentajes mas bajos que Es-
pafia. La crisis y la consiguiente caida de la recaudacion han venido a agravar el problema, pero
vemos que el IVA espaiol ya presentaba esta debilidad en los afios de fuerte crecimiento econdémico.

También llama la atencion que desde 2000 el IVA haya incrementado su peso recaudatorio res-
pecto del PIB en 17 paises, mientras que en Espafia ha retrocedido del 6,2 % de 2000 al 5,5 % de 2012,
y solo Eslovaquia, con un retroceso de 0,9 puntos porcentuales, presenta una evolucion mas negativa.

Como mas adelante veremos, las recientes subidas del impuesto, aunque mejoraran el por-
centaje, no conseguiran sacarnos de los ultimos puestos del ranking europeo, lo que es importante
tener presente puesto que explica por qué nuestro pais sigue y va a seguir en el punto de mira de
la Unién Europea y de los organismos internacionales, que seguiran insistiendo en que se corrija
esta clara anomalia de nuestro sistema tributario.

El estudio quedaria incompleto si no nos refiriésemos también al peso de la recaudacion del
IVA sobre la recaudacion total proporcionada por el sistema tributario, puesto que nuestra pre-

14 gy concreto, desde el 1 de septiembre de 2012 determinados bienes y servicios pasaron de tributar al tipo superredu-
cido (material de uso escolar) a tributar al tipo general. También pasaron a tributar al tipo general las siguientes ope-
raciones que hasta entonces tributaban al tipo reducido: los servicios mixtos de hosteleria, espectaculos, discotecas,
salas de fiesta, barbacoas u otros analogos; la entrada a teatros, circos y demas espectaculos; los servicios prestados
por artistas personas fisicas; los servicios funerarios; la asistencia sanitaria que no goce de exencion, los servicios de
peluqueria; los servicios de television digital y la adquisicion de obras de arte.
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sion fiscal (expresada como el cociente entre la recaudacion total y el PIB) estd muy por debajo
de la media europea'’. Pues bien, el IVA aporta el 17 % del total de la recaudacion en Espafia, por
debajo tanto de la media aritmética (22,3 %) como de la media ponderada (18,1 %) de la Union
Europea. En este indicador, nuestro puesto en el ranking europeo es el 26, ya que Francia e Italia
se sitiian por detras, con el 15,6% y el 13,9 %, respectivamente!®.

El comportamiento del indicador en Espaia ha sido relativamente estable en el tiempo, ya
que en 10 de los tltimos 13 afios la recaudacion por IVA ha supuesto entre el 17% y el 18,1 %
del total recaudado y solo cayd por debajo del 17 % en el periodo 2007-2009. En cualquier caso,
desde 2000 a 2012 la caida ha sido de 1,1 punto porcentual (del 18,1 % al 17 %), descenso que
solo es igualado o superado por 4 paises de la Unién: Irlanda con 1,1 puntos, Francia y Eslove-
nia con 1,3 % puntos e Italia con 1,7 puntos. Hay que destacar que en 19 Estados miembros el
porcentaje ha subido, y el incremento de la media aritmética en la Unién Europea ha sido de 1,8
puntos porcentuales y el de la media ponderada de 0,8 puntos porcentuales.

Por tanto, la conclusion es evidente: el IVA espafiol contribuye en mucha menor medida
que en el resto de los paises de la Unién Europea a la recaudacion tributaria y, ademas, su peso
en el conjunto del sistema tributario espafol es reducido en términos europeos.

Dos son los principales factores que estan detras de esta realidad: los tipos reducidos se aplican en
un gran numero de casos y nuestro tipo general tradicionalmente ha sido inferior a la media europea.

Respecto del tipo general, la situacion se ha corregido en buena medida con las ultimas
subidas, como puede verse en el cuadro siguiente de la Comision Europea (Comision Europea,
2014b), ya que solo 12 paises aplican en 2014 un tipo general superior al 21 %, 5 aplican el 21 %
como Espafa y 10 aplican un tipo general inferior al nuestro. Por tanto, en este momento nues-
tro tipo general esta en linea con la media de la Union Europea (ligeramente por debajo, ya que
la media aritmética se sitia en el 21,6 %).

En cuanto a los tipos reducidos, el problema no es tanto que estos sean bajos (aunque el 4 %
lo es, indudablemente) como de amplitud de la lista de bienes y servicios a los que se aplican.
Segtin la Comision Lagares, en 2011 solo el 47 % del gasto total gravado por el IVA tributaba al
tipo general, mientras que el 43 % era gravado al tipo reducido y el 10 % restante al tipo superre-
ducido. A pesar de la reclasificacion de determinados bienes y servicios en septiembre de 2012,
esta caracteristica del IVA espaiiol sigue siendo una realidad.

15 1a presion fiscal, incluyendo Seguridad Social, se situ6 en Espafia en 2012 en el 32,5% frente al 39,4 % de media
ponderada en la UE y el 36,3 % de media aritmética entre los 28 Estados miembros. En este indicador nuestro puesto
en el ranking europeo es el 19.

16 No se puede olvidar, por otra parte, que estos paises tienen presiones fiscales claramente mas altas que nosotros: un
45 % Francia y un 44 % Italia. También en estos paises la recaudacion por IVA respecto del PIB es baja, un 6,1 % en
Italia (puesto 26 del ranking) y un 7% en Francia (puesto 23 del ranking), por tanto, pueden tener un problema de
desequilibrio de sus sistemas fiscales debido al escaso peso del IVA en el conjunto, pero no tienen el problema afa-
dido de la falta de suficiencia recaudatoria que tenemos nosotros.
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List of vat applied in the member states

Member States Code SuperRl:teeduced Reduced Rate | Standard Rate Parking Rate
Belgium BE - 6/12 21 12
Bulagaria BG - 9 20 -
Czech Republic (/4 - 15 21 -
Denmark DK - - 25 -
Germany DE - 7 19 -
Estonia EE - 9 20 -
Greece EL - 6,5/13 23 -
Spain ES 4 10 21 -
France FR 2,1 5,5/10 20 -
Croatia HR - 5/13 25 -
Ireland IE 48 9/13,5 23 13,5
Italy IT 4 10 22 -
Cyprus CY - 5/9 19 -
Latvia LV - 12 21 -
Lithuania LT - 5/9 21 -
Luxembourg LU 3 6/12 15 12
Hungary HU - 5/18 27 -
Malta MT - 5/7 18 -
Netherlands NL - 6 21 -
Austria AT - 10 20 12
Poland PL - 5/8 23 -
Portugal PT - 6/13 23 13
Romania RO - 5/9 24 -

wee e

www.ceflegal.com 61


http://www.cef.es

Sumario

RCyT. CEF, ntim. 381 (diciembre 2014) Ez

Member States Code SuperRl::eeduced Reduced Rate | Standard Rate Parking Rate
e e
Slovenia SI - 9,5 22 -
Slovakia SK - 10 20 -
Finland FI - 10/14 24 -
Sweden SE - 6/12 25 -
United Kingdom UK - 5 20 -

3.2. LAS COTIZACIONES SOCIALES EN ESPANA

Segun Taxation Trends 2014, la recaudacion proporcionada en 2012 por las cotizaciones
sociales en Espafia suponia un 12 % de nuestro PIB, lo que nos situaba en el puesto 13 del ran-
king europeo, por encima de la media aritmética de los Estados miembros (11,1 %), aunque por
debajo de la media ponderada (12,9 %).

Es destacable la estabilidad en el tiempo de la aportacion recaudatoria de las cotizaciones,
puesto que su peso sobre el PIB espafiol se ha situado en los ultimos 13 afios siempre entre el
12% y el 12,4%, y en 2012 el porcentaje es el mismo que en 2000 (el 12%). Esta estabilidad
no es una especialidad espanola, ya que también se observa en la evolucion de las medias euro-
peas, que experimentan en el periodo analizado minimas variaciones de 0,1 puntos porcentuales.

El peso de la recaudacion proporcionada por las cotizaciones sociales en la recaudacion
tributaria total espafiola era el 36,8 % en 2012, el noveno porcentaje mas alto en el ranking
europeo y claramente por encima de la media aritmética (30,9 %) y ponderada (32,4 %) de la
Union Europea. Este peso llegd a ser en 2000 del 35,3 %, pero fue disminuyendo en los afios
siguientes a causa del impacto de la burbuja inmobiliaria en el crecimiento de los restantes in-
gresos fiscales hasta situarse en 2007 en el 32,8 %. A partir de entonces, debido al derrumbe de
la recaudacion de los principales impuestos, el porcentaje ascendio de forma drastica llegando
a alcanzar el 40,5 % en 2009. La posterior recuperacion, aunque débil, de la recaudacion impo-
sitiva ha permitido que el peso de las cotizaciones sociales se vuelva a reducir hasta el 36,8 %
de 2012. Estas variaciones tan llamativas del porcentaje de hasta 8 puntos porcentuales en el
periodo observado no se han producido a nivel europeo, moviéndose las medias acumuladas
de los Estados miembros en un abanico porcentual muy inferior (de 2,5 puntos porcentuales).

Por este motivo, es poco significativo que desde 2000 a 2012 se haya reducido la aportacion de
las cotizaciones a los ingresos tributarios totales en Espafia, mientras que en la media europea se ha
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producido un ligero repunte, porque en el caso espaiiol, como hemos visto, las variaciones porcentuales
se explican mas por la caida de otros ingresos fiscales que por la propia evolucion de las cotizaciones.

En cualquier caso, las cotizaciones sociales se pueden analizar separadamente en funcion
de la persona a cargo del pago de las mismas: empleadores, empleados y autdbnomos. Por tanto,
es imprescindible analizar la informacion de desglose para extraer conclusiones.

En este sentido, es revelador que las cotizaciones a cargo de los empleadores supongan en 2012
el 8,4% del PIB espafiol (porcentaje superior al que representa el IRPF: un 7,7 % del PIB), lo que
nos sitta en el puesto 7 del ranking europeo y por encima de las medias ponderada y aritmética eu-
ropea: 7,3% y 6,4 %, respectivamente. En el conjunto de la recaudacion tributaria, las cotizaciones
a cargo del empleador suponen el 25,8 % de los ingresos, mas de 7 puntos porcentuales por encima
de la media europea, lo que nos sitta en el cuarto puesto del ranking entre los Estados miembros.

Las cotizaciones a cargo de los empleados representaban en 2012 un 1,7 % del PIB espa-
fol, lo que nos situaba en el puesto 24 del ranking europeo y en torno a dos puntos porcentuales
por debajo de la media.

Las cotizaciones a cargo de los autonomos suponian en 2012 un 1,8 % del PIB espafiol, el
octavo porcentaje mas alto en el ranking europeo y por encima de la media ponderada y aritméti-
ca: 1,5% y 1,2 %. Estos resultados estan, evidentemente, muy condicionados por el gran nimero
de autonomos, tanto en términos absolutos como relativos, que existen en nuestro pais.

Las cifras anteriores ponen de manifiesto que los costes salariales derivados del empleo para
las empresas en Espafia son elevados en el contexto europeo, lo que también explica por qué la
Comision Europea y los organismos internaciones proponen sistematicamente su reduccion, muy
especialmente a la vista de nuestra elevadisima tasa de desempleo.

4. ELDEBATE EN LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES

4.1. SOBRE LOS TIPOS DEIVA

El Libro Verde sobre el futuro del IVA!7 de la Comisién Europea (Comision Europea,
2010a) fue el documento estratégico con el que la Comision pretendio relanzar el debate sobre el
impuesto, en los ultimos aflos demasiado constrefiido a las discusiones de detalle al hilo de suce-
sivas propuestas de Directivas sobre aspectos muy parciales y con escasos avances en los temas
de mayor calado a causa del principio de unanimidad.

Aunque la Comisién se hacia eco en el Libro Verde de la opinion doctrinal que defiende
que la aplicacion de un tipo tnico de IVA a todos los bienes o servicios seria una solucion ideal

17" Green Paper on the future of VAT- Towards a simpler, more robust and efficient VAT system.
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con el fin de maximizar la eficiencia econémica, también reconocia que la utilizacion habitual
por los Estados miembros de los tipos reducidos como instrumentos de politica fiscal en &mbitos
como el sanitario, educativo, cultural o medioambiental es un claro condicionante a considerar
en cualquier propuesta de reforma.

Por otra parte, la heterogeneidad de tipos dentro de la Union Europea, en opinion de la Co-
mision, no parece perturbar el mercado unico, aunque no pueda negarse que complica la aplica-
cion del impuesto, genera costes de cumplimiento e incrementa la inseguridad juridica para las
empresas, especialmente en el comercio intra-UE!S.

Ademas, existen incoherencias en los tipos de IVA aplicados a productos o servicios com-
parables, por ejemplo los perioddicos o libros electronicos tributan al tipo general mientras que
los mismos productos en papel se pueden beneficiar de tipos reducidos.

Como explica el documento de acompafiamiento del Libro Verde!® (Comisién Europea,
2010b), la situacién actual es de total dispersion?’. En cuanto al tipo general, la Unica prevision
en la normativa armonizada es que no puede ser inferior al 15 %, lo que permite que Luxemburgo
mantenga su tipo general en dicho umbral minimo mientras que Hungria aplica un tipo general del
27%. Por otra parte, los Estados miembros pueden optar por aplicar uno o dos tipos reducidos, no

18 precisamente la dispersion de tipos entre Estados miembros y las dificultades para su armonizacion es uno de los
motivos que han impedido avanzar en el ideal de tributacion en origen de las operaciones intra-UE, hasta el punto
de que la Comision ha descartado el IVA en origen como solucion de futuro (Comision Europea, 2011a). Un estudio
sistematico de la problematica de las operaciones intra-UE y posibles vias para modificar su régimen de tributacion
en el IVA se efectua en el articulo «;Existe alternativa para la tributacion de las operaciones intracomunitarias en el
IVA?» (GascON, 2014a), de proxima publicacion por el Instituto de Estudios Fiscales.

Commission staff working document. Accompanying document to the Green paper on the future of VAT: towards a
simpler, more robust and efficient VAT system.

Los tipos se regulan en los articulos 93 a 129 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006,
relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Anadido. Para ilustrar las diferencias entre Estados en la apli-
cacion de los tipos reducidos, un estudio (SANz et al., 2013a) analiza la tributacion en el IVA de los bienes y servicios
mas representativos de la cesta de consumo de los hogares en los paises UE-15. Sus conclusiones son las siguientes:
con la excepcion de la entrada a servicios culturales (cine, teatro, etc.), todos los productos analizados estan sujetos en
Espafia a los tipos superreducido o reducido. Por lo demas, se observa un elevado grado de heterogeneidad. Las medi-
cinas, por ejemplo, estan sujetas a tipo cero en Reino Unido, a tipo superreducido en Espafia y a tipo normal en Alema-
nia. Otro ejemplo son los libros, con tipo cero en Reino Unido e Irlanda, y tipo normal en Dinamarca. O el agua, con
tipo cero en Reino Unido y normal en Suecia. Dinamarca es un caso extremo puesto que en todos los casos se aplica
el tipo normal del 25 %. Por el contrario, la mayoria de bienes analizados soportan un tipo superreducido del 3% en
Luxemburgo, ¢ Irlanda y Reino Unido aplican el tipo cero a una amplia variedad de bienes y servicios como alimen-
tos, medicinas, equipos médicos para discapacitados o vivienda. Por otra parte, los libros, periddicos, medicinas y ali-
mentos soportan tipos ligeramente inferiores en Espafia que otros paises al estar gravados a tipo superreducido. Por el
contrario, la tributacion de la entrada a servicios culturales es claramente superior en Espana tras la reforma del IVA
de 2012. Por tltimo, los tipos aplicables a restauracion y hosteleria, con un elevado peso en la economia espafiola dado
el papel del turismo, son muy similares a los aplicados en el resto de paises analizados. De hecho, la hosteleria esta su-
jeta a un tipo reducido en doce paises de la UE-15. Asimismo, la restauracion esta sometida a tipo reducido en nueve
paises —solo en Alemania, Dinamarca y Reino Unido aplican el tipo normal—.

20
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inferiores al 5%, a una lista cerrada de bienes y servicios. Sin embargo, existen multitud de autori-
zaciones expresas a los Estados para aplicar tipos cero, tipos superreducidos y otras especialidades.
Nuestro pais es un buen ejemplo, puesto que en Espaiia se aplica un tipo superreducido del 4 %.

La aplicacion de los tipos reducidos y sus efectos ha sido objeto de controversia a lo largo
del tiempo en la Unioén Europea. Asi, en el Consejo Europeo de diciembre de 1998 la Comision
presentd una propuesta®! para la aplicacion de tipos reducidos a los servicios intensivos en la uti-
lizacion de mano de obra sin impacto transfronterizo con el objetivo de reducir el desempleo, lo
que posibilité ampliar el ambito de aplicacién de los tipos reducidos en los Estados miembros?2,
Esta medida comenz6 a aplicarse en 2000 y, aunque su periodo de vigencia en principio era de
tres afios, vencido el plazo, se prorrog6 su aplicacion.

Sin embargo, no fue hasta febrero 2006 cuando el Consejo solicitd a la Comision que anali-
zase el impacto de los tipos reducidos en términos de empleo, crecimiento econémico y funciona-
miento del mercado interior. El estudio?® (Comisién Europea, 2007) concluy6 que, aunque desde
el punto de vista economico, las ventajas de un tipo tinico son incontestables, puesto que reduce las
distorsiones de funcionamiento del mercado interno, simplifica las reglas de aplicacion y disminu-
ye los costes de cumplimiento, los tipos reducidos pueden producir efectos positivos en sectores
que prestan servicios con utilizacion intensiva de trabajadores poco cualificados profesionalmente
porque favorecen precios mas bajos, los cuales pueden inducir a los consumidores a adquirir dichos
servicios en lugar de procurarselos por si mismos2* o acceder a ellos en la economia sumergida.

En cualquier caso, el estudio considera que se trata de un razonamiento mas loégico que em-
pirico, ya que no es posible aportar evidencias de que los tipos reducidos aumenten la demanda
de servicios intensivos en mano de obra, como la hosteleria y restauracion. Incluso a nivel teérico
parece claro que los posibles beneficios, de existir, solo se producirian en los paises con merca-
dos laborales rigidos, pero no en aquellos con regulaciones mas flexibles para los trabajadores de
baja cualificacion profesional. Por otra parte, y esta es una conclusion relevante para el caso espa-
fol, el estudio subraya que las diferencias de tributacion de los servicios turisticos —en definitiva,
la hosteleria y la restauracion son aspectos clave de la oferta turistica— si que tienen impacto en el
funcionamiento del mercado interior en cuanto que influyen en las decisiones de los ciudadanos al
decidir sus viajes de ocio y vacaciones.

Ademas, el estudio reconoce que los tipos reducidos en el sector de la alimentacion pueden
suponer un alivio para los contribuyentes con menores rentas, si bien el impacto en términos de

21 COM(1999) 62 final (OJ C 102, 13.4.1999).

22 gp Espafia pasaron a tributar por el tipo reducido los servicios de peluqueria y determinadas ejecuciones de obra do-
mésticas.

23 Study by Copenhagen Economics ApS, Nyropsgade 13/1, DK-1602 Copenhagen (2007) on the reduced rates of VAT
applied to goods and services in the EU Member States.

2 Do-it-yourself or underground work.
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equidad dependera de las desigualdades entre niveles de renta que se produzcan en cada pais. A
pesar de ello, los tipos reducidos en la alimentacion también plantean problemas porque pueden
generar complejidad y, por supuesto, hay que reafirmar que el IVA no es el instrumento mas ido-
neo para desarrollar politicas de equidad o redistributivas (un tipo reducido también beneficia a
los contribuyentes de rentas altas).

Siguiendo con el analisis sectorial, los tipos reducidos también pueden ayudar a incrementar
el consumo de servicios culturales por los contribuyentes de menores ingresos, aunque el estudio
admite que es una afirmacion dificil de constatar.

También es complicado medir los efectos incentivadores que puedan tener los tipos reducidos
para favorecer la eficiencia energética o el consumo de bienes mas respetuosos con el medioambiente.

Otro aspecto clave, segun el estudio, es el presupuestario, puesto que si una reduccion de
tipos en el IVA debe ser financiada con incrementos en los impuestos directos, sus efectos posi-
tivos se anulan o invierten.

En cualquier caso, puesto que los tipos reducidos incrementan los costes de administracion y
de cumplimiento del impuesto, el estudio concluye que otras alternativas de politica fiscal, como
las ayudas directas, pueden ser mas eficientes para lograr los fines perseguidos (no solo de em-
pleo, también medioambientales, sociales, culturales, etc.) y mds transparentes?>.

Por otra parte, el estudio afirma que la aplicacion de tipos reducidos no genera distorsiones
en el mercado interior, porque su impacto en el comercio transfronterizo es muy reducido, es-
pecialmente para bienes de escaso valor. El ejemplo es contundente, la diferencia de tipos entre
Alemania y Dinamarca en los productos alimenticios es de 18 puntos (se aplica el 25 % en Dina-
marcay el 7% en Alemania), no obstante, solo el 0,6 % de las compras danesas de estos productos
se realizaron en el exterior, sin embargo, en el caso de los equipamientos deportivos, gravados en
ambos paises al tipo general, aunque el tipo aleméan sea inferior, el porcentaje de compras dane-
sas en el exterior subid al 25 %. Por tanto, hay productos en los que no se producen distorsiones,
puesto que la propension del consumidor a adquirirlos en el exterior es minima.

Sea como fuere, en la Unién Europea se alcanzo un acuerdo politico®® en 2009 para mante-
ner la posibilidad de aplicar tipos reducidos a los servicios intensivos en mano de obra, entre los
que se incluyeron, ademas, los de hosteleria y restauracion.

25 1 as subvenciones y ayudas publicas se conceden nominativamente, mientras que los incentivos fiscales, en su gran
mayoria, son aplicados por los propios contribuyentes, sin que la identidad de los beneficiarios sea publica. Por otra
parte, en los procedimientos administrativos de concesion de ayudas y subvenciones el objetivo finalista perseguido
es un aspecto determinante y susceptible de control, mientras que en el caso de los incentivos fiscales, las compro-
baciones se limitan al cumplimiento de los requisitos y condiciones establecidos en las normas tributarias, pero sin
evaluacion del grado de cumplimiento del objetivo finalista que motivo la creacion del incentivo (GASCON, 2013).

26 Ep el ECOFIN de 10 de marzo de 2009, acuerdo que motivo la aprobacion de la Directiva 2009/47/CE.

66 www.ceflegal.com


http://www.cef.es

E J. Gascén Catalin ¢Va a volver a subir el IVA?

Volviendo a las reflexiones contenidas en el Libro Verde, en los Gltimos afos, a causa de la
crisis, se ha producido un incremento del tipo general en bastantes paises, lo que hace plantearse
si no deberia incrementarse el limite minimo del 15 % establecido en la Directiva para dicho tipo
general. Por otra parte, los tipos reducidos podrian estar justificados por motivos de salud (ali-
mentacion), culturales (en particular para preservar las singularidades culturales de los Estados)
y medioambientales, sin embargo, su mera existencia incentiva las peticiones sectoriales para ex-
tender su ambito de aplicacién a nuevos bienes y servicios con las justificaciones mas variadas.

Una lista mas limitada que la actual y vinculante para los Estados miembros, segtin la Co-
mision Europea, podria ser un paso adelante para simplificar el impuesto, reducir distorsiones, y
minimizar costes administrativos y de cumplimiento. Por otra parte, habria que eliminar la discri-
minacion que sufren determinados suministros por via electronica respecto de los mismos bienes
cuando son proporcionados en soporte fisico?’.

En este contexto, en el procedimiento de consulta publica derivado del Libro Verde se pre-
guntaba a los operadores econdmicos, tanto por el posible efecto distorsionador de la competen-
cia causado por la actual estructura de tipos y el tratamiento desigual de productos comparables,
como sobre su opinion respecto de la propia existencia de tipos reducidos, cuya supresion o li-
mitacion a un nimero muy reducido de casos podria permitir a los Estados la aplicacion de un
tipo general mas bajo. Incluso, como ya vimos, podria plantearse una lista unica y obligatoria de
tipos reducidos para todos los Estados.

Entre las observaciones recibidas de los operadores en dicho procedimiento de consulta pu-
blica (Comision Europea, 2011b), muchas de ellas claramente sectoriales y dirigidas a defender
la aplicacion de tipos reducidos en ambitos concretos, destacaban aquellas que relativizaban el
problema de la dispersion de tipos si se abandonaba el propdsito de establecer un sistema de tri-
butacion en origen para las operaciones intra-UE entre empresarios y profesionales. Es cierto,
un régimen de tributacion en origen para el comercio intra-UE solo es imaginable con una fuerte
convergencia de tipos, puesto que de otra forma las distorsiones de competencia serian inevita-
bles. En un régimen de tributacion en destino, que es la alternativa por la que se apuesta en estos
momentos en la Union Europea, el problema de los tipos se minimiza.

No obstante, algunos operadores reconocen expresamente que las diferencias de tipos pro-
ducen ciertas distorsiones en las regiones fronterizas.

Por supuesto, muchos de ellos denuncian la discriminacion negativa que sufren determina-
dos productos electrénicos que no pueden beneficiarse de tipos reducidos a diferencia de lo que
sucede cuando esos mismos productos se entregan en soporte fisico.

27 Discriminacion inconsistente con la Agenda Digital Europea (The Digital Agenda for Europe. Bruselas, 19.5.2010.
COM(2010)245 final.
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La complejidad y costes de cumplimiento, especialmente para las pymes, es otro aspecto des-
tacado en las observaciones, y, en algunos casos, los operadores defienden un papel mas activo de
la Comision para evitar dudas interpretativas y favorecer mayor transparencia para conocer qué tipo
se debe aplicar en cada caso puesto que, en ocasiones, la regulacion de los tipos estad relacionada
con normas sectoriales nacionales, lo que dificulta su conocimiento por los operadores extranjeros.

Respecto de una mayor armonizacion, las respuestas son muy diversas. Algunos operado-
res defienden que cierto grado de divergencia de tipos es plenamente compatible con el merca-
do interior y favorece la competencia entre Estados, ademas, recuerdan la soberania fiscal de los
Estados y la vigencia de la regla de unanimidad. La cultura, la educacion, la salud, los servicios
de caracter local son ambitos a proteger por razones sociales y que no afectan negativamente a la
competencia. Las diferencias econdmicas y sociales entre Estados, para algunos operadores, justi-
fican la existencia de tipos reducidos y el distinto uso de ellos por los Estados. Por otra parte, hay
quienes subrayan que el incremento de tipos puede producir un efecto inflacionista no deseado.

Otros operadores, por el contrario, son partidarios de una lista limitada de bienes y servi-
cios que deberian tributar obligatoriamente en todos los Estados a tipos reducidos (el 22 % de los
que participaron en el procedimiento de consulta). Incluso en algunos casos (el 16 %) se prefiere
su supresion o limitacion al maximo.

Por otra parte, hay respuestas que reconocen que otros instrumentos de politica fiscal (programas
de gasto, impuestos directos) son mas efectivos para este tipo de politicas finalistas, aunque también
existen defensores de los tipos reducidos con ese propdsito. Incluso en algunos casos se proponen tipos
incrementados para los bienes de lujo y aquellos que tienen un impacto medioambiental negativo.

El debate publico no se agoto ahi porque la Comision decidi6 realizar una consulta especifica
sobre los tipos reducidos en octubre de 2012 (Comisién Europea, 2012a)28 a 1a vista de que el Con-
sejo ECOFIN de 15 de mayo de ese mismo afio invitd a los Estados Miembros a revisar sus sistemas
tributarios para lograr mas eficacia y eficiencia, eliminando exenciones injustificadas y ampliando las
bases gravadas. El llamamiento incidia especialmente en el IVA por su importancia recaudatoria’.

La consulta de 2010 se centro en tres aspectos: el posible impacto negativo de los tipos reducidos
en el mercado interior, la posible supresion de los tipos reducidos inconsistentes con otras politicas
de la UE (por ejemplo, en el ambito medioambiental, el agua, la energia, los residuos o los inmue-
bles) y la discriminacion entre productos equivalentes (libros y periddicos electronicos y en papel).

28 Ppreviamente en 2008 se habia celebrado una consulta publica con el mismo objeto (TAXUD/D1 D/24232. 06/03/2008).
Esta consulta no evidencio la existencia de problemas en el mercado interior que pudieran achacarse a la aplicacion
de tipos reducidos, aunque algunos operadores subrayaron los problemas de complejidad y costes de cumplimiento
que se derivan de su aplicacion.

29 También se instaba a reducir la tributacién del trabajo y mejorar la eficiencia en la gestion de los tributos y la lucha
contra el fraude.
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El resultado de la consulta (Comision Europea, 2013b) fue muy previsible (y desalentador),
puesto que la mayoria de las respuestas se orientaron a defender la aplicacion de los tipos reduci-
dos por los sectores que podian verse afectados por su supresion o limitacion, por lo que no aportd
nuevos argumentos al debate. Por tanto, la Comision no consigui6 apoyos suficientes para limitar la
aplicacion de los tipos reducidos. Por lo que se refiere a la discriminacion entre productos idénticos o
similares por razén de su formato, las respuestas, como era previsible, proponian la igualdad de trato.

Mientras tanto, el tipo general no ha dejado de subir en muchos Estados miembros. Este cuadro
de la Comision es muy expresivo sobre la evolucion del tipo general medio en la Unidén Europea:

VAT standard rates continue to rise
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En particular, llama la atencion que nada menos que 20 Estados miembros hayan subido el
IVA desde 2008 (Comision Europea, 2014a).

Por lo que se refiere a Espafia, el documento Tax Reforms in EU Member States (Comision
Europea, 2013c¢) considera que en nuestro pais existe margen para subidas impositivas para lograr
la consolidacion fiscal, aun reconociendo que se han producido en el pasado reciente incremen-
tos de tributacion que matizan esta afirmacion. Ademas, el documento constata que la tributacion
sobre el consumo sigue siendo reducida en nuestro pais, por lo que se nos presenta como posibles
candidatos a realizar una devaluacion fiscal.

Por otra parte, dicho documento considera que Espafia tiene un reto en la lucha contra la eco-
nomia sumergida. En este sentido, la Comision ha mostrado su preocupacion por el tamafio del
llamado fax gap, que se define como la diferencia entre la recaudacion tedrica que deberia obte-
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nerse por el impuesto y lo realmente recaudado por el mismo, diferencia que, segun algun estudio
no oficial (Comision Europea, 2013d), puede representar un 1,5 % del PIB europeo. En el caso es-
paiiol, los datos que presenta el estudio son erraticos puesto que se estima el tax gap enun 1,4 %
del PIB en 2011, en linea con la media europea, pero en los afios anteriores las desviaciones son
notables: un 2,1 % en 2009 y unos llamativos y dificiles de creer 0,0% y 0,1 % en 2005 y 2006.

En Tax Reforms, la Comision presenta también un ratio de eficiencia del IVA (los ingresos
por IVA divididos por el producto resultante de multiplicar el tipo general del impuesto por el
gasto final sujeto al mismo menos la recaudacion realmente obtenida). Este indicador sitta a Es-
pafia entre los paises con menor eficiencia, lo que supone un reto para mejorar la estructura del
impuesto y el cumplimiento voluntario.

También la OCDE (2012) utiliza un ratio (VAT revenue ratio o VRR) para medir el impac-
to negativo provocado en la recaudacion potencial del IVA por las exenciones, tipos reducidos,
regimenes especiales, reglas de localizacion, evasion y elusion. Este ratio muestra con claridad
la escasa eficiencia recaudatoria de nuestro impuesto, ya que Espafia logra un 0,34 —como Tur-
quia—y solo México presenta un ratio mas bajo: el 0,31. La media de la OCDE se sitia en el 0,55
y unicamente otros dos paises no alcanzan el 0,4 (Grecia con el 0,39 e Italia con el 0,37).

Respecto de los tipos reducidos, la OCDE (2014) considera que Espafa deberia extender la
aplicacion del tipo general, si bien con medidas paliativas para los contribuyentes con menores
ingresos. La OCDE es consciente que la aplicacion del tipo general a servicios como la hosteleria
y restauracion podria perjudicar al sector turistico®?, pero piensa que la combinacion de la medi-
da con una reduccion de las cotizaciones sociales a cargo del empleador para los trabajadores de
menor cualificacion profesional podria actuar como factor compensatorio.

Por otra parte, como advierte el FMI, el riesgo de fraude se puede incrementar si los tipos
son altos en el IVA, en especial si lo es el tipo general; es un motivo adicional para actuar prefe-
rentemente sobre los tipos reducidos limitando su alcance.

La preocupacion por la ampliacion de la base sujeta al tipo general no solo es una preocu-
pacion europea o propia de los paises desarrollados, también en el ambito latinoamericano se
propugnan los impuestos sencillos de base amplia (BID, 2013).

42. SOBRE LAS DEVALUACIONES FISCALES

El memorando de entendimiento de 20 de julio de 2012 sobre condiciones de politica sec-
torial firmado como consecuencia del rescate de parte del sistema financiero espafiol (Comision

30 [ a OCDE cita un estudio (ALVAREZ et 4l., 2007) que evidencia la existencia de elasticidad-precio en el turismo no resi-
dente, aunque considera que la tendencia es descendente, debido fundamentalmente a la importancia creciente del turismo
residencial en cuanto que las segundas residencias fidelizan al turista al lugar en el que su segunda residencia se ubica.
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Europea, 2012b) propugna la introduccion en nuestro pais de un sistema tributario acorde con los
esfuerzos asumidos por Espana para la consolidacion fiscal y mas propicio para el crecimiento.

De forma mucho mas concreta, el Consejo de la Union Europea (Comision Europea, 2014c)
planted a Espaia la necesidad de realizar una reforma fiscal completa para, entre otros objetivos,
trasladar la imposicion hacia tributos menos distorsionadores como los que gravan el consumo o
el deterioro del medio ambiente. El Consejo también pone encima de la mesa la posibilidad de re-
ducir las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social, en particular en el caso de los empleos
con salarios bajos.

Un estudio publicado por la Comision (Comision Europea, 2013a) estimaba que el impac-
to de una devaluacion fiscal de un 1% del PIB permitiria una reduccion de costes laborales del
0,59 %, reduciria el desempleo un 0,65 % e incrementaria el PIB en un 0,32 %, ademas de favo-
recer la actividad exportadora. Sus efectos serian mayores en el corto plazo. Este estudio también
resalta que focalizar la reduccion de cotizaciones en los trabajadores con menores retribuciones
permite una mejor conciliacion de los objetivos de eficiencia y equidad.

En el documento Tax Reforms, antes citado, la Comision recomienda nada menos que a 12
Estados miembros reequilibrar sus sistemas tributarios reduciendo la carga fiscal sobre el trabajo
y compensando su coste recaudatorio con el incremento de otras figuras impositivas menos dis-
torsionadoras, como el IVA.

La Comision Europea distingue esta propuesta, cuyo objetivo es conseguir en el largo plazo
mejoras en el crecimiento econdomico y el empleo, de las devaluaciones fiscales, cuyo objetivo
inmediato es mejorar la competitividad y fomentar las exportaciones. Las devaluaciones fiscales
se recomiendan a paises con desequilibrios y constituyen un juego de suma cero en el ambito de
la Union, puesto que la competitividad que ganan unos la pierden otros. Es un matiz importante,
puesto que la devaluacion fiscal presenta importantes inconvenientes en nuestro pais, luego ha-
blaremos de ello, mientras que el reequilibrio del sistema tributario para reducir los tributos mas
perjudiciales para la competitividad y el crecimiento economico a compensar con el incremento
de los impuestos menos distorsionadores no presenta tantos problemas.

En cualquier caso, el FMI (FMI, 2014) propugna abiertamente reducir en nuestro pais las
cotizaciones sociales a cargo del empleador, que como ya vimos son altas en términos europeos,
pero poniendo el énfasis en los trabajos de menor cualificacion profesional, de forma que se re-
duzcan los costes laborales para este perfil de empleos. Para proteger al sistema de Seguridad
Social de la pérdida de ingresos que esta medida le ocasionaria se propone que se efectien en
su favor transferencias desde el Presupuesto del Estado, lo que, evidentemente, supondria incre-
mentar impuestos, sefialandose de forma directa al IVA como candidato, en particular, sus tipos
reducidos. Reconoce el FMI los posibles efectos perjudiciales de la limitacion o supresion de los
tipos reducidos en los colectivos mas vulnerables, por lo que sugiere que se les podria compen-
sar mediante reducciones de impuestos o via ayudas publicas en cuya concesion podrian tener
protagonismo las Comunidades Auténomas (CC. AA.) en cuanto que son los principales agentes
del gasto publico en nuestro pais.
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No obstante, el Gobierno espaiiol ha descartado la reduccion de las cotizaciones sociales
propuesta®!, entendiendo suficiente la reducciéon operada con el establecimiento de la llamada
«tarifa plana» de la Seguridad Social. Respecto de la limitacion del &mbito de aplicacion de los
tipos reducidos en el IVA para financiar la rebaja de las cotizaciones, el Gobierno también ha
mostrado su disconformidad, ya que entiende que el alza del IVA podria perjudicar la recupe-
racion econdmica, sin que ello signifique desconocer que existe margen en el medio plazo para
incrementos en la imposicion indirecta®?.

Por otra parte, recientemente la OCDE (2014) ha subrayado algunas caracteristicas del des-
empleo en Espaiia: es muy elevado, en especial el de larga duracion y entre los jovenes (55 % de
desempleados, 30 puntos por encima de la media) y muchos desempleados no estan adecuada-
mente preparados y son candidatos al desempleo permanente. Frente a este ultimo problema, la
OCDE propone reducir las cotizaciones sociales a cargo del empleador con caracter permanente
para los trabajadores de baja cualificacion —que son los peor retribuidos— puesto que en este seg-
mento la reduccion de costes laborales puede presentar mejores resultados en términos de empleo
al ser el mas sensible a las variaciones del coste laboral.

5. ELDEBATE EN LA DOCTRINA

5.1. SOBRE LOS TIPOS DE IVA

Las tultimas subidas del IVA en Espaiia han sido recibidas con un gran escepticismo por los
expertos (por ejemplo, SANZ et al., 2012a) en cuanto a su resultado recaudatorio. Frente a una
prevision de incremento de los ingresos de la subida producida en septiembre de 2012 de 2.300
millones en ese mismo afio, 10.134 millones en 2013 y 9.670 millones en 2013, SANZ et al. reba-
jaban el impacto recaudatorio positivo anual en 2013 y 2014 a 6.680,7 millones de euros, por lo
que la prevision oficial podia estar inflada en unos 3.000 millones. Las estadisticas de la Agencia
Tributaria cuantifican en 2.263 millones el impacto en 2012 y en 7.438 el impacto en 2013. No
obstante, si se toman también en consideracion las variaciones en los tipos de las entregas de vi-
viendas (que desde agosto de 2011 hasta diciembre de 2012 se beneficiaron del tipo superreduci-
do y no del reducido como hasta entonces), la aportacion recaudatoria total de las modificaciones
de tipos en el IVA es en 1.505 millones en 2012 y 8.050 millones en 201333, por encima de las
estimaciones de los expertos, pero por debajo de las previsiones del Gobierno.

31 Cabe recordar que la subida del IVA en septiembre de 2012 fue acompafiada del anuncio de la reduccion de las coti-
zaciones sociales en 2013, pero esta tltima no llegd a aprobarse debido a la situacion general de las finanzas publicas
en aquel momento.

32 Literalmente, while agreeing in principle that there may be scope for increasing reliance on indirect taxes in the me-
dium term, they did not see merit in increasing preferential VAT rates, especially as it could stifle the recovery.

33 Logicamente, esta misma cifra de 8.050 millones de euros es la que aparece en el documento de actualizacion del
Programa de Estabilidad 2014-2017 (MEC, 2014).
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Estas diferencias se deben al llamado «efecto comportamientoy, puesto que las subidas y
bajadas de impuestos afectan a las decisiones de los operadores econdémicos y, en consecuencia,
las bases sujetas a tributacion pueden variar respecto de lo que sucederia si no se alterase la tri-
butacion. Sin embargo, las estimaciones de los Gobiernos sobre los efectos recaudatorios de sus
medidas, en general, se realizan ex ante, es decir, sin considerar dicho efecto comportamiento. La
conclusion es evidente: no tener en cuenta la respuesta del consumo de los hogares a los cambios
de precios relativos inducidos por el aumento del IVA genera sobreestimaciones recaudatorias
(Sanz et al., 2012b).

En cualquier caso, en los ultimos afios, en Espafia los sucesivos Gobiernos han asumido el
efecto contractivo en la economia provocado por las subidas del IVA ante la necesidad imperiosa
de incrementar la recaudacion del impuesto con el objetivo de reducir el déficit.

Por otra parte, los incrementos de tipos en el [IVA siempre originan una gran polémica por
considerarse este impuesto como regresivo, razon por la cual las subidas de tipos han sido fuer-
temente criticadas. Sin embargo, la doctrina matiza esta idea generalizada.

Aunque existan distintas formas de medir la progresividad de un impuesto, como exponen
Sanz et al. (2013b), la forma de medicién mas popular se basa en el analisis de la evolucion de
los tipos medios (cociente entre la cuota y renta) cuando va aumentando el gasto —o la renta— de
la unidad contribuyente. Cuando el tipo medio es creciente con el gasto, de acuerdo con los au-
tores citados, se puede afirmar que el impuesto analizado es progresivo, siendo regresivo cuan-
do los tipos medios decrecen a medida que aumenta el gasto del contribuyente. Un impuesto que
exige de los contribuyentes tipos medios iguales —o similares— con independencia de su capacidad
econdmica se denomina «impuesto proporcional». Otra interesante medida de progresividad glo-
bal, siguiendo con la explicacion de SANZ et al., la proporciona el indice de KAkwaNI (KAKWANT,
1977a, Kakwani, 1977b) que compara la desigualdad con que se distribuyen el gasto del hogar
y el de sus impuestos. A mayor desigualdad en la distribucion de las cuotas del impuesto, mayor
progresividad. Es decir, la progresividad se define como alejamiento de la proporcionalidad (indi-
ce positivo si ello sucede, negativo en caso contrario).

Tomando como base la evolucion de los tipos medios cuando aumenta el gasto, el indice de
KAKWANI y también el de REYNOLDS-SMOLENSKI** (REYNOLDS et 4l., 1997), un reciente estudio de
FUNCAS (RoMERoO et 4l., 2013a) analiza la progresividad y la capacidad redistributiva del IVA
y, en general, de los impuestos indirectos espafioles mediante una herramienta de simulacion’?
que utiliza informacion proporcionada por las estadisticas del INE sobre consumo de los hogares.

34 Como explican ROMERO et al., en su concepcion tradicional, la progresividad es una medida de la desviacion de la pro-
porcionalidad, por lo que un impuesto es mas progresivo que otro si sus cuotas se distribuyen mas desigualmente. La
medida empleada tradicionalmente para computar el poder redistributivo de los impuestos es el conocido indice de Rey-
nolds-Smolensky. Cuanto mas cercano a cero sea este indice, menor sera la capacidad redistributiva del impuesto.

35 En este estudio se utiliza F UNCASindi, el simulador de impuestos indirectos de la Fundacion de las Cajas de Aho-
rros. Siguiendo a Romero et al. (2013b), el uso de este tipo de herramientas permite efectuar un analisis completo de
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Para el total de impuestos indirectos (siendo el IVA, con diferencia, el principal tributo de

esta naturaleza en nuestro pais), el tipo medio efectivo de las tres primeras decilas de gasto —los
contribuyentes con menor gasto— presenta un perfil ligeramente creciente. En las restantes decilas,
el tipo medio efectivo permanece aproximadamente constante. Por tanto, se observa una ligera
progresividad®® de la imposicién indirecta para el 30 % de los hogares con menor nivel de gasto,
mientras que para el resto de hogares la situacion es de proporcionalidad.

Siguiendo con el estudio citado, el indice de Kakwani para el conjunto de los impuestos

indirectos es muy reducido (0,026 en 2009 y 0,024 en 2012), lo que confirma que los impues-
tos indirectos no son regresivos en su conjunto y tienden a la proporcionalidad. El IVA, aisla-

36

74

los efectos econdmicos (recaudacion, distribucion, eficiencia y equidad) generados por las figuras tributarias, puesto
que se consideran en el analisis los cambios en el comportamiento de los agentes econémicos que provocan los cam-
bios impositivos. Conceptualmente se trata de un ejercicio de microsimulacion impositiva porque en la evaluacion de
los efectos de las modificaciones normativas fiscales se emplean microdatos de hogares, en este caso con origen en
la Encuesta de Presupuestos Familiares que anualmente elabora el Instituto Nacional de Estadistica. Desde el punto
de vista técnico, ROMERO et al. (2012) explican asi su funcionamiento: en los algoritmos de célculo se incorporan los
efectos que los cambios impositivos tienen en las decisiones de consumo de los hogares al producir modificaciones
en los precios relativos de los bienes y servicios consumidos que, a su vez, alteran la composicion de la cesta de con-
sumo. Para capturar esos cambios de comportamiento, FUNCASindi estima una matriz de elasticidades precio y renta
utilizando los microdatos de la Encuesta de Presupuestos Familiares.

Como exponen SANz et al. (2013b), a menudo se escucha en el debate social y mediatico que el IVA es un impuesto
regresivo, es decir, que las rentas mas bajas soportan en mayor medida que las altas las subidas de los tipos de gra-
vamen. La realidad es muy distinta. El IVA es en estos momentos un impuesto ligeramente progresivo en Espafia:
los individuos que mas ganan soportan en mayor medida la subida de tipos de gravamen. La teoria de la imposicion
explica que si el tipo medio efectivo, o relacion entre la cuota liquida (los euros pagados) y la renta antes de abonar
estos impuestos, crece a medida que aumenta la renta, existe progresividad, es decir, los individuos que tienen mayor
capacidad economica (identificada normalmente por la renta aunque también por la riqueza o el gasto) soportan mayor
carga tributaria. Si sucede lo contrario, existe regresividad y si el tipo medio efectivo se mantiene constante para los
diferentes niveles de renta, el impuesto es proporcional.

Para estos autores identificar el grado de progresividad de un impuesto tomando como elemento de comparacion las
cuotas pagadas, en vez de los tipos medios efectivos, es un error de bulto que, con frecuencia, se comete en el debate
social. Asi, dos individuos, A y B, con rentas brutas de 100 y 200 euros, respectivamente, que abonan A 10 euros y
B 15 euros, tendran unos tipos medios efectivos del 15 % para A 'y del 7,5 % para B, lo que muestra que estamos ante
un impuesto regresivo. En cambio, si comparamos la cuota o los euros pagados (10 del pobre frente a 15 del rico) po-
driamos pensar erroneamente que la figura impositiva es progresiva.

Utilizando los microdatos de la Encuesta de Presupuestos Familiares que anualmente publica el Instituto Nacional
de Estadistica y viendo la distribucion por decilas de gasto para 2012, Sanz et al. observan que el tipo medio efectivo
del IVA crece suavemente a medida en que va creciendo el nivel de gasto y, por tanto, al contrario de lo que se cree,
el IVA es ligeramente progresivo. Las razones que explican que la estructura del IVA no sea, en la practica, regresi-
va son féciles de entender. Los hogares con menor capacidad econdmica consumen un mayor porcentaje de bienes,
como los alimentos no preparados, que soportan un tipo del 4 %, mientras los de mayor capacidad econdmica, por el
contrario, adquieren una mayor proporcion de bienes y servicios, por ejemplo los relacionados con el ocio, que estan
sometidos al tipo normal del 21 %.

En el mismo sentido, ROMERO et al. (2013b) consideran que el IVA espaiiol es ligeramente progresivo, aunque tiende
hacia la proporcionalidad.
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damente considerado, presenta unos valores algo superiores de 0,042 en 2009 y 0,039 en 2012,
por tanto, tampoco puede considerarse regresivo.

Por otra parte, los valores del indice de Reynolds-Smolensky (0,0026 en 2009 y 0,00297
en 2012) ponen de manifiesto que los impuestos indirectos en su conjunto tienen una escasa ca-
pacidad redistributiva.

En definitiva, en términos técnicos, no se puede decir que el IVA espaiiol sea regresivo.

No obstante, es interesante conocer no solo la progresividad o regresividad del impuesto en
estatico, sino también analizar el impacto en términos de progresividad o regresividad de posi-
bles subidas del impuesto.

Respecto de la subida del IVA aprobada en 2012, segun las estimaciones de SANz et 4l.
(2012b), el aumento total de impuestos indirectos a pagar por hogar y afio es de 356,8 euros, sien-
do el incremento porcentual del 10,13 %. Si atendemos a la capacidad econdmica, el impacto de
la reforma para los hogares situados en la primera decila es de 94,9 euros por hogar y afio. Segiin
estos autores, a medida que se sube en la distribucion de renta/gasto, el incremento de impues-
tos a pagar crece hasta situarse en una media de 866,4 euros por hogar y afio en la decila décima.
En esta ultima, en el percentil 91 el aumento de impuestos es de 672,6 euros, mientras que en el
percentil 100 es practicamente el doble, 1.370,9 euros. Una cuestion que subrayan es que, en tér-
minos porcentuales, la carga impositiva aumenta entre el 9,77 % de la tercera decila y el 10,60
de la décima decila. Se puede decir, por tanto, que la subida aprobada, combinada con la forma
concreta en que se distribuye el gasto en Espatfia, hace que el incremento impositivo se pueda ca-
lificar de proporcional. Por tanto, su conclusion es que, contrariamente a la percepcion generaliza-
da, la ltima subida aprobada en el IVA no es especialmente regresiva en términos distributivos.

De cara al futuro, es especialmente destacable el estudio de RomERO (2013). Este autor, uti-
lizando el simulador de FUNCAS, estima el impacto de una subida de los 3 tipos del impuesto.
Segun sus conclusiones, el incremento de un punto del tipo general incrementaria la recaudacion
un 2,64 % (1.800 millones), el reducido un 1,63 % (1.100 millones) y el superreducido un 0,48 %
(300 millones). El incremento del tipo general aumentaria la progresividad, puesto que los gastos
sometidos a dicho tipo son una funcion creciente de la renta. Con el tipo superreducido sucede
lo contrario, porque el tipo del 4% se aplica al 20-30 % del gasto de las dos decilas mas bajas de
renta, mientras que solo representa el 10 % de la decila superior. El tipo reducido, frente a lo que
pudiera pensarse, sigue un comportamiento mucho mas parecido al tipo general que al tipo supe-
rreducido, y inicamente representa el 20 % del gasto de la decila inferior para ir creciendo hasta
el 32% del gasto en el caso de la decila superior. Por tanto, excluyendo el tipo superreducido, el
impacto de la subida es progresivo, no regresivo.

Dentro del tipo reducido llaman la atencion las variaciones en la restauracion (este gasto su-
pone el 3,2 % para la decila inferior y el 9,5 % para la superior), la hosteleria (del 0,02 % al 0,7 %)
y el tren de larga distancia (del 0,05 % al 0,15 %). En consecuencia, el incremento de tributacion
de estos servicios tendria efectos progresivos.
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Por tanto, la conclusion es que las subidas del IVA no tienen por qué ser regresivas, ya que
el patron de consumo en funcion del nivel de renta de los productos sometidos al tipo superredu-
cido es distinto del de los productos que tributan al tipo general o reducido, e incluso dentro del
propio tipo reducido hay notables diferencias entre productos. Todo ello da pie a reconsiderar la
aplicacion de los tipos reducidos a determinados productos.

Este es un punto crucial porque existe amplio consenso sobre los efectos negativos produci-
dos por las exenciones, los tipos reducidos y los regimenes especiales en el IVA: tienen un elevado
coste recaudatorio, generan distorsiones, producen complejidad gestora y para el control del im-
puesto, y no son el instrumento mas adecuado para conseguir la progresividad del sistema tributario
o lograr efectos redistributivos®’ (DURAN, 2013). Aunque este autor reconoce que la aplicacion de
tipos reducidos sobre ciertos productos puede limitar el supuesto efecto regresivo del tributo vy, al
menos tedricamente, fomentar el consumo de bienes preferentes, concluye que, en términos abso-
lutos, el mayor ahorro fiscal siempre lo conseguiran los hogares con mayores rentas y, ademas, no
es facil comprobar si los tipos reducidos logran incentivar el consumo de los productos a los que
benefician o si simplemente son un subsidio no pretendido para los hogares de mayores ingresos.

Ante esta realidad, algunos autores (SANZ et al., 2013a) defienden como opcion posible la
revision de los bienes y servicios que tributan a tipo reducido o superreducido. En cualquier caso,
consideran que en la decision hay que ser conscientes de que modificar la tributacion en el IVA
de determinados productos no solucionara por si solo el problema de la baja efectividad recau-
datoria del impuesto espafiol, que obedece, como ya vimos, a causas diversas. También hay que
tener presente, como veiamos, que la existencia actual de un tipo superreducido para los alimen-
tos mas basicos y las medicinas y un tipo reducido para el resto de alimentos, el agua, y servicios
como el transporte, asegura que el impuesto no sea regresivo. Modificar la estructura de tipos
podria cambiar ese equilibrio a favor de la regresividad.

Consecuentemente con lo anterior, de cara al futuro, segiin SaNz et al. (2013c), aunque por
razones de equidad vertical no parece apropiado aumentar el nivel del tipo superreducido, sin
embargo, reformas donde se aumente el tipo general son factibles desde el punto de vista de la
equidad vertical al ser mucho menos lesivas de lo que realmente aparentan’.

37 Adicionalmente, los tipos reducidos fomentan un claro efecto llamada para que otros sectores econdomicos reivindi-
quen su extension a nuevos productos.

38 En cualquier caso, la controversia que acompaiia a las subidas de tipos es grande. Hace unos anos, CONEsA et al. (2010)

afirmaban lo siguiente: cuando el gobierno sube los tipos del impuesto sobre el consumo, por cada punto porcentual que
consigue aumentar la recaudacion, la produccion medida a coste de los factores se reduce en 0,52 puntos porcentuales y
las horas trabajadas en 0,75. Sin embargo, la produccion medida a precios de mercado (que incluyen la subida del IVA)
practicamente no cambia. Seguin sus resultados, 1a mayor parte del aumento de la carga fiscal recaera sobre los pobres,
los mayores, y los pensionistas. Basandonos en estos resultados concluimos que aumentar el Impuesto del Valor Afiadi-
do en Espafia contraera la actividad y el empleo, que sera regresivo y que muy probablemente llegue demasiado pronto.
En cuanto a la recaudacion, segin estos autores, la obtenida del impuesto sobre el consumo aumentara aproximada-
mente un 10,5 % a partir del 2010. Sin embargo, la recaudacion fiscal total solo aumentara en un 1,7 %. El motivo del
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Por otra parte, como explican BEVERINOTTI et al. (2013), con un tipo general tinico y sin ne-
cesidad de tipos reducidos se podria evitar la regresividad mediante compensaciones a los con-
tribuyentes con ingresos mas bajos, en lugar de aplicar en el IVA exenciones o tipos reducidos

que terminan beneficiando més a quienes mas consumen, es decir, a los ricos>”.

En la misma linea, CONDE (2014) considera que no tiene sentido que la mayor parte de los
bienes y servicios no tributen al tipo general, por lo que propone tender hacia un tipo uniforme que
podria ser del 18 % —o mantener el 21 % y asi recaudar 20.000 millones mas—. En cualquier caso,
considera que habria que compensar a las familias con rentas bajas, bien en el IRPF (aumentando
el minimo exento), bien mediante means test para seleccionar qué ciudadanos son elegibles para
percibir ayudas publicas compensatorias. Estas medidas tienen la ventaja de que no habria com-
pensaciones para quienes se mueven en la economia sumergida y producirian un efecto positivo
sobre la oferta de trabajo.

Ademas, como explican BARREIX et 4l. (2013), la progresividad se debe conseguir mediante
el sistema tributario en su conjunto. En Espafia es tan evidente que es la propia Constitucion la que
lo establece. Para los autores citados, las ventajas que ofrece el IVA en términos de suficiencia,
neutralidad (igualdad de tratamiento a los distintos sectores) y facilidad de gestion (simplicidad
de control y cumplimiento) se debilitan si se establecen excepciones (tipos reducidos, exenciones,
regimenes especiales), en general, contraproducentes y de dudosa eficacia. Por tanto, cada figu-
ra tributaria debe ser utilizada de la manera que permita explotar mejor sus ventajas (en el caso
del IVA su poder recaudatorio, neutralidad y sencillez), en lugar de utilizarlo de forma impropia
como instrumento para la realizacion de politicas de equidad o redistributivas que pueden llevar-
se a cabo de forma mucho mas eficaz mediante programas de gastos u otros impuestos. BARREIX
et al. lo explican muy graficamente: si queremos cortar la carne, no tiene sentido ponerse a afilar
la cuchara, es mejor utilizar directamente el cuchillo.

bajo impacto sobre los ingresos fiscales totales del aumento de los tipos del IVA es que, como reduce la produccion,
los ingresos de las demas figuras impositivas disminuyen.

En cuanto a la redistribucion de las cargas fiscales, siguiendo con CONEsA et al., los aumentos de los tipos del IVA
tendran un impacto relativamente mayor sobre la poblacion mas pobre y de mayor edad. Estos resultados confirman
el caracter regresivo de los impuestos sobre el consumo. La distribucion del consumo es menos desigual que las dis-
tribuciones de la renta o de la riqueza. Por lo tanto, los impuestos sobre el consumo suponen una mayor proporcion
de la tributacion total de los hogares pobres, y el aumento del tipo del impuesto sobre el consumo supone un aumento
relativamente mayor de su carga fiscal. En nuestro modelo, el aumento de la carga fiscal afecta especialmente a los
jubilados. Esto se debe a que para los jubilados el impuesto sobre el consumo es una parte mucho mayor de su carga
fiscal total que para los hogares que trabajan y que tienen que pagar también impuestos sobre el trabajo.

No obstante, también advertian que sus estimaciones debian ser interpretadas con cautela al analizarse un solo bien
de consumo y un solo tipo impositivo.

39 BARREIX et 4l. (2013) ponen en evidencia que el intento de lograr progresividad mediante tipos reducidos para algu-

nos productos genera sustanciales «errores de inclusiony». Por ejemplo, en Uruguay, el 40 % mas pobre de la poblacion
solo consume el 13,9 % de los bienes exentos del IVA, mientras que el 20 % mas rico consume mas de la mitad de esos
bienes exentos. En otras palabras, la exencion es aprovechada principalmente por los deciles de mas altos ingresos.
Mediante tasas reducidas y exenciones siempre se desemboca en el callejon sin salida de los errores de inclusion.

www.ceflegal.com 77


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 381 (diciembre 2014) Ez

El reto se encuentra en conciliar la llamada «trinidad imposible» (equidad, neutralidad y
simplicidad) en la imposicion indirecta mediante un impuesto al consumo de base amplia, tipo
unico y medidas compensatorias para los mas desfavorecidos (AINSWORTH, 2006a).

Para lograrlo, se han planteado las siguientes alternativas, como resumen BARREIX et &l. (2011):

* En Japon se combinan beneficios fiscales generales en el impuesto con otros in-
centivos dirigidos a colectivos especificos que quedan exentos del impuesto acre-
ditando su condicién ante sus proveedores.

* En Canada la aplicacion del tipo general se ve compensada con transferencias tri-
mestrales*® a los contribuyentes con menos recursos, cuyo importe se determina en
funcioén del estado civil, nimero de integrantes del grupo familiar y nivel de ingresos.

* A nivel tedrico, AINSWORTH (2006b y 2006c) ha propuesto el sistema Digital VAT
(D-VAT), que se basa en el uso por los contribuyentes de una tarjeta de identidad
con informacién biométrica para permitir a los proveedores, en tiempo real*!, co-
nocer si les deben repercutir el tipo general del IVA o si, por el contrario, pueden
beneficiarse de un tipo cero.

BARREIX et 4l. (2010) formulan su propia propuesta, llamada IVA Personalizado o IVA-P,
que consiste en suprimir las exenciones y tipos reducidos (excepto que se justifiquen por razones
técnicas o de gestion)*? y, en paralelo, establecer un sistema de compensacion a los colectivos mas
desfavorecidos. Para ello, se debe estimar la incidencia del IVA en la cesta de la compra, clasi-
ficando los hogares por deciles. A continuacion, se elige la decila de corte y se fija la compensa-
cién®, cuyo importe se propone que sea puesto a disposicion de los beneficiarios en una tarjeta
electronica que les permita bien efectuar compras en comercios, bien retirar los fondos a través
de la red bancaria. Alternativamente, cabe un sistema que denominan pro-pension, que consisti-
ria en la transferencia del importe a una cuenta individual de ahorro prevision. Otra alternativa es
devolver a los beneficiarios, no un importe a tanto alzado calculado estadisticamente, sino un por-
centaje de sus compras mensuales realizadas mediante medios electronicos. En este caso, habria
que asumir cierta regresividad (a mas consumo, mas devolucion) a cambio de reforzar el control
del impuesto gracias al impulso que supondria esta medida a los pagos por medios electronicos.

40 1 a5 transferencias las gestiona la Administracion Tributaria Federal (Canada Revenue Agency) que también efecttia

los pagos de los programas sociales del Gobierno federal.

41 Esta propuesta esta condicionada al uso de sistemas informaticos desarrollados por empresas proveedoras de Tecnolo-

gia de Transacciones Certificadas y solo quedarian al margen del mismo los establecimientos con facturacion inferior
aun umbral a determinar. Por otra parte, como advierten BARREIX et al., la tarjeta IVA-Digital presenta problemas de
invasion de privacidad de dimension orwelliana.

42

43

Segiin la propuesta seguirian aplicandose las exenciones vigentes para la sanidad, la educacion o los servicios financieros.

Cabe sefialar que la propuesta se basa en el uso de informacion estadistica por tramos sobre consumo de los hogares,
no en informacion individualizada (a pesar de denominarse IVA Personalizado). De igual forma, la compensacion se
determina en un importe fijo para cada decila a compensar, no siendo, por tanto, una compensacion individualizada
a cada contribuyente u hogar que tenga en cuenta su consumo real.
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Todo ello permitiria incrementar la recaudacion del IVA (con margen para financiar las
compensaciones), reducir los costes de cumplimiento y de gestion del impuesto, reforzar su neu-
tralidad y mejorar la progresividad del sistema al evitar que se beneficien de tipos reducidos de
aplicacion indiscriminada todo tipo de contribuyentes.

E1 IVA-P es una propuesta pensada por sus promotores para Latinoamérica, pero es perfec-
tamente valida para otros ambitos geograficos.

El Informe Mirrlees (MIRRLEES, 2011) propone algo muy parecido. Por ejemplo, en el Reino
Unido las razones para la aplicacion de un tipo cero a determinados alimentos y ropa para nifios**
son muy débiles y el mantenimiento de la medida simplemente es fruto de las dudas politicas
sobre la oportunidad de afrontar su supresion articulando en paralelo compensaciones que neu-
tralicen su impacto en términos de equidad (CRAWFORD et al., 2011). En cualquier caso, el IVA
no es un instrumento adecuado para fines redistributivos.

En el Informe Mirrless, como se explica en BEaTO (2014), los argumentos a favor de un tipo
uniforme son muy sélidos: evitar distorsiones en las decisiones de consumo, evitar complejida-
des en la determinacion de los tipos y presiones politicas de los grupos de presion para conseguir
ampliar el listado de bienes y servicios a tipos reducidos y reducir las cargas administrativas y de
cumplimiento que ello conlleva. Pero también en el Informe se reconoce que existen importantes
argumentos en contra, tanto por razones de eficiencia (deberian ser mayores los tipos aplicables a
los bienes y servicios con baja elasticidad respecto del precio), como de equidad*’ (mayor consu-
mo relativo de bienes y servicios por los contribuyentes con menores rentas, existencia de bienes
y servicios esenciales, e informacion basica sobre las necesidades de las personas que proporciona
la estructura de gasto de cada cual). Pero el IVA no es el instrumento adecuado para alcanzar ob-
jetivos de equidad, redistribucion y progresividad, que deberian lograrse con el sistema fiscal en su
conjunto en combinacion con las politicas de gasto.

Por tanto, el Informe propugna la aplicacion de un tipo inico*®, pero reconoce que esta me-
dida no puede adoptarse aisladamente porque no es neutra desde el punto de vista redistributivo,

44 Reino Unido cuenta con una autorizacién especifica para aplicar un tipo cero a determinados productos, circunstancia
que no esta permitida con caracter general por la normativa armonizada europea.

43 Aunque si hablamos de equidad horizontal, como explica el Informe siguiendo la exposicion que sobre él hace BEATO

(2014), habria que defender la aplicacion de un tipo general, ya que la equidad horizontal exige gravar igual a las
personas que estan en igual situacion. Individuos con la misma renta o riqueza pueden diferir en la forma en que les
gusta gastar su dinero. Cuando se usan tipos diferenciados, algunos individuos se ven premiados y otros penalizados
de una manera que puede parecer bastante arbitraria. Se grava a tipo general a los que les gusta la musica, pero no a
los que les gustan las revistas. Se debe evitar la diferenciacion de tipos entre personas que solo se distinguen en ca-
racteristicas de poca trascendencia, tales como las aficiones.

46 Esta idea, no obstante, aparece matizada en el Informe puesto que no se plantea una tributacion plana y uniforme para

todos los bienes y servicios. El Informe es claramente favorable a imponer gravamenes mas elevados al tabaco, al al-
cohol y los carburantes, como consumos indeseados o que es necesario moderar por razones medioambientales y de
eficiencia energética. Estos gravamenes adicionales, 16gicamente, pueden establecerse mediante impuestos especiales,
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lo que exige que adopten medidas compensatorias en otros impuestos y en programas de gasto.
Respecto de las primeras, se propone la actualizacion de algunas variables tributarias significa-
tivas en el IRPF4’ (umbral para declarar el impuesto, minimo personal y familiar, tarifa, etc.) en
funcion del incremento de la tasa de inflacion que se prevea que pueda originar la subida de IVA.
En cualquier caso, el Informe reconoce que las implicaciones redistributivas de eliminar los tipos
impositivos reducidos no son faciles de evaluar, ya que siempre, a nivel individual, habra gana-
dores y perdedores*®, por lo que se trata de una decision politicamente dificil de adoptar.

En el caso espaiiol, como advierte BEATO, el sector del turismo y el sector de la construccion de
viviendas serian claros perdedores a causa del incremento del IVA, sin compensaciones posibles*.

De todo ello, BEATO concluye que la uniformidad de los tipos de gravamen en el IVA debe
ser un «ideal» para las autoridades fiscales, por lo que la existencia de tipos reducidos debe ser
evaluada periddicamente a la luz de los condicionamientos de cada caso concreto, y ese «ideal»
debe servir para rechazar las presiones politicas periddicas de los grupos de presion tendentes a
ampliar los bienes y servicios sometidos a tipos reducidos.

5.2. SOBRE LAS DEVALUACIONES FISCALES

Como explican Bosca et al. (2013), ante la imposibilidad del Gobierno de alterar el tipo
de cambio, la llamada devaluacion fiscal se presenta como una alternativa a la devaluacion com-
petitiva tradicional. La idea de la devaluacion fiscal, en la explicacion de estos autores, es la
utilizacion de los distintos tipos impositivos con la finalidad de deteriorar la relacion real de in-
tercambio (el cociente entre el precio de las exportaciones y el precio de las importaciones) para
obtener efectos similares a los de una devaluacion nominal. Un modo obvio de conseguirlo es

mejor que dentro del propio IVA. También, en sentido contrario, se propone tratar favorablemente a las guarderias,
como elemento favorecedor del factor trabajo.

47 Ademas, con este planteamiento no se desincentivaria el factor trabajo. Por otra parte, en el Reino Unido determina-

dos parametros fiscales y minimos de tributacion se actualizan automaticamente con el IPC, con lo que se resolverian
parte de los problemas enunciados sin necesidad de medidas adicionales.

48 Los pensionistas y las Administraciones publicas e instituciones sin derecho a deducir el IVA serian colectivos clara-

mente perjudicados. El Informe considera que, mas que la renta obtenida en un ejercicio, lo gastado en el afio es, en
general, el mejor indicador del nivel de vida de una persona. No obstante, hay que matizar. En el caso de los pensio-
nistas, por ejemplo, lo normal es que para sostener su gasto actual utilicen ahorros acumulados en el pasado. Ademas,
es necesario definir con claridad qué se entiende por progresividad y redistribucion. Al incrementarse la tributacion
indirecta (aunque se compense en parte con una reduccion de los impuestos directos) se veran perjudicados los ho-
gares con gastos elevados en relacion a su renta. Aunque a lo largo de la vida de las personas, en términos globales,
renta y gasto se equilibran, en el afio de implantacion de la reforma el efecto pérdida es inevitable en estos casos.

9 Aunque se establezcan compensaciones en el IRPF y ayudas publicas a quienes, por nivel de renta, no estén someti-

dos a dicho impuesto, ninguna de las medidas alcanzaria a los turistas no residentes.
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mediante un impuesto a las importaciones y un subsidio a las exportaciones. Otro modo equiva-
lente, viable para un pais que pertenece a una unién monetaria, es a través de un aumento en el
IVA y una reduccion en las cotizaciones a la Seguridad Social, que, como hemos dicho antes,
tienen un valor elevado en Espafia. En términos de equilibrio parcial, segiin dichos autores, los
efectos serian faciles de adivinar: el aumento en el IVA aumentaria el precio de las importacio-
nes, sin modificar al precio de las exportaciones, dado que los exportadores estan exentos de fac-
turar el [IVA y tienen derecho a la devolucion de lo soportado; por otra parte, la reduccion en las
cotizaciones a la Seguridad Social aligeraria el coste de produccién de las empresas, reduciendo
el precio de produccién doméstico y compensando el efecto del aumento del IVA; como conse-
cuencia de todo ello, se abaratarian las exportaciones y se encarecerian las importaciones, igual
que en una devaluacidon competitiva.

Pero también recuerdan estos autores el caracter finalista de las cotizaciones sociales (fi-
nanciar el sistema publico de pensiones), lo que obliga a asegurar la sostenibilidad de la Seguri-
dad Social, para lo cual se deberia revisar su sistema de fuentes, de ahi que la devaluacion fiscal
implique la subida del IVA.

En cualquier caso, Bajo et al. (2014) reconocen que no puede afirmarse inequivocamente
que los paises con elevados niveles de cotizaciones sociales sobre el PIB tengan también unas
tasas elevadas de desempleo. No obstante, en Espafia, ante la magnitud del problema del desem-
pleo, la idea de reducir las cotizaciones sociales a cargo de los empresarios para disminuir los
costes laborales y asi lograr un aumento de la demanda de trabajo merece una especial atencion.

Con este proposito, Bajo et 4l. realizan un estudio®® que concluye que la reduccion de un
punto porcentual de las cotizaciones sociales incrementaria en un 0,33 % los salarios reales (como
quiera que un punto de cotizaciones supone una disminucion porcentual del 3,42 %, la traslacion
a salarios se quedaria en el 10 %). Por tanto, las ganancias en empleo serian modestas: un 0,64 %,
es decir, 106.000 empleos, lo que reduciria la tasa de desempleo un 0,45 %. Con esta hipotesis,
el PIB subiria un 0,28 % y el déficit 0,2 puntos sobre el PIB.

Para compensar la pérdida recaudatoria derivada del descenso de las cotizaciones, habria
que incrementar el IVA 0,37 en puntos porcentuales (un 2,81 % en porcentaje). Con esta hipo-
tesis el empleo creceria un 0,77 % (128.000 puestos de trabajo) y la tasa de desempleo caeria un
0,5%, pero el efecto en el PIB seria casi inapreciable’'.

Para lograr un impacto mucho mayor, Bajo et 4l. analizan el resultado de reducir las coti-
zaciones 5 puntos. En tal caso, el empleo crece un 3,27 % (unos 550.000 empleos) y la tasa de

30 Utilizando el modelo de GoMEZ et 4l. (2013): modelo estatico para una economia abierta, desagregado en 18 sectores
productivos.

51 un 0,1 %. Hay que recordar que el PIB al coste de los factores (no a precios de adquisicion) incluye IVA, lo que hace
que se compense el efecto contractivo de la subida del IVA.
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desempleo se reduce 2,33 puntos. Con esta hipotesis el PIB crece un 1,46 % y el déficit sube un
punto. Si se compensan las pérdidas recaudatorias con el incremento del IVA (un 14,67 %, es
decir, 1,9 puntos porcentuales), el empleo crece un 4% (662.000), la tasa de desempleo baja 2,5
puntos y el PIB al coste de los factores se reduce ligeramente (0,32 puntos). En cualquier caso, el
impacto sectorial®? es desigual, en especial en la hipotesis sin modificacion del IVA.

A la vista de lo resultados anteriores, BAjo et al. concluyen que la reduccion de las cotiza-
ciones tiene que ser significativa si se quiere que tenga efectos apreciables en el empleo.

Por su parte, segin BoscA et al. (2013), una disminucion de 3,5 puntos porcentuales en el tipo
efectivo de las cotizaciones sociales a cargo de los empresarios, acomparfiada de un aumento de 2 pun-
tos porcentuales en el tipo impositivo de la imposicion sobre el consumo, incrementaria el empleo,
en promedio para los dos primeros afios, un 1,3 % (200.000 puestos de trabajo) y el PIB un 0,74 %.

En cualquier caso, estos autores explican con claridad que un aspecto clave para que una
devaluacion fiscal provoque efectos similares a una devaluacién nominal es como se transmiten
los cambios impositivos a los precios de los bienes que se exportan e importan. Asi, por ejemplo,
advierten que si el precio de los bienes que se exportan solo recogiera una parte pequeia de la
bajada en las cotizaciones (bien porque las empresas intenten mejorar sus margenes, bien porque
atiendan demandas de subidas salariales para compensar la subida del IVA), el cambio en la re-
lacion real de intercambio podria ser mas modesto de lo esperado. Y también advierten que algo
parecido sucederia si las empresas de las que importamos redujeran sus margenes para mantener
la cuota de mercado ante la subida del IVA. Por supuesto, recuerdan que si los paises de nuestro
entorno llevaran a cabo devaluaciones fiscales al mismo tiempo, las ganancias de competitividad
y los efectos econdmicos positivos se verian afectados negativamente.

GOMEZ et al. (2011) vinculan la devaluacion fiscal a la reduccion del fraude en el IVA:
por cada 1,4 puntos porcentuales que aumentasen los tipos efectivos del IVA via reduccion del
fraude, la reduccion de cotizaciones sociales que podria financiarse con ello haria crecer el PIB
un 1,33% y el empleo un 1,55 %.

Por su parte, KEEN et al. (2012) plantean focalizar la reduccion de las cotizaciones sociales en
los trabajadores con menores retribuciones para lograr un mayor impacto en la demanda de empleo.
También entienden que la reduccion deberia efectuarse de tal forma que no se rompa la relacion
actuarial entre cotizaciones y prestaciones, puesto que constituye la base del contrato social en mu-
chos paises. En cuanto al IVA, consideran que no solo es posible incrementar el tipo general sino
también actuar sobre los tipos reducidos. En cualquier caso, deben tenerse en cuenta las implicacio-
nes en términos de equidad, puesto que, aunque la reduccion de las cotizaciones para los empleos

52 Como advierten BARREIX et 4l. (2013), los paises con un peso significativo del sector turistico pueden perder compe-
titividad con una devaluacion fiscal, puesto que el posible impacto de la subida del IVA en los precios puede perju-
dicarles frente a los paises competidores.
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menos remunerados tiene efectos positivos globales, hay colectivos, como los pensionistas, que no
obtendrian ninguna ganancia con ello y si se verian perjudicados por la subida del IVA. Por otra
parte, identifican otras vias distintas del IVA para compensar la pérdida recaudatoria derivada de
la reduccidn de las cotizaciones sociales, como los impuestos sobre las propiedades inmobiliarias.

6. PERSPECTIVAS PARA ESPANA

6.1. SOBRE LOS TIPOS DEIVA

La recaudacion del IVA sigue representando un porcentaje muy bajo del PIB espaiiol (un
5,5%), como ya vimos, claramente por debajo de la media de la Unién Europea (7,1 % en media
ponderada y 7,9 % en media aritmética). Los datos son de 2012, por lo que podria pensarse que la
ultima subida del impuesto va a cambiar la situacion. En 2013 la recaudacion crecié un 2,9% y en
2014 las previsiones mas optimistas apuntan a un crecimiento del 10%. Si ello fuera asi, la recau-
dacion por IVA podria llegar a representar en torno a un 6,2 % del PIB espafiol, todavia muy por de-
bajo de la media europea, y continuariamos en los ultimos lugares de la Union (en 2012 Eslovaquia
e Italia se situaban en el 6,1 % e Irlanda en el 6,2 % y ningtn otro Estado miembro bajaba del 7%).

Por tanto, cualquier analisis de nuestro sistema tributario pasa por analizar si existe margen
para incrementar la capacidad recaudatoria del impuesto. El posible incremento de los tipos im-
positivos, la eliminacion o limitacion de los tipos reducidos, y la mejora del cumplimiento en el
impuesto son aspectos a considerar.

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que el tipo impositivo general ha subido 5 puntos
porcentuales entre julio de 2008 y septiembre de 2012. Ademas, nuestro tipo general del 21 %
estda muy proximo a la media aritmética de la Union Europea (el 21,6 %). El tipo reducido en
el mismo periodo ha pasado del 7% al 10%. Tan solo el tipo superreducido sigue en el 4 %. Por
otra parte, determinados bienes y servicios, como los culturales, antes gravados por el tipo redu-
cido, pasaron a tributar al 21 % en septiembre de 2012, con gran polémica. A la vista de todo ello,
es logico que el Gobierno haya decidido no incrementar el IVA en la reforma fiscal en curso.

En cualquier caso, profundicemos en las razones que desaconsejan la subida del impuesto
en estos momentos y veamos qué margen hay en el medio y largo plazo para nuevas subidas y
cuales serian los condicionantes a considerar.

Como puede verse en el cuadro siguiente, en 2013 la recaudacion total gestionada por la
Agencia Tributaria se estanco respecto de 2012, y el salto que se ha de producir en los ingresos
para alcanzar la cifra presupuestada® para 2014 es de casi 10.000 millones de euros. Para lo-

33" Como se indica en las notas explicativas de los Informes de Recaudacion de la Agencia Tributaria, para calcular los ingresos
tributarios gestionados por la Agencia, sin descontar las participaciones territoriales, se consideran el IRPF, el IS, el IRNR
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grarlo, la recaudacion debe crecer en 2014 un 6,5 %. Las previsiones al superar el ecuador del
ejercicio son positivas>.

En cualquier caso, aunque las previsiones se cumplan, los ingresos tributarios seguirdn cla-
ramente por debajo de los logrados en 2007, lo que explica a las claras las dificultades que esta-
mos teniendo para incrementar significativamente la recaudacion y la fragilidad de la situacion
hasta que entremos en un periodo prologando de crecimiento econdémico.
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A mi juicio, cualquier subida del IVA en un contexto como el actual podria ser contrapro-
ducente, porque la clave esta en la recuperacion econdémica, y una nueva subida de este impuesto,
cuyo impacto en el consumo es innegable y directo, podria perjudicar la consolidacion del creci-
miento econdmico. Veamos la evolucion de la recaudacion del impuesto en los ultimos afios del
propio impuesto para profundizar en esta idea.

y los restantes impuestos directos —excepto las cuotas por derechos pasivos— incluidos en el Capitulo I del Presupuesto;
el IVA, los IIEE y los demas impuestos indirectos incluidos en el Capitulo II del Presupuesto; y las tasas y otros ingresos
tributarios del Capitulo 111 del Presupuesto gestionados por la AEAT, incluyendo los recargos, intereses y sanciones.

34 Segun el informe mensual de recaudacion de la Agencia Tributaria de julio, vencidos los 7 primeros meses del afo,

los ingresos tributarios crecian un 3,8 % respecto del mismo periodo del afio anterior. Si se analizan las cifras en tér-
minos de ingresos homogéneos, el porcentaje se eleva al 5,3 %. Este Gltimo indicador puede ser el mas fiable puesto
que la comparacion homogénea elimina, entre otras distorsiones, las producidas por diferentes ritmos de devolucion
en unos y otros ejercicios respecto de 1o que se considera como campaiia tipo. Todo ello de acuerdo con las notas ex-
plicativas incluidas en los informes de recaudacion. Cabe advertir que, frente a lo que erréneamente a veces se afir-
ma, en el paso de los ingresos reales a los ingresos homogéneos no se efectiia ningtin ajuste por cambios normativos
salvo que se trate de medidas que solo hayan surtido efectos en un solo ejercicio, lo que es excepcional.
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En el cuadro anterior se observa que el gasto final sujeto a IVA ha descendido de forma con-
tinuada desde 2007. Solo en 2014 ha vuelto a crecer. En cualquier caso, el descenso acumulado
respecto de 2007 es de casi un 20 %.

También podemos ver la evolucion en el periodo 2007-2014 de lo que he llamado recauda-
cion ajustada, que es la recaudacion teodrica que se hubiera obtenido en el IVA si no se hubieran
adoptado medidas normativas y si el ritmo de devolucion del impuesto en los distintos afios hu-
biera sido homogénco. Evidentemente, sin medidas normativas la recaudacion hubiera caido de
forma muy acusada. En una primera aproximacion deberia haber descendido en la misma medida
que el gasto sujeto a IVA, pero, segun el grafico, lo ha hecho en mayor medida. No es sorpren-
dente la diferencia. No todos los consumos estan gravados al mismo tipo y los porcentajes de
caida han sido muy diferentes en unos casos y otros; también puede haber cierta sobrevaloracion
estadistica del impacto recaudatorio de las medidas normativas (en especial en 2008 y 2009). Por
otra parte, aunque desde 2009 la evolucion de la recaudacion ajustada siga la pauta de la evolu-
cion del gasto final sujeto a IVA, en este periodo convulso tampoco se puede descartar que se
haya podido producir un empeoramiento del cumplimiento voluntario.

Lo que es innegable es que las subidas del impuesto han propiciado el aumento de la recau-
dacion real de tal forma que a finales de 2014, como podemos ver en el cuadro, si se cumplen las
previsiones, se podra alcanzar la cifra lograda en 2007.

Insisto en la idea de prudencia: antes de que se consolide con claridad la recuperacion del
gasto final sujeto a IVA, es decir, del consumo, lo cual de por si aumentara la recaudacion del
tributo, es muy arriesgado plantear nuevas subidas.
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De cara al futuro, a mi juicio, en un escenario de crecimiento sostenido de la economia y de la
recaudacion tributaria, siempre que se cumplan las condiciones que luego veremos, se podria volver
a plantear una nueva subida, en especial si la tendencia en la Union Europea sigue siendo al alza.
Cabe recordar que nuestro tipo general, aunque se ha aproximado a la media europea, sigue por
debajo de esta (el 21,6 % en media aritmética), por lo que nuevas subidas en otros paises volverian
a ampliar la brecha. No obstante, entiendo que, mas que la media europea, lo realmente relevante
para nosotros son los tipos que se aplican en los grandes paises de la Union Europea y en los paises
mas proximos a nosotros. En este sentido, el tipo general en Portugal es el 23 %, pero en Francia es
el 20%, lo mismo que en el Reino Unido, mientras que en Italia es el 22% y en Alemania el 19 %.

Si estamos mas o menos en la media, entonces /cual es el problema? Creo que esta claro:
el potencial recaudatorio del impuesto espaiiol, como veiamos antes, apenas va a superar el 6%
del PIB a pesar de las ultimas subidas de tipos, lo que nos continua situando en el furgén de cola
de la Union Europea. El principal motivo para ello es el gran alcance de la aplicacion del tipo
reducido y superreducido en nuestro pais. El lastre recaudatorio que ello implica va a suponer
siempre un factor de presion muy grande para subir el IVA en Espaia (y/o para no bajar otros
impuestos todo lo que seria deseable).

Por otra parte, una subida del tipo general que no fuese acompafiada de una subida de, al menos,
el tipo reducido, produciria un impacto recaudatorio limitado al afectar tan solo a la mitad del gasto
sometido al impuesto. Es decir, sufririamos todos los efectos contractivos propios del incremento
impositivo (muchos de ellos derivados del impacto psicologico de volver a subir de nuevo el IVA,
puesto que la economia es, como se suele decir, un estado de &nimo) sin conseguir aumentar dema-
siado la recaudacion. Salvo que la subida del tipo general fuera de varios puntos porcentuales, con
el consiguiente efecto contractivo directo sin necesidad de acudir a la psicologia para explicarlo.

Y, claro, si la subida afectara también al tipo reducido, el efecto negativo sobre la actividad
econdmica se multiplicaria. Respecto del tipo superreducido las dudas son todavia mayores y
probablemente habria que dejarlo como esta, por razones de equidad, puesto que ya hemos visto
que los consumos gravados por él representan un porcentaje significativo del gasto de los hoga-
res con menos recursos.

Pero decia antes que para plantear nuevas subidas se deberian cumplir necesariamente al-
gunas condiciones. Veamos cuales.

La primera, ya lo he dicho, que entremos en una fase de crecimiento econdmico e incremen-
to de la recaudacion tributaria sostenido. Las subidas de tipos en el IVA pueden producir efectos
contractivos sobre el consumo y, ademas, generar inflacion (ahora no es un problema, pero den-
tro de algtin tiempo puede volver a serlo). Ademas, en un contexto de incertidumbre econdémica,
los empresarios y profesionales pueden verse obligados a asumir la subida del IVA reduciendo
sus margenes empresariales para no incrementar precios o hacerlo en pequeiia medida para no
perjudicar su volumen de ventas. También existe un riesgo mayor de que se incremente la pro-
pension al fraude. De ahi mi cautela.
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La segunda, que el propo6sito no sea exclusivamente recaudatorio sino que la finalidad prin-
cipal sea reestructurar nuestro sistema tributario para racionalizarlo o bien para efectuar una de-
valuacion fiscal. En el segundo caso, con condiciones adicionales que luego veremos.

La tercera, que se establezcan compensaciones que impidan que la medida produzca efectos
regresivos o redistributivos negativos, tal y como proponen BARREIX et 4l. y el Informe Mirrlees.
Esta condicion esta directamente relacionada con la anterior, puesto que una subida del IVA que
permitiese reducir otros tributos (o mejorar determinados programas de gasto) haria mas eficiente
nuestro sistema tributario e incluso podria ser positiva en términos de equidad.

A mi juicio, estas condiciones minimas deberian cumplirse cualquiera que sea la formula que se
adopte para la subida del impuesto: aumento del tipo general inicamente, incremento del tipo general
y el reducido, subida de los tres tipos, eliminacion total o parcial del tipo reducido o, conjuntamente,
de los tipos reducido y superreducido. Lo que cambiaria serian las condiciones adicionales a cumplir
en cada caso, esencialmente por razones de equidad. Asi, con cualquier hipdtesis que implicase subir
el tipo superreducido o suprimir o limitar su ambito de aplicacion las compensaciones a los contri-
buyentes de menores rentas deberian ser significativamente mas elevadas que con otras hipotesis.

A efectos practicos, en primer lugar, cualquiera que sea la hipdtesis por la que se opte, se de-
berian establecer medidas para compensar a todos los contribuyentes del IRPF por la subida del
IVA, para lo cual habria que deflactar la tarifa del impuesto y actualizar sus minimos personales y
familiares, en linea con lo que propone el Informe Mirrlees. Pero no podemos cometer el error de
quedarnos solo en el IRPF, puesto que los contribuyentes con menores rentas son los mas perjudi-
cados por cualquier subida del IVA, y ellos precisamente estan fuera de la aplicacion efectiva del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (o pagan este impuesto en muy escasa medida, lo
que haria que las compensaciones no surtieran efecto real). En consecuencia, habria que establecer
también una compensacion especifica por el incremento del IPC en los principales programas de
gasto para los contribuyentes de escasos recursos: pensiones mas bajas, prestaciones por desempleo
mas reducidas, ayudas a parados sin prestacion. Todas estas medidas compensatorias se consolidarian
de cara al futuro, por tanto, los nuevos importes de los minimos, tarifas, ayudas publicas continua-
rian aplicandose en los afios siguientes (salvo que se volviesen a actualizar por cualquier otra razon).

El importe de las compensaciones se definiria estadisticamente por segmentos de renta/percep-
ciones para neutralizar el impacto de la subida del IVA. Ello no excluye, evidentemente, que haya
ganadores y perdedores individualmente considerados en funcion de su propension al consumo.

Por tanto, sigue siendo insuficiente. La compensacion definida en funciéon de la evolucion
del IPC puede bastar para las rentas medias y altas, pero para las rentas bajas considero necesa-
rio articular compensaciones adicionales, ya que se trataria de minimizar el riesgo de que hubiera
perdedores con la reforma en este segmento de contribuyentes y, en este punto, es preciso reco-
nocer que la informacion estadistica disponible es insuficiente.

Asi, llama poderosamente la atencidén que solo muy recientemente se haya acordado por el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social con los principales sindicatos la elaboracion de un mapa
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completo de las prestaciones sociales para identificar a los colectivos con mayores problemas.
A mi juicio, esta informacidn deberia integrarse con la informacion fiscal, puesto que el mapa
deberia ser un mapa no solo de las prestaciones sociales sino también de la totalidad de fuentes
de renta para identificar las situaciones de exclusion, pobreza y desigualdad>® en Espafia, lo que
permitiria aplicar politicas efectivas de manera integral y no dispersa como sucede ahora con el
Estado, las CC. AA. y las corporaciones locales actuando cada uno por su cuenta.

A nuestros efectos, para establecer las compensaciones adicionales por la subida del IVA,
habria que determinar qué ayudas y prestaciones deberian incrementarse y en qué medida (no
solo en el IPC) para evitar la regresividad de la medida. De igual forma, para determinados nive-
les de renta, como ya adelanté, la compensacion via IRPF no deberia limitarse a paliar el impacto
de la subida del IPC derivada del aumento del IVA y tendria que ser mas elevada. No se trata-
ria de hacer célculos individualizados para cada contribuyente, sino de definir correctamente las
distintas situaciones y no limitarnos tan solo a clasificar a los contribuyentes por tramos de renta
declarada. Asi, nos encontrariamos con declarantes con ayudas publicas, declarantes sin ayudas,
perceptores de una unica ayuda, perceptores de varias ayudas, pensionistas sin ayudas, etc. En
funcion de las distintas situaciones se establecerian las compensaciones revisando los parametros
de IRPF, las pensiones y las restantes prestaciones y ayudas.

Por supuesto, el incremento recaudatorio previsto derivado de la subida del IVA seria el li-
mite maximo disponible a la hora de establecer las compensaciones. Si fuese necesario incremen-
tar la recaudacion neta, se podrian modular las compensaciones reduciéndolas para las rentas mas
altas. El objetivo siempre seria el mismo: reequilibrar nuestro sistema tributario haciéndolo mas
eficiente y sin perder progresividad (incluso ganando progresividad y equidad).

En cualquier caso, ya lo hemos visto, para establecer un sistema de compensaciones efec-
tivo, aunque no se definan individualizadamente, sino por perfiles de contribuyentes, es necesa-
rio un conocimiento profundo de la realidad econdémica y social de los ciudadanos y familias y,
en mi opinidn, estamos lejos de lograrlo. Es una condicidn instrumental, pero muy importante.

Por otra parte, las compensaciones se deberian efectuar por el nivel de gobierno en cada caso
competente: el Estado, la Seguridad Social, las CC. AA. Por tanto, no se vincula esta propuesta
con una recentralizacion de competencias; si hubiera que incrementar una ayuda publica gestio-
nada por las CC. AA. serian estas las que tendrian que incrementar su importe para compensar a
los ciudadanos afectados. Obviamente, en estos casos el Estado tendria que asumir el coste de la
medida en Ultima instancia por razones de lealtad institucional.

Obviamente, como ya adelanté, si el tipo superreducido no se viese afectado por la subida
del IVA, los problemas de equidad serian menos acuciantes, pero, en cualquier caso, habria que
compensar de manera especial a los contribuyentes con menos recursos.

55 Las estadisticas del INE nos indican que hay familias sin rentas de ningtin tipo, pero, de momento, no somos capaces
de saber cuéles son exactamente estas familias. Es un claro ejemplo.
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Por otra parte, no actuar sobre el tipo superreducido y si subir el tipo reducido y el gene-
ral contribuiria a incrementar la brecha entre los tipos, lo que haria todavia mas dificil cualquier
intento de racionalizacion de la estructura de tipos del IVA en el futuro. Lo mismo cabria decir
si se incrementase tan solo el tipo general. Es un argumento para actuar, al menos, sobre el tipo
general y el reducido conjuntamente.

Ideas como el IVA Digital, el IVA Personalizado (en alguna de sus variantes) o los sistemas
basados en means test que, como veiamos antes, implican aplicar directamente el incentivo al con-
sumidor segun su situacion real o conceder una compensacion personal e individualizada a cada
ciudadano en funcién de su consumo real, creo que implican una gran complejidad gestora, por
lo que es preferible el uso de los instrumentos tributarios y programas de ayuda ya existentes para
articular las compensaciones y fijar su importe, a partir de la informacion estadistica disponible, de
manera general, sin perjuicio de su modulacion por niveles de renta, incluyendo las ayudas publicas.

Como alternativa teorica, en linea con una de las propuestas de BARREIX et al., podria sus-
tituirse el sistema anterior por una compensacion pro-pension, con ingreso de los importes co-
rrespondientes en un plan de pensiones a nombre del beneficiario, pero entiendo que para los
colectivos mas desfavorecidos la necesidad de liquidez es mds acuciante.

Con este conjunto de medidas conseguiriamos reestructurar el sistema tributario mejorando
su eficiencia, ya que incrementariamos la imposicion indirecta en cuanto que es menos lesiva para
el crecimiento econdmico y la competitividad para reducir, en paralelo, la imposicion directa. Ade-
mas, reforzariamos la equidad y la redistribucion, puesto que se dedicaria especial atencion a los
ciudadanos con menos recursos no solo en el IRPF sino también en los programas sociales de gasto.

Como puede verse, no soy demasiado beligerante con la eliminacion de los tipos reducidos, aun-
que contemple como hipdtesis su eliminacion o limitacion. A nivel tedrico estoy totalmente en contra
de su aplicacion, es decir, si empezaramos a construir nuestro sistema tributario de cero, me opondria
frontalmente a establecer unos incentivos como estos con un disparatado coste recaudatorio anual total
(incluyendo tanto el Estado como las CC. AA.) para 2014 de 19.613,74 millones de euros (5.551,88
por el tipo del 4% y 14.061,86 por el del 10%), seglin el Presupuesto de Beneficios Fiscales®.

La explicacion es evidente: la progresividad del sistema y las politicas redistributivas hay que
llevarlas a cabo mediante los instrumentos mas idoneos para ello, y el IVA no lo es en absoluto. El uso
de los incentivos en el IVA tampoco es eficiente para conseguir estimular determinados consumos.

36 Como explica OPIHE (2014), los beneficios fiscales tienden a aumentar la complejidad del sistema tributario y, por
tanto, los costes de cumplimiento con el mismo. Por otra parte, los beneficios fiscales tienden a ser particularmente di-
ficiles de derogar, bien sea por razones de politica econémica o como consecuencia de las presiones ejercidas por de-
terminados grupos de presion, por lo que estos tienden a crecer en el tiempo. Ademas, determinados beneficios fiscales
pueden provocar la aparicion de pérdidas de bienestar econdmico en los casos en que estos llegan a producir distorsio-
nes en las decisiones de consumo e inversion de los contribuyentes. Yo afiadiria, ademas, un serio problema de control
tributario: los incentivos fiscales detraen recursos de la lucha contra el fraude complejo porque las administraciones
tributarias tienen que dedicar valiosos recursos a comprobar la correcta aplicacion de todo tipo de incentivos.

www.ceflegal.com 89


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 381 (diciembre 2014) Ez

Para ilustrar la falta de eficiencia de los tipos reducidos, en GascoN (2014b) analizo un in-
centivo que estuvo en vigor desde agosto de 2011 a 31 de diciembre de 2012, a caballo entre dos
legislaturas: la reduccion temporal al 4% del tipo del IVA aplicable a las entregas de vivienda.
El objetivo que se perseguia era ayudar a la venta del stock acumulado de vivienda nueva.

En realidad, la medida solo favorecio a los que ya tenian decidido comprar una vivienda
nueva en todo caso, por tanto, el beneficio fiscal no incentivé absolutamente nada en un entorno
de fuerte restriccion del crédito, eso si, con un coste recaudatorio solo en 2012 de 758 millones.
Las estadisticas del INE sobre transmisiones de viviendas ofrecieron una vision desoladora de
los efectos de este presunto incentivo: la media mensual de ventas de viviendas nuevas cay6 de
17.348 antes de la medida a 12.838 después de su aprobacion, no se consiguid ni siquiera alterar
la proporcion que suponian las ventas de viviendas nuevas (las unicas incentivadas) respecto del
total de viviendas vendidas porque el porcentaje que suponian las primeras respecto del total bajo
del 49,5% al 49,2% vy, ademas, los precios de las viviendas nuevas cayeron en menor medida
que los de las viviendas usadas cuya venta no se incentivd, un 16,3 % las primeras y un 21,7 %
las segundas. La conclusion es obvia: el incentivo fue contraproducente.

Ademas, en Espafia, como explico en GASCON (2013), los precios que se ofrecen a los con-
sumidores, por tradicion, se presentan siempre con todos los impuestos incluidos, y ello hace que
la inmensa mayoria de los consumidores no sepa si el bien o servicio que esta adquiriendo tributa
al tipo general, al reducido, al superreducido o si esta exento. En este contexto, cualquier medida
relativa a los tipos se diluye inexorablemente.

Pero la realidad es la que es y veo muy dificil eliminar total o parcialmente los tipos re-
ducidos vigentes. Como veiamos antes, la Comision Lagares proponia eliminar parcialmente
el tipo reducido de IVA para ganar margen para reducir el IRPF y el Impuesto sobre Socieda-
des. El punto de partida es claro: el coste recaudatorio del tipo del 10% es de mas de 14.000
millones de euros. Si en estos casos se aplicase el tipo general, este podria ser el incremento
recaudatorio.

Sin embargo, la Comision no planted actuar sobre todos los bienes y servicios a los que re-
sulta de aplicacion el tipo del 10 %, puesto que considerd que la vivienda, el transporte de viajeros
y la hosteleria y restauracion deberian seguir tributando al tipo reducido, bien por la situacion del
sector (vivienda), bien por sus connotaciones medioambientales (transporte de viajeros), bien por
su impacto en el turismo (hosteleria, restauracion y, de nuevo, transporte de viajeros).

Pues bien, si excluimos de la reclasificacion de tipos al turismo (transporte de viajeros, hos-
teleria y restauracion) y a la vivienda, solo un 35% del tipo reducido —segin mis calculos— se
veria afectado y, muy especialmente, los alimentos a los que se aplica el tipo del 10% como la
carne o el pescado. Por tanto, de los 14.000 millones que nos cuesta el tipo reducido, solo recu-
perariamos unos 5.000 (y la mitad de la recaudacion del impuesto corresponde a las CC. AA.).
Llegar a 10.000 millones, para reducir sustancialmente el IRPF y el IS, es imposible subiendo el
resto de impuestos indirectos, pues ahora recaudan unos 13.000 millones en total.
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Ademas, la medida me parece politicamente poco realista, ;,como va a tributar el pollo al
21%, el queso al 4% y los restaurantes al 10%? Por no hablar de la regresividad de una medi-
da que afectaria en mayor medida a los alimentos que a la restauracion, hosteleria y ocio, rubros
estos ultimos en los que el consumo en términos absolutos y relativos es progresivamente mayor
conforme aumenta de nivel de renta.

Por otra parte, en el caso del turismo no es posible solucionar el problema con compensa-
ciones, puesto que en el caso de los turistas no residentes no hay forma de compensarles.

A la vista de lo anterior, aun reconociendo que el IVA no es el instrumento idoéneo para rea-
lizar politicas sociales, creo que la decision del Gobierno de no seguir el Informe de la Comision
en este punto y en un contexto como el actual es acertada.

6.2. SOBRE LAS DEVALUACIONES FISCALES

Con el planteamiento anterior, en la medida en que las subidas del IVA irian acompanadas
de compensaciones en la imposicion personal y en programas de gasto, el margen para efectuar
una devaluacion fiscal seria minimo.

En este sentido, considero preferible reequilibrar el sistema tributario para hacerlo mas
eficiente, preservando o potenciando su progresividad, que afrontar una devaluacion fiscal ge-
neralizada.

Respecto de las bondades de estas, tengo mas dudas que certezas. La propia Comision La-
gares planteaba su propuesta de devaluacion fiscal de manera muy condicionada: si las cuentas
de la Seguridad Social lo permiten; si se revisa el sistema de fuentes o se traspasa la financiacion
de determinadas prestaciones, como las de viudedad u orfandad, al Presupuesto General del Es-
tado; si el consumo se recupera para que una subida del IVA no sea contraproducente en térmi-
nos de consumo interno; si el ahorro fiscal derivado de la reduccion de cotizaciones no se utiliza
simplemente para incrementar los salarios o los beneficios empresariales.

A los problemas ya apuntados, afiado los siguientes (GASCON, 2013). En el corto plazo, la
subida del IVA, en la medida en que genere inflacion, puede obligar a revalorizar las pensiones,
desbaratando las previsiones recaudatorias neutras de la devaluacion fiscal. A medio y largo plazo
también se pueden plantear problemas porque los ingresos por IVA deberian crecer al menos en
la misma medida que las cotizaciones, lo que no esta, ni mucho menos, garantizado.

Por otra parte, el IVA es un tributo que financia no solo al Estado sino también a los entes
territoriales y muy especialmente a las CC. AA., que reciben un 50 % de su recaudacion. Ademas,
el Pais Vasco y Navarra recaudan su propio IVA, por lo que habria que ver como encajarian las
especialidades forales en un nuevo diseflo de las fuentes de financiacion de la Seguridad Social
y la aplicacion del principio de caja nica.
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En un escenario de crecimiento econémico prolongado las perspectivas podrian ser favora-
bles: si se redujesen los costes empresariales y creciese la economia, se podrian ampliar las bases
de cotizacion gracias al incremento del empleo. Ademas, el crecimiento econémico podria incre-
mentar, a su vez, la recaudacion por IVA.

Pero incluso si la devaluacion fiscal fuese positiva en términos macro para el conjunto de la
economia, e indudablemente para los sectores mas exportadores, para otros sectores de actividad
como el turismo, el ocio o el comercio minorista no seria asi debido al impacto negativo que las
subidas directas del IVA producen en ellos.

Tal vez la solucion de futuro pase por la propuesta de los organismos internacionales de
reducir las cotizaciones sociales a cargo del empleador con caracter permanente para los traba-
jadores de menores retribuciones, buscando el mayor impacto posible en la creacion de empleo.
Ademas, con ello se dotaria de cierta progresividad a las cotizaciones.

Es evidente que la medida habria que financiarla con una subida del IVA, pero el margen re-
caudatorio no seria demasiado alto porque ya hemos visto que cualquier subida de este impuesto
deberia ir acompaiiada de compensaciones para los ciudadanos, muy especialmente para los de
rentas mas bajas. Por este motivo probablemente la subida impositiva deberia afectar también a
otros tributos como los impuestos especiales, los tributos medioambientales o la imposicion pa-
trimonial, aunque su capacidad recaudatoria sea muy inferior a la del IVA.

Por otra parte, habria que evaluar cuidadosamente el impacto de la subida del IVA en el
sector turistico en el que, en el mejor de los casos, al tratarse de un sector intensivo en el uso de
mano de obra de baja cualificacion profesional, se podria aspirar a que, en la parte del sector que
se relaciona basicamente con turistas no residentes, la bajada de cotizaciones sirviese para com-
pensar la subida del IVA manteniendo precios, aunque ello no significase la creacion de nuevos
puestos de trabajo. Por tanto, en al menos uno de los sectores mas importantes en nuestro pais,
el efecto en términos de reduccion del desempleo seria nulo.

Todos estos condicionantes explican mi escepticismo y creo que avalan que se haya descar-
tado, por el momento, afrontar una devaluacion fiscal en Espana.

7. CONCLUSIONES

La Comision de Expertos para la reforma del sistema tributario espaifiol y los organismos
internacionales han propuesto, con algunos matices, elevar el IVA para reequilibrar el sistema
tributario espafiol y, especialmente, para afrontar una devaluacion fiscal.

Sin embargo, el Gobierno ha descartado subir el IVA en la reforma fiscal en curso, cuyo

principal objetivo es reducir la tributacion en el IRPF y en el Impuesto sobre Sociedades, sin que
la reforma alcance a las cotizaciones sociales. La mejora de la situacion econdémica y de la recau-
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dacion tributaria explica en buena medida que los tipos de IVA no se vean afectados. Ademas,
las ultimas subidas del impuesto estan todavia muy recientes.

En cualquier caso, la recaudacion por el IVA representa un porcentaje sobre el PIB espaiiol
muy inferior a la media europea, sin que las tltimas subidas vayan a modificar la situacién de ma-
nera significativa. Ello es debido no solo al fraude fiscal, que hay que combatir con esfuerzos re-
doblados, sino también muy especialmente al gran peso que tienen en Espaiia el tipo reducido y
el superreducido puesto que practicamente la mitad de la base imponible sujeta a IVA tributa con
aplicacion de estos tipos.

Ante esta realidad, la presion para volver a subir el [IVA serd permanente sobre nuestro pais,
en particular si los tipos del impuesto se siguen incrementando en los paises de nuestro entorno.

Coincido en la inoportunidad de una subida del IVA en estos momentos. De cara al futuro,
para plantear nuevas subidas, deberian cumplirse necesariamente los siguientes condicionantes:
nuestra economia deberia encontrarse en una fase consolidada de crecimiento con evolucion fa-
vorable y sostenida de los ingresos tributarios para minimizar el posible efecto contractivo, pro-
blemas con el déficit publico o el incremento de la propension al fraude; el objetivo de la subida
seria el reequilibrio de nuestro sistema tributario para hacerlo mas eficiente y competitivo (no un
mero incremento recaudatorio); y deberian establecerse compensaciones en el IRPF y en deter-
minados programas de gasto para que la subida impositiva no tuviese caracter regresivo.

El importe de las compensaciones variaria en funcién de cémo se articulase la subida. Por
ejemplo, si también afectase al tipo superreducido, las compensaciones a los contribuyentes con
menores recursos deberian ser mayores. El IVA espafiol, en términos técnicos, no es regresivo,
pero sus subidas pueden serlo seglin como se articulen, y es un efecto que habria que compensar.
Un condicionante instrumental importante es la dispersion de la informacion sobre ayudas publi-
cas y situaciones de exclusion en Espafia, puesto que la compensacion de la regresividad de una
posible subida del IVA (como cualquier otra politica social que se articule) no puede hacerse ex-
clusivamente con medidas en el IRPF.

Aunque las devaluaciones fiscales presentan indudables ventajas, también tienen importantes
inconvenientes, en especial en un pais como el nuestro con problemas para la financiacion de la Se-
guridad Social. Por otra parte, hay sectores en los cuales un descenso de las cotizaciones sociales
no compensaria la subida del IVA, por ejemplo, el turismo orientado a no residentes. La propuesta
de los organismos internacionales de reducir las cotizaciones en relacion con los empleos de mas
baja retribucion o cualificacion, como formula para combatir el desempleo, aunque podria ser posi-
tiva en términos generales, ya que se reducirian los costes laborales de los trabajadores menos cua-
lificados profesionalmente, seria poco efectiva en sectores como el del turismo ante la necesidad
de mantener precios para no perder competitividad frente a otros destinos turisticos alternativos.

Por todo ello, considero preferible reequilibrar el sistema tributario a una devaluacion fiscal,
pero, en cualquier caso, cualquier subida futura del IVA estaria supeditada a que se cumplan las
condiciones antes sefialadas, condiciones que, a mi juicio, ahora no se dan.
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DERECHO COMUNITARIO:EL CASO NORDEA BANK
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ExTRACTO

El presente trabajo constituye un breve comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia, de 17 de
julio de 2014, C-48/13, en el asunto Nordea Bank, que versa sobre el aprovechamiento transfronterizo
de pérdidas y sus limites en un contexto comunitario.

En concreto, el caso comentado analiza la compatibilidad con el Derecho de la Unién Europea de
una medida nacional danesa consistente en una reversion integra de las pérdidas previamente
compensadas en Dinamarca que hubieran sido generadas por establecimientos permanentes en
el extranjero respecto de los que se aplicaba el método de imputacion; tal clausula tinicamente
operaba cuando el contribuyente realizaba una transmision, total o parcial, del establecimiento
permanente a una entidad que formaba parte del mismo grupo de empresas.

El Tribunal de Justicia termina declarando que tal clausula de reversion integra de las pérdi-
das aplicable en transmisiones intragrupo resulta contraria al Derecho de la Unién Europea, al
considerar que va mas alla de lo necesario para proteger el objetivo perseguido por la medida,
existiendo otros mecanismos menos restrictivos (arm’s length principle) que permitian garantizar
la jurisdiccidn fiscal sobre la eventual renta generada.

La doctrina establecida a través de este pronunciamiento resulta relevante no solo para clarificar
el «estandar comunitario de utilizacion transfronteriza de pérdidas», sino también a efectos de
vislumbrar el margen de maniobra de los Estados miembros a la hora de articular medidas con
tintes antiabuso que limitan tal integracion de las pérdidas transfronterizas, como las que se estan
proponiendo en el marco del proyecto OCDE BEPS o las que se han articulado en nuestro orde-
namiento a través de la Ley 16/2013, de 29 de octubre, modificando de forma relevante el TRLIS.

Palabras claves: Impuesto sobre Sociedades, reversion/recaptura de pérdidas extranjeras, establecimien-
tos permanentes, clausulas antiabuso, Derecho fiscal de la Unién Europea y libertad
de establecimiento.
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MEASURES INTAGROUP LOSSES AND REVERSAL OF
COMMUNITY LAW: CASE NORDEA BANK

José Manuel Calderon Carrero

ABSTRACT

This paper is a brief commentary on the judgment of the Court of Justice of 17 July 2014, C-48/13,
Nordea Bank Case, which deals with cross-border use of losses and its limits within the European
Union Law framework.

Specifically, the aforementioned case analyzes the compatibility with European Union Law of a
Danish domestic clawback provision that requires full recapture of losses previously offset against
the profits of the Danish head office that had been incurred by permanent establishments abroad;
the domestic provision referred to operated only when the taxpayer transferred the PE assets to
an entity that was part of the same group of companies.

The Court held that a counterbalance clause requiring the full recapture of the losses previously
offset against the profits of the head office applicable to intra-group transmissions of PE assets
is contrary to European Union Law, considering that goes beyond what is necessary to protect
the objective pursued by the measure (principle of territoriality in tax matters), inasmuch as less
restrictive mechanisms (arm 's length principle) can be implemented to achieve that legitimate goal.

The jurisprudence so established by this ruling is relevant not only to clarify the «EU standard for
cross-border loss utilization», but also in order to determine the competence of the EU Member
States to adopt measures that limit the deduction of cross-border losses, such as those being
proposed under the OECD-G20 BEPS project (tax planning schemes on losses) or that have been
articulated in our domestic legal system through Law 16/2013, of 29 October, relevantly chang-
ing the CIT Law.

Keywords: Corporation Income Tax, cross-border loss recapture provisions, permanent establishments,
anti-abuse rules, European Union Tax Law and freedom of establishment.
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cia e Innovacion DER2013-47516-P, sobre «La reforma de la Imposicion Societaria en la UE».
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo constituye un breve comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia
(Gran Sala), de 17 de julio de 2014, C-48/13, en el asunto Nordea Bank', que se refiere y trata
una cuestion de gran interés y actualidad como es el aprovechamiento transfronterizo de pérdi-
das y sus limites en un contexto comunitario.

El caso se plantea en relacion con la normativa danesa que establecia una reversion integra
de las pérdidas previamente compensadas en Dinamarca que hubieran sido generadas por esta-
blecimientos permanentes (EP) en el extranjero respecto de los que se aplicaba el método de im-
putacion, de manera que tal clausula unicamente operaba cuando el contribuyente realizaba una
transmision, total o parcial, del EP a una entidad que formaba parte del mismo grupo de empresas.

El Tribunal de Justicia termina declarando que tal clausula de reversion integra de las pér-
didas aplicable en transmisiones intragrupo resulta contraria al Derecho de la Union Europea, al
considerar que va mas alla de lo necesario para proteger el objetivo perseguido por la medida,
existiendo otros mecanismos menos restrictivos (arm’s length principle) que permitian garanti-
zar la jurisdiccion fiscal sobre la eventual renta generada.

La doctrina establecida a través de este pronunciamiento resulta relevante no solo para cla-
rificar el «estdndar comunitario de utilizacidn transfronteriza de pérdidasy, sino también a efec-
tos de vislumbrar el margen de maniobra de los Estados miembros a la hora de articular medidas
con tintes antiabuso que limitan tal integracion de las pérdidas transfronterizas (y las posibilida-
des de planificacion fiscal)?, como las que se estan proponiendo en el marco del proyecto OCDE
BEPS? o las que se han articulado en nuestro ordenamiento a través de la Ley 16/2013, de 29 de
octubre, modificando de forma relevante el TRLIS y que podrian formar parte de la futura LIS

1 ECLI:EU:C:2014:2087 (NFJ054811).

2 En relacién con los principales mecanismos de planificacion fiscal relacionados con el aprovechamiento de pérdidas
transfronterizas puede consultarse el trabajo de LUDICKE, J. et alter: «Cross-Border Loss Utilizationy, BIT, June/July
2014, pags. 381 y ss.

3 OECD, Corporate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, OECD, 2011.
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de tramitarse sin mayores cambios el proyecto de Ley del Impuesto sobre Sociedades que se en-
cuentra en fase de tramitacion parlamentaria®.

II. ANTECEDENTES DEL CASO NORDEA BANK

El caso Nordea Bank sobre el que se pronuncia el TJUE resulta de una controversia entre
un contribuyente danés y las autoridades de tal Estado miembro en relacioén con la aplicacion de
la normativa danesa que articulaba un mecanismo dirigido de reversion de pérdidas previamente
compensadas que resultaba aplicable en determinados supuestos que podrian determinar la pér-
dida de la jurisdiccion fiscal sobre la unidad econémica generadora de las referidas pérdidas. La
controversia fiscal que terminé siendo planteada ante el TJUE via cuestion prejudical presenta
los antecedentes de hecho que pasamos a relatar.

El contribuyente que se opone a la aplicacion de la referida medida de reversion de pérdidas
viene dado por la sociedad Nordea Bank Danmark A/S, una entidad financiera con domicilio so-
cial en Dinamarca sucesora de un banco con el que en el afio 2000 se asocié con otras entidades
financieras de Suecia, Finlandia y de Noruega para el crear el Grupo Nordea.

Desde los anos 1996/97 hasta el ano 2000, la antecesora mantuvo establecimientos en forma
de sucursales bancarias en Finlandia, Suecia y Noruega que generaron pérdidas en todos los ejer-
cicios por un importe total de 26 millones de euros, las cuales fueron deducidas legalmente de la
base imponible sujeta a gravamen en Dinamarca.

En el afio 2000, a raiz de la constitucion del grupo Nordea se llevé a cabo una reestructura-
cion (bona fide) que implico el cierre de las mencionadas sucursales; asimismo, se ofrecio a sus
clientes la posibilidad de conservar sus cuentas en idénticas condiciones en las filiales de Nordea
Bank en los mismos Estados y la mitad de su personal fue contratado por dichas filiales o por
otras sociedades locales del mismo grupo. Las sociedades (filiales) absorbentes no podian tener
en cuenta las pérdidas obtenidas anteriormente por las sucursales a los efectos de la determina-
cion de su base imponible.

Las autoridades fiscales danesas consideraron que tales operaciones constituian una venta
parcial de EP a empresas asociadas sobre las que el Reino de Dinamarca ejercia su potestad tri-
butaria. En concreto, la legislacion fiscal danesa objeto de aplicacion (el art. 33 D, apartado 5,

4 El texto del proyecto de Ley del Impuesto sobre Sociedades, de 6 de agosto de 2014 (BOCG Serie A, num. 108-1,
expediente num. 121/000110), que actualmente esta siendo objeto de tramitacion parlamentaria, sin entrar en detalles
sobre el mismo que exceden los limites de este modesto trabajo, puede calificarse como continuista de la regulacion
precedente en lo que se refiere al tratamiento de las rentas negativas generadas en el extranjero a través de un EP, o
de su transmision y cese. La misma indicacion puede realizarse en relacion con el tratamiento de las rentas negativas
en la transmision de la participacion o en los fondos propios de entidades.
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de la Ley del Impuesto sobre la Renta) establecia una regla de «reversiony integra de las pérdi-
das de una entidad residente (mientras no hayan sido compensadas con beneficios posteriores)
de acuerdo con la cual:

«En el supuesto de transmision el supuesto de transmision total o parcial de un
establecimiento permanente situado en el extranjero, en las Islas Feroe o en Groen-
landia a una sociedad del mismo grupo [...] las pérdidas deducidas que no hayan sido
compensadas con beneficios de ejercicios posteriores se tendran en cuenta en la de-
terminacion de la renta sujeta a gravamen, cualquiera que sea el método de desgrava-
cion aplicado (...)».

De acuerdo con tal legislacion, las autoridades fiscales danesas consideraron que las refe-
ridas operaciones constituian una transmision parcial de EP a empresas asociadas y en tal senti-
do procedia incrementar la base imponible de la entidad danesa (Nordea Bank) correspondiente
a su impuesto sobre sociedades del ejercicio 2000 en la suma de las pérdidas imputadas en los
ejercicios precedentes.

Al considerar esta reversion contraria a la libertad de establecimiento, Nordea Bank presentd
una reclamacion ante el Landsskatteretten (Comision tributaria nacional), y posteriormente recurrio
la desestimacion de dicha reclamacion ante el tribunal de apelacion competente (el Ostre Lands-
ret) que decidi6 suspender el procedimiento y plantear al TJUE la siguiente cuestion prejudicial:

«Los articulos 49 TFUE y 54 TFUE (anteriormente 43 CE y 48 CE) asi como los
articulos 31 y 34 [del Acuerdo EEE] ;se oponen a que un Estado miembro, que permi-
te a una sociedad residente deducir regularmente las pérdidas registradas por un esta-
blecimiento permanente situado en otro Estado miembro, realice la reversion integra
de las pérdidas de la sociedad derivadas de dicho establecimiento permanente (en la
medida en que no han sido compensadas con beneficios de ejercicios posteriores), en
caso de que este sea cerrado debido a que una parte de sus actividades se ha transferido
auna sociedad perteneciente al mismo grupo y residente en el mismo Estado miembro
del establecimiento permanente, cuando deba presumirse que se han agotado todas las
posibilidades de imputar las pérdidas de que se trata?».

II1I. PRONUNCIAMIENTODELTRIBUNALDEJUSTICIADELAUNION
EUROPEA

1. ENFOQUE DEL CASO

El TJUE examino el caso desde la perspectiva de la libertad de establecimiento prevista en
los articulos 49 y 54 del TFUE, aunque considerando el impacto del Acuerdo del Espacio Eco-
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némico Europeo (Acuerdo EEE) cuyas disposiciones (arts. 31 y 34) prohiben las restricciones
a la referida libertad de forma idéntica a lo recogido en el TFUE, tal y como ha indicado en su
jurisprudencia’.

La libertad de establecimiento no solo prohibe las discriminaciones fiscales que puedan
derivar de la legislacion del Estado miembro de acogida sino también que el Estado miembro
de origen de una entidad nacional comunitaria obstaculice el establecimiento en otro Estado, en
particular a través de un EP.

En este sentido, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que se obstaculiza la li-
bertad de establecimiento si, en virtud de una legislacion de un Estado miembro, una sociedad re-
sidente que posee una filial o un EP en otro Estado miembro o en otro Estado parte del Acuerdo
EEE sufre una diferencia de tratamiento fiscal desfavorable respecto de una sociedad residente que
posea un EP o una filial en el primer Estado miembro®.

Entrando ya en el analisis de fondo del caso objeto del litigio y la cuestion prejudicial, el
TJUE consider6 que una disposicion, como la recogida en la legislacion danesa reguladora del
método de imputacion, que permite tener en cuenta las pérdidas de un EP situado en otro Esta-
do miembro o en otro Estado parte del Acuerdo EEE para determinar los beneficios y calcular
la base imponible de la sociedad principal, constituye una «ventaja fiscal»’. Y en tal sentido la
aplicacion de la clausula especial de recaptura recogida en el referido articulo 33 D, apartado 5,
de la Ley del Impuesto sobre la Renta conduce a privar de tal ventaja a las sociedades danesas
que poseen EP en el extranjero frente a aquellas que poseen EP en Dinamarca. Ello acontece
en la medida en que la regla de reversion de las pérdidas legalmente deducidas derivadas de los
establecimientos extranjeros transmitidos que no se aplica en caso de transmision, en idénticas
condiciones, de establecimientos residentes en Dinamarca. De esta forma, cuando una sociedad
danesa explotaba una sucursal residente y la vendia a una empresa asociada que no tributaba en
Dinamareca, las pérdidas de dicha sucursal residente previamente compensadas, no se corregian,
al contrario de lo que sucedia con las sucursales situadas en el extranjero.

2. RESTRICCION FISCAL PROHIBIDA

Asi las cosas, el Tribunal de Justicia consider6 que tal tratamiento fiscal desfavorable, que
penalizaba fiscalmente la explotacion de sucursales en otro Estado miembro de la Union Europea
o del Acuerdo EEE, podia disuadir a una sociedad danesa de ejercer sus actividades mediante un

3 Véase, por ejemplo, la sentencia 4, C-48/11 (NFJ047881).

6 Veéanse en este sentido, en particular, las sentencias Papillon, C-418/07 (NFJ030334), apartados 16 a 22,y Argenta
Spaarbank, C-350/11 (NFJ051164), apartados 20 a 34.

7 Véase, en este sentido, la sentencia Lidl Belgium, C-414/06 (NFJ028333), apartado 23.
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establecimiento permanente situado en un Estado miembro o en un Estado parte del Acuerdo EEE
distinto del Reino de Dinamarca y, en consecuencia, constituye una restriccion en principio prohi-
bida por las disposiciones del Tratado y del Acuerdo EEE relativas a la libertad de establecimiento.

3. EXISTENCIA DE SITUACION COMPARABLE

Una vez establecida la existencia de una restriccion a la libertad de establecimiento, el Tri-
bunal de Justicia trajo a colacion su jurisprudencia de acuerdo con la cual solo puede admitirse
tal restriccion si afecta a situaciones que no son objetivamente comparables o resulta justificada
por una razén imperiosa de interés general®.

A este respecto, el TJUE puso de manifiesto que, en principio, los establecimientos perma-
nentes situados en otro Estado miembro o en otro Estado parte del Acuerdo EEE no se encuen-
tran en una situacion comparable a los establecimientos residentes en lo que atafie a las medidas
previstas por un Estado miembro a fin de evitar o atenuar la doble imposicion de los beneficios
de una sociedad residente.

Ahora bien, acto seguido puntualizé que Dinamarca, al sujetar al impuesto danés los bene-
ficios de los establecimientos permanentes situados en Finlandia, Suecia y Noruega, asimil6 estos
tltimos a los establecimientos residentes por lo que se refiere a la deduccion de las pérdidas®. Es
decir, el TIUE opta por un analisis de la comparabilidad de las diferentes situaciones de hecho
frente a la norma nacional especifica que genera la restriccion fiscal a efectos de determinar su
consistencia técnica, racionalidad fiscal y, por tanto, su justificacion. El hecho de que la normati-
va fiscal danesa fuera simétrica en el gravamen de los beneficios de los establecimientos residen-
tes situados dentro y fuera del territorio nacional condujo al TJUE a un juicio positivo sobre la
comparabilidad a los meros efectos de poder trascender al verdadero analisis de fondo referido a
la eventual justificacion de la restriccion fiscal generada por la medida nacional. En este sentido,
lleva razén la Abogado General J. Kokott cuando, en sus conclusiones de 13 de marzo de 201419,
puso de manifiesto las dificultades que conlleva la realizacion de forma consistente de este test de
comparabilidad; por un lado, considera que de la jurisprudencia del TJUE en su conjunto no cabe
deducir cuales son las circunstancias en las que una diferencia entre las situaciones confrontadas
impide que puedan compararse objetivamente; por otro lado, la Abogado General argumenta que
si se llegara a la conclusion de que las situaciones no son objetivamente comparables, se frustraria
el examen de proporcionalidad de la diferencia de trato entre la situacion interna y la transfron-

8 Véase, en este sentido, la sentencia Philips Electronics UK, C-18/11 (NFJ048211), apartado 17 y jurisprudencia ci-
tada en la misma.

9 Véase, por analogia, la sentencia Denkavit International y Denkavit France, C-170/05 (NFJ024423), apartados 34
y 35.

10" Conclusiones AG: ECLI: EU:C:2014:153, parrafos 21-28.
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teriza, a diferencia de lo que ocurriria al examinar la causa de justificacion, llegando a mantener
que solo es posible garantizar una solucion equilibrada si, al examinar la causa de justificacion
se tiene en cuenta el motivo de la diferencia de trato.

4. JUSTIFICACIONDELARESTRICCIONALALIBERTADDEESTABLECI-
MIENTO

El test de justificacion de una medida restrictiva de una libertad fundamental pasa por la
concurrencia de un fundamento valido desde el plano comunitario (una razén imperiosa de in-
terés general) de manera que la medida sea adecuada para garantizar el objetivo legitimo que
persigue y, ademas, no vaya mas alla de lo necesario para alcanzarlo (test de proporcionalidad).

La principal causa de justificacion que fue invocada para justificar la medida danesa pasé
por el argumento de su necesidad para garantizar el reparto equilibrado del poder tributario entre
Estados miembros en relacion con la prevencion de la evasion fiscal.

El TJUE admitio la validez en abstracto de tal causa de justificacion considerando su juris-
prudencia precedente con arreglo a la cual se reconocioé que los Estados miembros siguen siendo
competentes para definir, mediante convenio o de forma unilateral, los criterios de reparto de su
potestad tributaria con el fin, en particular, de suprimir la doble imposicion y que la preservacion
de dicho reparto es un objetivo legitimo reconocido por el Tribunal de Justicia'!.

A partir de tal punto de partida, se procedi6 a determinar si tal finalidad estaba presente en la
medida nacional objeto del litigio, constatandose que el objetivo de la clausula especifica de recap-
tura danesa residia en evitar el riesgo de evasion fiscal consistente en que un grupo organiza sus
actividades de tal modo que deduce de su renta sujeta a gravamen en Dinamarca las pérdidas de un
EP deficitario situado en otros Estados miembros o paises miembros del Acuerdo EEE para a con-
tinuacion, una vez que dicho establecimiento es rentable, transferir las actividades de este estable-
cimiento a una sociedad controlada por el grupo pero que esta sujeta al impuesto, no en Dinamarca,
sino en tales Estados. En este sentido, el TJUE consider6 que la medida danesa estaba amparada
por esta causa de justificacion, toda vez que la clausula permitia revertir en el beneficio sujeto a
gravamen de la sociedad transmitente danesa las pérdidas deducidas en los ejercicios anteriores, al
haber perdido Dinamarca la facultad de gravar los eventuales beneficios futuros del EP como con-
secuencia de su transmision (total o parcial), de suerte que en el contexto de las relaciones intra-
grupo podria articularse un montaje que erosionaria artificialmente la base imponible de la entidad
danesa afectando asi al reparto de la potestad tributaria derivada del Convenio concluido en 1996
entre los paises nordicos para eliminar la doble imposicion, que recogia el método de imputacion en
relacion con el gravamen de los beneficios de los EP situados en los distintos Estados contratantes.

1 Véase, en particular, la sentencia Argenta Spaarbank C-350/11 (NFJ051164), apartado 50 y jurisprudencia citada.

www.ceflegal.com 105


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 381 (diciembre 2014) Ez

5. LAFALTADEPROPORCIONALIDADDELACLAUSULAESPECIFICA
DE RECAPTURA DE PERDIDAS INTRAGRUPO

A pesar de que se considerd que la medida nacional estaba justificada teniendo en cuenta
el objetivo legitimo perseguido por la misma (proteccion del reparto del poder tributario a través
de una medida anti-evasion fiscal), el TIUE terminé pronunciandose en contra de su compatibi-
lidad con la libertad de establecimiento a la vista de la propia configuracion (desproporcionada)
de la medida al capturar tanto operaciones de reorganizacion empresarial genuinas como monta-
jes puramente abusivos (blanket rules vs. targeted rules).

A este respecto, el Tribunal de Justicia puso de relieve como el objetivo del reparto equili-
brado del poder tributario tiene como finalidad mantener el equilibrio entre el derecho a gravar
los beneficios y la facultad de deducir las pérdidas, esto es, la denominada regla de «simetriay.
En este sentido, el equilibrio en el reparto del poder tributario que protege la regla de simetria
requiere que las pérdidas deducidas derivadas de un EP (integradas en la base imponible de la
entidad de la que forma parte en su Estado de residencia) puedan ser compensadas (a efectos re-
caudatorios) mediante el gravamen de los beneficios de dicho EP obtenidos bajo la competencia
o jurisdiccion tributaria del Estado miembro considerado, incluyendo tanto los obtenidos duran-
te el periodo en el que dicho EP dependia de la sociedad residente como con los obtenidos en el
momento de la transmision del mismo EP.

La formulacion por parte del TJUE de esta importante regla de simetria en el reparto del
poder tributario entre los Estados miembros clarifica y refuerza la aplicacién de clausulas de re-
version (y recaptura) como la que pretendia articular la legislacion danesa a efectos de compen-
sar el efecto recaudatorio generado por la previa integracion de las pérdidas del EP en el Estado
de residencia de su casa central, en un contexto donde un convenio fiscal (como el Convenio
Nordico) establecia el método de imputacion para eliminar o neutralizar el riesgo de una even-
tual doble imposicion.

Ahora bien, una cosa es admitir la validez de la regla de simetria que fundamenta la clausula
de recaptura de pérdidas previamente compensadas con los beneficios futuros del EP en el marco
de la aplicacion del método de imputacion, y otra muy distinta que la concreta medida nacional
que se ha articulado con tal finalidad (proteccion del equilibrio en el reparto del poder tributario)
se haya configurado de forma técnicamente correcta desde una perspectiva comunitaria, lo cual
requiere que no vaya mas alla del cumplimiento de tal finalidad, generando asi la menor restric-
cion posible a la libertad comunitaria de que se trate.

El TJUE constato la falta de proporcionalidad de la referida clausula especifica de reversion
prevista en la legislacion danesa, considerando cémo el articulo 2 de la Ley del Impuesto sobre
la Renta establecia una regla de arm’s length con arreglo a la cual los activos transferidos dentro
de un grupo mercantil se valoran segin las condiciones de mercado. Es decir, la normativa fis-
cal danesa recogia el principio de plena competencia como norma imperativa de valoracion que
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determinaba que las operaciones intragrupo y las realizadas con un EP en el extranjero debian
valorarse como si se hubiesen realizado entre partes independientes.

El Tribunal de Justicia razond que una disposicion de un Estado miembro —como la clau-
sula especifica de recaptura prevista en el articulo 33.5 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
Dinamarca— que establece, en caso de transmision, por una sociedad residente, de un EP situado
en otro Estado miembro o en otro Estado parte del Acuerdo EEE a una sociedad no residente del
mismo grupo, la reversion de las pérdidas anteriormente deducidas derivadas del establecimiento
transmitido va mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo relativo a la necesidad de pre-
servar el reparto equilibrado de la potestad tributaria, desde el momento en que el primer Estado
miembro grava los beneficios obtenidos por dicho establecimiento antes de su transmision, in-
cluidos los resultantes de la plusvalia generada en la mencionada transmision.

Tal conclusion, segun el propio TJUE, no queda invalidada por la circunstancia, invoca-
da por el Gobierno danés, de que le seria dificil, en el supuesto de transmision dentro del grupo,
comprobar el valor de mercado del fondo de comercio transferido en otro Estado miembro, en
la medida en que tales dificultades no son especificas de las situaciones transfronterizas, puesto
que la Administracion danesa ya lleva a cabo necesariamente comprobaciones similares cuando
la venta de un fondo de comercio se inscribe en el marco de la transmision dentro del grupo de
un establecimiento residente. Afiadié el TJUE que, en cualquier caso, las autoridades tributarias
danesas siempre pueden pedir a la sociedad transmitente los documentos que consideren necesa-
rios para comprobar si el valor del fondo de comercio considerado para calcular la plusvalia de
transmision de un establecimiento extranjero coincide con el del mercado, conforme a la regla
establecida en el articulo 2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta.

Es decir, la presuncion (iuris et de iure) de abuso sobre la que se construia la clausula danesa,
impidiendo la prueba por parte del contribuyente del valor de mercado de los activos transferidos
(incluyendo el fondo de comercio transferido), se considera inaceptable desde una perspectiva
comunitaria que somete tal regulacion a un test de proporcionalidad. La misma consecuencia
deberia seguirse desde un analisis constitucional que verificara la racionalidad y compatibilidad
de la medida con los principios constitucionales tributarios del articulo 31.1 de nuestra Consti-
tucion, dado que la aplicacion de la norma puede traer consigo una sobreimposicion sin funda-
mento econdmico.

6. FALLO DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

De acuerdo con todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declar6 que:

Los articulos 49 TFUE y 54 TFUE, asi como los articulos 31 y 34 del Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo, de 2 de mayo de 1992, se oponen a una legislacién de un Esta-
do miembro en virtud de la cual, en caso de transmisién, por una sociedad residente a una
sociedad no residente del mismo grupo, de un establecimiento permanente situado en otro
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Estado miembro o en otro Estado parte del Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo,
las pérdidas anteriormente deducidas derivadas del establecimiento transmitido revierten
en el beneficio sujeto a gravamen de la sociedad transmitente, siempre que el primer Es-
tado miembro grave tanto los beneficios obtenidos por dicho establecimiento antes de su
transmision, como los resultantes de la plusvalia generada en la mencionada transmision.

IV. COMENTARIOSADICIONALESSOBRELAJURISPRUDENCIADEL
TRIBUNALDEJUSTICIADELA UNION EUROPEA ENEL CASO
NORDEA BANK

La sentencia del TIUE en el caso Nordea Bank constituye un pronunciamiento que posee
gran relevancia por una serie de motivos que pasamos a exponer.

Ciertamente, estamos ante un asunto que debido a su tematica y alcance integra un impor-
tante nuevo eslabon de la cadena de precedentes jurisprudenciales que delimitan de forma rele-
vante los limites que impone el Derecho de la Unidén Europea al ejercicio de la competencia o
poder tributario de los Estados miembros en materia de imposicion directa.

En este sentido, no puede perderse de vista que la decision del TJUE en el asunto Nordea
Bank contribuye a delimitar la jurisdiccion fiscal de los Estados miembros sobre la materia impo-
nible sujeta a los impuestos sobre la renta. El Tribunal de Justicia vuelve a abordar la cuestion del
ejercicio de la competencia fiscal de los Estados en materia de imposicion directa, considerando
el equilibrio en el reparto de poder tributario entre los Estados pero fundamentalmente atendien-
do al principio de coherencia tributaria, en el sentido de garantizar la simetria entre el derecho a
gravar los beneficios y la facultad de deducir las pérdidas. De esta forma, los Estados miembros
no estan limitados a gravar la renta derivada de las actividades realizadas tnicamente en su te-
rritorio, ni tampoco estan obligados a tener en cuenta pérdidas registradas por una actividad que
no tribute en su territorio (mas alla de lo establecido en la jurisprudencia Marks & Spencer, en
relacion con las pérdidas finales), de manera que el mercado interior no confiere a los sujetos
pasivos el derecho a optar por el Estado miembro en el que hayan de considerarse las pérdidas.

Por tanto, el Derecho de la Union Europea no interfiere de forma sustantiva en esta delimi-
tacion de la competencia fiscal de los Estados miembros a la hora de determinar su modelo im-
positivo (territorial vs. renta mundial/dual), ni sobre la seleccion de la materia imponible ni en
el reparto del poder tributario que pueda articularse a través de convenios de doble imposicion,
sin perjuicio de los matices que puedan derivarse del principio de no discriminacion (o del régi-
men de ayudas de Estado).

En este sentido, el Derecho de la Union Europea permite tanto modelos de impuesto sobre

la renta territoriales como los que pivotan sobre la renta mundial (puros o duales), de manera que
tanto la aplicacion del método de exencion como el método de imputacion a los efectos de elimi-
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nar la doble imposicion internacional resulta compatible con el ordenamiento comunitario, siendo
conscientes, ademas, de que la supresion o mitigacion de las consecuencias econdmicas de este
fenémeno no resulta una obligacién impuesta o derivada del Derecho Comunitario.

Ahora bien, alli donde un Estado miembro haya adoptado el principio de renta eliminando la
doble imposicion a través del método de imputacion y permitiendo la deduccion de las pérdidas
extranjeras, el Derecho Comunitario admite que tal Estado pueda adoptar medidas generadoras de
un cierto nivel de restriccion de las libertades comunitarias dirigidas a la proteccion de su compe-
tencia fiscal a efectos de garantizar la «reversiony o «recaptura» de tales pérdidas por la via del
gravamen de los beneficios futuros en el extranjero (regla de simetria). En cambio, alli donde un
Estado miembro aplicara el método de exencion no sometiendo a imposicion la renta extranjera
tampoco estara obligado a deducir las pérdidas derivadas de la actividad realizada fuera de su te-
rritorio, sin perjuicio de los matices derivados de la jurisprudencia Marks & Spencery Lidl Bel-
gium [C-446/03 (NFJ021162) y C-414/06 (NFJ028333) respectivamente, sobre pérdidas finales] y
Deutsche Shell [C-293/06 (NFJ027752), sobre pérdidas cambiarias]'?. No obstante, alli donde tal

12 108 principios derivados de esta jurisprudencia en relacion con la obligacion del Estado de residencia de permitir la
deduccion de las pérdidas extranjeras derivadas de la actuacion a través de un EP en otro Estado miembro del EEE
han sido sintetizados de la siguiente forma: a) Si el contribuyente puede deducir la pérdida en el Estado de localiza-
cion del EP en un periodo distinto al de su generacion, el Estado de residencia no esta obligado a conceder la deduc-
cion de la pérdida, cuando aplica el principio de simetria a través del método de exencion (exclusion de beneficios y
pérdidas); tal regla deriva de la jurisprudencia Lidl Belgium; b) Si el Estado de residencia del contribuyente sigue el
principio de simetria, debe tener en cuenta la pérdida que por su naturaleza (v. gr., cambiaria) no puede ser deducida
o compensada en el Estado de la fuente, de acuerdo con la jurisprudencia Deutsche Shell; y c) Si el Estado de residen-
cia sigue el enfoque asimétrico permitiendo la deduccion de la pérdida extranjera en el periodo en el que se genera o
produce, tal Estado puede recapturarla incluso alli donde el Estado de la fuente no permite la deduccion de la misma
pérdida (jurisprudencia Krakenheim) o cuando tal mecanismo de compensacion no esta previsto en su ordenamiento
(caso K). Tales principios han sido elaborados por HASLEHNER, W.: «Cross-border Loss Relief for Permanent Esta-
blishments under EC Law», BIT, November 2009, seccion 6. En el caso de las pérdidas propias de filiales extranje-
ras, téngase en cuenta que la jurisprudencia Marks & Spencer parte de la base de que el Estado de la residencia de
la matriz otorga un tratamiento discriminatorio respecto de las filiales residentes, de manera que solo se requiere la
importacion de las pérdidas de las filiales extranjeras cuando sean finales y exista discriminacion respecto de la situa-
cion interna (v. gr., régimen de grupo fiscal); igualmente, debe apuntarse que en el contexto del analisis de compati-
bilidad comunitaria de las restricciones a la integracion de las pérdidas transfronterizas, el TIUE ha considerado que
la situacion de una filial extranjera y de un EP situado en otro Estado miembro no son equivalentes o comparables
[STJUE de 25 de febrero de 2010, C-337/08 (NFJ037112), X Holding BV]. Por otro lado, cabe sefialar, a su vez, que
las diferencias que puedan existir en el computo de las pérdidas como consecuencia de la aplicacion de legislaciones
distintas constituyen disparidades derivadas de la interaccion de ordenamientos generadoras de doble imposicion que,
en principio, son cuasi-restricciones que el TJUE viene considerando que no son contrarias al Derecho de la Union
Europea, conclusion que también puede ser aplicable al perjuicio financiero (cash flow temporary disadvantage) que
deriva de la doctrina de las pérdidas finales. A este respecto, el hecho de que la legislacion del Estado de la fuente no
determine la existencia de una pérdida que si resulta de la legislacion del Estado de la residencia no parece que afecte
a la regla de las pérdidas finales, de acuerdo con los principios derivados de las sentencias Marks & Spencer'y Lidl
Belgium. También debe destacarse que tal jurisprudencia opera tanto respecto de pérdidas operativas derivadas de la
actividad del EP o de una filial, como de las derivadas de la transmision de los activos del EP y de la filial, siempre
que se trate de pérdidas finales. Vid. CALDERON, «Reflexiones al hilo de la STJUE X Holding BV sobre el Régimen
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Estado miembro aplicara el método de exencion y permitiera la deduccion de las pérdidas extran-
jeras, podria igualmente articular medidas dirigidas a recapturar tales pérdidas (regla de simetria)
como excepcion a la configuracion clasica del método de exencion [jurisprudencia Krakenheim
Ruhesitz, C-157/07 (NFJ030254)]'3, aunque también aqui se plantean dudas sobre la compatibi-
lidad con el Derecho de la Union Europea de una clausula de recaptura que opera en situaciones
de transmisiones intragrupo de un EP donde no se generan beneficios con motivo de tal transmi-
sion, habiéndose compensado pérdidas de tal EP en el pasado con beneficios de la casa central'“.

Notese que aunque el TJUE parece seguir manteniendo la vigencia y aplicacion general de
la jurisprudencia Marks & Spencer sobre integracion de pérdidas finales extranjeras —tal y como
se deduce de la sentencia 4 Oy, C-123/11 (NFJ049866), sin perjuicio de los matices derivados
de la sentencia K, C-322/11 (NFJ052519), que exponemos mas abajo—, esta doctrina ha sido ob-
jeto de severas criticas llegandose a proponer su supresion o superacion!.

de Consolidacion en el Impuesto sobre Sociedades, la Importacion de pérdidas extranjeras y el Derecho de la UE»,
Cronica Tributaria, n.° 138/2011, pags. 25 y ss., donde exponemos los diferentes sistemas que afectan a la deduccion
de las pérdidas de filiales extranjeras y la jurisprudencia comunitaria sobre los mismos.

La jurisprudencia citada aparece comentada en MALHERBE et alter, The Impact of the Rulings of the ECJ in the Area
of Direct Tax Matters, EU Parliament, Brussels, 2008; y MARTIN JIMENEZ y CALDERON: «La Jurisprudencia del TJUE:
los efectos del principio de no discriminacion y las libertades basicas comunitarias sobre la legislacion nacional en
materia de imposicion directa», en CARMONA FERNANDEZ (coord.), Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad
de la UE, CISS, Valencia, 2014, lugar al que nos remitimos.

El Finanzgericht de Colonia, en su decision de 14 de febrero de 2014 (13 K 3906/09), ha planteado cuestion prejudi-
cial ante el TJUE (caso C-388/14) en relacion con la normativa alemana que establece la aplicacion de una clausula
de reversion que opera en casos de transmisiones intragrupo de EP, al entender que existen dudas para la aplicacion
tanto de la jurisprudencia Krakenheim (al tratarse de un caso donde la clausula de recaptura operaba en una situacion
donde el EP con posterioridad obtuvo beneficios) como de la derivada del asunto Nordea Bank (debido a que en este
caso se aplicaba el método de imputacion y no el de exencion). El tribunal aleman plantea en particular si las pérdidas
generadas antes de la transmision intragrupo del EP pueden calificarse como finales a los efectos de la aplicacion de
la jurisprudencia Marks & Spencer, tal y como viene entendiendo el Bundesfinanzhof (v. gr., las sentencias de 2 'y 5
de febrero de 2014, comentadas por KAHLENBERG, Ch.: «Recognition of Final Losses of Permanent Establishmentsy,
European Taxation, September 2014, pags. 414 y ss.).

Resulta especialmente relevante la critica formulada por la Abogado General J. Kokott en sus conclusiones en el asunto
C-172/13, de 23 de octubre de 2014, que considera que deberia suprimirse la «excepcion Marks & Spencer» y adop-
tarse una regla de compensacion permanente con clausula de recaptura considerando las enormes dificultades practi-
cas que existen para determinar el ambito de aplicacion y sentido de esta «excepcion». Asi, indica que: a) el TJUE no
indica en qué casos esta excluida la posibilidad de tener en cuenta las pérdidas en el futuro, ni en qué momento se ha
de apreciar tal posibilidad; b) tampoco resulta claro qué pérdidas se deben computar: ;las pérdidas totales de la filial
al cese de la actividad o aquellas que existen en el momento de la solicitud del régimen de consolidacion fiscal en el
Estado de la matriz?; ¢) ;cuando existen pérdidas finales? Parece admitirse que ello acontece cuando el Estado de es-
tablecimiento de la filial no permite tal transferencia de pérdidas (sin perjuicio de los matices de la jurisprudencia K),
o cuando la filial ceso en su actividad o se inici6 la liquidacion de la filial (salvo matices del caso 4 Oy, C-123/11), o
cuando la filial no existe juridicamente, al dejar de tener patrimonio y poder asi adquirir nuevos activos que puedan
generar ingresos; no obstante, no resulta pacifico ni evidente que en todas estas circunstancias estemos ante «pérdidas
finales», tal y como evidencia la propia jurisprudencia del TJUE y el contencioso que se debate en el asunto C-172/13.
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Tal estado de cosas logicamente posee implicaciones fiscales relevantes. Asi, volviendo al
caso Nordea Bank resulta meridiano que la regla de simetria y la causa de justificacion basada
en el equilibrio en el reparto del poder tributario protege el derecho de gravamen de Dinamar-
ca (como home country) sobre los eventuales beneficios futuros que pudieran obtenerse a través
de los EP en el extranjero (incluyendo su transmision total o parcial), de suerte que tal derecho
ya resulta estructural en el modelo impositivo danés basado en el gravamen de la renta mundial
combinado con el método de imputacién articulado a través de un Convenio fiscal multilateral
(Convenio Nordico de 1996).

Ciertamente, podria considerarse que la clausula de reversion o de recaptura de las pérdidas
extranjeras resulta innecesaria. Sin embargo, frente a tal posicion podrian formularse dos apre-
ciaciones dirigidas a contrastar tal idea'®. Por un lado, no puede perderse de vista que la imposi-
bilidad de gravar eventuales beneficios posteriores es algo que puede suceder normalmente en la
imposicion de una actividad, por ejemplo, cuando esta fracasa econdmicamente o cuando se pone
fin a la potestad fiscal. Por otro lado, tampoco puede dejar de destacarse que el funcionamiento
ordinario del método de imputacion (sin clausula de recaptura de pérdidas) permite canalizar una
cierta desimposicion en el Estado de residencia del contribuyente, en la medida en que la pérdida
deducida en un ejercicio no se compensa con el beneficio integrado en ejercicios posteriores alli
donde el contribuyente puede deducir en tal pais (residencia) el impuesto extranjero que grava el
mismo beneficio, de manera que en el mejor de los casos tal pais recuperaria un cierto nivel de
imposicion; de alguna forma, la regla de simetria operaria en estos casos mas en un plano for-
mal que en el material pudiendo apreciarse un cierto desequilibrio entre la consideracion integra
de las pérdidas registradas y la imposicion de los beneficios futuros, aunque la mayor o menor
intensidad de estos efectos variara dependiendo de multiples factores como los diferentes nive-
les impositivos entre el Estado de la fuente y el de la residencia y la distinta configuracion de la
misma base imponible en ambos paises. Algunos paises, como Espaia, arbitraron medidas para
corregir este desequilibrio consistentes en clausulas de recaptura de pérdidas que operan tanto
en el marco del método de exencion como en el de imputacion (véase el art. 22.2 TRLIS en su
redaccion anterior a la reforma operada por la Ley 16/2013, sin perjuicio de la disp. trans. 41.3
de esta ley). Cabria considerar que tales clausulas, en la medida en que articulen tal principio de
simetria que protege la competencia fiscal y el equilibrio en el reparto del poder tributario, resul-
tan compatibles con el Derecho de la Unién Europea, siempre y cuando resulten proporcionadas;
la interrelacion de tales clausulas con los Convenios de doble imposicidn, sin embargo, podria
ser mas problematica dependiendo de la configuracion del método de imputacion convencional.

Por tanto, la jurisprudencia del caso Nordea Bank pone de manifiesto esta tension fiscal que
deriva del principio de simetria y coémo la misma termina proyectandose sobre un conjunto de
disposiciones fiscales que los Estados establecen para proteger su competencia fiscal y sus bases
imponibles, de suerte que el Derecho Comunitario no se opone a las mismas siempre y cuando

16 yeanse los parrafos 49-53 de las Conclusiones, de 13 de marzo de 2014, de la Abogado General J. Kokott en el caso
Nordea Bank.
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se configuren de forma consistente técnicamente (coherencia tributaria en el sentido de logica
fiscal) y no vayan mas alld de lo necesario para cumplir tal objetivo!”.

Precisamente, lo que acontecio en el asunto Nordea Bank fue que Dinamarca articul6 una
medida nacional inadecuada (desproporcionada) para proteger su competencia fiscal. Como pusie-
ron de relieve las propias autoridades danesas, el objetivo declarado del régimen danés de rever-
sion fiscal no era lograr una adecuada proporcion entre la consideracion de las pérdidas y de los
beneficios de las actividades que tributan con arreglo al método de imputacion, sino unicamente
evitar, en un caso excepcional, el abuso de la plena consideracion de las pérdidas en virtud del
método de imputacion'®. La formula empleada por la normativa danesa dirigida a capturar Gni-
camente operaciones intragrupo (legitimas o no) se consider6 contraria al Derecho Comunitario
por resultar desproporcionada, al ir mas alla de lo necesario para lograr su objetivo.

No obstante, tal y como puso de relieve la Abogado General J. Kokott!? debe destacarse que
una medida nacional de este tipo solo es adecuada para garantizar la consecucion del objetivo in-
vocado si responde verdaderamente al empefio por hacerlo de forma congruente y sistematica, es
decir, con la debida consistencia. A su vez, la articulacion de una clausula especifica para evitar
«transferencias artificiales de beneficios» en determinadas situaciones —operaciones intragrupo—
solo puede realizarse de forma compatible con el Derecho Comunitario a través de medidas que
sean «técnicamente adecuadasy, como el régimen de transfer pricing que implementa el principio
de plena competencia de acuerdo con la jurisprudencia del TTUE??, permitiendo al contribuyente
presentar elementos relativos a los posibles motivos comerciales de las operaciones, y de manera
que la medida fiscal correctora se limite a la fraccion que supere lo que se habria convenido de
no existir una relacion de interdependencia entre las entidades asociadas.

El régimen danés de reversion fiscal, a la postre, articulaba una medida antiabuso que no
cumplia los principios establecidos por el TJUE en materia de cldusulas anti-evasion fiscal com-
patibles con el Derecho de la Unidon Europea, pero ademds tampoco era consistente técnicamen-
te con el propio principio de proteccion de la competencia fiscal de los Estados miembros, en la
medida en que la reversion de todas las pérdidas imputadas no guardaba ninguna proporcion con
la pérdida de la imposicion de los beneficios futuros. La medida de proteccion de la competen-

Notese que, en ocasiones, tal principio de simetria resulta matizado por la existencia de discriminaciones entre situa-
ciones internas y transfronterizas como acontece en la jurisprudencia Bosal C-168/01 (NFJ015171), o Keller Holding
C-471/04 (NFJ028808), en relacion con la deduccion de gastos financieros relacionados con adquisicion de partici-
paciones en entidades extranjeras cuyos dividendos o plusvalias estan exentas.

Véanse los parrafos 55y 56 de las Conclusiones, de 13 de marzo de 2014, de la Abogado General J. Kokott en el caso
Nordea Bank.

Parrafos 56 a 60 de las Conclusiones, de 13 de marzo de 2014, de la Abogado General J. Kokott en el caso Nordea
Bank, con apoyo en la sentencia Sokoll-Seebacher, C-367/12 (NSJ048408), apartado 39 y la jurisprudencia alli citada.

20 véanse por ejemplo las Sentencias del TJUE en los casos SGI [C-311/08 (NFJ036705)], y Test Claimants in the Thin
Cap Litigation Group, [C-524/04 (NFJ024996)].
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cia fiscal solo podia proyectarse, por tanto, sobre la tributacion de los beneficios cuya realizacion
se produzca en el momento de la transmision (total o parcial) del EP, dado que los beneficios o
renta que se generen en el futuro corresponderian en principio a otro Estado.

En este sentido se pronunciaron la Comision y la Abogado General J. Kokott afadiendo
que «los beneficios ya producidos en el momento de la enajenacion se traducen en la fijacion del
precio de venta conforme al principio de libre competencia»?!, afirmacién que posee gran inte-
rés en el terreno del transfer pricing en la medida en que parece limitar enfoques valorativos que
pueden trascender el estandar del arm s length (v. gr., el commensurate with income approach).

Asi las cosas, la jurisprudencia del TIUE en el asunto Nordea Bank combinada con su doc-
trina precedente hace que surjan mas dudas sobre la compatibilidad con el Derecho de la Union
Europea de las disposiciones introducidas en el TRLIS por la Ley 16/2013, que limitan y difie-
ren la imputacion temporal de las rentas negativas en la transmision de participaciones en el ca-
pital o en los fondos propios de entidades y EP al periodo en que tales activos sean transmitidos
a terceros ajenos al grupo de sociedades, o bien cuando la entidad transmitente o la adquirente
dejen de formar parte del mismo (apdos. 11y 12 del art. 19 TRLIS)??; tales dudas se proyectarian
igualmente sobre la nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades, en el caso de que se aprobara sin
introducir cambios en estos aspectos siguiendo la regulacion precedente (modelo de integracion
diferida de la renta negativa al momento de la transmision extra-grupo)?3.

21 parrafo 63 de las Conclusiones, de 13 de marzo de 2014, de la Abogado General J. Kokott en el caso Nordea Bank.

22 Sobre las implicaciones derivadas de la reforma operada a este respecto por la Ley 16/2013, cfr. los completos ana-
lisis recogidos en los trabajos de los siguientes destacados autores: SANZ GADEA, E.: «El IS en 2013 (I). Elenco de
modificaciones. Establecimientos Permanentes», RCyT. CEF, niim. 372, marzo 2014; y, «El IS en 2013 (II). Esta-
blecimientos Permanentes. Uniones Temporales», RCyT. CEF, nim. 373, abril 2014; y LOPEZ-SANTACRUZ MONTES,
J. A.: «Proyecto de Ley por el que se establecen determinadas medidas en materia de fiscalidad medioambiental y se
adoptan otras medidas tributarias y financieras», en Impuesto sobre Sociedades. Régimen General, Tomo I, EY Abo-
gados, Thomson Reuters, 2013, pags. 161 y ss.

23 Véanse los apartados 10y 11 del articulo 11, y articulos 22 y 31 del proyecto de Ley del Impuesto sobre Sociedades,

de 6 de agosto de 2014 (BOCG Serie A, nim. 108-1, expediente nim. 121/000110), que actualmente esta siendo
objeto de tramitacion parlamentaria. La regulacion del método de exencion instrumenta el principio de simetria mo-
dulado por la integracion diferida de las pérdidas extranjeras cuya cuantia es limitada de forma muy relevante. Asi,
las rentas positivas obtenidas en el extranjero a través de un EP (y las derivadas de su transmision) no se integrarian
en la base imponible de la casa central espaiiola. Y por lo que se refiere a las pérdidas, por un lado, cabe referirse a
las reglas de diferimiento de su integracion, a saber: a) Las rentas negativas ordinarias no se integran en la base im-
ponible espanola hasta el momento del cese de la actividad, o hasta la transmision del EP a terceros ajenos al grupo,
o bien cuando la entidad transmitente o adquirente dejen de formar parte del grupo, o bien cuando la entidad trans-
mitente o la adquirente dejen de formar parte del mismo; b) La integracion de las rentas negativas derivadas de la
transmision del EP queda igualmente diferida en los términos indicados en el apartado anterior. Por otro lado, hay
que referirse a las reglas de minoracion de la cuantia de las pérdidas o rentas negativas a integrar (diferidamente),
a saber: a) El importe de las rentas negativas derivadas de la transmision de un EP o cese de su actividad se mino-
rara en el importe de las rentas positivas netas obtenidas con anterioridad que hayan tenido derecho a la exencion
prevista en el articulo 22 o a la deduccion por doble imposicion prevista en el articulo 31 de la Ley, procedentes del
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Como ya hemos indicado, la integracion de la pérdida extranjera (o renta negativa) deberia
tener lugar cuando se verifique que se trata de una «pérdida final» (sin posibilidad real de apro-
vechamiento en el Estado en cuyo territorio se gener6 o tiene su origen), de suerte que el mero
hecho de que la transmision de tales activos se realice dentro del mismo grupo no puede cons-
truirse como una causa que lo excluya a partir de una presuncion de abuso, dado que tal medida
puede ser considerada como desproporcionada para lograr el objetivo de la prevencion de mon-
tajes artificiosos en el sentido comunitario®*, existiendo ya mecanismos suficientes en nuestro

ordenamiento para contrarrestar tales eventuales operaciones abusivas?>.

A este respecto, resulta destacable como esta doctrina establecida por el TJUE en el asun-
to Nordea Bank fue mantenida con anterioridad por el Bundesfinanzhof (BFH), en diversos pro-
nunciamientos como sus sentencias de 5 de febrero 2014 (I R 48/11, IStR 2014 10, p. 377) y
23 de marzo de 2014 (I R 48/11), que consider6 que tal solucion resultaba de la jurisprudencia
comunitaria precedente. Asi, en la sentencia de 5 de febrero de 2014, el BFH abord6 un caso
donde una entidad alemana transmiti6 su EP situado en Bélgica a una entidad del mismo grupo
localizada en la misma jurisdiccion, invocando la deduccion de las «pérdidas finales» generadas
con motivo de tal transmision (y la consolidacion de las previamente deducidas)?®, a lo que se

EP; b) Las rentas negativas generadas en la transmision a terceros de un EP se integraran minoradas en el importe
de las rentas positivas obtenidas en tal transmision a terceros; tal minoracion de las rentas positivas no se producira
si el contribuyente prueba que esas rentas han tributado efectivamente a un tipo de gravamen de, al menos, un 10 %.
La regulacion del método de imputacion pasa por la integracion de la renta positiva, con deduccion del impuesto
extranjero comparable con el limite del gravamen nacional. La renta negativa ordinaria obtenida en el extranjero a
través de EP no se integra en la base imponible, salvo en los casos de cese de la actividad del EP y de transmision
del mismo a terceros en los términos antes indicados. En el caso de rentas negativas derivadas de la transmision de
un EP, su importe se minorara en el importe de las rentas positivas netas obtenidas con anterioridad que hayan teni-
do derecho a la exencion prevista en el articulo 22 de esta Ley o a la deduccion por doble imposicion, procedentes
del mismo EP. Se incluye ademas un mecanismo que articula la no integracion de renta positiva obtenida en el ex-
tranjero a través de un EP cuando hubieran obtenido en anteriores periodos impositivos rentas negativas que no se
hayan integrado en la base imponible de la entidad espafiola, hasta el importe de aquellas; tal mecanismo permite
eliminar determinados casos de doble imposicion.

24 Vid. MarTIN JIMENEZ, A.: «Towards a Homogeneous Theory of Abuse in EU (Direct) Tax Lawy, BIT, April/May

2012, pags. 268 y ss.

25 En la misma linea ya indicamos en su dia que: «el TJUE ha declarado, tanto respecto del régimen de group relief (ju-

risprudencia /CI), del de group contributions (jurisprudencia X AB e Y AB, y Oy AA), del de consolidacion fiscal (ju-
risprudencia Papillon) o del de deduccion por deterioro de la cartera (jurisprudencia Rewe-Zentralfinanz y STEKO)
que las medidas que restringen la aplicacion de estas ventajas fiscales respecto de situaciones transfronterizas (comu-
nitarias) que no puedan justificarse consistentemente en las referidas causas de justificacion (ya evitar de forma com-
binada la doble compensacion de pérdidas, la evasion fiscal y mantener el equilibrio en el reparto del poder tributario,
ya garantizar el equilibrio en el reparto de poder tributario) resultaran contrarias al Derecho comunitario» (CALDERON,
«Reflexiones al hilo de la STIUE X Holding BV sobre el Régimen de Consolidacion en el Impuesto sobre Sociedades,
la Importacion de pérdidas extranjeras y el Derecho de la UE», op. cit., pag. 39).

26 1 3 normativa alemana contemplaba una clausula de recaptura de pérdidas de EP en el extranjero previamente dedu-

cidas en la base imponible de la casa central alemana, que operaba, entre otros supuestos, en casos de transmision del
EP a efectos de implementar el principio de simetria, el cual queda excepcionado por la jurisprudencia comunitaria
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opuso la Administracion tributaria alemana argumentando que se trataba de un montaje artificial
dirigido a compensar las pérdidas en el Estado de residencia; el BFH rechazo tal «presuncion
de abuso» al no haberse aportado pruebas de tal artificiosidad declarando que la transmision
intragrupo de un EP no impide que se trate de «pérdidas finales» que deben tomarse en consi-
deracion por el Estado de residencia de la entidad®’. El tribunal aleman, por tanto, sali6 al paso
frente a los argumentos esgrimidos por las autoridades fiscales en el sentido de que las trans-
misiones intragrupo de los activos afectados a un EP pueden ser utilizados como mecanismo
de generacion (artificial) y transferencia de pérdidas al Estado de residencia del contribuyente
(loss trafficking), considerando que, por un lado, el mero hecho de que se trate de una operacion
entre partes vinculadas (o intragrupo) no permite presumir el abuso, y, por otro, que la Admi-

sobre «pérdidas finalesy. El Bundesfinanzhof, en reiterada jurisprudencia, viene considerando que se producen tales
«pérdidas finales» en los siguientes casos: a) Transmision (vinculada o no) de un EP; y b) Transmision (vinculada
0 no) de una filial. Las pérdidas extranjeras vienen determinadas por la normativa alemana y en tal sentido no se re-
quiere un reconocimiento de acuerdo con la legislacion extranjera. Y la cuestion sobre su caracter final se determina
a partir de un analisis de hechos y circunstancias y no de un examen de si la normativa extranjera limita o excluye tal
compensacion, de manera que la clave es verificar que con arreglo a los hechos del caso la deducibilidad de las pér-
didas no sera posible de acuerdo con un curso normal de acontecimientos; el potencial uso en abstracto de las pérdi-
das no se considera suficiente para negar la caracterizacion de las pérdidas como finales, aunque existen mecanismos
procedimentales para recapturarlas en el caso de que en el futuro se produzca una doble compensacion lo cual resulta
especialmente relevante a efectos de alinearse con la filosofia y principios del proyecto OCDE/G20 BEPS. Respec-
to de los casos de reestructuraciones, la aplicacion de la doctrina de las pérdidas finales dependera de si la normativa
nacional excluye (0 no) la compensacion de las pérdidas en situaciones puramente nacionales, de manera que si ello
ocurre no se generaria una restriccion injustificada. En relacion con esta jurisprudencia alemana, vid. PERDELWITZ,
A.: «Recent Developments on the deductibility of Foreign Permanent Establishment Losses in Germany», European
Taxation, January, 2010, pags. 31 y ss.; y KAHLENBERG, Ch.: «Recognition of Final Losses of Permanent Establish-
ments», op. cit., pag. 415.

27 Tal y como indicé el Bundesfinanzhof, la carga de la prueba de cara a aportar evidencias objetivas que constaten

que se trata de pérdidas finales recae sobre el contribuyente. El BFH considera que tal requisito se cumple no solo
cuando se demuestra la imposibilidad tedrica (o legal) de la compensacion, sino también cuando existiendo posi-
bilidad teorica de compensacion tedrica se aportan datos indicativos de que las circunstancias que permitirian tal
compensacion futura (como una nueva actividad empresarial en el territorio de situacion del EP) no constituyen
mas que un ejercicio especulativo y tedrico carente de base en lo concerniente a las posibilidades reales de que tales
circunstancias se puedan producir en el futuro. Entiende el referido tribunal aleman que, conforme a la jurispruden-
cia comunitaria en los casos Lindl Belgium, A Oy, y Krakenheim, la mera posibilidad en abstracto de que puedan
utilizarse las pérdidas en el futuro en el Estado de la fuente no es suficiente para rebatir las pruebas aportadas por
el contribuyente sobre el caracter final de las pérdidas en las que ha incurrido, incluso en un caso como el resuel-
to a través de la sentencia de 5 de febrero de 2014, donde las pérdidas del EP derivaban de una transmision de sus
activos a una entidad vinculada situada en el mismo pais que el EP (vid. KAHLENBERG, Ch.: «Recognition of Final
Losses of Permanent Establishmentsy, op. cit., pag. 415). El Tribunal Supremo Administrativo de Polonia, por su
parte, ha declarado en dos sentencias que a pesar de que la legislacion interna no contempla la deduccion de las
pérdidas obtenidas en el extranjero a través de un EP, la jurisprudencia comunitaria que establece la deduccion de
las pérdidas finales obliga a tener en cuenta tales pérdidas que se ponen de manifiesto como pérdidas finales en el
momento de la liquidacion del EP situado en otro Estado miembro, dado que no resulta posible su compensacion
en tal Estado (Sentencia de 15 de octubre de 2014, caso N.° Il FSK 2401/12, y caso N.° Act II FSK 929/11; comen-
tadas por VAN DooM-OLEINICKA: «Foreign Losses may be utilized in Poland-decision of Supreme Administrative
Court in Warsaw», TNS-IBFD, 23 october 2014).
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nistracion posee mecanismos (Seccion 42 4O/Ordenanza tributaria) que le permiten prevenir o
contrarrestar montajes puramente abusivos.

Por lo que se refiere a la reduccion de la integracion de las rentas negativas generadas en la
transmision de un EP cuando en periodos anteriores hubieran existido rentas positivas netas que no
se hayan integrado en la base imponible de la entidad (arts. 22.2 y 32.5 TRLIS ex Ley 16/2013), en
principio, entendemos que suscita menos evidentes problemas de compatibilidad con la jurispru-
dencia Marks & Spencer, y Lidl Belgium?®.

28 Notese que esta jurisprudencia ha sido matizada por pronunciamientos posteriores. En particular, la sentencia del TJUE
de 7 de noviembre de 2013, K, C-322/11 (NFJ052519) —que parece seguir la linea de razonamiento del caso Kraken-
heim— podria haber limitado los efectos de la doctrina Marks & Spencer (la importacion de la pérdida final extranjera)
en determinados casos donde la legislacion del Estado de la fuente no permite en ningun caso tomar en consideracion
las pérdidas sobre la transmision de inmuebles; en el asunto K debe sefialarse, no obstante, que el Tribunal de Justi-
cia hace pivotar la causa de justificacion de la «coherencia fiscal» sobre la tributacion establecida en el convenio de
doble imposicion sobre las ganancias derivadas de la transmision de inmuebles, entendiendo (erroneamente) que la
tributacion exclusiva en la fuente y la exencion en la residencia constituian un régimen coherente y cerrado que ex-
cluia la compensacion de pérdidas en la residencia (16gica simétrica), de manera que tal Estado (residencia) no puede
gravar ni tener en cuenta de otro modo los beneficios o pérdidas procedentes de la transmision de inmuebles situados
en el otro Estado por la aplicacion conjunta del convenio de doble imposicion y la legislacion fiscal del Estado de
residencia. Cabe observar en la misma linea como en el caso Krakenheim el TJUE —cuya doctrina fue tomada muy
en cuenta en el asunto X, existiendo claros paralelismos entre los dos pronunciamientos— también se apart6 en cierta
medida de la jurisprudencia principal sobre «pérdidas finales» (Marks & Spencer, y Lidl Belgium) cuando considerd
compatible con el derecho de establecimiento la clausula alemana de recaptura de beneficios extranjeros en un caso
donde la legislacion del Estado de ubicacion del EP (Austria) que generé inicialmente las pérdidas (temporales) no
permitia la compensacion de las mismas con beneficios futuros del EP, de manera que tales pérdidas no se compen-
san en ningun Estado; la matizacion de la jurisprudencia Marks & Spencer 'y Lidl Belgium por Krakenheim (y que
el caso K extiende a nuevos supuestos) se ha tratado de explicar de muy diversas maneras, pero en particular se ha
apuntado que la posible reconciliacion entre las mismas podria responder a la circunstancia de que en los dos prime-
ros casos el TJUE fall6 a favor del contribuyente oponiéndose a una discriminacion fiscal provocada por el Estado
de residencia, en tanto que en Krakenheim tal Estado (residencia) no estableci6 ninguna discriminacion sino que la
doble imposicion derivaba de la interaccion de ordenamientos y a la eventual discriminacion del Estado de la fuen-
te al no conceder al EP la posibilidad de compensar sus bases imponibles negativas con beneficios futuros (HASLE-
HNER, W.: «Cross-border Loss Relief for Permanent Establishments under EC Lawy, BIT, November 2009, seccion
6). Curiosamente, el Bundesfinanzhof ha tenido en cuenta esta sentencia del TJUE en el caso K para extender la doc-
trina de las «pérdidas finales» a casos donde las pérdidas del EP no pueden tenerse en cuenta (rectius, compensarse
con beneficios pretéritos o futuros) por parte del contribuyente porque la legislacion del Estado donde esta situado
no lo permite, o porque tal deduccion no resulta posible en la practica (sentencia del BFH de 5 de febrero de 2014, 1
R 48/11, vid.: KAHLENBERG, Ch.: «Recognition of Final Losses of Permanent Establishments», op. cit., pags. 414 y
ss.). Sin embargo, en otros casos, el BFH ha adoptado una posicion mas estricta llegando a negar la deducibilidad en
Alemania de los gastos preparatorios de un EP en el extranjero por parte de una partnership alemana, integrada por
varios miembros alguno de los cuales abandon¢ el proyecto antes de llegar a constituir el EP (sentencia del BFH de
26 de febrero de 2014 1 R 56/12). Existen, no obstante, pronunciamientos de otros tribunales (como las sentencias del
Finanzgericht de Colonia, de 13 marzo de 2013, K 2067/12, y del Finanzgericht de Bremen, de 14 de junio de 2012,
1 K 122/10 6) que han calificado los gastos operativos para la puesta en marcha de un EP fallido como «pérdidas fi-
nales» (vid. CLOER, A.; CONRAD, A.y VOGEL, N.: «Operating Expenses in the Event of a Failed Start of a Permanent
Establishment with Real Estate in the EU», European Taxation, May, 2014, pag. 210).
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La sentencia Nordea Bank, por tanto, constituye un nuevo pronunciamiento del TJUE que
pone de manifiesto los limites comunitarios a los que se enfrentan los legisladores nacionales de
los Estados miembros a la hora de configurar su sistema tributario. Tales limites comunitarios no
solo resultan del Derecho Comunitario Derivado (las Directivas Fiscales de armonizacion), sino
también del Derecho Originario en la interpretacion cada vez mas expansiva y perfilada que re-
sulta de la jurisprudencia del TJUE en materia de imposicion directa. Es cierto que el margen de
maniobra del que disponen los legisladores nacionales resulta todavia muy amplio, en el estado
actual de evolucion del Derecho de la Unioén Europea, de manera que las distintas opciones de
configuracion del sistema fiscal y de los diferentes modelos de impuestos siguen constituyendo
un contenido esencial de la politica fiscal y economica de los Estados miembros, aunque esta
resulta constrefiida por multiples factores (v. gr., desde consideraciones presupuestarias y lega-
les, de competitividad y coordinacion internacional, hasta elementos culturales /ato sensu) que
limitan de forma relevante el poder tributario de los Estados (la antigua «soberania fiscal»)?°.
Ahora bien, como pone de relieve este caso y otras sentencias guia del TJUE, las distintas op-
ciones de politica fiscal que pueden adoptarse a nivel nacional en la configuracion de los distin-
tos impuestos deben tener en cuenta el factor comunitario, a efectos de lograr la correspondiente
compatibilidad comunitaria de las mismas. A este respecto, cada opcion de politica fiscal posee
su «implicacion» o «dimension comunitariay, la cual debe ser tomada en consideracion tanto en
lo que se refiere a la adecuada configuracion técnica de la medida de que se trate, como en lo que
atafie al impacto presupuestario y de politica econdmica que derivan de la misma.

En este sentido, si bien es cierto que en los ultimos tiempos el TJUE viene mostrando una
mayor sensibilidad por las medidas nacionales que protegen el interés fiscal de los Estados miem-
bros, en lo que concierne a salvaguardar el derecho de gravamen sobre la renta generada en su
territorio, reconociendo la proteccion que merecen las causas de justificacion basadas en la co-
herencia fiscal, el equilibrio en el reparto del poder tributario, el control fiscal y la lucha contra el
fraude y la evasion fiscal, no puede perderse de vista que tales medidas nacionales son conside-
radas compatibles con el Derecho de la Union Europea, siempre y cuando cumplan con una serie
de condicionantes, a saber: debe tratarse de medidas técnicamente consistentes (no generando
restricciones o discriminaciones arbitrarias o carentes de suficiente fundamento técnico), propor-
cionales a sus objetivos especificos (exigiéndose cada vez con mayor intensidad la proporcionali-
dad en las medidas de exigencia y pago del impuesto)*? y configuradas de forma adecuada desde
la perspectiva del principio de seguridad juridica’!.

29 Véase, en este sentido, el reciente trabajo de SANzZ GADEA donde plantea las distintas opciones de politica fiscal que
podrian adoptarse en relacioén con el futuro de la imposicion societaria: SANZ GADEA, E.: «El Futuro del Impuesto
sobre Sociedades», en Impuesto sobre Sociedades. Régimen General, Tomo 1, op. cit., pags. 225y ss.

30 Véase, por ejemplo, la jurisprudencia en materia de «impuestos de salida»: National Grid Indus C-371/10 (NFJ045002),
Comision/Paises Bajos C-301/11, Comision/Portugal C-38/70, Comision/Esparia C-64/11 (NFJ050566), Comision/Di-
namarca C-261/11, y también DMC C-164/12 (NFJ053175).

31 Véase Ia sentencia del TJUE, de 5 de julio de 2012, Société d’investiment pour I’agriculture tropicale SA (SIAT)/
Etat belge, C-318/10 (NFJ047556), comentada por el autor [«La seguridad juridica como limite comunitario a la ar-
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Ciertamente, no puede dejar de reconocerse que el factor comunitario puede contribuir, en
cierta medida y determinados casos, a dotar de mayor consistencia al sistema tributario, si bien
tal labor, a nuestro juicio, deberia realizarse fundamentalmente considerando los principios cla-
sicos y constitucionales de la imposicion (principios de capacidad econdémica, legalidad tribu-
taria y seguridad juridica) que deberian recuperar su papel central para lograr una imposicion
mas justa en términos de legitimidad e integridad del ordenamiento tributario2. A este respecto
y refiriéndonos en particular al tema abordado en este comentario de sentencia, cabria indicar
que el tratamiento de las pérdidas derivadas de actividades transfronterizas constituye un caso
ilustrativo donde a nivel nacional e internacional se han producido movimientos normativos de
orientacion esencialmente recaudatoria, existiendo opciones de politica fiscal y econémica mas
alineadas con el principio de capacidad econdmica®? y que pueden contribuir igualmente a dotar
de mayor competitividad internacional al Impuesto sobre Sociedades®*.

ticulacion de clausulas de prevencion y lucha contra el fraude y la evasion fiscal», RCyT. CEF, num. 356 (noviembre
2012), pags. 81 y ss.]. Véase igualmente la sentencia del TIUE en el caso Alands Vindkraft, C-573/12, EU:C:2014:
2037, y la jurisprudencia aqui citada.

32 Véase en esta misma linea la acertada critica al actual sistema de fiscalidad internacional de ESSERS, P.: «Internatio-

nal Tax Justice between Machiavelli and Habermasy, BIT, February, 2014, pags. 54 y ss.

33 Vid, LUDICKE, J. et alter, «Cross-Border Loss Utilization», op. cit., pags. 381 y ss. Algunos autores y la propia Confe-

deracion fiscal europea postulan una solucion, que supera la doctrina de las «pérdidas finales», consistente en permi-
tir la deduccion en el Estado de residencia del contribuyente de la pérdida generada en el extranjero en el curso de la
realizacion de actividades por parte de un EP, sujeta a recaptura cuando se obtuvieran beneficios en ejercicios poste-
riores y con independencia de si el Estado de la fuente permite la compensacion de tales pérdidas (vid.: HASLEHNER,
W.: «Cross-border Loss Relief for Permanent Establishments under EC Lawy, op. cit., seccion 7; y CFE, «Opinion
Statement of the CFE ECJ Taskforce on Losses compensation within the EU for Individuals and Companies carrying
out their activities through Permanent establishmentsy, European Taxation, n.° 10, 2009, pags. 487 y ss.). La Abo-
gado General J. Kokott en sus conclusiones en el asunto C-172/13, de 23 de octubre de 2014, también considerd que
«la tnica forma practicable en el mercado interior de tener en cuenta las pérdidas de las filiales no residentes seria
tomarlas en consideracion de modo permanente e imputar los beneficios que se produzcan posteriormente, tal como
se debatio ya en la sentencia Marks & Spencer» (para. 49).

34 Puede citarse a este respecto, el caso de Austria cuya normativa del Impuesto sobre Sociedades permite la integra-

cion de las pérdidas de filiales extranjeras en el grupo fiscal, sujeto a un mecanismo de recaptura. En la misma linea
se mueve la propuesta de reforma III del Impuesto sobre Sociedades presentada por el Consejo Federal de Suiza el
22 de septiembre de 2014 (Federal Department of Finance, Federal Council launches consultation on third series of
corporate tax reforms, www.efd.admin.ch).
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1. SUPUESTO DE HECHO

La presente sentencia resuelve dos asuntos en los que intervienen agentes de aduanas frente
a las autoridades de los Paises Bajos. Por un lado, Kamino International Logistics BV en el asun-
to C-129/13 (en adelante, Kamino) y, por otro, Datema Hellmann Worldwide Logistics BV en el
asunto C-130/13 (en adelante, Datema). Ambos presentaron en 2002 y 2003, por encargo de una
misma empresa, declaraciones aduaneras para el despacho a libre practica de mercancias descritas
como «pabellones de jardin/carpas y paneles lateralesy. Kamino y Datema declararon estas mer-
cancias en una determinada partida arancelaria y pagaron los derechos de aduana al tipo del 4,7 %.
Las autoridades aduaneras en un control a posteriori estimaron que la clasificacion arancelaria de
las mercancias era incorrecta y debian tributar a un tipo superior del 12,2%. Las autoridades emi-
tieron las liquidaciones complementarias por el importe de los derechos que no habian sido adeu-
dados y las mismas fueron notificadas a los interesados (los agentes de aduanas Kamino y Datema).

El problema que se plantea es que los demandantes no tuvieron la oportunidad de ser oidos
antes de que se girasen las correspondientes liquidaciones y, por ello, consideraron que se habia
vulnerado su derecho de defensa. El Gobierno neerlandés alegd que el derecho a ser oido quedaba
garantizado desde el momento en que los demandantes podian hacer valer sus argumentos en una
fase de reclamacion administrativa posterior. En cuanto a la normativa aplicable, debemos sefa-
lar que no se contemplan disposiciones procedimentales que obliguen a las autoridades aduaneras
a conceder a los obligados la posibilidad de manifestar su postura sobre los hechos que motivan la
liquidacion a posteriori. Las autoridades aduaneras emitieron las liquidaciones controvertidas con
base en los articulos 220y 221 del Cédigo Aduanero Comunitario aprobado por Reglamento (CEE)
n.° 2913/92 del Consejo, de 12 de octubre de 1992 (en adelante CAC). Estos preceptos se refieren
a la denominada contraccion a posteriori de la deuda aduanera. Cuando la contraccion de los de-
rechos aduaneros se haya realizado por un importe inferior (como sucedi6 en el presente caso), se
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establece un plazo de dos dias para proceder a la misma, a partir del momento en que las autorida-
des aduaneras se hayan percatado de esta situacion y estén en condiciones de calcular su importe y
determinar el deudor (art. 220.1 CAC). Desde el momento de su contraccion, el importe adicional
de los derechos se debe comunicar al deudor (art. 221.1 CAC). Como ya sefialamos en otro trabajo
(Garcia HEREDIA), la contraccion supone la determinacion del importe de los derechos aduaneros y
su correlativa anotacion en los registros contables. Una vez que se ha determinado el importe de los
derechos aduaneros (liquidacion) se debe proceder de forma simultdnea a su anotacion en los regis-
tros contables (contraccion) y, posteriormente, el importe contraido debe ser notificado al deudor.

Kaminoy Datema interpusieron las correspondientes reclamaciones y recursos pero sus preten-
siones fueron desestimadas. Primero, presentaron reclamaciones contra las respectivas liquidaciones
ante la inspeccion tributaria. Posteriormente, recurrieron sin éxito en primera instancia (Rechtbank te
Haarlem) y en apelacion (Gerechtshof te Amsterdam). Por tltimo, dentro del sistema judicial nacio-
nal, acudieron al Hoge Raad der Nederlanden, quien decidié suspender el procedimiento y plantear
al Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante TJUE) varias cuestiones sobre la aplicacion
del principio fundamental de respeto del derecho de defensa, en particular, sobre el derecho a ser
oido antes de que se adopte una decision desfavorable. Las cuestiones planteadas pueden agruparse
basicamente en las tres siguientes. En primer lugar, se pregunta al TJUE si este principio tiene efecto
directo, es decir, si puede ser invocado directamente por los particulares ante los 6rganos judiciales
nacionales. En segundo lugar, en caso de que asi sea, se pregunta si dicho principio resulta violado
cuando no se concede al interesado la posibilidad de ser oido antes de que la Administracion adop-
te una decision lesiva en su contra. En el caso planteado la posibilidad de ser oido no existio antes
de que la Administracion adoptara la liquidacion (en fase de alegaciones) pero si tuvo lugar en una
fase de reclamacion administrativa posterior, previa a la via judicial. Como tercera cuestion, se pre-
gunta al TJUE sobre las consecuencias juridicas que tendria la violacion por la Administracion del
principio fundamental de respeto del derecho de defensa, en particular, si dicha violacion conlleva
la anulacion de la liquidacion. A estos efectos se pregunta si debe tenerse en cuenta el hecho de que
el procedimiento podria haber tenido un resultado diferente si se hubiera respetado el derecho de
defensa, en este caso, el derecho a ser oido antes de girar la correspondiente liquidacion.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

El TJUE se pronuncia en este asunto sobre la aplicacion del principio de respeto del dere-
cho de defensa y, en particular, sobre el derecho de toda persona a ser oida antes de que se adopte
una decision que pueda afectar desfavorablemente a sus intereses. El TJUE ha seguido en esencia
las conclusiones que proponia el Abogado General (Sr. Melchior Wathelet) y que son continua-
cién de una doctrina ya consolidada. Con ello, se confirma una importante jurisprudencia en la
que se pone de manifiesto el alcance que tiene el derecho de defensa como principio fundamen-
tal del Derecho de la Union, del que forma parte el derecho a ser oido en todo procedimiento. De
la presente sentencia destacamos la siguiente doctrina sobre la aplicacion de este principio y las
consecuencias de su incumplimiento:
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1.

Efecto directo del principio de respeto del derecho de defensa. Se trata de un prin-
cipio que puede ser directamente invocado por los particulares ante los érganos
jurisdiccionales nacionales en el marco de las disposiciones del CAC. Esta afirma-
cion se hace extensible, en particular, al derecho de toda persona a ser oida antes
de la adopcion de cualquier decision que pueda afectarle desfavorablemente.

La falta del tramite de audiencia previa puede ser contraria al derecho de defensa.
El principio de respeto del derecho de defensa puede resultar vulnerado cuando el
destinatario de una liquidacion, girada en el contexto de un procedimiento de re-
caudacion a posteriori de derechos aduaneros, no haya sido oido por la Adminis-
tracion previamente a la adopcion de esa decision, aun cuando tenga la posibilidad
de hacer valer sus argumentos en una fase de reclamacion administrativa posterior.
Para que se produzca la vulneracion del derecho de defensa, el TJUE exige que la
normativa nacional no permita al destinatario de tal liquidacion, a falta de audiencia
previa, obtener la suspension de su ejecucion hasta su eventual revocacion. Esto es
lo que sucede si el procedimiento nacional de recaudacion restringe la concesion de
la suspension a los supuestos previstos en el articulo 244 del CAC, es decir, cuan-
do existan motivos para dudar de la conformidad de la decision impugnada con la
normativa aduanera o cuando pueda temerse un dafio irreparable para el interesado.

Autonomia de los Estados miembros para regular el derecho de defensa dentro de
los limites que derivan de los principios de equivalencia y efectividad. La regu-
lacion de las condiciones conforme a las que debe garantizarse el respeto del de-
recho de defensa y las consecuencias de su vulneracion corresponden al Derecho
nacional, siempre que las reglas adoptadas en este &mbito sean equivalentes a las
que protegen a los particulares en situaciones de Derecho nacional comparables
(principio de equivalencia) y no hagan practicamente imposible o excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la
Unidn (principio de efectividad).

Criterios que puede valorar el juez nacional para determinar las consecuencias juridicas
de la vulneracion del derecho de defensa. A la hora de evaluar las consecuencias de
una vulneracion del derecho de defensa (mas especificamente del derecho a ser oido),
el juez nacional puede tener en cuenta que tal vulneracion solo da lugar a la anulacion
de la decision adoptada al término del procedimiento administrativo de que se trate si
este hubiera podido llevar a un resultado diferente de no concurrir tal irregularidad.

3. COMENTARIO CRITICO

La presente sentencia nos ofrece la oportunidad de comentar varias cuestiones sobre la
aplicacion del principio de respeto del derecho de defensa en los procedimientos tributarios, en
particular, en aquellos procedimientos susceptibles de producir efectos desfavorables para los
interesados. En primer lugar, nos referiremos al contenido de este principio tal y como ha sido
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desarrollado por la jurisprudencia del TJUE y, especialmente, a la posibilidad de su invocacion
directa por los particulares. En segundo lugar, analizaremos en qué medida resulta vulnerado el
derecho de defensa cuando se ha prescindido del tramite de audiencia al interesado con caracter
previo a la adopcion de una liquidacion aduanera. Finalmente, comentaremos hasta donde llega
la autonomia de los Estados miembros para regular las condiciones conforme a las que debe ga-
rantizarse el respeto del derecho de defensa y las consecuencias de su vulneracion.

3.1. ELPRINCIPIOFUNDAMENTALDERESPETODELDERECHODEDE-
FENSAY,ENPARTICULAR,ELDERECHODETODAPERSONAASER
OIDAANTESDEQUESEADOPTEUNAMEDIDAINDIVIDUALDESFA-
VORABLE:; ;PUEDESERDIRECTAMENTEINVOCADOPORLOSPAR-
TICULARES ANTELOS ORGANOSJUDICIALES NACIONALES?

EI TJUE se ha pronunciado en numerosas ocasiones y en varios ambitos del Derecho de la Union
sobre el principio de respeto del derecho de defensa [por ejemplo, en relacion con las politicas de in-
migracion en las sentencias M., C-277/11 (NSJ045597) 0 G. y R., C-383/13 PPU (NSJ050486)]. En
el presente caso, la cuestion se plantea en el ambito de los procedimientos tributarios y, en particular,
en el marco de un procedimiento de recaudacion a posteriori de derechos aduaneros de importacion.
No obstante, no es la primera vez que el TJUE se pronuncia sobre la aplicacion de este principio en
el &mbito de los procedimientos tributarios, especialmente, en el marco del Derecho aduanero. En
este sentido, debemos destacar la importancia de la sentencia Sopropé [STIJUE de 18 de diciembre
de 2008, Sopropeé, C-349/07 (NFJ056434)], en la que se planteo si eran conformes con el derecho
de defensa determinados plazos que establecia la ley general tributaria portuguesa para efectuar ale-
gaciones y para que estas pudieran ser tenidas en cuenta por las autoridades nacionales. En Sopropé
se puso de manifiesto que el respeto del derecho de defensa implicaba una doble vertiente: por un
lado, que el titular hubiera tenido ocasion de exponer eficazmente su punto de vista y, por otro, que
la Administracién hubiera podido tomar conocimiento, con toda la atencion exigida, de las obser-
vaciones efectuadas por el interesado. Pues bien, el asunto que ahora comentamos se refiere a esta
primera vertiente del derecho de defensa (el derecho a ser 0ido), con la diferencia de que mientras
en Sopropé se discutia si el plazo establecido por la normativa interna era suficiente para garanti-
zar este derecho, en Kamino y Datema no se contempla ningin plazo para efectuar alegaciones.

La sentencia Kamino y Datema, siguiendo una linea claramente continuista, retoma los prin-
cipales planteamientos de la jurisprudencia Sopropé. Primero, el respeto del derecho de defensa
es un principio fundamental del Derecho de la Union del que forma parte integrante el derecho a
ser oido en todo procedimiento (ap. 28). Segundo, en virtud de este principio, cuando la Adminis-
tracion se propone adoptar un acto lesivo para una persona, esta obligada a permitir que los intere-
sados den a conocer eficazmente su punto de vista sobre los elementos que motivan dicho acto (ap.
30). Tercero, esta obligacion recae sobre las autoridades de los Estados miembros cuando adopten
decisiones que formen parte del &mbito de aplicacion del Derecho de la Unidn, aun cuando dicha
obligacion no se establezca expresamente en el Derecho interno de los Estados (ap. 31). Por tlti-
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mo, en cuanto al plazo que deben tener los interesados para efectuar alegaciones, se confirma que
se trata de una cuestion procedimental que debe regular el Derecho nacional, pero en todo caso
garantizando que los interesados puedan ejercer su derecho respetando el principio de efectivi-
dad (ap. 33). De acuerdo con esta jurisprudencia, el TJUE concluye que el principio de respeto
del derecho de defensa resulta aplicable en Kamino y Datema, al tratarse de una decision com-
prendida en el ambito de aplicacion del Derecho de la Unidn (procedimiento relativo a la recau-
dacion a posteriori de derechos de aduana). Ademas, en Kamino y Datema se pone de manifiesto
la aplicacidon directa de este principio (en su vertiente del derecho a ser oido), ya que ni el CAC
ni la normativa nacional neerlandesa contemplan un tramite de alegaciones antes de girar las li-
quidaciones correspondientes. Por ello, el TJUE reconoce no solamente la obligacion de las au-
toridades de respetar el derecho de defensa sino, al mismo tiempo, el derecho de los interesados
de invocarlo directamente ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales (ap. 34).

En Kamino 'y Datema no resulta sin embargo aplicable la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidon Europea, en vigor desde el 1 de diciembre de 2009, puesto que las liquidaciones que
dieron lugar a los hechos eran de abril de 2005. De todos modos, el TJUE se refiere a la Carta
para recordar que el derecho a ser oido esta consagrado en varios articulos de la misma, como
son los que garantizan el respeto del derecho de defensa y del derecho a un proceso equitativo en
el marco de cualquier procedimiento jurisdiccional (arts. 47 y 48) o, mas en concreto, el precep-
to que establece el derecho a una buena administracion, incluyendo el derecho de toda persona a
ser oida antes de que se tome una medida individual en su contra que le afecte desfavorablemen-
te (art. 41). La Carta distingue por tanto los derechos reconocidos en via administrativa (art. 41)
y en via judicial (art. 47) y en ambos casos se reconoce el derecho a la audiencia del interesado.
Puesto que en el presente caso no resulta aplicable la Carta, el derecho de defensa se aplica como
un principio fundamental del Derecho de la Union y, como tal, puede ser directamente invocado
por los particulares ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales. Estamos ante un efecto directo
del derecho de defensa y, en particular, del derecho a ser oido.

3.2. ;SEVULNERAELDERECHODEDEFENSACUANDOELINTERESA-
DONOHASIDOOIDOCONCARACTERPREVIOALAADOPCIONDE
UNA LIQUIDACION?

Una vez analizado el contenido y alcance del derecho de defensa, debemos comentar si el
mismo resulta vulnerado cuando no se permite al destinatario de una liquidacion efectuar ale-
gaciones antes de que se adopte una decision en su contra. Como recuerda el Abogado General
(Sr. Melchior Wathelet, ap. 47 de las Conclusiones), el TJUE ya habia detallado el contenido del
derecho a ser oido con ocasion de un asunto aduanero relativo al procedimiento de transito den-
tro de la Union [STJUE de 8 de marzo de 2007, Gerlach, C-44/06 (NFJ056438)]. En Gerlach, el
TJUE senald que el derecho a ser oido consistia en «manifestar oportunamente su punto de vista
acerca de la regularidad de la operacion de transito, antes de que se adopte la decision de recau-
dacion de la que sea destinatario y que afecte de forma sensible a sus intereses» (ap. 37). El De-
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recho interno aplicable en Kamino y Datema (normativa neerlandesa) no contempla un tramite
de alegaciones previo a la liquidacion aduanera pero si prevé la posibilidad de recurrir la misma
en via administrativa y exponer alli lo que se estime conveniente. La cuestion que se plantea es
si el derecho de defensa resulta vulnerado cuando, no obstante, se permite a los interesados hacer
valer sus argumentos en una fase de reclamacion administrativa posterior. En el Derecho espaiiol,
como es sabido, se establece expresamente la posibilidad de formular alegaciones con caracter
previo a la liquidacion, no pudiendo tener dicho trdmite una duracion inferior a diez dias ni su-
perior a quince (arts. 99.8 LGT y 96 RD 1065/2007).

En Kamino y Datema el TJUE recuerda el caracter garantista y protector que tiene el derecho
a ser oido, cuya finalidad no es otra que dar la oportunidad al interesado de formular sus observa-
ciones antes de que se adopte una decision en su contra (ap. 38). El TJIUE se basa en una consoli-
dada jurisprudencia sobre la aplicacion del derecho de defensa en varios &mbitos de la Union (no
necesariamente tributarios) para sefialar que la adopcion de unas liquidaciones aduaneras sin con-
ceder previamente un tramite de alegaciones supone una limitacion del derecho a ser oido. Ahora
bien, a continuacion, se debe examinar si dicha limitacion al derecho fundamental de defensa puede
estar amparada por alguna de las causas de justificacion que ha ido elaborando el TJUE: objeti-
vos de interés general que no constituyan una intervenciéon desmesurada e intolerable que afecte
a la esencia de los derechos garantizados [G. y R., C-383/13 PPU, ap. 33 (NSJ050486), y Texdata
Sofiware, C-418/11, ap. 84 (NFJ056427)]. En este punto podemos comentar algunos de los argu-
mentos alegados por las autoridades neerlandesas para justificar la posible limitacion del derecho
de defensa (Kamino 'y Datema, ap. 44 y ss.). Por un lado, la incompatibilidad entre el derecho a ser
oido y las propias normas del CAC sobre recaudacion de la deuda aduanera y, por otro, el hecho de
que los destinatarios de las liquidaciones tuvieran la oportunidad de ser oidos en un procedimiento
posterior con ocasion de la reclamacion administrativa que formularon contra dichas liquidaciones.

El Gobierno neerlandés considero6 que el plazo de dos dias que establece la normativa adua-
nera para proceder a la contraccion de los derechos de importacion —ampliable a catorce dias en
casos especiales— (arts. 220.1 y 219 CAC) era tan breve que dificilmente podia conciliarse con
la obligacion de oir al interesado antes de girarle la liquidacion. En nuestra opinion, estas alega-
ciones plantean en el fondo una cuestion de mayor calado que el TJUE no ha pasado por alto y
resuelve tratando de equilibrar el respeto del derecho de defensa y la obligacion de los Estados
miembros de constatar los recursos propios. El problema al que nos referimos es la ponderacion
entre, por un lado, el derecho de defensa que deriva de las relaciones deudor-Estado miembro
y, por otro, la obligacion de los Estados miembros de poner a disposicion los recursos propios
dentro de los plazos establecidos en la normativa de la Union. La jurisprudencia del TJUE ha
otorgado en ocasiones un mayor peso al deber de los Estados miembros de constatar los recursos
propios que a los argumentos basados en el respeto del derecho de defensa [Comision/Esparia,
C-546/03 (NFJ056436) y Comision/Italia, C-423/08 (NFJ056439)]. En estos casos, las autorida-
des nacionales habian invocado la obligacion de respetar el derecho de defensa de los interesados
para justificar un incumplimiento de la obligacion de poner a disposicion en plazo los recursos
propios. El TJUE rechazo este argumento afirmando que el derecho de defensa se aplicaba en
las relaciones entre el obligado al pago y las autoridades aduaneras, en cambio, en las relaciones
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entre los Estados miembros y la Union se puso de manifiesto la existencia de un interés general
que no podia quedar afectado por el cumplimento del derecho de defensa.

El TJUE es consciente de esta jurisprudencia en Kamino y Datema, por lo que no solo inclu-
ye la misma en sus razonamientos sino que la plantea de forma que pueda adoptarse un enfoque
conciliador entre la obligacion de respetar el derecho de defensa y la obligacion de poner a dis-
posicion los recursos propios. En otras palabras, podemos afirmar que ambas obligaciones operan
en planos diferentes (relaciones deudor-Estado y relaciones Estados miembros-UE) y que ningu-
na de ellas puede ser alegada como pretexto para incumplir la otra. El TIUE sefiala a favor del
respeto del derecho de defensa el hecho de que el CAC no impide que el deudor pueda oponerse
a una decision de las autoridades aduaneras formulando cuantas alegaciones estime oportunas y
la posibilidad de ampliar el plazo de contraccion hasta un maximo de catorce dias en situacio-
nes especiales (Kamino y Datema, aps. 52 y 53). El Abogado General destaca en este sentido los
cambios que introduce el Reglamento n.® 952/2013 por el que se aprueba el nuevo Cddigo adua-
nero de la Unidon (CAU), por lo que parece que el propio legislador es consciente de la dificultad
que supone para los Estados miembros oir al interesado antes de la contraccion del importe de
los derechos aduaneros (aps. 56 y 57 de las Conclusiones). Con la nueva regulacion se establece
la necesidad de que el interesado sea oido antes de que se adopte una decisién en su contra y se
amplia a catorce dias el plazo general para proceder a la contraccion (arts. 22.6 y 105.3 CAU).

La segunda de las alegaciones del Gobierno neerlandés se basa en la posibilidad que tienen
los interesados de hacer valer sus argumentos en una fase posterior de reclamacion administrati-
va. La pregunta que debemos plantearnos es si hay una vulneracion del derecho de defensa cuan-
do, a pesar de no haber tramite de alegaciones previo la liquidacion, existe la posibilidad de ser
oido en el recurso que se presente en via administrativa frente a dicha liquidacion. La respuesta
del TJUE a esta cuestion debemos analizarla a la luz de la doctrina Texdata Software antes citada
(recaida en un asunto no tributario), en cuya virtud, la imposicién de una sancion sin posibilidad
de ser oido no vulnera el derecho de defensa siempre que exista la posibilidad de interponer un
recurso contra la sancién que suspenda inmediatamente la misma y dé lugar al inicio de un pro-
cedimiento de reclamacién en el que se garantice el derecho a ser oido. Esta jurisprudencia tiene
en cuenta la posibilidad que existe en tales casos de revertir las consecuencias desfavorables de
una decision cuando, a pesar de no ser previamente oido, se suspende automaticamente la ejecu-
cion mediante la interposicion de un recurso. Pues bien, ni la normativa neerlandesa aplicable en
Kamino y Datema ni las propias disposiciones del CAC contemplan una suspension automatica
de la ejecucion de la liquidacion. El Derecho interno neerlandés exige una solicitud previa para
proceder a la suspension y el articulo 244 del CAC indica que la interposicion de un recurso no
suspende automaticamente la ejecucion de una liquidacion, salvo en dos supuestos: a) cuando
haya motivos para dudar de la conformidad de la decision impugnada con la normativa aduanera
y b) cuando pueda temerse un dafio irreparable para el interesado. Asi, en el ambito aduanero, el
recurso no tiene efectos suspensivos inmediatos en todos los casos y por tanto no impide auto-
maticamente la ejecucion de la liquidacion. Esta es la diferencia principal entre el recurso contra
las liquidaciones aduaneras que se analiza en Kamino y Datema y el recurso que se presento en
el marco del Derecho de sociedades en Texdata Software.
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Por ello, cuando la suspension de la liquidacion se restringe o limita a determinados casos,
como sucede en el articulo 244 del CAC, no se garantiza que los efectos negativos que puedan
derivarse de la inobservancia del tramite de audiencia queden totalmente remediados y, en conse-
cuencia, no se respeta el derecho de defensa. La aplicacion de la jurisprudencia Texdata Software
al ambito de las liquidaciones aduaneras confirma que, para garantizar el principio de respeto del
derecho de defensa, debe existir una fase de alegaciones previa cuando la interposicion de un re-
curso frente a la liquidacion no conlleve automaticamente en todos los casos la suspension de la
ejecucion. Esta jurisprudencia suscita no obstante algunas dudas, como por ejemplo, qué sucede
si esta prevista una suspension automatica pero es necesario para ello aportar garantias o, siendo
la suspension automatica sin necesidad de garantias, qué sucede si el interesado no presenta la
reclamacion. Consideramos que en tales casos no podria remediarse la ausencia de una fase pre-
via de alegaciones y se produciria una vulneracion del derecho de defensa al no haber existido la
posibilidad de subsanar los efectos de tal irregularidad en una fase posterior.

3.3. LAAUTONOMIADELOSESTADOSMIEMBROSPARAREGULARLAS
CONDICIONESQUEGARANTICENELRESPETODELDERECHODE
DEFENSAYDETERMINARLASCONSECUENCIASDESUVULNERA-
CION:;;LAVULNERACIONDELDERECHOASEROIDOCONLLEVA
LA ANULACION DE LA LIQUIDACION IMPUGNADA?

Kaminoy Datema confirman una importante linea jurisprudencial que se ha ido consolidan-
do en asuntos de ambito diferente (G. y R.) y que ahora se aplica al ambito particular de las liqui-
daciones aduaneras. Esta jurisprudencia parte basicamente de dos planteamientos. Por un lado,
se reconoce la autonomia del Derecho nacional para regular las condiciones que garanticen el
respeto del derecho de defensa y las consecuencias de su violacion en el marco de los principios
de equivalencia (que las reglas adoptadas sean equivalentes a las que protegen a los particulares
en situaciones de Derecho nacional comparables) y efectividad (que no se haga practicamente
imposible o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento de
la Union). Por otro, se confirma que la vulneracion del derecho de defensa (especificamente del
derecho a ser oido) solamente da lugar a la anulacion de la decision si el procedimiento adminis-
trativo hubiera podido llevar a un resultado diferente de no concurrir tal irregularidad (Kamino y
Datema, ap. 79 y jurisprudencia alli citada). Esto significa que cuando el juez nacional deba va-
lorar si el incumplimiento del derecho de defensa provoca la anulacion de la liquidacion, puede
tener en cuenta si se habria llegado a un resultado diferente en caso de respetar dicho derecho.

La doctrina ha considerado que se trata de una jurisprudencia poco garantista al supeditar la
anulacion de la liquidacion al hecho de haber podido conseguir un resultado diferente de no haber
existido la irregularidad, lo que solo sucedera cuando en el recurso posterior se desvirtte la liqui-
dacion inicialmente adoptada por la Administracion (HERRERA MOLINA y GOROSPE OVIEDO). No
parece que esta sea la situacion en los procedimientos controvertidos que se plantean en Kami-
no'y Datema, en los que los propios interesados reconocieron que el procedimiento de reclama-
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cion no habria llevado a un resultado diferente si hubieran sido oidos antes de que se adoptara la
decision controvertida, dado que no se cuestionaba la clasificacion arancelaria realizada por las
autoridades aduaneras. De este modo, se confirma una importante jurisprudencia que podriamos
considerar pragmatica en el sentido de que se centra mas en el resultado material del procedi-
miento que en el mero incumplimiento de las formalidades (aunque estas sean derechos funda-
mentales). Asi, la vulneracion del derecho a ser oido no conlleva automaticamente la anulacion
de la liquidacion impugnada, sino que para ello es necesario que, en fase de recurso, se ponga de
manifiesto que se habria podido llegar a un resultado diferente si el interesado hubiera sido oido
en su momento. Este planteamiento es conforme con la afirmacion de que los derechos funda-
mentales no constituyen prerrogativas absolutas. E1 TJUE ha puesto de manifiesto en numerosas
ocasiones que los derechos fundamentales admiten excepciones basadas en el interés general y
que las consecuencias juridicas de su vulneracion deben apreciarse en funcion de los efectos que
la misma haya podido tener en el procedimiento.

Por otra parte, resulta llamativo que el TJUE no se haya referido en el presente caso a la ju-
risprudencia Global Trans Lodzhistik [STJUE de 13 de marzo de 2014, Global Trans Lodzhistik,
C-29/13 y C-30/13 (NFJ053772)], recaida igualmente en un asunto sobre la aplicacion del dere-
cho de defensa en el ambito aduanero. En Global Trans Lodzhistik el TJUE se pronunci6 sobre la
posibilidad de admitir un recurso judicial sin haber presentado previamente un recurso adminis-
trativo cuando se hubiera vulnerado el derecho a ser oido. Como ya tuvimos ocasion de exponer
(MARTIN JIMENEZ, CARRASCO GONZALEZ y GARCIA HEREDIA), en Global Trans Lodzhistik se afir-
mo que la vulneracion del derecho de la persona interesada a ser oida provocaba que la decision
fuera ilegal y, por tanto, susceptible de recurso directo ante una autoridad judicial independiente.
Por otra parte, en relacion con los efectos de la anulacion, el TJUE sefial6é que el CAC no con-
tenia ninguna disposicion al respecto y era, por tanto, una cuestion que correspondia determinar
a cada Estado miembro en virtud de la autonomia procedimental que les confiere el articulo 245
del CAC y siempre dentro de los limites de los principios de equivalencia y efectividad. Esta res-
puesta implica que el juez nacional es quien tiene que decidir, con base en dichos principios y las
circunstancias particulares del caso, si esta obligado a resolver un recurso sobre una decision que
se ha adoptado vulnerado el derecho de defensa o si, por el contrario, puede devolver el litigio a
las autoridades administrativas. Consideramos que la sentencia Global Trans Lodzhistik debe ser
tenida en cuenta en relacion con la sentencia que ahora comentamos, pues en ella ya se apuntd
el efecto directo que podia tener el derecho de defensa y las consecuencias sobre la anulacion de
las liquidaciones que hubieran sido adoptadas vulnerando el mismo.

En conclusion, el presente caso es una muestra de como la jurisprudencia que ha ido elabo-
rando el TJUE sobre el derecho de defensa en otros ambitos del Derecho de la Union (no tributa-
rios) resulta igualmente aplicable a los procedimientos tributarios y, especificamente, al ambito
aduanero. Del mismo modo, la jurisprudencia que sobre la aplicacion del derecho de defensa se
estd planteando en relacion con las liquidaciones aduaneras resulta trasladable a otros procedi-
mientos administrativos, por lo que se confirma una interpretacion uniforme del principio de res-
peto del derecho de defensa en los procedimientos susceptibles de producir efectos desfavorables
en los interesados, con independencia del ambito material en que los mismos resulten aplicables.
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El TJUE se ha vuelto a pronunciar recientemente sobre el derecho de defensa en el ambito adua-
nero, en esta ocasion en relacion con los medios de prueba, confirmando la autonomia procesal
de los Estados miembros siempre que se respeten los principios de equivalencia y efectividad
[STJUE de 23 de octubre de 2014, Unitrading, C-437/13 (NFJ056156)]. El Derecho aduanero
es, por tanto, un terreno abonado para la aplicacion y futuro desarrollo de esta jurisprudencia.
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1. SUPUESTO DE HECHO

De acuerdo con la descripcion de hechos contenida en la sentencia y en el escrito de con-
clusiones del Abogado General de 8 de mayo de 2014, dentro del grupo multinacional Skandia,
Skandia America Corporation (SAC), entidad residente en Estados Unidos, era la encargada de
centralizar a nivel mundial la compra de servicios informaticos que después refacturaba a su su-
cursal Skandia Sverige establecida en Suecia (en adelante, SS).

SS, a su vez y previa adaptacion a los estandares del grupo, suministraba dichos servicios
informaticos a diversas entidades del mismo.

Como elemento esencial de los hechos debe citarse el hecho de que la sucursal SS tributaba
en Suecia por medio de las disposiciones de la Directiva IVA que permiten la tributacion en ré-
gimen de consolidacion a efectos de ese tributo, sistema denominado en Espafia como «régimen
especial del grupo de entidades».

Pues bien, durante los ejercicios 2007 y 2008, SS no procedio a la liquidacion de la compra
de los servicios informaticos que le habia vendido SAC, liquidacion que habria debido realizar
utilizando el mecanismo de inversion del sujeto pasivo una vez constatado que la localizacion
de los mismos era Suecia por aplicacion de la regla general prescrita por la norma comunitaria.

Iniciado el correspondiente procedimiento de comprobacion, SS argument6 ante las autori-
dades suecas que la falta de liquidacion del IVA obedecia a la improcedencia de dicho gravamen
en la medida en que las operaciones controvertidas se realizaron internamente entre una sucursal
y su casa central, teniendo en cuenta, ademas, que la pertenencia de dicha sucursal a un grupo
fiscal a efectos del IVA le privaba de la consideracion de sujeto pasivo.

Ante esta argumentacion, el 6rgano judicial sueco que estaba conociendo del recurso deci-

dio plantear la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo (en adelante, TJUE), de cuya
contestacion trae causa la sentencia de referencia.
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En concreto, se consulté al TJUE sobre la sujecion de los servicios prestados por SAC a
SS, considerando la doble circunstancia ya indicada de que SS era sucursal de SAC y que, ade-
mas, tributaba por el régimen de grupos IVA. Para el caso de respuesta afirmativa, se consultd
igualmente sobre la procedencia del sistema de inversion del sujeto pasivo para la liquidacion
del IVA en Suecia.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

En relacion con la primera de las cuestiones planteadas, esto es, la sujecion al IVA del servi-
cio, el Tribunal inicia su argumentacion recordando que dicha sujecion precisa de un requisi-
to esencial que es la independencia de la realizacion de una actividad empresarial o profesional
por parte del sujeto pasivo del impuesto. Junto con dicho requisito de independencia, se requiere
igualmente un vinculo directo o intercambio reciproco de prestaciones entre quien las efectua y
su destinatario.

Centrada la discusion en el requisito de independencia, el TJUE reconduce su verificacion
a que las relaciones entre casa central y sucursal se realicen sobre la base de autonomia de esta
ultima, es decir, que el riesgo econémico derivado de su actividad sea asumido por la propia su-
cursal. Para ello, disponer de capital y activos propios sera un elemento decisivo.

Llegados a este punto, todo parecia indicar que el Tribunal acogeria la tesis de la no suje-
cion, dado que, efectivamente, tanto el capital como los activos de la sucursal eran propiedad de
la casa central americana.

Sin embargo, la argumentacion de la sentencia parece tomar aqui un giro, basado en la perte-
nencia de la sucursal a un grupo de entidades a efectos del IVA. Ante dicha circunstancia, y dada
la jurisprudencia del propio Tribunal en el sentido de que un grupo IVA forma un sujeto pasivo
unico y diferente de las entidades que lo componen, las cuales, por tanto, ya no pueden seguir
presentando declaraciones por separado, concluye el Tribunal que el verdadero destinatario de los
servicios prestados por SAC no es la sucursal SS, sino el grupo de entidades sueco a efectos IVA.

Alterando de esa manera la condicion del destinatario de la prestacion, el Tribunal evita la
discusion relativa a la sujecion de los servicios internos entre casa central y sucursal, y la recon-
duce a la derivada de la aplicacion del régimen de grupos, mucho mas sencilla, al menos en el
aspecto que interesa, que es el de la concrecion del destinatario, trayendo a colacion la procla-
macion como sujeto pasivo unico del grupo de entidades frente a sus componentes contenida en
su sentencia Ampliscientifica, Asunto C-162/07 (NFJ028749).

Con ello, la contestacion a la segunda cuestion resulta clara, siendo respondida en el senti-

do de que sera el grupo adquirente del servicio, sujeto pasivo Gnico y diferenciado de la sucursal,
quien debera tributar por el mismo aplicando el sistema de autoliquidacion del impuesto.
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Existen, sin embargo, algunos elementos adicionales en el proceso que merece la pena desta-
car con caracter previo a la valoracion critica de la sentencia y que fueron planteados en el mismo
por los Gobiernos aleman y britanico, por la Comision Europea y por el propio Abogado General
en su escrito de conclusiones. Aluden todos ellos a cuestiones de indudable interés técnico cuya
resolucién o valoracion por el Tribunal ha quedado, desafortunadamente, aplazada.

Asi, para Alemania, existe un principio basico que debe valorarse en el proceso y que es re-
ferido como el de unidad empresarial. Este principio, derivado de otro antecedente jurisprudencial
principal de la sentencia, el asunto FCE Bank, Asunto C-210/04 (NFJ021920), aludiria a la unidad
de sujeto pasivo entre la casa central y sus establecimientos permanentes, unidad que determinaria
la improcedencia de sujetar al IVA a los servicios internos prestados entre ambos al no concurrir
el requisito de independencia. Pues bien, considera Alemania que este principio sigue siendo vali-
do cuando existe un grupo IVA, si bien en este caso su virtualidad estaria limitada a las relaciones
existentes entre casa central y establecimientos permanentes situados, ambos, en el mismo Estado
miembro. En definitiva, de acuerdo con el planteamiento del Tribunal, FCE Bank, Alemania en-
tiende que nada se opone a que haya gravamen por IVA en las prestaciones de servicios internos
entre casa central y sucursal cuando, aplicandose el régimen de grupos IVA, ambos establecimien-
tos estan situados en Estados diferentes.

El Reino Unido, por su parte, adopta un enfoque diferente muy centrado, qué duda cabe,
en su pretension final de concluir la no sujecion al IVA en este tipo de estructuras de compra in-
ternacional de servicios para su reparto posterior. En su opinidn, no es factible que una sucursal
forme parte de un grupo IVA si no estd presente en el mismo su casa central o, dicho en otras
palabras, las entidades que quieran formar parte de un grupo deberan hacerlo en su conjunto con
sus establecimientos permanentes. De esta apreciacion se derivaria el hecho de que SS no habria
podido incluirse en el grupo IVA de manera aislada de SAC, sino que seria la propia SAC, junto
con SS, quienes habrian debido entenderse incluidas en dicho grupo IVA. Este argumento se ali-
nea con la opinidon del Abogado General, quien afirma en su escrito la ilegalidad en la que habria
incurrido la administracion fiscal sueca al permitir la integracion de la sucursal SS en el grupo
IVA de manera aislada respecto de su casa central SAC.

La Comision, junto con Suecia, entiende que el principio de unidad empresarial cederia en
una situacion como la presente en la que la sucursal, al formar parte de un grupo IVA, pierde su
condicién de sujeto pasivo en favor del que forma, tinicamente, dicho grupo. Al mismo tiempo,
se pronuncia en sentido contrario a los britanicos, opinando que nada se opone a que una sucur-
sal forme parte de un grupo IVA sin que lo haga su casa central que, eventualmente, se encuentre
establecida en el extranjero.

Finalmente, quiza ante la complejidad del caso, el propio Abogado General decide plantear
diversas alternativas al Tribunal, subrayando que todas ellas conducirian a la sujecion al IVA de
los servicios informaticos. Resultan de interés dos en especial.

En primer lugar, la que plantea que, sobre la base de que una sucursal no puede formar parte
por si misma de un grupo IVA, seria improcedente considerar a la misma en dicho grupo, por lo
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que el principio de unidad empresarial llevaria a la no sujecion del servicio interno entre SAC y
SS. Sin embargo, su inmediata refacturacion al grupo por parte de SS si lo estaria. Parece obviar
en este punto el Abogado General que se ha trasladado el gravamen a la transaccion siguiente,
siendo la anterior la que planteaba la controversia.

En segundo lugar, la que, admitiendo la tesis inglesa de que no es posible la inclusion de la
sucursal en el grupo IVA de manera separada al de su casa central, acaba concluyendo que SAC
debiera entenderse incluida en dicho grupo. En estas circunstancias, aun cuando el servicio entre
SAC y SS ya no estaria gravado, si lo estaria el prestado por el primer proveedor y SAC, siendo
sujeto pasivo del mismo el grupo IVA en Suecia.

3. COMENTARIO CRITICO

La sentencia Skandia ha generado preocupacion mucho antes de que se dictara. En efecto, en
Estados como el Reino Unido, se ha seguido el detalle del proceso y hasta la prensa especializada le
ha dedicado alguna cabecera. La causa se encuentra en la naturaleza financiera y aseguradora de las
entidades que se ven esencialmente impactadas por su contenido. Piénsese, en ese sentido, que no
es extraflo encontrar en grandes grupos que operan en dichos sectores, y que por tanto deducen una
pequeiia parte del IVA que soportan, una estructura interna en la que se separan las entidades que
prestan servicios de apoyo a la gestion (informaticos, tramitacion de siniestros, consultoria, etc.), de
aquellas que desarrollan su negocio principal o core business. Al igual que la Administracion publi-
ca acude cada vez con mas frecuencia a los sistemas de compras centralizadas de bienes o servicios
para proceder a su reparto después entre los diversos entes publicos que los van a consumir, esas
entidades satélite presentan indudables economias de escala y permiten una distribucion de recur-
sos mucho mas eficiente que si estuvieran replicadas en cada entidad principal del mismo grupo.

Ahora bien, el problema que presentan estas divisiones es el coste afiadido que pueden re-
presentar en términos de imposicion indirecta. Tratandose de servicios intensivos en mano de
obra, la valoracion a mercado de los mismos conduciria a una repercusion de IVA interna con
bases imponibles elevadas autogeneradas, anulandose de esa forma la economia de escala a la
que aludiamos. Para solucionar este problema, el régimen de grupos, al menos en su concepcion
auténtica, elimina la tributacion de esas operaciones internas y, por tanto, el IVA que eventua-
les refacturaciones a nivel de grupo puedan llegar a realizarse. Al fin y al cabo, si el grupo es un
empresario diferenciado y tinico respecto de sus componentes, soportara el IVA de fuente exter-
na, relativamente bajo en estos casos, como se acaba de indicar, pero luego ya no lo reproducira
cuando reparta internamente el coste de los servicios centralizados.

El problema surge cuando se pretende extender esa tributacion ventajosa al IVA de la fuen-
te externa, por medio de un esquema como el propuesto por Skandia. Si la entidad que genera el
servicio primigenio se sitiia en una jurisdiccion tercera y el primer destinatario en la UE es una su-
cursal, la generacion del servicio que se repartiria podria terminar sin imposicion, como de hecho

132 www.ceflegal.com


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

E E. Verdiin Fraile Grupos consolidados en IVA y sucursales: una relacion controvertida

sucedia en el asunto analizado, donde SAC exportaba servicios a su sucursal presumiblemente li-
bres de imposicion indirecta y a continuacion la sucursal los repartia internamente sin generar IVA.

Pese a los intentos del Reino Unido por dar carta de naturaleza a este tipo de actuaciones
por medio de la ampliacion multinacional del régimen de grupos, tanto la Comision como el Tri-
bunal terminan negando de una u otra forma dicho planteamiento. La Comision, argumentando
que es factible que una sucursal forme parte de un grupo IVA sin que se incluya necesariamente
su casa central, que, por otra parte y en este caso, ni siquiera se encontraba en Suecia. El Tribu-
nal, por su parte, eludiendo dicha discusion y fundamentando su negativa en el cambio de desti-
natario, esto es, el grupo IVA por la sucursal.

Existe, sin embargo, una cuestion de indudable interés que no queda del todo aclarada. En
concreto, centrados en el principio de unidad empresarial en cuya virtud casa central y sucursal
serian un mismo empresario o profesional, cabria la pregunta de si dicho principio no se aplica-
ria ante una sucursal que eventualmente si fuera independiente al asumir los riesgos econémicos
ligados al ejercicio de su actividad por medio de la disposicion de un capital propio y de activos
separados de los de su casa central.

Siacudimos a la sentencia FCE Bank, en ella el Tribunal cita la opinién de la Comision sobre
dicho particular, de modo tal que para la misma el principio de unidad empresarial se aplicaria
de forma general a toda relacion matriz-sucursal. En la misma linea se manifiesta el Abogado
General en dicho proceso, estableciendo en el apartado 48 de sus conclusiones que no considera
que un establecimiento permanente pueda constituir un empresario autébnomo distinto de su ma-
triz no residente. Esta conclusion es totalmente compatible, a juicio del Abogado General, con la
sustantividad de un establecimiento permanente a los efectos de constituirse como destinatario de
una prestacion de servicios cuando se aplican las reglas de localizacion del impuesto.

El Tribunal, no obstante, parece ir un poco mas al caso por caso, vinculando la conclusion al
desarrollo de una actividad econémica independiente y dejando a un lado argumentos tales como
los que pueden derivarse del modelo de convenio OCDE. A juicio del Tribunal, lo importante es
comprobar la asuncion de riesgo econdmico determinado por la disposicion o no de capital propio.

Para completar esta discusion no puede dejar de hacerse una referencia a la sentencia dic-
tada por el propio TJCE el 25 de julio de 1991 Asunto C-202/90 (NFJ006850) en relacion con el
litigio planteado entre el Ayuntamiento de Sevilla y los recaudadores municipales de tributos. En
ella, el Tribunal analiz6 los actuales articulos 9.1 y 10 de la Directiva IVA. En concreto, este tlti-
mo precepto es el que excluye de la sujecion al IVA a las actividades de dependencia laboral, que
eran las que resultaban controvertidas cuando se analizaba si las labores desarrolladas por la figura
del recaudador de tributos local en favor del ente publico eran o no relaciones por cuenta ajena.

Como elementos a considerar al respecto, el TJUE valora la dependencia funcional, que en

nuestro caso se reconduciria al establecimiento de directrices de funcionamiento a la sucursal por
su casa central, y las condiciones retributivas como elemento demostrativo del vinculo de subor-
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dinacion, que de nuevo en el asunto Skandia se referiria a la asuncion del riesgo economico. Final-
mente, se sefiala el elemento de asuncion de responsabilidad contractual, esto es, hasta qué punto
una sucursal puede actuar como responsable juridica de los contratos que concluya sin atraer a ese
régimen de obligaciones a la casa central.

En el mismo ambito de discusion y de nuevo en un proceso muy conocido, sobre todo en
el ambito de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, puede citarse la sentencia Comision con-
tra Espafia relativa a la sujecion al impuesto de los servicios prestados por los registradores de la
propiedad en cuanto actiian como oficina liquidadora en favor de las comunidades auténomas,
Asunto C-154/08 (NFJ035917). En ella, el Tribunal analiza una serie de cuestiones de gran inte-
rés que nos sirven para enriquecer la discusion y que, sin duda, serian totalmente extrapolables al
asunto Skandia, haciendo un paralelismo entre registradores y Administracion autonémica, por
una parte, y casa central-establecimiento permanente, por otra. Asi, y centrados en el régimen de
independencia de los registradores de la propiedad a efectos del IVA, se mencionan la existencia
de lazos de subordinacion derivados de su régimen retributivo, sus potestades para la organiza-
cion de los recursos humanos del Registro, su dependencia funcional y de control disciplinario
a estos efectos de la comunidad auténoma, la asuncion del riesgo econémico de la actividad o
incluso el régimen de responsabilidad a que quedan sujetos, concluyendo que las caracteristicas
presentes de esos elementos determinan la sujecion al IVA.

Es evidente que una valoracion conjunta de todos estos antecedentes podria, al menos en algun
caso, conducir a un planteamiento de independencia para los establecimientos permanentes respec-
to de su matriz. En cualquier caso, el Tribunal no parece querer entrar en este tipo de valoraciones.

Para finalizar, un breve comentario sobre la aplicacion de la sentencia en Espaiia.

La verdad es que resulta complicado analizar su impacto en la medida en que el régimen de
grupos IVA adolece en la actualidad de una relevante falta de compatibilidad con la Directiva IVA,
como ya se puso de manifiesto con la sentencia Ampliscientifica de 22 de mayo de 2008, y con la
comunicacion de la Comision Europea al Consejo y al Parlamento Europeo de 2 de julio de 2009.

Si bien desde 2015 se solucionaran algunas cuestiones tales como la definicion de lazos de
dependencia entre las entidades que pueden tributar de forma consolidada, la formacion de suje-
to pasivo unico no parece estar prevista en un futuro cercano. Pese a ello, puede aventurarse que
una sucursal espafiola que reciba servicios en términos similares a SS debera someterlos a tribu-
tacion en Espafia aun cuando lo haga en nombre propio, pero por cuenta del grupo; en efecto, la
falta de presentacion de declaraciones por este ultimo haria imposible en otro caso el gravamen
por IVA concluido por el TJUE.

Por otra parte, dicho input de la sucursal debiera ser deducido con arreglo a la prorrata apli-
cable al sector diferenciado «operaciones intragrupo», que seguramente sera del cien por cien, en
la idea de que quienes consuman finalmente los servicios informaticos o de otra indole adquiridos
por la sucursal terminen actuando como consumidores finales de los mismos. Cuestion distinta
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sera la determinacion de la forma en que esa sucursal traslade el servicio dentro del grupo, ya que
en este caso la no sujecion de operaciones internas podria hacerlo imposible.

Se plantea asi por la norma nacional una suerte de equivalencia con la que habria sido la
deduccién de las mismas cuotas por el grupo tratado en su conjunto, ejercicio voluntarista, pero
que ofrece muchas dudas en lo que respecta a su exactitud.

Como cuestion adicional, debe recordarse que la norma nacional solamente permite la in-
clusién en un grupo IVA de un establecimiento permanente como entidad dominante, pero no
como dependiente. Este extremo anade mas incertidumbre a la compatibilidad comunitaria del
régimen espafiol a la que antes se aludia.

La sentencia Skandia plantea, en conclusion, un conjunto de aspectos diversos, todos ellos
de gran complejidad. Asi, el caracter independiente de una sucursal, la viabilidad de que dicha
independencia pueda ser procedente sobre la base de la existencia de asuncion de riesgo por aque-
lla, la eliminacién de la condicion de empresario o profesional de los componentes de un grupo
IVA en favor de una sola entidad, los reparos que podrian hacerse a que una sucursal pertenezca
a un grupo con independencia de su casa central e, incluso, la posible inclusiéon de matrices no
residentes en grupos IVA europeos con la sola condicion de que aquellas dispongan de una su-
cursal en un Estado miembro.

Quiza por ello resulta un tanto decepcionante la brevedad con la que se expresa el Tribunal,
no solo en la simplicidad de su argumentacion, sino también por la falta de cita de antecedentes
relevantes y conocidos que podrian haber enriquecido su pronunciamiento, mas alla de la senten-
cias FCE Bank y Ampliscientifica. Y es que, en particular, los planteamientos del Reino Unido
en el sentido de formar grupos multinacionales a efectos del IVA cuando tanto se habla en la ac-
tualidad de la consolidacion horizontal en imposicion directa, habrian merecido algiin comentario
aclaratorio o, por lo menos, una toma en consideracion expresa en la sentencia.
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1. SUPUESTO DE HECHO

Con fecha de 18 de abril de 2007 el Banco Popular Espaiol (BPE en adelante) concedi6 un
préstamo a la entidad Conducciones Hidraulicas y Carreteras, SA en cuya pdliza se incluia como
garantia complementaria la cesion en favor del banco de los derechos relativos a las devoluciones
de IVA que pudieran corresponder a la empresa por sus operaciones. BPE procedi6 a notificar a
la Administracion Tributaria la cesion de estos derechos recibiendo respuesta negativa por parte
del respectivo jefe del Servicio de Recaudacion, al entender este que no habia lugar a dicha cesion
toda vez que la misma alteraba la condicion de sujeto pasivo como acreedor de la devolucion. Esta
alteracion violaria, en opinion del jefe del Servicio de Recaudacion, el articulo 17.4 de la Ley Ge-
neral Tributaria (LGT) que, sin perjuicio de las consecuencias juridico-privadas, impide que se al-
teren los elementos de la relacion juridico-tributaria mediante actos o convenios entre particulares.

Ante el rechazo a la efectiva cesion de los créditos, BPE interpuso el pertinente recurso de
reposicion, que fue desestimado con fecha de 27 de septiembre de 2007. La misma respuesta que
recibiria en las sucesivas instancias: Tribunal Economico Regional (30 de mayo de 2008), Tri-
bunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) (26 de mayo de 2010) y Audiencia Nacional
[Sentencia de 11 de julio de 2012, rec. num. 341/2011 (NFJ047907)]. La presente sentencia re-
suelve el recurso de casacion numero 3251/2012 promovido contra esta tltima.

La cuestion a resolver no es otra que dilucidar si la LGT permite a un obligado tributario
disponer de los créditos a su favor que deriven del cumplimiento de sus obligaciones tributarias
con plenos efectos frente a la Administracion, la cual resultaria juridicamente obligada a entre-
gar dichas sumas al tercero que le comunicara dicho pacto de forma fehaciente. En definitiva,
(establece la LGT para estos casos una excepcion al principio general de transmisibilidad de los
créditos consagrado en los articulos 1.112 y 1.526 y siguientes del Codigo Civil?
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2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

Los cuatro motivos de casacion planteados por BPE en su recurso ponen en entredicho la
motivacion, congruencia y criterios interpretativos de la sentencia de la Audiencia Nacional de
11 de julio de 2012, recurso nimero 341/2011, que desestima su recurso con la resolucion del
TEAC de 26 de mayo de 2010.

Los tres primeros motivos invocados, relativos a la falta de motivacidon y congruencia, son
despachados rapidamente por el Tribunal Supremo, el cual se limita a constatar que, indepen-
dientemente de si la Audiencia acierta o se equivoca en sus argumentos, la sentencia no incurre
en incongruencias, ya que da respuesta a las alegaciones de la recurrente; del mismo modo, la
sentencia recurrida tampoco adolece de motivacion por cuanto las razones que justifican su de-
cision estan claramente expuestas (FD 2.°)!.

El cuarto motivo de casacion en el que el recurrente BPE considera que se vulneran los articu-
los 17.4y 18 de la LGT es el que tiene un mayor trasfondo juridico y sobre el que realmente pivota
el conflicto en este supuesto. La cuestion respecto al primer articulo es dilucidar cuales son los ele-
mentos integrantes de la «obligacion juridico tributaria» cuya alteracion por actos o convenios entre
particulares, conforme al entonces articulo 17.4 de la LGT (art. 17.5 LGT actualmente), no producira
efectos ante la Administracion sin perjuicio de sus consecuencias juridico-privadas. En relacion al
segundo articulo, el debate gira en torno a la necesidad de determinar el contenido y naturaleza del
propio concepto de «crédito tributario» que el articulo 18 de la LGT califica como «indisponible».

En opinion de BPE, solo puede entenderse como crédito tributario el que ostenta la Admi-
nistracion frente a los particulares, entendiendo que el fin de la indisponibilidad prevista en el
articulo 18 de la LGT es garantizar el cobro de los tributos. Conforme a esta interpretacion, la
cesion del derecho a la devolucion derivada de un tributo no entraria dentro del &mbito de pro-
teccion del articulo 18 de la LGT y, por tanto, podria oponerse ante la Hacienda Publica. Del
mismo modo, el banco entiende que la cesion del crédito que ostenta el particular ante la Admi-
nistracion tributaria no puede ser considerada un elemento de la obligacion tributaria blindada
en el articulo 17.4% de la LGT.

1 Aclara el Tribunal Supremo, en este sentido, que la exigencia de congruencia opera con menos intensidad en relacion a las
alegaciones que respecto a las pretensiones. Mientras que para las primeras es suficiente con una respuesta global o genéri-
ca, las segundas exigen, en cambio, una contestacion pormenorizada y explicita. Ambos requisitos se cumplen en el caso.

2 En concreto, la defensa del banco argumenta que el articulo 17 alude a diferentes elementos a lo largo de su redaccion.
Mientras que los dos primeros apartados hacen referencia a la «relacion juridico-tributariay, que si seria bilateral y
comprenderia también los derechos de crédito a favor del obligado frente a la Administracion; los actuales apartados
17.3y 17.5 (17.3 y 17.4 en el momento de la sentencia), en cambio, se refieren explicitamente a la «obligacion tribu-
taria», concepto que comprende unicamente la relacion unilateral encaminada a la extincion de la deuda tributaria en
que la Administracion actiia como acreedora. Por tanto, los elementos que no pueden ser alterados son unicamente los
presentes en la obligacion del sujeto pasivo, no aquellos que sitiian a la Administracion como deudora, como resulta-
do de la mas amplia relacion juridico-tributaria.
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En cambio, el Tribunal Supremo, asumiendo los argumentos desarrollados por la sentencia de
la Audiencia Nacional recurrida, entiende que el articulo 17.4 de la LGT comprende «ademas de la
condicion de sujeto pasivo, la determinacion de otros sujetos, como el acreedor de los derechos y
obligaciones que nace de la relacion juridico-tributaria, entre los cuales, sin duda, se encuentra la
titularidad del derecho al cobro de una devolucion» (FD 2.°). Por tanto, no es posible alterar la titu-
laridad del derecho al cobro de una devolucion tributaria por un pacto entre particulares. Ademas,
el Tribunal advierte que el articulo 18 de la LGT no seria vulnerado por cuanto la mera solicitud
de devolucidn en la autoliquidacion de IVA no genera un crédito tributario, siendo necesario para
su nacimiento que este sea reconocido por la Administracion mediante una liquidacion provisional.

Para explicar mejor su razonamiento, el Tribunal recurre al funcionamiento mismo del derecho
ala devolucion. Los titulares de este derecho en el caso del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA),
explica nuestro mas alto Tribunal, solo pueden ser los sujetos pasivos determinados en el articulo 115.
Uno de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA3. Al respecto, el articulo 31.1 de la LGT remi-
te el mecanismo de devolucion a «lo previsto en la normativa de cada tributoy, por tanto, de admitir
la cesion del derecho a la devolucion a un tercero, la Administracion estaria vulnerando el sistema
previsto en el articulo 115 al entregar dicho importe a un tercero que no es el sujeto pasivo (FD 3.°).

Una de las particularidades de este pronunciamiento es que guarda cierto paralelismo con un
caso similar cuyo recurso de casacion (3539/2007) fue también desestimado mediante sentencia de
11 de julio de 2011 (NFJ043863). A lo largo de la sentencia y en todo el proceso judicial son fre-
cuentes las referencias a dicho asunto, de hecho, el voto particular firmado por dos magistrados se
limita a reproducir el presentado en su momento en dicha causa. De este modo, consideramos util
para la comprension de la sentencia de 2014 plantear los términos principales de este precedente.

En dicho asunto, cuyo origen data nada menos que del afio 1996, el Banco Pastor recibio
igualmente en garantia de un préstamo un derecho de prenda sobre las devoluciones tributarias en
materia de IVA de la mercantil CONGASA. La gran diferencia es que en este caso, apenas dos
meses desde la notificacion de la cesion del crédito por parte del Banco Pastor a la Administra-
cion, esta extendio a la sociedad varias actas de inspeccion que dieron como resultado un importe
a ingresar de casi la mitad de la devolucion reconocida. Ante esta situacion, CONGASA solici-
to la compensacion, recibiendo el abono del saldo favorable que le correspondia y extinguiendo
la deuda con origen en las actas de inspeccion. Banco Pastor, viendo defraudada su expectativa
de cobro, solicitd a la Administracion el abono de la cantidad en que se minoré la devolucion de
IVA que tenia pignorada y, ante el silencio desestimatorio, inici6 una senda de sucesivos recur-
sos que concluy6 con un recurso de casacion contra una sentencia de la Audiencia Nacional ante
el Tribunal Supremo resuelto en el afo 2011.

Articulo 115. Supuestos generales de devolucion.

«Uno. Los sujetos pasivos que no hayan podido hacer efectivas las deducciones originadas en un periodo de liquida-
cion por el procedimiento previsto en el articulo 99 de esta Ley, por exceder la cuantia de las mismas de la de las cuo-
tas devengadas, tendran derecho a solicitar la devolucion del saldo a su favor existente a 31 de diciembre de cada afio
en la autoliquidacion correspondiente al ultimo periodo de liquidacion de dicho afio».
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En la Sentencia de 11 de julio de 2011 el Tribunal se expresa en términos similares a los
empleados tres afios después, aludiendo a la indisponibilidad del crédito tributario para bloquear
cualquier efecto ante la Administracion de los pactos entre particulares. Asegura el Tribunal en
dicha sentencia que:

«La Administracion tributaria debera seguir exigiendo el tributo a quien sea el
sujeto del mismo de acuerdo con el contenido prefijado por esta, sin que se pueda, en
ningun caso, alegar o excepcionar que un tercero ha asumido la obligacion por acuer-
do o pacto con ¢él. Este tercero permanece totalmente ignorado en la aplicacion y el
desarrollo del tributo, confirmando en la jurisdiccion civil las posibles controversias
del pacto o convenio».

El voto particular emitido en esta primera sentencia por dos magistrados es el punto que nos
permite conectar este breve excurso con el caso bajo analisis, por cuanto es reproducido tal cual
en la sentencia de 2014. En este voto particular los magistrados discrepan del criterio mayorita-
rio al considerar que el actual articulo 17.5 de la LGT no impide que los particulares puedan dis-
poner de sus derechos de crédito frente a la Administracion. Esta opinion se sustenta en la idea
de que el derecho a obtener una devolucion no debe ser considerado una obligacion tributaria,
sino una simple obligacion de contenido econdémico. De este modo (argumento empleado por la
defensa de BPE en el caso que nos ocupa) el derecho a la devolucion, si bien forma parte de la
relacion juridica tributaria, no forma parte de la obligacion tributaria. Unicamente seran créditos
tributarios, entienden los magistrados, aquellos que deriven de la relacion de la que es acreedo-
ra la Hacienda Publica.

Al quedar excluidos del ambito restrictivo de la indisponibilidad del crédito tributario, estos
derechos de crédito deberian regirse, seglin el voto particular, por las reglas generales de prelacion
previstas en el actual articulo 77 de la LGT. Conforme a las mismas, el cobro de los mismos corres-
ponderia de forma preferente, en detrimento de la Hacienda Publica, a aquellos acreedores que hu-
bieran constituido prenda y la hubieran inscrito con anterioridad, como en los dos casos examinados.

En todo caso, como ya hemos comprobado, en ambas sentencias el Tribunal Supremo des-
estima los recursos de casacion amparandose en el principio de indisponibilidad de la obligacion
tributaria, blindandola en todos sus extremos frente a cualquier tipo de pacto entre particulares.

3. COMENTARIO CRITICO

En la presente sentencia hemos podido comprobar como la Administracion tributaria man-
tiene su negativa a cualquier efecto sobre el ambito tributario de la prenda sobre los créditos por
devolucion de IVA. Pignorar el derecho a la devolucion del IVA derivado de concretas o futuras
autoliquidaciones de IVA es muy comun en el sector crediticio, dado que aporta al acreedor una
garantia sobre cantidades que el deudor no puede distraer por cuanto no estan en su poder. De
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hecho, esta practica ha sido frecuente en el ambito de las promociones inmobiliarias, toda vez
que en las primeras fases de ejecucion de la obra la empresa soporta un gran volumen de IVA en
sus operaciones sin obtener ingresos, por lo que, en principio, generara devoluciones cuantiosas
de IVA. Un sistema para anticipar esta liquidez es solicitar un préstamo a una entidad financiera
fijando como garantia una prenda sobre la futura devolucion de IVA.

La linea jurisprudencial analizada antepone la indisponibilidad del crédito tributario a cualquier
pacto que pueda desembocar en una cesion de crédito entre particulares, blindando via articulo 17.5
de la LGT al sujeto pasivo como titular del crédito a la devolucion tributaria. En el fondo, la principal
ventaja de esta interpretacion para la Administracion es que garantiza la posibilidad de compensar
sus deudas con los créditos de devolucion del obligado tributario, mejorando asi sus posibilidades de
cobro en situaciones de dificultades econdmicas, anticipando cualquier riesgo de posterior impago.

Aparentemente este razonamiento es contrario al recogido en la sentencia de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2002 [rec. num. 967/1997 (NCJ058811)], en
la que se resuelve un supuesto similar a los examinados hasta ahora en contra de la Hacienda Pu-
blica (prenda en favor de un tercero de las devoluciones de IVA). Concretamente en este supues-
to no se atiende al caracter indisponible de la obligacion tributaria, sino a la naturaleza de cesion
de crédito que tiene la prenda constituida sobre dicha devolucion de IVA. Por tanto, conforme al
articulo 1198 del Codigo Civil, desde el momento en que el acreedor hace saber la cesion al deu-
dor, en este caso notificandolo a la Administracion tributaria, esta unicamente podra compensar
las deudas anteriores a ella, pero no las posteriores.

Apoyandose en esta jurisprudencia, la doctrina civilista ha criticado el caracter especial con-
ferido al crédito tributario frente a la Administracion tributaria, en palabras de CARRASCO PERERA
«el crédito de devolucion del IVA no es un crédito tributario, ni "elemento" de la relacion juridica
tributaria. Ni hay razon material por la que deba atribuirse a este crédito una fortaleza e indispo-
nibilidad especifica de los créditos tributarios».

La Administracion cerrd aparentemente cualquier resquicio interpretativo en esta mate-
ria con la aprobacion del articulo 131 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento 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 tri-
butos, que entr6 en vigor pocos meses después de que tuviera lugar la pignoracion de IVA que
ha motivado la Sentencia del Tribunal Supremo que analizamos en este trabajo. En concreto, el
apartado 5 de este articulo dispone que:

«La transmision del derecho a una devolucion tributaria por actos o negocios entre
particulares no surtira efectos ante la Administracion, conforme a lo dispuesto en el
articulo 17.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributariay.

Esta disposicion reglamentaria no hace sino recoger la escueta interpretacion realizada por el
TEAC en su Resolucion 1822/2003, de 13 de julio de 2005 (NFJ021602), en un supuesto similar.

140 www.ceflegal.com


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

E J. M. Martin Rodriguez IVA: prenda sobre devoluciones como garantia de un préstamo

El caracter taxativo de la redaccion del articulo 131.5 del Reglamento General parece que acaba
con cualquier debate respecto al proceder de la Administracion en un supuesto similar al enjui-
ciado en este caso que, no olvidemos, fue resuelto, dado que este precepto aun no estaba en vigor,
conforme al articulo del que este trae causa: el 17.4 de la LGT, actual 17.5. No obstante, no de-
bemos dejar de cuestionarnos si este precepto reglamentario desarrolla adecuadamente el articulo
17.4 de 1a LGT o puede estar extralimitandose en su contenido.

En este sentido proponemos realizar una interpretacion sistematica similar a la realizada
por los dos magistrados «disidentes». Debemos admitir, al hilo de este examen, que en su voto
particular los magistrados no valoran ni realizan mencion alguna al posible exceso reglamenta-
rio del articulo 131.5 del Reglamento General respecto al articulo 17 de la LGT. Ello se debe a
dos motivos principales: el primero, que dicho precepto no resultaba de aplicacion al caso enjui-
ciado en la STS de 2 de junio de 2014 que comentamos por motivos temporales, ya que entrd en
vigor meses después a la formalizacion del préstamo. El segundo, que en el voto particular a esta
sentencia los magistrados se han limitado a reproducir los argumentos esgrimidos en la anterior
STS de 11 de julio de 2011 que citamos anteriormente, sin atender a las caracteristicas particu-
lares del caso bajo analisis.

A pesar de este silencio, consideramos que el razonamiento plasmado en el voto particular
de los magistrados mantiene plena vigencia y sirve de sustento para defender el caracter contra
legem del articulo 131.5 del Reglamento General.

Para empezar, compartimos con los magistrados la conviccion de que la obligacion de de-
volucién de la Administracion tributaria no se encuentra entre el elenco de «obligaciones tri-
butarias». Los argumentos son varios. Por un lado, la propia LGT sitia las obligaciones de la
Administracion fuera de la Seccion 2.2 (del titulo II, capitulo I) «Las obligaciones tributariasy.
De hecho, las ubica en una seccion diferente, la 3.%, bajo la riibrica «Las obligaciones y deberes
de la Administracion tributaria». Ademas, como advierten los magistrados, la LGT emplea para
referirse a las obligaciones de la Administracion tributaria el término «obligaciones de contenido
economico», no el de «obligaciones tributarias». Si tenemos presente el afan didactico y clasifi-
cador de la LGT, resultaria dudoso un desliz conceptual tan importante.

Al excluir de la categoria de «obligacion tributaria» a «la obligacion de realizar las devolu-
ciones derivadas de la normativa de cada tributoy, prevista en el articulo 30.1 de la LGT, estamos
bloqueando en la practica la aplicacion del actual articulo 17.5 de la LGT a las devoluciones. Evi-
dentemente, admitimos el origen tributario de la devolucion, pero no aceptamos que este derecho
de crédito en favor del obligado se convierta en un elemento de la obligacion tributaria porque
lo indique un precepto reglamentario.

En el fondo, cuando el articulo 131.5 del Reglamento General recoge que la transmision del
derecho a una devolucion tributaria por actos o negocios entre particulares no tenga efectos para la
Administracion; lo hace de manera pretendidamente declarativa. Es decir, emplea como elemento
de legitimidad para este veto la expresion «conforme al articulo 17.4 de la LGT» (actual art. 17.5).
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Nada mas lejos de la realidad. El articulo 17.5 de la LGT no contiene dicha prohibicion, al referirse
unicamente a los elementos de las obligaciones tributarias, entre las que no se incluye la obligacion
de realizar devoluciones por parte de la Administracion. De este modo el articulo 131.5 del Regla-
mento General no solo queda descolgado del amparo legal, sino que desarrolla un principio de indis-
ponibilidad del crédito a la devolucion contrario a la propia redaccion del articulo 17.5 de la LGT.

Como punto final, consideramos que el articulo 131.5 del Reglamento General, como norma
reglamentaria, no puede alterar el principio de disponibilidad general de los créditos previsto en
el Codigo Civil. El admisible caracter especial de los créditos tributarios y las excepciones que
el mismo plantee a los principios del Derecho Civil deben configurarse, indubitadamente, por un
texto de rango legal y no simplemente por normas de rango reglamentario.

De este modo, respetando en todo momento las sentencias de nuestros tribunales, creemos
que no tiene amparo actual en nuestro Derecho (sin menoscabo de que se plasme de manera ade-
cuada en un texto de rango legal) bloquear los efectos para la Administracion de la transmision
del derecho a una devolucidn tributaria por actos o negocios entre particulares.
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CONSECUENCIAS PRACTICAS EN LA APLICACION
DE LOS TRIBUTOS

Rafael Enric Herrando Tejero

Inspector de Hacienda del Estado
Profesor del CEF

ExTrRACTO

El presente caso practico contiene cuestiones relacionadas con los procedimientos de aplicacion
de los tributos y, en concreto, relativas al procedimiento de recaudacion, el procedimiento de
inspeccién y los procedimientos de revisién en via administrativa.

Las cuestiones relacionadas con el procedimiento de recaudacion se refieren a la responsabilidad
tributaria, tanto solidaria como subsidiaria (presupuestos de la responsabilidad, requisitos para
hacerla efectiva y alcance de la misma), el aplazamiento y fraccionamiento de pago, asi como
las actuaciones a desarrollar en el curso del procedimiento de apremio.

Las cuestiones relacionadas con el procedimiento inspector se refieren a la incidencia de los
periodos de interrupcion justificada y las dilaciones por causa no imputable a la Administracion
en el computo del plazo de doce meses de duracion del procedimiento inspector, asi como los
efectos que ello puede producir en la prescripcion de algun concepto y/o periodo comprobado.

Por ultimo, las cuestiones relacionadas con los procedimientos de revision en via administrativa
se refieren a los medios ordinarios de impugnacion de los actos de la Administracion tributa-
ria, plazos para su ejercicio y garantias necesarias para obtener la suspension de su ejecucion.

Palabras claves: responsabilidad tributaria, crédito incobrable, aplazamiento de pago, interrupcion
justificada y reclamacion econémico-administrativa.
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ENUNCIADO

Don Antonio Gutiérrez Gutiérrez, abogado desde el afio 1997, es socio, cofundador de la em-
presa Asesores G&G, SL y titular del 50% de las participaciones. El pago de estas participaciones
lo realiz6 don Antonio con la aportacion del local donde tiene la empresa su domicilio social y fiscal
en la calle Las F numero 25 de Madrid. La empresa se constituyo el 1 de enero de 2006 y tiene como
objeto social la asesoria fiscal, financiera, laboral y contable. El administrador unico de la sociedad
ha sido siempre don Faustino Sanchez Sanchez que, ademas, es titular del otro 50 % de las partici-
paciones. Cuenta con 15 trabajadores dados de alta en el Régimen General de la Seguridad Social.

Actualmente la sociedad estéa adscrita a la Delegacion Especial de 1a Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria (AEAT) de Madrid y tiene las siguientes deudas con la Hacienda Publica
(importes expresados en euros):

Concepto Pendiente voluntaria Pendiente apremio Total pendiente
Acta IRPF 2008 ..........coocovvvvnnn. 10.000 2.000 12.000
Sancion IRPF 2008 ................... 10.000 2.000 12.000
ActaIVA 2008 ........cooovvvvvirnnnn. 8.000 1.600 9.600
Sancion IVA 2008 .........ccc....... 8.000 1.600 9.600

La sociedad Asesores S&S, SL fue fundada en 1986 por el padre de don Faustino Sanchez
Sanchez, don Braulio Sanchez Sanchez, tnico participe de la sociedad. Tiene como objeto so-
cial la asesoria financiero-fiscal. Su domicilio social y fiscal esta ubicado en un local situado en
la calle Las F niimero 25 de Madrid. El administrador tinico de la sociedad ha sido siempre don
Braulio Sanchez Sanchez. Los 10 trabajadores que tenia la sociedad de don Braulio se encuen-
tran trabajando en la sociedad Asesores G&G, SL desde su constitucion. Los clientes que tenia
la sociedad de don Braulio son ahora clientes de la sociedad Asesores G&G, SL.

Actualmente la sociedad esta adscrita a la Delegacion Especial de la AEAT de Madrid y
tiene las siguientes deudas con la Hacienda Publica (importes expresados en euros):

Concepto Pendiente voluntaria Pendiente apremio Total pendiente
Acta IRPF 2003 .......cocoevveuirinnee 5.000 1.000 6.000
Sancion IRPF 2003 ..........co....... 5.000 1.000 6.000
ActaIVA 2003 ......cccovvverinnne 8.000 1.600 9.600
e
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Concepto Pendiente voluntaria Pendiente apremio Total pendiente

ol
Sancién IVA 2003 8.000 1.600 9.600

La sociedad Asesores H&H, SL se constituyo el 2 de marzo de 2009 y tiene por objeto so-
cial la asesoria fiscal, financiera, laboral y contable. La titularidad de las participaciones esté re-
partida en un 50 % por don Luciano Hernandez Hernandez y don Faustino Sanchez Sanchez. Este
ultimo es ademas el administrador tinico. Esta sociedad tiene su domicilio social y fiscal en un
local propiedad de don Faustino situado en la calle San J, nimero 32 de Madrid. Esta adscrita
actualmente a la Delegacion Especial de la AEAT de Madrid.

La sociedad present6 dentro de plazo las siguientes solicitudes de aplazamiento (importes
expresados en euros):

Concepto Pendiente voluntaria Total pendiente
Autoliquidacion IRPF 3T/2013 .......ccccooevvveinciniiinniann. 6.000 6.000
Autoliquidacion IVA 3T/2013 ... 5.000 5.000
Autoliquidacion IRPF 4T/2013 ........ccccoocvvcvvceneciinnnienn. 8.100 8.100
Autoliquidacion IVA 4T/2013 .......ccccoovcvovcvvncereceneneenns 9.300 9.300

Por otra parte, en fecha 21 de febrero de 2012 se notificé a la sociedad Asesores H&H, SL
el inicio de una actuacion inspectora. Su objeto es comprobar el Impuesto sobre Sociedades de
los periodos 2009 y 2010 y el IVA de los cuatro trimestres del afio 2010 y el 1.° y 2.° trimestres
de 2011. En el procedimiento inspector se producen las siguientes incidencias:

a) Retraso del contribuyente de 18 dias en comparecer a una citacion reflejada en di-
ligencia.

b) El actuario solicita informe a una comunidad auténoma sobre una valoracion de
inmuebles, transcurriendo 220 dias desde el envio hasta la recepcion del dictamen.

c) Elobligado tributario se demora 15 dias a una comparecencia solicitada por el ac-
tuario via telefonica.

d) Se remite a la Fiscalia expediente por delito de defraudacion, que es devuelto por
el Juzgado de Instruccion al dictarse sobreseimiento con archivo, transcurriendo
270 dias desde su envio hasta la recepcion del auto.

El procedimiento inspector finalizé con actas de disconformidad incoadas el 21 de abril de
2014 y sus liquidaciones notificadas el 24 de junio de 2014.
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CUESTIONES A RESOLVER

Primero. ;Se puede derivar la deuda de la sociedad Asesores S&S, SL a la sociedad Ase-
sores G&G, SL?

a) Justifique la respuesta con indicacion de los preceptos legales en los que apoya su
razonamiento.

b) En caso afirmativo, indique el alcance de la responsabilidad.

Segundo. En relacion con la sociedad Asesores G&G, SL:

a) Requisitos para poder declarar responsable a don Faustino de las deudas de la so-
ciedad.

b) Deudas e importe a incluir en el acuerdo.

c) ¢Se puede declarar responsable a la sociedad Asesores H&H, SL de las deudas de
la sociedad?

Tercero. En relacion con la solicitud de aplazamiento formulada por la sociedad Asesores
H&H, SL:

a) Identificacion de la deuda e importe a partir de la cual el 6rgano de recaudacion
requerira garantias.

b) Atendiendo al requerimiento, don Faustino aporta documentacion de hipoteca in-
mobiliaria a favor de la Hacienda Publica. ;Aceptara el 6rgano de recaudacion la
garantia?

c) Plazos para formalizar las garantias aportadas en un aplazamiento.

d) Sidon Faustino solicita, como garantia de los aplazamientos presentados en nom-
bre de la sociedad Asesores H&H, SL, el embargo preventivo del local, jaceptara
el 6rgano de recaudacion esta garantia?

e) ¢Puede don Faustino solicitar dispensa de garantias? Obligaciones de la sociedad
Asesores H&H, SL en el caso de que se concediese la dispensa de garantias.

Cuarto. Como consecuencia del inicio del procedimiento de apremio en la sociedad Ase-
sores G&G, SL:

a) (Es correcta la emision de diligencias de embargo sin la previa notificacion de la
providencia de embargo al deudor principal?

b) Importes a incluir en las diligencias de embargo que se emitan.
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Quinto. En relacion con la sociedad Asesores S&S, SL:

a) (Puede el 6rgano de recaudacion declarar fallido a la sociedad Asesores S&S, SL
existiendo responsables solidarios?

b) (Puede declarar incobrables los créditos?

¢) Suponiendo que, transcurridos dos afios desde la declaracion de créditos incobra-
bles, se descubren bienes a nombre de la sociedad, ;se puede proceder a la rehabi-
litacion de todos los créditos incobrables?

Sexto. En relacion con el procedimiento inspector iniciado en fecha 21 de febrero de 2012
respecto de la sociedad Asesores H&H, SL, se pide:

a) Tipificar las incidencias expuestas y sus efectos sobre el computo del plazo del
procedimiento.

b) Obtener la duracion neta del procedimiento inspector, asi como la posible prescrip-
cion de algn concepto y/o periodo comprobado.

Séptimo. En relacion con las liquidaciones notificadas en fecha 24 de junio de 2014, la so-
ciedad Asesores H&H, SL pretende interponer reclamacion econémico-administrativa. Conteste
a las siguientes cuestiones:

a) (A qué organo debe dirigirse la reclamacion econémico-administrativa? ;Dénde
debe presentarse y en qué plazo? ;Es habil el sabado a efectos de presentacion de
la reclamacion economico-administrativa?

b) (Es necesario aportar garantias para obtener la suspension de las liquidaciones im-
pugnadas?

ABREVIATURAS UTILIZADAS

* LGT: Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

* RGAT: Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Regla-
mento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tri-
butaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion
de los tributos.

* RGR: Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
General de Recaudacion.
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SOLUCION

PRIMERO

a) Si se puede derivar la responsabilidad solidaria, en virtud de lo establecido en el articulo
42.1 c)dela Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, segin el cual las deudas y res-
ponsabilidades derivadas del ejercicio de una explotacion pueden ser exigidas al adquirente de
la misma siempre que exista sucesion por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de ex-
plotaciones o actividades economicas, como seria en el caso de venta, donacion o arrendamien-
to de un negocio.

El objetivo de este supuesto de responsabilidad es evitar que mediante la transmision de la
explotacion se eludan los tributos que gravan el ejercicio de la misma.

La actual LGT ha configurado este supuesto como de responsabilidad solidaria, agravando
la responsabilidad respecto de la doctrina que finalmente se aplico por los tribunales de justicia
en el marco de la anterior ley.

En el caso que nos ocupa, parece evidente que la sociedad Asesores G&G, SL ha sucedido
en la explotacion o actividad econdmica a Asesores S&S, SL, ya que conserva varios elementos
clave como: similar nombre o razon social, administrador, objeto social, clase de actividad y es-
tructura organizativa (mismos trabajadores y mismos clientes).

b) En relacion con el alcance de la responsabilidad, esta se extendera a las obligaciones
derivadas del ejercicio de la actividad por el anterior titular, entre las que se incluiran las deri-
vadas de la falta de ingreso de retenciones e ingresos a cuenta y las sanciones, salvo que se hu-
biera solicitado la certificacion regulada en el articulo 175.2 de la LGT.

A estos efectos, el apartado 2 del articulo 175 de la LGT dispone que el que pretenda adqui-
rir la titularidad de explotaciones y actividades econdmicas y al objeto de limitar la responsabili-
dad solidaria contemplada en el parrafo c) del apartado 1 del articulo 42 de la LGT tendra derecho,
previa la conformidad del titular actual, a solicitar de la Administracion certificacion detallada de
las deudas, sanciones y responsabilidades tributarias derivadas de su ejercicio. La Administracion
tributaria debera expedir dicha certificacion en el plazo de tres meses desde la solicitud. En tal caso
quedara la responsabilidad del adquirente limitada a las deudas, sanciones y responsabilidades con-
tenidas en la misma. Si la certificacion se expidiera sin mencionar deudas, sanciones o responsabi-
lidades o no se facilitara en el plazo sefialado, el solicitante quedara exento de la responsabilidad a
la que se refiere dicho articulo.

Por lo tanto, en virtud de los articulos 42.1 ¢) y 175 de la LGT, asi como por el articulo 126

del RGR, el alcance de la responsabilidad dependera de la certificacion detallada de las deudas,
sanciones y responsabilidades tributarias que se deba solicitar a la Administracion:
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1.° Si se solicita y se adquiere dicha certificacion, la responsabilidad alcanzara a las
deudas, sanciones y responsabilidades en ella contenidas.

2.° Si se solicita y la Administracion no lo expidiera en el plazo de tres meses, no se
podra exigir responsabilidad alguna.

3.° Si no se solicitara la certificacion, la responsabilidad alcanzard a la totalidad de
deudas, sanciones y responsabilidades que pudieran derivarse.

Por lo tanto, y suponiendo que no se hubiera solicitado la certificacion a que se refiere el
articulo 175.2 de la LGT, el alcance de la responsabilidad se extenderd a la deuda que deriva
del IVA, afio 2003 (8.000 J), asi como a la sancion correspondiente a dicho tributo y periodo
(8.000 J). Asimismo, alcanzara a la deuda que deriva del concepto Retenciones IRPF, ejercicio
2003 (5.000 J), asi como a la sancidn correspondiente a dicho concepto y periodo (5.000 J).

Sin embargo, la responsabilidad no alcanzara a los recargos del periodo ejecutivo, por cuan-
to dicho componente de la deuda solo es exigible en los supuestos de responsabilidad contempla-
dos en el articulo 42.2 de la LGT.

SEGUNDO

a) Al ser don Faustino el administrador tinico de la sociedad, podra ser declarado respon-
sable subsidiario conforme al articulo 43.1 a) de la LGT, segtn el cual seran responsables sub-
sidiarios de la deuda tributaria, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo a) del apartado 1 del
articulo 42 de la LGT, los administradores de hecho o de derecho de las personas juridicas que,
habiendo estas cometido infracciones tributarias, no hubiesen realizado los actos necesarios que
sean de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen
consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependan o hubiesen adoptado acuerdos que
posibilitasen las infracciones. Su responsabilidad también se extendera a las sanciones.

Los requisitos necesarios para poder declarar a don Faustino responsable subsidiario, al am-
paro del articulo 43.1 a) de la LGT, serian los siguientes:

1.° Declaracion de fallido del deudor principal y de los posibles responsables solida-
rios (art. 176 LGT).

2.° Notificacion del acto de declaracion de responsabilidad, con el contenido a que se
refiere el articulo 174.4 de la LGT.

3.° Tramite de audiencia previo de 15 dias, conforme dispone el articulo 124 del RGR.

b) La responsabilidad alcanzara a la totalidad de la deuda exigida en periodo voluntario de
pago y, ademas, a las sanciones, tal y como dispone el articulo 41.3 de la LGT. Es decir:
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* IRPF 2008: 20.000 euros.
e IVA 2008: 16.000 euros.

¢) Solo si se demuestra que Asesores H&H, SL sucede en la explotacion o actividad eco-
némica a Asesores G&G, SL, conforme al articulo 42.1 ¢) de la LGT, siempre que conserve va-
rios elementos clave como: similar nombre o razon social, administrador, objeto social, clase de
actividad y estructura organizativa.

TERCERO

a) Con relacion a la dispensa de garantias en los aplazamientos o fraccionamientos cuyo
importe no supere determinada cuantia, conviene tener en cuenta lo dispuesto en la Orden
EHA/1030/2009, de 23 de abril, por la que se eleva el limite exento de la obligacion de aportar
garantia en las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento a 18.000 euros.

Dado que el importe de las deudas de la entidad Asesores H&H, SL supera la cuantia de
18.000 euros, el 6rgano de recaudacion requerira garantias.

b) Si, ya que tal y como establece el articulo 82 de la LGT, cuando se justifique que no sea
posible constituir garantia en forma de aval o certificado de seguro de caucion o que su aporta-
cién comprometa gravemente la viabilidad de la actividad econdémica, la Administracion podra
admitir como garantia, entre otras, la hipoteca inmobiliaria.

¢) En virtud del articulo 48.6 del RGR, el plazo es de dos meses contados a partir del dia
siguiente al de la notificacion del acuerdo de concesion.

d) Si, ya que tal y como dispone el articulo 49 del RGR, se podré aceptar como garantia
los bienes o derechos de los que sea titular el obligado, siempre que sean susceptibles de embar-
g0 preventivo.

e) En principio no, ya que el importe de la deuda supera los 18.000 euros exigibles para su
constitucion.

Unicamente podra dispensarse de su constitucion en el supuesto del articulo 82.2 b) de la
LGT, es decir, cuando el obligado al pago carezca de bienes suficientes para garantizar la deuda
y la ejecucion de su patrimonio pudiera afectar sustancialmente al mantenimiento de la capacidad
productiva y del nivel de empleo de la actividad economica respectiva, o pudiera producir graves
quebrantos para los intereses de la Hacienda Publica, en la forma prevista reglamentariamente.

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 50 del RGR, el solicitante quedara obligado a co-

municar cualquier variacion econdémica o patrimonial que le permita garantizar la deuda. En dicho
caso, debera proceder a constituir garantia en el plazo de dos meses.
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CUARTO

a) Si es correcta. El requisito necesario para la emision de las diligencias de embargo sera
la previa notificacion de la providencia de apremio y no de la providencia de embargo. De hecho,
uno de los motivos de oposicion contra las diligencias de embargo es la falta de notificacion de
la providencia de apremio (art. 170.3 LGT).

b) Lo establecido en el articulo 169 de la LGT, es decir:

» El importe de la deuda no ingresada.

* Intereses que se hayan devengado o se devenguen hasta la fecha de ingreso en el
Tesoro.

* Los recargos del periodo ejecutivo.

* En su caso, costas.

QUINTO

a) Si, ya que no hay impedimento legal para ello.

Por otro lado, para declarar responsables subsidiarios si serd necesaria la previa declaracion
de fallido del deudor principal y de los posibles responsables solidarios (art. 176 LGT).

b) Una vez declarados fallidos el deudor principal y los posibles responsables solidarios y
subsidiarios, si podra procederse a declarar los créditos incobrables, de acuerdo con el articulo
61 del RGR.

¢) Si, ya que asi lo dispone el articulo 63 del RGR, siempre y cuando no mediara la pres-
cripcion.

SEXTO

a) El retraso del contribuyente de 18 dias en comparecer a una citacion reflejada en diligen-
cia constituye una dilacion por causa no imputable a la Administracién, de conformidad con lo
establecido en el articulo 104 a) del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprue-
ba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tribu-
taria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos.

Constituye un periodo de interrupcion justificada el originado por la peticion del informe a la
comunidad autéonoma, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 103 a) del RGAT a computar,
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en principio, por el tiempo que transcurra desde la remision de la peticion hasta la recepcion del
informe por el 6rgano competente para continuar el procedimiento (220 dias). No obstante, tal y
como sefiala el propio articulo, la interrupcion por este concepto no puede exceder de seis meses.

La demora de 15 dias del obligado tributario a una comparecencia solicitada por el actua-
rio via telefonica no puede considerarse como una dilacién imputable al obligado tributario, de
conformidad con lo establecido en el articulo 104 a) del RGAT, dado que no se puede acreditar
(se solicita via telefonica).

Constituye un periodo de interrupcion justificada el originado por la remision del expediente
al Ministerio Fiscal o a la jurisdiccion competente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
103 b) del RGAT, a computar por el tiempo que transcurra desde dicha remision hasta que, en su
caso, se produzca la recepcion del expediente devuelto o de la resolucion judicial por el érgano
competente para continuar el procedimiento (270 dias).

Por lo que se refiere a los efectos sobre el computo del plazo del procedimiento, el articulo
102.2 del RGAT establece que los periodos de interrupcion justificada y las dilaciones por causa
no imputable a la Administracioén no se incluirdn en el computo del plazo de resolucién del pro-
cedimiento, con independencia de que afecten a todos o alguno de los elementos de las obliga-
ciones tributarias y periodos objeto del procedimiento.

b) El articulo 150 de la LGT regula el plazo de las actuaciones inspectoras, disponiendo
que las actuaciones del procedimiento de inspeccién deberan concluir en el plazo de 12 meses
contado desde la fecha de notificacion al obligado tributario del inicio del mismo. Se entendera
que las actuaciones finalizan en la fecha en que se notifique o se entienda notificado el acto ad-
ministrativo resultante de las mismas.

Del enunciado se desprende que el procedimiento inspector se inicié el 21 de febrero de
2012, finalizando el 24 de junio de 2014, lo que totaliza 855 dias.

Ahora bien, el articulo 102.2 del RGAT establece que los periodos de interrupcion justifi-
cada y las dilaciones por causa no imputable a la Administracién no se incluiran en el cdémputo
del plazo de resolucion del procedimiento, con independencia de que afecten a todos o alguno de
los elementos de las obligaciones tributarias y periodos objeto del procedimiento.

Como periodos de interrupcion justificada tenemos 180 dias (6 meses) como consecuencia
de la valoracion solicitada a la comunidad autonoma, asi como 270 dias como consecuencia de
la remision del expediente a la Fiscalia. Por otra parte, como dilaciones por causa no imputable
a la Administracion unicamente tenemos los 18 dias de retraso del contribuyente en comparecer
a una citacion reflejada en diligencia.

Los periodos de interrupcion justificada y las dilaciones por causa no imputable a la Ad-
ministracion totalizan 468 dias, que restados de los 855 dias de duracion del procedimiento, dan
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como resultado una duracion neta del procedimiento inspector de 387 dias, superior a los 12 meses
previstos en el articulo 150.1 de la LGT.

En cuanto a los efectos de la superacion del plazo maximo de duracion del procedimiento
inspector, el articulo 150.2 de la LGT dispone que el incumplimiento del plazo de duracion del
procedimiento inspector no determinara la caducidad del procedimiento, que continuara hasta su
terminacion, pero producird, entre otros efectos respecto a las obligaciones tributarias pendien-
tes de liquidar, que no se considerara interrumpida la prescripcion como consecuencia de las ac-
tuaciones inspectoras desarrolladas durante el plazo sefialado en el apartado 1 de este articulo.

En este supuesto, se entendera interrumpida la prescripcion por la realizacion de actuacio-
nes con posterioridad a la finalizacion del plazo al que se refiere el apartado 1 de este articulo.

Dado que el procedimiento inspector se inicio el 21 de febrero de 2012, y teniendo en cuen-
ta la existencia de periodos de interrupcion justificada y dilaciones por causa no imputable a la
Administracion que totalizan 468 dias, el procedimiento inspector debid concluir el 3 de junio de
2014 (resultado de afiadir 12 meses mas 468 dias a la fecha de inicio del procedimiento inspector).

Es decir, el incumplimiento del plazo de duracion del procedimiento inspector tiene como
efecto que no se considere interrumpida la prescripcion como consecuencia de las actuacio-
nes inspectoras desarrolladas hasta el 3 de junio de 2014, entendiéndose interrumpida la pres-
cripcion por la realizacion de actuaciones con posterioridad a dicha fecha. En el caso que nos
ocupa, la primera y unica actuacion inspectora realizada con posterioridad a la finalizacion del
plazo méaximo de duracién del procedimiento inspector es la notificacion de las liquidaciones
derivadas de las actas firmadas en disconformidad, practicada en fecha 24 de junio de 2014.

El plazo para la presentacion de la autoliquidacion correspondiente al IVA del primer tri-
mestre de 2010 finaliz6 el 20 de abril de 2010, por lo que el mismo se encuentra prescrito a la
fecha de notificacion de las liquidaciones (24 de junio de 2014). El resto de obligaciones tribu-
tarias y periodos no se encuentran prescritos, dado que desde la fecha limite para la presentacion
de las correspondientes autoliquidaciones y el 24 de junio de 2014 no ha transcurrido el plazo de
prescripcion contemplado en el articulo 66 de la LGT (cuatro afios):

. Fecha inicio Fecha reanudacion L.,
Concepto Periodo .. . Prescripcion
prescripcion (*) actuaciones
IS 2009 27-07-2010 24-06-2014 NO
IS 2010 26-07-2011 24-06-2014 NO
IVA 1T/2010 21-04-2010 24-06-2014 st
weef e
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Concepto Periodo Fech.a il.li,do Fecha rear.ludaci(’)n Prescripcién
prescripcion (¥) actuaciones
vl
IVA 2T/2010 21-07-2010 24-06-2014 NO
IVA 3T/2010 21-10-2010 24-06-2014 NO
IVA 4T/2010 01-02-2011 24-06-2014 NO
IVA 1T/2011 21-04-2011 24-06-2014 NO
IVA 2T/2011 21-07-2011 24-06-2014 NO

(*) Elarticulo 67.1 de la LGT sefala como inicio del computo del plazo de prescripcion el dia siguiente a aquel en que finalice el
plazo reglamentario para presentar la declaracion o autoliquidacion.
La presentacion de la declaracion-liquidacion correspondiente al Impuesto sobre Sociedades debera efectuarse dentro de los 25
dias naturales siguientes a los seis meses posteriores a la conclusion del periodo impositivo, de conformidad con lo establecido
en el articulo 136 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades.
La presentacion de las autoliquidaciones correspondientes al Impuesto sobre el Valor Afiadido debera efectuarse dentro de los
20 primeros dias naturales del mes siguiente al correspondiente periodo de liquidacion trimestral, excepto para la liquidacion
del cuarto trimestre del afio, en cuyo caso el periodo de presentacion son los 30 primeros dias de enero, de conformidad con lo
establecido en el articulo 71 del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre el Valor Afadido.

SEPTIMO

a) El articulo 235.3 de la LGT establece que el escrito de interposicion se dirigira al 6rgano
administrativo que haya dictado el acto reclamable, que lo remitira al tribunal competente en el
plazo de un mes junto con el expediente correspondiente, al que se podra incorporar un informe
si se considera conveniente.

En el caso que nos ocupa, el escrito de interposicion debera dirigirse al Jefe de la Oficina
Técnica de la Delegacion Especial de la AEAT de Madrid.

Cabe sefialar que, de conformidad con lo regulado en el articulo 229 de la LGT, al prove-

nir el acto a impugnar de un 6rgano periférico de la AEAT (en este caso, la Oficina Técnica de
la Delegacion Especial de la AEAT de Madrid), cabe distinguir:

1.° En el caso de que la cuantia de la reclamacion sea superior a 150.000 euros, el
reclamante puede optar entre dos posibilidades:

a) Acudir al Tribunal Economico-Administrativo Regional (TEAR) en prime-
ra instancia para luego, y en su caso, recurrir ante el Tribunal Econémico-
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Administrativo Central (TEAC) en segunda instancia, mediante el recurso
de alzada ordinario contemplado en el articulo 241 de la LGT.

b) Impugnar directamente el acto ante el TEAC en tnica instancia.

2.° Por el contrario, en el caso de que la cuantia de la reclamacion no resulte superior
a 150.000 euros, el reclamante debera acudir al TEAR en unica instancia.

Por lo que se refiere al lugar de presentacion de la reclamacion econdmico-adminis-
trativa, es de aplicacion lo preceptuado en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun (LRJAP-PAC), de aplicacion supletoria, de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 7.2 de la LGT. En concreto, el articulo 38.4 de la LRJAP-PAC
dispone que las solicitudes, escritos y comunicaciones que los ciudadanos dirijan a
los o6rganos de las Administraciones publicas podran presentarse:

a) En los registros de los 6rganos administrativos a que se dirijan.

b) En los registros de cualquier 6rgano administrativo que pertenezca a la Ad-
ministracién General del Estado, a la de cualquier Administracion de las co-
munidades autéonomas, a la de cualquier Administracion de las diputaciones
provinciales, cabildos y consejos insulares, a los ayuntamientos de los mu-
nicipios a que se refiere el articulo 121 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regu-
ladora de las Bases del Régimen Local, o a la del resto de las entidades que
integran la Administracion local si, en este ultimo caso, se hubiese suscrito el
oportuno convenio.

¢) Enlas oficinas de correos, en la forma que reglamentariamente se establezca.

d) En las representaciones diplomaticas u oficinas consulares de Espafia en el
extranjero.

e) En cualquier otro que establezcan las disposiciones vigentes.

Mediante convenios de colaboracion suscritos entre las Administraciones publicas se esta-
bleceran sistemas de intercomunicacion y coordinacion de registros que garanticen su compatibili-
dad informatica, asi como la transmision telematica de los asientos registrales y de las solicitudes,
escritos, comunicaciones y documentos que se presenten en cualquiera de los registros.

Por lo que se refiere al plazo para la presentacion de la reclamacion econdmico-administrati-
va, el apartado 1 del articulo 235 de la LGT dispone que la reclamacion economico-administrativa
en Unica o primera instancia se interpondra en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente
al de la notificacién del acto impugnado.

Dado que el enunciado indica que las liquidaciones fueron notificadas el 24 de junio de

2014, el plazo para la presentacion de la reclamacion economico-administrativa comenzara el 25
de junio de 2014 y finalizara el 24 de julio de 2014.
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Por lo que se refiere a la pregunta de si el sabado es un dia habil a efectos de presentacion de
la reclamacion econdmico-administrativa, la respuesta debe ser afirmativa, ya que el articulo 48 de
la LRJAP-PAC unicamente considera como dias inhabiles los domingos y los declarados festivos.

b) El articulo 233 de la LGT regula la suspension de los actos recurridos en la via econdmico-
administrativa, disponiendo que la ejecucion del acto impugnado quedara suspendida automatica-
mente a instancia del interesado si se garantiza el importe de dicho acto, los intereses de demora
que genere la suspension y los recargos que procederian en caso de ejecucion de la garantia, en
los términos que se establezcan reglamentariamente.

Las garantias necesarias para obtener la suspension automatica a la que se refiere el aparta-
do anterior seran exclusivamente las siguientes:

a) Deposito de dinero o valores publicos.

b) Aval o fianza de caracter solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia re-
ciproca o certificado de seguro de caucion.

c) Fianza personal y solidaria de otros contribuyentes de reconocida solvencia para
los supuestos que se establezcan en la normativa tributaria.

Cuando el interesado no pueda aportar las garantias necesarias para obtener la suspension a
que se refiere el apartado anterior, se acordara la suspension previa prestacion de otras garantias que
se estimen suficientes. A este tipo de suspension alude el articulo 44 del Real Decreto 520/2005,
de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via administrativa (RGRVA).

Por tltimo, el articulo 46 del RGRVA establece que el tribunal que conozca de la reclamacion

podra, previa solicitud del interesado, suspender la ejecucion del acto con dispensa total o parcial
de garantias cuando dicha ejecucion pudiera causar perjuicios de dificil o imposible reparacion.
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nomic situation of certain commercial operations.The author will focus on the acknowledgment
of the revenues coming from events of power supply non-payment from clients with the right to
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1. OBJETIVOS DEL TRABA]JO

Este trabajo que se presenta al «Premio Estudios Financieros 2014» tiene como objetivo
principal proponer una alternativa al sistema actual de liquidaciones que, obligados por la norma
vigente, tienen que realizar las llamadas comercializadoras de referencia de energia eléctrica, an-
teriormente denominadas comercializadoras de ultimo recurso. Se critica, ademas, la oportunidad
perdida con la reforma del sector eléctrico para dar solucion a los problemas que ocasiona el sis-
tema actual de liquidaciones y que desarrollaremos a lo largo del trabajo.

Las comercializadoras de referencia de energia eléctrica tienen la obligacion de atender la
comercializacion del suministro eléctrico de los clientes que, cumpliendo el requisito de no tener
una tension superior a 1 kV y potencia contratada menor o igual a 10 kW, lo soliciten. El precio
al que facturaran el servicio eléctrico esta regulado por el Estado.

Pero, ademas de lo anterior, las comercializadoras de referencia tienen la obligacion de aten-
der a dos colectivos de clientes muy distintos; por un lado, a los denominados clientes vulnera-
bles y, por otro lado, a aquellos clientes que se encuentran sin contrato de suministro eléctrico
de manera transitoria. El precio que se factura por el servicio prestado a estos dos colectivos es
distinto del precio que se aplica al resto de clientes acogidos a tarifas reguladas. Esta diferencia
de precios es objeto de liquidacion, con el fin de que la comercializadora de referencia obtenga
por el suministro de energia eléctrica a estos dos colectivos un ingreso igual al que hubieran re-
cibido de haber sido suministrado al precio que marca la tarifa regulada.

Se pretende hacer un resumen de la situacion actual, de las normas aplicables, de los
mecanismos de liquidacion vigentes, asi como de las casuisticas que tienen que afrontar las
comercializadoras eléctricas.

Después de hacer la descripcion del punto de partida, se argumentara la necesidad de cam-
biar el criterio de liquidacidn, proponiendo un cambio normativo que permita un mejor reflejo
de la realidad econémica de las operaciones que implican estas liquidaciones.

La propuesta planteada girara en torno a la necesidad de modificar la actual regulacion para

permitir a las comercializadoras de referencia realizar este tipo de liquidaciones sobre un criterio
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de caja, en lugar de seguir con el criterio actual que consiste en hacer las liquidaciones siguien-
do un criterio de facturacion.

Dado que este sistema de liquidaciones, que se detallara y explicara en profundidad a lo
largo de este trabajo, se basa en pagar o cobrar una diferencia de precio entre la facturacion rea-
lizada a los colectivos especiales y el precio regulado, se propone que estas liquidaciones se rea-
licen cuando las facturas hayan sido realmente cobradas. Se plantea, por lo tanto, modificar la
situacion actual en la que se liquidan en funcidén del momento de su facturacion. El objeto de esta
propuesta es evitar situaciones no gestionables por las empresas que alteran el resultado del sub-
yacente de la operacion. Es decir, en definitiva, el objetivo principal es perfeccionar el reflejo
de la imagen fiel de los hechos econémicos que representan.

2. MARCO REGULADOR

Dentro del sector eléctrico podemos distinguir tres ramas de actividad claramente diferen-
ciadas: generacion o produccion de energia, distribucion y transporte de la energia y, por tltimo,
la comercializacion del servicio eléctrico. Hasta el inicio de la liberalizacion, las tres actividades
se desempefiaban de forma simultanea en las distintas sociedades que participaban del mercado
eléctrico. Es a raiz de la liberalizacion del sector eléctrico, iniciada en 1997 a partir de la Ley
54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico (transponiendo la Directiva 96/92/EC) cuan-
do se exige que haya una separacion juridica en funcion de la actividad desempefiada. Tendran
que ser distintas las sociedades mercantiles que desarrollen actividades reguladas (distribucion y
transportes, monopolios naturales) de las que desempeifien actividades liberalizadas (generacion y
comercializacion, segmentos susceptibles de ser competitivos). Es decir, con la liberalizacion del
sector, se exige a las grandes empresas que segreguen sus activos y actividades para diferenciar
claramente las sociedades con actividades reguladas de las sociedades con actividades liberali-
zadas, aunque, logicamente, pueden permanecer dentro del mismo grupo o holding de empresas.

La retribucion de las actividades reguladas queda ligada al reconocimiento de unos ingre-
sos por parte del Estado. En el caso de las actividades liberalizadas la retribucion dependera de
factores competitivos de mercado.

La rama de actividad de la comercializacion eléctrica se liberaliza de manera progresiva
y escalonada. Para lograrlo se establece un calendario por el cual se van diferenciando los seg-
mentos de clientes que podran escoger entre ser atendidos con tarifas reguladas, de los clientes
que podran escoger libremente ser atendidos por una comercializadora a un precio no regulado.

En funcién del calendario de liberalizacion (que se muestra en el cuadro siguiente), los
clientes que alcancen cada nivel de consumo fijado podran elegir entre contratar su suministro
eléctrico con una empresa comercializadora regulada (con tarifa fijada por el Estado) o con una
empresa comercializadora liberalizada (a un precio pactado libremente entre cliente y empresa).
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Calendario de elegibilidad para los consumidores de electricidad

Marco juridico Fecha efecto Nivel de consumo Apertura de mercado

Ley 54/1997 01-01-1998 Superior a 15 GWh Energia = 26 %
700 puntos de suministro

RD 2820/1998 01-01-1999 Superior a5 GWh Energia = 33,4 %
2.300 puntos de suministro

01-04-1999 Superior a3 GWh Energia = 37 %
3.800 puntos de suministro

01-07-1999 Superior a2 GWh Energia = 39,6 %
5.600 puntos de suministro

01-10-1999 Superior a 1 GWh Energia = 43,4 %
10.000 puntos de suministro

RDL 6/1999 01-07-2000 Consumidores de alta Energia = 52,3 %
tension (superior a 1.000 V) | 65.000 puntos de suministro

RDL 6/2000 01-01-2003 Todos los consumidores Energia = 100 %
21.500.000 puntos de suministro

Fuente: Comision Nacional de Energfa y elaboracion propia.

De esta forma se encuadran dentro de las actividades reguladas la distribucion y transporte
de energia (actividades relacionadas con la gestion de las redes) y la comercializacion del suminis-
tro a tarifa regulada. Ambas actividades las desempenan las empresas distribuidoras de electricidad.

Por lo tanto, a partir de la Ley 54/1997, el segmento de la comercializacion queda dividido
entre la comercializacion liberalizada y la comercializacion regulada (actividad que hasta el afo
2009 realizaron las empresas distribuidoras de energia eléctrica). En el periodo 1998-2009 coexistio
una dualidad en el mercado eléctrico que permitia, a partir de 2003 para todo tipo de cliente, elegir
entre saltar al mercado liberalizado o permanecer bajo el amparo de la comercializacién regulada.

Otro hito fundamental en la evolucion del sector eléctrico, y determinante para el tema tra-
tado en este trabajo, es el nacimiento de la comercializacion de tltimo recurso y de las tarifas
de ultimo recurso (TUR) a partir de junio de 2009.

Es a partir de este momento cuando se finaliza el proceso de liberalizacion de todo el seg-
mento de la comercializacion de electricidad. Quedara, por lo tanto, fuera de las actividades regu-
ladas del sector, puesto que se permite, a partir de ese afio y de manera novedosa, la libre eleccion
de suministrador. Con la legislacion anterior, si un cliente elegia tener su suministro eléctrico a
tarifa regulada, tenia que ser atendido por la empresa que operase en su zona de consumo, no pu-
diendo elegir suministrador.
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No obstante lo anterior, la tarifa a la que venden el suministro de electricidad las nuevas co-
mercializadoras de ultimo recurso sigue estando fijada por el Estado. Se exige, a partir de junio
de 2009, a las empresas distribuidoras de electricidad que escindan de su actividad la comerciali-
zacion a tarifa regulada. Quedando desde entonces las empresas distribuidoras inicamente como
gestores de red.

El Real Decreto 485/2009, de 3 de abril, por el que se regula la puesta en marcha del su-
ministro de ultimo recurso en el sector de la energia eléctrica, y la Orden ITC/1659/2009, de 22
de junio, por la que se establece el mecanismo de traspaso de clientes del mercado a tarifa al su-
ministro de ultimo recurso de energia eléctrica y el procedimiento de calculo y estructura de las
tarifas de Gltimo recurso de energia eléctrica, establecen el nacimiento de las comercializadoras
de tiltimo recurso (como empresas distintas de las distribuidoras eléctricas que atenderan el con-
sumo de los clientes a tarifa regulada). Segun estas normas, se determina que todo punto de sumi-
nistro eléctrico con un nivel de tension superior a 10 kW de potencia debera ser atendido por una
empresa comercializadora liberalizada, esto es, comercializados a un precio pactado libremente
entre cliente y empresa.

Sin embargo, establece que los clientes con tension no superior a 1 kV y potencia contra-
tada menor o igual a 10 kW (de forma mayoritaria, el segmento residencial) podran elegir estar
atendidos por una comercializadora de ultimo recurso a un precio fijado por el Estado (tarifa de
ultimo recurso) o bien elegir contratar el servicio con una comercializadora libre.

A partir de estas normas se fijan a los comercializadores de ltimo recurso dos obligaciones
que son objeto de analisis de este trabajo: el suministro de energia a clientes con derecho a bono
social y los suministros a clientes en situacion transitoria.

Por un lado, se establece el bono social con el Real Decreto-Ley 6/2009, de 30 de abril,
por el que se adoptan medidas en el sector eléctrico y se aprueba el bono social. Este bono es un
mecanismo de proteccion social a clientes con especial vulnerabilidad a los cuales, cumpliendo
unos requisitos determinados (y siempre para personas fisicas y vivienda habitual), se les aplicara
un precio inferior al de la tarifa de tltimo de recurso. Ademas se les congela el precio aplica-
do, quedando por lo tanto los clientes con esta tarifa comercializados a unos precios inferiores.

Se definen cuatro colectivos que se podran acoger a esta tarifa bonificada. Los clientes de-
beran, por un lado, tener derecho a recibir la tarifa de tltimo recurso, es decir, se trata de puntos
de suministro menor o igual a 10 kW, y ademas, ha de ser para el suministro eléctrico de la vi-
vienda habitual y cuyos titulares sean personas fisicas:

» Consumidores con potencia contratada en su primera vivienda menor a 3 kW.

» Pensionistas mayores de 60 aflos que perciban las rentas minimas de cada tipo de
pension.

* Familias numerosas.
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* Desempleados. Cuando todos los miembros de la unidad familiar que residan en el
punto de suministro estén en situacion de desempleo.

La liquidacion de la diferencia de precios entre la tarifa regulada y la tarifa del bono social
se fija en la Orden ITC/1723/2009, de 26 de junio, que en su disposicion adicional segunda dice
«antes del dia 15 de cada mes, los comercializadores de ultimo recurso deberan presentar a la
Comision Nacional de Energia la informacion de facturacion correspondiente al mes anterior de
los consumidores a quienes han aplicado el bono social, con desglose de periodos y facturacion,
para determinar la cuantia del bono social aplicado y las liquidaciones asociadasy.

Por otro lado, y ante la posible situacion de que existan clientes con tension superior a 10
kW de potencia que no dispongan de contrato de suministro eléctrico con ninguna comercializa-
dora, se impone a los comercializadores de tltimo recurso la obligacién de suministrarles ener-
gia de forma transitoria. Para incentivar en este tipo de clientes la contratacion del suministro
eléctrico con una comercializadora liberalizada se establece una tarifa claramente penalizante y
muy superior a la tarifa de ultimo recurso.

En este sentido, la Orden ITC/1659/2009, de 22 de junio, en su disposicion transitoria cuarta,
dice: «... los ingresos que por aplicacion del apartado 2 obtengan los comercializadores de ultimo
recurso por encima de los correspondientes a la tarifa de ultimo recurso sin aplicacion de la mo-
dalidad de discriminacion horaria tendran la consideracion de ingresos liquidables, debiendo el
comercializador de tltimo recurso proceder a su abono al distribuidor al que esté conectado
el consumidor en un plazo no superior a diez dias desde que tales ingresos se produzcan. El dis-
tribuidor declarara tales ingresos a los efectos del Real Decreto 2017/1997, de 26 de diciembrey.

Por lo tanto, a partir de 2009, la comercializacion de electricidad queda configurada de la
siguiente forma:

» Comercializacién liberalizada. Para todo tipo de cliente que elija libremente ser
atendida por este tipo de empresas y a precio libre, esto es, a precio acordado entre
cliente y comercializador.

* Comercializacién de ultimo recurso. Para aquellos clientes con potencia contra-
tada menor o igual de 10 kW y con un precio regulado (tarifa de Gltimo recurso).
Dentro de este segmento tenemos dos peculiaridades:

— Bono social. Colectivo al que se le aplica un precio inferior a la tarifa de
ultimo recurso.

— Clientes > 10 kW (transitorios). Colectivos, con potencia contratada supe-
rior a 10 kW, atendidos de forma transitoria por la comercializadora de ulti-
Mo recurso y con unos precios superiores a los de la tarifa de ultimo recurso.

La situacion de las comercializadoras de ultimo recurso se altera a partir de la Ley 24/2013,

de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, si bien no afecta en la esencia de lo que plantearemos
en el cuerpo central de este trabajo. La Ley 24/2013 sustituye las tarifas de tltimo recurso por el
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precio voluntario al pequeiio consumidor (PVPC), y las comercializadoras de tltimo recurso
pasan a denominarse comercializadoras de referencia.

Al igual que con la regulacion anterior, las comercializadoras de referencia tendran la obli-
gacion de atender el suministro eléctrico de todos los clientes con potencia menor o igual de 10
kW que lo soliciten (siempre que no soliciten la contratacion por una situacion de impago en otra
comercializadora). Ademas, son las comercializadoras de referencia las obligadas de atender el
suministro de dos colectivos descritos con anterioridad: aquellos clientes que tengan la condicion
de vulnerables (bono social) y aquellos clientes que, sin cumplir los requisitos para la aplicacion
del precio voluntario para el pequefio consumidor, transitoriamente no dispongan de un contrato
de suministro en vigor con un comercializador en mercado libre.

Hay que destacar que, segun el articulo 45 de la Ley 24/2013, la definicion de clientes con
condicion de vulnerables, los requisitos que deben cumplir, asi como las medidas a adoptar para
este colectivo, «se determinaran reglamentariamente por el Gobiernoy.

A fecha de la finalizacion de este trabajo no se ha regulado nada en este sentido, aplican-
do para la calificacion de clientes vulnerables las mismas condiciones que se venian aplicando
anteriormente. Esto quiere decir que es posible que el colectivo al que se le aplica el bono so-
cial pudiera cambiar a partir de la reglamentacion de la nueva condicion de clientes vulnerable.

Es el Real Decreto 216/2014, de 28 de marzo, por el que se establece la metodologia de
calculo de los precios voluntarios para el pequefio consumidor de energia eléctrica y su régimen
juridico de contratacion, el que fija las nuevas tarifas aplicables a los dos colectivos objeto de
este trabajo (bono social y clientes en situacion transitoria).

Con la publicacion del Real Decreto 216/2014 se revoluciona el sistema de fijacion de pre-
cios de las tarifas reguladas (clientes con potencia contratada menor o igual a 10 kW), quedando
estructuradas como siguen:

* Precios voluntarios para el pequeiio consumidor (arts. 5 y ss.), que se determi-
naran con base en los precios del mercado diario e intradiario (a los que se suman
los costes de peajes de acceso y el margen de comercializacion). Esta metodologia
de calculo supone la aplicacion de los precios de cada hora de mercado al consu-
mo de energia eléctrica que realice el consumidor y supone un cambio de modelo,
pasando de un sistema en el que el precio del coste de la energia se fijaba a priori
(subastas CESUR) a un mecanismo en el que el consumidor va a abonar el coste
de su energia consumida con posterioridad a ese consumo y con los precios que
cada dia haya determinado el mercado.

* Precio fijo ofertado por las comercializadoras para consumidores con derecho al
precio voluntario para el pequefio consumidor (arts. 13 y 14), que sera un precio
anual (que también incluira los costes de peajes de acceso) fijado por cada comer-
cializadora de manera publica [se publicard en la web de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC)].
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* Tarifas de ultimo recurso. Se definen como aquellos precios de aplicacion a ca-
tegorias concretas de consumidores:

— Bono social. Sera para los clientes con la condicion de vulnerables, y su
precio serd el PVPC descontando un 25 % en todos los conceptos.

— Clientes transitorios. Sera para los clientes en situacion transitoria, y su
precio sera el PVPC + 20 %.

3. SITUACION ACTUAL

Como se ha descrito anteriormente en el epigrafe del Marco regulador, las comercializado-
ras de referencia (anteriormente llamadas comercializadoras de tltimo recurso) son las encarga-
das de prestar el servicio de comercializacion de electricidad con un precio regulado, a diferencia
del resto de comercializadoras que lo hacen con precios pactados libremente entre empresa co-
mercializadora y cliente.

La comercializacion de referencia exige a las empresas la prestacion del servicio eléctri-
co a todos los clientes que, cumpliendo los requisitos marcados por la ley, lo soliciten. Ademas,
tendran la obligacion de atender a los dos colectivos descritos anteriormente, clientes con bono
social y clientes en situacion transitoria.

En el caso de los clientes vulnerables con derecho a tener bono social, el consumidor ten-
dra derecho a pagar por el suministro eléctrico un precio por debajo de la tarifa regulada. Con
la anterior norma este precio se basaba en una tarifa que se mantuvo congelada desde junio de
2009. Con la norma aplicable desde el 1 de abril de 2014 (RD 216/2014), el precio al que tienen
derecho estos clientes vulnerables sera el resultante de aplicar una bonificacion del 25 % al pre-
cio que hubieran pagado si se les hubiera atendido por la comercializadora de referencia a precio
voluntario del pequefio consumidor (tarifa que sustituye a la tarifa de ultimo recurso).

En cualquier caso, el comercializador facturara por estos servicios un precio inferior al que
hubiera facturado si no tuviera la obligacion de atender a este colectivo de clientes. Para com-
pensar esta merma en la facturacion, el regulador permite al comercializador recuperar la dife-
rencia entre precios gracias a unas liquidaciones que presentara ante la CNMC. Segun el articulo
45 de la Ley 24/2013, la financiacién de este bono sera asumido por las matrices de los grupos
de sociedades que desarrollen simultdneamente las actividades de produccion, distribucion y co-
mercializacion de energia eléctrica. Estas matrices pagaran los importes correspondientes a la
CNMC, que después de realizar los controles y comprobaciones pertinentes se lo ingresaran a las
comercializadoras de referencia con clientes con bono social.

El calculo de estas liquidaciones de cobros se realizara hallando la diferencia entre el pre-
cio que se hubiera aplicado al consumo de electricidad de haber sido atendido a precio regulado
menos el precio finalmente aplicado a los consumidores vulnerables. De esta forma, se asegura
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que la empresa comercializadora recibira el 100 % del ingreso regulado; una parte la recibira del
cliente y la otra procedera de estas liquidaciones.

Actualmente, estas liquidaciones se estan presentando una vez al mes, con el resumen de la
facturacion realizada a la cartera de clientes vulnerables del mes anterior. Es decir, después del mes
en el que se realiza la facturacion de los servicios se presenta ante la CNMC la liquidacion con la
diferencia entre el precio bonificado y el precio que deberia haber recibido la empresa comerciali-
zadora. Por lo tanto, en la actualidad, el importe de las liquidaciones se basa en la facturacion
realmente emitida.

En el caso de los clientes en situacion transitoria, la comercializadora de referencia tendra
la obligacion de atender a un colectivo que, sin tener derecho a ser atendidos por estas empresas,
se encuentren en una situacion transitoria por la que no tienen suscrito un contrato de suministro
eléctrico con un comercializador liberalizado.

Como ya hemos dicho anteriormente, con el objeto de fomentar la contratacion del sumi-
nistro en una empresa del mercado liberalizado, el precio aplicado por la comercializadora de re-
ferencia sera superior al precio de la tarifa regulada. Este sobreprecio sera objeto de liquidacion,
de tal forma que al final la comercializadora de referencia recibira como ingreso el importe que
hubiera facturado de haber aplicado a este colectivo el precio normal de los clientes con dere-
cho a precio regulado. Esta liquidacion supondra pagar la diferencia entre el precio facturado al
cliente en situacion transitoria y el precio regulado.

Nos encontramos, por lo tanto, ante una situacion en la que las empresas que, segun las nor-
mas aplicables, tienen la obligacion de suministrar energia eléctrica aplicando un precio con base
en una metodologia determinada, tienen ademas la obligacion de atender el suministro eléctrico
de otros clientes aplicando un precio distinto. Sin embargo, el Estado establece mecanismos por
los cuales el ingreso final sea el mismo que el que resultaria de aplicar la metodologia general.

No obstante, el objetivo final del Estado de asegurar a las comercializadoras el ingreso regula-
do es posible que no se logre por la obligacion de presentar estas liquidaciones regulatorias en fun-
cion del momento de la emision de la factura al cliente y no en el momento del cobro de las facturas.

Por un lado, hay que diferenciar radicalmente entre el ingreso reconocido contablemente al
tener una factura emitida a un cliente del cobro de esa factura. Es decir, no es lo mismo la corrien-
te real del hecho econdmico, es decir, el devengo del ingreso expresado en una factura, de la co-
rriente monetaria que se producira en el momento del cobro de la misma. En resumen, no es lo
mismo ingresar en términos contables que cobrar. En los casos de facturas impagadas habra
que realizar la correspondiente provision por dudoso cobro y, si se declara incobrable, llevarlas a
pérdidas por clientes fallidos.

La peculiaridad que presenta la casuistica descrita en este tipo de liquidaciones regulatorias
para las comercializadoras de referencia es que las liquidaciones se estan cobrando (en el caso de
las liquidaciones de bono social) o pagando (en el caso de las liquidaciones de la facturacion a

www.ceflegal.com 155


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 381 (diciembre 2014) Ez

clientes transitorios) independientemente del estado de la facturacion que ha generado el derecho
u obligacion de la facturacion.

En el caso de las liquidaciones de bono social, puede darse la circunstancia de que la empresa
comercializadora de referencia que presenta la liquidacion con base en una factura emitida a un
cliente con derecho a bono social cobre el importe de la liquidacion, pero que nunca cobre la fac-
tura que gener?6 el derecho, y acabe anulando la factura dentro del proceso de facturacion fallida.

En sentido contrario, en el caso de las liquidaciones por facturacion a clientes en situacion
transitoria, puede ocurrir que la empresa comercializadora de referencia realice el pago de la li-
quidacion generada a partir de una factura emitida, pero que nunca cobre el importe de la factura
emitida. Habiendo, por lo tanto, pagado de forma obligada por este sistema de liquidaciones re-
gulatorias un dinero que nunca cobrara.

Describamos mas detenidamente ambos casos.

3.1. SITUACION EN LAS LIQUIDACIONES DE BONO SOCIAL

En este caso, tal y como se ha descrito anteriormente, la comercializadora de referencia factu-
ra a los clientes con derecho a bono social un importe inferior a la tarifa regulada. Supongamos, en
virtud del Real Decreto 216/2014, que el importe del bono social es del 25 % sobre la tarifa regulada.

Emitida la factura al cliente en el mes n, la empresa presenta al mes siguiente y ante la
CNMC la liquidacion por el bono social de esa factura (el 25%). Hechas las comprobaciones
por parte del regulador, se procede al pago a la comercializadora de referencia de la liquidacion.

A continuacion representamos contablemente la situacion:

EJEMPLO 1. Bono social. El cliente paga la factura

Hipotesis:

e Tarifa regulada: 100 euros.

¢ Tarifa con bono social: 75 euros.

e Importe liquidacién bono social: +25 euros.
Se factura a un cliente con derecho a bono social un importe final de 75 euros (para facilitar
la explicacion se obvian los impuestos). El importe que tendria que haber facturado la co-

mercializadora de referencia por el mismo servicio aplicando la tarifa regulada seria de 100
euros, por lo tanto se genera un derecho de cobro con la liquidacion regulatoria de 25 euros.

ol
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En este primer ejemplo se asume que el cliente paga la factura.

Asientos contables a representar:

Mes Operacién Asiento
n  Facturacion al cliente 75 J (430) Clientes a Ingreso venta energia (700) 75)
n  Reconocimiento derechoali- 5 J (400) Cuenta a cobrar a Ingreso venta energia (700) 25)

quidar (dif. tarifa regulada —
- tarifa b. social)

ntl  Presentacién delaliquidacion Elhecho de presentar la liquidacin no genera asiento contable. El de-
vengo del ingreso y el reconocimiento del derecho de cobro se genera
en el momento de la facturacion

n+2  Cobro delaliquidacion 25 J (570) Tesoreria a Cuentas a cobrar (400) 25)

n+3  Cobro de la factura 75 J (570) Tesoreria a Clientes (430) 75)

En este caso no hay ningtin problema, se emite la facturacion al cliente, se realiza la liqui-
dacion del bono social y se cobran los ingresos facturados.

Sin embargo, en el caso de presentar un problema de impago, comprobaremos como el
hecho de tener que hacer la liquidacion en funcién de la fecha de facturacion, y no aten-
diendo a un criterio de caja, esto es, en funcién de cuando se cobre la factura, puede alte-
rar el correcto reflejo del hecho econémico.

Supongamos esta vez el mismo caso que el ejemplo 1, pero con un caso de impago.

EJEMPLO 2. Bono social. Situacién de impago
Hipotesis:

e Tarifa regulada: 100 euros.
e Tarifa con bono social: 75 euros.

e Importe liquidacién bono social: + 25 euros.
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B
Mes Operacién Asiento
n  Facturacion al cliente 75 J (430) Clientes a Ingreso venta energfa (700) 75)
n  Reconocimiento derechoalli- 25 ) (400) Cuenta a cobrar a Ingreso venta energia (700) 25)

quidar (dif. tarifa regulada —
- tarifa b. social)

ntl  Presentacion delaliquidacion El hecho de presentar la liquidacion no genera asiento contable. El de-
vengo del ingreso y el reconocimiento del derecho de cobro se genera
en el momento de la facturacion

n+2  Cobro delaliquidacion 25 J (570) Tesoreria a Cuentas a cobrar (liquidacion) 25 J
nt6  Proceso de insolvencia 75 J (694) Dot. prov. insolvencia ~ a Prov. insolvencia (490) 75

75 J (435) Clientes dudoso cobro a Clientes (430) 75)
n+12  Proceso de fallidos 75 J (650) Pérdidas fallidos a Clientes dudoso cobro (435) 75

75 (490) Provision insolvencia  a Aplicacion prov. insolvencia (794) 75 J

Si la factura por la que se genera el derecho de cobrar la liquidacion por el bono social re-
sulta que al final no se cobra, la empresa comercializadora obtendra un beneficio extraordinario
por un servicio facturado que ha tenido que anular en su proceso de clientes fallidos.

En el momento de anular la factura emitida, se mantendra el ingreso generado y cobrado
con la liquidacién. En el caso del ejemplo, el ingreso que deberia haber tenido la comercializa-
dora de referencia era de 100 euros, 75 euros que tendria que haber recibo del cliente y 25 euros
que tiene que cobrar a través de las liquidaciones. Al anular la factura por una situacioén de im-
pago, se anula el ingreso facturado de 75 euros, pero se mantienen los 25 euros de la liquida-
cion cobrada. Es decir, asegura el ingreso de 25 euros independientemente de la situacion de la
factura que ha generado derecho de cobro.

Légicamente, cualquier situacion de impago es compleja de gestionar. Al anular el ingre-
so facturado, no se anula la contrapartida de los gastos ocasionados para generar el ingreso. En
el caso de la comercializadora de energia, los costes los podemos resumir en coste de la energia
consumida por el cliente, el pago de una tarifa de acceso por el uso de las redes del distribuidor
propietario de la red y los costes de estructura de la empresa (costes de personal, costes operati-
vos, etc.). De manera general, el impago de una factura implicaria para la empresa prestadora del
servicio tener que asumir el coste del servicio sin ninglin ingreso.
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En una situacién normal, se tendria que haber anulado el 100 % del servicio prestado (en nuestro
ejemplo 100 J) y no solo la parte facturada. En este caso, la empresa compensa parcialmente la situa-
cion de impagados, gracias al cobro de la parte del servicio que se ingresa via liquidacion regulatoria.

Se presenta una situacion en la que no se muestra correctamente la imagen fiel de la em-
presa, es decir, no se muestra el 100% del impacto del impago. La empresa comercializadora se
beneficia de la cobertura que de facto supone cobrar de forma asegurada los importes liqui-
dados en funcion de la liquidacion presentada sobre la base de la facturacion emitida y no cobrada.

Ademas, dado que la financiacion del bono social la tienen que soportar las matrices de los
grupos de sociedades que desarrollen simultdneamente las actividades de produccion, distribu-
cion y comercializacion de energia eléctrica, si no se modifica el modelo y se mantiene como
esta ahora mismo, las matrices financiaran los impagos de los clientes con derecho a bono social.

Por lo tanto, es evidente que implantando una modificacion en el sistema, se corrige tanto
la anomalia contable descrita anteriormente, como la anomalia econémica de que las matrices
financien el impago de los clientes con bono social.

32SITUACIONENLASLIQUIDACIONESDECLIENTESTRANSITORIOS

Para los clientes que se encuentran de forma transitoria sin contrato de energia eléctrica con
una comercializadora del mercado liberalizado y son atendidos por la comercializadora de refe-
rencia, se les facturara un importe superior a la tarifa regulada. Supongamos, en virtud del Real
Decreto 216/2014, que el sobreprecio es del 20 % sobre la tarifa regulada.

Emitida la factura al cliente en el mes n, la empresa presenta al mes siguiente y ante la
CNMC la liquidacion por el sobreprecio facturado. La comercializadora de referencia tendra la
obligacion de pagar a las empresas distribuidoras (las propietarias de la red eléctrica) el sobrepre-
cio facturado a los clientes en situacion transitoria que estén conectados a la red del distribuidor.

A continuacion representamos contablemente la situacion:

EJEMPLO 3. Cliente transitorio. Situacion normal, el cliente paga
Hipotesis:

e Tarifa regulada: 100 euros.
e Tarifa cliente transitorio: 120 euros.

* Importe liquidacion cliente transitorio: —20 euros.
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Al igual que en el caso de los ejemplos del bono social, en estos ejemplos se obviaran los
impuestos. Se supone una situacion en la que se factura a un cliente un importe de 120
euros, de los cuales 20 euros corresponden al sobreprecio facturado y se tendran que pagar
dentro del proceso de liquidacion regulatoria para la facturacion a los clientes en situa-
cion transitoria.

Se asume que se paga la liquidacién y que no hay situacién de impago.

Mes Operacion Asiento

n  Facturacion al cliente 120 J (430) Clientes a Ingreso venta energfa (700) ~ 120J

n  Reconocimiento obligacién a 20 J (700) Ingreso venta energia  a Cta. a pagar liquidacion (440) 20J
liquidar (dif. tarifa regulada —

- tarifa transitorio)

ntl  Presentacion delaliquidacion El hecho de presentar la liquidacion no genera asiento contable. El de-
vengo de la minoracion del ingreso y el reconocimiento de la deuda se
genera en el momento de la facturacion

n+2  Pago de la liquidacion 20 J (440) Cta. a pagar liquidacion  a Tesorerfa (570) 20

n+2  Cobro de la factura 120 J (570) Tesoreria a Clientes (430) 120)

En este caso, la empresa comercializadora de referencia factura al cliente en situacion tran-
sitoria un total de 120 euros por un servicio valorado en 100 euros. La diferencia de 20
euros, que se tendra que liquidar, es el sobreprecio que tiene que pagar este tipo de clien-
tes al ser atendidos por la comercializadora.

Como se puede observar en el esquema contable, en el momento de facturar, la comercia-
lizadora devenga un ingreso de 120 euros por el total de la factura emitida al cliente. Acto
seguido, anula el ingreso correspondiente de la liquidacion que tendra que pagar al dis-
tribuidor en cuya red eléctrica estd conectado el cliente.

Un mes después de la facturacion se presenta la liquidacion y se procede al pago de la
misma. Ademas, reconocemos el cobro del total de la factura emitida al cliente.

Al final de este proceso, la empresa habra facturado 120 euros, habra pagado a través de
la liquidacién 20 euros y habra cobrado 120 euros. Quedandose al final con los 100 euros
correspondientes a la tarifa regulada.
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EJEMPLO 4. Cliente transitorio. Situacion de impago

Hipotesis:

e Tarifa regulada: 100 euros.
e Tarifa cliente transitorio: 120 euros.

e Importe liquidacion cliente transitorio: 20 euros.

Mes Operacién Asiento

n  Facturacion al cliente 120 J (430) Clientes a Ingreso venta energfa (700) 120

n  Reconocimiento obligaciona 20 J (700) Ingreso venta energia a Cta. a pagar liquidacion (440) 20 J
liquidar (dif. tarifa regulada —

— tarifa transitorio)

ntl  Presentacion delaliquidacion El hecho de presentar la liquidacion no genera asiento contable. El de-
vengo de la minoracion del ingreso y el reconocimiento de la deuda se
genera en el momento de la facturacion

n+2  Pago dela liquidacion 20J (440) Cta. a pagar liquidacion  a Tesoreria (570) 20
n+6  Proceso de insolvencia 120 J (694) Dot. prov. insolvencia a Prov. insolvencia (490) 120

120J (435) Clientes dudoso cobro a Clientes (430) 120
n+12 Proceso de fallidos 120 J (650) Pérdidas fallidos a Clientes dudoso cobro (435) 120 J

120 J (490) Provision insolvencia a Aplicacion prov. insolvencia (794) 120 J

En el ejemplo que se plantea, la comercializadora de referencia factura 120 euros por un
servicio por el cual tendria que recibir un ingreso de 100 euros (20 J de sobreprecio que
tiene que liquidar). Al tener que pagar, obligatoriamente y con independencia del cobro
de la factura que genera la obligacion de liquidar, los 20 euros del sobreprecio, asume un
riesgo que potencia el impacto negativo del impago.

La empresa declara el 100 % de la factura como fallido, es decir, anula el 100 % de la fac-
tura (120 J). El problema es que de esta factura de 120 euros solo se han declarado como
ingreso contable 100 euros (120 J facturados — 20 J liquidados). Tal y como se aprecia en
el modelo contable presentado, con el proceso de fallidos se anulan ingresos por impor-
te de 120 euros, y no de 100 euros como deberia ser para mostrar la imagen fiel del hecho
econdmico ocurrido. Si resumimos esquematicamente el impacto en la cuenta de resulta-
dos veremos que la obligacion de pagar la liquidacién atendiendo a un principio de fac-

il
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turacién y no a un principio de caja impacta negativamente en la comercializadora, y ante
situaciones de impago, por el importe liquidado.

Resultado de la operacion:

Ingreso venta energia ...........cooeevviiciciiiicieii e 120 euros
INGTeso VeNnta eNETgIa ........ccooicucuriiucueuriiicieiriecieeeecee e —20 euros
Dot. prov. inSOIVENCIa ........ccoviuiiriiiiiiiiiiiiicc e -120 euros
Pérdidas fallidos ........ccccvueiiiiiiii e -120 euros
Aplicacion prov. inSOIVENCIa ........cccccuvicieiriniciririccicricecceeeeceeene 120 euros
Resultado final ... -20 euros

En resumen, lo que se demuestra con estos ejemplos es que la obligacion de presentar las
liquidaciones regulatorias de las comercializadoras de referencia en funcién del momento de la
facturacion, y no en funcion del momento del cobro de la factura, altera el correcto reflejo de
la imagen fiel del servicio prestado.

No es, por lo tanto, un problema de caja de cobrar o pagar un importe independientemen-
te de la situacion de la factura, sino de un problema de representatividad del hecho econémico.
Es decir, no es un tema similar a la reivindicacion histdrica de pagar el IVA declarado en la fac-
turacion de las empresas (soportado o repercutido) atendiendo a un criterio de caja. Es un tema
que excede del puramente financiero o de la gestion de la tesoreria. Se plantean situaciones en
las que el resultado contable se altera por situaciones ajenas a la empresa y al servicio prestado,
ademas de lo comentado en el caso de la financiacion de los impagos del bono social por parte
de las matrices de los grupos de sociedades que desarrollen simultdneamente las actividades de
produccidn, distribucion y comercializacion de energia eléctrica.

4. PROPUESTA DE MODIFICACION

El objetivo central de este trabajo plantea que la liquidacion regulatoria de las comercializa-
doras de referencia, tanto las que obligan a la empresa a pagar (para el caso del servicio eléctrico
a clientes en situacion transitoria) como las que dan derecho a recibir un cobro (para el caso de la
prestacion del servicio por debajo de la tarifa regulada a clientes en situacion de vulnerabilidad),
se ejecute en funcion del cobro de la factura que da derecho o genera obligacion de liquidar y no
en funcion de la facturacion emitida.
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No se plantea en ningiin momento alterar el reconocimiento contable del derecho de cobro,
en el caso del bono social, o de la obligacion de pago, en el caso del suministro a clientes en si-
tuacion transitoria. Se asumen que es en el momento de emitir la factura a los clientes cuando se
genera la obligacion o derecho de la liquidacion. Pero si que se plantea la necesidad de modificar
el sistema de cobros o pagos de las liquidaciones.

Tal y como se ha descrito en el epigrafe anterior, el vincular la corriente monetaria de las
liquidaciones a la facturacion del servicio altera la imagen fiel del resultado de la operacion en
situaciones de impagos. Sin embargo, una modificacion dirigida a vincular el cobro o pago de
las liquidaciones al cobro de las facturas que lo han motivado eliminarian los problemas de re-
presentatividad descritos en el epigrafe anterior.

Es decir, se defiende que se deberian seguir los siguientes pasos para perfeccionar el siste-
ma de liquidaciones regulatorias de las comercializadoras de referencia:

1. Reconocimiento del derecho/obligacion de liquidar en el momento de la fac-
turacion al cliente. Esto se produce en el momento de facturar a los clientes un
servicio a un precio distinto del que reconoce la tarifa. No es, por lo tanto, hasta
la facturacion efectiva del servicio cuando se ha de registrar contablemente el de-
recho a recibir un cobro por liquidacion del bono social o una obligacién de pago
por facturar el servicio eléctrico de los clientes en situacion transitoria.

2. Vinculacion del calculo de las liquidaciones a presentar a la CNMC al cobro
de las facturas emitidas a los clientes. La presentacion del resumen de las li-
quidaciones se deberian hacer sobre facturas efectivamente cobradas y no sobre
la facturacion emitida. Por lo tanto, y sin alterar el calendario actual de presentar
una vez al mes las liquidaciones con los hechos ocurridos durante el mes anterior,
se propone modificar el calculo de las liquidaciones sobre la facturacion al cliente
durante un mes por el cobro de la facturacion a los clientes susceptibles de generar
liquidacion durante el mes anterior. Es decir, liquidar solo sobre facturas cobradas.

3. Anulacién de los derechos u obligaciones de liquidacién en las partidas de ba-
lance en el mismo momento en el que se anula la facturacion dentro del proceso
de fallidos. Dado que se vincula la liquidacion a la factura emitida a los clientes, esta
se deberia anular en el balance de las sociedades en el mismo momento en el que se
anula la factura emitida al cliente y que ha generado ese derecho u obligacion.

Gracias a esto se asegura que la corriente monetaria de cobros o pagos de las liquidaciones
no altere el resultado de las operaciones comerciales en situaciones de impagados. Ademas, evi-
tamos que las empresas eléctricas acaben asumiendo el coste de los impagos de la parte del bono
social de la facturacion a clientes vulnerables.

Presenta mayor coherencia contable vincular la corriente real del hecho econdémico, mayor
o menor ingreso contable en funcién de bono social o clientes transitorios, al devengo efectivo
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de la operacion comercial. En la situacion anterior se mezclaban el registro contable del mayor
ingreso, en el caso del bono social, o del menor ingreso para el servicio eléctrico a clientes en si-
tuacion transitoria, con la corriente monetaria que motivaba las liquidaciones.

Para justificar y defender esta propuesta se representan contablemente, al igual que se hizo
en el epigrafe anterior, las distintas situaciones para las dos tipologias de liquidaciones.

4.1. PROPUESTA DE MODIFICACION.BONO SOCIAL

Se plantea la misma casuistica que en el epigrafe 3 del trabajo, pero con la modificacion de
liquidacion planteada.

EJEMPLO 5. Bono social. El cliente paga la factura
Hipotesis:

e Tarifa regulada: 100 euros.
e Tarifa con bono social: 75 euros.

e Importe liquidacién bono social: +25 euros.

Mes Operacion Asiento
n  Facturacién al cliente 75 J (430) Clientes a Ingreso venta energia (700) 75)
n  Reconocimiento derechoa li- 25 (400) Cuenta a cobrar a Ingreso venta energia (700) 251

quidar (dif. tarifa regulada —
— tarifa b. social)

n+2  Cobro dela factura 75 J (570) Tesoreria a Clientes (430) 75)

nt3  Presentacion de laliquidacion Elhecho de presentar la liquidacion no genera asiento contable. EI de-
vengo del ingreso y el reconocimiento del derecho de cobro se genera
en el momento de la facturacion

n+4 Cobro dela liquidacion 25 J (570) Tesoreria a Cuentas a cobrar (400) 25)

Tal y como se muestra en el esquema contable se ha de reconocer el derecho a recibir el
cobro de la diferencia entre el precio facturado al cliente con bono social (75 J) y el precio

ol
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que deberia haber recibido la comercializadora de haber prestado ese servicio a un cliente
normal (100 J) en el mismo momento de emitir la facturacién. Gracias a esto se tendra re-
gistrado contablemente un ingreso igual al de la tarifa regulada. Sin embargo, la liquida-
cion no ha de presentarse hasta el momento en el que se cobre la factura (que en este caso
hemos fijado dos meses después de emitir la factura).

Es cierto que esta propuesta retrasa el cobro efectivo de la liquidaciéon del bono social,
pero como se vera con el ejemplo 6, en caso de impago de la factura que genera el dere-
cho a cobrar la liquidacion por bono social, se mostrara realmente la imagen fiel del hecho
econdmico ocurrido.

EJEMPLO 6. Bono social. Situacion de impago
Hipotesis:

e Tarifa regulada: 100 euros.
e Tarifa con bono social: 75 euros.

e Importe liquidacién bono social: +25 euros.

Mes Operacion Asiento
n  Facturacion al cliente 75 J (430) Clientes a Ingreso venta energfa (700) 75)
n  Reconocimiento derecho a 25 (400) Cuenta a cobrar a Ingreso venta energia (700) 25)

liquidar (dif. tarifa regulada —
- tarifa b. social)

n+6  Proceso de insolvencia 75 (694) Dot. prov. insolvencia  a Prov. insolvencia (490) 75)
75 J (435) Clientes dudoso cobro a Clientes (430) 75)
n+12 Proceso de fallidos 75 J (650) Pérdidas fallidos a Clientes dudoso cobro (435)  75J

75 J (490) Provision insolvencia  a Aplicacion prov. insolvencia (794) 75 J

n+12  Anulacién del derecho al li- 95  (700) Ingreso venta energia  a Cuentas a cobrar (liquidacion) 25)
quidar

il
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Con el modelo propuesto de no liquidar sin tener antes cobrada la factura que generd el dere-
cho a recibir la liquidacién, se evitan situaciones como las descritas en el ejemplo 2. Entonces
se justificaba que en el caso de las liquidaciones de bono social, una situaciéon de impago no
anulaba el 100 % del ingreso tedrico que tendria que haber registrado la comercializadora, ya
que laliquidacién atendiendo a un criterio de facturacion, y no de cobro de facturas, operaba
como seguro de riesgo de impago por el importe liquidado. Pero este seguro no es gratuito
para el sector eléctrico, ya que, como hemos comentado anteriormente, la financiacién del
bono social lo soportan matrices de los grupos de sociedades que desarrollen simultaneamen-
te las actividades de produccién, distribucion y comercializacion de energia eléctrica. Y si se
incluyen en las liquidaciones importes de facturaciones que acaban siendo impagadas por
parte de los clientes, al final estas matrices acabaran por financiar el impago del bono social.

En el siguiente resumen, se demuestra claramente que la liquidacién en funcién del cobro
de la factura no altera el resultado del impago.

Facturacion al cliente ...........ccoccvviiniiiiccnininnns 75 J Ingreso venta energia
Reconocimiento derecho a liquidar-..........cc.......... 25 J Ingreso venta energia
Proceso de insolvencia..........cccococuvuviiuciciiiiciininans -75 J Dot. prov. insolvencia
Proceso de fallidos.........ccccoevvviiiiniiiicicicicccnes -75 J Pérdidas fallidos
Proceso de fallidos.........cccccvuviiciiininiciniiicciciians 75 J Aplicacion prov. insolvencia
Anulacién del derecho a liquidar...........cccccceuenee. -25 J Ingreso venta energia
Resultado de la operacion ...........ccccoccuveccucinenans 0 J Resultado final

4.2. PROPUESTADEMODIFICACION.LIQUIDACIONESDECLIENTES
TRANSITORIOS

Es en este caso de las liquidaciones de clientes transitorias donde se ve de forma mas clara
el impacto positivo de modificar el criterio de liquidacidn, ya que con la propuesta realizada se
evitan situaciones como las descritas en el ejemplo 4. Alli se explicaba que una comercializa-
dora de referencia con clientes transitorios y con facturaciéon impagada estaba doblemente pe-
nalizada. Con la metodologia actual basada en liquidar en funcién de la facturacion al cliente
y no del cobro efectivo de la facturacion emitida, la empresa tendra que asumir el impago del
total de la factura emitida al cliente, pero habra tenido que pagar a los distribuidores de energia
el sobreprecio incluido en la factura impagada. Es decir, no solo tendra que anular el ingreso a
tarifa regulada, sino que también tiene que asumir el menor ingreso que supone la liquidacion
del sobreprecio aplicado a su cliente.
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Mostramos los ejemplos con la propuesta de modificacion planteada utilizando las mismas
hipotesis que en los ejemplos 3 y 4.

EJEMPLO 7. Cliente transitorio. Situacion normal, el cliente paga
Hipotesis:

e Tarifa regulada: 100 euros.
e Tarifa cliente transitorio: 120 euros.

* Importe liquidacion cliente transitorios: —20 euros.

Mes Operacion Asiento

n  Facturacién al cliente 120 J (430) Clientes a Ingreso venta energfa (700) 120

n  Reconocimiento obligacion 20 J (700) Ingreso venta energia  a Cta. a pagar liquidacion (440) 20)J
aliquidar (dif. tarifaregulada -

- tarifa transitorio)

n+2  Cobro de la factura 120 J (570) Tesorerfa a Clientes (430) 120

nt3  Presentacion delaliquidacion El hecho de presentar la liquidacion no genera asiento contable. El de-
vengo de la minoracion del ingreso y el reconocimiento de la deuda se
genera en el momento de la facturacion

n+4  Pago de la liquidacion 20 J (440) Cta. a pagar liquidacion  a Tesoreria (570) 201

Al igual que en el caso del bono social, se asume que la factura emitida al cliente en el
mes n se cobra dos meses después (n+2). Esta vez, la modificacién del criterio de liqui-
dacién sobre las facturas realmente cobradas permite retrasar el pago del sobreprecio
aplicado al cliente.

La comercializadora de referencia emite la factura por 120 euros. En el mismo momento
de emitir la factura reconoce la obligacion de pago por la liquidacion de los 20 euros de
sobreprecio. Pero esta vez, ese pago no se realiza hasta que no se tenga cobrada la fac-
tura por importe de 120 euros, es decir, hasta el momento en el que el cliente pague y la
empresa pueda dedicar los 120 euros a anular el saldo de clientes de balance por impor-
te de 100 euros y el pago (y anulacion en el balance) de la deuda por la liquidacién por
importe de 20 euros.
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EJEMPLO 8. Cliente transitorio. Situacion de impago

Hipotesis:

e Tarifa regulada: 100 euros.
e Tarifa cliente transitorio: 120 euros.

¢ Importe liquidacion cliente transitorio: —20 euros.

Mes Operacion Asiento

n  Facturacién al cliente 120 J (430) Clientes a Ingreso venta energia (700) 120 J

n  Reconocimiento obligacién a 20 J (700) Ingreso venta energia a Cta. a pagar liquidacion (440) 20 J
liquidar (dif. tarifareguladora—
— tarifa transitorio)

n+6  Proceso de insolvencia 120 J (694) Dot. prov. insolvencia a Prov. insolvencia (490) 120J
120 J (435) Clientes dudoso cobro a Clientes (430) 120J
n+]12  Proceso de fallidos 120 J (650) Pérdidas fallidos a Clientes dudoso cobro (435)  120)J

120 J (490) Provision insolvencia a Aplicacion prov. insolvencia (794) 120 J

n+12  Anulacién de la obligacion a 20 J (440) Cta. a pagar liquidacion  a Ingreso venta energia (700) 20
liquidar

Gracias al modelo propuesto, se evita la situacion del ejemplo 4, en el que, con los datos
de la hipétesis, se reflejaba contablemente un resultado de negativo de —20 euros por un
hecho que nada tiene que ver con la gestién normal de una comercializadora de energia.

Es decir, con la metodologia actual de liquidacion se traslada a la comercializadora un so-
brerriesgo de impago, ya que no solo asume el riesgo del 100 % del servicio prestado va-
lorado al precio de la tarifa regulada, sino que ademas asume el importe liquidado y que,
de darse una situacion de impago, nunca cobrara. Asumiendo por lo tanto un riesgo del
120 % para un servicio por el que el Estado le reconoce un ingreso del 100 %.

Esto se ve claramente en el resumen del impacto en la cuenta de resultados que paso a

mostrar.
Facturacion al cliente ... 120 J Ingreso venta energia
Reconocimiento obligacion a liquidar ............. -20 J Ingreso venta energia
Proceso de insolvencia ...........ccoovviiiiniiiccnnne -120 J Dot. prov. insolvencia

ol
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Proceso de fallidos ........ccccccoeuviinieiiiiiiniiiccnns -120 J Pérdidas fallidos
Proceso de fallidos .........cccceuriiciciiiniciciniccnnne 120 J Aplicacién prov. insolvencia
Anulacién de la obligacion a liquidar ............. 20 J Ingreso venta energia
Resultado de la operacion ...........ccccccocucuveeccunne 0 J Resultado final

5. CONCLUSION FINAL

A lo largo de este trabajo se ha descrito el marco normativo que condiciona la obligacion de
las empresas denominadas comercializadoras de referencia de energia eléctrica de tener la obli-
gacion de atender el suministro eléctrico a dos colectivos especiales a los que se les debe facturar
precios distintos de los de la tarifa regulada.

Ademas, se ha destacado como, tanto con la norma vigente desde junio de 2009 hasta la re-
ciente reforma del sector eléctrico de diciembre de 2013, el Estado ha tratado de asegurar a las
comercializadoras un ingreso equivalente al de la tarifa regulada, a pesar de facturar a precios
distintos. Para lograrlo, se establecieron en 2009 y se mantienen en la actualidad, las liquidacio-
nes regulatorias del bono social y del suministro a clientes en situacion transitoria.

Se ha demostrado que el fin buscado por la regulacion estatal, esto es, el aseguramiento del in-
greso equivalente a la tarifa regulada, no se logra en situaciones de impagos de la facturacion emitida.
Esta situacion se debe a la metodologia actual de liquidacion que fija los importes a liquidar, pagar
o0 cobrar, seglin sea un colectivo u otro, en funcion de la facturacion emitida a clientes. Obviando
de esta forma las diferencias basicas que existen entre el concepto contable de ingreso y el cobro.

En el caso de las liquidaciones por bono social la obligacion de liquidar en funcion de la
facturacion emitida opera de facto como una cobertura de riesgo de impago por el importe liqui-
dado y tienen el impacto negativo en las empresas que financian el bono social. Mientras que el
caso de las liquidaciones de facturacion a clientes en situacion transitoria, en las situaciones de
impagos, se produce una doble penalizacion a la empresa comercializadora, ya que ademas de
asumir el impago del servicio prestado valorado a tarifa regulada tiene que asumir y pagar el im-
porte del sobreprecio aplicado a este colectivo.

Con el cambio metodologico propuesto se logra perfeccionar el reflejo de la imagen fiel de
las operaciones de cobro o pago de las liquidaciones descritas a lo largo del trabajo. Gracias a la
modificacion del criterio de liquidacion con base en un criterio de caja, es decir, solo cuando la
factura que da derecho o genera obligacion de liquidar esté realmente cobrada, se lograra evitar
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las situaciones en las que los impagos de la facturacion emitida no reflejan el 100 % de la opera-
cion anulada. Ademas, y debido a los criterios de financiacion del bono social, es decir, debido
a que el coste del bono social lo financian las matrices de los grupos que desarrollen simultanea-
mente las actividades de produccion, distribucion y comercializacion de energia eléctrica, si no
se atiende a la modificacion propuesta y defendida en este trabajo, se seguira dando la situacion
por la que estas matrices tendran que asumir como coste la parte del bono social (diferencia entre
la tarifa regulada y la tarifa vigente a los clientes vulnerables) que quede sin pagar por los clien-
tes ante situaciones de impagos de facturas. Entiende el autor que no se debe exigir a las empre-
sas que financian este bono social asumir el coste del impago. Dado que el Estado les exige la
financiacion del bono social al colectivo de clientes vulnerables, por 1o menos se les debe permi-
tir que financien solo la parte que realmente han pagado los clientes con derecho a bono social.

En definitiva, lo que se propone en el trabajo es unir el concepto de liquidar, esto es, de pagar

o cobrar unas cantidades, al concepto de cobro de facturas y no al concepto de ingreso facturado.
Es decir, se pretender distinguir claramente la diferencia contable que existe entre ingreso y cobro.
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ExTRACTO

En la realizacion de una auditoria de cuentas anuales, los objetivos globales del auditor consis-
ten en obtener una seguridad razonable de que dichos estados financieros en su conjunto estan
libres de incorrecciones materiales, debidas a fraude o error, permitiendo al auditor, por tanto,
expresar una opinion sobre si dichos estados financieros estan preparados, en todos los aspectos
materiales, de conformidad con un marco de informacién financiera aplicable. El auditor alcanza
una seguridad razonable mediante la obtencion de evidencia de auditoria suficiente y adecuada
para reducir el riesgo de auditoria a un nivel aceptablemente bajo.

Elriesgo de auditoria es el riesgo de que el auditor exprese una opinién de auditoria inadecuada
cuando los estados financieros contienen incorrecciones materiales. La importancia relativa y
el riesgo de auditoria se tienen en cuenta a lo largo de la auditoria a fin de identificar y valorar
los riesgos de incorreccion material y determinar la naturaleza, el momento de realizacion y la
extension de los procedimientos de auditoria posteriores.

Las cifras de materialidad nos serviran, una vez establecidas, para realizar el trabajo de una
manera «mas eficaz».

Palabras claves: importancia relativa, planificacion y ejecucién de una auditoria.
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ISA 320. MATERIALITY IN PLANNING AND
PERFORMING AN AUDIT

Angel Luis Padilla Alvarez

ABSTRACT

In conducting an audit of financial statements, the overall objectives of the auditor are to obtain
reasonable assurance that the financial statements as a whole are free from material misstate-
ment, whether due to fraud or mistake safety, allowing the auditor therefore express opinion
on whether the financial statements are prepared, in all material respects, in accordance with
an applicable financial reporting framework. The auditor achieves reasonable assurance by
obtaining sufficient appropriate evidence audit to reduce audit risk to an acceptably low level.

Audit risk is the risk that the auditor expresses an inappropriate audit opinion when the
financial statements contain material misstatements. Materiality and audit risk are considered
throughout the audit in order to identify and assess the risks of incorrect materials and deter-
mine the nature, timing and extent of realization of further audit procedures.

Materiality figures will serve, once established, to perform the work of a «more efficient» manner.

Keywords: materiality, planning and performance of an audit.

E2

RCyT. CEF, num. 381 (diciembre 2014) — P4gs. E1-E6



NIA-ES 320. Importancia relativa o materialidad
E A. L. Padilla Alvarez en la planificacién y ejecucion de la auditoria

Esta breve NIA trata de un tema realmente importante como es la aplicacion de la «impor-
tancia RELATIVA» en la planificacion y ejecucion de una auditoria de cuentas anuales. Como
es habitual en este tipo de trabajo, debemos tener presente que dicha norma debe ser comple-
mentada con la lectura de otras y en este caso especialmente con la NIA 450, «Evaluacion de las
incorrecciones identificadas durante la realizacion de la Auditoria».

El concepto de importancia relativa lo tenemos ya como principio contable dentro del PGC
que nos indica:

«Se admitira la no aplicacion estricta de algunos de los principios y criterios
contables cuando la importancia relativa en términos cuantitativos o cualitativos de
la variacion que tal hecho produzca sea escasamente significativa y, en consecuencia,
no altere la expresion de la imagen fiel. Las partidas o importes cuya importancia re-
lativa sea escasamente significativa podran aparecer agrupados con otros de similar
naturaleza o funciony.

Debemos entenderlo como aquella que no altera la imagen fiel, de la situacion patrimonial
y de los resultados del sujeto econdmico (tal y como incluye la definicion de AECA).

Es importante el hecho de incluir los conceptos de cualitativo o cuantitativo, pues con ellos
se hacen referencia a cuanto y como puede ser dicha magnitud.

La importancia relativa se definia en el apartado 2.5.16 de las Normas Técnicas de Audito-
ria sobre ejecucion del trabajo, como:

«Lamagnitud o naturaleza de un error (incluyendo una omisién) en la informacién
financiera que, bien individualmente o en su conjunto, y a la luz de las circunstancias
que le rodean, hace probable que el juicio de una persona razonable, que confia en la
informacion, se hubiera visto influenciado o su decision afectada como consecuencia
del error u omision».

En este caso la NIA nos da la indicacion que dicha importancia viene dada por el ejercicio
del juicio profesional del auditor, y se ve afectada por la percepcion de las necesidades de infor-
macion financiera de los usuarios de los estados financieros. En este punto nos indica una serie de
caracteristicas de los usuarios de esa informacion, como que tienen un conocimiento razonable de
la actividad econdmica y empresarial, asi como de la contabilidad y analizan la informacién de
los estados financieros con una diligencia razonable, al mismo tiempo comprenden que los esta-
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dos financieros se preparan teniendo en cuenta niveles de importancia relativa, y son conscientes
de las incertidumbres inherentes a la determinacion de cantidades basadas en la utilizacion de
estimaciones y juicios, y en la consideracion de hechos futuros; y por Gltimo toman decisiones
econdmicas razonables basandose en la informacion contenida en los estados financieros.

Como ocurria ya en la antigua Norma Técnica, la NIA nos indica que debemos tener en
cuenta el concepto de importancia relativa en las diferentes fases de la auditoria, tanto en la pla-
nificacion y ejecucion de la auditoria como en la formacion de la opinidn a expresar en el infor-
me de auditoria.

En el momento de la planificacion de la auditoria el auditor realiza juicios sobre la magnitud
de las incorrecciones que se consideraran materiales, que nos sirven de base para la determina-
cion de la naturaleza, el momento de realizacion y la extension de los procedimientos de valora-
cion del riesgo, asi como su identificacion y procedimientos posteriores.

En esta NIA podemos separar varios tipos de cifras iniciales de importancia relativa o ma-
terialidad:

1. Importancia relativa en la planificacion.

La importancia relativa determinada al planificar la auditoria no establece necesa-
riamente una cifra por debajo de la cual las incorrecciones no corregidas, indivi-
dualmente o de forma agregada, siempre se consideraran inmateriales. El auditor
puede considerar materiales algunas incorrecciones aunque sean inferiores a la
importancia relativa, atendiendo a las circunstancias relacionadas con dichas in-
correcciones. Aunque no sea factible disefiar procedimientos de auditoria para de-
tectar incorrecciones que pueden ser materiales solo por su naturaleza, al evaluar
su efecto en los estados financieros, el auditor tiene en cuenta no solo la magnitud
de las incorrecciones no corregidas sino también su naturaleza, y las circunstancias
especificas en las que se han producido.

2. Importancia relativa en la ejecucion.
3. Importancia relativa para determinados saldos, transacciones o informacion a revelar.

4. Importancia relativa para las cuentas anuales.

Al mismo tiempo la NIA nos aclara que la importancia relativa en la ejecucion debe ser inferior
aaquella que utilizamos para las cuentas anuales, a fin de minimizar los riesgos de incorreccion. Tam-
bién la importancia relativa para la ejecucion del trabajo debe ser inferior a la cifra o cifras determina-
das por el auditor para determinados tipos de transacciones, saldos contables o informacion a revelar.

Como ya comentamos en su momento, al ser la auditoria algo dinamico, incluye la revision

de las cifras de importancia relativa para los estados financieros en su conjunto (y, en su caso, el
nivel o los niveles de importancia relativa para determinados tipos de transacciones concretas,
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saldos contables o informacion a revelar) en el caso de que se disponga de informacion adicional
y que no hubiésemos tenido inicialmente, tanto al alza como a la baja.

Y como no puede ser de otra manera, se incluira en la documentacion de auditoria las si-
guientes cifras y los factores tenidos en cuenta para su determinacion:

» Importancia relativa para los estados financieros en su conjunto.

» Elnivel o niveles de importancia relativa para determinados tipos de transacciones,
saldos contables o informacion a revelar.

» Importancia relativa para la ejecucion del trabajo.

Asi como cualquier revision de las cifras establecidas anteriormente.

Una vez que tenemos claro qué tipos o cifras de materialidad debemos utilizar nos quedaria
saber como calcularlas, y aqui es donde la NIA nos da una serie de recomendaciones. La deter-
minacion de la importancia relativa implica la aplicacion del juicio profesional del auditor y de-
pendera de circunstancias adicionales tales como la naturaleza de la entidad, el punto de su ciclo
vital en el que se encuentra, asi como el entorno sectorial y econémico en el que opera, o la es-
tructura de propiedad de la entidad y la forma en la que se financia (por ejemplo, si una entidad
se financia solo mediante deuda en lugar de patrimonio, los usuarios pueden prestar mayor aten-
cion a los activos, y a los derechos sobre estos, que a los beneficios de la entidad).

Como ejemplos de referencias:

*  Resultados, como el beneficio antes de impuestos, los ingresos ordinarios totales, el
margen bruto o los gastos totales. El beneficio antes de impuestos de las operaciones
continuadas se utiliza a menudo para entidades con fines de lucro. Cuando el benefi-
cio antes de impuestos de las operaciones continuadas es volatil, pueden ser adecua-
das otras referencias, tales como el margen bruto o los ingresos ordinarios totales.

» El patrimonio neto total.

e El activo neto.

Existe una relacion entre el porcentaje y la referencia elegida, de tal modo que un porcentaje
aplicado al beneficio antes de impuestos de las operaciones continuadas sera por lo general mayor
que el porcentaje que se aplique a los ingresos ordinarios totales. Por ejemplo, el auditor puede
considerar que el 5% del beneficio antes de impuestos de las operaciones continuadas es adecua-
do para una entidad con fines de lucro en un sector industrial, mientras que puede considerar que
el 1% de los ingresos ordinarios totales o de los gastos totales es apropiado para una entidad sin
fines de lucro. Sin embargo, seglin las circunstancias, pueden considerarse adecuados porcentajes
mayores 0 menores.
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De esta manera la NIA nos deja «libertad de actuacion» para la determinacion de las cifras
de importancia relativa o materialidad, igual que ocurria con la antigua Norma Técnica. Dicho lo
cual la utilizacién de los parametros que nos indicaba la Resolucion de 14 de junio de 1999 del
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas por la que se publica la Norma Técnica de Au-
ditoria sobre el concepto de «importancia relativa» puede seguir siendo valida en la realizacion
de nuestras auditorias, pues no difiere en ninglin caso de las referencias mencionadas en la NIA.
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ExTrRACTO

Con esta norma tratamos de reducir, con el disefio del trabajo de campo del auditor, en la medida
de lo posible, el riesgo existente de auditoria. Para ello la norma aconseja utilizar procedimientos
sustantivos —pruebas en detalle y procedimientos analiticos sustantivos—y pruebas de controles.
Los contenidos incluyen respuestas globales, procedimientos de auditoria, adecuaciéon de la
presentacion y de la informacion revelada, evaluacion de la evidencia de auditoria y su docu-
mentacion, que el auditor ha de disefiar para responder a los riesgos valorados.
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ABSTRACT

With this standard audit we try to reduce the design of audit fieldwork, as far as possible,
the existing audit risk. This standard recommends the use substantive procedures —evidence
in detail and substantive analytical procedures— and control tests. Contents include global
responses, audit procedures, and adequacy of the presentation of the information disclosed,
assessment of audit evidence and documentation, the auditor has to be designed to respond
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1. INTRODUCCION

La Norma Internacional de Auditoria (NIA) 330 trata sobre las respuestas que el auditor de
cuentas ha de implementar ante los riesgos de auditoria que ha analizado teniendo en cuenta lo
que se consideran incorrecciones materiales!, por ello, esta norma se ha de interpretar junto con
la NIA 200 sobre «Objetivos globales del auditor independiente y realizacion de la auditoria de
conformidad con las Normas Internacionales de Auditoriay.

2. ALCANCE Y CRITERIOS DE APLICACION

En esta norma se establece que cualquier auditor de cuentas, independientemente del tipo
de empresa a la que audite, tiene la responsabilidad, en la auditoria de los estados financieros,
de disefiar e implementar respuestas a los riesgos de incorreccion material identificados y valo-
rados por el mismo.

Se aplicara cuando el auditor, en su mision de obtencidn de la evidencia suficiente y adecua-
da, deba disefiar e implementar respuestas ajustadas a los riesgos de auditoria detectados previa
evaluacion, por lo que el auditor ha de adaptarse a dichos riesgos individualizados y personali-
zados en cada auditoria de estados financieros.

3. OBJETIVO, DEFINICIONES Y CONTENIDO

El objetivo de esta norma es intentar reducir, en la media de lo posible, el riesgo de audito-
ria existente en el disefio del trabajo de campo del auditor de cuentas en general y en los estados
financieros en particular.

Las pruebas de auditoria que se disefian para obtener evidencia suficiente y adecuada pue-
den ser de dos tipos:

* Procedimientos sustantivos. Estas pruebas estan encaminadas a detectar aquellas
incorrecciones materiales en el trabajo de campo de la auditoria. Los procedimien-
tos sustantivos comprenden:

' NIA-ES 315 «Identificacién y valoracion de los riesgos de incorreccion inmaterial mediante el conocimiento de la en-
tidad y su entornoy.
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— Pruebas en detalle respecto a:

- Las transacciones de compra, venta, pagos, cobros, etc.

- Saldos contables deudores o acreedores que se necesiten comprobar.

— Procedimientos analiticos sustantivos. Aquellas operaciones que el auditor
realiza como calculo de operaciones de interés, amortizaciones o pago tri-
mestral del IVA entre otros, con caracter exhaustivo.

* Prueba de controles: procedimientos de auditoria que el auditor utiliza en el pro-
ceso de evaluacion del control interno de la empresa auditada.

Los contenidos que figuran en esta norma se reparten de la siguiente forma:

* Respuestas globales que el auditor ha de disefiar para responder a los riesgos valo-
rados.

* Procedimientos de auditoria que responden a los riesgos valorados de incorreccion
material en las afirmaciones. Las variables a responder se basan en tres conceptos:
— Naturaleza.
— Momento de realizacion.

— Extension de los procedimientos.

También se hace mencion a:
— La obtencion de evidencia en un periodo intermedio y como afecta a la plani-
ficacion de la auditoria en cuanto al disefio de los procedimientos de auditoria.

— Laadecuacion en la utilizacion de la evidencia de auditoria obtenida en tra-
bajos anteriores de auditoria de estados financieros.

— Laevaluacion de la eficacia operativa de los controles y su forma de actuar
cuando se encuentren desviaciones en los controles.

— Distintos procedimientos sustantivos relacionados con el cierre del ejerci-
cio, que responden a riesgos significativos.

— Momento de realizacion de los procedimientos sustantivos cuando se apli-
quen o realicen en una fecha intermedia.

* Adecuacion de la presentacion y de la informacion revelada: aplicacion de proce-
dimientos de auditoria para comprobar si los estados financieros estan acordes con
las normas contables y financieras.

* Evaluacion de la suficiencia y adecuacion de la evidencia de auditoria.

E4 www.ceflegal.com


http://www.cef.es

E J. Briones Ortega NIA-ES 330. Respuestas del auditor a los riesgos valorados

* Documentacion. Incluye todas aquellas respuestas que el auditor ha aplicado segin
los apartados anteriores demostrando de esta forma la conciliacion de los registros
contables con los estados financieros.

4. GUIADE APLICACION Y OTRAS ANOTACIONES EXPLICITAS

Las orientaciones sobre la respuesta a los riesgos detectados por el auditor en su evaluacion
deberan ajustarse a los siguientes puntos:

4.1. RESPUESTAS GLOBALES

Algunos ejemplos de respuestas globales por parte del auditor son:

» Actitud de sospecha de que la contabilidad que se ha aplicado no es la correcta 'y
que la aparicion de errores es cuestion de tiempo. Lo mas evidente puede ser una
fuente de errores consecutivos y en cascada.

* A lahora de trabajar en sectores o empresas con activos complejos, valoraciones
inusuales que requieran de profesionales como es el caso de valoracién de activos
financieros, tasacion de inmuebles o valoracion de activos intangibles como mar-
cas o patentes.

* Realizar supervisiones tanto del trabajo realizado por el equipo de auditoria en la
realizacion de procedimientos de auditoria asi como de las hojas de trabajo que se
han realizado por otro equipo. Estar pendiente en otras revisiones como arqueos
de caja, recuento de activos o el inventario.

* Hay que estar atentos a cualquier imprevisto que pueda surgir en la seleccion de
los procedimientos. Si vamos a realizar un recuento fisico de activos tenemos que
prever que, durante el mismo, puedan surgir partidas que se incorporan al recuen-
to por lo que hay que volver a repasar el mismo, previendo dicha incorporacion de
tal forma que no se pare el ritmo de trabajo dentro de una empresa.

* En el disefio de los procedimientos, se ha citado con anterioridad que el momento,
la naturaleza y la extension son variables importantes a tener en cuenta y que debe-
mos combinar para que la obtencion de la evidencia sea mucho mas efectiva. Por
ejemplo, volviendo al caso de las existencias, es preferible realizar un recuento del
inventario fisico de mercancias a 31 de diciembre que hacerlo a mitad de octubre
a falta de tres meses para cerrar la cuenta del afo.

El conocimiento del entorno de control por parte del auditor afecta a la valoracion que hace
de los riesgos de incorreccion material en los estados financieros que repercute en las respuestas
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globales. La confianza en el control interno permite, al margen de disminuir los riesgos de audi-
toria, que el auditor pueda planificar la auditoria con una perspectiva mas amplia. El auditor po-
dria aplicar procedimientos de auditoria en fechas intermedias en vez de aplicarlos al cierre del
ejercicio pudiendo de esta forma realizar el auditor trabajos preliminares.

Pongamos como ejemplo el caso de la revision de los recursos humanos en la auditoria,
por parte del auditor. Una vez que el auditor haya evaluado el control interno de la entidad, y su
confianza, en esta parte de la empresa, sea maxima al comprobar que los controles internos de
la empresa funcionan con eficacia, puede perfectamente planificar y realizar un procedimiento
preliminar sustantivo de recalculo de los pagos a la seguridad social y los salarios, asi como las
correctas imputaciones a la Hacienda Publica. En principio este tipo de trabajos se suele realizar
en el mes de marzo, pero en este caso podriamos adelantar el trabajo debido a la condicion de
eficacia con la que trabajan los controles en la empresa.

La incidencia del conocimiento del entorno de control tiene la consecuencia de considerar,
por parte del auditor, y realizar distintos enfoques: pruebas de controles, procedimientos sustan-
tivo y combinado.

4.2. PROCEDIMIENTOSDEAUDITORIAQUERESPONDENALOSRIESGOS
VALORADOSDEINCORRECCIONMATERIALENLASAFIRMACIONES

Como ya se ha indicado anteriormente, son tres las variables que debemos tener en cuenta
a la hora de valorar el tipo de procedimiento de auditoria que aplicar:

» Naturaleza. La naturaleza de un procedimiento se refiere al:

— Objeto, es decir, prueba de controles o procedimiento sustantivo.
— Tipo, es decir, inspeccidn, observacion, indagacion, confirmacion, recalcu-
lo, reejecucion o procedimiento analitico.
*  Momento de realizacion, o fecha a la que corresponda la evidencia de auditoria.

» Extension de los procedimientos de auditoria posteriores o el volumen cuantitativo
de lo que ha de realizarse, como por ejemplo el tamafio de la muestra o el nimero
de observaciones de una actividad de control.

La valoracion por parte del auditor de los riesgos identificados en las afirmaciones sirve de
base para la consideracion del enfoque de auditoria, pudiendo ser este:

» Enfoque pruebas de controles. Cuando el auditor consigue una respuesta eficaz al
riesgo valorado de incorreccion material con la realizacion de pruebas de controles.
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Ejemplo: Si el auditor evalua que los sistemas de control interno realizan correc-
tamente las incorporaciones de las dotaciones a la amortizacion de los activos de
elementos de transporte, no hay razon por la que deba realizar mas pruebas de au-
ditoria en ese sentido.

* Enfoque procedimientos sustantivos. Este caso suele ser aplicable cuando el audi-
tor no tiene confianza en el control interno de la empresa que esta auditando y por
tanto debe realizar pruebas de auditoria con mas detalle.

Ejemplo: Una empresa no realiza registros auxiliares de inventario de elemen-
tos patrimoniales y, por tanto, no ha realizado un estadillo sobre los elementos de
transporte en la empresa. Es de prever que el auditor, en el disefio y planificacion
de la auditoria, debera tener en cuenta que los controles internos en el control de
los activos son muy débiles para esta area, estimando una serie de respuestas con
un enfoque mas sustantivo y disefiando los siguientes procedimientos:

— Recuento de los elementos de transporte, altas y bajas en la contabilidad y
comprobacion de su coste.

— Comprobacion de la amortizacion de cada uno de los elementos de trans-
porte conforme a la legislacion fiscal.

* Enfoque combinado. Este enfoque utiliza tanto pruebas de controles como proce-
dimientos sustantivos. Siguiendo el ejemplo anterior para el area del inmoviliza-
do, el auditor ha comprobado que existen controles internos y estos funcionan. A
continuacion comprobara que:

— Existe registro auxiliar.

— Las amortizaciones realizadas por la empresa cumplen con las normas conta-
bles y financieras, teniendo toda la informacion incorporada en la memoria.

— Existe un encargado de revisar el registro de altas y bajas del inmovilizado
diferente del encargado de su contabilizacion.

Nota: Con independencia del tipo de enfoque que el auditor pudiera aplicar en un area de-
terminada, el auditor disefia y aplica procedimientos sustantivos para cada tipo de transaccion,
saldo contable e informacion a revelar que resulte material. Para el caso del ejemplo del enfoque
de pruebas de controles anterior, y tomando como hipdtesis que un elemento de transporte no
estd incorporado en el listado de inventario, considerandolo material independientemente de si
la empresa realiza correctamente la dotacion a la amortizacion de los activos, el auditor deberia
realizar una prueba sustantiva para ese elemento que ha resultado material.

A continuacion describimos algunos ejemplos de como afecta la respuesta a los riesgos va-
lorados en las afirmaciones segun la naturaleza, el momento de realizacion y la extension.
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E8

Naturaleza:

— Riesgo alto. En un contrato de compraventa de un inmueble, el auditor ante
la existencia de un riesgo de este tipo, cambiara el tipo de prueba y su objeto
de tal manera que no solo inspeccionara el documento sino que conciliara
con la contrapartida la veracidad de los datos mediante una circularizacién
del importe, el cotejo del pago y su registro.

— Riesgo bajo. Si la empresa, al ser una inmobiliaria, realiza esta operacion
de alquiler con asiduidad y ademas dispone de un proceso interno eficiente
y automatizado en la realizacion de contratos, de tal forma que un sistema
informatico de gestion publica es el que realiza los contratos y la contrapar-
tida es un organismo publico, al auditor le daria confianza dicho sistema ya
que ademas de estar probado, en caso de error este no caeria del lado de la
empresa auditada, por lo que con la evaluacion del control interno nos seria
suficiente para dar respuesta a un posible riesgo de auditoria.

Momento de realizacion. Las pruebas se pueden realizar en varios momentos como,
por ejemplo, en una fecha intermedia, en el cierre del ejercicio o en un momento
posterior al cierre. Los factores a tener en cuenta para el momento de aplicar los
procedimientos son:

— Riesgo de incorreccion material. Por ejemplo si el riesgo es alto nos intere-
sa realizar un inventario lo mas proximo al cierre del ejercicio para tener la
maxima certeza de que no se van a producir diferencias en las variaciones
de las materias primas.

— Anticipacion de cuestiones significativas en la auditoria. Por ejemplo si se diera
el caso de que la empresa que estamos auditando esta registrando activos finan-
cieros disponibles para la venta incorrectamente o que el método de amortiza-
cién de un activo no se ajusta a lo que fiscalmente deberia estar establecido, el
auditor puede recomendar rectificaciones antes del cierre del ejercicio.

— Tipos de procedimientos de auditoria que no pueden ser aplicables antes del
cierre del ejercicio, como por ejemplo, la comprobacion de la concordan-
cia de los estados financieros con los registros contables o el examen de los
ajustes realizados durante el proceso de preparacion de los estados finan-
cieros, y los procedimientos para responder al riesgo de que, al cierre del
periodo, la entidad pueda haber celebrado contratos de ventas impropios o
puedan existir transacciones que no se hayan finalizado.

— Tipo de entorno de control. En una empresa que realiza procesos automati-
zados el auditor puede realizar con mas facilidad pruebas de control interno,
y si comprueba la eficacia de dichos controles y los riesgos detectados son
bajos probablemente el auditor no realizara pruebas sustantivas en aquellas
areas que considere oportunas.
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Disponibilidad de la informacion relevante. En ocasiones la empresa tiene
un cierto componente de estacionalidad en sus operaciones o determinadas
operaciones solo se pueden comprobar en el momento en que se estan reali-
zando, por eso el auditor ha de estar alerta sobre el momento de realizacién
de la prueba. Puede ser el caso de algunos ficheros electronicos que pueden
posteriormente borrarse o ser manipulados y por ello el auditor debe estar
presente en un recuento fisico o en un arqueo de caja.

Naturaleza del riesgo. Por ejemplo, si existe un riesgo de sobrevaloracion
de ingresos mediante la creacion a posteriori de contratos de venta falsos
con el fin de cumplir expectativas de beneficios, es posible que el auditor
quiera examinar los contratos disponibles en la fecha de cierre del periodo.

El periodo o fecha a que se refiere la evidencia de auditoria. En ciertas
ocasiones las revisiones de los estados financieros deben realizarse en una
fecha diferente a la fecha de cierre del ejercicio. Por ejemplo, para pertene-
cer al Mercado Alternativo Bursatil en Espaia se les exige a las empresas
la realizacion de auditorias semestrales y, por tanto, la mitad de las veces el
periodo de fin de la auditoria no coincidira con el fin del ejercicio; en otras
ocasiones al auditor puede que le soliciten obtener evidencia de un hecho
concreto en la empresa en un momento en que no coincide con el final del
periodo de la auditoria.

» Extension. La extension de un procedimiento de auditoria que se estima necesario
se determina tras considerar la importancia relativa, el riesgo valorado y el grado
de seguridad que tiene previsto alcanzar el auditor. Por ejemplo, en caso de ries-
go de fraude, resultard mas adecuado incrementar el tamafio de la muestra o apli-
car procedimientos analiticos sustantivos mas detallados y para ello se utilizaran
técnicas de auditoria asistidas por ordenador para aquellos ficheros electronicos.

www.ceflegal.com

Pequeiia dimension. Hasta este momento nos hemos referido al tipo de prue-
bas en funcion de los riesgos y otras variables importantes, pero también in-
fluye el tipo de empresa, ya que los procedimientos no seran los mismos en
empresas de gran tamafio o de pequeiia dimension. En el caso de pequefias
empresas el auditor puede identificar un nimero reducido o nulo de pruebas
de control interno y decida que, para obtener evidencia, es mejor realizar
pruebas sustantivas.

Elevado riesgo valorado. Puede darse el caso de que en la evaluacion de los
controles internos de una cooperativa de crédito resulte que estos no funcio-
nan con eficacia y se decida circularizar una muestra elevada de los intere-
ses pagados, conforme se haya estipulado el contrato con los clientes, para
reducir al maximo los riesgos de errores y futuras contingencias legales por
posibles fallos en el calculo de intereses en la cooperativa.
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4.2.1. Pruebas de controles

Las pruebas de controles se realizaran solo sobre aquellos controles que el auditor haya con-
siderado disefiados de forma adecuada para prevenir, o para detectar y corregir, una incorreccion
material en una afirmacion. Como hasta ahora se ha comentado las pruebas van encaminadas a la
evaluacion del control interno, no obstante, la realizacion de pruebas sobre la eficacia operativa
de los controles no es lo mismo que la obtencion de conocimiento y la evaluacion de su disefio e
implementacion, aunque son los mismos tipos de procedimientos. Por ejemplo, no es lo mismo
evaluar si los controles operativos de una empresa conservera respecto al recuento de las parti-
das finalizadas en el proceso de produccion son los correctos y no dan fallos que comprobar si el
disefio de esos controles es el adecuado para este tipo de empresa productora.

Algunos procedimientos de valoracion del riesgo es posible que no hayan sido especifica-
mente diseflados como pruebas de controles si bien pueden proporcionar evidencia de auditoria
sobre la eficacia operativa de los controles y ser consecuentemente utilizados como pruebas de
controles. Por ejemplo:

» Indagaciones sobre la utilizacion de presupuestos por parte de la direccion. Estas
pueden realizarse como pruebas de controles para evaluar el funcionamiento del
control a la direccion en cuestiones financieras.

* Observacion de las comparaciones realizadas por la direccion entre los gastos men-
suales presupuestados y reales, verificando de esta forma si el procedimiento es el
adecuado.

» Inspeccion de informes relativos a la investigacion de desviaciones entre las can-
tidades presupuestadas y reales.

Nota: Pruebas de doble propdsito. En ocasiones el auditor puede disefiar separadamente,
sobre la misma transaccion, dos tipos de pruebas: una prueba de control y una prueba en detalle.
Por ejemplo, el auditor puede disefiar y evaluar los resultados de una prueba que consista en exa-
minar una factura con el fin de determinar si ha sido aprobada por el sistema de control y de esta
forma estudiar su eficacia, pero también puede proporcionar al auditor, la misma factura, eviden-
cia en una prueba sustantiva en el calculo del IVA soportado correspondiente.

Respecto a otros procedimientos de auditoria combinados con la indagacion, debemos des-
tacar que la indagacion por si misma no es suficiente para probar la eficacia operativa de los con-
troles. Por ello se propone combinarlos como sigue:

» Indagacion + inspeccion. Existe evidencia de que la cadena de produccion obtie-
ne un 1 % de fallos en el recuento fisico de las unidades de materia prima que se
introduce en el sistema de transformacion. Esta prueba en si misma no hace que
el auditor obtenga evidencia, en cambio si ademas inspeccionamos que este hecho
realmente ocurre podemos obtener evidencia de que los controles funcionan.
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Indagacion + reejecucion. En el procedimiento de indagacion se ha comprobado
la asignacion de personal por turnos en los controles sobre los procesos productivos
en la linea de procesado a presion de conserva. Este hecho no da evidencia al audi-
tor, en cambio puede comprobar si funciona realizando ¢l mismo la asignacion del
personal para ver si coincide segtn lo estipulado en convenio y contrato de trabajo.

Indagacién + TAAOZ. Con el procedimiento de indagacioén se puede encontrar
que un programa calcula la cantidad de pedidos que hay que realizar en funcion del
stock del almacén existente, sabiendo que la eficacia de dichas asignaciones es del
99,987 %, con técnicas de auditoria informaticas, se puede corroborar que dicho
porcentaje se cumple en mayor o menor medida.

En cuanto a la extension® de las pruebas de controles, a veces es conveniente extender las
pruebas y ganar confianza en los controles debido a:

La frecuencia con la que la entidad ha llevado a cabo el control durante el ejerci-
cio. Si tuviéramos el caso de que el recuento fisico de mercancias se ha realizado
una vez al afio y en noviembre, el auditor deberia extender el nlimero de veces que
se realiza dicha prueba sustantiva por parte de la empresa y, por tanto, disefiar mas
pruebas de auditoria.

Si después de realizar las pruebas de control el auditor no estima que dichos con-
troles den confianza durante un periodo largo de tiempo se deberian realizar mas
pruebas de auditoria al respecto.

El auditor a la hora de realizar las comprobaciones ha de tener un baremo minimo
que los controles deberian cumplir. Si las desviaciones fueran superiores a dicho
baremo se debe plantear que dichos valores no dan confianza y que se deberian ex-
tender las pruebas de auditoria.

Al hilo del anterior parrafo, deberan extenderse las pruebas si la relevancia y la fia-
bilidad exigida para la evidencia de auditoria respecto a la eficacia operativa es alta.

La aportacion de valor sobre la evidencia de auditoria de otras pruebas haré tam-
bién que el auditor se plantee extender las mismas.

En algunas circunstancias, puede ser necesario obtener evidencia de auditoria mediante la
aplicacion de algunos controles previos para posteriormente aplicar otros controles. Dichos con-
troles previos, llamados indirectos, también han de ser evaluados en su funcionamiento, por cual-
quier procedimiento de comprobacion de informes generados por procedimientos considerados
«TI», es decir, los controles generales de la TI. Entre los ejemplos que se han puesto anterior-

2 Técnicas de auditoria asistidas por ordenador.

3 En las NIA 530 «Muestreo de auditoria» se encontrarén adicionales orientaciones sobre la extensién de las pruebas.
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mente se puede citar como control indirecto el control sobre el programa que calcula la cantidad
de pedidos que hay que realizar en funcion del stock del almacén existente. Si se comprueba que
dicho programa realiza correctamente los calculos y supera el nivel de confianza, se podra man-
tener sin que haya ningtn tipo de cambio o actualizacion del programa o de la persona asignada
para su control.

Por lo general, cuanto mayor sea el riesgo de incorreccion material, o menor sea la confian-
za en los controles, menor ha de ser, en su caso, el intervalo entre comprobaciones. Entre los fac-
tores que pueden acortar el intervalo se pueden encontrar:

» Entornos de control escasos, deficientes o nulos. Por deficientes se entiende aque-
llos que no cumplen su funciéon y no dan al auditor el grado de confianza que ne-
cesita para poder confiar en su efectividad.

* Un deficiente seguimiento de los controles por parte de los encargados en el segui-
miento de los mismos, bien sea el auditor interno o la direccion en su defecto.

» Alto porcentaje de operaciones manuales significativas en los controles, lo que im-
plicaria un mayor numero de errores que en los casos en los que el procedimiento
es automatico.

» Cambios de personal frecuentes afectando significativamente a la aplicacion y el
seguimiento del control.

* Cualquier elemento que no genere continuidad en la forma de disefar, implemen-
tar y aplicar el control, sufriendo modificaciones que hagan dudar de la eficacia de
los mismos y que impliquen que tengan que volver a ser revisados para depositar
de nuevo confianza en el control.

* Aquellos controles generales de TI que sean considerados por el auditor como de-
ficientes se podrian considerar como deficientes si no disponen de un sistema de
backup o de registro de operaciones.

4.2.2. Procedimientos sustantivos

El auditor debera disefiar y aplicar procedimientos sustantivos para cada tipo de transac-
cion, saldo contable e informacion a revelar que resulten materiales, es decir, significativos, con
independencia de los riesgos que se hayan valorado de incorreccion material, debido a que la va-
loracién de los riesgos es un ejercicio de juicio profesional realizado por el auditor y puede tener
errores u omisiones y existen limitaciones inherentes al control interno como la posible elusion
por parte de la direccion.

Dependiendo de los riesgos detectados, el objeto de las pruebas son pruebas de detalle, pro-

cedimientos analiticos sustantivos o una combinacion de ambas. A grandes rasgos, los procedi-
mientos analiticos sustantivos seran mas adecuados en las siguientes situaciones:
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En el caso de que la empresa disponga de grandes volumenes de transacciones que
tienden a ser previsibles en el tiempo®.

La naturaleza del riesgo y de la afirmacion es clave para el disefio de las pruebas
de detalle. Si el auditor quisiera comprobar la integridad de los estados financie-
ros podria aplicar una prueba de detalle para confirmar que, por ejemplo, el saldo
de la partida de activos financieros invertidos en acciones o participaciones de una
empresa sea cotejado por un extracto bancario del depositario que esté encargado
de las acciones.

En el caso de que las pruebas de controles sean insatisfactorias porque el auditor
considera que no cubre sus expectativas y no le generan la confianza suficiente ante
el riesgo evaluado, es decir, si no dispone de buenos controles para la realizacion
de los pagos, el juicio del auditor puede empujarle a disefiar una extension de las
pruebas de auditoria, tales como realizar una circularizacion al banco y al acreedor
junto con una conciliacion de dichos saldos de pagos.

La confirmacion externa para conciliar saldos suele ser relevante cuando se refieren a afirma-
ciones asociadas a saldos contables y a sus elementos, aunque se puede extrapolar a otras confir-
maciones como el caso de la confirmacion de un contrato de compraventa o de cualquier tipo de
transaccion generada en un pago de la empresa cuando no solo se quiere confirmar el pago sino
también la otra contraparte de la operacion que ha tenido lugar. Otra utilidad que se encuentra es
la de confirmacion de ausencia de ciertas condiciones, como los contratos paralelos con aboga-
dos, asesores fiscales, Banco de Espaiia, registro de la propiedad, etc. A continuacion propone-
mos algunos ejemplos en los que se recomienda su uso:

Caso en el que el auditor precise confirmar los saldos abiertos en entidades banca-
rias y otras informaciones como avales, pdlizas de crédito y otras posiciones.

Saldos de deudores y clientes a favor de la empresa en los que interese comprobar
si las cantidades han sido satisfechas y la antigiiedad de las mismas.

Existencias mantenidas por terceros en depdsitos aduaneros para su posterior trans-
formacion o consignacion.

Titulos de propiedad que obren en poder de abogados o asesores financieros para
su custodia o como garantia.

Inversiones custodiadas por terceros, o compradas a agentes bursatiles, pero no
entregadas en la fecha de balance. Ejemplo: acciones cotizadas, letras del tesoro,
bonos convertibles y similares, activos y pasivos financieros.

4 La NIA 520 «Procedimientos analiticos» establece los requerimientos y proporciona algunas orientaciones para su
aplicacion durante la auditoria.
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» Cantidades debidas a prestamistas, incluidas las correspondientes condiciones de
pago y clausulas restrictivas.

» Saldos de acreedores y proveedores.

En general los procedimientos sustantivos responden a riesgos significativos donde el auditor
los encuentra materiales. Pudiéndose utilizar dichos procedimientos en un periodo intermedio, el
auditor puede considerar eficaz realizar un procedimiento de confirmacion de saldos de clientes
en noviembre y posteriormente a cierre del ejercicio, compararlo y conciliarlo con la informacién
del cierre. Esta forma de realizar el trabajo de auditoria supone asumir riesgos pudiendo estar in-
fluidos por factores como el entorno de control, disponibilidad, proposito del procedimiento sus-
tantivo, riesgo valorado, naturaleza del tipo de transaccion o afirmacion entre otros.

4.3. EVALUACIONDELASUFICIENCIAYADECUACIONDELAEVIDEN-
CIA DE AUDITORIA

La auditoria de los estados contables es un proceso acumulativo e iterativo, siendo su planifi-
cacion distinta a la de la ejecucion dada su flexibilidad y el desconocimiento que las evaluaciones
de los riesgos y otros procedimientos de evaluacion de controles pueden arrojar, pudiendo produ-
cirse desviaciones entre el inicio de la planificacion y la ejecucion. Algunos ejemplos de desvia-
ciones durante el trabajo de auditoria, cuya esencia es la obtencion de evidencia, pueden darse:

* En la valoracion de un proceso de fusion cuando se encuentra un riesgo no valo-
rado de un litigio que puede suponer la continuidad de la empresa absorbida.

* En el proceso de evaluacion del control interno por parte del auditor cuando este
comprueba que el sistema de valoracion de activos financieros es distinto al co-
rrecto, segin normativa contable, implicando que para el conjunto del ejercicio la
desviacion es significativa.

* Durante el trabajo de campo cuando el auditor encuentra que algunas partidas de
proveedores no se corresponden con pedidos reales en los albaranes y, por tanto,
tiene implicaciones significativas en la cuenta de resultados de la empresa.

En estas tres circunstancias, puede resultar necesario que el auditor evalue de nuevo los pro-
cedimientos de auditoria planificados, debido a los nuevos riesgos que se han detectado’.

3 Para mas informacién acerca de la revision sobre la valoracion de los riesgos detectados consultar NIA 315, apartado 31.
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CASO PRACTICO

Contabilidad y matematica financiera

El balance de situacion de la sociedad anonima Descuadra, a inicios del ejercicio 2011, es

el siguiente:

Balance a 1 de enero de 2011

Activo Patrimonio neto y pasivo
Inmov. intangible. Desarrollo ....... 320.000 Capital social .......ccocoverrverieerirnnnns 1.500.000
Inmov. intangible. Fondo de comer- Prima de emision .........ccccvevuevunece 150.000
CLO oo siesesiienes 240.000
(Amort. acum. inmov. intangible) -100.000 Reserva legal ........ccccooerivvriinniinnnns 75.000
Inmov. material. Construcciones . 500.000 (Acciones propias en situaciones es-
peciales) ... -55.000
Inmov. material. Instalaciones téc- Resultado del ejercicio 2010 .......... 150.000
nicas en montaje .........ccc.coeevereen. 400.000
Maquinaria ......c..coooeeriverinierinnninn. 200.000 (Dividendo a cuenta resultado 2010) -10.000
(Amort. acum. inmov. material) .. Ajuste valor activos financieros dis-
-90.000 ponibles venta (Delta) .................... 3.500
Inversiones inmobiliarias en terre- Pasivos diferencias temporarias im-
NIOS orereiirermerneereteesenseseesesensense e 120.000 ponibles (Delta) ........ccccoeevvirvinnnce 1.500
Inversion financiera en Delta ........ 40.000 Provision para responsabilidades 6.500
Existencias ..., 335.000 Deuda largo plazo con entidades de
CLEAIO oo 175.000
Clientes .......ccccovvceveenriiseiinsiieenns 290.000 Obligaciones y bonos ...........cc........ 250.000
Clientes, efectos comerciales a cobrar 140.000 Proveedores ........cooeeevevevevenennen. 250.000
(Deterioro de valor de créditos) ... -10.000 Acreedores varios .........oceeerenenn. 25.000
TESOTEITA ..vvvvveeveecrrrirericierierirnnne 31.500
Otros activos liquidos .........c.......... 105.000
Total .o 2.521.500 Total ..o 2.521.500
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Algunas de las transacciones economicas que se han realizado durante el afio 2011 son las
siguientes:

1. A principios del ejercicio 2011 la empresa Descuadra formaliza un contrato de al-
quiler sobre una maquinaria cuyo valor razonable es de 108.000 euros. Las cuotas
anuales de alquiler son de 29.700 euros, con vencimiento el 31 de diciembre de cada
aflo, y la duracion del contrato es de 4 afios. El importe de la opcion de compra se ha
establecido en 4.512,62 euros. La vida util de esta maquinaria se estima en 5 afios,
valor residual de 9.000 euros y el sistema de amortizacion es lineal. El tipo de inte-
rés efectivo de la operacion es del 5,4% y el IVA del 18 %. (Contabilice los asien-
tos que ha debido realizar la sociedad a principios y al final del ejercicio 2011).

2. La sociedad suscribe 100 bonos con intencion de mantener hasta su vencimiento
emitidos a valor nominal de 1.000 euros por la sociedad Ninfo a inicios de 2011,
cuyo valor de reembolso al cabo de 2 afios es de 1.040 euros, con los que ademas
se adquiere el derecho a cobrar al final de cada afio un interés del 3 % anual (reten-
cion fiscal 19%). Los gastos de adquisicion han sido de 1.235,5 euros. El tipo de
interés efectivo de la operacion es del 4,3 %. Los bonos emitidos por Ninfo cotizan
el 31 de diciembre de 2011 al 101 %. No se aprecia riesgo de insolvencia por parte
de la sociedad Ninfo. (Contabilice los asientos que ha debido realizar la sociedad
a inicios y al final del ejercicio 2011).

3. La empresa Descuadra concluye a finales de marzo de 2011 las labores de mon-
taje de las instalaciones técnicas, sobre las que asume la obligacién al cabo de los
10 afios de vida 1til estimada de rehabilitar y regenerar la zona de la instalacion.
Los costes de rehabilitacion, asi como de desmantelamiento de la instalacion, se
estiman en 60.000 euros al final de dicho periodo, siendo la tasa de descuento del
5% anual. El procedimiento de amortizacion seguido por la sociedad es el lineal y
el valor residual que se estima de la instalacion de 20.000 euros. A finales de 2011
se produce una reestimacion de los gastos de desmontaje hasta los 70.000 euros
debido a los cambios en la legislacion medioambiental. (Contabilice los asientos
que ha debido realizar la sociedad al final de marzo y al final del ejercicio 2011).

4. EI 30 de abril de 2011 la sociedad adquiere mercaderias a un proveedor, aplazan-
do el pago 15 meses y siendo el importe a desembolsar al vencimiento de 60.000
euros. El tipo de interés de mercado para este tipo de operaciones es del 6 % anual.
Se ha pagado por gastos de transporte de dichas compras al contado 3.000 euros.
Al cierre del ejercicio, el proveedor comunica que le concede un descuento por
volumen de pedidos de 5.000 euros (IVA 18%). (Contabilice los asientos que ha
debido realizar la sociedad el 30 de abril y al final del ejercicio 2011).

5. Ha aplicado el resultado del ejercicio 2010, para lo cual se tuvo en cuenta que la
junta general de accionistas acordd repartir el volumen maximo de dividendos a
sus accionistas una vez cumplidas las exigencias legalmente establecidas. El divi-
dendo fue pagado durante este afio 2011 (retencion fiscal 19 %).

www.ceflegal.com E3


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 381 (diciembre 2014) Ez

E4

. La sociedad Descuadra ha vendido en junio productos cuyo precio de venta, segiin

catalogo, es de 180.000 euros, con un descuento comercial del 3 % sobre el precio
del catalogo, que se ha incluido en la factura. Los gastos de la operacion pagados en
efectivo ascendieron a 3.500 euros. Se aplaza el pago a los clientes 90 dias, formali-
zandose en efectos comerciales. Se hace uso inmediatamente de la linea de descuento
que tiene negociada con una entidad financiera, soportando en la operacion una tasa
de descuento del 6 % anual y unos gastos bancarios de 825 euros. A su vencimiento,
en septiembre, los efectos descontados anteriores han sido abonados por los clientes,
excepto uno por valor de 30.000 euros. La entidad financiera devuelve a la empre-
sa el efecto impagado y le cobra 120 euros en concepto de gastos de devolucion y
80 de gastos de protesto. La sociedad Descuadra, que utiliza un sistema individua-
lizado para el seguimiento de los créditos comerciales, considera dicho efecto im-
pagado como de dudoso cobro. En noviembre de 2011, se ha conseguido cobrar el
30%, dandose por irrecuperable el resto (IVA 18%). (Contabilice los asientos que
ha debido realizar la sociedad en junio, septiembre y noviembre del ejercicio 2011).

. Las acciones propias que figuran en el balance representan el 3 % del capital social.

E1 30 de septiembre de 2011 la sociedad vende la mitad de dichas acciones propias
a 11 euros cada una. Los gastos de la operacion pagados en efectivo ascendieron
a 250 euros. Un mes mas tarde la sociedad Descuadra decide amortizar el resto de
las acciones propias, de forma que no haya posibilidad de oposicion de acreedores.
Los gastos de la operacion pagados en efectivo se elevaron a 200 euros. El capital
social esta formado por acciones de 10 euros de valor nominal.

. El'1 de octubre de 2011 la sociedad Descuadra cambia la maquinaria que figura en

el balance por unos vehiculos, cuyo valor razonable es de 150.000 euros. La ma-
quinaria entregada fue adquirida el 1 de abril de 2010, se le estimo una vida util de
4 afios sin valor residual; método de amortizacion de nimeros digitos decrecientes
y se puede considerar 30.000 euros como valor razonable de dicho elemento. De
los 120.000 euros de contraprestacion monetaria, el 60 % se satisface al contado;
el resto se pagara en dos plazos de igual cuantia, el primero con vencimiento el 1
de octubre de 2012, y el segundo con vencimiento el 1 de octubre de 2013. El tipo
de interés fijado contractualmente para este aplazamiento es del 6 %. La periodi-
ficacion de intereses se hara linealmente. Los vehiculos se amortizan linealmente
considerando que su vida 1til es de 6 afios. Se considera que la configuracion de
los flujos de efectivo de ambos elementos difiere significativamente. (Contabilice
los asientos que ha debido realizar la sociedad en octubre y al final del ejercicio
2011 y determine el importe de los dos pagos de igual cuantia con vencimiento el
1 de octubre de 2012 y el 1 de octubre de 2013).

. El 1 de octubre de 2011, la sociedad Descuadra ingres6 en su cuenta corriente

120.000 euros en concepto de fondos de una subvencion no reintegrable para la ad-
quisicion de los vehiculos anteriores. Con respecto a dichos elementos y realizados
los correspondientes test de deterioro al final del ejercicio 2011, se obtiene un valor
en uso de 130.000 euros y un valor razonable de 150.000 y una estimacion de los
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gastos de venta de 10.000 euros. (Contabilice los asientos que ha debido realizar
la sociedad en octubre y al final del afio 2011. Téngase en cuenta el efecto impo-
sitivo del Impuesto sobre Sociedades cuando proceda al tipo del 30 %).

10. La sociedad Descuadra se ha fusionado en 2011 con la sociedad Delta absorbiendo a
la misma. Descuadra ya poseia una participacion de Delta del 15 %, que esta reflejada
en la cuenta «Inversion financiera en Deltay, la cual ha sido clasificada como «dispo-
nible para la venta» y ha experimentado el ajuste de valor (neto del efecto impositivo)
que se expresa en el balance inicial. A efectos de la relacion de canje, se estima que
el valor razonable del patrimonio neto de Delta es de 200.000 euros en la fecha de la
fusion. Para absorber a Delta, Descuadra emite 10.000 acciones ordinarias de valor
nominal 10 euros, a valor unitario de 17 euros.

El balance de la sociedad Delta en el momento de la adquisicion del control (2011) es:

Activo Patrimonio neto y pasivo
Instalaciones ..........coeeeveueiiniunnnes 150.000 Capital social ........ccccoveriveriinriinnnns 50.000
Existencias ... 75.000 ReServas ... 100.000
CHENteS ... 50.000 Deudas a largo plazo ... 90.000
Tesoreria ........coccvervvervverveeniecanns 25.000 Deudas a corto plazo ........cc........ 60.000
Total .o 300.000 Total ..o 300.000

Las instalaciones de Delta se han valorado a efectos de la operacion por su valor
razonable de 180.000 euros, siendo el valor de los restantes elementos patrimonia-
les los que se deducen del balance anterior.

La sociedad Delta ha optado por el régimen especial de las fusiones, de forma que
no tributa a cambio de mantener, a efectos fiscales, los valores sin revalorizar.

Tenga en cuenta el efecto impositivo que surge por las diferencias al tipo del 30 %.

Trabajo a realizar:

Contabilice los asientos que la sociedad Descuadra debi6 realizar en el libro diario, duran-
te el aio 2011, para registrar las operaciones enunciadas en los puntos anteriores de acuerdo con
las normas de registro y valoracion del Plan General de Contabilidad (PGC).

Exprese los calculos o razonamientos que considere necesarios para justificar la valoracion
aplicada.
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Notas.

1. Independientemente del orden que utilice en las respuestas, se ruega que se iden-

tifiquen con claridad los puntos a los que hacen referencia.

mismas.

se enuncien en cada punto.

Es preferible utilizar las denominaciones de las cuentas del PGC o parecidas a las
Unicamente se tendran en cuenta las consideraciones fiscales que explicitamente

Si considera que algun aspecto es susceptible de interpretaciones diversas, y por

tanto de soluciones alternativas, razone sobre la cuestion e indique la razon que le

lleva a elegir una opcion.

SOLUCION

PUNTO 1

Enero 2011

Calificacion del contrato: el contrato se calificara como arrendamiento financiero ya que
tiene opcion de compra y no hay dudas razonables de que esta se ejercerd al final del contrato.

De acuerdo con la norma de registro y valoracion 8.* del PGC se registrara el activo de acuer-
do con su naturaleza por el menor entre el valor razonable del elemento y el valor actual de los
pagos minimos por arrendamiento, y un pasivo financiero por el mismo importe.

* Valorrazonable ... 108.000

*  Valor actual (29.700 x a, o5, + 4.512,62/1,054%) coooviniiiiiiiiiiiieiians 108.000

* Deuda a corto plazo (29.700 — 108.000 x 5,4% = 29.700 — 5.832) ......... 23.868

* Deuda a largo plazo (108.000 — 23.868) «..ccerverververuerveveueeeeeieeeennens 84.132
Codigo Cuenta Debe Haber

213 MaqUINATia ......coveveeicic s 108.000

524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo .............. 23.868
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo ............. 84.132
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31-12-2011

Pago de la cuota:

Codigo Cuenta Debe Haber
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo ............... 23.868
662 Intereses de detudas .........covevevriceceieenieereireeesee e enieees 5.832

472 Hacienda Publica, IVA soportado (29.700 x 18 %) . 5.346

572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros 35.046

Reclasificacion:

En el momento del pago de la primera cuota debera reclasificarse a corto plazo la parte de
la segunda cuota, destinada a recuperacion de coste del elemento.

Codigo Cuenta Debe Haber
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo .............. 25.156,87
(23.868 x 1,054)
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo ............... 25.156,87
Amortizacion:

La amortizacion de los elementos de inmovilizado adquiridos mediante contrato de arrendamien-
to financiero debe realizarse en funcién de la vida util del activo, y no segtin la duracion del contrato.

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material [(108.000 - 9.000)/5] ....... 19.800
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................... 19.800
PUNTO 2
Enero 2011

Por la adquisicion:
La valoracion inicial de los activos financieros incluidos en la cartera de inversiones man-

tenidas hasta el vencimiento se realiza por su valor razonable, incluyendo los costes de la tran-
saccion que le sean directamente atribuibles.
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Ademas, la sociedad debera tener, efectivamente, intenciéon de mantener la inversion hasta
su vencimiento y capacidad para ello.

Codigo Cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo .........cccccovevuunece. 101.235,50
(100 x 1.000 + 1.235,50)
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros .........ccoeeeveveeneee 101.235,50
31-12-2011

La valoracion posterior, al cierre del ejercicio, de los titulos incluidos en la cartera de inver-
siones mantenidas hasta el vencimiento se realizara a coste amortizado. Los intereses, calculados
de acuerdo con el sistema del tipo de interés efectivo, se contabilizaran como ingresos financieros
en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Segun informacion del propio enunciado, el tipo de interés efectivo de esta operacion es

el 4,3%.
* Intereses totales devengados (101.235,50 X 4,3%) ..ceoerueeruerreenuennene 4.353,13
* Intereses explicitos devengados (100 X 1.000 X 3%)....cccceeveveennne. 3.000,00
* Intereses implicitos devengados ..........ccocveevererierierieiiee e 1.353,13
Por el registro contable de los intereses:
Codigo Cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo ........ccccccceveveuncee 1.353,13
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas ..... 3.000,00
761 Ingresos de valores representativos de deuda ........ccoc..coeevueerrrnnnee. 4.353,13
Por el cobro de los intereses explicitos:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros (3.000 x 81%) ... 2.430
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta (3.000 x 19%) .... 570
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas ..... 3.000
E8 www.ceflegal.com
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Al cierre del ejercicio el valor contable de los titulos (coste amortizado) sera, 101.235,5 +
+ 1.353,13 = 102.588,63, mientras que la cotizacion de los mismos es 100 x 1.000 x 101% =
= 101.000. Ahora bien, a pesar de que el valor contable sea superior a la cotizacion no se puede
considerar que exista deterioro de los titulos, ya que no existe riesgo de insolvencia por parte del
emisor de los mismos.

PUNTO 3
Fin marzo 2011

Por la puesta en condiciones de funcionamiento de las instalaciones técnicas:

En el momento de finalizar las labores de montaje de la instalacion, esta se reclasificard a la
partida correspondiente del inmovilizado, dando de baja, simultaneamente, el inmovilizado en curso.

Codigo Cuenta Debe Haber
212 INstalaciones tECNICAS .......covveveveveveirreeeere et seneas 400.000
232 Instalaciones técnicas €N MONLAJE .........cveuverrieriecveeienicieeiieiees 400.000

Gastos de desmantelamiento:

De acuerdo con la norma de registro y valoracion 2.* del PGC formara parte del valor del
inmovilizado material la estimacion inicial del valor actual de las obligaciones asumidas deriva-
das del desmantelamiento o retiro y otras asociadas al citado activo, tales como los costes de re-
habilitacion del lugar sobre el que se asienta.

La Resolucion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) sobre el inmovi-
lizado material que desarrolla y amplia las normas del PGC establece que en el caso de activos en
construccion, se presume, salvo prueba en contrario, que la incorporacion de este componente del
coste se producira a medida que el inmovilizado en curso se incorpora al patrimonio de la sociedad.

En este caso, entenderemos que existe prueba en contrario, ya que no figura importe algu-
no por este concepto en la valoracion del inmovilizado en curso que figura en el balance inicial.

o Valor fINAl ....oooviiiiicece e 60.000
e Valor actual (60.000/1,05'0) ........ccooiiieieeeeeeeeeeeeeeeee e 36.834,80
Codigo Cuenta Debe Haber
212 INStalaciones tECNICAS .......cvveveveveieiieceereeeee et 36.834,80
143 Provisién por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmo-
VIHZAAO vttt e 36.834,80
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31-12-2011

Por la amortizacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material .........ccccooevveveirereireriinennen. 31.262,61
[(436.834,80 — 20.000)/10 x 9/12]
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material ................... 31.262,61
Actualizacion de gastos de desmantelamiento:
Valor a 31-12-2011 = 60.000/1,05%% = 38.207,64
Codigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones ..................... 1.372,84
(38.207,64 - 36.834,80)
143 Provisién por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmo-
VIHZAAO vttt 1.372,84

Ajuste gastos de desmantelamiento:

Al cierre del ejercicio, como consecuencia de una modificacion legislativa, se produce un
cambio en la estimacion de los gastos del desmantelamiento del activo, que pasan a estimarse

en 70.000 euros.

El tratamiento contable de esta alteracion en el importe de la obligacion se realizara modifi-
cando el importe del pasivo y del inmovilizado, lo que provocara a su vez un cambio en la cuota

de amortizacion de los ejercicios siguientes.

e Valora31-12-2011 (70.000/1,05%25) ...ceevvieeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 44.575,58
e Valor contable a 31-12-2011 ....cccoiiiiiiiiiieieieeeee e 38.207,64
LN 11 £ RSP SPR 6.367,94
Codigo Cuenta Debe Haber
212 INStalaciones tECNICAS .....vvuevrrvrreireireireieisiierieieiee et seesseeses 6.367,94
143 Provisién por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmo-
VIZAAO oottt sttt 6.367,94

E10
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PUNTO 4

30-04-2011

Por la compra:

Se trata de una compra de mercaderias a un plazo superior a un afio, por lo que tanto la com-
pra como la deuda deberan ser registradas por el valor razonable, es decir, descontando los inte-
reses implicitamente incluidos en el nominal de la deuda.

A efectos de solucion entenderemos que el importe facturado es de 60.000 euros mas el IVA
correspondiente a esta cantidad y que el IVA se paga al contado, ya que el enunciado indica que
el importe a pagar al vencimiento es de 60.000 euros.

Codigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias (60.000/1,06'512) ..........couevvereereerereernererennn. 55.785,19
472 Hacienda Publica, IVA soportado (60.000 X 18 %) ......cccccueeverevennec 10.800,00
400 PrOVEEAOIES ...oovveeeteteecceee ettt aean 55.785,19
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros .........cccoeueuueee.e. 10.800,00

Por los gastos de transporte:

De acuerdo con la norma de registro y valoracion 10.* del PGC los gastos que se produzcan
hasta que los bienes se hallen ubicados para su venta se incluiran en el precio de adquisicion.

Codigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias ... 3.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado (3.000 X 18 %) ....cvervvrrveenriennns 540
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .........ccecevueunee. 3.540
31-12-2011

Por el devengo de intereses: segun la norma de registro y valoracion 9.* del PGC aquellos pa-
sivos financieros incluidos en la cartera de débitos y partidas a pagar que se hayan valorado inicial-
mente por su valor razonable, al cierre del ejercicio se valoraran por su coste amortizado, registrando
los intereses por el sistema del tipo de interés efectivo.
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e Valora31-12-2011 (60.000/1,06712) .......coveieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeennas 57.994,86
o Valor CONLADIE ......vveeiiiieiiiee e 55.785,19
* Intereses devengados (57.994,86 — 55.785,19) c..ccevuveverreecreereereennnn, 2.209,67
Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 2.209,67
400 PIOVEEAOIES ..ottt teaenan 2.209,67
Por el descuento por el volumen de pedidos:
© DESCUCITO .iovviieiiieiieeiii ettt ettt ettt b e be et eebaesnaeenreas 5.000
S IV A e et earees 900
L '] 1 SRR PRR 5.900
* Importe a pagar en 7 meses (60.000 — 5.900) ....ceeeveevrierreerieeneennnen. 54.100
o Valor a31-12-2011 .coiioiiiiieieee et 52.292,03
o Valor CONADIE .......ooiiiieiiiie e 57.994,86
* Minoracion cuenta proveedor (57.994,86 — 52.292,03) ...ccceevervenenne. 5.702,83
Codigo Cuenta Debe Haber
400 PIOVEEAOTES ..ottt sennas 5.702,83
609 Rappels POr COMPIAS ....ourvunrvrrvrriniirciscinniisisssssssssssssssssssssaenes 4.802,83
472 Hacienda Publica, IVA soportado ... 900,00

Otra opcion: podria plantearse registrar el descuento por el importe que corresponderia al
mismo en el momento de realizar la compra, registrando la diferencia hasta el valor actual como

una rectificacion del efecto financiero de la deuda registrada en el asiento anterior.

Codigo Cuenta Debe Haber
400 PIOVEEAOIS ..ottt aenan 5.702,83
609 Rappels por compras (5.000/1,06"12) ........ccowurerruemerreeeereenereenesenennns 4.648,77
762 Ingresos de créditos 154,06
472 Hacienda Publica, IVA soportado ... 900,00
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PUNTO 5

Por el reparto del resultado:

1. A reserva legal: debera destinarse, en todo caso, una cifra igual al 10% del bene-
ficio a la reserva legal, hasta que esta alcance, al menos, el 20 % del capital social
(art. 274 TRLSC).

Capital social = 1.500.000; 20% x 1.500.000 = 300.000. La reserva legal que
figura en el balance asciende a 75.000 euros, por lo que la sociedad debera destinar
a la reserva legal un importe de 15.000 (10% x 150.000).

2. A reserva por fondo de comercio:

El articulo 273 del TRLSC obliga a destinar a la reserva por fondo de comercio
una cifra de, al menos, un 5% del importe por el que el fondo de comercio figure
en el activo del balance.

Fondo de comercio = 240.000. Por lo que se destinara a la reserva por fondo de
comercio una cifra de 12.000 (5% x 240.000).

3. A reservas voluntarias:

El propio articulo 273 del TRLSC prohibe toda distribucion de beneficios si la socie-
dad cuenta en su activo con gastos de investigacion y desarrollo, a menos que el im-
porte de las reservas disponibles sea, como minimo, igual al importe de tales gastos.

Desarrollo = 320.000; Amortizaciéon acumulada inmoviliado intangible = 100.000;
Saldo no amortizado = 220.000

La unica reserva disponible que figura en el activo del balance es la prima de emi-
sion por 150.000. Se debera destinar a reservas voluntarias un importe de 70.000
(220.000 — 150.000).

4. A dividendos:

El importe restante 150.000 — 15.000 — 12.000 — 70.000 = 53.000 se destinara
a dividendos. Teniendo en cuenta que en el balance figura un dividendo a cuenta
entregado en el ejercicio 2010 por un importe de 10.000, el dividendo complemen-
tario sera de 43.000 (53.000 — 10.000).

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del €Jercicio ........cc.ueviuriuiriiseiieiiscississississiiens 150.000
112 ReServa legal ... 15.000
1143 Reserva por fondo de COMEICio ..........cuvvueivieiiciveiissiisinsis 12.000
wd .
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Codigo Cuenta Debe Haber
e
113 Reservas VOIUNLATIAS .......eueveereiiernecieiieieieeieieie i seseens 70.000
557 Dividendo activo @ CUENEA .....c.uueveuverevecreeriieerieriereeeeeseeneenenenes 10.000
526 Dividendo activo @ pagar ... 43.000
Por el pago del dividendo:
Codigo Cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a Pagar ..........ccccurvnrivnrirncirisiesie s 43.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros ...........cceceeerreunnee 34.830
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas ............ 8.170
(43.000 x 19 %)
PUNTO 6
Junio 2011

Por la venta: la venta y su correspondiente crédito se pueden valorar por el valor nominal
ya que se cumplen los requisitos establecidos por las normas de registro y valoracion 9. y 10.?
del PGC para no descontar los intereses incorporados al nominal del crédito.

® Precio de VENA .....cceoierieieiiieieiceecee e 180.000
* Descuento comercial (180.000 X 3%) ..ocovveveerreeeerreereireeireereereeeeenns (5.400)
o Base imponible ......occoooiiiiiiiiiei e 174.600
© IVA (1890) ittt 31.428
© TOLAL e 206.028
Codigo Cuenta Debe Haber
4310 Efectos comerciales en Cartera ...........ocvwreneuevererereneeeenseneereenes 206.028
700 Ventas de Mercaderias .........ceeeeeiemerremrienmcnsnersesreessscssecnens 174.600
477 Hacienda Publica, IVA repercutido .........cccocoocuvceenceenriennriincinncns 31.428
E14 www.ceflegal.com


http://www.cef.es

Sumario

m M. A. Gdlvez y A. Montes Inspectores de Tributos

Por los gastos de la venta

Codigo Cuenta Debe Haber
62 SEIVICIOS EXTETIOTES ...vveveeeieiecretereveieeesetesese ettt ses et sessans 3.500
472 Hacienda Publica, IVA soportado (3.500 X 18 %) ....c.eeuervercvererenncs 630
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros ...........ceeovvrrevenae 4.130

Por el descuento:

Codigo Cuenta Debe Haber
4311 Efectos comerciales descontados .......c.cceevevereeeveeereeeverienerienennns 206.028
4310 Efectos comerciales en Cartera ........cooueevevevererreereeeveneseseesesessesnes 206.028

Descuento comercial = 206.028 x 6% x 90/360 = 3.090,42

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, €Uros .........ccoeveveenen. 202.112,58
665 Intereses por descuento de efectos y operaciones de factoring ... 3.915,42
(3.090,42 + 825)
5208 Deudas por efectos descontados .............coccruneruneiueierinerincnencnens 206.028
Septiembre 2011

Por los efectos abonados por los clientes:

Codigo Cuenta Debe Haber
5208 Deudas por efectos descontados .........c..coecuncinrvnnrierinnninniinnnns 176.028
4311 Efectos comerciales descontados ..........ccceereeeeincenercrneenereninns 176.028

Por los efectos impagados:

Codigo Cuenta Debe Haber
4315 Efectos comerciales impagados ..., 30.000
4311 Efectos comerciales descontados ..........cceeeereuceerencerenerineerereninnns 30.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
5208 Deudas por efectos descontados ... 30.000
626 Servicios bancarios y similares ... 200
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros .........ccoeeeveveveees 30.200
Por la consideracion de los impagados como de dudoso cobro:
Codigo Cuenta Debe Haber
436 Clientes de dud0SO CODIO ......evuuereiivcricrierniineeireriserneseeeeriereenes 30.000
4315 Efectos comerciales impagados ..., 30.000
Codigo Cuenta Debe Haber
694 Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 30.000
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales ........ 30.000
Noviembre 2011
Por el cobro del 30% y la consideracion de incobrable del resto:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros ..........coceevvvevecee 9.000
650 Pérdidas de créditos comerciales incobrables ..........ccccocuveurerunnce 21.000
436 Clientes de dud0SO CODIO ....euruiuevneriiineierircireeeseie e eeiees 30.000
Por la reversion del deterioro:
Codigo Cuenta Debe Haber
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales ........ 30.000
794 Reversion del deterioro de créditos por operaciones comerciales ... 30.000
PUNTO 7
Nominal de las acciones propias (1.500.000 X 3%) ...ccceevvereerrerreervennnnns 45.000

Numero de acciones propias (45.000/10)

El6

....... 4.500 acciones

www.ceflegal.com


http://www.cef.es

Sumario

m M. A. Gdlvez y A. Montes Inspectores de Tributos

30-09-2011
Por la venta de la mitad de las acciones propias:

De acuerdo con el apartado 4, «Instrumentos de patrimonio propio», de la norma de registro
y valoracion 9.% del PGC, el efecto de cualquier transaccion que la sociedad realice con sus pro-
pios instrumentos de patrimonio se registrara en los fondos propios, por lo que no se registrara
ningun resultado en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (2.250 x 11 - 250) 24.500
113 Reservas VOIUNEATIAS .....c.eueveereiieimeiiiiireieeiseicieseeie s naesenes 3.000
108 Acciones o participaciones propias en situaciones especiales ...... 27.500
(55.000/2)
31-10-2011

Por las acciones propias que se amortizan:

Codigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social (2.250 X 10) ....coueuerueiumriieniieiieiieisisissisieens 22.500
113 ReSErvas VOIUNTATIAS ......ccvveevereivereerereserseeseseese e seseeseseesesssesssesenes 5.000
108 Acciones o participaciones propias en situaciones especiales ...... 27.500
(55.000/2)

Por los gastos de la operacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias ..........cccoeeeveveveeeerevevereiennns 200
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros .........ccccovvvverneee. 200

El articulo 334 del TRLSC otorga a los acreedores cuyo crédito haya nacido antes del lti-
mo anuncio de la reduccion el derecho de oponerse a dicha reduccion de capital hasta que se les
garanticen tales créditos. No obstante, el articulo siguiente excluye este derecho si la reduccion
se hace con cargo a beneficios o a reservas libres, para lo que debera dotarse, por el importe no-
minal de la reduccion, una reserva de la que solo se podra disponer con los mismos requisitos
que para la reduccion del capital social.
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Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas VOIUNLATIAS ..o 22.500
1142 Reserva por capital amortizado ..., 22.500
PUNTO 8
01-10-2011

Por la amortizacion del afio 2011: en primer lugar, procedemos a la amortizacion de la ma-
quina desde el comienzo del ejercicio hasta la fecha de la permuta.

Amortizacion 2011 = 200.000/10 x (4 x 3/12 + 3 x 6/12) = 50.000

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material .........cccccoeevvverververeriinennnn. 50.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................... 50.000

Registro de la operacion de permuta:

Calificacion de la permuta: se trata de una permuta comercial, ya que el propio enunciado
indica que la configuracion de los flujos de efectivo de ambos elementos difiere significativamente.

Amortizacion acumulada de la maquina entregada [200.000/10 x (4 +3 X 6/12)]
Valor contable de la maquina (200.000 — 110.000)
Valor razonable de la maquina

Pérdida por la entrega de la maquina

Valor razonable de los vehiculos
Valor razonable de la maquina

Diferencial monetario

Calculo del importe de los pagos anuales:

E18

48.000

0 1=6%

—_——t=

o Lo

110.000
90.000
(30.000)
60.000

150.000
30.000
120.000
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Importe de los pagos = 48.000/ a, 906 = 26.180,97

Cuota de amortizacion de octubre de 2012 (26.180,97 — 48.000 X 6%) ............ 23.300,97
Cuota de amortizacion de octubre de 2013 (48.000 — 23.300,97) ..evvvververneennenn 24.699,03
Codigo Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................... 110.000
218 Elementos de transporte 150.000
671 Pérdidas procedentes del inmovilizado material ...........cc.c.coevvuunce 60.000
213 MaqQUINATIA ...oocveieiriiic s 200.000,00
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros .........ccccevueueuee.e. 72.000,00
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo ........cccovvvvivcivcinnnne. 23.300,97
173 Proveedores de inmovilizado a largo plazo ... 24.699,03
31-12-2011
Por la amortizacion de los elementos de transporte:
Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (150.000/6 x 3/12) ........... 6.250
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................... 6.250
Por los intereses devengados por la deuda con el proveedor de inmovilizado:
Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (48.000 X 6% X 3/12) eeevvurerreereeeeeerernerrcrnerennens 720
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo ... 720
PUNTO 9
01-10-2011

Por la percepcion de la subvencion: la subvencion se registrara inicialmente como un in-
greso en el patrimonio neto de la sociedad. Este ingreso se transferira a la cuenta de pérdidas y
ganancias durante la vida util del elemento de acuerdo con la depreciacion que sufra el mismo.
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Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, €uros .........cccoceenecee. 120.000
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital ..........cccccccourienris 120.000

Por el efecto impositivo: en el momento de recibirse la subvencion surge una diferencia
temporaria imponible que origina el correspondiente pasivo por impuesto diferido, ya que la sub-
vencion no tributa hasta que se transfiera a la cuenta de pérdidas y ganancias, momento en el que
revertird el mencionado pasivo fiscal, generandose el gasto por impuesto corriente en la cuenta
de pérdidas y ganancias y el correspondiente pasivo corriente.

Codigo Cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido (120.000 X 30 %) w...eueuevecemmemmmermmcniriesrineieens 36.000
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............ccccccouuvuuncee 36.000
31-12-2011

Por la imputacion a resultados de la subvencion en proporcion a la amortizacion de los ele-

mentos de transporte:

Codigo Cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital (120.000/6 x 3/12) 5.000
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al re-
sultado del €erciCio ......coo.vrvrrvrrrirerir s 5.000
Por el efecto impositivo:
Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (5.000 x 30 %) ... 1.500
8301 Impuesto diferido ... 1.500

A los efectos del calculo del deterioro consideramos que en el valor en uso ya esta incluido el
importe de la subvencion pendiente de imputar a resultados [Consulta 1, BOICAC 86 (NFC041606)]:

* Valor contable de los elementos de transporte (150.000 — 6.250) ... 143.750
* Importe recuperable (150.000 — 10.000) .....ceverreerierreereerieneeieenene 140.000
® DCLETIOTO .o 3.750
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El tratamiento contable de este deterioro se realizara de acuerdo con la norma de registro
y valoracion 18.* del PGC, segun la cual se consideraran irreversibles las correcciones valorati-
vas por deterioro de los elementos en la parte en que estos hayan sido financiados gratuitamente.

* Importe subvencionado (120.000/150.000 X 100) .....cceevvevrervervennenne. 80%
* Deterioro irreversible (3.750 X 80%0) tcvveevveeevreeriieirieirieeie e 3.000
* Deterioro reversible (3.750 — 3.000) ......ccceeeeiuiieeiiieeeeee e 750
Por el registro del deterioro:
Codigo Cuenta Debe Haber
691 Pérdidas por deterioro del inmovilizado material .................... 3.750
218 Elementos de transporte ... 3.000
291 Deterioro de valor del inmovilizado material ...........ccccocvevuvnnce. 750
Por la imputacién a resultados de la subvencion por el deterioro no recuperable:
Codigo Cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital ..................... 3.000
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al re-
sultado del €erciCio ... 3.000
Por el efecto impositivo:
Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (3.000 x 30 %) ... 900
8301 Impuesto diferido ......c..couvvrvnrvenriieric s 900
Por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:
Codigo Cuenta Debe Haber
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital .............ccccoosrvuncec. 120.000
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital ..................... 8.000
8301 Impuesto diferido ..., 33.600
130 Subvenciones oficiales de capital ..........ccccooeuinriinriinriinriinniens 78.400
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PUNTO 10

Datos en balance en relacion con la inversion previa de Delta:

Inversiones financieras en Delta ..........cccoovviiiiiiiiiieiiiiciiieeeee,

Ajustes valor activos financieros disponibles para la venta (Delta)

Pasivos por diferencias temporarias imponibles (Delta) .............

De los anteriores datos:

Coste de las acciones de Delta (40.000 — 3.500 — 1.500)

Beneficio imputado en patrimonio neto (40.000 — 35.000)

40.000
3.500 (saldo acreedor)
1.500

La fusion entre las sociedades Descuadra y Delta supone, contablemente, una combinacion
de negocios en la que la sociedad Descuadra es la sociedad adquirente, ya que es la sociedad
que entrega la contraprestacion. Ademas se trata de una combinacion de negocios realizada por
etapas, puesto que Descuadra tiene una participacion previa en el capital de Delta de un 15%.

De acuerdo con la norma de registro y valoracion 19.* del PGC, en las combinaciones de nego-
cios realizadas por etapas, la sociedad adquirente imputara a la cuenta de pérdidas y ganancias cual-
quier diferencia que pueda surgir entre el valor razonable y el valor contable de la participacion previa.

Adicionalmente, si la participacion previa se incluyo en la cartera de activos financieros dis-
ponibles para la venta, debera transferirse a la cuenta de pérdidas y ganancias cualquier importe
que figure en el patrimonio neto derivado de la participacion.

Valor del patrimonio adquirido ..........ccccceveeicrincinnicnniineieens 200.000
% participaCion Previa ... 15%
Valor razonable de la participacion previa ..........cccccouevenriinrinnnns 30.000
Valor CONLADIE ......oucveierrreiriiireeeiseiceeieise e eaenee 40.000
Ajuste participacion Previa ... -10.000
Ajuste de la participacion previa:
Codigo Cuenta Debe Haber
6632 Pérdidas de disponibles para la venta ..., 10.000
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimo-
TUO oot 10.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
802 Transferencia de beneficios en activos financieros disponibles para
1@ VO oo s 5.000
7632 Beneficios de disponibles para la venta .......ccccccvveinnriiniiiniinnis 5.000
Por el efecto impositivo:
Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (5.000 x 30 %) ... 1.500
8301 Impuesto diferido ... 1.500
Por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:
Codigo Cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido ... 1.500
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
RS 41 OO 3.500
802 Transferencia de beneficios en activos financieros disponibles para
1 VO .o 5.000

Combinacion de negocios:

Para calcular el fondo de comercio pagado en la operacion enfrentaremos el coste de la com-
binacion mas el valor razonable de la participacion previa con el valor razonable de los activos

identificados y pasivos asumidos adquiridos por la sociedad Descuadra:

Coste de la combinacion (10.000 X 17) .c.ceeereereereeereereeneeeeeereereeneenes 170.000

Valor razonable de la participacion previa .........cccccceeeerivniinenens 30.000

TOLAL oot 200.000

Valor razonable de activos menos pasivos

Patrimonio contable ... 150.000
e
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ol
Plusvalia de instalaciones (180.000 — 150.000) .......cccevveververrerrernenne 30.000
Pasivo por impuesto diferido (30.000 X 30 %) ....evverrvvenrrvenrivnneinnnnns (9.000)
TOLAL oo 171.000
Fondo de comercio (200.000 = 171.000) ...ceuvererrererererrersereeeensenecenenne 29.000
Por la emision de las acciones:
Codigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas (10.000 X 17) ....ccc.cvervvrrrrnnens 170.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ..........ccoccoeeeveeicneuences 170.000
Por la recepcion del patrimonio:
Codigo Cuenta Debe Haber
212 Instalaciones técnicas 180.000
3 EXISEENCIAS vvvvvevcveecvrciiriicii s 75.000
430 CHENLES oot sssse s seiens 50.000
57 TESOTTIA ..o 25.000
204 Fondo de COmErcio ..o s 29.000
17 Deudas alargo plazo ..., 90.000
52 Deudas a corto plazo ... 60.000
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (30.000 x 30 %) .. 9.000
5530 Socios de sociedad disuelta ... 200.000
Por el pago a los socios de la sociedad Delta:
Codigo Cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad diSuelta ..o, 200.000
190 Acciones o participaciones emitidas ... 170.000
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
INOMO 1ovirtiiviiiiiiiese st 30.000
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Por la inscripcion de la ampliacion de capital:

Codigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ..., 170.000
100 Capital social (10.000 X 10) .....covruervrrriiniinnicisisississississinens 100.000
110 Prima de emision 0 aSUNCION .......c.ceeveeererercereierieiereirenserineeeraeesenes 70.000
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