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TRIBUTACION

NOVEDADES EN ELIVA CONTENIDAS EN LA LEY DE
PREVENCION Y LUCHA CONTRA EL FRAUDE

Antonio Longas Lafuente
Inspector de Hacienda del Estado

ExTrRACTO

En el presente articulo el autor analiza las principales novedades que se han producido en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido en los tltimos meses de 2012 con clara incidencia en este
nuevo ejercicio, comenzando por examinar las incluidas por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de
prevencion y lucha contra el fraude. La importancia y trascendencia de las medidas adoptadas
por el legislador nacional con esta norma, junto con la complejidad en su aplicacion, motivan que
demos un tratamiento extenso y tinico para el conjunto de estas medidas legislativas. Destacan
las relativas al hecho imponible en relacion con la transmision de titulos valores, las relativas
a los nuevos supuestos de aplicaciéon del mecanismo de inversién del sujeto pasivo en materia
inmobiliaria que modifican el panorama por el que hasta ahora tributaban estas operaciones en
IVA, generalizando este mecanismo, asi como las medidas que tienen por objetivo asegurar los
intereses de la Hacienda Publica en situaciones de concurso, que afectan tanto a la rectificacion
de cuotas repercutidas, como de cuotas deducidas, estableciendo el periodo fraccionado de
liquidaciéon del impuesto para el concursado en el periodo trimestral o mensual en que se dicta
el auto de declaracién de concurso. Finalmente se ha establecido un nuevo tipo infractor en
materia de IVA vinculado a las operaciones asimiladas a importaciones.

Con el objetivo de lograr una mejor comprension de las novedades, sigue la estructura de la ley
reguladora del impuesto, completando la exposicion con diversos ejemplos.

Palabras clave: IVA, relaciones IVA-TPO, hecho imponible, exenciones financieras, modificacion de
la base imponible, inversion del sujeto pasivo, rectificacién de cuotas repercutidas,
deduccién de cuotas soportadas, periodos de liquidacion, rectificacién de cuotas
soportadas, infracciones tributarias y procedimientos administrativos y judiciales de
ejecucion forzosa.
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TAXATION

NEWMEASURESINTRODUCED BY THE LAW 7/2012,OF 29TH
OCTOBER,OFTAXEVASIONANDFRAUDFIGHTINGASOF
VALUE ADDED TAX

Antonio Longas Lafuente

ABSTRACT

In the present document, the author analyses the main new changes occurred in the Value Added
Tax Law in the last months of 2012 with a clear impact in this new fiscal year, starting by the
new measures introduced by the Law 7/2012, of 29" October, of tax evasion and fraud fighting.

The importance and significance of the new measures adopted by the local legislator with these
regulations, along with its complex application motivates us to give a comprehensive and unique
treatment to these legislative measures.

It has to be emphasized, among others, the relevance of the provisions regarding the taxable
event in the transmission of certain securities, those related to the new cases of the reverse-charge
mechanism in real estate transactions which change their current tax treatment from a VAT
perspective to its general application, as well as those to ensure Tax Authorities” interest in case
of companies compulsory winding-up or liquidation, which affect not only the rectification of
output VAT but also input VAT, establishing the VAT taxable period due (on a monthly or quar-
terly basis) in which the declaration on the insolvency has taken place. Finally, a new punishable
conduct has been introduced as of VAT purposes, regarding transactions treated as imports.

With the target of achieving a better understanding of the aforesaid changes, this document
follows the VAT Law structure, completing the work with several examples.

Keywords: Value Added Tax (VAT), VAT-Transfer tax connection, taxable event, financial exemptions,
taxable base rectifications, reverse-charge mechanism, output VAT rectifications, input VAT
deduction, taxable period, input VAT rectifications, tax penalties, administrative procedures
and judicial enforcement procedures.
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1. INTRODUCCION

Numerosas han sido las modificaciones introducidas por el legislador en relacion con el Im-
puesto sobre el Valor Afiadido (IVA) a lo largo del ejercicio 2012, con justificaciones muy diver-
sas, desde evitar perjuicios econdmicos a la Hacienda Publica hasta razones técnicas de mejora
de la redaccion legal y de ajuste de la norma reguladora del IVA a otras normas, o la adecuacion
de la normativa interna a la comunitaria.

Teniendo en cuenta su niimero, la trascendencia que muchas de estas modificaciones supo-
nen, y la complejidad en su aplicacion, en este nlimero de la Revista de Contabilidad y Tributa-
cion, y con el fin de estructurar adecuadamente su estudio, se examinan ahora las incluidas en la
Ley 7/2012, de 29 de octubre.

No esta de mas poner de manifiesto que dentro del sistema impositivo espafiol, la ley regu-
ladora del impuesto, que data de 1992 y el transcurso de mas de veinte afios, exige una revision
general de la misma, aun cuando solo sea con el animo de adecuar distintos preceptos bien a la
norma o a la jurisprudencia comunitaria, bien se trate de corregir distintos desajustes conceptuales
0 con otras normas que permitan tener nociones mas claras y precisas, sobre todo en un impuesto
en el que la casuistica impera sobre los conceptos generales, haciendo muy dificultosa la tarea de
aplicar adecuadamente el impuesto, bien aclarar los preceptos que han sido objeto de acertados
o de polémicos criterios jurisprudenciales internos. Bastan para ello algunos ejemplos, como la
regulacion de los conceptos de empresario y de sujeto pasivo, diferenciando este del de deudor
del impuesto, o de algunos supuestos de no sujecion del actual articulo 7 de la Ley del impuesto
(LIVA) (esencialmente cuando tratamos la regulacion de las actividades que realizan las entida-
des y sociedades publicas, en donde los criterios no coincidentes de la doctrina administrativa y
de la jurisprudencia hacen muy dificil su aplicacion por el obligado tributario), o la relacion entre
el IVA y el concepto transmisiones patrimoniales onerosas (que debe ser objeto de manera defi-
nitiva de una regulacion clara que evite situaciones que ponen en peligro la neutralidad imposi-
tiva indirecta, como ocurre en algunos casos de no sujecion del art. 7.1 de la LIVA, e incluso de
exencion inmobiliaria y la regulacion a la renuncia); o las reglas de determinacion del concepto
de establecimiento permanente (claramente no son coincidentes los conceptos de nuestra norma
interna con los de los preceptos comunitarios), o la determinacion de la base imponible en opera-
ciones cuya contraprestacion no es monetaria o en los supuestos de autoconsumo; o la adecuacion
del derecho a la deduccion con el principio de neutralidad que exige el impuesto [asi el art. 95.1 de
la LIVA sigue impidiendo la deducibilidad de las cuotas soportadas en operaciones corrientes
cuando no se afecten exclusivamente a actividades sujetas, aun cuando una interpretacion ad-
ministrativa, tanto de la Direccion General de Tributos (DGT) como del Tribunal Econémico-
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Administrativo Central (TEAC) han llevado a una aplicacion directa de la norma comunitaria en
beneficio del obligado tributario]; o tantas otras adecuaciones que ponen de manifiesto quienes
se enfrentan habitualmente con la aplicaciéon de este impuesto.

Por otra parte, la inadecuacion de determinados preceptos a la normativa comunitaria ocasio-
na notables perjuicios a la Hacienda Publica, en cuanto esta tiene prohibida la aplicacion directa
de la Directiva comunitaria reguladora del impuesto en perjuicio del obligado tributario (efecto
vertical inverso), frente a la posibilidad del obligado tributario de alegar la norma comunitaria
cuando le es mas favorecedora (efecto vertical directo).

En definitiva, a fin de evitar estos perjuicios y esencialmente de favorecer una practica ad-
ministrativa conforme a los principios comunitarios que regulan el impuesto es deseable la refor-
ma global del impuesto, frente a los numerosos parches que el legislador viene poniendo cuando
van surgiendo o poniéndose de manifiesto los desajustes que la norma interna tiene, bien con la
norma y principios comunitarios, bien en la aplicacion de los preceptos internos.

2. TRANSMISIONDEVALORESYRELACIONESIVA~TRANSMISIONES
PATRIMONIALES ONEROSAS»

2.1. MODIFICACIONDELARTICULO108SDELALEYDELMERCADODE
VALORES.SU ADECUACION AL IVA

El articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores (LMV) y su relacion con el IVA habia sus-
citado no pocos comentarios por su posible inadecuacion a la Directiva 2006/112/CE reguladora del
IVA. Incluso la Comision Europea habia emitido un informe motivado, solicitando a Espafia que mo-
dificase su redaccion, y el Tribunal Supremo (TS) mediante Auto de 9 de febrero de 2012 [recurso
7199/2004 (NFJ047531)] habia suscitado ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) una
peticion de decision prejudicial el 19 de marzo de 2012 (asunto C-139/12, Caixa d’Estavis i Pensions
de Barcelona), planteando precisamente esta contradiccion entre la norma interna y la comunitaria.

Finalmente, la enmienda por la que se incluye la reforma del precepto en la Ley 7/2012 tilda la
redaccion del precepto generosamente de «farragosa» y «poco clara en su aplicacion», reconocien-
do asi que siendo una norma antifraude o antiabuso de los dos tributos afectados [IVA y concepto
transmisiones patrimoniales onerosas (TPO)] se habia convertido en un supuesto de hecho objetivo,
una norma objetiva, no importando si habia existido o no animo de eludir la obligacion tributariay a
tener que satisfacer siempre la modalidad de TPO, aun cuando estuviésemos ante un operacion reali-
zada por un empresario o profesional, sujeto pasivo del IVA, en el ejercicio de actividad econdmica.

El legislador ha pretendido con esta reforma, ademas de adecuar la norma interna a la co-

munitaria, que el precepto tenga realmente naturaleza de norma antifraude fiscal (con anterio-
ridad no se exigia la concurrencia de animo elusorio del impuesto), por un lado eliminando del

www.ceflegal.com 9
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precepto las operaciones con valores en el mercado primario y, por otro, respetando para el caso
de que tenga que aplicarse esta norma antifraude el impuesto que hubiera debido gravar la ope-
racion, sea el IVA o el concepto TPO, a aquellos obligados tributarios que utilicen la transmision
de valores para eludir el pago del tributo de una transmisién inmobiliaria.

El apartado primero del articulo 108 mantiene la regla general existente, de manera que la
transmision de valores, admitidos o no a negociacion en un mercado secundario oficial, esta-
ra exenta del IVA y del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados (ITP y AJD); excluyéndose de tributacion por este precepto la adquisicion de valores
en el mercado primario.

Aun cuando mas adelante se volvera a incidir sobre este extremo, llama la atencion que en el
precepto se sigue aludiendo a que la operacion estard «exentay, dando por sentado que la transmision
de valores efectuada por un sujeto pasivo del IVA esta sujeta a este impuesto, ya que de otra forma
no puede aludirse a la exencion (para que una operacion quede exenta debe estar sujeta al impuesto).

Ahora bien, no toda transmision de valores realizada por un sujeto pasivo del IVA queda
sujeta a este impuesto. En su ambito objetivo se integra la actividad econémica realizada por
un empresario o profesional, quedando al margen otras actividades, entre las que se integra la
gestion de un patrimonio. Asi resulta muy compleja encontrar una situacion en la que un em-
presario o profesional persona fisica, sujeto pasivo del IVA tenga titulos valores afectos a la
actividad econdmica, por lo que toda transmision de estos al no estar sujeta por [IVA tributaria
por el concepto TPO. Si bien con menor dificultad, lo mismo ocurre respecto de los empresa-
rios o profesionales personas juridicas, en los que, en la mayoria de los casos, la mera tenen-
cia de titulos valores no implica el ejercicio de una actividad econdémica incluida en el &mbito
objetivo del IVA.

EJEMPLO 1

La transmision de valores realizada por las sociedades holding puras, cuando no se realiza
en el ejercicio de una actividad empresarial o profesional incluida en el ambito objetivo del
IVA no queda sujeta al impuesto; y asi ha sido puesto de manifiesto por una abundante
jurisprudencia comunitaria [entre otras, Sentencias de 20 de junio de 1991, asunto C-60/90,
Polysar (NFJ001249); de 22 de junio de 1993, asunto C-333/91, Sofitam (NFJ002959); de 20 de
junio de 1996, asunto C-155/94, Wellcome Trust (NFJ004440); de 11 de julio de 1996, asunto
C-306/94, Régie dauphinoise (NFJ004666); de 6 de febrero de 1997, asunto C-80/95, Harnas &
Helm (NFJ005199); de 14 de noviembre de 2000, asunto C-142/99, Floridienne (NFJ009809);
de 27 de septiembre de 2001, asunto C-16/00, Cibo Participations (NFJ011020); de 26 de
junio de 2003, asunto C-442/01, HapHag (NFJ014750); de 29 de abril de 2004, asunto C-77/01,

il
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EDM (NFJ016398); de 26 de mayo de 2005, asunto C-465/03, Kretztechnik (NFJ020125); de
29 de octubre de 2009, asunto C-29/08, AB (NFJ035692); y 6 de septiembre de 2012, asunto
C-496/11, Portugal Telecom (NFJ048085)].

Por ello, el hecho de que la tenencia de titulos valores no constituya generalmente una ac-
tividad econdmica sujeta al impuesto puede llevar a una aplicacion muy restringida del supuesto
previsto en el articulo 108 de la LMV, maxime cuando el legislador no ha efectuado una transpo-
sicion correcta de la Directiva comunitaria en la forma que a continuacion se examinara.

Es esencialmente en el apartado segundo del articulo 108 de la LMV donde se opera la refor-
ma actual que nos interesa desde el punto de vista de las relaciones [VA-TPO. Hasta ahora en el
precepto se establecian unas excepciones a la exencion, tributando entonces y exclusivamente por la
modalidad de TPO del ITP y AJD. Se trataba de las transmisiones realizadas en el mercado secun-
dario, asi como las adquisiciones en los mercados primarios como consecuencia del ejercicio de los
derechos de suscripcion preferente y de conversion de obligaciones en acciones o mediante cualquier
otra forma de valores en los dos supuestos que cita el precepto y que seguidamente se enunciaran.

El legislador tenia como objetivo atajar el fraude fiscal producido por la transmision de ac-
ciones que representaban fundamentalmente activos inmobiliarios, exentas en ambos tributos. No
obstante, el objetivo se alcanzaba fijando el hecho imponible, ya que propiamente no se establecia
excepcion alguna al apartado primero, sino que, sin aludir a la tributacion por IVA o por TPO, en
funcién de si estdbamos ante una operacion realizada en el seno de la actividad econdémica o no del
empresario o profesional, se consideraba que, en todo caso, la operacion tributaba por el concepto
TPO, cualquiera que fuese el sujeto que transmitia los valores, ya fuese empresario o profesional o no.

Frente a esta norma interna en la Directiva 2006/112/CE, en concreto con su articulo 15.2 ¢),
se establece que «las participaciones y acciones cuya posesion asegure, de derecho o de hecho, la
atribucion de la propiedad o del disfrute de un inmueble o de una parte del mismo» pueden ser con-
sideradas como bienes corporales por los Estados miembros. Se atribuye por tanto esta facultad a
los Estados miembros para fijar si su transmision tiene o no la consideracion de entregas de bienes,
siendo en otro caso prestaciones de servicio. Cuestion que no ha sido tratada por el legislador es-
paiiol, puesto que no se ha modificado el articulo 8 de la LIVA haciendo uso de la posibilidad que
le otorga la Directiva.

En relacion con estas operaciones, en el articulo 135.1 f) de la Directiva se establece que «los
Estados miembros eximiran las operaciones, incluida la negociacion, pero exceptuados el depo-
sito y la gestion, relativas a acciones, participaciones en sociedades o asociaciones, obligaciones
y demas titulos-valores»; si bien se exceptuan de ello «los titulos representativos de mercaderias
y los derechos o titulos enunciados en el apartado 2 del articulo 15». Con ello cualquiera que sea
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la naturaleza de la operacion (entregas de bienes o prestaciones de servicios), las operaciones,
incluida la negociacion, relativas a los derechos o titulos del articulo 15.2 ¢) quedan exceptuadas
de la exencion del impuesto, quedando por tanto sujetas y no exentas, y tributando entonces por
la verdadera naturaleza que subyace en la operacion.

Ahora bien, no esta de mas recordar que la cuestion ha sido abordada recientemente por el
TJUE en la Sentencia de 5 de julio de 2012, asunto C-259/11, DTZ Zadeltholl vof (NFJ047554),
quien considera que el hecho de que el Estado miembro no se haya acogido a esta posibilidad im-
pide la aplicacion directa del precepto comunitario; de manera que la transmision de participacio-
nes que, en esencia se refieren a bienes inmuebles, estaran exentas. La excepcion a dicha exencion
contemplada en el actual articulo 135.1 f), no sera aplicable si el Estado miembro no ha hecho uso
de la posibilidad, prevista en el articulo 15.2 c), de dicha Directiva, de considerar bienes corporales
las participaciones y las acciones cuya posesion asegure, de derecho o de hecho, la atribucion de
la propiedad o del disfrute de un inmueble. La conclusion es clara, impidiendo la tributacion como
entrega de bienes inmuebles cuando el legislador no ha previsto que debe considerarse como bie-
nes corporales las participaciones que atribuyen la propiedad o el uso y disfrute de un bien inmue-
ble, y nuestro legislador no ha previsto esta situacion, simplemente ha excluido de la exencion por
operaciones financieras la transmision de las participaciones representativas de bienes inmuebles
cuando se cumplan las condiciones del articulo 108 de la LMV, lo que no puede hacer cuando no
ha recogido la prevision anterior.

La cuestion sera si nuestro legislador nacional ha hecho uso de esta posibilidad, consideran-
do que este tipo de participaciones son bienes corporales y si la excepcion que pueda recogerse en
materia de exenciones en la transmision de titulos valores tiene validez cuando el legislador no ha
hecho uso de la posibilidad prevista en el articulo 15. Indudablemente, a la vista de la jurispruden-
cia del TJUE resulta extremadamente dudoso afirmar que ha recogido esta posibilidad, y concluirse
que nuestro legislador no ha hecho uso de la facultad que le atribuye el precepto comunitario. Po-
dria considerarse que la diccion del articulo 8.Uno de la LIVA cuando trata de entregas de bienes
incluso a través de la «cesion de titulos representativos» de los bienes es suficiente, pero con ello
no se recoge una prevision expresa como la requerida por el articulo 15 de la Directiva comunitaria,
cuestion que si ha hecho el legislador interno en relacion con todas las operaciones que a continua-
cién indica en el apartado segundo de este articulo 8, o incluso en el apartado primero al recoger
las entregas de gas o de electricidad; prevision especifica que exige la jurisprudencia comunitaria.

Estas consideraciones y, en definitiva, la falta de adecuacion de la norma interna de IVA a
la norma comunitaria pueden hacer decaer la reforma operada en materia de IVA, cuestionando-
se como hasta ahora la compatibilidad del articulo 108 de la LMV con el IVA.

Si bien nuestro articulo 20.Uno.18 k) a') de la LIVA excluia de la exencion los servicios y
operaciones relativos a acciones, participaciones en sociedades y demas valores «cuya posesion
asegure de hecho o de derecho la propiedad, el uso o el disfrute exclusivo de la totalidad o parte
de un bien inmueble», no teniendo «esta naturaleza las acciones o las participaciones en socieda-
desy, lo que no podia hacer después es someter estas operaciones a una tributacion ajena al IVA
cuando la realizan empresarios o profesionales dentro del &mbito de aplicacion del impuesto.
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El articulo 108 de la LMV no permitia la tributacion por IVA, pues el legislador obligaba
a tributar por el concepto TPO cuando se cumplian los requisitos del precepto, aun cuando fuese
realizada por un empresario o profesional y pudiésemos considerar que se estaban transmitien-
do realmente bienes inmuebles. Lo pretendido por el legislador con la reforma es precisamente
dar a estas operaciones, en que la finalidad ultima es la transmision de inmuebles, el tratamiento
que corresponda, bien en IVA, bien en ITP y AJD, lo que ocurre habitualmente en situaciones de
transmision de sociedades de mera tenencia de bienes inmuebles

De esta forma, el articulo 108.2 actual excluye de la exencion (por IVA o por ITP y AID)
las transmisiones de valores no admitidos a negociacion en un mercado secundario oficial (mer-
cados paralelos que surgen de forma desregularizada y respecto de los que no existe una trans-
parencia asegurada, permitiendo la financiacién a empresas que no logran ingresar a las bolsas,
como es el caso de las pequenas y medianas que buscan financiamiento para mediano y largo
plazo) realizadas en el mercado secundario, cuando se pretenda eludir el pago de los tributos que
habrian gravado la transmision de los inmuebles propiedad de las entidades a las que represen-
tan dichos valores, tributaran en el impuesto al que estén sujetas como transmisiones onerosas
de bienes inmuebles. Se considera, salvo prueba en contrario, que se actia con animo de elusion
del impuesto del pago del impuesto correspondiente a la transmision de bienes inmuebles en los
tres supuestos que recoge el apartado 2 del articulo 108.

EJEMPLO 2

Las adquisiciones en los mercados primarios (aquellos en los que se transmite por primera
vez los valores, ya que son de nueva creacién) como consecuencia del ejercicio de los de-
rechos de suscripcion preferente y de conversion de obligaciones en acciones o mediante
cualquier otra forma, de valores, quedan exceptuados de la regla que venimos examinan-
do, esto es, de la aplicacion del articulo 108 de la LMV.

También quedan excluidas de esta regla las transmisiones de valores admitidas a negocia-
cién en un mercado secundario oficial, asi como en una bolsa reconocida.

En definitiva respecto de las participaciones y acciones cuya posesion asegure, de derecho
o de hecho, la atribucion de la propiedad o del disfrute de un inmueble o de una parte del mismo,
ha querido el legislador nacional que tengan la consideracion de bienes corporales y la transmi-
sion onerosa de estos valores no admitidos a negociacion en un mercado secundario oficial rea-
lizadas en el mercado secundario supondra, cuando la operacion se realiza entre empresarios o
profesionales con el animo de eludir el pago del IVA (el precepto establece tres supuestos en los
que se entiende que se actlia con este animo, aun cuando se trata de presunciones iuris tantum que
admiten prueba en contrario), la realizacion del hecho imponible entrega de bienes, tributando
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por este tributo, quedando exceptuados también de la exencion prevista para operaciones finan-
cieras en el articulo 20.Uno.18 k) de la LIVA, al margen de todas las cuestiones de adecuacion a
la norma comunitaria que se han expuesto.

2.2. NUEVA REDACCION DEL ARTICULO 4CUATRO DE LA LIVA

El legislador mantiene en el articulo 4.Cuatro la regla general de incompatibilidad entre
IVA y el concepto TPO, de forma que las operaciones sujetas a IVA no lo estaran al concepto
TPO del ITP y AJD.

La modificacion se opera en las excepciones que se recogian con anterioridad, eliminando
ahora, consecuencia de la nueva redaccion del articulo 108.2, parrafo primero de la LMV, la an-
terior letra b) del articulo 4.Cuatro de la LIVA (se establecia la excepcion a la incompatibilidad
entre IVA y TPO, tributando por este tltimo concepto, de «las transmisiones de valores a que se
refiere el art. 108, apartado Dos, nimeros 1.°y 2.° de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado
de Valores, seglin la redaccion establecida por la disp. adic. decimosegunda de la Ley 18/1991,
de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicasy).

De esta forma, a partir de la entrada en vigor de la Ley 7/2012, solo se exceptuan de la regla
general de incompatibilidad, tributando por el concepto TPO, las entregas y arrendamientos de bienes
inmuebles, asi como la constitucion o transmision de derechos reales de goce o disfrute que recaigan
sobre los mismos, cuando estén exentos del IVA, salvo en los casos en que el sujeto pasivo renuncie
a la exencion en las circunstancias y con las condiciones recogidas en el articulo 20.Dos de la LIVA.

EJEMPLO 3

1. La transmision de un terreno rtstico por parte de un empresario o profesional a un
particular, si bien es una operacion sujeta a IVA estara siempre exenta puesto que no
puede renunciarse a la exencion, por lo que la operacion tributara por el concepto TPO.

2. Una sociedad mercantil dedicada al sector de la sanidad (realiza exclusivamente
operaciones exentas de IVA), transmite un local donde venia ejerciendo la actividad
a otra entidad mercantil afectandolo esta a la actividad de comercio al por menor.
Si bien la operacion estara en principio sujeta y exenta de IVA, puede renunciarse a
la exencidén, puesto que se dan los requisitos para ello, por lo que la operaciéon que-
dara sujeta y no exenta de IVA.

La desaparicion de la letra b) del articulo 4 de la LIVA supondra:
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* La transmision de valores, admitidos o no a negociacion en un mercado secunda-
rio oficial, estara exenta del IVA y del ITP y AJD, como asi venia estableciéndo-
se. La exencion en IVA se recoge en el articulo 20.Uno.18 k) de la LIVA, con las
excepciones que se prevén, que también han sido objeto de reforma.

» Tributaran por IVA, como entrega de bienes inmuebles, las transmisiones efec-
tuadas por un sujeto pasivo del IVA, en el ejercicio de su actividad econdémica, de
valores no admitidos a negociacion en un mercado oficial realizadas en el mercado
secundario (si son admitidas a negociacion en un mercado oficial estaran exen-
tas), cuando mediante tales transmisiones de valores se hubiera pretendido eludir
el pago del IVA que habria gravado la transmision de los inmuebles propiedad
de las entidades a las que representen dichos valores. No obstante, ello sucedera
siempre que dicha transmision de inmuebles quede sujeta y no exenta; y si el tri-
buto que se pretende eludir es el concepto TPO, tributara por este, lo que puede
ocurrir cuando el transmitente es un sujeto pasivo del IVA, puesto que la opera-
cion puede estar exenta de este impuesto, o cuando realiza la operacion al margen
o fuera de lo que es el ambito objetivo del IVA.

EJEMPLO 4

En una transmision de valores efectuada por una sociedad mercantil concurren los requi-
sitos objetivos previstos en el articulo 108.Dos de la LMV. No obstante, es de advertir que
si se hubieran transmitido directamente los bienes inmuebles propiedad de la sociedad
mercantil emisora de los titulos valores que ahora se transmiten por aquella sociedad, la
operacion hubiera quedado sujeta y no exenta, bien por tratarse de la primera entrega de
bienes, bien porque se podia ejercitar la renuncia a la exencién y, en cualquier caso, el ad-
quirente genera el derecho a la deduccion integra de las cuotas soportadas.

Solucion

Al margen de un desarrollo mas exhaustivo del supuesto de hecho, es dificil observar un
animo de elusion, puesto que de haber tributado la operacién por IVA no habria perjui-
cio econémico para la Hacienda Publica. Es mas, si la operacion estuviera sujeta y exenta
y se hubiera renunciado a la exencién, ni tan siquiera se da la posibilidad de que el IVA
devengado se declare previamente al soportado deducible, puesto que con la Ley 7/2012
también a este supuesto le resultaria de aplicacion el mecanismo de inversion del sujeto
pasivo, que debe permitirlo aplicar la Administracién y, por tanto, el adquirente se auto-
rrepercutiria el IVA y lo deduciria en la misma declaracién-liquidacion.
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Que lo pretendido es que la operacion se grave como transmision de bien inmueble en el
caso de concurrir animo de eludir lo pone de manifiesto la DGT en Consulta V2282/2012, de 30
de noviembre de 2012 (NFC045723): «si mediante la transmision de valores se hubiera preten-
dido eludir el pago de los tributos que habrian gravado la transmision de los inmuebles propie-
dad de las entidades a las que representen dichos valores, es decir, el pago del IVA o del ITP y
AJD, entrara en juego la regla especial, conforme a la cual dicha transmision quedara sujeta al
impuesto eludido, y ya no como transmision de valores, sino como transmision de inmuebles;
lo cual implica que desde ese momento la transmision de los valores en cuestion se tratard en el
impuesto aplicable como transmision de inmuebles a todos los efectos.

En cuanto al animo de elusion, la DGT mantiene que nos encontramos ante una cuestion
de hecho, que «debera ser probada suficientemente por la Administracion tributaria competente
para la gestion del tributo aplicable». Afiade que no obstante lo anterior, el precepto regula tres
supuestos en los que se produce la inversion de la carga de la prueba que no tienen caracter ex-
haustivo, sino meramente enunciativo. En estos casos, «la Administracion gestora solo tendra
que comprobar la existencia de los requisitos objetivos que conforman el presupuesto de hecho
en concreto, cuya concurrencia supondra la presuncion de la del requisito subjetivo de la preten-
sion de elusion y, en consecuencia, la sujecion al gravamen correspondiente sin exencion. Ahora
bien, a fin de evitar la indefension del interesado, esta presuncion admite la prueba en contra-
rio (presuncion iuris tantum), de forma que el sujeto pasivo tendra la oportunidad de probar la
inexistencia de la pretension de elusion, si bien, al tratarse de una cuestion de hecho» habra de
plantearse «en el procedimiento de gestion correspondiente y enervada por el interesado ante la
Administracion tributaria gestora competente».

El examen conjunto de las normas reguladoras de las exenciones inmobiliarias, junto con
la diccion del actual articulo 108.Dos de la LMV, al recogerse los supuestos en que se pretende
eludir el pago del impuesto (presunciones iuris tantum), lleva a un grado de dificultad y comple-
jidad en su aplicacion que hacen que el obligado tributario pueda verse con asiduidad ante dile-
mas dificiles de resolver.

Si tenemos en cuenta la regla general sobre transmision de acciones (exencion de IVA y de
ITP y AJD), dadas las consecuencias fiscales que pueden sufrirse por la incorrecta aplicacion de
las normas, las actuaciones que debera realizar el empresario o profesional sujeto pasivo del IVA
transmitente de las acciones seran la siguientes (como sujeto pasivo le correspondera determinar
la tributacion por IVA a fin de repercutir en su caso el impuesto):

» Examinar en primer lugar si la operacion de transmision de acciones queda sujeta
ono aIVA. En este tltimo caso se olvidara de la aplicacion de las normas que ve-
nimos examinando, debiendo acudir directamente al ITP y AJD para establecer la
tributacion de la operacidn, en su caso, por este impuesto.

» Si la operacion de transmision de acciones queda sujeta y exenta de IVA [regla
general de acuerdo también con el art. 20.Uno.18 k) de la LIVA], debera com-
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probar si concurre alguno de los tres supuestos previstos en el articulo 108.2 de la
LMYV a fin de determinar si se actiia con animo de elusion del pago del impuesto
(bien sea IVA o ITP y AJD). De no concurrir estos supuestos la operacion que-
dara sujeta y exenta de IVA, asi como de ITP y AJD. Hemos de tener en cuenta
también que nos encontramos ante presunciones iuris tantum que admiten prueba
en contrario, por lo que si puede acreditar la no concurrencia del animo de elu-
sion la operacion quedara sujeta y exenta de IVA y de ITP y AJD. Debe consi-
derarse que la norma no exige la prueba de la no acreditacion de la concurrencia
de los requisitos exigidos en los tres supuestos de presuncion de elusion que cita
el precepto, sino que exige que se acredite que se actua sin animo de elusion del
impuesto. Estamos ante una norma antielusion o antifraude que pretende la tribu-
tacion por uno u otro impuesto cuando exista animo de eludir.

De considerar que concurre alguno de los tres supuestos previstos en el articulo
108.2 de la LMV y, por tanto, que la transmision se efectua con animo de eludir el
pago del impuesto (bien sea IVA o ITP y AJD), entonces debe acudir al articulo
4.Cuatro en relacion con el articulo 20.Uno.18.°k) ¢') de la LIVA y tratara la ope-
racién como si transmitiese inmuebles, aplicando las reglas sobre relacion IVA-
TPO que prevé el precepto de IVA. Y ello porque la transmision de un inmueble
por un empresario o profesional sujeto pasivo del IVA puede quedar gravada por
IVA o por TPO, dada la compatibilidad entre ambos conceptos cuando la transmi-
sion del bien inmueble quede sujeta pero exenta de IVA.

Es ahora cuando el empresario o profesional debe tener en cuenta la complejidad de las
normas reguladoras del impuesto sobre transmision de inmuebles, puesto que su naturaleza, la
condicion del adquirente, u otros elementos que incidan en la operacion, pueden llevar a que la
operacion quede exenta o no de IVA, y en el primer caso, que pueda renunciarse o no a la exen-
cioén, de manera que:

Si concluye que la operacion estara sujeta y no exenta, la operacion de transmision
de los valores tributara por IVA.

En caso de considerar que esta sujeta y exenta de IVA, pero puede renunciarse a
la exencion de acuerdo con las condiciones previstas en los articulos 20.Dos de la
LIVA y 8 del RIVA, tributara también por este impuesto.

Finalmente, si la operacion esta sujeta pero exenta de IVA y no puede renunciarse
a la exencion, tributara por TPO, de acuerdo con los articulos 4.Cuatro de la LIVA
y 7.5 del Texto Refundido de la Ley del ITP y AJD.

Como sabemos el grado de dificultad en la determinacion de la exencion en operaciones
inmobiliarias reguladas en el articulo 20.Uno.20.°, 21.° y 22.° de la LIVA es considerable y la li-
tigiosidad sobre esta materia es también abundante por lo que si ahora unimos la obligacion de
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examinar la concurrencia de los requisitos previstos en el articulo 108.Dos de la LMV, el obliga-
do tributario puede verse inmerso en dilemas de resolucion compleja.

Asi, entre estas dificultades se encuentra la naturaleza de los bienes inmuebles transmitidos,
esto es, si se trata de bienes risticos o no urbanizables sobre los que no se han iniciado las obras
de urbanizacion, o bien el caso de edificios o partes de los mismos, si estamos ante una primera
o segunda entrega. La solucion sera distinta en funcion de estos parametros, lo que incide en la
tributacion que debe determinar el transmitente.

En primer lugar, debe indicarse que el empresario o profesional, sujeto pasivo del impues-
to, si bien es el titular de las participaciones, no se identifica con la entidad emisora de los ti-
tulos, lo que puede dar lugar a un cierto grado de dificultad en la concrecion de las actividades
que esta realiza y los bienes afectos o no a la actividad. Es cierto que en los supuestos previs-
tos en el apartado 2 del articulo 108 se alude a que se obtenga un control al menos del 50 %, lo
que supone que quien obtiene este control tendra una informacidn sobre la gestion de la socie-
dad emisora de los titulos que le permita conocer la situacion de esta sociedad. Ahora bien, este
control se exige del comprador, no del vendedor de los titulos. Recordemos que en TPO el su-
jeto pasivo es el adquirente, y sin embargo en IVA el sujeto pasivo es el transmitente, pudien-
do darse la situacion de transmitir un porcentaje pequeiio que permita al comprador la tenencia
exigida en los supuestos del apartado 2 del articulo 108 de la LMV. En este caso la dificultad
del vendedor en determinar las condiciones previstas en el articulo 108.2 puede resultar extre-
ma, ¢ indudablemente resulta dificil comprender que en este caso el vendedor actiia con animo
de eludir el impuesto.

Porque en el IVA el sujeto pasivo es el transmitente, no el adquirente, y si bien podria con-
siderarse que el animo de eludir el impuesto puede residir en el comprador, quien determina las
condiciones tributarias de la operacion es el sujeto pasivo que realiza la operacion sujeta al IVA.
Volvemos con ello a reiterar que la aplicacion del articulo 108 en relacion con el IVA es cla-
ramente residual o extremadamente compleja, y que hubiera sido mas interesante recoger una
norma especifica en IVA en las condiciones que permiten los articulos 15.2 ¢) y 135.1 f) de la
Directiva 2006/112/CE.

De otra parte, la transmision de los valores puede representar la titularidad no solo de un bien
inmueble sino de una pluralidad de ellos, lo que obliga a concretar la tributacion por cada uno de
los bienes inmuebles que comprenda la operacion, puesto que deberad determinarse la base impo-
nible por la que debe repercutirse el impuesto. ;Como debe ejercitarse en estos casos la renuncia
a la exencion, si la transmision comprende varios inmuebles? Conforme al articulo 8 del RIVA se
exige que la renuncia se efectue por cada operacion individualizada realizada por el sujeto pasivo,
y esta renuncia se ejercita en funcion del destino previsible de los bienes (su afectacion a una acti-
vidad empresarial o profesional del adquirente que genere el derecho a la deduccion del impuesto
soportado). Todo ello lleva a plantear si debera realizarse una tinica renuncia por el conjunto de la
operacion de transmision de los valores, o bien por cada uno de los bienes inmuebles, siendo esta
ultima la interpretacion mas acorde con los principios que inspiran el IVA, esencialmente el de-
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recho a la deduccion y la afectacion de los bienes a actividades u operaciones que generan el de-
recho a deducir (sin perjuicio de efectuar la renuncia en un tinico documento, haciendo referencia
de manera individualizada a cada inmueble).

Ello no esta exento de problemas puesto que debera determinarse la parte del precio corres-
pondiente a la operacion que queda sujeta y no exenta por IVA y la que tributa por ITP y AJD, en
funcion de cada uno de los inmuebles que comprenda la transmision de las acciones o participa-
ciones. Recordemos ademas que la concrecion de la base imponible en uno y otro tributo no son
coincidentes (en el IVA el precio o contraprestacion como regla general, mientras que en TPO es
el valor real o de mercado).

Ahora bien, respecto de ello el legislador ha dado una solucion en el articulo 108.3.4.* de la
LMV que resuelve el problema, pues identifica la base imponible del IVA con el valor de mer-
cado de los bienes que deban computarse como inmuebles, con base en el articulo 80 de la Di-
rectiva 2006/112/CE que permite a los Estados miembros establecer esta regla para prevenir la
evasion o el fraude fiscales, si bien es mas que razonable plantearse si concurren las circunstan-
cias previstas en este precepto para que el legislador haya establecido esta regla especial sobre
la general, sobre todo cuando no existe vinculacion y, por tanto, puede plantearse de manera ra-
zonable si el legislador nacional se ha excedido en relacion con la norma comunitaria. Sefiala la
regla 4.* del apartado 3 del articulo 108 de la LMV que en las transmisiones de valores sujetas
y no exentas de IVA, por aplicacion de las reglas contenidas en el apartado 2, la base imponible
se determinara en proporcion al valor de mercado de los bienes que deban computarse como in-
muebles, considerando a este respecto que, en los supuestos recogidos en la letra c) del apartado
2, la base imponible del IVA sera la parte proporcional del valor de mercado de los inmuebles
que fueron aportados en su dia correspondientes a las acciones o participaciones transmitidas.

Se establece asi una regla de determinacion de la base imponible al margen de las recogidas
en las reglas general y especiales previstas en los articulos 78 y 79 de la LIVA, cuya adecuacion
a la norma comunitaria puede ser cuestionada, maxime a la vista de la reciente jurisprudencia
comunitaria sobre la determinacion de la base imponible de acuerdo con valores de mercado que
impide acoger estos valores al margen de los supuestos especificos previstos en la norma comu-
nitaria [Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de 2012, asunto C-549/11, Orfey (NFJ049500)].

Por otro lado, se encuentran los diferentes tipos impositivos a los que pueden gravarse los
bienes inmuebles (el general del 21 % o los reducidos del 10% o del 4 %), lo que puede obligar
también a determinar la parte de la base imponible del IVA por la que se tributa a cada uno de
los tipos impositivos.

No hubiera estado de mas que el legislador se hubiera planteado de manera definitiva la ade-
cuacion de las reglas contenidas en la LIVA y el RIVA sobre esta renuncia a la exencion con la
normativa comunitaria y el principio de neutralidad que la preside, sobre todo por lo que se refie-
re a la compatibilidad entre IVA y el concepto TPO, cuando la operacion se realiza entre empre-
sarios o profesionales.
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EJEMPLO 5

Una sociedad mercantil transmite a otra acciones de una de sus filiales no admitidas a ne-
gociacion en un mercado secundario oficial, dandose los requisitos previstos en el articulo
108.Dos a) de la LMV. La entidad mercantil adquirente en el momento de efectuarse la
operacion tiene una prorrata general del 98 %.

Al cumplirse las condiciones establecidas en el articulo 108.Dos a) de la LMV la opera-
cion tributard en el impuesto al que estén sujetas las transmisiones onerosas de bienes
inmuebles.

El transmitente, en el supuesto de considerar que estamos ante la primera entrega de
bienes inmuebles, repercutira el IVA al tipo impositivo que corresponda a cada uno de
los que comprenda la operacion. En el caso de estimar que son de aplicacion las exencio-
nes previstas en el articulo 20.Uno.20.%, 21.2 0 22.%, no podra renunciarse a la exencion,
puesto que el adquirente se encuentra en prorrata, por lo que la operacién tributara por
el concepto TPO, de acuerdo con los articulos 4.Cuatro de la LIVA y 7.5 del Texto Re-
fundido del ITP y AJD.

Los problemas, sin embargo, se incrementan con la diccion dada al articulo 108.Dos de la
LMV. Al margen de otras consideraciones sobre el concepto de elusion del pago del impuesto o
la prueba en contrario, los supuestos previstos en dicho apartado por los que se considera que hay
elusion del pago del impuesto, se refieren a inmuebles que no estén afectos a actividades empre-
sariales o profesionales, y en dos de ellos se alude especificamente a que radiquen en Espafia. Ello
plantea nuevas cuestiones:

En primer lugar se hace referencia a la no afectacion a actividades empresariales o profesio-
nales. La contradiccion que se deduce del precepto en relacion con lo que se ha apuntado anterior-
mente es obvia: las operaciones con bienes no afectos a actividades empresariales o profesionales
no quedan sujetas a IVA, por lo que como la norma exige que los bienes no estén afectos a estas
actividades, el ambito de aplicacion del articulo 108.Dos queda muy restringido en materia de
IVA. Si se tienen que transmitir bienes no afectos a la actividad, no hay discusion posible sobre
la tributacion de la operacion, ya que esta no quedara sujeta a IVA, por lo que no hay discusion
posible sobre la compatibilidad o no del IVA con el concepto TPO. En todo caso, si lo que se
pretende es eludir el pago de ITP y AJD nos plantearemos la tributacion por este tributo, pero no
debemos considerar la tributacion por IVA. Parece que el legislador ha pretendido que la tributa-
cion por IVA en los supuestos previstos en el articulo 108 de la LMV fuera muy residual o des-
preciable, si bien no elimina la conflictividad que pueda suscitarse sobre la normativa aplicable
en caso de que proceda aplicar la LIVA.
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EJEMPLO 6

Una entidad mercantil, dedicada a la fabricacion de automoéviles, transmite acciones a
otra entidad cumpliendo las condiciones previstas bien en la letra a) o en la letra b) del
articulo 108.Dos de la LMV. Se conoce que los bienes inmuebles no estaban afectos a ac-
tividad empresarial o profesional alguna y que cuando se adquirieron no generaron el
derecho a la deduccién del impuesto de acuerdo con el articulo 95 de la LIVA.

En esta transmisién indudablemente no consideraremos la opcién de tributar por IVA,
puesto que la entrega de los bienes inmuebles quedara no sujeta a IVA, por lo que la
operacion, de cumplirse las condiciones previstas en el articulo 108.Dos, tributara por
ITP y AJD.

Por otro lado, el concepto de actividad empresarial o profesional no es coincidente en IVA
y en ITP y AJD (basta considerar asi el arrendamiento de inmuebles que en el ambito del IVA es
considerado siempre como actividad econémica sujeta al impuesto), por lo que debemos plan-
tearnos qué nocion seguir. No puede discutirse que en materia de IVA deberemos aplicar el con-
cepto que a tal efecto se recoge en su normativa reguladora y, en todo caso, de acuerdo con la
jurisprudencia comunitaria, puesto que nos encontramos ante un concepto autonomo de derecho
comunitario que exige de una interpretacion uniforme en el ambito comunitario.

Dado que el concepto de actividad empresarial o profesional, o 1o que es lo mismo, el ambito
objetivo de aplicacion del IVA es muy amplio, como asi lo ha puesto de manifiesto la jurispruden-
cia comunitaria [entre otras muchas, Sentencias de 12 de noviembre de 2009, asunto C-154/08, Co-
mision/Espafia (NFJ035917); de 3 de junio de 2010, asunto C-237/09, De Fruytier (NFJ038587);
de 10 de junio de 2010, asunto C-262/08, CopyGene A/S (NFJ038674); y de 3 de mayo de 2012,
asunto C-520/10, Lebara (NFJ046735)], las operaciones no sujetas quedan restringidas, debiendo
efectuarse una interpretacion restrictiva de las mismas cuando la operacion es realizada por un em-
presario o profesional. Ello nos lleva a la misma conclusion que se ha expuesto anteriormente, la
aplicacion muy restringida del articulo 108 en relacion con la tributacion por IVA, puesto que la con-
dicion de que no estén afectos a la actividad empresarial o profesional resultara dificil de encontrar.

Asi, desde el punto de vista del IVA se es empresario o profesional, de acuerdo con el ar-
ticulo 5 de la LIVA, desde que se tienen gastos afectos a la actividad, aun cuando no se haya ini-
ciado materialmente la realizacion de las entregas de bienes o de las prestaciones de servicios en
que consiste la actividad econdmica. Por ello estamos ante un concepto mucho mas amplio que
en otros impuestos, y en concreto en ITP y AJD. Bastara que el bien quede afecto a estas activi-
dades, aun cuando no se hayan iniciado materialmente, para que no concurra la condicién pre-
vista en el articulo 108.Dos de la LMV.
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EJEMPLO 7

Una sociedad mercantil dedicada a la promocién inmobiliaria ha adquirido terrenos con
animo de realizar en ellos una promocion futura.

Ello implica la afectacién al ejercicio de una actividad, aun cuando las obras de promociéon
tarden en efectuarse en el tiempo, de acuerdo con las reglas contenidas en los articulos 111
y siguientes de la LIVA.

En este sentido, no podra concluirse que no estan afectos a una actividad empresarial o
profesional desde el punto de vista del IVA.

Al negocio en que consista la transmisién de sus acciones en ningtn caso seria de aplica-
cion el IVA, puesto que no concurre la condicion prevista en el articulo 108.Dos de la LMV.

Se alude también al ambito territorial, haciendo referencia directa a «Espafia» y no al «terri-
torio de aplicacion del impuesto». EI IVA y el ITP y AJD tienen distintos ambitos territoriales de
aplicacion por lo que podemos preguntarnos ;qué sucede cuando parte de los bienes inmuebles
se encuentran en territorio de aplicacion del IVA y otros fuera del mismo pero dentro de Espafia?
El precepto no da solucion a ello. Parece 16gico considerar que debera distinguirse en este caso la
ubicacion de cada bien inmueble para comprobar su tributacion por uno u otro impuesto, siempre
y cuando concurra la condicion impuesta por el articulo 108.Dos, al margen de la tributacion por
el impuesto indirecto que existe en otros territorios espaioles no armonizados en materia de IVA,
como es el caso de las islas Canarias.

2.3. ELSUPUESTODENOSUJECIONDELARTICULO7.1DELALIVAYEL
ARTICULO 108 DE LA LMV

Aun cuando el legislador no hace referencia alguna, una de las cuestiones que podria plan-
tearse es la tributacion de una operacion de transmision integra de las participaciones de una so-
ciedad mercantil que, de acuerdo con el articulo 7.1 de la LIVA, puede encontrarse no sujeta al
IVA cuando concurran las circunstancias previstas en dicho precepto, esto es, la transmision de un
conjunto de elementos corporales y, en su caso, incorporales que, formando parte del patrimonio
empresarial o profesional del sujeto pasivo, constituyan una unidad econémica auténoma capaz
de desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus propios medios, con independencia
del régimen fiscal que a dicha transmision le resulte de aplicacion en el ambito de otros tributos.

La especial naturaleza de este supuesto de no sujecion, y la finalidad de su inclusién como

operacion no sujeta, ha planteado de siempre la posible incompatibilidad con el concepto TPO,
materia que deberia ser objeto de examen por el legislador. La jurisprudencia comunitaria ha man-
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tenido que su finalidad no es otra que la de evitar costes a los empresarios, lo que no sucede con
la legislacion espafiola, puesto que se ha establecido que en estos casos los inmuebles incluidos
en la operacion no sujeta tributan por TPO (art. 7.5 del texto refundido).

Almargen de la posible no adecuacion de nuestra norma interna con los principios inspiradores
del sistema comiin de IVA recogidos en la Directiva 2006/112/CE, y la finalidad que el legislador
comunitario quiso dar a estas operaciones no sujetas; en el caso espaiiol es claro que los inmuebles
incluidos en estas operaciones tributan por TPO, llegando a una tributacion analoga, si no es de peor
condicion, a la prevista en el articulo 108 de la LMV. Y ello, por cuanto al aplicarse en estos supues-
tos de no sujecion para dichos inmuebles el concepto que de los mismos da el Texto Refundido del
ITP y AJD, se llega a una nocion de bien inmueble distinta a la prevista en la LIVA, lo que trae con-
secuencias que pueden ser perjudiciales (el contribuyente debe examinar en primer lugar si le intere-
sa 0 no aplicar el supuesto previsto en el art. 7.1 de la LIVA con base en todas estas consecuencias).

En cualquier caso, si bien puede resultar compleja la inclusion de estos supuestos de no su-
jecion del articulo 7.1 de la LIVA en alguno de los recogidos en el articulo 108.Dos de la LMV,
no cabe duda de que, en primer lugar, aplicaremos lo previsto en su apartado primero (exencion
en la transmision de los titulos), pero conllevara la tributacion de los bienes inmuebles por el
concepto TPO, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7.5 del Texto Refundido del ITP y AJD.

2.4. EXENCIONENSERVICIOSYOPERACIONESRELATIVASAACCIONES
Y PARTICIPACIONES EN SOCIEDADES

Consecuencia de cuanto se viene exponiendo es la modificacion de las exenciones relativas
a servicios y operaciones relativas a acciones y participaciones en sociedades.

En el namero 18.° del apartado primero del articulo 20 de la LIVA se regulan las exencio-
nes financieras, recogiendo la letra k) la relativa a los servicios y operaciones, exceptuados el
depdsito y la gestion, relativos a acciones, participaciones en sociedades, obligaciones y demas
valores no mencionados en las letras anteriores del numero 18.°.

El precepto recogia también dos excepciones, que se mantienen en las letras a') y b'), de
forma que quedaban sujetas y no exentas las operaciones anteriores cuando los titulos fuesen re-
presentativos de mercaderias (warrants), y aquellos titulos, que no tengan la naturaleza de las
acciones o participaciones en sociedades, cuya posesion asegure de hecho o de derecho la pro-
piedad, el uso o el disfrute exclusivo de la totalidad o parte de un bien inmueble (se pretende
con ello dar el mismo tratamiento a la entrega de estos titulos que a la de los productos o bienes
que representan, de manera que no quiebre el principio de neutralidad que preside el impuesto).

La reforma operada en los articulos 4.Cuatro de la LIVA y 108 de la LMV, asi como la ne-
cesaria adecuacion a la normativa comunitaria han llevado al legislador a introducir una letra c')
en este articulo 20.Uno.28.° k) que supone una excepcion mas a las dos previstas, de manera que
estaran también sujetos y no exentos los servicios y operaciones con valores no admitidos a ne-
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gociacion en un mercado secundario oficial, realizadas en el mercado secundario, mediante cuya
transmision se hubiera pretendido eludir el pago del impuesto correspondiente a la transmision de
los inmuebles propiedad de las entidades a las que representen dichos valores, en los términos a los
que se refiere el articulo 108 de la LMV, si bien ya se ha aludido a la problematica sobre la adecua-
da transposicion de la Directiva 2006/112/CE a la que se ha referenciado en el epigrafe anterior.

En definitiva, estas operaciones con valores no estaran exentas exclusivamente en los casos
que se han examinado en los epigrafes anteriores, tributando en la forma que se ha indicado. Es-
tamos pues ante un ajuste de caracter técnico y de adecuacion a la norma comunitaria.

Por otro lado, como recuerda la justificacion a la enmienda por la que se introduce esta mo-
dificacion legislativa, puede haber transmision de valores, que no sean acciones o participaciones,
que determinen de hecho o de derecho la propiedad, el uso o el disfrute exclusivo de la totalidad o
parte de un bien inmueble, como los titulos representativos del cominmente conocido derecho de
multipropiedad, cuya transmision, tanto antes como después del cambio operado en el articulo 108
de la LMV queda sujeto y no exento de IVA; todo ello tal como habia sefialado hasta ahora la DGT
[asi en Consultas de 19 de septiembre de 1996 (NFC006161) y 2361/1997, de 14 de noviembre
(NFC007025)] como por el TEAC [Resolucion de 24 de abril de 2012, RG 65/2010 (NFJ046866)],
el TS [Sentencia de 20 de mayo de 2010, recurso 9181/2003 (NFJ039287)] y el TJUE [Sentencia
de 3 de septiembre de 2009, asunto C-37/08, RCI Europe (NFJ034724)].

EJEMPLO 8

1. La venta de unos resguardos de almacenes generales de depdsito relativos a pro-
ductos agricolas estd sujeta y no exenta, en cuanto son titulos representativos de
mercaderias.

2. Latransmision de un titulo de multipropiedad que asegure, de hecho o de derecho, la
propiedad o el uso y el disfrute de un bien inmueble, sera una operaciéon sujeta a IVA.

3. La transmision de unas acciones, cumpliendo las condiciones que enumera el ar-
ticulo 108.Dos de la LMV estara sujeta a IVA.

3. MODIFICACIONDELABASEIMPONIBLEDELIVACOMOCONSE-
CUENCIA DEL CONCURSO DEL CLIENTE O DESTINATARIO

El legislador ha recogido en el articulo 80.Tres de la LIVA la modificacion de la base im-
ponible por el sujeto pasivo cuando el destinatario de la operacion esta en concurso.
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La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, reformo el precepto dos veces en el mismo precepto
(art. 7), si bien la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) y la DGT [entre otras en
Consultas V1131/2010, de 27 de mayo (NFC038221); V1185/2010, de 31 de mayo (NFC038316);
V2067/2010, de 17 de septiembre (NFC039249); V0741/2011, de 23 de marzo (NFC040926), y
V2759/2011, de 21 de noviembre (NFC043038)] consideraron a partir de esta nueva redaccion que
el texto valido era el recogido en el articulo 7.Primero.Tres, con efectos a partir del dia 1 de enero de
2004, mas favorable para el obligado tributario (solo cuando se acuerde la conclusion del concurso
por las causas expresadas en el art. 176.1, apartados 1.°, 3.° y 5.° de la Ley Concursal, el acreedor
que hubiese modificado la base imponible debera modificarla nuevamente al alza mediante la emi-
sion, en el plazo que se fije reglamentariamente, de una factura rectificativa en la que se repercuta
la cuota procedente) y no el del apartado segundo del articulo 7. La situacion empeoraba si se tenia
en cuenta la disposicion final decimonovena, apartado Tres, pues hacia referencia a la nueva redac-
cion del apartado tercero del articulo 80, que era el previsto en el apartado segundo del articulo 7.
Si bien el TEAC no se habia pronunciado directamente sobre la cuestion, en alguna de sus resolu-
ciones [RG 3231/2010, de 13 de diciembre de 2011 (NFJ045514)] habia recogido como texto legal
vigente la redaccion dada por el apartado segundo del articulo 7 de la Ley 62/2003.

La confusion creada por el legislador (tampoco tenia razon de ser que todas las causas pre-
vistas en el art. 176 de la Ley Concursal motivaran una segunda rectificacion de la base impo-
nible al alza) y la modificacién introducida en la Ley Concursal por el articulo Unico.Cien de la
Ley 38/2011, de 10 de octubre, que entr6 en vigor el 1 de enero de 2012, que altera el orden de
las causas que dan lugar a la conclusion del concurso y el archivo de las actuaciones, de forma
que la causa numero 4.* pasa a ser la nimero 3.% y viceversa, han motivado la reforma del ar-
ticulo 80.Tres de la LIVA, por lo que nos encontramos ante un ajuste meramente técnico, que
debe agradecerse al legislador para dar seguridad juridica al ciudadano.

El sujeto pasivo del IVA puede modificar a la baja la base imponible de las operaciones suje-
tas al impuesto cuando el destinatario no haya hecho efectivo el pago de las cuotas repercutidas y
siempre que, con posterioridad al devengo de la operacion, se dicte auto de declaracion de concur-
so, no pudiendo efectuarse dicha modificacion después de transcurrido el plazo de un mes a contar
desde el dia siguiente a la publicacion en el BOE del citado auto. Efectuada esta rectificacion no
debe procederse, por regla general, al alza de la base imponible cuando varian las circunstancias.

No obstante, en el parrafo segundo del apartado tres del articulo 80 se establecen unas ex-
cepciones de manera que, cuando se producen las circunstancias que se indican, el sujeto pasivo,
que modifico a la baja la base imponible, debe rectificarla nuevamente al alza, emitiendo una fac-
tura rectificativa en la que vuelve a repercutirse el IVA devengado en la operacion.

La Ley 7/2012 da nueva redaccion a este parrafo segundo, de manera que solo procedera la
modificacion al alza de la base imponible cuando se acuerde la conclusion del concurso por las
causas expresadas en los numeros 1.°,4.°y 5.° del apartado 1 del articulo 176 de la Ley Concursal.

Se trata de unos supuestos de rectificacion al alza de la base imponible, en clara correspon-

dencia con las previstas en caso de créditos incobrables, si bien las relativas al concurso plantean
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algunas cuestiones de compleja solucion y, esencialmente, exigen de una interpretacion adminis-
trativa que deberia producirse cuanto antes.

26

Estas causas de modificacion al alza de la base imponible en caso de concurso son las siguientes:

Numero 1.° Una vez firme el auto de la Audiencia Provincial que revoque en apela-
cion el auto de declaracion del concurso. La modificacion a la base de la base impo-
nible se produjo como consecuencia de haberse dictado auto declarativo del concurso
por lo que la inexistencia sobrevenida del presupuesto de hecho que motivo aquella
modificacion en IVA debe tener como consecuencia logica que cuando se dicte por el
organo jurisdiccional competente, la Audiencia Provincial, una resolucion firme que
revoque el auto de declaracion del concurso se proceda a reponer la situacion existente
antes del auto de concurso. Para ello el sujeto pasivo acreedor debera emitir una fac-
tura rectificativa al alza de la base imponible, repercutiendo nuevamente el impuesto.

Es claro que no implica la presentacion de una declaracion-liquidacion comple-
mentaria, ni el ingreso de recargo por presentacion extemporanea o liquidacion de
intereses de demora (art. 89.Cinco, parrafo segundo, de la LIVA). Dicha rectifica-
cion al alza debera efectuarse una vez firme la resolucion de la Audiencia Provin-
cial revocando el auto declarativo del concurso, sin que deba computarse un plazo
de cuatro afios desde que se produjo el devengo de la operacion.

Numero 4.° En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe el pago o
la consignacion de la totalidad de los créditos reconocidos o la integra satisfaccion de
los acreedores por cualquier otro medio o que ya no existe la situacion de insolvencia.

La rectificacion al alza solo procederd cuando el sujeto pasivo acreedor perciba la
totalidad del crédito debido por el destinatario en concurso, debiendo considerarse
que se abona también la cuota de IVA. Debe considerarse asi, puesto que en otro
caso podria producirse una quiebra del principio de neutralidad que ocasiona un
perjuicio al acreedor.

No esta exenta de problemas la interpretacion de esta causa en relacion con el IVA,
pues en buena légica y si el desarrollo del procedimiento es normal el sujeto pasivo
acreedor recibird como maximo el crédito reconocido por la administracion con-
cursal, y este importe no incluird la cuota de IVA, ya que con caracter previo, el
acreedor habra procedido a rectificar la base imponible de la operacion de acuerdo
precisamente con este articulo 80.Tres de la LIVA, defiendo su crédito en el con-
curso por el neto de la operacion.

Si desaparece el estado de insolvencia del destinatario deudor es logico considerar
lo que el precepto pretende, la rectificacion al alza, pero no en otro caso, por lo que
no se comprende bien la inclusion de esta causa.

A ello se afiade la posible contradiccion con la norma reglamentaria, puesto que el
RIVA prevé que la aprobacion de un convenio no afectard a la modificacion de la base
imponible que se hubiera efectuado previamente [art. 24.2 c)]. Por ello, si mediante
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convenio se abona la totalidad o parte de la deuda no se obliga a modificar al alza la
base imponible previamente rectificada, no resulta logico el precepto legal, al margen,
como se ha apuntado, de supuestos excepcionales en el procedimiento concursal.

Resulta en definitiva discutible la regulacion que el legislador da al concurso y la
rectificacion de la base imponible. Hemos de tener en cuenta que la rectificacion
a la baja de la base imponible cuando se dicta el auto declarativo de concurso por
parte del sujeto pasivo acreedor, lleva consigo que también del destinatario deudor
deba rectificar las cuotas de IVA soportado deducible, minorando estas, y pasando
la Administracion tributaria a asumir la posicion acreedora en el concurso por las
cuotas del impuesto, defendiendo sus intereses y, en ultima instancia, incluyéndo-
las en el convenio al que se llegue con el concursado.

Nos podemos encontrar ante una situacion en la que el destinatario, que ha recti-
ficado a la baja también las cuotas de IVA soportado deducible, deba abonar las
mismas a la Administracion tributaria, que las defiende en el seno del concurso. En
este caso la finalidad de la rectificacion de la base imponible pone en entredicho
el principio de neutralidad, pues debe darse la oportunidad al deudor concursado
a deducir las cuotas soportadas, dado que en definitiva las abona. La finalidad en
este punto no debe ser otra que la de retrasar el momento de la deduccién por el
deudor, pero en ningun caso puede impedirse la deducibilidad de las cuotas, pues
ello atentaria al derecho a la deduccion inherente a todo empresario o profesional.
Como el deudor no tiene documento justificativo en donde se repercutan las cuotas,
porque la LIVA es estricta al determinar que este documento sera la factura emitida
por el sujeto pasivo acreedor, ello impediria su derecho a la deduccion. De alguna
forma debe permitirse al deudor ejercitar este derecho, por lo que o bien el conve-
nio al que se llega con la Hacienda Publica debe considerarse como tal documento
justificativo del derecho, o bien se exige al sujeto pasivo acreedor la expedicion de
una factura rectificativa al alza, que en ningun caso deberia declararla en su autoli-
quidacion en cuanto que las cuotas han sido percibidas, total o parcialmente, por la
Hacienda Publica. Ahora bien, ello no esta recogido en las normas reguladoras del
impuesto, por lo que seria deseable una modificacion legislativa o cuando menos
una interpretacion administrativa que resolviese la problematica que se suscita.

*  Numero 5.° Una vez terminada la fase comun del concurso, cuando quede firme la
resolucion que acepte el desistimiento o la renuncia de la totalidad de los acreedo-
res reconocidos. Tanto en este caso como en el anterior, la conclusion del concurso
y archivo de las actuaciones se acuerda por auto y previo informe de la administra-
cion concursal, que se pone de manifiesto por quince dias a todas las partes perso-
nadas y, si en el plazo de audiencia concedido a las partes se formulase oposicion
a la conclusion del concurso, se le dara la tramitacion de incidente concursal.

Si bien el supuesto es de improbable acaecimiento, debe reconocerse su analogia
con el primero de los examinados, pues tiene lugar sobrevenida la ausencia del pre-
supuesto de hecho que legitima para modificar la base imponible, por lo que resulta
coherente obligar a rectificar al alza la base imponible.
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4. INVERSION DEL SUJETO PASIVO EN ENTREGAS DE BIENES
INMUEBLES Y EJECUCIONES DE OBRA

41. INTRODUCCION

La Directiva 2006/112/CE en su articulo 199.1, letras a), b), ¢), ¢), f) y g) autoriza a los Es-
tados miembros (pudiendo limitar las entregas de bienes y las prestaciones de servicios cubiertas
asi como las categorias de proveedores o de destinatarios de la prestacion a quienes pueden apli-
carse estas medidas, y con la unica obligacion de informar al Comité del IVA de las medidas de
Derecho interno adoptadas) para disponer que la persona deudora del IVA sea el destinatario en
las operaciones que indica en las letras citadas.

El legislador en la Ley 38/2011, de 10 de octubre, introdujo una nueva letra e) en el articulo
84.Uno.2.° de la LIVA, recogiendo como supuesto de inversion del sujeto pasivo las operacio-
nes de entregas de bienes inmuebles efectuadas como consecuencia de un proceso concursal, con
base en la autorizacion que la norma comunitaria da a los Estados miembros para introducir su-
puestos especificos en que puede establecerse que el obligado al pago del impuesto sea el desti-
natario de las operaciones.

Las operaciones inmobiliarias han sido siempre objeto de especial atencion por la Adminis-
tracion tributaria y al observar o advertir la posibilidad de actuaciones fraudulentas, tanto en opera-
ciones habituales de entrega de bienes inmuebles, como en situaciones de concurso en operaciones
con estos mismos bienes, se introducen por el legislador, con el amparo del precepto comunitario
referido, dos nuevos supuestos de inversion del sujeto pasivo en esta letra e) del articulo 84.Uno.2.°
de la LIVA, asi como un tercer caso, fruto de una enmienda al proyecto de ley, que supone la in-
clusion de una nueva letra f), relacionada con el sector de las subcontratas en la ejecucion de obras.

Debe advertirse que el mecanismo de la inversion del sujeto pasivo pretende en estas situacio-
nes, y otras que recoge el articulo 84.Uno.2.°, cuando ambas partes se encuentran establecidas en el
territorio de aplicacion del impuesto, evitar el perjuicio econdmico a la Hacienda Publica. Si el sujeto
pasivo que efectiia la operacion no procede a la previa declaracion e ingreso de la cuota devengada por
IVA y el destinatario de la misma ejercita el derecho a la deduccion de la cuota soportada, es evidente
el perjuicio econdmico que este proceder supone a la Hacienda Publica. Si se impone al empresario
o profesional destinatario de la operacion la carga principal que corresponde al sujeto pasivo, evita-
remos este perjuicio, dado que en la generalidad de los supuestos el destinatario, como consecuencia
de este mecanismo, no ingresara saldo alguno al Tesoro Publico, pero tampoco este procederd a la
devolucion de un saldo favorable al destinatario, ya que ambas partidas, IVA devengado e IVA so-
portado deducible se compensan entre si, eliminando asi el posible perjuicio a la Hacienda Publica.

Ahora bien, ello ocurrira siempre que el destinatario tenga derecho a la deduccion del im-
puesto conforme a las reglas establecidas en el titulo VIII de la LIVA. En el supuesto de que no
sea asi, puede volver a darse un perjuicio economico a la Hacienda Publica. Cuando el destina-
tario no genera el derecho a la deduccion, o se encuentra sometido a la regla de prorrata, debera
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autorrepercutirse por la totalidad de la cuota devengada, pero solo podra deducirse en la medi-
da en que tenga derecho a ello, debiendo ingresar la diferencia a la Hacienda Publica. En el su-
puesto de que no declare la operacion, bien por razones fraudulentas, bien por errores técnicos
en la aplicacion de la norma, volvera a producirse un perjuicio econémico a la Hacienda Publica.

El legislador ha considerado que estos ultimos casos no tienen la trascendencia econdmica
que suponen los primeros, esto es, cuando el empresario o profesional que realiza la operacion
no la declara, por lo que ha preferido acudir a la via de la inversion del sujeto pasivo para atajar
posibles practicas fraudulentas o simplemente evitar perjuicios economicos a la Hacienda Publica.

Esta generalidad establecida por el legislador en la aplicacion de la regla de inversion del su-
jeto pasivo no casa bien con la finalidad de la Directiva 2006/112/CE en este extremo, puesto que
conforme a la misma estos supuestos deberian ser excepcionales de manera que se establezcan por
razones de lucha contra el fraude, y no solo para evitar un perjuicio econéomico a la Hacienda Publi-
ca. La falta de declaracion del proveedor de los bienes o del prestador del servicio, maxime cuando
el destinatario de la operacion no ha participado en el fraude o en la no declaracion de la operacion,
deberia ocasionar una actuacion de la Administracion tributaria frente al sujeto pasivo proveedor
o prestador del servicio, sin que recaigan sobre el destinatario obligaciones que, en tltima instan-
cia, conllevan a presumir su participacion en actuaciones fraudulentas; sin perjuicio todo ello de
los principios de neutralidad y de proporcionalidad inherentes al IVA en el ambito comunitario.

4.2. ENTREGASEFECTUADASCOMOCONSECUENCIADEUNPROCESO
CONCURSAL

El legislador en la letra e) del articulo 84.Uno.2.° de la LIVA mantiene el supuesto que habia
introducido a partir de 1 de enero de 2012, e incluye dos nuevos supuestos.

De acuerdo con el supuesto recogido a partir de 2012 por la Ley 38/2011 son sujetos pasi-
vos del impuesto los empresarios o profesionales para quienes que se efectiien las entregas rea-
lizadas como consecuencia de un proceso concursal, con lo que se evita el perjuicio econdmico
a la Hacienda Publica que puede ocasionarse con motivo de estas operaciones, bien porque no
declare el proveedor concursado, bien porque las cuotas repercutidas no sean consideradas por la
normativa mercantil reguladora del concurso o por el juez de lo mercantil como créditos a favor
de la Hacienda Publica, debiendo satisfacerse con ellas los créditos del concursado.

En principio, varias son las cuestiones que afectan tanto a este supuesto como a los dos si-
guientes introducidos por Ley 7/2012. En primer lugar, debemos encontrarnos ante operaciones
sujetas al impuesto, pues de otro modo la operacion no tributara por IVA, sin perjuicio de la tri-
butacion por el concepto TPO.

Cuestion distinta es que por una misma operacion se transmitan diversos bienes, unos de na-
turaleza inmobiliaria y otros mobiliaria e incluso prestaciones de servicios, sin que supongan una
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unidad economica susceptible de explotacion autonoma. En este caso podria plantearse si la in-
version del sujeto pasivo se produce respecto de toda la operacion o comprende tan solo la trans-
mision de bienes inmuebles, e incluso podria plantearse si esta inversion del sujeto pasivo se da
respecto de toda la operacion, considerando la vis atractiva de los bienes inmuebles. La norma
no establece nada al respecto, debiendo plantearse si nos encontramos ante una operacion princi-
pal que engloba también a las accesorias, en cuyo caso debera tributar la operacion integramente
siguiendo las reglas aplicables a la operacion principal, o si por el contrario estamos ante bienes
o prestaciones independientes, en cuyo caso debera darse el tratamiento adecuado a cada una de
ellas, produciéndose la inversion del sujeto pasivo exclusivamente por los bienes inmuebles, de-
biendo en ese caso hacerse constar en la factura expedida por el transmitente la debida separacion
de la tributacion de unos bienes y otros, con expresa referencia a la inversion del sujeto pasivo que
se produce por los bienes inmuebles.

EJEMPLO 9

1. Si se transmite por el concursado una unidad econémica susceptible de funcionar
autéonomamente la operacion quedara no sujeta a IVA, no aplicandose supuesto al-
guno de inversién del sujeto pasivo.

2. En el supuesto de que se transmita un conjunto de bienes que no constituya una
unidad econdémica no resultara de aplicacion el supuesto de no sujecion previsto en
el articulo 7.1 de la LIVA. Es el caso de que se transmitan solamente el inmueble y
la maquinaria afecta a la actividad industrial que desarrolla el concursado, en cuyo
caso por la entrega del inmueble se producira la inversion del sujeto pasivo, pero
no por la entrega de la maquinaria.

De acuerdo con el articulo 6 del Reglamento de Facturacion, en la factura expedida por el
transmitente en todos estos supuestos previstos en el articulo 84.Uno.2.° ¢) y f) debera hacerse
constar de manera expresa la mencion «inversion del sujeto pasivoy, de manera que el destinatario
conozca la obligacion de declarar la operacion de acuerdo con la regla prevista en este precepto.

Se alude en los casos previstos en la letra e) a la entrega de bienes inmuebles, concepto el
de entrega que es mas amplio que el de transmision de la propiedad. Nuevamente nos encontra-
mos ante un concepto autonomo de derecho comunitario que no permite acudir al ordenamiento
juridico interno para interpretarlo, sino a la jurisprudencia del TJUE. De acuerdo con ella [entre
otras, Sentencia de 8 de febrero de 1990, asunto C-320/88 (NFJ000732)], por entrega de bienes
hemos de considerar la transmision de disposicion de un bien corporal con las facultades atribuidas
a su propietario, aunque no haya transmision de la propiedad juridica del bien, incluyendo toda
operacion de transmision de un bien corporal efectuada por una parte que faculta a la otra parte a
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disponer de hecho, como si fuera la propietaria del bien y no correspondiéndose con el concep-
to de transmision de la propiedad en las formas establecidas por el Derecho nacional aplicable.

Como nota comun a los tres supuestos de inversion previstos en esta letra ¢) debe aclararse que
se exige que tanto el transmitente como el adquirente sean empresarios o profesionales sujetos pasivos
del impuesto. El comprador o destinatario debe reunir esta condicion, si bien se plantea si debe actuar
en calidad de tal empresario o profesional. La concrecion de la condicion y calidad del destinatario
debe ser efectuada por el sujeto pasivo que realiza la entrega del bien o la prestacion del servicio de
acuerdo con los principios generales del impuesto, recogido para las prestaciones de servicios de ma-
nera expresa por el Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011, de 15 de marzo. Si bien no es habi-
tual que se planteen problemas en su delimitacion, pueden existir dudas en relacion con la naturaleza
de determinados bienes inmuebles y la calidad con la que actiia el comprador, esencialmente si nos
encontramos ante una persona fisica. Indudablemente, en el caso de considerar que el adquirente no
acttia en calidad de empresario o profesional no debera aplicarse la regla de inversion del sujeto pasivo.

EJEMPLO 10

Dentro de un procedimiento concursal una persona fisica profesional dedicada a la abo-
gacia adquiere una parte de un edificio destinado a vivienda.

La dificultad de determinar en este caso la calidad con la que acttia el adquirente puede
llevarnos a dudar de la tributacion de esta operacion. En principio, dada la naturaleza del
bien y el destino previsible del mismo, deberian llevarnos a considerar que el adquirente no
lo afecta a su actividad profesional. No obstante, podria acreditarse lo contrario e incluso
suponer una adquisicion previa a la realizacion de las operaciones materiales de prestacion
de servicios en que consiste la actividad del profesional, y ello, de acreditarse, deberia lle-
var a aplicar la regla de inversion del sujeto pasivo, de indudable interés para el compra-
dor, puesto que no tiene gasto financiero alguno relacionado con el IVA al que se sujeta la
operacion, puesto que se autorrepercute y se deduce en la misma declaracion-liquidacion.

En relacion con este primer supuesto previsto en la letra e) se plantea de manera especifica
la posibilidad de renuncia a la exencion. El precepto no distingue, incluyendo tanto las entregas
sujetas y no exentas como las exentas, pues alude exclusivamente a «entregas» realizadas en el
marco del procedimiento concursal. Debe considerarse que tratandose de entregas de inmuebles
susceptibles de renuncia a la exencion, el cumplimiento de los requisitos necesarios para ejercitar la
misma correspondera al destinatario o adquirente de los bienes, planteandose si deben exigirse las
condiciones o requisitos formales impuestos por los articulos 20.Dos de la LIVA y 8 del RIVA en
relacion con la declaracion a suscribir por el adquirente y la renuncia expresa del transmitente. La
respuesta adecuada lleva a indicar que bastara la repercusion y deduccion del impuesto por parte
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del adquirente para considerarlos cumplidos, maxime aplicando por analogia la reciente jurispru-
dencia del TS, recogida ya por el TEAC, que permite estimar efectuada la renuncia a la exencion
con la expresa repercusion del impuesto en el documento publico de transmision [Sentencias de 22
de diciembre de 2011, recurso 27/2010 (NFJ049524) y de 12 de julio de 2012, recurso 1409/2010].

En relacion con el ambito objetivo el precepto lo fija a las entregas que se efectuen como
consecuencia de un proceso concursal, diccion que no es la mas afortunada, pues plantea serias
dudas. Asi, puede estimarse que solo se incluyen las entregas que traigan causa del proceso con-
cursal, o bien a toda entrega de bienes inmuebles que realice el empresario o profesional que esta
en concurso. Siendo la regla de inversion del sujeto pasivo una excepcion a la general, debe inter-
pretarse de forma restrictiva, ademas de exigir una mejor redaccion al legislador si su pretension
era evitar perjuicios econdmicos a la Hacienda Publica en toda entrega efectuada por un sujeto
pasivo en concurso. Por ello, en definitiva, debera aplicarse solo en relacion con las entregas que
se produzcan dentro del proceso concursal.

Finalmente debe advertirse sobre la necesidad de expedir el documento justificativo que gene-
ra el derecho a la deduccion, tanto en este supuesto como en los demads previstos en estas letras €) y
f). Por lo que se refiere a este primer supuesto, nada se contempla en relacion con este documento
justificativo que es la factura, que debe emitirla el transmitente con expresa mencion a la inversion
del sujeto pasivo. De acuerdo con el articulo 97.Uno.4.° de la LIVA el justificante que genera el de-
recho a la deduccion de las cuotas soportadas es la factura expedida por quien realiza la operacion.
Ahora bien, no es infrecuente la falta de colaboracion del transmitente concursado en su expedicion,
por lo que ante ello hubiera sido razonable por el legislador que contemplase esta posibilidad dando
una solucion adecuada, analoga a la prevista para los procedimientos judiciales y administrativos
de ejecucion forzosa, de manera que fuese el destinatario el que emitiese la factura en nombre y por
cuenta del transmitente. Debe recordarse, no obstante, la jurisprudencia del TS [entre otras Senten-
cias de 11 de julio de 2011, recurso de casacion en unificacion de doctrina 219/2008 (NFJ044360);
de 10 de mayo de 2010, recurso 1432/2005 (NFJ039556) y de 18 de julio de 2011, recurso 5491/2008
(NFJ044159)] que, con apoyo en la jurisprudencia comunitaria y el principio de neutralidad, han ma-
tizado la severidad de la norma, de manera que la existencia de un documento publico en que se re-
percuta el impuesto puede ser suficiente para proceder a la deduccion de las cuotas soportadas, lo que
en nuestro caso se traduce en que podria estimarse que la resolucion judicial por la que se adjudica el
bien u otro documento de caracter publico puedan ser suficientes para satisfacer las expectativas del
adquirente en orden al cumplimiento de las obligaciones formales del impuesto.

43. ENTREGASEXENTASAQUESEREFIERENLOSAPARTADOS20.2Y
22°DELARTICULO20.UNOENLASQUEELSUJETOPASIVOHUBIE-
RA RENUNCIADO A LA EXENCION

Este nuevo supuesto de inversion del sujeto pasivo tiene por ambito objetivo las entregas de
inmuebles exentas recogidas en los nimeros 20.° y 22.° del apartado primero del articulo 20 de la
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LIVA. El primero de ellos se refiere a las entregas de terrenos risticos y demas que no tengan la
condicion de edificables, incluidas las construcciones de cualquier naturaleza en ellos enclavadas,
que sean indispensables para el desarrollo de una explotacion agraria, y los destinados exclusiva-
mente a parques y jardines publicos o a superficies viales de uso publico; y el segundo de los nlime-
ros hace alusion a las segundas y ulteriores entregas de edificaciones, incluidos los terrenos en que
se hallen enclavadas, cuando tengan lugar después de terminada su construccion o rehabilitacion.

Se trata, por tanto, de las entregas inmobiliarias exentas, con exclusion de las referidas en el
numero 21.° (de terrenos que se realicen como consecuencia de la aportacion inicial a las juntas
de compensacion por los propietarios de terrenos comprendidos en poligonos de actuacion urba-
nistica y las adjudicaciones de terrenos que se efectiien a los propietarios citados por las propias
juntas en proporcion a sus aportaciones), respecto de las que se seguira aplicando el régimen exis-
tente hasta este momento, esto es, no habra inversion del sujeto pasivo.

EJEMPLO 11

Un empresario aporta a una junta de compensacion no fiduciaria un terreno incluido en
un poligono de actuacion urbanistica. Después de efectuarse la reparcelacion de los terre-
nos y las obras de urbanizacién por la junta de compensacion, el empresario recibe de esta
la plena propiedad de una parcela resultante del proceso urbanistico, proporcional a su
cuota participativa.

En la actuacién de las juntas de compensacién no fiduciarias, en la medida en que la incor-
poracion de los propietarios de terrenos a la junta determina la transmisién de dichos te-
rrenos a esta ultima, la aportacion de los terrenos por sus propietarios a la junta, asi como
la adjudicacion por esta a los propietarios de los terrenos resultantes de la actuaciéon urba-
nizadora, determinara la aplicacion de la exencion prevista en el articulo 20.Uno.21.% de la
LIVA, si bien no tendra lugar la inversion del sujeto pasivo, haya o no posibilidad de re-
nunciar a la exencién y se ejerza esta renuncia.

Si bien la razon de ser de estos supuestos de inversion del sujeto pasivo se encuentra en
evitar un perjuicio econdomico a la Hacienda Publica, también existe un deseo de solventar los
problemas que surgen por la tributacion de estas operaciones entre los conceptos de IVA y TPO.
Recordemos que estas operaciones inmobiliarias, en caso de aplicar la exencion, quedan sujetas
al concepto TPO, tributo cuya gestion corresponde a las comunidades auténomas. La conflicti-
vidad que surge por la aplicaciéon de uno y otro tributo no deja de ser importante y supone que
ambas administraciones, la estatal y la autondmica, deban intervenir en la fijacién del concepto
tributario que recae sobre la operacion. Ello arrastra generalmente una actuacion bien de devolu-
cion del impuesto por el que indebidamente ha tributado la operacion originariamente, o bien un
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complicado sistema de compensacion entre Administraciones previsto en el articulo 42 del Regla-
mento General de Recaudacion. Aplicando esta regla de inversion del sujeto pasivo se logra que
ambas Administraciones tributarias, estatal y autonémica, se relacionen con una inica persona,
el destinatario o comprador de los bienes, puesto que sera este el sujeto pasivo del IVA, que se
deducira el impuesto en la medida en que tenga derecho a ello, de acuerdo con las reglas conte-
nidas en el titulo VIII de la ley, y sera también el sujeto pasivo del concepto TPO en caso de que
la Administracion autonémica estime que debe tributar la operacion por tal concepto.

Al margen de la finalidad o razén de ser de este supuesto de inversion del sujeto pasivo,
la primera cuestion surge al delimitar el ambito subjetivo del mismo. Es claro que ambas partes
deben ser empresarios o profesionales, puesto que en otro caso no podria aplicarse la regla de
inversion del sujeto pasivo. Ahora bien, como sabemos, en esta materia urbanistica la delimita-
cion de empresario o profesional acarrea también una abundante conflictividad, tanto de un signo
como de otro, esto es, tanto para concretar que el transmitente es empresario o profesional como
para acreditar que no lo es, con participacion tanto de la Administracion estatal como de la auto-
némica, y ello va a tener una clara repercusion sobre esta regla de inversion del sujeto pasivo.

De acuerdo con el articulo 5.Uno e) de la LIVA son empresarios o profesionales quienes
efectiien la urbanizacion de terrenos o la promocion, construccion o rehabilitacion de edificacio-
nes destinadas, en todos los casos, a su venta, adjudicacion o cesion por cualquier titulo, aunque
sea ocasionalmente. El problema surge por tanto en la delimitacion del caracter de empresario o
profesional de quien efectia la entrega del inmueble. Si las partes han considerado que no lo era
tributara la operacion por el concepto TPO, y la posterior regularizacion tributaria que pueda rea-
lizar la Administracion considerando que el impuesto que deber recaer en la operacion es el IVA,
supondra la intervencion de la Administracion tributaria estatal, si bien esta actuacion se realizara
exclusivamente con el destinatario o adquirente de los bienes. En el supuesto de que generase el
derecho a deducir integramente el impuesto no se habra producido perjuicio econdmico alguno a
la Hacienda Publica por lo que serd razonable que el 6rgano administrativo aplique el principio
de regularizacion integra, ya recogido tanto por la jurisprudencia del TS como por la doctrina del
TEAC en otras materias, y tenga en cuenta tanto el IVA devengado como el soportado deducible
que el adquirente debio declarar. Serd en el supuesto de que el adquirente no genere el derecho
a deducir, total o parcialmente, cuando pueda producirse un perjuicio econéomico a la Hacienda
Publica, pero siempre considerando, en el caso de que esté acogido a la regla de prorrata, la apli-
cacion del principio de regularizacion integra, a excepcion de la posible participacion del obliga-
do tributario en actuaciones fraudulentas.

Ahora bien, no resulta en muchas ocasiones una tarea facil la determinacion de cuando el
transmitente es empresario o profesional a efectos del IVA y esta concrecion resulta fundamen-
tal ahora no solo para fijar la tributacion de la operacion, sino también el sujeto pasivo que debe
liquidar el impuesto. La Administracion tributaria, bien sea la estatal o la autondmica, se relacio-
nard exclusivamente con el destinatario, quien puede tener serios inconvenientes en acreditar o
probar la condicion de empresario o profesional del transmitente (tal como ocurre en la actualidad
cuando es requerido por la Administracion autondémica como sujeto pasivo por el concepto TPO,
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o por la Administracion estatal cuando considera que el IVA soportado no es deducible por no
concurrir la condicion de empresario en el transmitente) y mas aun cuando la Administracion que
regulariza no realiza actuacion alguna frente al transmitente, al considerar que no es sujeto pasi-
vo de ningun impuesto, a pesar de tener los instrumentos procedimentales que permitan cuando
menos el requerimiento de presentar cuantas pruebas obren en poder del mismo.

Finalmente en relacioén con el ambito subjetivo, al delimitar la condicién de empresario o
profesional del transmitente, deberemos tener en cuenta que este caracter se adquiere de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 5.Dos de la LIVA, esto es, desde el momento en que se realice la
adquisicion de bienes o servicios con la intencion, confirmada por elementos objetivos, de des-
tinarlos al desarrollo de la actividad empresarial o profesional, incluso en los casos previstos en
el apartado primero del articulo 5 referidos al concepto de empresario o profesional ocasional en
los procesos urbanizadores o de construccion.

EJEMPLO 12

Un particular es propietario de unos terrenos, incluidos en un poligono de actuacion urba-
nistica. En el desarrollo del mismo se ha constituido la junta de compensacion de caracter
fiduciario (la junta dispone de la facultad fiduciaria de disposicion de los terrenos, pero no
hay entrega de bienes, ni de los propietarios a la junta ni de la junta a los propietarios, por
lo que no hay hecho imponible del IVA ya que no hay entregas), habiendo incurrido la junta
en unos gastos que han sido repercutido a los participes de la misma por la redaccion de los
proyectos de urbanizacion correspondientes, creacion y constitucion de la junta, redaccion
de los estatutos, etc., si bien no se han iniciado todavia materialmente las obras de urbaniza-
cion. El particular transmite los terrenos a una sociedad mercantil promotora de viviendas.

La cuestién en esta transmision sera la de determinar si el transmitente es empresario o pro-
fesional a efectos del IVA y si aplicamos la exencién del articulo 20.Uno.20.2 de la LIVA. De
acuerdo con el articulo 5.Dos de esta ley se es empresario desde que se tengan costes afec-
tos a la actividad urbanizadora, y asi se acredite por elementos objetivos [asi lo ha puesto
de manifiesto el TEAC entre otras en Resolucién de 8 de noviembre de 2011, RG 3752/2009
(NFJ045039). Indudablemente en este supuesto los tiene pues todo gasto que se tiene en el
proceso urbanizador tiene una tinica finalidad, la de urbanizar los terrenos, cuya actividad
para la venta o cesién o arrendamiento otorga la condicién de empresario o profesional.

Podemos concluir que el transmitente tiene la condicién de empresario o profesional.
Cuestion distinta sera si transmite o no unos terrenos en curso de urbanizacion. Al no ha-
berse iniciado materialmente las obras no tienen esta naturaleza, por lo que la entrega es-
tara sujeta pero exenta, pudiendo renunciarse a la exencion si se cumplen las condiciones
previstas en los articulos 20.Dos de la LIVA y 8 del RIVA. En este caso, sera sujeto pasivo
por inversién el adquirente.
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En cuanto al ambito objetivo, como se ha indicado el supuesto comprende exclusivamente
las entregas exentas de los niimeros 20.° y 22.° del articulo 20.Uno, cuando se haya renunciado
a la exencion.

La complejidad en la aplicacion de estas exenciones a la hora de determinar si el bien que
se transmite esta exento de IVA o no supone un grado mas en la dificultad de aplicar la regla que
estamos examinando, si bien esta problematica y casuistica que puede darse es comun a todos
los supuestos, exista o no inversion del sujeto pasivo.

Basta considerar que las entregas de terrenos en curso de urbanizacion no estan exentas,
mientras que las de terrenos rusticos o donde no se hayan iniciado materialmente las obras de
urbanizacion si estaran exentas. Las primeras entregas de edificios o de parte de los mismos es-
taran no exentas, y si lo estaran las segundas y sucesivas entregas, con el grado de dificultad que
supone determinar estas nociones, a la vista de los nimeros 20.° y 22.°.

EJEMPLO 13

1. Un particular propietario de unos terrenos incluidos en un poligono de actuacién
urbanistica, desarrollado por el sistema de compensacién, y habiéndose constitui-
do la junta de compensacion fiduciaria, transmite los terrenos una vez que se han
iniciado materialmente las obras de urbanizacion del poligono, habiendo abonado
la primera derrama afecta a los costes de estas obras.

La entrega estara sujeta y no exenta, por lo que el sujeto pasivo de esta operacion
sera el particular, que se ha constituido en empresario o profesional a efectos del
IVA, de acuerdo con el articulo 5.Uno d) de la LIVA. No hay inversién del sujeto
pasivo, pues no resulta de aplicacion la exencion prevista en el articulo 20.Uno.20.2,
por lo que tampoco ha existido posibilidad de renunciar a la misma.

2. Un particular adquiere una vivienda unifamiliar con la finalidad de realizar obras
de rehabilitacion (estas cumplen las condiciones previstas en la LIVA para tener esta
calificacién), y una vez concluidas, sin haber residido en dicha vivienda unifamiliar
la transmite a una persona fisica profesional que va a utilizarla tanto para vivienda
como para despacho profesional.

La entrega de esta vivienda unifamiliar estara sujeta y no exenta. El transmitente se ha
constituido en empresario o profesional de acuerdo con el articulo 5.Uno d) de la LIVA, y
la operacion constituye, conforme al nimero 22.2 del articulo 20.Uno, una primera entrega
del inmueble. Aun cuando el adquirente es un empresario o profesional no se aplica el su-
puesto de inversion del sujeto pasivo, pues la operacién estd sujeta y no exenta. El transmi-
tente tiene la obligacion de repercutir el IVA sobre el precio o contraprestacion pactados.
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Como vemos, la determinacion de si la operacion esta exenta o no exenta va a tener una gran
trascendencia para concretar la tributacion, esencialmente en la determinacion del sujeto pasivo.
Hasta ahora era habitual hacer constar en el documento piblico de transmision que la operacion
se consideraba sujeta y no exenta de IVA, aun cuando, no obstante, las partes renunciaban a la
exencion por si en una posible regularizacion tributaria considerase la Administracion que la ope-
racion quedaba exenta. Estas clausulas con las que se pretendia salvaguardar la tributacion queri-
da por las partes, que no era otra que la sujecion al IVA, pueden tener ahora una influencia no tan
positiva como antaiio, puesto que hasta ahora el sujeto pasivo era el mismo, se aplicase o no la
exencion, mientras que ahora no va a ser asi: de considerar que la operacidn no esta exenta, sujeto
pasivo sera el transmitente, mientras que en caso de exencion con renuncia lo sera el adquirente.

Al margen de que el legislador podria haber adoptado una formula mas clara y sencilla en
relacion con la transmision de bienes inmuebles, la concrecion de la exencion o no y sus impli-
caciones fiscales para determinar el sujeto pasivo van a llevar a aumentar la complejidad de la
tributacion. Si las partes consideran que la operacion estaba sujeta y no exenta, y la Administra-
cidén estima que estd exenta y que el adquirente ha incumplido sus obligaciones podra eliminar
la cuota deducida puesto que ha sido incorrectamente repercutida. Si por el contrario las partes
consideran que estd exenta y renuncian a la exencion y la Administracion tributaria estima que
la operacion esta sujeta y no exenta, entonces podra requerir al transmitente y liquidarle por el
IVA devengado que no ha declarado. Con independencia de los procedimientos de devolucion
de ingresos indebidos o de otros que puedan iniciarse para corregir las posibles situaciones de
enriquecimiento injusto o de doble imposicion que puedan darse, es de esperar que la Adminis-
tracion tributaria aplique con prudencia la norma fiscal a fin de evitar las situaciones que se aca-
ban de exponer y, si bien en las normas tributarias no se recoge la obligatoriedad de regularizar
la situacion de ambas partes, cuando menos se inicien de oficio los procedimientos que permi-
tan corregir las posibles consecuencias perjudiciales que se ocasionen a una o a ambas partes.

En definitiva, la concrecion de la exencion de la operacion por las partes, y de su renun-
cia, debera ser objeto de mayor examen y minuciosidad en cada una de las operaciones que se
efectlien, puesto que la tributacion diferira en cuanto a la determinacion del sujeto pasivo. Y ello
cualquiera que sea la naturaleza del transmitente, bien sea una sociedad mercantil o entidad, bien
un particular que adquiere la condicion de empresario ocasional.

En cuanto al cumplimiento de las obligaciones formales, debe advertirse que cuando estamos
ante personas fisicas empresarios o profesionales ocasionales por la transmision de inmuebles, la
tributacion en la forma exigida ahora por la norma no exime del cumplimiento de las obligaciones
formales que exige la norma. Aun cuando la realizacién de operaciones exentas del articulo 20
de la ley no conlleva la presentacion de declaraciones-liquidaciones periddicas (ello no supone
que no deban presentarse otras declaraciones informativas, ni tampoco exime al empresario del
deber de expedir factura), en nuestro caso estamos ante operaciones sujetas y no exentas (puesto
que se ha renunciado a la exencion) y, por tanto, el proveedor o transmitente de los bienes queda
obligado al cumplimiento de todas las obligaciones formales y materiales exigidas por la norma,
tanto a la presentacion de las declaraciones-liquidaciones (esencial si quiere obtener la restitucion
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de las cuotas soportadas deducibles por parte del transmitente), como declaraciones informativas
o la emision de facturas, documento este ultimo que debe emitirse en cualquier caso por el trans-
mitente, de acuerdo con los articulos 2 y 3 del Reglamento de Facturacion.

Debemos referirnos a la necesidad o no de dar cumplimiento a las condiciones impuestas
por los articulos 20.Dos de la LIVA y 8 del RIVA. Frente al supuesto anterior examinado (en-
tregas efectuadas como consecuencia de un proceso concursal), en el caso que ahora se examina,
si bien se produce la inversion del sujeto pasivo siendo el empresario o profesional destinatario
de las operaciones el que retine la doble condicion de sujeto pasivo que repercute y sujeto pasi-
vo que se deduce, resulta 16gico exigir la comunicacion en la que declare su condicion de em-
presario o profesional con derecho a la deduccidon integra del impuesto que debera entregarse al
transmitente o proveedor del bien.

Aun cuando es el destinatario quien repercute y se deduce, lo que podria llevar a concluir que
la acreditacion de las condiciones impuestas por estos dos preceptos deben quedan en su poder, se
exige la renuncia a la exencion y ello supone que el transmitente pueda tener distinta tributacion en
funcion de si la operacion queda exenta o no exenta, siendo la inica manera de acreditarla la cons-
tancia de que la operacion esta exenta o no exenta. No obstante, debe entenderse que para ello po-
dria bastar con la referencia en el documento de transmision de que la operacion queda sujeta y no
exenta del [IVA, no exigiendo la comunicacion anterior, como asi se deduce de la jurisprudencia del
TS que se ha citado anteriormente. Seria por ello deseable que el legislador aclarase esta situacion.

Las consecuencias son obvias: si la operacion queda exenta el transmitente no generara el
derecho a deducir por la misma, lo que podra llevarle a estar en prorrata o a no deducir cuantia
alguna por su actividad; mientras que si la operacion queda sujeta y no exenta generara el dere-
cho a deducir el impuesto, lo que supondra un mayor porcentaje de su prorrata o un derecho a
deducir integramente las cuotas soportadas en la operacion.

4.4. LASENTREGASEFECTUADASENEJECUCIONDELA GARANTIA
CONSTITUIDASOBRELOSBIENESINMUEBLES,ENTENDIENDOSE,
ASIMISMO,QUESEEJECUTALAGARANTIACUANDOSETRANSMI-
TEELINMUEBLEACAMBIODELAEXTINCIONTOTALOPARCIAL
DELADEUDAGARANTIZADAODELAOBLIGACIONDEEXTINGUIR
LA REFERIDA DEUDA POR EL ADQUIRENTE

Desde el punto de vista subjetivo, basta reiterar lo expuesto en el primero de los supuestos,
pues se exige que ambas partes sean empresarios o profesionales sujetos pasivos del IVA, que-
dando la operacion sujeta al impuesto.

Objetivamente, el supuesto engloba todas las entregas de bienes inmuebles que se realicen

en ejecucion de la garantia constituida sobre los mismos, siendo la mas importante o esencial
la entrega que tiene lugar como consecuencia de una ejecucion hipotecaria del articulo 131 de
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la Ley Hipotecaria y concordantes del Reglamento Hipotecario y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, bien se efectue la entrega al acreedor hipotecario o a un tercero por el deudor hipotecario.

El precepto alude a bienes inmuebles, por lo que la regla de inversion del sujeto pasivo ten-
dra lugar cualquiera que sea su naturaleza, terrenos o edificios.

En cualquiera de los dos casos cabe preguntarse por los efectos de esta regla en caso de que
la entrega quede sujeta pero exenta, conforme al articulo 20.Uno.20.° y 22.° de la LIVA, esen-
cialmente por lo que se refiere a las consecuencias que ello tiene respecto de la regla de prorrata.

Aun cuando el legislador considera en todo caso sujeto pasivo al destinatario, resulta ab-
surdo estimar que en caso de que la operacion se encuentre exenta supondria que el destinatario
o bien tenga que aplicar la regla de prorrata, o bien que deba incluirse esta operacion en el deno-
minador de la prorrata, con los efectos que ello conlleva al minorar el porcentaje de prorrata que
resultaria aplicable al destinatario.

La confusion que el legislador introduce en nuestra formativa interna al calificar en estos
casos al destinatario como sujeto pasivo y no como deudor del impuesto, como hace la Directiva
comunitaria, puede introducir cierta dosis de duda, pero debe tenerse en cuenta que el legislador
realmente ha querido considerar al destinatario como mero deudor del impuesto, y no como su-
jeto pasivo que realiza la entrega del bien, a pesar de la calificacion dada por la ley.

Por ello, no se modifica la situacion del destinatario en relacion con la aplicacion de la regla
de prorrata y el ejercicio del derecho a la deduccion en el caso de que la operacion se encuentre
exenta, sin que deban tenerse en cuenta estas operaciones para el calculo del porcentaje de pro-
rrata (esta solo tendra en cuenta la actividad que realiza el destinatario empresario o profesional,
esto es, las operaciones que ¢l realiza como sujeto pasivo en el ejercicio de sus actividades suje-
tas al impuesto), ni supondra incluirla en el denominador de la prorrata.

Ahora bien, en el caso de que el empresario o profesional adquirente aplique la regla de
prorrata para el calculo del importe a deducir por las cuotas soportadas en el ejercicio de su ac-
tividad econdmica, la adquisicion de un inmueble que le haga ser sujeto pasivo por inversion,
supondra que declare el impuesto repercutido en su integridad y que solo pueda deducirse en la
medida en que tenga derecho a ello, siempre y cuando se trate de una entrega sujeta y no exenta.

EJEMPLO 14

Un empresario transmite un edificio de viviendas, que habia promovido, desocupado desde
la terminacion de las obras, en ejecucion de la garantia hipotecaria constituida, siendo ad-
quirido en el procedimiento judicial: a) por una entidad financiera que tiene una prorrata

.
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o]

del 80 %; b) por un empresario dedicado a la actividad inmobiliaria que genera el derecho
a deducir integramente el impuesto soportado.

Solucion

Estamos ante una entrega de un bien inmueble sujeta y no exenta, tributando por IVA al tipo
reducido del 10 %; teniendo en cuenta los siguientes efectos en relacion con el adquirente:

a) En este caso la entidad financiera, aun cuando queda sujeta a la regla de prorrata,
debera autorrepercutirse por el importe total de la cuota devengada, y solo podra
deducirse el 80 %.

b) El empresario genera el derecho a deducir, por lo que se autorrepercute el impuesto
y se lo deduce integramente.

No obstante, debemos tener en cuenta dos consideraciones. La primera que la posterior
entrega que efectdien tanto la entidad financiera como el empresario inmobiliario serd una
segunda entrega de edificios o de parte de los mismos, sujeta pero exenta de IVA (aun
cuando puede renunciarse a la exencién cuando se cumplan las condiciones previstas en
los arts. 20.Dos de la LIVA y 8 del RIVA).

La segunda, en relacion con el ejercicio del derecho a la deduccidn, los articulos 92 a 95 de
la LIVA permiten la deduccién de las cuotas soportadas en la medida en que se utilicen en
operaciones que generen el derecho a la deduccidon (operaciones sujetas y no exentas en el
caso que estamos examinando), y ello puede tener una notable incidencia en nuestro caso,
ya que si el destino previsible de las viviendas en su venta exenta, su adquisicion bien por
la entidad financiera o por el empresario inmobiliario no generaria el derecho a deducir
(en cualquiera de los casos, si debe autorrepercutirse el impuesto por la cuota devengada).

Debe advertirse también que en el caso de encontrarse la operacion sujeta y exenta, podra
ejercitarse el derecho a la renuncia previsto en los articulos 20.Dos de la ley y 8 del reglamento,
con analogas consideraciones a las que se han efectuado para el supuesto de inversion del sujeto
pasivo en procesos concursales, siempre que el destinatario tenga derecho a deducir integramen-
te las cuotas soportadas, o el bien quede afecto a una actividad que genere este derecho. No hay
que olvidar que en el supuesto de encontrarnos ante la entrega de un bien inmueble sujeta pero
exenta, si esta sometido a la regla de prorrata para el calculo del importe a deducir, no podra ejer-
citar el derecho a la renuncia de la exencion.

En el caso de que el adquirente realice exclusivamente operaciones exentas que no generan

el derecho a la deduccion, y la entrega del bien inmueble se encuentre sujeta y no exenta, la cir-
cunstancia anterior no le exime de ser sujeto pasivo por inversion, por lo que quedara obligado
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a presentar declaracion-liquidacion no periodica (modelo 309) ingresando a la Hacienda Publica
la cuota devengada por la operacion.

EJEMPLO 15

Un empresario dedicado a la ensefianza (actividad sujeta y exenta de IVA), adquiere de otro
empresario dos terrenos rusticos, uno en el que no se han realizado todavia obras de urba-
nizacién, aun cuando el planeamiento de la ciudad permite su desarrollo y uso terciario y
cultural, y otro en el que se han completado ya las obras de urbanizacién por el transmiten-
te en ejecucion del planeamiento urbanistico. Dichas adquisiciones se han efectuado en el
seno de un procedimiento de ejecucion hipotecaria del articulo 131 de la Ley Hipotecaria.

Solucion

La transmision del terreno rustico no urbanizado estara sujeta y exenta (art. 20.Uno.20.°
de la LIVA), sin que sea posible la renuncia a la exencion. Aun cuando la LIVA establece
que en este caso se aplicara la regla de inversion del sujeto pasivo, no tendra efectividad
alguna, puesto que el adquirente no puede renunciar a la exencién (realiza actividades
que no generan el derecho a la deduccién). Ello supone que el empresario dedicado a la
ensefianza no tendra en cuenta la adquisicion del terreno, no repercutiéndose cuota algu-
na por ello, ni considerandose como actividad suya.

En relacion con la transmision del terreno ya urbanizado la solucién es distinta. En este caso
el empresario dedicado a la ensenanza si serd sujeto pasivo por inversion en la adquisicion
del inmueble. Debera autorrepercutirse el IVA al tipo del 21%, pero no podra deducirse
cuota alguna. Debera presentar autoliquidaciéon modelo 309 e ingresar la cuota devengada
en la Hacienda Publica. No obstante, esta operacion no se tendra en cuenta en relacion con
su actividad ni su porcentaje de prorrata aplicable a la misma.

Por ultimo, en relacion con esta nueva regla de inversion, el legislador establece que se eje-
cuta la garantia cuando se transmite el inmueble a cambio de la extincion total o parcial de la
deuda garantizada o de la obligacion de extinguir la referida deuda por el adquirente.

Se trata de una especificacion del supuesto anterior, si bien se distinguen dos posibilidades:
el deudor hace pago de la deuda mediante la entrega del bien inmueble que garantiza la deuda,
debe entenderse al acreedor; o bien el deudor entrega el bien asumiendo el adquirente la obli-
gacion de extinguir la deuda de aquel frente al acreedor, debiendo encontrarnos en ambos casos
ante dos empresarios o profesionales.
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4.5. EXCLUSIONDELOSSUPUESTOSPREVISTOSENESTALETRAE)DE
LADISPOSICION ADICIONALSEXTADELALIVA;SUPRESIONDE
LAFACULTADINHERENTEALARENUNCIA ALAEXENCIONEN
DICHA DISPOSICION

En la LIVA se regulan las actuaciones a realizar por el adjudicatario en un procedimiento
administrativo o judicial de ejecucion forzosa, que tenga la condicion de empresario o profesional
para suplir el cumplimiento de las obligaciones que corresponden al sujeto pasivo en las entre-
gas de bienes o en las prestaciones de servicio sujetas al impuesto que se produzcan en aquellos
procedimientos, que se recogen en la disposicion adicional sexta.

Debemos recordar que esta disposicion habia sido objeto de modificacion por Ley 38/2011,
de 10 de octubre, para recoger la prevision de que lo dispuesto en ella no resultara de aplicacion
a las entregas de bienes inmuebles en las que el sujeto pasivo de las mismas sea su destinatario,
de acuerdo con el articulo 84.Uno.2.° ) de la ley. La ampliacion de los supuestos a los que se
aplica la inversion del sujeto pasivo en esta letra e), referidos todos a la transmision de inmueble,
suponia también que la facultad relativa al ejercicio de la renuncia a la exencion en esta disposi-
cion adicional sexta careciera de sentido.

Asi, por un lado, de acuerdo con la modificacién operada por la Ley 38/2011, las facultades
que se otorgan al destinatario de las operaciones solo tiene lugar cuando nos encontramos ante
un procedimiento administrativo o judicial de ejecucion forzosa y el proveedor de los bienes no
cumple con las obligaciones que le incumben, como son las de expedicion de factura y repercu-
sion del impuesto, de forma que ahora, con la nueva redaccion de la disposicion dada por la Ley
6/2012, el adjudicatario empresario o profesional estara facultado para:

» Expedir factura en la que se documente la operacion y se repercuta la cuota del im-
puesto.

* Presentar la declaracion-liquidacion correspondiente.

» Ingresar el importe del impuesto resultante.

Quedan excluidos de la aplicacion de esta disposicion adicional sexta todos los supuestos
previstos en el articulo 84.Uno.2.° ) de la LIVA. Frente a la regla general prevista en la dis-
posicion adicional en que el sujeto pasivo sigue siendo el empresario o profesional transmiten-
te de los bienes, el sujeto pasivo en los casos previstos en el articulo 84.Uno.2.° e), relativos
a inmuebles, es el empresario o profesional adquirente de los bienes, por lo que no tiene que
cumplir obligacion alguna que incumba al transmitente relativa a la repercusion del impuesto,
declaracion de la operacion en la autoliquidacion correspondiente e ingreso de la deuda tribu-
taria, puesto que estas obligaciones, por ley, vienen ya impuestas al adquirente, al ser el sujeto
pasivo de la operacion. Es este quien deberd autorrepercutirse el impuesto y en su caso de-
ducirselo en la declaracidon-liquidacion que corresponda y efectuar el ingreso, obligacion que
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hara por su cuenta y no en nombre y por cuenta del transmitente (como ocurre en los supues-
tos previstos en la disp. adic. sexta).

La exclusion de la disposicion adicional sexta de las operaciones previstas en el articulo
84.Uno.2.° e) de la LIVA llevaba implicito que la facultad otorgada al adquirente para proceder a
la renuncia a la exencion quedara fuera de lugar, y ahora el legislador, con la reforma operada por
la Ley 6/2012, elimina esta facultad que la redaccion anterior otorgaba al empresario o profesio-
nal adquirente. Ahora a las transmisiones de bienes inmuebles exentas, como se ha examinado, se
les aplicara la regla de inversion del sujeto pasivo cuando se renuncie a la exencion, excluyéndo-
las de la disposicion adicional sexta, por cuanto el sujeto pasivo en estos casos sera el adquirente,
no el transmitente.

No obstante, hemos de sefialar que pueden mantenerse algunos de los problemas que hasta
ahora se producian. Asi, puede ser habitual que en estos procedimientos administrativos y ju-
diciales de ejecucion forzosa el transmitente se encuentre desaparecido o no cumpla con las
obligaciones que le impone la norma fiscal (entre otras la de emision de factura). La exclusion
de los supuestos que estamos examinando de la disposicion adicional sexta parece logica, pero
deberia preverse la circunstancia anterior y la posibilidad de que el adquirente obtenga la factu-
ra correspondiente o bien emitirla él mismo; asi como la entrega de la declaracion emitida por
el adquirente exigida por los articulos 20.Dos de la LIVA y 8 del RIVA que debe efectuarse al
transmitente. Recordemos que el articulo 84.Uno.2.° ) no elimina el cumplimiento de las obli-
gaciones que impone la norma para renunciar a la exencion, pues aun cuando se atribuye la con-
dicion de sujeto pasivo al adquirente, hemos de recordar que esencialmente lo que pretende la
norma comunitaria no es otra cosa que la de que el adquirente asuma la posicion deudora frente
a la Hacienda Publica (el art. 199 de la Directiva 2006/112/CE utiliza los términos «persona deu-
dorax) pero el hecho imponible, la entrega del bien, es realizada por el transmitente. Una posi-
bilidad hubiera sido el que pudiera hacerse constar en el documento publico de adjudicacion de
los inmuebles las circunstancias relativas a la tributacion de la operacion a instancia del adqui-
rente. En cualquier caso parece atribuirse al adquirente la posibilidad de ejercitar la renuncia, y
asi lo reconoce la AEAT en la nota informativa sobre novedades de la Ley 7/2012 que aparece
en su pagina web.

Debe advertirse que la reforma de la disposicion legal supone que deberd adecuarse la dis-
posicion adicional quinta del RIVA a la nueva diccion del precepto legal.

EJEMPLO 16

1. LaHacienda Publica embarga una nave industrial a una sociedad mercantil dedicada
a la fabricacion de material deportivo, por una deuda tributaria. La transmisién de

.
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este bien inmueble tiene lugar a través del correspondiente procedimiento, siendo ad-
judicado a otra sociedad mercantil cuyo objeto social es el transporte de mercancias.

Solucion

En este supuesto, como el adquirente es un empresario que genera el derecho a la
deduccion podra renunciarse a la exencidon del IVA en la transmision del inmueble,
por lo que, de acuerdo con el articulo 20.Uno.22.2 y Dos de la LIVA la operacion
quedarad sujeta y no exenta, teniendo lugar la regla de inversion del sujeto pasivo
prevista en el articulo 84.Uno.2.% e) de la LIVA. Se exigira declaracion emitida por
el comprador en la que se haga constar que es sujeto pasivo del impuesto, genera
el derecho a deducir integramente y afecta el bien a la actividad econdémica.

A esta operacion no aplicaremos la disposicion adicional sexta de la LIVA. El sujeto
adquirente debera declarar la operacion en su declaracion-liquidacion correspon-
diente al periodo en que se produce el devengo, declarando la cuota devengada y
deduciéndosela. A estos efectos, debera recibir la correspondiente factura emitida
por el transmitente, en la que no se repercutira cuota alguna de IVA. A diferencia
de la disposicion adicional sexta de la LIVA en este caso no debe presentarse una
declaracién-liquidacién no periddica modelo 309, ni el adquirente debera emitir una
factura en nombre y por cuenta del transmitente.

2. En un procedimiento de ejecucién hipotecaria inmobiliaria del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria, se ejecuta un bien inmueble de un empresario o profesional que
estaba afecto a su actividad econdmica sujeta a IVA. El adquirente es otro empre-
sario sujeto pasivo del IVA que va a afectar el bien a la actividad econémica que
realiza por la que genera el derecho a deducir integramente el impuesto soportado.

Solucion

En este caso el empresario adquirente es el sujeto pasivo por inversion, de acuerdo
con el articulo 84.Uno.2.2 e) de la LIVA, por lo que no debera dar cumplimiento a lo
dispuesto en la disposicién adicional sexta.

De esta forma, en definitiva, la disposicion adicional sexta queda acotada, desde el punto
de vista objetivo, para el resto de las operaciones sujetas al impuesto distintas de las previstas en
el articulo 84.Uno.2.° ¢) de la LIVA.

Asi, es de aclarar que cuando el procedimiento administrativo o judicial de ejecucion forzo-
sa implique la transmision de un bien mueble, el empresario o profesional adjudicatario ejercera
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las facultades previstas en la disposicion adicional sexta, en nombre y por cuenta del empresario
o profesional transmitente, que sigue manteniendo la posicion de sujeto pasivo.

4.6. EJECUCIONDEOBRASINMOBILIARIASEINVERSIONDELSUJETO
PASIVO

4.6.1. Delimitacion general

El legislador ha introducido una nueva letra f) en el articulo 84.Uno.2.° de la LIVA para in-
cluir un nuevo supuesto en que el sujeto pasivo sera el destinatario de la operacion, siempre que
este sea empresario o profesional; todo ello con el fin de evitar supuestos de fraude o perjuicio
economico a la Hacienda Publica.

Recordemos que el legislador comunitario [art 199.1 a) y b) de la Directiva 2006/112/CE]
permite a los Estados miembros disponer que la persona deudora del IVA sea el sujeto pasivo
destinatario en las operaciones de prestacion de servicios de construccion, incluidos los servicios
de reparacion, limpieza, mantenimiento, modificacion o demolicion relacionados con bienes in-
muebles, asi como la entrega de obras en inmuebles considerada entrega de bienes en virtud del
apartado 3 del articulo 14 de la Directiva (permite a los Estados miembros considerar entrega de
bienes la entrega de ciertas obras en inmuebles, lo que nuestro legislador ha efectuado de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 8.Dos.1.° de la LIVA) y la puesta a disposicion de personal que desem-
peiie las actividades anteriores.

De acuerdo con la diccion de la nueva letra del precepto legal, sera sujeto pasivo el empre-
sario o profesional para quien se realice la operacion sujeta al impuesto, cuando se trate de eje-
cuciones de obra, con o sin aportacion de materiales, asi como las cesiones de personal para su
realizacion, consecuencia de contratos directamente formalizados entre el promotor y el contra-
tista que tengan por objeto la urbanizacion de terrenos o la construccion o rehabilitacion de edi-
ficaciones. Anade el precepto que la regla de inversion del sujeto pasivo resultara de aplicacion
también cuando los destinatarios de las operaciones sean a su vez el contratista principal u otros
subcontratistas en las condiciones anteriores.

Hay que sefialar que los términos utilizados por el legislador que, como vemos no se corres-
ponden exactamente con los de la Directiva, y la complejidad en la aplicacion del supuesto, ha mo-

tivado la inmediata interpretacion del precepto por la DGT en una extensa Consulta, V2583/2012
de fecha 27 de diciembre (NFC045706), a la que se aludira a continuacion.

4.6.2. Ambito subjetivo

Indudablemente, ambas partes deben ser empresarios o profesionales, de manera que si el
destinatario no lo es, el sujeto pasivo sera el empresario que realiza las obras.
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EJEMPLO 17

Un constructor realiza un complejo de viviendas unifamiliares para los propietarios de los
terrenos. Todos ellos son personas fisicas que destinaran los edificios para vivienda habi-
tual de sus propietarios. No obstante, uno de ellos quiere dedicar el edificio a despacho
profesional y otro lo destinard a su alquiler.

Solucion

En todos los casos el promotor de las edificaciones son los propietarios de los terrenos.
El sujeto pasivo de las operaciones de edificacion sera el constructor, salvo en las dos tl-
timas, en las que los destinatarios son empresarios o profesionales, tanto la persona fisi-
ca que instalara en el edificio su despacho profesional, como el que lo va a alquilar (se es
empresario desde que se tienen costes afectos a la actividad, siempre que se acredite por
elementos objetivos). En estos dos tltimos supuestos seran sujetos pasivos los destinata-
rios, por lo que el constructor no repercutira cuota alguna por la construccién de estas dos
viviendas unifamiliares.

Sefialado lo anterior, el precepto delimita el ambito subjetivo, de manera que se aplicara esta
regla de inversion cuando las partes sean:

A) Promotores y constructores de obras. La regla de inversion del sujeto pasivo se
aplica en las operaciones consistentes en contratos de ejecucion de obra que cele-
bre el promotor de la obra y el contratista. En este caso, es este ultimo empresario
el proveedor del bien (edificio) si estamos ante el supuesto previsto en el articulo
8.Dos.1.°de la LIVA, o el prestador del servicio (quien realiza las obras de urbani-
zacion de los terrenos o los servicios de construccion y rehabilitacion de los edifi-
cios) en el caso del articulo 11.Dos.6.° de 1a LIVA. El promotor sera el destinatario
de la operacion. En consecuencia, el sujeto pasivo por inversion sera el promotor
inmobiliario que sea empresario o profesional a efectos del IVA, siempre y cuando
la operacion que reciba del constructor se afecta a la actividad sujeta al impuesto;
ya que en el supuesto de que no se afecte debe considerarse que no se aplicara el
supuesto de inversion del sujeto pasivo. Cuestion distinta sera que se afecte par-
cialmente, en cuyo caso volvera a aplicarse esta regla.

B) Contratistas principales y otros subcontratistas. La regla de inversion del sujeto pa-
sivo se aplicara también cuando los contratos se celebren entre el contratista prin-
cipal y otros subcontratistas. En el precepto se alude que el objeto de los contratos
sea el comprendido en el ambito objetivo de este supuesto de inversion.
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En este segundo caso, el contratista principal sera el sujeto pasivo por inversion de una ope-
racion que recibe del subcontratista.

A su vez, si el promotor es otro empresario o profesional, el contratista principal no sera
sujeto pasivo por la operacion que €l realiza al promotor, siéndolo este tiltimo por inversion. Si
el promotor de la obra no es empresario o profesional la inversion del sujeto pasivo se producira
en la operacion que el subcontratista realiza para el contratista, pero no en la que realiza el con-
tratista para el promotor.

Por otro lado, debe recordarse que, de encontrarnos ante las operaciones previstas en el ar-
ticulo 91.Uno.3.1.° de la LIVA, el tipo impositivo reducido del 10% se aplicard exclusivamente
a las operaciones que realiza el contratista para el promotor, pero no en las operaciones realiza-
das por sucesivos empresarios al contratista principal o a los subcontratistas.

De esta forma el legislador establece un supuesto de inversion del sujeto pasivo en cadena,
no solamente limitado a la posicién que ocupan el promotor inmobiliario y el contratista, sino
que se extiende también a los supuestos en que los destinatarios de las operaciones son a su vez
el contratista principal u otros subcontratistas en las condiciones que indica el precepto.

Como se acaba de exponer, en el supuesto de que el promotor inmobiliario sea un consu-
midor final, la inversion del sujeto pasivo solo se producird en las relaciones contractuales que
tienen lugar entre el contratista principal y el subcontratista (siendo sujeto pasivo por inversion
aquel) pero no entre el primero y el promotor (el sujeto pasivo serd el contratista principal).

Asi lo sefiala la DGT en la Consulta V2583/2012 (NFC45706) al indicar que el mecanismo
de inversion del sujeto pasivo «resultard igualmente aplicable a las ejecuciones de obra y cesio-
nes de personal efectuadas para el contratista principal u otros subcontratistas, cuando las mismas
sean consecuencia o traigan causa en un contrato principal, que tenga por objeto la urbanizacion
de terrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones. Lo anterior se producira con inde-
pendencia de que el promotor actlie o no con la condicion de empresario o profesional, es decir,
sin que resulte relevante, a estos efectos, que se produzca o no la inversion del sujeto pasivo en
las operaciones efectuadas entre el contratista principal y el promotor».

EJEMPLO 18

Un particular contrata con un empresario o profesional la construcciéon de una vivienda
unifamiliar en un complejo residencial de lujo por un importe de 300.000 euros. El contra-
tista principal, ante el volumen de trabajo que soporta, subcontrata una parte sustancial
con otro empresario, persona fisica que se encuentra acogida al régimen simplificado de

.
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IVA y estimacion objetiva de IRPF, si bien la responsabilidad frente al promotor es asu-
mida por el contratista principal. La contraprestacion fijada por esta ultima operacion es
de 200.000 euros.

Solucion

En relacion con la operacion de la ejecucion de las obras realizadas por el subcontratista
(el albanil) al contratista principal, se producira la regla de inversién del sujeto pasivo,
siéndolo este ultimo, de forma que el subcontratista no repercutira cuota alguna de IVA.
En este sentido, el albafil no cobrara importe alguno por IVA, si bien, al estar acogido al
régimen simplificado, ello no variara la cuota de IVA devengado que deba declarar en este
régimen, lo que puede hacer que se cuestione si renuncia o no al régimen simplificado de
IVA (que supondra la renuncia automatica al régimen de estimacion objetiva de IRPF).

El contratista principal se autorrepercutira y se deducird integramente el impuesto sopor-
tado por la operacién o ejecucion de obra recibida del empresario albafil.

Por la operacion realizada por el contratista principal al promotor inmobiliario o propie-
tario no se producira la regla de inversion del sujeto pasivo, siéndolo el contratista princi-
pal, que emitira factura o certificaciones de obra con repercusion del impuesto, ya que el
destinatario no es empresario o profesional.

Asi, por el conjunto de las operaciones, el constructor declarara:

Cuotas devengadas: 300.000 x 10 % (repercusion al propietario) + 200.000 x 21 % (au-
torrepercusion de la ejecucion de obra recibida del albanil).

Cuotas soportadas deducibles: 200.000 x 21%.

Como se ha expuesto, el destinatario de las operaciones debe ser empresario o profesional
y actuar en condicion y calidad de tal, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5 de la LIVA.
La dificultad en la concrecion de este concepto en materia inmobiliaria o urbanizadora puede
llevar a una complejidad en la aplicacion de la regla de inversion del sujeto pasivo importante.

La cuestion es zanjada por la DGT en la consulta sefialada, imponiendo a los entes publicos,
personas fisicas, asociaciones, cooperativas y demas entidades sin animo de lucro, que comuni-
quen expresa y fehacientemente al contratista principal que estan adquiriendo el bien o servicio
en su calidad de empresario o profesional; no siendo necesaria dicha comunicacion en los supues-
tos en los que no actien con la condicion de empresario o profesional, en cuyo caso no operara
el supuesto de inversion del sujeto pasivo.

Se impone asi una obligacion adicional a estos sujetos, pues parece no bastar el suministro
del NIF, sino que deberan presentar la anterior comunicacion, cuyo fundamento o base juridica
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puede ser cuestionada. Por otra parte, la misma situacion puede plantearse con cualquier empre-
sario o profesional, puesto que la obra puede no afectarse a la actividad empresarial o profesio-
nal, por lo que en este caso no actuaria en condicion de empresario o profesional, sin que la DGT
exija esta comunicacion.

EJEMPLO 19

Un empresario ejecuta las obras de urbanizacién de un poligono de actuacion urbanistica,
dentro del sistema de cooperacion urbanistica, para lo que fue contratado por el ayunta-
miento de la poblacién en donde radica el poligono.

Ejecuta también las obras en otro poligono de actuacidon que se rige por el sistema de
compensacion, habiéndose constituido la junta de compensacion de caracter fiduciaria,
de manera que los urbanizadores son los juntacompensantes, entre los que existen perso-
nas fisicas que, al margen de esta actuacion, no realizan otra actividad econémica desde
el punto de vista del IVA.

Solucion

Estamos ante unas obras de urbanizacién efectuadas por un empresario al ayunta-
miento. El problema es determinar si este acttia en condicion y calidad de empresario
o profesional. Es claro que si en cuanto que el sistema de cooperacioén atribuye al ayun-
tamiento la condicion de urbanizador. Si bien la DGT en este caso sefiala que el ente pt-
blico debe comunicar al empresario que ejecuta las obras que es empresario a efectos
del IVA, la normativa urbanistica asi como la LIVA es clara, todo urbanizador es em-
presario o profesional.

En el segundo caso, el empresario serd contratado por la junta de compensacion, que tiene
el caracter de empresario o profesional, por lo que se aplicara la regla de inversién del su-
jeto pasivo. No obstante, la junta urbaniza para los juntacompensantes, que también tie-
nen la naturaleza de urbanizadores. Es claro que en este caso la propia junta conocera esta
circunstancia, sin que sea precisa la exigencia de la comunicacién por parte de los particu-
lares, salvo en determinadas ocasiones (parcelas adjudicadas a estos en las que solo pue-
dan edificarse viviendas unifamiliares, etc.) en las que pueda ponerse en duda el caracter
de empresarios o profesionales.

En cuanto a los conceptos de urbanizador de terrenos y promotor de edificaciones, debere-
mos estar a la delimitacion de los mismos que tanto la doctrina administrativa como la jurispru-
dencia ha dado a los efectos previstos en el articulo 5 de la LIVA.
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4.6.3. Ambito objetivo

El legislador ha establecido que el supuesto de inversion del sujeto pasivo se aplicara cuan-
do las ejecuciones de obra tengan por objeto la urbanizacion de terrenos o la construccidn o re-
habilitacion de edificaciones. Se aplicara también a las operaciones de cesion de personal para la
realizacion de las ejecuciones de obra anteriores.

La DGT en la Consulta V2583/2012 (NFC045706) ha delimitado tres requisitos objetivos
para la aplicacion de este supuesto de inversion del sujeto pasivo, si bien ello no elimina toda la
problematica que suscita el precepto. Estos requisitos son:

* Que se trate de operaciones que se realicen en el marco de un proceso de urbani-
zacion de terrenos o de construccion o rehabilitacion de edificaciones.

* Que las operaciones realizadas tengan la naturaleza juridica de ejecuciones de obra,
con o sin aportacion de materiales, incluida la cesion de personal necesario para su
realizacion.

* Que dichas operaciones sean consecuencia de contratos directamente formalizados
entre el promotor y el o los contratistas principales.

Varias son las precisiones que deben efectuarse en relacion con el ambito objetivo de este
supuesto de inversion del sujeto pasivo:

A) El primero se refiere a la delimitacion del concepto de ejecucion de obras, con o sin
aportacion de materiales, en relacion con la urbanizacion de terrenos, o la construccion o reha-
bilitacion de edificios

Estas ejecuciones de obra pueden tener, a efectos del IVA, la naturaleza de entregas de bie-
nes o de prestaciones de servicios. El precepto no distingue, por lo que comprendera todas las
operaciones de ejecucion de obra.

La LIVA no define qué se considera «ejecucion de obra», encontrandonos ante un con-
cepto autonomo de derecho comunitario, cuya interpretacion debe ser comtn en el ambito
comunitario. Al margen de lo que pueda interpretarse de acuerdo con nuestro ordenamiento
juridico interno, deberemos estar a la nocioén dada por el TJUE, entre otras en su Sentencia de
14 de mayo de 1985, asunto C-139/84, Van Dijk's Boekjhuis. Recordemos que el TJUE da una
nocion claramente restrictiva del concepto de ejecucion de obra, pues exige la obtencion de un
bien nuevo, distinto de los bienes con los que se actia, lo que indudablemente no elimina toda
la problematica que suscita este tipo de contratos de ejecucion de obra cuando estamos en el
sector inmobiliario.
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EJEMPLO 20

La DGT estima que tienen la consideracion de ejecuciones de obra:

e Instalacion de fontaneria, calefaccion, electricidad, etc., asi como la instalacion de
muebles de cocina y bafo, incluidas las bancadas o encimeras de los mismos de
cualquier material, y armarios empotrados [Consulta V2275/2011, de 27 de sep-
tiembre (NFC042550)].

* Suministro de bienes objeto de instalacion y montaje, tales como puertas, ventanas,
ascensores, sanitarios, calefaccion, aire acondicionado, equipos de seguridad, equipos
de telecomunicaciones, asi como el vibrado y extendido de hormigén y otros mate-
riales.

¢ Construccion de depuradoras, plantas potabilizadoras, instalaciones solares fotovol-
taicas, carreteras, autopistas (incluyéndose la senalizacion horizontal y vertical, la ins-
talacion de vallado metalico y de biondas, etc.), ferrocarriles, ajardinamientos, etc.

* Movimientos de tierras para la ejecuciéon de cualquier tipo de obra de construccion
de edificacion o de urbanizaciéon de terrenos.

¢ Demolicién de edificaciones.

Por el contrario, estima que no tienen la consideracion de ejecuciones de obra:

e Servicios de direccion de obras, redaccion de proyectos, servicios de arquitectos,
ingenieros o asistencia técnica de seguridad en obra, o servicios de seguridad y vi-
gilancia de obra [Consulta V0966/2012, de 7 de mayo (NFC044533)].

e Arrendamiento de grtias y demds maquinaria pesada o de medios de transporte,
con o sin conductor u operarios especializados, salvo que el prestador del servicio
se comprometa a ejecutar la totalidad o parte de la obra [Consulta V2658/2007, de 10
de diciembre (NFC029951)].

® Operaciones de mantenimiento de instalaciones en cualquiera de las modalidades
bajo las que se realicen [Consulta V1772/2011, de 7 de julio (NFC042096)].

e Operaciones de mantenimiento de ascensores, cerrajeria, calderas y sistemas de ca-
lefaccion, limpieza, videoporteros, instalaciones de TV, bombas de grupos de pre-
sion de agua, placas solares, piscinas, jardines, etc. [Consulta V1557/2011, de 16 de
junio (NFC041855)].

e Actividades de viabilidad, mantenimiento y vigilancia de vias publicas, realizadas
en el marco de un contrato de conservacion y mantenimiento [Consulta V1827/2011,
de 18 de julio (NFC042143)].

e Gestion de residuos.
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* Suministro e instalacion de equipos que no forman parte de la propia obra ejecuta-
da, tales como casetas de obra, elementos de proteccion o andamios, etc. [Consulta
V0325/2011, de 14 de febrero (NFC040432)].

® Suministro de materiales que no sean objeto de instalaciéon o montaje.

Hemos de recordar que, de acuerdo con los articulos 8.Dos.1.°y 11.Dos.6.° de la LIVA, es-
taremos ante entregas de bienes cuando las obras tengan por objeto la construccion o rehabilita-
cion de una edificacion y el empresario que ejecuta la obra aporte los materiales utilizados en un
porcentaje que exceda del 40 % de la base imponible. En otro caso, las ejecuciones de obra ten-
dran la consideracion de prestaciones de servicios.

En estos preceptos, al igual que en el articulo 84.Uno.2.° ), se alude a edificacion o edifica-
ciones. Nuevamente nos encontramos ante un concepto que la normativa del IVA regula y que,
por tanto, deberemos tener en cuenta. La delimitacion conceptual la da el articulo 6 de la LIVA,
diferenciandose de la que recoge el ordenamiento juridico privado. Asi, se consideran edifica-
ciones las construcciones unidas permanentemente al suelo o a otros inmuebles, efectuadas tanto
sobre la superficie como en el subsuelo, que sean susceptibles de utilizacion autonoma e indepen-
diente. A continuacién da una doble lista de supuestos incluidos y excluidos.

Asi, se incluyen las siguientes construcciones, siempre que estén unidas a un inmueble de
una manera fija, de suerte que no puedan separarse de €l sin quebranto de la materia ni deterioro
del objeto: a) Los edificios, considerandose como tales toda construccion permanente, separada
e independiente, concebida para ser utilizada como vivienda o para servir al desarrollo de una
actividad econémica. b) Las instalaciones industriales no habitables, tales como diques, tanques
o cargaderos. c¢) Las plataformas para exploracion y explotacion de hidrocarburos. d) Los puer-
tos, aeropuertos y mercados. e) Las instalaciones de recreo y deportivas que no sean accesorias
de otras edificaciones. f) Los caminos, canales de navegacion, lineas de ferrocarril, carreteras,
autopistas y demas vias de comunicacion terrestres o fluviales, asi como los puentes o viaductos
y tineles relativos a las mismas. g) Las instalaciones fijas de transporte por cable.

Quedan excluidos del concepto de edificacion: a) Las obras de urbanizacioén de terrenos y
en particular las de abastecimiento y evacuacion de aguas, suministro de energia eléctrica, redes
de distribucion de gas, instalaciones telefonicas, accesos, calles y aceras. b) Las construcciones
accesorias de explotaciones agricolas que guarden relacion con la naturaleza y destino de la finca
aunque el titular de la explotacion, sus familiares o las personas que con ¢l trabajen tengan en
ellas su vivienda. c) Los objetos de uso y ornamentacion, tales como maquinas, instrumentos y
utensilios y demas inmuebles por destino a que se refiere el articulo 334, nimeros 4 y 5 del Co-
digo Civil. d) Las minas, canteras o escoriales, pozos de petrdleo o de gas u otros lugares de ex-
traccion de productos naturales.
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EJEMPLO 21

De acuerdo con la doctrina de la DGT se consideran edificaciones, entre otras, las siguientes:

* Loselementos que componen un parque solar, incluidas las instalaciones fotovoltai-
cas (placas solares), lineas de conexién o evacuacion de la energia producida, cen-
tros de entrega y transformacion de energia, y las lineas de conexién de generacion
[Consulta V0023/2010, de 18 de enero (NFC037146)].

¢ Los aerogeneradores, que constituyen instalaciones especiales para la producciéon
de electricidad y que se encuentran unidos al terreno donde se cimientan de forma
fija [Consulta V1921/2009, de 1 de septiembre (NFC035509)].

¢ Los depositos de agua (Consulta 711/2002, de 13 de mayo).

e Las instalaciones industriales, tales como las subestaciones y centros de transforma-
cion, cuando estén unidas permanentemente al suelo o a otros inmuebles y sean sus-
ceptibles de utilizacion auténoma e independiente [Consulta V2583/2012, de 27 de
diciembre (NFC045706).

* Las casas prefabricadas y otras construcciones modulares que se unan permanen-
temente al suelo y que, objetiva y legalmente consideradas, sean susceptibles de ser
utilizadas como vivienda [Consulta V2583/2012, de 27 de diciembre (NFC045706)].

Por el contrario, no se consideran edificaciones:

e Las acequias, desagiies y zonas de servidumbre [Consulta V0989/201, de 14 de abril
(NFC041196)].

¢ Las placas solares que pueden ser desmontadas sin menoscabo o quebranto para su
ubicacion en un lugar diferente de su emplazamiento original [Consulta V0023/2010,
de 18 de enero (NFC037146)].

¢ Los viveros flotantes (bateas) de cultivo de mejillén [Consulta V2583/2012, de 27
de diciembre (NFC045706).

Vemos como las obras de urbanizacion quedan excluidas del concepto de edificacion por lo
que, a efectos de IVA, deberan ser consideradas en cualquier caso como prestaciones de servi-
cios; mientras que las ejecuciones de obra que tengan por objeto la construccion o rehabilitacion
de edificaciones podran ser consideradas como entregas de bienes o como prestaciones de servi-
cios, de acuerdo con los criterios delimitadores que fijan los preceptos anteriormente indicados.

Como se ha advertido, en el articulo 84.Uno.2.° f) no se distingue entre entregas de bienes
y prestaciones de servicios, comprendiendo todas las operaciones englobadas en estos conceptos.
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B) La segunda cuestion a tratar es la de concretar el ambito objetivo en relacion con el con-
tenido de los contratos de ejecucion de obra

Estos contratos, de acuerdo con el precepto, deben tener por objeto la urbanizacion de te-
rrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones. El legislador interno no se ajusta a los
términos utilizados en la Directiva 2006/112/CE, lo que hace dudar de la extension a la que se
quiere aplicar el supuesto de inversion del sujeto pasivo. De acuerdo con la norma comunitaria,
sera deudor del impuesto el empresario o profesional destinatario cuando se trate de prestacion
de servicios de construccion, incluidos los servicios de reparacion, limpieza, mantenimiento, mo-
dificacion o demolicion relacionados con bienes inmuebles, asi como la entrega de obras en in-
muebles considerada entrega de bienes.

El precepto comunitario ha sido objeto de interpretacion recientemente por el TJUE [Sen-
tencia de 27 de septiembre de 2012, asunto C-392/11, Field Fisher Waterhouse (NFJ048480)]
en relacion con la autorizacion concedida a Alemania para considerar como deudor del impues-
to al destinatario en estas operaciones. Destaca en el TJUE la ausencia de un concepto comuni-
tario de «obras de construccidén» por lo que la «determinacion del significado y del alcance de
dichos términos debe efectuarse considerando el contexto general en que se utilizan y de con-
formidad con su sentido habitual en lenguaje corrientey, teniendo en cuenta los objetivos perse-
guidos por la normativa de que se trate y la eficacia de esta. En relacion con el sentido habitual
del concepto de «obras de construccion» en lenguaje corriente, las operaciones consistentes en
la construccion de un edificio se incardinan indiscutiblemente en dicho concepto. Por lo que
respecta a los objetivos y finalidad de la normativa comunitaria, el TIUE concluye que quedan
incluidos tanto los supuestos de entrega de bienes como los de prestaciones de servicios, lo que
es acorde con la normativa interna nuestra.

El TJUE dedica la segunda parte de su sentencia a dilucidar la correccion del legislador na-
cional aleman al ejercer la autorizacion concedida de forma parcial (ajustandose de manera mas
estricta a los términos de la Directiva habia excluido las «prestaciones de proyeccion y vigilan-
cia»). Los fundamentos de la sentencia relativos a esta cuestion pueden ser interesantes a la hora
de interpretar nuestra norma interna que, como se ha indicado, no se ajusta de manera precisa en
sus términos a los de la Directiva. Para el TIUE estamos ante una regla especial sobre la general,
por lo que debe interpretarse de manera restrictiva y, en cualquier caso, deben respetarse los prin-
cipios de neutralidad impositiva, proporcionalidad y seguridad juridica. De estos, y por lo que se
refiere a nuestra norma interna, es el tercero de ellos el que mas nos interesa, puesto que, como
indica, «la legislacion de la Union debe ser precisa y su aplicacion previsible para los justicia-
bles», afladiendo que «este imperativo de seguridad juridica se impone con rigor especial cuando
se trata de una normativa que puede implicar cargas financieras, a fin de permitir que los intere-
sados conozcan con exactitud el alcance de las obligaciones que les impone». Este principio de
seguridad juridica «se impone igualmente a toda autoridad nacional que tenga encomendada la
aplicacion del Derecho de la Unidn». Si bien podria considerarse que el precepto que examinamos
no puede implicar cargas financieras para los sujetos pasivos, no es menos cierto, como indica el
TJUE que «tal carga financiera podria resultar de la aplicacion que de ella hicieran las autorida-

54 www.ceflegal.com



E A. Longds Lafuente Novedades en el IVA. La Ley 7/2012, de 29 de octubre

des nacionales competentes si esta aplicacion, al menos transitoriamente, no permite que los suje-
tos pasivos afectados conozcan con exactitud el alcance de sus obligaciones en materia de [VA».

Esto tltimo es lo que ocurre en nuestro caso, dado que la diccion del precepto lleva a una
confusion en cuanto a su alcance que, sin duda, va a dar lugar a una interpretacion tanto de los
organos administrativos encargados de elaborar la doctrina administrativa, que no legislativa, y
los 6rganos jurisdiccionales, con los efectos que ello conlleva sobre los empresarios o profesio-
nales a la hora de aplicar este supuesto de inversion del sujeto pasivo.

Y ello porque puede interpretarse el precepto bien de manera amplia, comprendiendo, en el
sentido expuesto por la Directiva comunitaria, toda ejecucion de obras efectuada en el marco de
la urbanizacion o de la construccion (cualquiera que sea su objeto, total o parcial) incluidas las
de urbanizacion, o bien exclusivamente aquellos contratos que tengan por objeto la construccion
o rehabilitacion de un edificio, o la urbanizacion, pero de manera completa.

Teniendo en cuenta ademas que debemos acudir al sentido habitual de los términos, cons-
truccion se refiere a la accion y efecto de construir, y construir es fabricar, edificar, hacer de nueva
planta una obra de arquitectura o ingenieria, un monumento o en general cualquier obra publica.

El legislador interno puede restringir el supuesto previsto en la norma comunitaria, pero
no puede ir mas alla de lo previsto en ella y, en cualquier caso, deben respetarse los principios
enunciados anteriormente.

La DGT en la Consulta V2583/2012 (NFC045706) efectiia una interpretacion del precepto
interno en la que, sin hacer referencia a la finalidad del establecimiento de este supuesto de inver-
sion del sujeto pasivo (que debe también presidir su interpretacion: evitar el fraude), ni a la norma
y jurisprudencia comunitaria, amplia el &mbito objetivo, lo que plantea dudas sobre si lo ha exten-
dido mas allé de los términos utilizados por el legislador interno y el comunitario. Recordemos que
frente a la regla general la especial debe ser objeto de interpretacion restrictiva. De esta forma, con-
sidera que quedan incluidas en este supuesto de inversion del sujeto pasivo las operaciones que se
realicen en el marco de un proceso de urbanizacion de terrenos o de construccion o rehabilitacion de
edificaciones. Esto es, no es preciso que entre el promotor y el contratista se contrate uno de estos
objetos, sino que basta con que el promotor tenga la intencioén de efectuar estos procesos de mane-
ra que queden comprendidos en este supuesto de inversion del sujeto pasivo cualquier contrato con
un empresario por el que este ejecute una parte, aunque sea infima, de la obra que tenga por objeto
la urbanizacion o la construccion. Y todo ello se extiende a las relaciones entre el/los contratista/s
principal/es y los subcontratistas, lo que incide en la dificultad de determinar, por parte de los em-
presarios o profesionales que realizan la ejecucion de la obra, si nos encontramos ante el supuesto
de inversion del sujeto pasivo, siendo ellos los que tienen la obligacion de determinar si se produce
o no, dado que realizan el hecho imponible, la entrega del bien o la prestacion del servicio.

Anade la DGT, a estos efectos, que en el caso de que existan varios contratistas principales,
lo relevante a estos efectos es que la ejecucion de obra llevada a cabo en su conjunto por todos
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ellos tenga esta consideracion, sin que haya que atender a que cada una de las ejecuciones de obra
llevadas a cabo por cada uno de los contratistas sean aisladamente consideradas como de urbani-
zacion, construccion o rehabilitacion.

La cuestion que se plantea es hasta qué punto se puede aplicar este supuesto de inversion
del sujeto pasivo cuando el promotor lleva a cabo la contratacion de los distintos empresarios
que van a ejecutar la obra de forma sucesiva, esto es, no se contrata simultdneamente a los con-
tratistas. Deberemos plantearnos si se exige cuando menos una continuidad o no interrupcion
temporal entre una contratacion y otra o hasta donde puede llegar este supuesto de inversion del
sujeto pasivo. La confusion y complejidad en la aplicacion de este mecanismo puede llevar asi a
una conflictividad importante tanto en las relaciones entre empresarios como en la de estos con
la Hacienda Publica, dado que, ni la redaccion de la norma, ni la interpretacion doctrinal admi-
nistrativa da la seguridad juridica que debe exigirse al legislador interno o a los 6rganos admi-
nistrativos encargados de la interpretacion y aplicacion de las normas.

Es claro que no resultara de aplicacion el mecanismo de inversion del sujeto pasivo cuando
la ejecucion de obras o la cesion de personal se realiza para un contratista o contratistas princi-
pales u otros subcontratistas en el marco de un contrato principal que no tenga por objeto la ur-
banizacion de terrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones.

EJEMPLO 22

De acuerdo con lo sefialado por la DGT:

1. Siunsujeto pasivo pretende rehabilitar un edificio para lo cual contrata individual-
mente con un encofrador, un ferrallista y una empresa que le realice el bombeo de
hormigon, dicha actuacion debe calificarse como rehabilitacion (considerando que
se cumplen las condiciones que exige la LIVA para incluir el conjunto de la obra en
este concepto) a efectos de la aplicacion del articulo 84.Uno.2.° f), sin perjuicio de
que tales ejecuciones de obra, de forma aislada, no retinan los requisitos para cali-
ficarse como obras de rehabilitacion.

2. Un contrato que tenga por objeto la conservacion y mantenimiento de carreteras, en
cuya virtud se presten servicios tales como limpieza, recogida de materiales, viabili-
dad invernal, segado de cunetas, etc., no dara lugar a la inversion del sujeto pasivo,
en ninguna de las fases de la cadena, aun cuando en cumplimiento de dicho contra-
to principal deban tener lugar determinadas ejecuciones de obra inmobiliaria, todo
ello siempre y cuando dicho contrato no pueda considerarse como de urbanizacion
de terrenos o de construccion o rehabilitacion de edificaciones.
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Ante la cuestion que se ha planteado anteriormente, esto es, la necesidad de determinar el
contratista o subcontratista si debe aplicarse la inversion del sujeto pasivo y si nos encontramos
ante un contrato que determine la aplicacion de este mecanismo, la DGT exige la previa comu-
nicacion por parte del destinatario. Se trata de una obligacién formal no prevista en la norma que
pretende dar seguridad al empresario o profesional que ejecuta la obra. Asi, sera necesario que el
contratista principal y, en su caso, los sucesivos subcontratistas destinatarios de las operaciones
de ejecucion de obra o de cesion de personal, comuniquen expresa y fehacientemente al proveedor
o prestador que las mismas se integran en el seno de un contrato principal, promotor-contratista,
que tiene por objeto la urbanizacion de terrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones.

Llama la atencion que esta obligacion no se exige respecto de las relaciones promotor-con-
tratista, si bien por razones de seguridad juridica para este ltimo serd conveniente contar con
dicha declaracion.

EJEMPLO 23

Un promotor inmobiliario contrata con un empresario la construccion de un edificio. Este,
a su vez, subcontrata con otros empresarios la totalidad de la obra de manera parcial. Con
uno de ellos ha subcontratado el cerramiento de la fachada y paredes. Este subcontratista
a su vez subcontrata con otros empresarios, de un lado el suministro e instalacion de las
ventanas del edificio, y por otro el suministro de puertas interiores, si bien estas altimas
seran instaladas por el empresario que las compra.

Asimismo el contratista principal ha subcontratado con una empresa el conjunto de las
instalaciones de fontaneria del edificio. El subcontratista ha contratado con varios empre-
sarios la realizacion de estas obras, y uno de ellos, a su vez, ha contratado con un fontane-
ro acogido al régimen simplificado parte de la obra.

Solucion

En todas estas operaciones se producira la inversion del sujeto pasivo, debiendo comunicar
cada uno de los empresarios que contrata parte de la obra con otros empresarios que los
contratos se integran en el seno de un contrato principal, promotor-contratista, que tiene
por objeto la construccién de una edificacion.

No obstante, esta inversion del sujeto pasivo no se producira respecto del contrato de su-
ministro de puertas, ya que en este caso no se ha contratado la instalaciéon de las mismas,
por lo que el empresario suministrador de estos bienes repercutira IVA al empresario des-
tinatario, el cual, no repercutira IVA al destinatario puesto que por las obras que realiza él
si que tiene lugar el mecanismo de inversion del sujeto pasivo.
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C) Hemos de preguntarnos por la extension temporal del mecanismo de inversion del
sujeto pasivo en los contratos de ejecucion de obra; esto es, si comprende exclusivamente el
periodo de realizacion de las obras o va mas alla, como pueden ser los trabajos preparatorios
al contrato y aquellos que se realizan con posterioridad durante el periodo de garantia

Nuevamente la DGT da una interpretacion extensiva y si bien exclusivamente se refiere a
los trabajos efectuados en el periodo de garantia indicando que se aplicard también el mecanismo
de inversion del sujeto pasivo, hemos de comprender, por motivos analogos, los trabajos prepa-
ratorios. No obstante, hemos de entender que ello es asi siempre y cuando unos y otros sean lle-
vados a cabo por los empresarios contratados o subcontratados para realizar los trabajos durante
el periodo principal del contrato, esto es, que deriven o tengan su causa directamente del contrato
principal de urbanizacion, construccion o rehabilitacion.

EJEMPLO 24

Se aplicara el mecanismo de inversion del sujeto pasivo a las ejecuciones de obra como re-
paracion de humedades, alicatados y trabajos similares realizados tras la entrega de la obra
final, pero en periodo de garantia, derivados directamente del contrato principal [Consulta
V2583/2012, de 27 de diciembre (NFC045706)].

También se aplicard respecto de la redaccion del proyecto o del acopio de materiales para la
ejecucion de obra, efectuados por el contratista que ejecuta la obra con anterioridad a la misma.

Sin embargo, debe considerarse que no se aplicara respecto a la contratacion independien-
te de la redaccion del proyecto de ejecucion de obra realizada por el promotor a un arqui-
tecto o ingeniero, ni tampoco al contrato de direccion de obras en las mismas condiciones,
dado que ello no es una ejecucion de obra.

D) Debemos preguntarnos también por extension de los conceptos de urbanizacion de te-
rrenos, construccion y rehabilitacion de edificaciones

Ademas de lo expuesto con anterioridad respecto de la nocion de construccion dada por el
TJUE, debe indicarse que son las operaciones que comprenden la realizacion completa de estas obras.

Asi, por urbanizacion de terrenos se comprende el proceso que incluye todas las actuaciones
que se realizan para dotar a un terreno de los elementos necesarios para servir a la edificacion que
sobre ellos exista o vaya a existir, nocion que recoge la DGT acudiendo para ello a la legislacion
urbanistica, incluyendo dentro del concepto las actuaciones de transformacion urbanistica, esto
es, tanto las de nueva urbanizacion, como son las que suponen el paso de un ambito de suelo de
la situacion rural a aquel que comprende los servicios exigidos por la ordenacion territorial y ur-
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banistica, o los que tienen por objeto reformar o renovar la urbanizacion de un ambito de suelo
urbanizado o las actuaciones de dotacion o incremento de las dotaciones publicas de un ambito
de suelo urbanizado para reajustar su proporcion con la mayor edificabilidad o densidad o con
los nuevos usos asignados en la ordenacion urbanistica.

Esto es, en el caso de que el promotor de la urbanizacion lleve a cabo un proceso parcial de
urbanizacion que comprenda exclusivamente elementos aislados, no sera de aplicacion el meca-
nismo de la inversion del sujeto pasivo. Si lo aplicaremos cuando, aun contratandose con distintos
contratistas y subcontratistas, del conjunto de todas las actuaciones entre promotor y contratistas,
se deduzca que la intencidn del promotor es la de ejecutar el proceso de urbanizacion completo.

EJEMPLO 25

Si una junta de compensacién contrata la ejecucién completa de las obras de urbanizacién
del poligono (ya sea con un contratista o varios) aplicaremos el mecanismo de inversion
del sujeto pasivo, en cuanto estamos dotando al suelo de las infraestructuras necesarias o
servicios exigidos por la ordenacidn territorial y urbanisticas.

Cuando los propietarios de un poligono industrial ya consolidado, aun cuando no se hayan
recibido las obras de urbanizacién por el ayuntamiento (situacién habitual), precisan del
reasfaltado de algunas calles del poligono porque el uso ha deteriorado el pavimento, no
aplicaremos el mecanismo de inversion del sujeto pasivo, puesto que estas obras no tienen
por objeto la urbanizacion de los terrenos, sino el mantenimiento o reparacion de las calles.
Lo mismo ocurrira cuando se contrate por los propietarios de este poligono la reparacion de
las aceras, o del abastecimiento o evacuacion de aguas, o del suministro de energia eléctrica.

En cuanto al concepto de rehabilitacion de edificios, estamos ante un concepto fiscal que lo
da la propia LIVA en su articulo 20.Uno.22.° y a ¢l deberemos de estar. Su delimitacion plantea
abundante conflictividad, encontrandonos ante un concepto eminentemente técnico que exige de
una especializacion que no la tienen los 6rganos revisores administrativos o jurisdiccionales, ya
que se trata de apreciaciones técnicas que exceden de las juridicas en muchos casos.

Ante las dudas que puedan plantearse por parte de los contratistas o subcontratistas tanto
respecto de este concepto de rehabilitacion como del anterior de urbanizacion, la DGT resuelve
nuevamente el problema atribuyendo una obligacion a los contratistas, si bien puede extender-
se a los promotores en este caso, dado que pueden ser ellos los tnicos que puedan concretar, de
acuerdo con el proyecto de obra, si esta tiene o no la condicion de rehabilitacion de edificaciones
o de urbanizacién de terrenos. Asi, precisa la DGT que sera necesario que el contratista princi-
pal y, en su caso, los sucesivos subcontratistas destinatarios de las operaciones de ejecucion de
obra o de cesion de personal, comuniquen expresa y fehacientemente al prestador de tales servi-
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cios que los mismos se integran en el seno de un contrato principal, promotor-contratista, que
tiene por objeto la urbanizacidn de terrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones.

No obstante, ello no elimina todos los problemas, dado que si bien el promotor o el contra-
tista principal pueden considerar que estamos ante una rehabilitacion (o una urbanizacion), una
posterior actuacion comprobadora de la Administracion puede estimar lo contrario, con lo que ello
puede implicar. Al margen de que en el caso de que los empresarios destinatarios que se autorre-
percutieron tuvieran derecho a deducir integramente el impuesto, en cuyo caso la comprobacioén
anterior no alteraria la situacion fiscal o econdmica frente a la Hacienda Publica, puesto que no
se ocasiona perjuicio econémico alguno a esta, la LIVA no prevé un mecanismo que obligue a
tener en cuenta el resultado conjunto de las operaciones realizadas por los dos empresarios, el que
ejecuto la obra y quien la recibio, ni se impone una regularizacion integra de la situacion, por lo
que es de esperar o desear una aplicacion prudente, esencialmente observando las consecuencias
indeseadas que pueden provocar interpretaciones técnicas equivocas de los empresarios. Todo
ello al margen de situaciones que pretendan el abuso de la norma o el fraude fiscal.

E) Otra de las cuestiones a plantear son los contratos mixtos, a los que también alude la
DGT en la Consulta 2583/2012 (NFC0457006), esto es, aquellos en los que el empresario, por un
precio Unico, se obliga a prestar servicios y realizar ejecuciones de obra en el marco del mismo
contrato o subcontrato

En relacion con la problematica que suscitan este tipo de contratos mixtos u operaciones com-
plejas existe una amplia jurisprudencia comunitaria y nacional a la que deberemos ajustarnos. Asi,
entre la primera, basta citar las Sentencias de 22 de octubre de 1998, asuntos acumulados C-308/96
y C-94/97, Madgett y Baldwin (NFJ008966); de 25 de febrero de 1999, asunto C-349/96, Card
Protection Plan (NFJ007331), o la de 29 de marzo de 2007, asunto C-111/05, Aktiebolaget NN
(NFJ025247). Dos son los conceptos basicos a tener en cuenta, sin perjuicio de que exigen una con-
crecion a cada caso concreto, lo que nos llevan a considerar que estamos ante conceptos juridicos
indeterminados. De un lado el de operacion accesoria, entendiéndose por tal aquella que no cons-
tituye para la clientela un fin en si, sino el medio de disfrutar en las mejores condiciones del servi-
cio principal del prestador. De otro la delimitacion de prestacion inica, estimandose que existe una
prestacion tinica cuando dos o varios elementos o actos que el sujeto pasivo realiza para el cliente se
encuentran tan estrechamente ligados que objetivamente forman una sola prestacion econémica indi-
sociable cuyo desglose resultaria artificial, de forma que todos los elementos que integran la opera-
cion de que se trata resultan necesarios para llevarla a cabo y estan estrechamente vinculados entre si.

EJEMPLO 26

Si un promotor contrata con un empresario la construccion de un edificio aportando todos
los materiales, nos encontraremos ante una entrega de bienes a la que aplicaremos el me-

il

60 www.ceflegal.com



E A. Longds Lafuente Novedades en el IVA. La Ley 7/2012, de 29 de octubre

ol

canismo de inversion del sujeto pasivo. Si ademas se contrata la prestacion de servicios de
direccién de obra facultativa o la de control de los materiales, también aplicaremos dicho
mecanismo al conjunto del contrato mixto, dado que estas prestaciones de servicios deben
considerarse como accesorias.

F) Finalmente, debe advertirse que se incluyen en la regla de inversion del sujeto pasivo las
prestaciones de servicios consistentes en cesiones de personal para la realizacion de las anterio-
res ejecuciones de obra, teniendo en cuenta que se exige:

a)

b)

Las cesiones de personal deben tener por objeto la realizacion de las obras de ur-
banizacion de terrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones.

Como sefiala la DGT, debe tratarse de cesiones de personal para la realizacion de
operaciones que tengan la naturaleza juridica de ejecuciones de obra. Debe exi-
girse una vinculacion directa o exclusiva con la ejecucion de la obra que retina los
requisitos que venimos examinando. Se trata de una interpretacion restrictiva, que
también realiza la DGT, dado que estamos ante una regla especial, quedando fuera
del mecanismo de inversion la cesion de personal que no pueda vincularse exclusi-
vamente con la ejecucion de la obra. Cuestion distinta es que se ceda personal para
la realizacion de varias obras, reuniendo cada una de ellas las condiciones exigidas
para aplicar el mecanismo de inversion del sujeto pasivo, en cuyo caso debe enten-
derse que también se aplicara a la cesion de personal.

Quedan comprendidas las cesiones de personal que tengan lugar entre el contratista
y el promotor y aquellas en las que los destinatarios sean el contratista principal u
otros subcontratistas, involucrados en el contrato principal formalizado entre el pro-
motor y el contratista.

En ambos casos, de acuerdo con la Directiva comunitaria, nos encontramos ante la cesion
de personal para el desempefio de las actividades de urbanizacion de terrenos o la construccion o
rehabilitacion de edificaciones. Por ello, debemos entender que el concepto de contratista com-
prende cualquier empresario que ceda personal con los fines anteriores.

EJEMPLO 27

Aplicaremos el mecanismo de inversién del sujeto pasivo a las cesiones de personal que
los socios o participes, sujetos pasivos del IVA, de una unién temporal de empresas (UTE)

.
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0 una agrupacion de interés econdémico (AIE) realizan a favor de estas entidades, siempre
que la UTE o la AIE realicen ejecuciones de obra que cumplan los requisitos que hemos
examinado.

4.6.4. Infracciones por aplicacion incorrecta de la regla de inversion del su-
jeto pasivo

Una cuestion que preocupara frecuentemente a los empresarios o profesionales, esencialmente
cuando no pueda deducirse con claridad si la ejecucion de obra que ello llevan a cabo se enmarca
en el objeto del supuesto de inversion del sujeto pasivo es la posible infraccion tributaria que pu-
dieran cometer y, por consiguiente, la sancion que podria imponerles la Administracion tributaria.

Indudablemente cuando no deba aplicarse la regla de inversion del sujeto pasivo y a pesar
de ello el empresario que ejecuta la obra la aplica, podriamos estar ante una conducta que po-
dria tipificarse como infraccion tributaria. No obstante, es hora de plantearse, ademas de la ne-
cesaria concurrencia del elemento subjetivo o culpabilidad y de la complejidad en la aplicacion
de la norma considerando las distintas circunstancias que concurran en cada caso, si existe o no
perjuicio econdmico alguno para la Hacienda Publica y las consecuencias que esa ausencia debe
implicar para el sujeto pasivo en supuestos en que, como sucede en IVA, el impuesto es neutral
entre empresarios y del conjunto de las declaraciones efectuadas por ellos no se produce, como
se indica, perjuicio alguno a la Hacienda Publica.

Al margen de ello, la DGT en la Consulta V2583/2012 (NFC045706), recuerda lo dispues-
to en el articulo 179.2 d) de la Ley General Tributaria (LGT), en el sentido de que las acciones u
omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad por infraccion tributaria cuan-
do se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Es-
tima la DGT que «a estos efectos, sera un elemento a tener en consideracion el hecho de que el
empresario o profesional que ejecute las obras o ceda personal haya recibido del destinatario una
comunicacion expresa y fehaciente de que dichas operaciones se integran en el seno de un con-
trato principal, promotor-contratista, que tiene por objeto la urbanizacion de terrenos o la cons-
truccion o rehabilitacion de edificacionesy.

No debe olvidarse que esta declaracion no supondra sino un indicio o elemento a conside-
rar por parte de la Administracion tributaria, pero tendra en cuenta el conjunto de circunstancias
o elementos que concurran en cada operacion, y es la norma la que impone al sujeto pasivo que
realiza la operacion la determinacion del régimen fiscal aplicable, para lo que contara con dicha
declaracion, que, en determinados supuestos, no constituira prueba plena que acredite el régi-
men tributario a aplicar.
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4.7. INCIDENCIADELASREGLASDEINVERSIONDELSUJETOPASIVOEN
OPERACIONESQUEDANLUGARAPAGOSANTICIPADOSAPARTIR
DEL 31 DE OCTUBRE DE 2012

La Ley 7/2012 entr6 en vigor el 31 de octubre de 2012, ultimo dia del periodo de liquida-
cion mensual correspondiente a este mes, por lo que las reglas de inversion que se han examina-
do seran de aplicacion a las operaciones cuyo devengo tuvo lugar en esta fecha.

La cuestion que puede suscitar una amplia problematica es la relacionada con los pagos an-
ticipados y su devengo. Dado que estas reglas son aplicables a las operaciones que se han exa-
minado, deberemos dar el mismo tratamiento a los pagos anticipados que se realicen a cuenta en
el desarrollo de estas operaciones.

Especial mencién merecen las certificaciones de obra emitidas por contratistas y subcontra-
tistas en la realizacion de ejecuciones de obra que tengan por objeto la urbanizacion de terrenos
o la construccion o rehabilitacion de edificaciones.

En estas operaciones, las certificaciones de obra por trabajos no concluidos de edificaciones
o urbanizaciones no terminadas supondran, por regla general, la aplicacion de la regla de pagos
anticipados del articulo 75 de la LIVA, produciéndose ¢l devengo cuando se abonan.

Ello supone que, en relacion con las certificaciones de obra emitidas a partir del 31 de oc-
tubre, no debe existir problema alguno debiendo considerarse que el sujeto pasivo es el destina-
tario, por lo que no deberd repercutirse cuota alguna en factura emitida por el subcontratista al
contratista o por este al promotor de la obra.

No obstante, si las certificaciones han sido expedidas con anterioridad al 31 de octubre de
2012 y estan pendientes de abono, debera tenerse en cuenta la conjuncion de las dos reglas ante-
riores: el devengo tiene lugar cuando se abone, y al producirse una vez entrada en vigor la Ley
7/2012, el sujeto pasivo por inversion sera el destinatario si este es empresario o profesional. Im-
plica lo anterior que la factura a emitir por el contratista o por el subcontratista no debera conte-
ner repercusion por el impuesto.

EJEMPLO 28

Un contratista esta realizando las obras correspondientes a un edificio para una entidad
financiera, en el que instalara su sede social. Las obras comenzaron el 1 de marzo de 2012,
emitiéndose certificaciones mensuales de obra a la finalizacion de cada mes, siendo abo-
nadas a los tres meses.

.
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Solucion

Por las certificaciones correspondientes a los meses de marzo a junio inclusive, como el
pago se produce antes de la entrada en vigor de la Ley 7/2012, el contratista debera emitir
factura con repercusion del impuesto, siendo este el sujeto pasivo del impuesto. A partir
de la certificacion correspondiente al mes de julio, el devengo de estas se produce a partir
del 31 de octubre de 2012, por lo que se producird la regla de inversion del sujeto pasivo.
Aun cuando las certificaciones correspondientes a los meses de julio a septiembre se ex-
piden con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 7/2012, el devengo tiene lugar con
posterioridad, por lo que el sujeto pasivo sera el destinatario, esto es, la entidad financie-
ra, que recibird factura sin repercusion del IVA. El destinatario debera autorrepercutirse
el impuesto y se deducira en la medida en que tenga derecho a ello, esto es, por la prorra-
ta que aplique (es ldgico considerar que la entidad financiera quedara sujeta a la regla de
prorrata). Las facturas deberdn emitirse a partir de la fecha del devengo, por lo que por la
certificacion de obra del mes de julio, cuyo devengo se produce el 31 de octubre, debera
expedirse factura a partir de este momento, dentro del plazo previsto en el Reglamento de
Facturacién. Otro tanto ocurre con las certificaciones de los meses posteriores.

Ahora bien, se han planteado diversas cuestiones en relacion con la expedicion de estas fac-
turas. Asi, de acuerdo con la LIVA y su reglamento, asi como el Reglamento de Facturacion, la
factura se emite en el momento del devengo o si el destinatario es otro empresario o profesional en
los plazos que se indican en el Reglamento de Facturacion. Ahora bien, es habitual que el conteni-
do de la certificacion de obra incluya un documento denominado «facturay, pero en el caso de que
consideremos que dicha certificacion tiene la consideracion de pago anticipado mal puede deno-
minarse al citado documento como factura puesto que el devengo no ha tenido lugar todavia. Esta
cuestion ha sido ya analizada tanto por el TEAC [Resolucion de 19 de abril de 2006 (NFJ023580)]
como por la Audiencia Nacional [Sentencia de 23 de abril de 2008, recurso 285/2006 (NFJ029194)]
sin que se exima a los contratistas del cumplimiento de las obligaciones de facturacion, en con-
creto la de hacer constar la fecha de devengo cuando es distinta de la de expedicion de factura [en
sentido analogo, la Sentencia del TS de 20 de marzo de 2012, recurso 6208/2008 (NFJ046613)].

De otra parte, se suscita el problema de las Administraciones Publicas cuando son las pro-
motoras de las ejecuciones de obra. En el supuesto de que no sean consideradas empresarios o
profesionales no aplicaremos la regla de inversion del sujeto pasivo. Ahora bien, si las obras se
afectan, en todo o en parte, a una actividad econdmica incluida en el ambito objetivo del impues-
to, los 6rganos de las Administraciones Publicas actuaran como empresarios o profesionales y
deberemos aplicar en ese caso la regla de inversion del sujeto pasivo.

La determinacidn de la circunstancia anterior, esto es, el caracter de empresario o profe-
sional de la Administracion destinataria de las obras correspondera al empresario que realiza las
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obras, con la dificultad que ello conlleva, si bien, de acuerdo con las previsiones del Reglamento
de Ejecucion (UE) n.° 282/2011, de 15 de junio, la condicion y calidad con la que actua el desti-
natario se determina de acuerdo con las presunciones que en él se contienen, entre otras el sumi-
nistro de un nimero de identificacion a efectos del IVA.

Seria deseable que, dado que en el precio del contrato debe figurar el IVA, esta partida de-
beria concretarse en los pliegos de cldusulas administrativas redactados por la Administracion
contratante, siempre que quede sujeta a la normativa reguladora de los contratos publicos.

También deberiamos plantearnos la finalidad de la regla contenida en el articulo 88.Uno, parra-
fo segundo de la LIVA («en las entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas y no exentas
al impuesto cuyos destinatarios fuesen entes publicos se entendera siempre que los sujetos pasivos
del impuesto, al formular sus propuestas economicas, aunque sean verbales, han incluido dentro de
las mismas el IVA que, no obstante, debera ser repercutido como partida independiente, cuando asi
proceda, en los documentos que se presenten para el cobro, sin que el importe global contratado ex-
perimente incremento como consecuencia de la consignacion del tributo repercutido») y su desarrollo
reglamentario (de acuerdo con el art. 25 del RIVA «los pliegos de condiciones particulares previstos
en la contratacion administrativa contendran la prevencion expresa de que a todos los efectos se en-
tendera que las ofertas de los empresarios comprenden no solo el precio de la contrata, sino también
el importe del impuesto»). Como en el supuesto de producirse la regla de inversion del sujeto pasivo
la cuota de IVA no va a ser objeto de repercusion por parte del contratista a la Administracion, seria
deseable o la modificacion legislativa de las normas que puedan estar afectadas, o una rapida inter-
pretacion por parte de los 6rganos administrativos encargados de fijar la doctrina administrativa a
efectos de aclarar la actuacion de los empresarios frente a las Administraciones Publicas.

5. RECTIFICACION DE CUOTAS REPERCUTIDAS

5.1. ADAPTACION DE LA LIVA A LA LGT DE 2003

El legislador regula en el articulo 89 de la LIVA el procedimiento de rectificacion de cuotas
repercutidas por el sujeto pasivo cuando se produzcan las causas previstas en el mismo, imponién-
doles tal obligacion cuando el importe de las mismas se hubiese determinado incorrectamente o
se produzcan las circunstancias que, segun lo dispuesto en el articulo 80 de la LIVA, dan lugar a
la modificacion de la base imponible.

Es en el apartado quinto donde se recoge el procedimiento para llevar a cabo la rectificacion
de las cuotas repercutidas distinguiéndose dos supuestos, en funcion del sentido positivo o negativo
de la misma, ya que pueden suponer un aumento de las inicialmente repercutidas o una minoracion.

Cuando supongan un aumento de las inicialmente repercutidas, y no haya mediado reque-

rimiento previo por parte de la Administracion tributaria, el sujeto pasivo debe presentar una de-
claracion-liquidacion rectificativa aplicandose el recargo y los intereses de demora que procedan.
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En relacion con estas dos obligaciones accesorias, el articulo 89.Cinco se referia al articulo
61, nimero 3 de la LGT de 1963 (norma vigente en el momento de la entrada en vigor de la LIVA).
La promulgacion de la LGT de 2003 hacia necesaria la adaptacion técnica a los preceptos regu-
ladores de los recargos e intereses de demora contenidos en esta tltima, lo que se efectia con la
Ley 7/2012 al modificar el parrafo primero del articulo 89.Cinco de la LIVA.

El recargo y los intereses de demora que se exijan por la presentacion de la declaracion-li-
quidacion rectificativa lo seran de acuerdo con los articulos 26 (interés de demora) y 27 (recargos
por declaracion extemporanea sin requerimiento previo) de la LGT de 2003.

Recordemos que estas prestaciones accesorias no se exigiran cuando la rectificacion se funde
en las causas de modificacion de la base imponible establecidas en el articulo 80 de la LIVA o
se deba a un error fundado de derecho, en cuyo caso el sujeto pasivo podra incluir la diferencia
correspondiente en la declaracion-liquidacion del periodo en que se deba efectuar la rectificacion.

EJEMPLO 29

Un sujeto pasivo rectifica en el mes de diciembre de este ejercicio dos operaciones realiza-
das en el mes de enero, cuyos destinatarios eran dos empresarios o profesionales a efectos
del IVA. El resultado de la autoliquidacion presentada por el primer periodo del ejercicio
fue a ingresar a la Administracion tributaria. La primera tiene su causa en que repercutié
el tipo impositivo del 10 % y no el del 21 % al que tributaba la operacion. En el segundo
caso se incrementa la base imponible como consecuencia de la alteracion del precio o con-
traprestacion (causa prevista en el art. 80.Dos de la LIVA).

Solucion

Respecto de la primera rectificacion, el sujeto pasivo debera presentar una declaracion-
liquidacién complementaria del primer periodo del ejercicio, aplicindose sobre el resul-
tado positivo de la cantidad a ingresar al Tesoro Publico las prestaciones accesorias que
exige el articulo 89.Cinco, parrafo primero, esto es, el recargo por presentacion extempo-
ranea del articulo 27 de la LGT; sin que procedan intereses de demora puesto que no ha
transcurrido mas de un ano desde la presentacion de la autoliquidacion correspondiente
al primer periodo.

En cuanto a la segunda de las rectificaciones, se recogera en la declaracién-liquidacion que
presentara el sujeto pasivo correspondiente al ultimo periodo del ejercicio, sin que deba
incluir la operacién en la autoliquidacion complementaria anterior, y sin que procedan
recargo o intereses de demora.
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5.2. ELEJERCICIODELAACCIONDEREINTEGRACIONCONCURSALU
OTRASDEIMPUGNACIONENELSENODECONCURSODEACREE-
DORES Y LA RECTIFICACION DE CUOTAS REPERCUTIDAS

Como se ha indicado, el articulo 89.Cinco de la LIVA recoge dos procedimientos para mo-
dificar las cuotas repercutidas, en funcion de que las rectificaciones supongan un aumento o una
minoracién. El legislador introduce ahora un supuesto especifico de rectificacion referido a los
procesos concursales, afiadiendo un parrafo, el cuarto, a este precepto. Hay que advertir que la
necesidad de ajustar tanto las cuotas repercutidas como las soportadas en estos supuestos hace
que se modifique también el articulo 114.Dos.2.° de la LIVA, al que se aludira posteriormente.

El legislador recoge en la Ley Concursal diversos mecanismos para revisar aquellas actua-
ciones que fueron llevadas a cabo por el concursado en la etapa inmediata anterior a la declara-
cion del concurso, que tienen la finalidad de asegurar su patrimonio no agravando la posicion
de los acreedores, ya que podrian dar lugar a ocasionar perjuicio a los acreedores o, en su caso,
beneficiar a uno o varios de ellos frente al resto. Pretende el legislador que la situacion de insol-
vencia previa del concursado que desemboca en la declaracion de concurso o en la que pueden
existir desajustes en la economia del futuro concursado puedan dafiar los intereses del conjunto de
acreedores. Mediante estos mecanismos se reintegran a la masa activa los bienes y derechos que
salieron del patrimonio del deudor en esa etapa previa en perjuicio del conjunto de acreedores.

También la Hacienda Publica puede verse afectada en estas situaciones, y a fin de que no re-
sulte perjudicada en sus intereses, el legislador establece ahora la obligacion de rectificar tanto el
impuesto repercutido como el impuesto soportado como consecuencia de las acciones de reinte-
gracion a la masa u otras previstas en la Ley Concursal, esto es, de los mecanismos de proteccion
del patrimonio del concursado, de manera que se impida el empeoramiento de la posicion acree-
dora o de los derechos de la Hacienda Publica; aun cuando podria plantearse si ello no supone un
privilegio de un acreedor sobre el resto, a pesar del interés publico que persigue la Administracion.

Como ha sefialado el TJUE [entre otras, en Sentencias de 11 de mayo de 2006, asunto
C-384/04, Federation of Technological Industries y otros (NFJ022188), y de 29 de marzo de
2012, asunto C-436/10, BLM (NFJ046341)] la neutralidad que debe presidir el impuesto hace
que el IVA no suponga un esfuerzo fiscal para los empresarios, de manera que la configuracion
del mecanismo de liquidacion del impuesto supone que el empresario que devenga el impuesto
no sea sino un mero recaudador por cuenta de la Hacienda Publica y el destinatario recupera el
impuesto soportado via autoliquidacion. Los desajustes que se produzcan en este proceder pue-
den incidir en los derechos de la Hacienda Publica, y el legislador establece los mecanismos co-
rrectores que permitan evitar estos perjuicios para la Hacienda Publica.

En la Ley Concursal se recogen en los articulos 71 a 73 las acciones de reintegracion (se
tramitan por el cauce del incidente concursal, estando legitimados activamente la administracion
concursal, de manera exclusiva para impugnar los acuerdos de refinanciacion, y los acreedores que
hayan instado por escrito de la administracion concursal el ejercicio de alguna accidn, sefialando
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el acto concreto que se trata de rescindir o impugnar y el fundamento para ello, cuando la admi-
nistracion concursal no ejercite la accion dentro de los dos meses siguientes al requerimiento), a
través de las que se obtiene la rescision de los actos perjudiciales para la masa activa realizados
por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion, aunque no hubiere
existido intencion fraudulenta. Se afiade en la norma que el ejercicio de estas acciones resciso-
rias no impide el de otras acciones de impugnacion de actos del deudor que procedan conforme
a Derecho, las cuales pueden ejercitarse ante el juez del concurso de acuerdo a las reglas de le-
gitimacion y procedimiento que para las primeras se contienen en el articulo 72. La ley presume
la existencia de perjuicio patrimonial, no admitiendo prueba en contrario, en el caso de actos de
disposicion a titulo gratuito (con la excepcion de liberalidades de uso, y de pagos u otros actos
de extincion de obligaciones cuyo vencimiento fuere posterior a la declaracion del concurso, ex-
cepto si contasen con garantia real, en cuyo caso se aplicara lo previsto en el precepto para esta
situacion que seguidamente se expresa). Por otro lado, se establece que se presumira el perjuicio
(que debe ser probado por quien ejercita la accion rescisoria) en los siguientes supuestos (inclui-
dos los citados antes que cuenten con garantia real), salvo prueba en contrario:

1.° Los dispositivos a titulo oneroso realizados a favor de alguna de las personas es-
pecialmente relacionadas con el concursado.

2.° La constitucion de garantias reales a favor de obligaciones preexistentes o de las
nuevas contraidas en sustitucion de aquellas.

3.° Los pagos u otros actos de extincion de obligaciones que contasen con garantia real
y cuyo vencimiento fuere posterior a la declaracion del concurso.

También se fijan en la norma determinados actos que no pueden ser objeto de rescision, en
concreto: 1.° Los ordinarios de la actividad profesional o empresarial del deudor realizados en
condiciones normales. 2.° Los comprendidos en el &mbito de leyes especiales reguladoras de los
sistemas de pagos y compensacion y liquidacion de valores e instrumentos derivados. 3.° Las
garantias constituidas a favor de los créditos de Derecho Publico y a favor del FOGASA en los
acuerdos o convenios de recuperacion previstos en su normativa especifica. 4.° Los acuerdos de
refinanciacion alcanzados por el deudor, asi como los negocios, actos y pagos, cualquiera que sea
la forma en que se hubieren realizado, y las garantias constituidas en ejecucion de tales acuerdos,
cuando en virtud de estos se proceda, al menos, a la ampliacidn significativa del crédito disponi-
ble o a la modificacion de sus obligaciones, bien mediante prorroga de su plazo de vencimiento
o el establecimiento de otras contraidas en sustitucion de aquellas, siempre que respondan a un
plan de viabilidad que permita la continuidad de la actividad profesional o empresarial en el corto
y medio plazo y que con anterioridad a la declaracion del concurso cuenten con las condiciones
que se recogen en el precepto.

Desde el punto de vista del IVA lo trascendente es que el procedimiento judicial que esti-
me las pretensiones de los legitimados en el ejercicio de las acciones concluye con sentencia que
declarara la ineficacia del acto impugnado y condenara a la restitucion de las prestaciones objeto
de aquel, con sus frutos e intereses, lo que tiene evidentes efectos sobre el impuesto.
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De acuerdo con el articulo 80.Dos de la LIVA, la base imponible determinada conforme
a las reglas previstas en los articulos 78 y 79 se modificara en la cuantia correspondiente cuan-
do por resolucioén firme judicial queden sin efecto total o parcialmente las operaciones gravadas,
exigiéndose la rectificacion de las cuotas repercutidas. Hasta ahora esta rectificacion se efectuaba
ajustandose a las reglas contenidas en el articulo 89.Cinco de la LIVA, distinguiéndose en funcion
de si el resultado suponia un aumento o una minoracion de las cuotas inicialmente repercutidas.

Con el fin de disminuir el riesgo de perjuicio econémico para la Hacienda Publica, el legis-
lador recoge en este articulo 89.Cinco una regla especifica de rectificacion de las cuotas repercu-
tidas para las acciones de reintegracion y otras de impugnacion en el seno del concurso, que tiene
su fundamento en la causa de modificacion de la base imponible del articulo 80.Dos, antes citada.

De esta forma, en los supuestos en que la operacion gravada quede sin efecto como con-
secuencia del ejercicio de una accion de reintegracion concursal u otras de impugnacion ejer-
citadas en el seno del concurso, el sujeto pasivo debera proceder a la rectificacion de las cuotas
inicialmente repercutidas en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que fueron
declaradas las cuotas devengadas.

En el precepto se alude a la rectificacion de cuotas repercutidas a efectuar por el sujeto pa-
sivo que hubiera realizado la operacion que ahora se anula como consecuencia del ejercicio de
las acciones en el seno del concurso. Al no especificarse mas la rectificacion podra ser realizada
tanto por el concursado como por un tercero, y podra suponer tanto una minoracion de las cuotas
repercutidas como una minoracion.

Esto es, lo habitual serd que la rectificacion de las cuotas repercutidas deba ser efectuada
por el sujeto pasivo en concurso y por una transmision de un bien que el juez mercantil declara
improcedente de acuerdo con la norma concursal, integrandose nuevamente en el patrimonio del
concursado el bien. En este caso concreto supondra una modificacion a la baja del IVA deven-
gado y repercutido y, por tanto, la reduccion de las deudas que se encuentran pendientes frente a
la Hacienda Publica, pues lo logico sera que se produzca una minoracion de la deuda concursal.
Ello supondra ademas que no se produciran efectos sobre las deudas de la masa por el ejercicio
de la actividad empresarial o profesional que realice el concursado con posterioridad a la decla-
racion de concurso. Pero como se ha apuntado, el precepto no alude expresamente al sujeto pa-
sivo en concurso, sino a las situaciones que se produzcan como consecuencia del ejercicio de las
acciones de reintegracion y otras de impugnacion en el seno del procedimiento concursal, con-
cepto este mas amplio que el que se acaba de apuntar.

Este supuesto de rectificacion queda al margen de los dos previstos en el articulo 80.Cinco
de la LIVA, planteando, entre otras, las siguientes cuestiones:

A) Exigencia de recargos e intereses de demora. En el caso de que de la rectificacion
suponga un incremento de las cuotas inicialmente repercutidas, cabe plantearse
si resultan exigibles el recargo por extemporaneidad y los intereses de demora.
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B)

Debe advertirse que el supuesto exige la concurrencia de una sentencia previa
dictada en el proceso de reintegracion o de otra accidon de impugnacion, lo que
implica que la causa de la modificacion de la base imponible quede incluida en
el supuesto previsto en el articulo 80.Dos y, por tanto, de no existir este procedi-
miento especifico que ahora se establece, se impediria la exigencia de estas obli-
gaciones accesorias; por lo que debemos concluir que no son exigibles tampoco
para el supuesto que ahora examinamos estas obligaciones accesorias. De otra
parte, no se prevé la remision a un parrafo anterior del precepto, sin que pueda
deducirse que lo querido por el legislador sea aplicar las consecuencias que prevé
el parrafo primero del articulo 89.Cinco en donde, reiteramos, se recoge la rec-
tificacion de las cuotas para supuestos distintos de los previstos en el articulo 80
de la ley, y el supuesto que ahora examinamos queda incluido en este ultimo pre-
cepto de la LIVA.

Devolucién de las cuotas indebidamente repercutidas. En el supuesto de que la
rectificacion suponga una minoracion de las cuotas inicialmente repercutidas, el
legislador obliga a rectificar la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo
en que fueron declaradas las cuotas devengadas. Ello supone que no pueda iniciar-
se el correspondiente procedimiento de devolucion de ingresos indebidos ante la
Administracion tributaria, con lo que queda excluida la posibilidad de ejercicio de
la accion prevista en el articulo 89.Cinco, parrafo tercero, letra a). No obstante se
impide también el ejercicio de la accion prevista en la letra b), ya que en el supues-
to que examinamos debe rectificarse la declaracion-liquidacion del periodo en que
fueron declaradas las cuotas devengadas, y no la del periodo en que se producen
las circunstancias que conllevan la rectificacion (cuando recae sentencia firme en
el proceso de reintegracion o de otras acciones de impugnacion en el seno del pro-
ceso concursal). En el parrafo ahora introducido por el legislador no se establecen
las actuaciones que debera llevar a cabo el sujeto pasivo que rectifica y, ante la im-
posibilidad de acudir a la via de la devolucion de ingresos indebidos, puede consi-
derarse que el sujeto pasivo, que rectifica minorando las cuotas repercutidas en su
dia, deba ahora reintegrar al destinatario de la operacion el importe de las cuotas
repercutidas en exceso. En el supuesto de que el sujeto pasivo sea un tercero rein-
tegrara las cuotas al concursado, mientras que en el caso de ser este Gltimo el que
deba rectificar el reintegro quedara sujeto a las normas concursales.

En el precepto de la LIVA se alude a que la operacion realizada por el empresario o pro-
fesional quede sin efecto como consecuencia del ejercicio de las acciones de reintegracion u
otras de impugnacion dentro del concurso, pero no se hace referencia alguna a las diversas vi-
cisitudes que pueden darse como consecuencia de la anulacion de la operacion o en la ejecu-
cion de la sentencia. Si bien para algunas de estas variables encontramos respuesta en la LIVA,
otras actuaciones de las partes en ejecucion de la resolucion judicial nos llevaran a tener que
efectuar un ejercicio de interpretacion que permita ajustar su tributacion dentro de los precep-
tos de la LIVA.
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El legislador parece que no ha tenido en cuenta mas opcion que la de reintegro o la resti-
tucion de los bienes o de las prestaciones objeto de la accion. Es el supuesto de reintegro de un
bien mueble o inmueble, en cuyo caso no hay obstaculo alguno para aplicar el precepto en sus
términos, rectificando la cuota inicialmente repercutida y procediendo a reintegrar al destinata-
rio la cuota indebida.

Frente al articulo 73 de la Ley Concursal, en donde el legislador prevé diversas situaciones
que pueden tener lugar, regulando los efectos de las acciones, en materia de IVA no se han pre-
visto estas distintas hipotesis, considerando que basta con establecer la obligatoriedad de rectifi-
car las cuotas inicialmente repercutidas, lo que es de todo punto insuficiente, y exigira, como se
ha sefialado, de una ardua tarea de interpretacion de la norma.

Asi, podriamos sefialar, entre otras, las siguientes situaciones:

A) Ademas de restituir los bienes o prestaciones objeto de las operaciones que han

B)

quedado sin efecto, es posible que el sujeto pasivo que las realizé deba también
restituir las prestaciones objeto del acto impugnado con sus frutos e intereses.

En este caso, no hay duda de que debera aplicarse lo dispuesto en el articulo 89.Cinco,
ultimo parrafo y rectificar la cuota repercutida en cuanto se rescinde la operacion.

Ahora bien, debemos preguntarnos por los frutos e intereses que debe restituirse
junto con el bien. Por estos no debe efectuarse rectificacion alguna, puesto que en
su dia no se repercuti6 el IVA, aunque se cuestiona si el sujeto pasivo que ahora
los entrega junto con el bien que los ha generado, debe repercutir el impuesto, ya
que podria entenderse que a efectos del IVA tiene lugar una entrega de bienes o
una prestacion de servicios.

Teniendo en cuenta la naturaleza y caracter de estos frutos e intereses, puede in-
tegrarse este supuesto entre los previstos en el articulo 78.Tres.1.° de la LIVA, al
establecerse que no se incluiran en la base imponible las cantidades percibidas por
razén de indemnizaciones, distintas de las contempladas en el apartado Uno que,
por su naturaleza y funcion, no constituyan contraprestacion o compensacion de las
entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al impuesto. En conclusion, al
no incluirse en la base imponible de la operacion no debera repercutirse el impuesto,
ya que nos encontrarnos ante una rescision de la operacion con base en una decision
judicial que obliga a reponer la operacién al momento en que se tuvo lugar.

También puede darse la situacion de que no puedan ser reintegrables los bienes o
servicios a la masa, al pertenecer a tercero no demanda o que, de acuerdo con la
resolucion judicial dictada, el adquirente hubiera procedido de buena fe o gozase
del caracter de irreivindicables o de proteccion registral. Conforme a la Ley Con-
cursal, se condenard a quien hubiera sido parte en el acto rescindido a entregar el
valor que tuvieran cuando salieron del patrimonio del deudor concursado, mas el
interés legal, si bien el 6rgano jurisdiccional puede apreciar mala fe en quien con-
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traté con el concursado, imponiendo en la sentencia que se le condene a indemni-
zar la totalidad de los dafios y perjuicios causados a la masa activa.

Como puede observarse, en este caso no hay restitucion de bien o derecho alguno sino
del valor que tenian cuando salieron del patrimonio del deudor concursado. Por ello,
no se entiende que ahora el legislador prevea la rectificacion de las cuotas repercutidas
ya que no se integra bien o derecho en el patrimonio del concursado sino su valor.

La obligacion de rectificar las cuotas repercutidas deberia limitarse a aquellos supuestos
en que se restituye la operacion original, esto es, los bienes o derechos que fueron objeto de la
operacion, quedando excluidos, por regla general, el resto de los supuestos, como es el caso de
condenar al pago del valor de los bienes o derechos cuando salieron del patrimonio del deudor
concursado, o el reintegro de frutos e intereses.

En cuanto a la forma de proceder, el precepto alude a la presentacion de una declaracion-liqui-
dacion que afecta al periodo en el que se produjo la operacion, por lo que se plantea la naturaleza
o caracter de esta declaracion. El precepto exige la presentacion de esta segunda autoliquidacion
fuera de plazo que, al suponer una minoracion de las cuotas devengadas (se modifica la base im-
ponible de las operaciones realizadas por el sujeto pasivo que dieron lugar a cuotas repercutidas
en factura), no supone una declaracion-liquidacion complementaria puesto que el resultado de
esta segunda autoliquidacion nunca puede ser a ingresar mas, sino el de devolver o compensar
mas. En este ultimo caso, la propia mecanica del impuesto llevara consigo que deba trasladarse
este saldo a compensar superior a los periodos posteriores, lo que supondra la necesidad de pre-
sentar declaraciones-liquidaciones que rectifiquen también las presentadas en esos periodos, lo
que puede ser laborioso en tanto en cuanto podemos arrastrar el saldo a compensar durante cua-
tro afios. También en su caso, llevara consigo la necesidad de presentar las correspondientes rec-
tificaciones de las declaraciones-resumenes anuales.

A la vista de lo anterior, bien podriamos considerar que nos encontramos ante una solicitud
de rectificacion de declaracion-liquidacion, si bien el medio utilizado es el de una nueva autoli-
quidacion presentada por el sujeto pasivo.

6. CONCURSODEACREEDORESYEJERCICIODELDERECHOALA
DEDUCCION

6.1. ORIGEN DE LA REFORMA

La Administracion tributaria ha sido siempre sensible a la situacion de concurso en que pueden
encontrarse los empresarios o profesionales, sujetos pasivos del IVA, esencialmente por lo que se
refiere a la gestion de las cuotas a deducir y su rectificacion, lo que ha motivado diversas reformas
en la LIVA, referidas esencialmente a la modificacion de la base imponible, o a la concrecion del

72 www.ceflegal.com



E A. Longds Lafuente Novedades en el IVA. La Ley 7/2012, de 29 de octubre

deudor (inversion del sujeto pasivo). La finalidad de estas reformas no ha sido otra que la de evi-
tar el perjuicio econémico a la Hacienda Publica facilitando la gestion del impuesto e imponiendo
medidas que impidan la alteracion del principio de neutralidad que debe presidir este impuesto.

Con la Ley 7/2012 se introducen diversas medidas, teniendo su causa la primera de ellas en
la jurisprudencia civil, debido a los supuestos en los que el auto de declaracion de concurso se
dicta a lo largo del periodo de liquidacion trimestral o mensual del IVA, en los que es necesario
diferenciar si los créditos son concursales o contra la masa. Frente a la posicion de la Adminis-
tracion tributaria, el TS habia sefialado que los créditos de IVA por hechos imponibles anteriores
a la declaracion de concurso debian calificarse como concursales.

La declaracion-liquidacion trimestral o mensual por IVA que debe presentar el sujeto pasivo
es unica, lo que impide o dificulta la diferenciacion entre créditos concursales y contra la masa, en
razoén a la jurisprudencia anterior, ya que se exigiria una actuacion exhaustiva de comprobacion
y regularizacion por la Administracion tributaria. El legislador establece ahora la obligacion de
presentar por el obligado tributario dos declaraciones-liquidaciones, una por los hechos imponi-
bles anteriores a la declaracion del concurso y otra por los posteriores, recogiendo en la primera,
de forma imperativa, la totalidad de los saldos a compensar correspondientes a periodos de liqui-
dacion anteriores a la declaracion de concurso, trasladando al sujeto pasivo la determinacion o
concrecion de los créditos.

Una segunda reforma se encamina a limitar formalmente el derecho a la deduccion, puesto
que debera ejercitarse, cuando se hubieran soportado las cuotas con anterioridad al auto de de-
claracion de concurso, en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que dichas
cuotas fueron soportadas, derogandose para estos supuestos el plazo de caducidad de cuatro afios
que tiene el sujeto pasivo para ejercitar este derecho a la deduccion.

A través de la tercera modificacion legislativa se exige que la rectificacion de deducciones
como consecuencia de la declaracion de concurso deba realizarse en la declaracion-liquidacion
correspondiente al periodo en que se ejercio la deduccidn; asi como las consecuencias o efectos
del ejercicio de acciones de reintegracion u otras de impugnacion en el seno del concurso.

En definitiva, el legislador ha querido separar, en los casos en que un sujeto pasivo se en-
cuentre en situacion de concurso, el impuesto soportado antes y después de la declaracion de con-
curso, estableciendo un corte cuando concurra esta circunstancia, o un tratamiento diferenciado
entre el IVA soportado con anterioridad y después del concurso.

Se pretende en definitiva con esta reforma:

» Clarificar la situacion de los créditos concursales y contra la masa en las relaciones
entre el concursado y la Hacienda Publica.

* No permitir la deduccidn de cuotas soportadas anteriores a la declaracion de con-
curso en declaraciones-liquidaciones posteriores.
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* Creacidn del periodo trimestral o mensual fraccionado para aquel en que se produ-
ce la declaracion de concurso.

* Nuevo tratamiento especifico para las cuotas soportadas que deben ser objeto de
rectificacion como consecuencia de la declaracion de concurso.

Estas modificaciones en materia de deducciones por el concursado exigen de un desarro-
llo reglamentario y, por tanto, la necesidad de modificar también el Reglamento del Impuesto,
debiendo concretarse el modelo o modelos de declaracion-liquidacion en los que el sujeto pasi-
vo debe proceder a efectuar las operaciones anteriores, o cuando menos la forma en que debera
realizarlas a través de la interpretacion administrativa correspondiente, e incluso la posibilidad o
no de trasladar los saldos a compensar generados en periodos anteriores a la declaracion de con-
curso (esencialmente el correspondiente al primer periodo trimestral o mensual partido en que se
produce el concurso) a periodos posteriores al de la declaracion.

6.2. CUOTASSOPORTADASCONANTERIORIDADALADECLARACI(:)N
DEL CONCURSO.EJERCICIODELDERECHO ALADEDUCCION

Conforme al articulo 99.Uno de la LIVA los sujetos pasivos podran deducirse globalmente
el montante total de las cuotas deducibles soportadas en un periodo del importe total de las cuo-
tas del IVA devengadas durante el mismo periodo de liquidacion en el territorio de aplicacion
del impuesto como consecuencia de las entregas de bienes, adquisiciones intracomunitarias de
bienes o prestaciones de servicios por ellos realizadas.

En el apartado tercero de este precepto se determina el momento temporal en que puede
ejercitarse el derecho a la deduccion, reconociéndose la posibilidad de que este derecho pueda
ejercitarse en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo de liquidacién en que el su-
jeto pasivo haya soportado las cuotas deducibles o también en las de los siguientes, siempre que
no haya transcurrido el plazo de cuatro afios, contados a partir del nacimiento del derecho, de
acuerdo con las reglas establecidas en el articulo 98.

EJEMPLO 30

Un sujeto pasivo en el primer periodo de declaracion-liquidacion trimestral del afio na-
tural tiene un saldo de IVA devengado a declarar en el modelo de autoliquidacion 303
de 50.000 euros. Ha soportado cuotas por operaciones recibidas de distintos proveedores
(devengadas en este periodo), teniendo dichas cuotas el caracter de deducibles de acuer-
do con el titulo VIII de la LIVA y recibiendo las correspondientes facturas, por un impor-
te de 200.000 euros.

il
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El sujeto pasivo si bien tiene obligacién de dar cumplimiento a las obligaciones formales en
cuanto a los documentos justificativos del derecho a deducir (registro en el libro de facturas
recibidas y contabilizacién de las operaciones), no tiene obligacion de declarar el importe
de las cuotas soportadas en la declaracién-liquidacion correspondiente a este periodo, en
tanto puede ejercitar este derecho a la deduccién en las declaraciones-liquidaciones co-
rrespondientes a los periodos siguientes hasta un plazo maximo de cuatro afios desde la
fecha en que naci6 el derecho a deducir. Si bien puede no ser habitual, sin embargo podra
declarar, por ejemplo, un importe a deducir hasta anular el saldo de IVA devengado y el
exceso no declararlo en este periodo sino en los sucesivos. Ello supondra también que el
derecho a compensar saldos nacera mas tarde, a partir de la declaracion-liquidacién en
que declare las cuotas soportadas deducibles y se genere el exceso de IVA soportado de-
ducible sobre el devengado, sin que surja en la actual.

La conjuncion de ambas reglas y su aplicacion a las situaciones de concurso conllevaba
con asiduidad que la Hacienda Publica se encontrase en una posicion perjudicial en la defensa
de sus intereses. El sujeto pasivo del impuesto no tiene obligacion de consignar en las autoliqui-
daciones en las que se cumplan todas las condiciones para ejercitar el derecho a la deduccion las
cuotas soportadas deducibles, ya que tiene un periodo de cuatro afios para ello. En numerosas
ocasiones ocurre que se dicta auto declarativo de concurso y el concursado tiene todavia cuotas
soportadas deducibles respecto de las que no ha ejercitado el derecho a la deduccion, bien por-
que no se han cumplido las condiciones para que sean deducibles, de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 92 y siguientes de la LIVA, bien porque, de acuerdo con el plazo que le otorga
el articulo 99.Tres, parrafo primero, no ejercite este derecho en la declaracion liquidacion en la
que concurren todos los requisitos, sino que se reserve este derecho para ejercitarlo en declara-
ciones-liquidaciones posteriores hasta el transcurso de cuatro afios desde la fecha del devengo
de cada una de las operaciones por las que fue destinatario. Con ello, en situaciones de concur-
so podia obtenerse una posicion ventajosa para el concursado ya que al retrasar las cuotas so-
portadas deducibles a un momento posterior al del concurso veia minorar los flujos a pagar a la
Hacienda Publica por deudas posteriores al concurso, debiendo esta defender sus intereses por
créditos concursales mas elevados dentro del proceso concursal (existia sin embargo algun or-
gano jurisdiccional que obligaba al concursado a declarar las cuotas soportadas deducibles an-
teriores al concurso en las declaraciones-liquidaciones previas, como es el caso de la Audiencia
Provincial de Zaragoza de 13 de mayo de 2011, recurso de apelacion 135/2011). Tal como se
indica en la enmienda parlamentaria por la que se introduce la reforma del precepto legal, todo
ello podia suponer que las cuotas soportadas pendientes de deducir al tiempo en que se decla-
raba el concurso se dedujeran en declaraciones posteriores, generando crédito por devoluciones
de impuesto y, al tiempo, sin minorar cuotas repercutidas con anterioridad al concurso, normal-
mente no ingresadas, lo que tenia como consecuencia que los créditos concursales se incremen-
tasen mientras que los créditos contra la masa se viesen disminuidos.
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EJEMPLO 31

Un empresario o profesional, sujeto pasivo del IVA que presenta autoliquidaciones trimes-
trales, es declarado en concurso el dia 31 de enero de este afo. En este primer trimestre del
afio tiene unas cuotas devengadas de 210.000 euros (200.000 euros corresponden al mes de
enero) y unas cuotas soportadas deducibles generadas durante el mes de enero de 190.000
euros y 110.000 generadas en los meses de febrero y marzo. Tiene asi mismo cuotas sopor-
tadas deducibles generadas en periodos anteriores, por las que todavia no ha ejercitado
el derecho a deducir por importe de 100.000 euros, no habiendo transcurrido cuatro afios
desde que naci6 el derecho a deducir a la finalizacién de este primer trimestre del afio.

Hasta la entrada en vigor de la Ley 7/2012, este sujeto pasivo podia presentar una declara-
cién-liquidacion correspondiente a este primer trimestre del afio en el que declarase un saldo
de IVA devengado de 210.000 euros, y un saldo de IVA soportado deducible de 0 euros, en
tanto podia ejercitar este derecho a la deduccion en el plazo de cuatro afios desde el nacimien-
to del derecho. Este saldo por importe de 400.000 euros (190.000 euros + 110.000 euros +
+ 100.000 euros) podia deducirlo en las declaraciones correspondientes al segundo trimestre
de este afio natural o en sucesivos trimestres.

Por todo ello, el legislador incluye con la Ley 7/2012 dos nuevos parrafos en el articulo
99.Tres de la LIVA, el segundo y el tercero, de manera que los anteriores parrafos segundo y ter-
cero pasan a ser el cuarto y quinto del citado precepto.

Estamos ante una reforma que no afecta al derecho a la deduccion de las cuotas soportadas
por el sujeto pasivo en situacion de concurso, sino que tiene incidencia respecto del momento
temporal en que deben ser declaradas las cuotas soportadas deducibles cuando concurra esa cir-
cunstancia en el sujeto pasivo.

De esta forma, se establecen dos nuevas reglas relativas al momento temporal en que el su-
jeto pasivo en concurso puede deducir las cuotas que ha soportado con anterioridad a la declara-
cion de concurso por el juez de lo mercantil.

6.2.1. Cuotas pendientes de deducir a la fecha de declaracion del concurso

Se establece una regla con caracter imperativo que impide que el sujeto pasivo pueda ejer-
citar el derecho a la deduccion en el plazo de cuatro afios recogido en el articulo 99.Uno de la
LIVA. Se impone por el legislador la deduccion de cuotas soportadas pendientes del ejercicio de
este derecho en el momento de dictarse el auto de concurso en los periodos en que se soportaron
anteriores a la declaracion, a fin de no perjudicar los intereses de la Hacienda Publica. De esta
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forma se limita el ejercicio temporal del derecho a deducir, de manera que la regla general queda
excepcionada en estos supuestos de concurso.

Cuando el sujeto pasivo haya sido declarado en concurso, el derecho a la deduccion de las
cuotas soportadas con anterioridad a la referida declaracion, que estuvieran pendientes de dedu-
cir, debera ejercitarse en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en el que se hu-
bieran soportado, si bien no se establece prevision legal alguna que determine las consecuencias
en caso de incumplimiento, al margen de lo previsto en el parrafo tercero.

EJEMPLO 32

Una sociedad mercantil, sujeto pasivo del IVA que presenta autoliquidaciones mensua-
les por ser gran empresa, es declarada en concurso el dia 15 de enero de este afio. A esta
fecha, tiene cuotas pendientes de ejercitar el derecho a la deduccion procedentes de pe-
riodos anteriores por importe de 200.000 euros. Estas cuotas se generaron a lo largo de los
dos afos naturales anteriores.

Esta sociedad mercantil debera deducir estas cuotas soportadas deducibles en cada uno de
los periodos en que se soportaron, debiendo presentar segundas declaraciones-liquidaciones
correspondientes a cada uno de los periodos en los que se incluyan estas cuotas soportadas
deducibles que en su dia no declar6 porque la norma no exigia su declaracion. Es una cir-
cunstancia sobrevenida, la declaracion de concurso, la que le obliga a proceder de este modo.

El precepto plantea algunas cuestiones de indudable interés. En primer lugar, el precep-
to alude a cuotas soportadas con anterioridad a la declaracién de concurso, sin distinguir entre
cuotas soportadas y cuotas deducibles, términos que no suponen lo mismo, ya que no toda cuota
soportada es deducible, debiendo concurrir las condiciones que fija el titulo VIII de la LIVA.

A ello se anade que, aun cuando la repercusion debe efectuarse en la forma que expone el
articulo 88 de la LIVA, este derecho se pierde cuando haya transcurrido un afio desde la fecha
del devengo, si bien el precepto ha sido interpretado por el TS en el sentido de permitir la dedu-
cibilidad del impuesto por el destinatario de la operacion aun cuando se recibiese el documen-
to justificativo con posterioridad al citado plazo, lo que equivale a concluir que la repercusion
puede realizarse dentro del plazo de caducidad del derecho a la deduccion que tiene el destina-
tario, siempre y cuando este ultimo acepte dicha repercusion y la declare en su autoliquidacion
[asi, Sentencia de 18 de marzo de 2009, recurso 2231/2006 (NFJ032640)].

Debe advertirse también la dificultad de concretar el momento en el que concurren las con-
diciones para ejercitar el derecho a la deduccion de acuerdo con el titulo VIII de la ley, lo que
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puede hacer exclusivamente el sujeto pasivo. El IVA se repercute en factura, que debe emitir y
remitir el proveedor del bien o el prestador del servicio al destinatario, en los plazos previstos en
el Reglamento de Facturacion. En este sentido, la fecha de la factura no es indicativa del dia de
recepcion por el destinatario, esto es, el problema es determinar por la Administracion tributaria
la fecha en que se recibe el documento justificativo del derecho a deducir. Si bien en algunos su-
puestos puede no resultar complejo (facturacion electroénica, etc.), si lo es en otros muchos. Todo
ello, al margen de la obligacion que tiene el sujeto pasivo destinatario de registrar y contabilizar
las facturas de acuerdo con el articulo 64 del RIVA.

Por otra parte, la jurisprudencia ha admitido como documentos justificativos del derecho a
deducir otros distintos a la factura [entre otras, Sentencias del TS de 26 de noviembre de 2008,
recurso 5132/2006 (NFJ031690); de 11 de julio de 2011, recurso de casacion para unificacion de
criterio 219/2008 (NFJ044360); y de 26 de abril de 2012, recurso de casacion para unificacion
de criterio 149/2010 (NFJ047365)], lo que supone un problema adicional a lo que apuntamos.

EJEMPLO 33

Es el supuesto de un inmueble adquirido por el concursado con anterioridad a la declara-
cion de concurso mediante escritura publica. En ella se especifica que se repercute el IVA
por la operacién y que el adquirente abona en ese acto dicha cuota, ademas de especificar
cuantos elementos o datos se incorporan a la factura (siempre habra datos que no se con-
cretaran como es el numero de factura).

Si el adquirente no recibe factura tras la firma de la escritura pablica por considerarse que
este documento cumple con los requisitos necesarios para proceder a la deduccion, y se
produce posteriormente la declaracion de concurso, la cuestion que puede suscitarse es
si debe rectificar la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que se firmo la
escritura publica o debe exigir del proveedor del bien la extensién de factura, obligacion
que impone la LIVA, el RIVA y el Reglamento de Facturacién, pero que no impide la de-
ducibilidad de las cuotas de IVA como ha sefialado el TS.

En definitiva, deberemos interpretar el precepto que examinamos ahora en el sentido de que
el sujeto pasivo destinatario en concurso debera ejercitar el derecho a la deduccion en relacion
con todas las cuotas soportadas con anterioridad a la fecha de declaracion del auto de concurso
siempre y cuando concurran en dicho momento todas las circunstancias previstas en el titulo VIII
de la ley para ejercitar el derecho a la deduccion.

Nos encontramos ante cuotas soportadas que, cumpliendo con todos los requisitos que exige
la LIVA para ejercitar el derecho a la deduccion, sin embargo se encuentren pendientes de dicho
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ejercicio. Estamos, por tanto, ante cuotas respecto de las que el sujeto pasivo ha optado por no
declararlas en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que se cumplian todas las
condiciones para ejercitar el derecho, retrasando esta facultad a periodos posteriores dentro del
plazo de los cuatro afios a contar desde el devengo del impuesto.

Una segunda cuestion a tratar es la de la forma en que debera ejercitarse este derecho a la
deduccion. El legislador ha previsto al respecto que debera efectuarse en la declaracion-liquida-
cion correspondiente al periodo de liquidacion en el que se hubieran soportado.

El sujeto pasivo ha podido dejar de declarar las cuotas soportadas deducibles en la declara-
cion-liquidacion del periodo en que concurren todos los requisitos para ejercitar el derecho a la
deduccion, ya que puede trasladarlas a periodos posteriores dentro del plazo de los cuatro afios.
La reforma operada por el legislador, como se ha indicado anteriormente, limita este derecho,
ya que ahora el sujeto pasivo debera proceder a incluir estas cuotas soportadas en cada periodo
de liquidacion en que se soportaron, concurriendo las condiciones de deducibilidad que exige el
titulo VIII de la LIVA.

Ello puede suponer que deban incluirse cuotas en todos los periodos de declaracion, trimes-
trales o mensuales, correspondientes a estos cuatro afios anteriores a la declaracion de concurso.
Al margen del caracter o naturaleza de estas declaraciones-liquidaciones a presentar por el su-
jeto pasivo, que posteriormente se tratara (estamos ante una rectificacion de autoliquidaciones
impuesta por la Administracion, mediante la presentacion del modelo del periodo a rectificar),
hubiera sido deseable, dadas las situaciones que pueden provocarse en cuanto a la dificultad de
su ejercicio, el establecimiento de un procedimiento mas simplificado para ello.

El cumplimiento de esta obligacion puede dar lugar a saldos a compensar a favor del su-
jeto pasivo, o a saldos a devolver (si nos encontramos ante la tltima declaracion-liquidacion de
cada uno de los ejercicios anteriores, hasta completar los cuatro indicados, o si el sujeto pasivo
hubiera optado por el sistema de devolucion al final de cada uno de los periodos de liquidacion).

EJEMPLO 34

Un empresario o profesional es declarado en concurso en el primer trimestre de este afio,
teniendo en ese momento un saldo de cuotas soportadas deducibles por el que no ha ejer-
citado todavia su derecho a la deduccién de 50.000 euros. Se trata de una operacién que
recibié como destinatario el primer trimestre del afio anterior. En este periodo de decla-
racion el resultado fue de 100.000 euros a compensar, que trasladé a periodos sucesivos.

En este caso, el sujeto pasivo debe ejercitar el derecho a la deduccion de los 50.000 euros
en la declaracion-liquidacion correspondiente al primer trimestre del afio anterior, para

.

www.ceflegal.com 79



RCyT. CEF, ntm. 359 (febrero 2013) Ez

o]

lo que deberd presentar una segunda autoliquidacién. Como el resultado serd un mayor
importe a compensar, que se traslada a periodos posteriores, deberd presentar también
segundas autoliquidaciones de estos periodos, en cuanto el saldo a compensar del primer
trimestre del afio anterior tiene incidencia sobre el resultado de los periodos sucesivos.

Nos podriamos plantear la exigencia de intereses de demora, dado que no se han modificado
los articulos 115 y 116 de la ley, y el supuesto previsto en este parrafo segundo, a diferencia del
tercero, del articulo 99.Tres, no es calificado de rectificacion de la declaracion-liquidacion. Por
ello podria considerarse que proceden estos intereses que, ni el legislador pretende declararlos ni
la naturaleza del ejercicio de este derecho a la deduccion parece que permita su exigibilidad. La
cuestion deberia tener respuesta por el legislador o la Administracion tributaria consultiva, pues-
to que otra opcion puede ser la de aplicar lo dispuesto en preceptos de la ley relativos a devolu-
ciones por normativa del impuesto, esto es, se generaran por el transcurso de seis meses desde la
presentacion de la autoliquidacion que asumimos tiene una naturaleza analoga a la rectificativa.
En cualquier caso, no parece que los intereses que se pudieran generar tengan la naturaleza deri-
vada de devoluciones de ingresos indebidos.

Tampoco se establecen plazos para que proceda la Administracion tributaria a devolver los
saldos favorables al sujeto pasivo, debiendo estar en este caso a lo dispuesto en los preceptos an-
teriores, asi como a las normas reguladoras del procedimiento concursal.

En relacion con este parrafo segundo debe advertirse que no se ha establecido el momen-
to o el plazo que el sujeto pasivo tiene para presentar estas declaraciones-liquidaciones, siendo
deseable que se recojan estas previsiones en la norma reglamentaria, de acuerdo con la remision
que el articulo 164 de la LIVA efectua al reglamento para fijar las obligaciones de presentacion
de declaraciones-liquidaciones periddicas. El legislador ha impuesto al sujeto pasivo una obliga-
cion, y si bien puede interpretarse que debe darse cumplimiento a la misma de manera inmediata,
puesto que lo pretendido es determinar la posicion de la Administracion tributaria en el proceso
concursal, debe ser objeto de desarrollo reglamentario o aclaracion interpretativa.

6.2.2. Cuotas soportadas con anterioridad a la declaracion de concurso que no
se hubieran deducido en la forma expuesta anteriormente

En el articulo 99.Tres, parrafo tercero, se establece un procedimiento concreto para ejerci-
tar el derecho a la deduccion de cuotas soportadas con anterioridad a la declaracion de concur-
so, cuando no se hubiera podido ejercitar en la forma expresada en el parrafo segundo, que se
acaba de examinar.
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Al igual que el parrafo segundo, en este pueden plantearse algunas cuestiones de indudable
interés. Con caracter previo puede decirse que la redaccion de ambos parrafos resulta confusa a
los efectos de concretar las cuotas a las que alude cada uno, lo que se hubiera solucionado con
una redaccién mas precisa, que contemplase las circunstancias que deben concurrir en cada caso
y sus efectos. No obstante, este parrafo tercero contiene una precision que no la tenia el parrafo
segundo, puesto que se refiere ya a cuotas soportadas deducibles, esto es, a cuotas que, teniendo
la naturaleza de soportadas, cuentan con todas las condiciones para ser consideradas deducibles
de acuerdo con lo dispuesto en el titulo VIII de la ley.

En este parrafo tercero el legislador introduce una regla residual en relacion con el parrafo
segundo, de caracter imperativo, por lo que en principio no puede plantearse el caracter opcio-
nal de aplicar una regla u otra por el sujeto pasivo, a pesar de que el resultado pueda ser analogo.
Ha pretendido el legislador con ello recoger las posibles situaciones que pueden plantearse con
posterioridad a la declaracion de concurso en relacion con cuotas por operaciones anteriores a la
circunstancia anterior que se soportan y concurren las condiciones de deducibilidad con poste-
rioridad. Por ello, en el supuesto de que concurran las condiciones previstas en el parrafo segun-
do, el sujeto pasivo debera presentar las declaraciones-liquidaciones a que en el mismo se hace
referencia, esto es, referidas a todas las cuotas soportadas deducibles con anterioridad a la fecha
de la declaracion de concurso.

Con todo ello se originaran variaciones en el conjunto de las deudas del concurso o masa
pasiva del concurso.

En definitiva, de acuerdo con la redaccion de este parrafo tercero, nos referiremos a las si-
guientes situaciones o supuestos:

* Operaciones recibidas con anterioridad a la declaracioén de concurso, cuyas cuotas
de IVA se soportan con anterioridad, concurriendo todas las condiciones de dedu-
cibilidad previstas en el titulo VIII de la ley.

* Cuotas repercutidas con anterioridad a la declaracion de concurso que sean dedu-
cibles con posterioridad a dicha fecha, siendo entonces cuando concurran todas las
condiciones previstas en el titulo VIII de la ley.

* Cuotas soportadas deducibles con anterioridad a la declaracioén de concurso respec-
to de las que el sujeto pasivo haya incumplido la obligacion prevista en el parrafo
segundo.

» Se incluyen también en este parrafo tercero los supuestos previstos en el articulo
86.3 de la Ley Concursal. De acuerdo con este precepto cuando no se hubiera pre-
sentado alguna declaracion o autoliquidacion que sea precisa para la determinacion
de un crédito de Derecho Publico (como son en nuestro caso los relacionados con la
Hacienda Publica), debera cumplimentarse por el concursado en caso de interven-
cion o, en su caso, por la administracion concursal cuando no lo realice el concur-
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sado o en el supuesto de suspension de facultades de administracion y disposicion,
teniendo en cuenta que para el caso que, por ausencia de datos, no fuera posible la
determinacion de su cuantia debera reconocerse como crédito contingente.

Se recoge en este precepto la obligacion del concursado o de la administracion con-
cursal de regularizar su situacion fiscal ante la Hacienda Publica. Ello puede exigir
respecto del IVA la obligacion de presentar declaraciones-liquidaciones extempo-
raneas, complementarias o rectificativas; si bien el precepto se refiere exclusiva-
mente a cuotas soportadas deducibles anteriores a la declaracion de concurso, que
no se hubieran recogido en la declaracion-liquidacion a que nos hemos referido
anteriormente. Por ello hemos de restringir las hipotesis citadas a la de las autoli-
quidaciones rectificativas.

EJEMPLO 35

Una sociedad mercantil es declarada en concurso en el primer periodo de declaracion-
liquidaciéon mensual de este afio natural. Con posterioridad a 31 de enero de este ejerci-
cio concurren las siguientes circunstancias en relacion con las operaciones que se indican:

® Aparece una factura por una operacion de compraventa de bienes que fueron re-
cepcionados por la sociedad mercantil en el mes de febrero del afio anterior, que se
habia extraviado. Consta que la factura se recibid en ese periodo, y la cuota de IVA
es de 10.000 euros.

¢ Tiene dos facturas recibidas en el mes de marzo del afio anterior que no estan con-
tabilizadas y registradas en el Libro registro de facturas recibidas. La cuota sopor-
tada es de 20.000 euros.

e La sociedad ha presentado la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo
del mes de diciembre del afio inmediato anterior recogiendo exclusivamente cuotas
devengadas.

En los tres casos anteriores el sujeto pasivo debera dar cumplimiento a lo previsto en este
articulo 99.Tres, parrafo tercero, de la LIVA. Debera proceder a deducir las cuotas sopor-
tadas mediante la rectificacién de las declaraciones-liquidaciones relativas a los periodos
en que fueron soportadas las cuotas, relativos a los meses de febrero, marzo y diciembre
del afio natural anterior.

En cuanto al plazo para ejercitar este derecho, y frente a lo previsto en el parrafo segundo en

donde se limitaba el plazo de ejercicio, en este parrafo tercero se prevé la posibilidad de deducir
las cuotas soportadas deducibles en el plazo de cuatro afios, contados a partir del momento del
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nacimiento del derecho a la deduccion de tales cuotas. No obstante, debe advertirse que en nin-
gun caso el sujeto pasivo podra ejercitar el derecho a la deduccion una vez transcurrido el plazo
de cuatro afios desde el nacimiento del derecho (devengo del impuesto), que se ha producido con
anterioridad a la declaracion de concurso (este plazo de cuatro aios no puede computarse desde
la fecha de esta declaracion).

También alude este parrafo tercero a la forma de ejercitar este derecho a la deduccion. Asi
las cuotas soportadas deducibles solo podran incluirse en la declaracion-liquidacion rectificativa
relativa al periodo en que dichas cuotas fueron soportadas y se cumplan las condiciones previs-
tas en el titulo VIII de la LIVA, no pudiendo incluirse en cualquiera de las declaraciones-liqui-
daciones posteriores a la declaracion de concurso. Con ello vuelven a reproducirse los problemas
que hemos comentado en relacion con el supuesto previsto en el parrafo segundo, en cuanto al
numero de declaraciones-liquidaciones rectificativas a presentar.

A diferencia del parrafo segundo, en este tercer parrafo se alude expresamente al caracter
de la declaracion-liquidacion que se presente, que sera rectificativa. Ello supone que el legislador
reconoce que van a dar lugar a un saldo a favor del sujeto pasivo. Por aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 120.3, parrafo segundo, de la LGT, en ¢l caso de que la rectificacion origine una
devolucion derivada de la normativa del tributo, no procedera la liquidacion de intereses de de-
mora del articulo 26 de la LGT sino por el transcurso de seis meses sin que se hubiera ordenado
el pago por causa imputable a la Administracion tributaria, y sin necesidad de que el obligado lo
solicite. Dicho plazo de seis meses comenzara a contarse a partir de la presentacion de la solici-
tud de rectificacion.

6.3. FRACCIONAMIENTODELPERIODOIMPOSITIVOENELQUESEDICTA
LADECLARACIONDECONCURSOSALDOSACUMULADOSACOM-
PENSARDEPERIODOSANTERIORESALADECLARACIONDECON-
CURSO. APLICACION

6.3.1. El articulo 99.Cinco de la LIVA

El legislador recoge en este precepto el procedimiento para compensar los saldos a favor
del sujeto pasivo resultantes de autoliquidaciones en las que el importe de las cuotas soportadas
deducibles exceda del de las devengadas, generados en los periodos de autoliquidacion anterio-
res al ultimo del ejercicio, o en este cuando el sujeto pasivo opta por compensar y no por solici-
tar la devolucion del saldo a su favor.

De acuerdo con los dos primeros parrafos, que no han sido objeto de reforma, los sujetos

pasivos tienen un plazo de cuatro afios contados a partir de la presentacion de la declaracion-li-
quidacion en que se origina el exceso para compensar.
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Debe recordarse que se declararan las operaciones del correspondiente periodo que den lugar
a cuotas devengadas y soportadas deducibles que incluya el sujeto pasivo en la autoliquidacion
y posteriormente, sobre el saldo resultante, se aplicara el que se arrastra a compensar de perio-
dos anteriores, sin que pueda aplicarse en primer lugar este saldo a compensar sobre el importe
de las cuotas devengadas.

No obstante el TS ha sefialado que si no ha sido posible optar por la compensacion debido a
la insuficiencia de cuotas, cumplidos cuatro afios cabe pedir la devolucion, o, lo que es lo mismo,
no pudiéndose compensar y caducado el derecho a deducir, o sea, a restar mediante la compen-
sacion, la neutralidad del impuesto exige entender que a partir de entonces comienza un periodo
de devolucion, que se extiende tanto como el plazo sefialado para la prescripcion de este derecho,
después del cual ya no cabe su ejercicio [entre otras, Sentencias de 4 de julio de 2007, recurso de
casacion para la unificacion de doctrina 96/2002 (NFJ027587); de 24 de noviembre de 2010, re-
curso 546/2006 (NFJ041246); de 23 de diciembre de 2010, recurso de casacion para la unificacion
de doctrina 82/2007 (NFJ041354); de 23 de mayo de 2011, recurso 2095/2008 (NFJ043399); de
30 de mayo de 2011, recurso 4793/2008, y de la misma fecha, recurso 3323/2008 (NFJ043683)].

En la tltima declaracion-liquidacion de cada uno de los cuatro afios naturales el sujeto pa-
sivo puede optar por seguir compensando, dentro del plazo indicado, o solicitar la devolucién
de todo el saldo a compensar arrastrado hasta esta declaracion-liquidacion del ultimo trimestre o
mes de cada afio, sin que, en el caso de ejercitar esta opcion pueda efectuar compensacion alguna
en declaraciones-liquidaciones posteriores, cualquiera que sea el periodo de tiempo transcurrido
hasta que dicha devolucion se haga efectiva por la Administracion tributaria.

EJEMPLO 36

Un sujeto pasivo, que presenta autoliquidaciones trimestrales, tiene un IVA devengado
de 10.000 euros y un IVA soportado deducible de 30.000 euros en el segundo trimestre de
este afio 20X3. No tenia saldo a compensar procedente de periodos anteriores.

Solucion

En la declaracion-liquidacién a presentar por este segundo trimestre tendra un resultado
de 20.000 euros a compensar, que trasladara a las autoliquidaciones de los trimestres pos-
teriores hasta completar el plazo de caducidad de cuatro afios.

En las autoliquidaciones del cuarto trimestre de los afios 20X3, 20X4, 20X5 y 20X6, podra optar
por solicitar la devolucion o seguir compensando. En el caso de que optarse por esta tltima
posibilidad, llegado el segundo trimestre de 20X7 sin que haya podido compensar, caducara

il
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su derecho, de forma que no podra trasladar saldo a compensar procedente del segundo
trimestre de 20X3 al tercer trimestre de 20X7 (aun cuando de la diccién de la LIVA podria
considerarse que lo podria hacer puesto que puede interpretarse que el plazo de cuatro
anos de caducidad comienza a la finalizacion del plazo de presentacién de la autoliqui-
dacién del segundo trimestre de 20X3, o cuando menos, a partir del dia en que se pre-
sente, por lo que dicho plazo de caducidad concluira una vez entrado el plazo del tercer
trimestre de 20X7).

Surge a partir de ese momento el derecho a obtener la devolucién del saldo que no ha po-
dido compensar, tal como indica la jurisprudencia del TS.

Ahora, el legislador introduce un nuevo parrafo, el tercero, en el articulo 99.Cinco de la
LIVA, en relacion con las situaciones en las que se encuentra el sujeto pasivo en concurso de
acreedores. Por un lado, se recoge una especialidad relativa a la declaracion-liquidacion que debe
presentar el sujeto pasivo, y de otra parte se alude al saldo a compensar pendiente de periodos
anteriores a la declaracion de concurso.

6.3.2. Fraccionamiento del periodo en que se dicta la declaracién de concurso

El precepto alude en primer lugar a la declaracion-liquidacion, prevista reglamentariamen-
te, referida a los hechos imponibles anteriores a la declaracion de concurso. Los articulos 164.
Uno.6.°y 167 de la LIVA se refieren a la obligacion de presentar las declaraciones-liquidacio-
nes, siendo en el articulo 71 del RIVA en el que se fijan los periodos trimestrales o mensuales
en que los sujetos pasivos deben presentar las declaraciones-liquidaciones. De acuerdo con estos
preceptos, el legislador remite a la norma reglamentaria para la determinacion de los periodos de
autoliquidacion e ingreso de la deuda tributaria.

Si bien en el articulado de la Ley 7/2012 no se hace referencia expresamente a estas cir-
cunstancias, en su exposicion de motivos se recoge la finalidad de esta modificacion y las decla-
raciones a presentar por el sujeto pasivo en concurso de acreedores, siempre teniendo en cuenta
que sera la norma reglamentaria la que regule esta cuestion, por lo que se debera estar a la nueva
redaccion del RIVA en esta materia.

La causa de esta modificacion se encuentra en la necesidad de determinar el crédito a favor
de la Hacienda Publica que tiene el caracter de concursal. La situacion anterior a la reforma supo-
nia que el sujeto pasivo debia presentar una tnica declaracion-liquidacién que comprendia todo
el periodo trimestral o mensual de liquidacion, comprendiendo de esta manera tanto operaciones
anteriores como posteriores a la declaracion de concurso, lo que conllevaba la dificultad de con-
cretar el crédito concursal de la Hacienda Publica.
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La abundante jurisprudencia civil y mercantil [entre otras muchas las Sentencias del TS, Sala
de lo Civil, de 1 de septiembre de 2009, recurso 253/2007 (NCJ050455); de 20 de septiembre de
2009, recurso 202/2007, y 31 de enero de 2011, recurso 844/2007 (NCJ054593). También las Au-
diencias Provinciales en materia civil mantienen la misma tesis que el TS, asi, entre otras, las Sen-
tencias de la AP de Oviedo, seccion 1, de 22 de septiembre de 2006, recurso 63/2006; y de 23 de
marzo de 2009, recurso 38/2009; de la AP de Barcelona, seccion 15, de 26 de abril de 2007, re-
curso 686/2006; de la AP de Zaragoza, seccion 5, de 15 de diciembre de 2008, recurso 567/2008;
y de 13 de febrero de 2009, recurso 589/2008] habia considerado que los créditos por [IVA contra
el deudor por hechos imponibles anteriores a la declaracion de concurso, con independencia del
momento de conclusion del plazo para la liquidacion, constituyen créditos concursales y aunque
no existe norma tributaria que permita la fragmentacion del periodo de liquidacion, la laguna exis-
tente debia ser suplida por el valor integrador de los principios del Derecho concursal sobre igual-
dad entre los acreedores y restriccion de los privilegios que se les reconocen.

La Administracion tributaria mantenia, frente a la postura jurisprudencial, que los créditos que
surgen de la primera declaracion-liquidacion presentada después de dictarse el auto de declaracion de
concurso tenian la condicion de créditos contra la masa, al concretarse después de la citada declaracion.

En acatamiento de la jurisprudencia, sin embargo, la Administracioén debia por tanto deter-
minar el crédito concursal a partir de la unica declaracion-liquidacion presentada por el sujeto
pasivo, realizando una labor de comprobacion e investigacion requerida por el 6rgano jurisdic-
cional del concurso. Debe remarcarse esta labor de los érganos tributarios en cuanto podiamos
hallar situaciones en las que el sujeto pasivo no habia declarado todas las cuotas soportadas de-
ducibles anteriores a la declaracion de concurso al permitirle la norma reguladora del impuesto
un plazo de cuatro afios para su ejercicio. Teniendo en cuenta que el periodo partido exigido por
el juez mercantil afectaba exclusivamente al IVA devengado, ello implicaba que el crédito con-
cursal podia resultar mas elevado que si se hubieran declarado las cuotas soportadas deducibles
anteriores a la declaracion del concurso, puesto que, al declarar estas cuotas soportadas deduci-
bles en periodos posteriores a la declaracion de concurso, el crédito contra la masa de la Hacien-
da Publica podia verse disminuido de manera significativa.

Como vemos la jurisprudencia mercantil habia establecido la regla del periodo partido sin
que existiera norma tributaria alguna que permitiese determinar los hechos imponibles y opera-
ciones que se incluian en uno y otro periodo y, sobre todo, este periodo partido tenia en cuenta
las reglas generales sobre deducibilidad de las cuotas soportadas, lo que podia afectar a los inte-
reses de la Hacienda Publica.

Con la reforma operada por la Ley 7/2012, el legislador quiere evitar estas situaciones de
perjuicio incluyendo las modificaciones que venimos examinando en relacion con el concurso y
las deducciones de cuota por el sujeto pasivo que se encuentra en esta circunstancia.

El establecimiento de este periodo partido, fruto de la jurisprudencia sehalada, se recoge
ahora en este parrafo tercero del articulo 99.Cinco de la LIVA. El precepto alude a una declara-

86 www.ceflegal.com



E A. Longds Lafuente Novedades en el IVA. La Ley 7/2012, de 29 de octubre

cion-liquidacion, prevista reglamentariamente, referida a los hechos imponibles anteriores a la
declaracion de concurso, por lo que ello supone trasladar al sujeto pasivo la obligacion de de-
terminar el crédito concursal presentando dos declaraciones-liquidaciones en un mismo periodo
de liquidacion trimestral o mensual, dado el sistema de autoliquidacion del impuesto. Esto es,
se establece el fraccionamiento del periodo trimestral o mensual de declaracion del impuesto.

Asi, se presentara una autoliquidacion por las operaciones realizadas por el sujeto pasivo
anteriores a la declaracion de concurso, que es la que se refleja en este parrafo tercero, y otra por
las operaciones posteriores, todo ello, en los términos que se desarrollen reglamentariamente. En
la primera el periodo impositivo comprendera desde el primer dia natural del trimestre o mes en
que se produce la declaracion de concurso hasta la fecha del mismo, y la segunda desde el dia
siguiente a la declaracion de concurso hasta el final del periodo trimestral o mensual dentro del
cual se produce la citada declaracion, siendo la norma reglamentaria la que determinara la forma
y modelo a presentar.

De esta forma quedara delimitado por el sujeto pasivo el crédito concursal en la primera de
las autoliquidaciones por operaciones anteriores al concurso y el crédito contra la masa en la se-
gunda por operaciones posteriores a la declaracion de concurso.

Queda claro que en el supuesto de que la declaracion de concurso se produzca el Gltimo dia
del periodo trimestral o mensual de declaracion-liquidacion no resultard exigible la presentacion
de las dos autoliquidaciones a las que se alude, bastando la presentacion de una que comprende-
ra todo el periodo trimestral o mensual.

Si bien hemos aludido a las operaciones realizadas por el sujeto pasivo y no a las cuotas so-
portadas, dada la nueva redaccion del articulo 99.Tres, que ya se ha examinado, en esta declara-
cion-liquidacion por el primero de los periodos (que comprende desde el primer dia del periodo
trimestral o mensual hasta la fecha de la declaracion de concurso) el sujeto pasivo debera incluir
en ella todas las cuotas que se soportaron en este periodo anterior a la declaracion de concurso.

En el supuesto de que no puedan incluirse, recordemos que también el articulo 99.Tres exige
ahora presentar la declaracion-liquidacion rectificativa de dicho periodo cuando concurran los
requisitos para deducir esas cuotas soportadas.

EJEMPLO 37

Una sociedad mercantil, sujeto pasivo del IVA, que presenta autoliquidaciones trimestrales
por este impuesto, es declarada en concurso en el segundo trimestre de 20X3, dictandose
el auto de declaracion el 3 de mayo.

.

www.ceflegal.com 87



RCyT. CEF, ntm. 359 (febrero 2013) Ez

vl .

Solucion

Este sujeto pasivo tendra obligacion de presentar declaracion-liquidacion fraccionada
por el segundo trimestre de 20X3: la primera autoliquidacién correspondera al periodo
comprendido entre los dias 1 de abril al 3 de mayo; y la segunda desde el dia siguien-
te hasta el 30 de junio. No podra declarar en esta segunda autoliquidacién fraccionada
cuotas soportadas correspondientes a periodos anteriores al concurso, de forma que de
existir estas cuotas soportadas o cuando concurran los requisitos de deducibilidad de-
bera presentar las correspondientes declaraciones-liquidaciones por los periodos en los
que se tienen que imputar (aquellos en que se soportaron), con los efectos que se han
examinado en epigrafes anteriores. Queda claro que en la autoliquidacién fraccionada
correspondiente al periodo comprendido entre el 1 de marzo y la fecha de la declaracién
de concurso debera incluir las cuotas soportadas deducibles de este periodo, sin que pue-
dan declararse en periodos posteriores.

6.3.3. Saldos a compensar. Aplicacion

Se afade ahora con este articulo 99.Cinco, parrafo tercero, que en esta declaracion-liquida-
cion el sujeto pasivo debera aplicar la totalidad de los saldos acumulados a compensar de perio-
dos de liquidacion anteriores a dicha declaracion.

Supone que el sujeto pasivo no podra aplicar proporcionalmente el saldo a compensar
arrastrado de periodos anteriores entre las dos declaraciones-liquidaciones que debe presentar
en relacion con el periodo trimestral o mensual en que tiene lugar la declaracion de concurso.
Tampoco podré aplicar el saldo a compensar en su totalidad en la declaracion-liquidacion re-
lativa a las operaciones posteriores a la declaracion de concurso (la relativa al plazo compren-
dido entre la declaracion de concurso y la fecha final del periodo trimestral o mensual), sin
haber agotado previamente la opcion de aplicar este saldo en la primera de las declaraciones-
liquidaciones partidas.

EJEMPLO 38

En el supuesto anterior, la sociedad mercantil habia presentado una declaracion-liquidacion
por el primer trimestre de 20X3 con un resultado de 20.000 euros a compensar.

il
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Solucion

Este saldo a compensar debera declararlo en primer lugar en la autoliquidacién corres-
pondiente al primer periodo fraccionado, esto es, al comprendido entre el 1 de marzo
y el 3 de mayo. No puede declararlo en el del segundo periodo fraccionado sin haberlo
hecho constar previamente y haber compensado, en su caso, en la declaraciéon-liquida-
cién del primer periodo fraccionado.

Indudablemente la gestion del impuesto por el sujeto pasivo se ve dificultada por el conjunto
de reglas que ahora se imponen al mismo, dado que las declaraciones-liquidaciones por [IVA no
son independientes, pudiendo afectar su resultado a las que se presenten en periodos posteriores.
Las situaciones que pueden producirse son variadas y las hipdtesis a plantear también.

En primer lugar podemos preguntarnos si surge un derecho a la devolucion del IVA en el
caso de que el saldo de la autoliquidacion del primer periodo fraccionado resulte a compensar,
considerando que estamos ante un crédito del concursado frente a la Hacienda Publica no siendo
trasladable a periodos sucesivos. No obstante de la diccion del precepto no se deduce nada sobre
ello, si bien deberiamos preguntarnos si las normas reguladoras del procedimiento concursal po-
drian dar lugar a una conclusién como la expuesta.

Desde el punto de vista de la mecanica liquidatoria del impuesto no es esta la conclusion que
pueda adoptarse. Asi, si bien el precepto no dispone al respecto regla alguna, podria ser que el
saldo a compensar quede extinguido en su totalidad como consecuencia de la declaracion-liquida-
cion correspondiente al primero de los periodos, dado que las cuotas devengadas pueden absorber
tanto el saldo de las cuotas soportadas deducibles como el que se arrastra a compensar de perio-
dos anteriores. También podra suceder que disminuya el saldo a compensar pero no desaparezca
o bien que se vea incrementado (las cuotas soportadas deducibles de este primer periodo partido
superan el de las cuotas devengadas), por lo que conllevara que, por la mecanica del impuesto,
se arrastrara a periodos sucesivos, en nuestro caso, el del segundo de los periodos partidos, que
es el periodo inmediato posterior al que debera imputarse ese saldo a compensar de acuerdo con
las reglas generales de la LIVA. Otra opcion sera que, como consecuencia de las declaraciones-
liquidaciones rectificativas que deban presentarse por cuotas soportadas respecto de las que no
haya ejercitado el sujeto pasivo el derecho a deducir, se incrementen los saldos a compensar de
los periodos respecto de los que se presentan, lo que obligara a trasladarlos a periodos siguientes,
por lo que podremos encontrarnos ante situaciones en las que se vean incrementados los saldos
a compensar como consecuencia del ejercicio conjunto de las acciones que se impone al sujeto
pasivo por este articulo 99.Tres y Cinco.
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EJEMPLO 39

Siguiendo con el supuesto anterior, la sociedad mercantil en el primer periodo fracciona-
do del segundo trimestre tiene un IVA devengado de 50.000 euros y un IVA soportado
deducible: a) de 20.000 euros; b) de 40.000 euros; c) de 60.000 euros.

Solucion

En el caso a) el saldo de la autoliquidacion antes de compensar sera de 30.000 euros a in-
gresar, por lo que el saldo a compensar de 20.000 euros que trae del primer trimestre podra
compensarse en su integridad, resultando un importe a ingresar después de compensar
de 10.000 euros.

En el supuesto b) el saldo de la autoliquidacién antes de compensar sera de 10.000 euros
a ingresar, por lo que el saldo a compensar de 20.000 euros que trae del primer trimestre
solo podra compensarse en su mitad, resultando un saldo a compensar de 10.000 euros.

En el supuesto c) el saldo de la autoliquidacion antes de compensar el importe proceden-
te del primer trimestre es de —10.000 euros, por lo que sumado al saldo a compensar del
primer trimestre nos dara un resultado de 30.000 euros a compensar.

6.4. CONCURSODELSUJETOPASIVOYRECTIFICACIONDEDEDUCCIONES

La situacion general que se produce en relacion con los sujetos pasivos en concurso es la
de recibir facturas rectificativas de sus acreedores por las operaciones pendientes de pago por las
que estos han efectuado la modificacion de la base imponible, de acuerdo con el articulo 80.Tres
de la LIVA, esto es, nos encontramos ante situaciones de impago por parte del destinatario que
conllevan la modificacion de la base imponible por el sujeto pasivo acreedor. Hasta ahora como
la causa en la que se fundamentaba la rectificacion se recogia en el articulo 80, la correccion a la
baja de las cuotas soportadas deducidas se efectuaba por el concursado una vez recibida la factura
rectificativa expedida por el acreedor (proveedor del bien o prestador del servicio) en la declara-
cion-liquidacion del periodo impositivo en que el sujeto pasivo recibia el documento justificati-
vo de rectificacion, siendo obligatoria su inclusion o reflejo en la autoliquidacion. Por otro lado,
se imponia al concursado la obligacion de comunicar a la AEAT, de acuerdo con el articulo 24
del RIVA (obligacion que se mantiene) la circunstancia de haber recibido las facturas rectifica-
tivas que le envie el acreedor.

El hecho de dictarse el auto declarativo del concurso no suponia una exencion de estas obli-
gaciones para concursado. Por ello, en caso de que no diese cumplimiento a las mismas, la Admi-
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nistracion tributaria mediante el ejercicio de su facultad de comprobacion y regularizacion podia
practicar las liquidaciones tributarias para corregir esta situacion.

Si bien en la disposicion adicional octava de la LGT («Procedimientos concursalesy) se esta-
blece que lo dispuesto en la LGT se aplicara de acuerdo con lo previsto en la legislacion concursal
vigente en cada momento, ello no implica sino el sometimiento y respeto de la Administracion
tributaria a las normas reguladoras del concurso, pero en ningin caso supone la cesacion de las
facultades que la LGT le atribuye en orden a fijar los créditos a su favor debidos por la persona
sometida a concurso, y asi se ha pronunciado el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion [Senten-
cias de 25 de junio de 2007, recurso 3/2007; y de 22 de junio de 2009, recurso 7/2008) y el TEAC
(Resolucién de 27 de marzo de 2012, RG 872/2009) (NFJ046525)].

No obstante, la cuestion trascendental que se habia planteado ante la jurisdiccion mercan-
til era la de la calificacion y tratamiento juridico que debia dispensarse a los créditos resultantes
de las liquidaciones tributarias giradas por la Administracion como consecuencia del articulo
80.Tres de la LIVA. Y ello, porque cuando se dictaba liquidacion por la Administracion tribu-
taria minorando el importe del saldo a deducir por el sujeto pasivo en concurso en relacion con
las modificaciones de la base imponible rectificadas por sus acreedores, ¢l concursado debia
regularizar esas cuotas para ¢l soportadas en periodos posteriores a los de la declaracion de
concurso (como se ha indicado la modificacion debia efectuarse en el periodo en que recibia el
sujeto pasivo en concurso la factura rectificativa). Por ello, la Hacienda Publica estimaba que
los créditos que surgian para la Administracion tributaria eran contra la masa, y frente a ello la
jurisprudencia mercantil, de forma reiterada, se habia pronunciado en el sentido de que a pesar
de la mecanica de la liquidacion del IVA no por ello nos encontrabamos ante una obligacion
nacida de la ley con posterioridad a la declaracion de concurso, considerando en definitiva que
nos encontrabamos ante créditos concursales, como asi lo habia manifestado el TS en las sen-
tencias anteriormente indicadas.

El desajuste entre ambas posiciones es el que ahora se resuelve con la modificacion intro-
ducida por la Ley 7/2012.

La rectificacion de las cuotas soportadas se recoge en el articulo 114 de la LIVA, sefialan-
dose su obligatoriedad cuando implica una minoracion del importe inicialmente deducido. Para
este caso, en el apartado segundo, parrafo primero se permite al sujeto pasivo presentar una de-
claracion-liquidacion rectificativa aplicandose a la misma el recargo y los intereses de demora
que correspondan.

Ahora bien, cuando la rectificacion tiene su origen en un error fundado de derecho o como
consecuencia de las causas previstas en el articulo 80 de la LIVA (modificacion de la base impo-
nible que da lugar a factura rectificativa emitida por el sujeto pasivo que realiz6 la operacion) se
permite al sujeto pasivo destinatario aplicar la rectificacion de las cuotas soportadas deducibles
en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo impositivo en que se recibe el documen-
to justificativo del derecho a deducir en el que se rectifican las cuotas inicialmente soportadas.
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EJEMPLO 40

Si un sujeto pasivo adquiere mercancias el dia 30 de marzo de este afo, recibiendo en esta
fecha la factura, puede deducir la cuota soportada en la declaracion-liquidacién corres-
pondiente al primer trimestre o al mes de marzo.

Siel 1 de abril se devuelve parte de las mercancias por estar defectuosas, u otra causa ha-
bitual en el comercio, el proveedor debera emitir factura rectificativa (minorara la base im-
ponible y, por tanto, la cuota devengada declarada). El destinatario recibira esta factura
rectificativa y modificara las cuotas soportadas deducibles en la declaracién-liquidacion
correspondiente al periodo en que reciba dicha factura rectificativa minorando el impor-
te a deducir.

En tanto la rectificacion de las cuotas por el concursado tenia su origen en una de las causas
previstas en el articulo 80 de la LIV A, el proceder era el expuesto.

A fin de defender los intereses econémicos de la Hacienda Publica en los concursos, en la
Ley 7/2012 se introducen dos modificaciones en el articulo 114.Dos 2.° de la LIVA: por un lado,
se adapta el precepto a la LGT de 2003 y, por otro, se establece una forma especifica de llevar a
cabo la rectificacion de las cuotas soportadas cuando el destinatario es el concursado.

6.4.1. Adecuacion del articulo 114 de la LIVA a la LGT de 2003

La misma adecuacion técnica que lleva a cabo el legislador respecto del articulo 89 de la
LIVA en relacion con las obligaciones accesorias en el caso de rectificacion de cuotas repercuti-
das, se produce en relacion con las cuotas soportadas deducibles.

Como se ha indicado, en el articulo 114 de la LIVA se regula la rectificacion de cuotas ini-
cialmente deducidas. Cuando el importe de las mismas se hubiese determinado incorrectamente
o el importe de las cuotas soportadas haya sido objeto de rectificacion de acuerdo con lo dispues-
to en el articulo 89, el sujeto pasivo, siempre que no haya mediado requerimiento previo puede
proceder a su rectificacion, si bien se impone esta obligacion cuando implican una minoracion
del importe inicialmente deducido.

El procedimiento para llevar a cabo esta rectificacion se recoge en el apartado segundo, di-
ferenciandose de acuerdo con el sentido positivo (incremento de las inicialmente deducidas) o
negativo (minoracion) de la misma. En este ultimo caso el sujeto pasivo debe presentar una de-
claracion-liquidacion rectificativa, aplicindose a la misma el recargo y los intereses de demora
que procedan.
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La redaccion anterior aludia al articulo 61.3 de la LGT de 1963 para referirse a estas dos
obligaciones accesorias. Consecuencia de la LGT de 2003 era la necesaria adaptacion técnica,
lo que hace ahora el legislador, de forma que se modifica el parrafo primero. Asi el recargo y los
intereses de demora a exigir por la presentacion de la declaracion-liquidacion rectificativa seran
los determinados en los articulos 26 (intereses de demora) y 27 (recargos por declaracion extem-
poranea sin requerimiento previo) de la LGT de 2003.

6.4.2. Rectificacion de cuotas inicialmente deducidas en los supuestos del ar-
ticulo 80.Tres de la LIVA

Como se viene indicando, la rectificacion de cuotas inicialmente deducidas cuando suponen
una minoracion de su importe se regula en el articulo 114.Dos.2.° de la LIVA, manteniéndose
tras la reforma operada por la Ley 7/2012 los dos primeros parrafos, si bien el segundo (relativo
a la rectificacion por un error fundado de derecho o por las causas del art. 80 de la LIVA) pasa
a ser el cuarto, incluyéndose dos nuevos parrafos que pasan a ser el segundo y el tercero relati-
vos a la rectificacion de cuotas deducidas por causa de concurso, o de acciones de reintegracion
concursal u otras de impugnacion ejercitadas en el seno del concurso. Se trata, por tanto, de dos
reglas singulares que previamente venian recogidas entre las que figuraban en el articulo 80 de
la LIVA, esto es, a las que se aplicaba hasta ahora el actual parrafo cuarto.

En el nuevo parrafo segundo se prevé un procedimiento especifico, prioritario sobre el re-
cogido en el parrafo cuarto, para efectuar la rectificacion de las cuotas inicialmente deducidas
cuando supongan una minoracion del importe aplicado, y tengan su origen en los supuestos pre-
vistos en el articulo 80.Tres de la LIVA, esto es, en las modificaciones de la base imponible que
realiza el proveedor del bien o del servicio como consecuencia de la situacion de concurso del
destinatario que no ha abonado los importes debidos por las operaciones realizadas por aquel. Este
debera efectuar la rectificacion de las cuotas soportadas deducibles (cuando reciba la factura del
proveedor en la que se rectifican las cuotas repercutidas, debiendo comunicar a la Administracion
tributaria esta circunstancia) en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que se
ejercio el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas (anterior a la declaracion de concurso).

EJEMPLO 41

Una sociedad mercantil es declarada en concurso mediante Auto del Juzgado de lo Mer-
cantil de 5 de marzo de 20X3. Habia adquirido el 1 de abril de 20X2 a un empresario o
profesional mercancia por un importe, IVA incluido, de 121.000 euros. La factura la reci-
bié la sociedad mercantil compradora el 5 de abril y se dedujo las cuotas soportadas en la
declaracién-liquidacion del segundo trimestre del afio 20X2. El resultado de esta autoli-
quidacion fue de: a) 80.000 euros a compensar; b) 10.000 euros a ingresar.

.
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Ante la situacién de concurso de la sociedad mercantil, el empresario proveedor emite fac-
tura rectificativa y cumple con los requisitos previstos en los articulos 80.Tres y Cinco de
la LIVA y 24.2 del RIVA. Se conoce que la factura rectificativa llega al sujeto pasivo desti-
natario el 3 de abril de 20X3.

Solucion

En este caso, la sociedad mercantil en concurso tiene la obligaciéon de rectificar las cuo-
tas soportadas deducibles, minorando su importe. Ahora, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 114 de la LIVA debera presentar una declaracion-liquidacion que modifi-
que la que presentd en el segundo trimestre del afio 20X2, imputando la rectificacion a
este periodo.

En el caso a) como el resultado de esta nueva declaracién-liquidacién supondra también una
minoracién del saldo a compensar, que en su dia se trasladé a los periodos siguientes, ahora
deberd también presentar declaraciones-liquidaciones modificativas correspondientes a los
periodos siguientes en los que tuvo incidencia el saldo a compensar en su dia declarado.

En el caso b) como el resultado de la declaracién-liquidacion presentada en su dia por el
segundo trimestre de 20X2 fue a ingresar, ahora el resultado supondra un crédito a favor
de la Administracion por el importe de la rectificacion de las cuotas soportadas, esto es,
por 21.000 euros.

Estamos ante una regla especial que rompe con la general prevista para los supuestos de rec-
tificacion derivados del articulo 80 de la LIVA o de un error fundado de derecho. Manteniéndose
para el resto de los casos, queda excluida de la regla general aplicindose esta nueva, a aquellos
derivados del articulo 80.Tres de la LIVA.

No se precisa en la nueva redaccion la naturaleza o caracter de la declaracion-liquidacion
que debe presentar el concursado, aunque no puede considerarse como rectificativa puesto que
tiene su origen en una circunstancia sobrevenida a la fecha de presentacion de la declaracion-
liquidacion original del periodo en que se dedujeron las cuotas, el concurso, que conlleva la
minoracion de las cuotas soportadas deducibles. Esta nueva segunda autoliquidacion a presen-
tar por el periodo en que se dedujo la cuota por el destinatario concursado supone, como se ha
indicado, una minoracion de las cuotas a deducir, lo que implicara un mayor ingreso o una mi-
noracion del saldo a devolver o a compensar. En este Gltimo caso, al igual que se ha sefialado
anteriormente para la rectificacion de cuotas repercutidas, supondra la modificacion de las au-
toliquidaciones de periodos posteriores a aquel en que se dedujeron las cuotas (pero anteriores
a la declaracion de concurso), debiendo presentarse por el destinatario concursado las corres-
pondientes declaraciones-liquidaciones. E incluso puede dar lugar a la rectificacion de las de-
claraciones-resimenes anuales.
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Por ello, el legislador ha previsto que no procedera la exigencia de obligaciones acceso-
rias, como son los recargos por presentacion extemporanea o los intereses de demora, por con-
traposicion a los supuestos previstos en el parrafo primero del articulo 114.Dos, reconociendo
asi que nos encontramos ante una regla especial en relacion con el parrafo cuarto de este mismo
precepto, por lo que el caracter de declaracion-liquidacion complementaria queda difuminado,
ya que el supuesto que estamos examinando quedaria englobado en el articulo 122.2, parrafo
primero de la LGT.

Desde el punto de vista procedimental, no se prevé regla alguna, debiendo remitirnos en
cuanto a la declaracion-liquidacion que debe presentarse, el plazo y su contenido a lo previsto en
la norma reglamentaria. Debe recordarse que estas rectificaciones tendran lugar como consecuen-
cia de las facturas rectificativas emitidas por los proveedores en el seno del concurso, por lo que
podemos encontrarnos ante situaciones en que el nimero de facturas recibidas por el destinatario
sea elevado, lo que hara que el concursado deba presentar declaraciones-liquidaciones corres-
pondientes a un buen niimero de periodos de liquidacion anteriores a la declaracion de concurso,
lo que indudablemente dificulta la gestion de estas rectificaciones, maxime si tenemos en cuenta
que para efectuar estas rectificaciones de cuotas repercutidas por los proveedores de los bienes o
servicios no hay limitacion temporal.

6.4.3. Acciones de reintegracion concursal u otras de impugnacion ejercitadas
en el seno del concurso: rectificacion de cuotas soportadas

Ya se indico al examinar el articulo 89.Cinco de la LIV A los efectos de las acciones de rein-
tegracion concursal y otras de impugnacion ejercitadas en el seno del concurso, que tienen una
relevancia extraordinaria en este impuesto, a cuyo contenido nos remitimos en orden a concretar
el contenido de estas acciones.

En ese precepto se tratan las consecuencias de estas acciones desde el punto de vista del
sujeto pasivo que realiza la operacion, la entrega del bien o la prestacion de servicio, que que-
dan sin efecto por el ejercicio de estas acciones. Ahora el legislador, en el articulo 114.Dos.2.°
de la LIVA introduce un nuevo parrafo, el tercero, para recoger las previsiones del ejercicio
de estas acciones en relacion con la rectificacion de las cuotas soportadas deducibles. Esto es,
establece una regla especial para el concursado que debe rectificar las cuotas cuando se en-
cuentra en la situacion de comprador o adquirente inicial (destinatario de las operaciones que
quedan sin efecto).

Si como consecuencia del ejercicio de una accidn de reintegracion concursal, u otras de im-
pugnacion ejercitadas en el seno del concurso, la operacion gravada queda sin efecto, la rectifi-
cacion a efectuar por el comprador o adquirente inicial, que también se encuentra en situacion
de concurso, serd la de rectificar las cuotas inicialmente deducidas en la declaracion-liquidacion
correspondiente al periodo en que se ejercid el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas,
sin que proceda la aplicacion de recargos ni de intereses de demora.
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Con independencia del caracter o naturaleza de esta declaracion-liquidacion y de la no
exigencia de recargos ¢ intereses de demora, sobre lo que se reitera lo expuesto al examinar
en el parrafo segundo de este precepto que se acaba de comentar, la regla especial recogida
en este parrafo que ahora se examina podria ser mas concisa de manera que no llevase a con-
fusion alguna.

Se hace referencia solamente al empresario o profesional comprador o adquirente inicial,
afectando el supuesto de rectificacion exclusivamente a €, siempre en el supuesto de que se en-
cuentre en situacion de concurso, puesto que el parrafo alude a que «también» se encuentre en
esta situacion. El empleo de este adverbio, que refleja igualdad, semejanza o conformidad, su-
pone que ambas partes de la operacion gravada, tanto el proveedor del bien como el comprador,
se encuentran en situacion de concurso, requisito subjetivo que debe concurrir para aplicar este
supuesto especifico de rectificacion de la cuota soportada en la adquisicion del bien.

Queda claro que si el comprador o adquirente inicial no se encuentra en situacién de concur-
so la modificacion de las cuotas soportadas deducidas se efectuara de acuerdo con la regla general
prevista en el articulo 114.Dos.2.°, parrafo cuarto, esto es, debera realizarse en la declaracion-li-
quidacion correspondiente al periodo impositivo en que reciba el documento justificativo del de-
recho a deducir en el que se rectifiquen las cuotas inicialmente soportadas emitido por el sujeto
pasivo en concurso, puesto que la modificacion tiene lugar para este comprador o adquirente por
una causa prevista en el articulo 80 de la LIVA (una resolucion judicial que anula la operacion).

EJEMPLO 42

Una sociedad mercantil «A» vende un inmueble a la sociedad mercantil «B» y otro a la
sociedad mercantil «C». Posteriormente la sociedad vendedora es declarada en concurso
y en el seno del procedimiento concursal se presentan dos acciones de reintegraciéon que
dan lugar a sendas resoluciones judiciales por las cuales se reintegraran los dos inmue-
bles anteriores.

A la fecha de reintegracion se conoce que la sociedad «B» esta en concurso.
Solucién

La situacion por la que se reintegran al patrimonio de la sociedad concursada los dos in-
muebles llevara consigo la rectificacion de las cuotas de IVA. La sociedad «A» debera emitir
facturas rectificativas minorando las cuotas devengadas, modificando la declaracion-liqui-
dacion correspondiente al periodo impositivo en que se produjo el devengo de las ope-
raciones y se declararon, de acuerdo con el articulo 89.Cinco, parrafo cuarto, de la LIVA.

il
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Los destinatarios, al recibir las facturas rectificativas, deberan rectificar las cuotas sopor-
tadas deducibles, minorandolas. La sociedad «B», al estar en concurso, debera proceder
a modificar, al igual que la sociedad «A», la declaracién-liquidacion correspondiente al
periodo en que se dedujo la cuota soportada, al imponérselo ahora el articulo 114.Dos.2.2,
parrafo tercero, de la LIVA.

La sociedad «C» rectificara la cuota soportada en la declaracion-liquidacion del periodo en que
reciba la factura rectificativa, de acuerdo con el articulo 114. Dos.2.2, parrafo cuarto, de la LIVA.

En cuanto a los efectos debe indicarse que son analogos a los aludidos en el epigrafe anterior.
Se rectificaran las cuotas inicialmente deducidas en la declaracion-liquidacion correspondiente
al periodo en que se ejercio el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas y el resultado, de
ser a ingresar, no conllevara la aplicacion de recargos ni de intereses de demora.

7. REGIMEN ESPECIAL SIMPLIFICADO DEIVA

Si bien no se ha producido una modificacion directa del régimen simplificado de IVA, la
nueva redaccion dada al articulo 31.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF, con efectos
desde el 1 de enero de 2013, que regula el método de estimacion objetiva de rendimientos, ejer-
cera una clara influencia en aquel, y ello, por cuanto el principio de compatibilidad entre ambos
regimenes supone que la exclusion de un empresario o la renuncia que se ejercita por este res-
pecto de uno de ellos implique automaticamente también la exclusion o renuncia del otro, como
indica el articulo 122.Dos.4.° de la LIVA.

Por ello, al modificar a partir del 1 de enero de 2013 las causas de exclusion del régimen de
estimacion objetiva del IRPF, supondra también la exclusion del régimen simplificado de IVA.

La causa de esta reforma no es otra que la de evitar o disminuir el fraude fiscal en los sectores
afectados. Desde el punto de vista del IRPF, evitando la deduccion de gastos no reales por parte de
los empresarios destinatarios de facturas emitidas por sujetos acogidos al régimen de estimacion
objetiva que no se corresponden con una operacion efectivamente realizada. Desde el punto del
IVA, impedira la deducibilidad de cuota por parte de aquel empresario. Recordemos que el empre-
sario acogido al régimen simplificado determina el importe del impuesto devengado en médulos lo
que hace que la emision de facturas que no se correspondan con la realidad no afecte al resultado
anterior, mas alla de no superar los limites por volumen de operaciones sefialados por la norma.

Una de las causas de exclusion tradicional del régimen de estimacion objetiva es la de su-

perar un determinado volumen de operaciones en el ejercicio inmediato anterior: 450.000 euros
anuales para el conjunto de las actividades, y 300.000 euros si se trata de actividades agricolas y
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ganaderas. Ahora se ha precisado para el conjunto de sus actividades clasificadas en la division 7
de la seccion primera de las Tarifas del IAE a las que sea de aplicacion lo dispuesto en el articulo
101.5 d) de la LIRPF, que este volumen de operaciones no podra superar 300.000 euros anuales.

Se excluye asimismo del método de estimacion objetiva [letra e) del art. 31.1.3.% de la LIRPF]
a los contribuyentes que ejerzan las actividades del articulo 101.5 d) de la LIRPF (por remision
al art. 95.6 del reglamento, entre estas actividades figuran las de albafiileria y pequefios trabajos
de construccion en general, carpinteria y cerrajeria, pintura de cualquier tipo y clase y revesti-
mientos, transporte de mercancias por carretera, etc.), cuando el volumen de los rendimientos
integros del afio inmediato anterior correspondiente a dichas actividades que proceda de las per-
sonas o entidades (incluidas las entidades en régimen de atribucion de rentas) previstas en el ar-
ticulo 99.2 de dicha ley (obligadas a practicar retencion o ingreso a cuenta) supere cualquiera de
las siguientes cantidades: a) 50.000 euros anuales, siempre que ademads represente mas del 50 %
del volumen total de rendimientos integros correspondiente a las citadas actividades. B) 225.000
euros anuales. Se trata esencialmente de las actividades sobre las que existia obligacion de prac-
ticar retencion e ingreso a cuenta por el empresario o profesional pagador.

8. INFRACCIONYSANCIONPORINCUMPLIRLASOBLIGACIONESDEL
ARTICULO 195°DE LA LIVA

8.1. INFRACCIONDEL ARTICULO170.D0S.5°DELALIVA:INCUMPLI-
MIENTODELASOBLIGACIONESDELARTICULO195°DELALIVA

El legislador introduce un nuevo tipo infractor, en el ordinal 5.°, dentro de los regulados en
el articulo 170.Dos de la LIVA.

El tipo infractor lo constituye la falta de presentacion o la presentacion incorrecta o incom-
pleta de las declaraciones-liquidaciones relativas a las operaciones reguladas en el articulo 19.5.°
de la LIVA.

En este ultimo precepto se recogen las operaciones asimiladas a importaciones de bienes,
entre las que se encuentran las salidas de las areas o zonas francas, depdsitos francos y otros depd-
sitos (a que se refiere el art. 23), o el abandono de los regimenes aduaneros y fiscales (comprendi-
dos en el art. 24), de los bienes cuya entrega o adquisicion intracomunitaria para ser introducidos
en las citadas areas o vinculados a dichos regimenes se hubiese beneficiado de la exencion del
impuesto, en virtud de lo dispuesto en los mencionados preceptos y en el articulo 26.Uno (pre-
cepto en el que se recogen las exenciones de las adquisiciones intracomunitarias de bienes cuya
entrega en el territorio de aplicacion del impuesto hubiera estado exenta en virtud de lo dispues-
to en los arts. 23 y 24), o hubiesen sido objeto de entregas o prestaciones de servicios igualmente
exentas por dichos articulos.

98 www.ceflegal.com



E A. Longds Lafuente Novedades en el IVA. La Ley 7/2012, de 29 de octubre

No obstante, hemos de recordar que se prevé como excepcion, que no constituira operacion
asimilada a la importacion las salidas de las areas a que se refiere el articulo 23 ni el abandono
de los regimenes comprendidos en el articulo 24 de esta ley de los siguientes bienes: estafio (co-
digo NC 8001), cobre (cddigos NC 7402, 7403, 7405 y 7408), zinc (cédigo NC 7901), niquel
(codigo NC 7502), aluminio (codigo NC 7601), plomo (c6édigo NC 7801), indio (codigos NC ex
811291 y ex 811299), plata (cdédigo NC 7106) y platino, paladio y rodio (cdédigos NC 71101100,
71102100 y 71103100). En estos casos, la salida de los bienes anteriores de las areas o el aban-
dono de los regimenes mencionados dara lugar a la liquidacion del impuesto en los términos que
se establece en el apartado sexto del anexo de la LIVA.

De acuerdo con una abundante doctrina administrativa [entre otras, Consultas de la DGT
1285/2004, de 31 de mayo (NFC019463); V1187/2005, de 21 de junio (NFC02138); V0957/2006,
de 19 de mayo (NFC022600); V1010/2007, de 23 de mayo (NFC025262); V2018/2007, de 25 de
septiembre (NFC027403); V0138/2009, de 23 de enero (NFC031692); V1824/2010, de 4 de agos-
to (NFC038752); V2278/2011, de 27 de septiembre (NFC042555); y V2409/2011, de 10 de octu-
bre (NFC042685)], asi como la Resolucion 1/1994, de 10 de enero, de la DGT correspondiente a
la tributacion por el IVA de las operaciones relativas al régimen de depdsitos distintos de los adua-
neros (apartado tercero); el régimen fiscal o tributacion por IVA aplicable a estas operaciones del
articulo 19.5.° implica la tributacion por la salida o abandono de los bienes de las areas o regimenes
indicados. La liquidacion del IVA se realiza por el sujeto pasivo en las declaraciones-liquidaciones
modelo 380, de forma que las cuotas de IVA devengadas son deducibles en el propio modelo, de
acuerdo con el capitulo I del titulo VIII de la LIVA.

Este régimen fiscal obliga asi al sujeto pasivo a autorrepercutirse el IVA, permitiendo la
deduccion de las cuotas soportadas en la medida en que tenga derecho a ello en la misma au-
toliquidacion. De esta forma, un sujeto pasivo que realiza operaciones sujetas y no exentas (no
aplica la regla de prorrata para el calculo del saldo a deducir) no ingresara importe alguno como
consecuencia de la presentacion del modelo 380. La excepcion se encuentra en los bienes antes
resefiados respecto de los que no hay que liquidar el IVA a la importacion mediante la utilizacion
del DUA ni tampoco mediante el modelo 380, por ser una operacion explicitamente excluida de
las operaciones asimiladas a la importacion.

En definitiva, en la generalidad de los casos, la presentacion de la declaracion-liquidacion
no supone ingreso alguno, ya que el sujeto pasivo cuantifica la cuota devengada y se aplica la de-
duccidn por las mismas operaciones, por lo que solo ingresa en el supuesto de que no tenga de-
recho a la deduccion del impuesto o quede sujeto a la regla de prorrata.

En el articulo 71 del RIV A se establecen los plazos de presentacion de estas autoliquidaciones,
de forma que las operaciones realizadas en los periodos de liquidacion trimestral o mensual (apartado
3) se incluyen en una declaracion-liquidacion que se presenta ante el drgano correspondiente de la Ad-
ministracion tributaria competente para el control del establecimiento, lugar, area o deposito respec-
tivo, directamente o a través de las entidades colaboradoras, en los plazos sefialados en el apartado 4.
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Como regla especial, se establece que estas operaciones se podran consignar centralizada-
mente en una sola declaracion-liquidacion que se presentara, en los mismos plazos y periodos,
ante el drgano competente de la Administracion tributaria correspondiente al domicilio fiscal del
sujeto pasivo, directamente o a través de las entidades colaboradoras, en los siguientes casos:
1. Cuando la suma de las bases imponibles de las operaciones asimiladas a las importaciones
realizadas durante el afio natural precedente hubiera excedido de 1.500.000 euros. 2. Cuando
lo autorice la Administracion tributaria, a solicitud del interesado.

Sefialado el régimen de tributacion de estas operaciones asimiladas a la importacion del ar-
ticulo 19.5.° de la LIVA, que nos permite comprender la concrecion de la sancion que se regula
en el articulo 171, el tipo infractor lo constituye la falta de presentacion o la presentacion inco-
rrecta o incompleta de estas declaraciones-liquidaciones.

Una primera aproximacion nos puede conducir a considerar que los términos utilizados pa-
recen excesivamente amplios, ya que la presentacion incorrecta o incompleta puede ser de datos
que no supongan perjuicio alguno para la Hacienda Publica, como sucede en el caso de que se
refieran a las cuotas soportadas deducibles y no a las devengadas.

Indudablemente, el legislador se refiere, de manera esencial, a la ausencia de la declaracion-
liquidacion, a la falta de declaracion de una o varias operaciones, 0 a incorrecciones que supongan
un perjuicio econémico a la Hacienda Publica, como puede ser el caso de cuotas deducidas en un
porcentaje superior al permitido por encontrarse en prorrata. Recordemos que, por regla general,
la presentacion de las declaraciones-liquidaciones por operaciones del articulo 19.5.°de la LIVA
no ocasionan perjuicio economico a la Hacienda Publica, excepto que el sujeto pasivo no tenga
derecho a la deduccion del impuesto o esté restringido este derecho. Es por tanto y esencialmente
la trascendencia en la gestion y control del impuesto lo que se vera afectado como consecuencia
del incumplimiento de las obligaciones del sujeto pasivo.

Resefiamos la importancia en la delimitacion del tipo infractor, y, esencialmente, a la concre-
cion del elemento subjetivo o culpabilidad del sujeto infractor, al que la jurisprudencia ha dado una
extraordinaria importancia en cuanto a la obligacion por parte de la Administracion tributaria de con-
cretarlo y motivar adecuadamente su existencia [entre otras, Sentencias del TS de 23 de septiembre
de 2010, recurso 6163/2005 (NFJ049525); de 14 de abril de 2011, recurso de 2507/2009; de 8 de
noviembre de 2011, recurso 159/2008; y de 4 de junio de 2012, recurso 2776/2008 (NFJ048199)].

8.2. ARTICULO171.UNO52DELALIVA:SANCIONPORINFRACCIONDE
ORDINAL 5°DEL APARTADO UNO DEL ARTICULO 170

En correspondencia con la infraccidon que se acaba de examinar, el legislador introduce
en el articulo 171.Uno un nuevo ordinal, también el 5.°, recogiendo la sancién a imponer por
su comision.
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La sancion es de multa pecuniaria proporcional del 10% de las cuotas devengadas corres-
pondientes a las operaciones no consignadas o consignadas incorrectamente o de forma incom-
pleta en las declaraciones-liquidaciones.

Se trata de sancion similar a imponer por otras infracciones del articulo 170, cuyo régimen
fiscal resulta asimilable al de las operaciones de importaciones asimiladas (es el caso de los su-
puestos recogidos en el art. 84.Uno.2.°, 3.° y 4.° o inversion del sujeto pasivo).

El legislador ha establecido una determinacion diferenciada de la sancion para el supuesto
de abandono del régimen de deposito distinto del aduanero, a través de enmienda presentada en
el Congreso al proyecto de ley.

Como se recogia en la enmienda presentada a la ley por la que se incluyd este régimen espe-
cifico, el modelo de declaracion-liquidacion resulta en muchos casos muy costoso de elaboracion,
con un procedimiento de calculo de las bases a declarar muy complejo (precio medio ponderado
de compras nacionales intracomunitarias e importaciones, adicionado con la parte proporcional
de los servicios recibidos) y con un elevado grado de desglose de bases, que implica una con-
feccion necesariamente manual, sin que, sin embargo, aporte ningin género de informacion ni
control especial para la Administracion, al declararse bases agrupadas por establecimiento y no
operaciones individuales. De no establecerse una regla especial para estas operaciones, se penali-
zaria a las empresas aun en el caso en que las cantidades declaradas fueran superiores a las efec-
tivamente devengadas, sin que ello suponga ni un menor ingreso ni un aumento en el control, lo
que unido a lo anterior hace desmesurada la sancion que se acaba de exponer.

Por ello, en relacion con el régimen de deposito distinto del aduanero, el legislador preten-
de que solamente en aquellos casos en que la actuacion del sujeto pasivo suponga un perjuicio
para la Administracion se imponga la sancion, pero no cuando se declaren bases y cuotas supe-
riores, por ejemplo, por incluir partidas estimadas para posibles gastos adicionales no conocidos
o cuantificados en el momento de elaborar la declaracion-liquidacion.

Se establece asi que, cuando se trate de declaraciones-liquidaciones relativas al abandono
del régimen de deposito distinto del aduanero, la sancion solo se impondra cuando la suma total
de cuotas declaradas en la declaracion-liquidacion sea inferior al de las efectivamente devenga-
das en el periodo.

9. IMPUESTOGENERALINDIRECTOCANARIO(IGIC):ADECUACION
A LAS MODIFICACIONES RECOGIDAS EN LA LIVA

El legislador omiti6 en la Ley 7/2012 toda referencia al IGIC, siendo comtin que toda mo-
dificacion introducida en la LIVA tenga su refrendo también en el IGIC.
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Este olvido se ha resuelto con la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan
diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y al impulso de
la actividad econdmica.

Asi, a través de esta norma se incorporan en la Ley reguladora del IGIC las modificacio-
nes incluidas en la LIVA, asi como las disposiciones para que el régimen sea uniforme en todo
el territorio del Estado.

Se modifican asimismo los preceptos del IGIC en relacion con las reglas de localizacion de

las entregas de bienes, las del devengo de las operaciones y la base imponible del impuesto, con
la misma finalidad.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyse what effects criminal proceedings for offenses against the
public treasury have on tax inspection proceedings. This paper analyses the legal implications
of an administrative claim based tax fraud if filed before, during or after the initial verification
of a taxpayer’s tax situation. Considering that an amendment to article 305 of the Criminal Code
was recently passed, this paper also explores the possibilities that the new legislation provides to
link the transition between the administrative and the judicial stages of the criminal proceedings
for offenses against the public treasury.
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INTRODUCCION

Con caracter general, el principio de no duplicidad de sanciones, conocido mediante el afo-
rismo «non bis in idemy, establece que, siendo tinico el poder sancionador del Estado, aunque en
determinados supuestos el ejercicio del ius puniendi pueda atribuirse tanto a los Jueces y Tribu-
nales de la jurisdiccion penal como a los 6rganos de la Administracion Publica, en caso de con-
currencia, la sancién administrativa es siempre subsidiaria de la sancién penal'.

Sin embargo, cuando de lo que se trata es de sancionar el incumplimiento del deber gene-
ral de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, habida cuenta de que la notitia criminis
de una defraudacion tributaria requiere poner de manifiesto la realizacion de un hecho imponible
del que nace la obligacion tributaria cuyo incumplimiento constituye el presupuesto 16gico del
hecho punible tipificado en el articulo 305.1 del Codigo Penal?, la posible actuacién concurrente
entre el juez penal y los 6rganos de la Administracion tributaria no se produce unicamente en el
ejercicio del ius puniendi, sino sobre todo en la determinacion del importe de la cuota tributaria
defraudada. Luego, con arreglo a su configuracién constitucional?, el principio de no duplicidad

I pese a que no viene expresamente recogido en el texto de la Constitucion espaiola de 27 de diciembre del 1978, el
Tribunal Constitucional ha declarado que el principio de no duplicidad es una manifestacion del principio de legalidad
y, en la STC 2/1981, de 30 de enero (FJ 4.°), lo define indicando que: «El principio general del derecho conocido por
non bis in idem supone, en una de sus mas conocidas manifestaciones, que no recaiga duplicidad de sanciones —admi-
nistrativa y penal— en los casos en los que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una
relacion de supremacia especial de la Administracion [...]».Como dice RaMIREZ GOMEZ: «Ha sido la aceptacion de la
unidad sustancial de los ilicitos penales y administrativos y la consecuente aplicacion de los principios inspiradores
de la regulacion de los primeros a la de los segundos, la principal justificacion de la aplicacion del principio ne bis in
idem en los supuestos de doble sancion administrativa y penal.», RAMIREZ GOMEZ, S.: El principio ne bis in idem en
el ambito tributario (aspectos sustantivos y procedimentales), Madrid, 2000, pag. 13.

2 Como explica CAasapo OLLERO: «En la realidad juridico-penal, relativa al delito fiscal, la existencia de una relacion
juridico-tributaria valida constituye un auténtico presupuesto objetivo (implicito) del tipo delictivo. [...] Luego, tra-
tandose del tipo delictivo del articulo 305 del CP es de meridiana evidencia que sin hecho imponible (prius) no puede
existir hecho punible (posterius) ni defraudacion fiscal alguna: un impuesto que no es debido no puede ser objeto de
evasion.» Casapo OLLERO, G.: «Ganancias patrimoniales no justificadas y delito fiscal», en Justicia y Derecho Tri-
butario. Libro homenaje al profesor Banacloche, Madrid, 2008, pags. 279-280.

3 El fundamento constitucional de los efectos procesales del principio de no duplicidad viene recogido en la STC 77/1983,
de 3 de octubre (FJ 4.°), el Alto Tribunal introduce una reflexion fundamental para resolver la concurrencia de diver-
sos procedimientos sancionadores al indicar que: «El principio non bis in idem [...] conduce también a la imposibili-
dad de que, cuando el ordenamiento permite una dualidad de procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse
un enjuiciamiento y una calificacion de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacion que en el plano juri-
dico puede producirse, se hagan con independencia si resultan de la aplicacion de normativas diferentes, pero que no
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de sanciones se manifiesta en dos niveles diferentes: a nivel sustantivo determina que una misma
conducta contraria a una norma imperativa no pueda recibir un doble reproche juridico en forma
de privacion de un bien o derecho®, mientras que a nivel procesal impide que se desarrollen si-
multaneamente dos procedimientos (judiciales y/o administrativos) que tengan por objeto enjui-
ciar unos hechos de los que puede derivarse la imposicion de una sancion penal o administrativa>.

En su expresion tributaria, el articulo 180.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, dispo-
ne que desde el momento en que la Administracion remita al Ministerio Fiscal un expediente ad-
ministrativo en el que existan indicios de la comision de un delito contra la Hacienda Publica, o
directamente pase el tanto de culpa de la defraudacion presuntamente delictiva a la jurisdiccion
penal: «[...] se abstendra de seguir el procedimiento administrativo que quedara suspendido mien-
tras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de
las actuaciones o se produzca la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal», afiadiendo,
en el ultimo inciso del parrafo tercero, que: «[...] las actuaciones administrativas realizadas du-
rante el periodo de suspension se tendran por inexistentes.»

De lo dispuesto en esta norma se advierte que, al regular la incidencia del principio de no
duplicidad sobre los procedimientos tributarios, el legislador contempla un supuesto de hecho
en el que la notitia criminis del delito contra la Hacienda Publica surge en el curso de un proce-
dimiento administrativo iniciado para comprobar el adecuado cumplimiento de las obligaciones
tributarias de un determinado contribuyente. Por ello, ordena a la Administracion que se absten-
ga de seguir dicho procedimiento, que quedard suspendido hasta que concluya el proceso penal
que, con arreglo a la secuencia procesal implicita en el articulo 180.1 de la Ley General Tributaria
(LGT), se iniciara como consecuencia de la querella que interponga el Ministerio Fiscal (después
de examinar el expediente remitido por el Delegado), o por el juez instructor al recibir el tanto de
culpa de la posible comision de una defraudacion tributaria delictiva.

pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacion de los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no
pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado.»

4 En este sentido SANcHEZ HUETE pone de manifiesto que: «Las sanciones e infracciones tributarias no son Derecho Tribu-
tario en sentido estricto; constituyen parte del Derecho sancionador tributario. O sea, es el corpus normativo de caracter
punitivo que prevé las infracciones y sanciones del ambito tributario. La adjetivacion de tributaria a tales sanciones no
puede llevar a perder de vista su naturaleza estrictamente punitiva. Las sanciones administrativas responden a un principio
punitivo de caracter represivo-preventivo, en ningun caso indemnizatorio, ni vinculado al incumplimiento de obligacion
juridica previa (aunque la infraccion se tipifique sobre incumplimientos normativos). Tal aspecto evidencia la inexisten-
cia de una diferenciacion ontoldgica entre las sanciones y las penas. La doctrina y la jurisprudencia ratifican esta sustan-
cial identidad entre el ilicito penal y el administrativo.» SANCHEZ HUETE, M. A..: «La modificacion del Codigo Penal (LO
5/2010) y sus implicaciones en la legislacion tributaria», en Quincena Fiscal Aranzadi, 4/2011, pag. 2.

5 Como explica GIMENO SENDRA: «En lo que al non bis in idem se refiere, nuestro TC ha reconocido que se encuen-
tra recogido en el principio de legalidad del articulo 25 CE (y en el referido art. 4 del Protocolo num. 7 al CEDH, asi
como en el art. 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), el cual veda la imposicion de una dua-
lidad de sanciones en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento [...]», GIMENO SENDRA,
V.: «Cuestiones prejudiciales devolutivas y non bis in idem en el proceso penaly», en el prologo a la obra de PADROS
REIG, C. y BALLBE MALLOL, M.: La prejudicialidad administrativa en el proceso penal, Barcelona, 2004.
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Sin embargo, la norma no aclara a qué tipo de procedimiento tributario se refiere. En princi-
pio, por su ubicacion sistematica en el Capitulo I del Titulo IV de la LGT (dedicado a la potestad
sancionadora de la Administracion), cabria entender que se refiere al procedimiento sancionador
tributario, lo cual seria coherente con la aplicacion del principio de preferencia jurisdiccional en
el ejercicio del ius puniendi. Asi se indicaba en el anterior articulo 77.6 de la LGT, antes de la re-
forma introducida por la Ley 20/1995, de 20 de julio, en la que la anterior referencia explicita al
procedimiento sancionador se sustituyo por la indicacion de que el efecto suspensivo alcanzaba
al procedimiento administrativo en el que se pongan de manifiesto los indicios de la comision de
una defraudacion tributaria con trascendencia penal®.

No obstante lo anterior, y pese a la ubicacion sistematica del articulo 180.1 de la LGT, el
analisis de su evolucién normativa’ y de su interpretacion por parte de la jurisprudencia mayorita-
ria® conducen a la conclusion de que el efecto suspensivo producido por la decision de denunciar
la posible comision de un delito contra la Hacienda Publica, no solo se circunscribe al procedi-
miento sancionador tributario sino que se proyecta también sobre cualesquiera procedimientos
tributarios subyacentes que concurran con el proceso penal que pueda iniciarse como consecuen-
cia de la denuncia y, en particular, sobre el procedimiento inspector en el que ha surgido la noti-
tia criminis de una defraudacion tributaria con trascendencia penal®.

% Enel derogado articulo 66 del Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprueba el Reglamento General
de la Inspeccion, el efecto suspensivo unicamente se predica del procedimiento sancionador. Sin embargo, en el Real
Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento Sancionador Tributario, dicho efecto
ya viene referido al procedimiento administrativo en general.

2

En la reforma del articulo 77.6 de la LGT impulsada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, la referencia al procedimiento
sancionador se sustituye por la referencia al procedimiento administrativo, indicacion que, con la aprobacion de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, se consolida definitivamente en el texto del articulo 180.1 de la LGT.

oo

El Tribunal Supremo aborda esta cuestion en la Sentencia de 24 de febrero de 1989, en la que se detiene a explicar la
diferencia del nuevo modelo establecido mediante la Ley 10/1985, respecto al previsto en la Ley 50/1977, de 14 de no-
viembre, de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, y concluye que: «La diferencia consiste, pues, sustancialmente, en
la interrupcion del procedimiento administrativo una vez que del mismo resultan pruebas o indicios que revelen la exis-
tencia de infraccion penal en lugar de llegar a una resolucion sancionadora en la propia via administrativa; lo cual puede
considerarse consecuencia de los principios "non bis in idem" por una parte y de preferencia del juicio penal por otra.
Cierto que ello comporta una diferencia en el procedimiento de investigacion en cuanto al paso de la fase penal de este
se adelanta pero tal diferencia no puede considerarse que no sea objetiva y razonable, en cuanto, de una parte, obedece a
dichos principios, de otra de la aplicacion inmediata de la obligacion de denunciar la comision de un delito y, por ultimo,
acorta el procedimiento al eliminar la fase de resolucion administrativa y los recursos contra la mismay. Posteriormente,
cuando ha tenido ocasién de pronunciarse nuevamente respecto a esta cuestion, el Tribunal Supremo ha mantenido la
preferencia penal sobre cualquier actividad administrativa (no solo la sancionadora), resultando particularmente ilustra-
tivo el razonamiento contenido en la STS de 26 de abril de 1996, donde concluye que: «Desde el momento en que, al no
ser legalmente posible la continuidad del procedimiento liquidatorio, en su estricto contenido recaudatorio, al margen de
la infraccion tributaria, como eventual parte de la deuda tributaria, la paralizacion del procedimiento, por su afectacion a
la sancion, inevitablemente debe repercutir en lo liquidatorio estricto».

Nl

Segun indica RiBES RIBES: «[...] los arts. 180.1 LGT y 32 RGST representan la plasmacion efectiva del ne bis in
idem procesal en los casos de posibles delitos contra la Hacienda Publica, imponiendo el cese de toda actividad ad-
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Como consecuencia de la reforma del articulo 305 del Codigo Penal, iniciada mediante la apro-
bacion de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, que introdujo un nuevo apartado (el quinto)!°,
y concluida mediante la reciente aprobacion de la Ley Orgénica 7/2012, de 27 de diciembre, se
advierten nuevos elementos normativos de entidad suficiente para pronosticar una profunda mo-
dificacion del modelo de relacion entre el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica y
los procedimientos tributarios mediante los que se expresa la potestad de liquidacion y recauda-
cion de la Administracion tributaria, con el objetivo ultimo de compatibilizar la tutela penal de los
derechos econdmicos de la Hacienda Publica y la autotutela administrativa del crédito tributario.

Planteada la cuestion en estos términos, a lo largo de nuestro trabajo nos proponemos ana-
lizar cuales son los efectos juridicos que, sobre el procedimiento inspector, produce la decision
de la Administracion tributaria de denunciar la comision de un delito contra la Hacienda Publica,
para posteriormente explorar las posibilidades técnicas que la norma penal recientemente aproba-
da ofrece para articular un nuevo modelo de relacion entre el proceso penal y los procedimientos
tributarios que, siendo respetuoso con el principio de no duplicidad y con las garantias procesa-
les del contribuyente respecto al que se dirige la accion penal, permita la actuacion concertada y
coordinada de los 6rganos de Poder Judicial y de la Administracion tributaria en la lucha contra
el fraude fiscal de mayor entidad.

Respecto a la primera cuestion, al examinar las normas tributarias mediante las que actual-
mente se regulan las consecuencias de detener la actividad administrativa en relacion con el con-
tribuyente contra el que se dirige la accion penal por la presunta comision de un delito contra la
Hacienda Publica, lo primero que se advierte es que la figura de la suspension del procedimiento
administrativo subyacente resulta manifiestamente insuficiente para describir los efectos juridicos
que el proceso penal produce sobre las distintas potestades de la Administracion tributaria pues,
con arreglo a lo previsto en el articulo 32.2 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por
el que se aprueba el Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario (RST), la notitia

ministrativa y el consiguiente traslado del expediente a la jurisdiccion criminal cuando se aprecien indicios de de-
lito. La preeminencia otorgada a la funcion penal en estos supuestos se manifiesta a través de la obligacion de la
Administracion tributaria de abstenerse de seguir el procedimiento sancionador por los mismos hechos, mientras la
autoridad judicial no dicte sentencia o auto de sobreseimiento. Adviértase que esta suspension no solo se predica del
procedimiento sancionador que se estuviere tramitando, sino también respecto del procedimiento de comprobacion
o inspeccion de que se trate [...].», RIBES RIBES, A.: Aspectos procedimentales del delito de defraudacion tributaria,
Madrid, 2007, pag. 104.

FALCON Y TELLA pone de manifiesto que: «[...] del tenor del nuevo apartado 5 —que se refiere como ya hemos visto a
"la deuda tributaria que la Administracion no haya podido liquidar" en pasado— se desprende que la Agencia no debe
necesariamente paralizar el procedimiento de liquidacion cuando se inician actuaciones penales. Desde esta perspectiva,
importa destacar que si bien la remision del tanto de culpa al juez penal interrumpe la prescripcion tanto del derecho a
liquidar —art. 68.1 b) LGT— como de las infracciones administrativas —art. 189.3 b) LGT—, sin embargo la Ley General
Tributaria solo ordena expresamente paralizar el procedimiento sancionador (art. 180.1) y no el procedimiento inspec-
tor.» FALCON Y TELLA, R.: «La reforma del Codigo Penal: la nueva concepcion de la responsabilidad civil derivada del
delito fiscal y la posible concurrencia de este con el delito de blanqueo», en Quincena Fiscal, nim. 1, 2011, pag. 3.
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criminis de una defraudacion tributaria puede surgir: i) antes de que se inicie la comprobacion de
la situacioén tributaria de un determinado contribuyente, ii) durante el curso de un procedimiento
inspector, iii) o incluso después de dictada la liquidacion administrativa mediante la que se regu-
larizan los incumplimientos tributarios descubiertos por la Administracion.

En el primer caso, lo que queda sin efecto por causa de la litispendencia penal!! es la potestad
investigadora de la Administracion [art. 141 a) LGT]; mientras que, en el segundo, la suspension,
aunque formalmente se refiere al procedimiento inspector en el que surge la notitia criminis de la
defraudacion tributaria, donde incide es en la potestad de liquidacion de la cuota tributaria defrau-
dada [art. 141 g) LGT]. Finalmente, en el tercer supuesto, el efecto suspensivo se proyecta sobre
la potestad de recaudar la deuda tributaria (art. 160.1 LGT) y, en su caso, de ejercer la accion de
cobro sobre el patrimonio del deudor [art. 161.1 b) LGT]. Por ello, a continuacioén analizaremos
separadamente cada una de las situaciones en las que pueden encontrarse los procedimientos tri-
butarios en el momento en que se inicia el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica a
fin de establecer exactamente en qué medida la actividad administrativa puede o no interferir con
la actuacion de la jurisdiccion penal.

1. LASUSPENSION DE LA POTESTAD INVESTIGADORA DE LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA

Cuando la iniciacion de una causa penal que tiene por objeto comprobar el caracter delic-
tivo de una defraudacion tributaria precede al inicio del procedimiento administrativo (que tiene
por objeto comprobar el hecho imponible del que nace la obligacion tributaria), los efectos de la
litispendencia penal impiden que la Administracion tributaria desarrolle una actividad investiga-
dora sobre los mismos hechos de los que esta conociendo el juez penal. Por consiguiente, en este
caso, el principio de no duplicidad sancionadora, en su manifestacion formal, justifica que se dé
preferencia absoluta a la actuacion investigadora del érgano judicial, al menos, hasta que conclu-
ya la instruccion penal [art. 779 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.)].

Sin embargo, la situacion descrita en el apartado anterior no se corresponde con el supuesto
de hecho contemplado en el articulo 180.1 de la LGT pues, si al iniciarse el proceso penal todavia
no se ha iniciado la comprobacion de la situacion tributaria del contribuyente, el efecto juridico
de la litispendencia no se proyecta sobre la tramitacion de un procedimiento tributario todavia
inexistente, sino en todo caso sobre la potestad administrativa para iniciar de oficio las actuaciones
necesarias para verificar el adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias de la persona o
entidad a la que se acusa de haber cometido un delito contra la Hacienda Publica (art. 147 LGT).

1 Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 114 de la LECrim.: «Promovido juicio criminal en averiguacion de un deli-
to o falta, no podra seguirse pleito sobre el mismo hecho; suspendiéndole, si le hubiere en el estado en que se hallare
hasta que recaiga sentencia firme en la causa criminal».
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Si esto es asi, desde la perspectiva tributaria, la unica norma que indirectamente permite
establecer la situacidn juridica en la que queda la potestad administrativa para comprobar la si-
tuacion tributaria del contribuyente que figura imputado en un proceso penal por delito contra la
Hacienda Publica es el articulo 68.1 b) de la LGT, segun el cual la remision del tanto de culpa a
la jurisdiccion penal o la presentacion de una denuncia ante el Ministerio Fiscal constituyen una
causa de interrupcion del computo del plazo de prescripcion del derecho de la Administracion a
determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion [art. 66 a) LGT].

Si confrontamos el texto del articulo 68.1 b) de la LGT con el texto del articulo 180.1 de la
LGT, advertiremos que, pese a contemplar la misma situacion, utilizan una nomenclatura proce-
sal diversa, pues segun el primero el tanto de culpa «se remite» al juez y la denuncia «se presen-
tay» ante el Ministerio Fiscal, mientras que para el segundo el tanto de culpa «se pasa» al juez y
el expediente administrativo «se remite» al Ministerio Fiscal.

Esta evidente confusion en la terminologia legal utilizada nos sirve para destacar que, desde
la perspectiva procesal, la comunicacion de la notitia criminis realizada directamente ante el or-
gano judicial equivale a la denuncia como forma de iniciar el proceso penal, mientras que la co-
municacion de unos hechos presuntamente delictivos al Ministerio Fiscal no constituye un acto
procesal en sentido estricto, todo lo cual resultard particularmente relevante en el momento de
decidir los efectos que una u otra opcion de promover la accion penal produciran sobre los pro-
cedimientos tributarios'2.

Por otra parte, si el proceso penal se inicia antes de que den comienzo las actuaciones ins-
pectoras, es evidente que la notitia criminis del delito contra la Hacienda Publica habra surgido
en un contexto distinto del habitual en estos casos, lo cual nos obliga a plantear tres posibles es-
cenarios cuyos efectos juridicos sobre la potestad administrativa para iniciar un procedimiento
inspector concurrente con el proceso penal no son los mismos.

12 Segun GIMENO SENDRA: «La denuncia es una declaracion de conocimiento y, en su caso, de voluntad por la que se
transmite a un 6rgano judicial, Ministerio Fiscal o Autoridad con funciones de policia judicial la noticia de un hecho
constitutivo de delito», afiadiendo seguidamente que: «[...] el unico elemento material de la denuncia es la "notitia
criminis" o sospecha de la comision de un delito, cuya puesta en conocimiento por el denunciante a la policia judi-
cial o a la autoridad judicial ha de provocar la apertura de diligencias policiales de prevencion (cuando se deduzca
en comisaria), primeras diligencias (ante un Juez de Instruccion incompetente), o, en funcion de la gravedad del deli-
to, diligencias previas o sumario con la unica salvedad de que el hecho punible carezca de tipicidad o sea inexistente
("manifiestamente falso" en los términos del articulo 269 de la LECrim.)». GIMENO SENDRA, V.: Manual de Derecho
Procesal Penal, Madrid, 2008, pags. 160 y 164. Por su parte, MORENO CATENA y CORTES DOMINGUEZ consideran que:
«El denunciante pone en conocimiento del 6rgano judicial o de la autoridad correspondiente unos hechos que entien-
de que son constitutivos de delito, pero con ello no pide nada, ni esta obligado a nada (a no ser a la veracidad en el
relato, art. 264) [...]». MORENO CATENA, V. y CORTES DOMINGUEZ, V.: Derecho Procesal Penal, Valencia, 2008, pag.
179. Por tltimo, mencion especial merece TORRES ROSELL cuando sostiene que: «[...] la denuncia es un modo de co-
municacion, una concrecion del dialogo que se desarrolla en el proceso jurisdiccional y, especificamente, es uno de los
actos de comunicacion que permiten que el proceso se inicie». TORRES ROSELL, N.: La denuncia en el proceso penal,
Madrid, 1991, pag. 14.
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El primer escenario es aquel en el que la propia Administracion tributaria tiene conocimiento
de unos hechos que, sin necesidad de efectuar comprobacion alguna, permiten advertir indicios
de la comision de una defraudacion tributaria delictiva y, en consecuencia, remitir el expediente
al Ministerio Fiscal para que realice las diligencias de investigacion necesarias para comprobar si
procede ejercer la accion penal contra una determinada persona o entidad!?. Naturalmente, tam-
bién podria pasarse el tanto de culpa al juez penal, pero lo habitual en estos casos es que la inves-
tigacion preliminar se realice antes de iniciar el proceso penal. El segundo, es el que se plantea
cuando es el Ministerio Fiscal quien tiene conocimiento de unos hechos presuntamente constitu-
tivos de una defraudacion tributaria, no como consecuencia de la remision de un expediente por
parte de la Administracion tributaria, sino por la denuncia presentada por un particular o por la
notitia criminis surgida en otros procedimientos penales (o no) en los que interviene en su con-
dicion de defensor de la legalidad y de acusador publico.

Y, finalmente, cabe considerar también la posibilidad de que el proceso penal se inicie como
consecuencia de la actuacion de cualquier ciudadano que, al tener conocimiento de la posible
comision de un delito contra la Hacienda Publica, en lugar de presentar una denuncia tributaria
(art. 114 LGT), decida ponerlo directamente en conocimiento del juez o, en su caso, ejercer la
accion popular y presentar querella contra la persona o entidad que, a su juicio, son responsables
de una defraudacion tributaria delictiva. Incluso el propio juez, de oficio, podria iniciar una in-
vestigacion judicial sobre unos hechos con apariencia delictiva si tiene conocimiento de ellos en
el curso de un proceso del que esta conociendo.

1.1. LADENUNCIAADMINISTRATIVAPRESENTADAANTESDELINICIO
DEL PROCEDIMIENTO DE INSPECCION

Cuando la Administracion tributaria comunica el hecho delictivo al Ministerio Fiscal o al juez
penal antes de iniciar la comprobacion de la situacion tributaria de un determinado contribuyente,
es evidente que dispone de elementos de prueba de entidad suficiente o de indicios racionales para
entender que se ha producido un incumplimiento de sus obligaciones tributarias, y que dicho in-
cumplimiento puede tener relevancia penal. Luego, en principio, la decision de denunciar la posi-
ble comision de un delito contra la Hacienda Publica es incompatible con la decision de iniciar un
procedimiento inspector para comprobar administrativamente los mismos hechos que se denuncian.

13 Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 262 de la LECrim., el incumplimiento de dicha obligacion puede suponer la
imposicion de una multa o, en determinadas circunstancias, llegar a ser constitutivo de un delito. En este sentido, en
los articulos 407 y 408 del Codigo Penal, en la redaccion dada por la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, se
sanciona con pena de prision (o multa) a la autoridad o funcionario ptblico que abandona su destino con el proposito
de no impedir, no perseguir o no promover la persecucion de los delitos de los que tenga noticia. Al propio tiempo,
en el articulo 456 del Codigo Penal se tipifica y se sanciona la imputacion, efectuada ante funcionario judicial o ad-
ministrativo que tenga el deber de proceder a la averiguacion, de hechos delictivos a una persona con conocimiento
de su falsedad o temerario desprecio a la verdad.
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Sin embargo, desde una perspectiva sistematica, cabe plantearse cual seria el efecto juridi-
co derivado del inicio de un procedimiento inspector posterior a la decision de la Administracion
tributaria de comunicar la notitia criminis de un delito contra la Hacienda Publica. Y, para ello,
la Unica referencia normativa de que disponemos es lo dispuesto en el parrafo tercero del articulo
180.1 de la LGT, cuando situa el término inicial del denominado «periodo de suspension» en el mo-
mento en que se remite el expediente al Ministerio Fiscal o se pasa el tanto de culpa al juez penal.

Planteada la cuestion en estos términos, si todo lo realizado por la Administracion en relacion
con una persona o entidad que figura en la relacion de posibles responsables de una defraudacion
tributaria delictiva se considera juridicamente inexistente, la citacion de inicio de actuaciones
notificada con posterioridad a la denuncia administrativa de un delito contra la Hacienda Publi-
ca no producira ninguno de los efectos juridicos establecidos en el articulo 87 del Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio (RGAT), ni podra atribuirse valor probatorio alguno al contenido del
expediente administrativo instruido por la Inspeccion de los tributos. Al propio tiempo, desde la
fecha en la que el Delegado especial comunique la notitia criminis, en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 68.1 b) de la LGT, se entendera interrumpido el computo del plazo de prescripcion
para comprobar y, en su caso, liquidar el impuesto y periodo impositivo que constituyen el pre-
supuesto objetivo de la defraudacion tributaria denunciada por la Administracion.

Una vez concluido el proceso penal, cesara también el periodo de suspension y la Adminis-
tracion tributaria recuperara sus facultades comprobadoras, en cuyo caso, si lo considera oportuno,
podra iniciar el procedimiento inspector para comprobar la situacion tributaria del contribuyente
respetando en todo caso los hechos considerados probados por el juez de lo penal. A tal efecto, el
articulo 68.6 de la LGT dispone que el nuevo plazo de prescripcion se computara desde la fecha
de la recepcion de la notificacion de la resolucion judicial firme o desde la notificacion de la de-
volucion del expediente por el Ministerio Fiscal.

No obstante lo anterior, desde la fecha en que adquiera firmeza la resolucion judicial por la
que se pone fin al proceso penal y la fecha en la que se le notifica el inicio de las actuaciones ins-
pectoras, el contribuyente absuelto (o no imputado en caso de sobreseimiento libre) podria regu-
larizar su situacion tributaria al amparo de lo dispuesto en los articulos 27.4 y 179.3 de la LGT.
Mas atlin, con arreglo a la literalidad de lo dispuesto en el articulo 180.1 de la LGT, incluso habria
que atribuir efectos juridicos a los actos realizados durante el desarrollo del proceso penal pero
que, por su naturaleza y contenido, también tengan efectos tributarios, tales como pagar total o
parcialmente la deuda tributaria devengada o reconocer el hecho imponible realizado.

La secuencia de efectos juridicos que acabamos de exponer resulta coherente siempre que
efectivamente se inicie el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica, pues el efecto in-
terruptivo de la prescripcion del derecho de la Administracion tributaria a comprobar el impuesto
y periodo impositivo objeto de investigacion judicial es una consecuencia logica de la litispen-
dencia penal. Sin embargo, en aquellos casos en los que, pese a la comunicacion administrativa
de la notitia criminis, no llegue a iniciarse el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica,
el fundamento juridico de la interrupcion del computo de la prescripcion suscita algunas dudas.
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Es decir, en aquellos casos en los que las sospechas de la Administracion no se vean corro-
boradas por el Ministerio Fiscal y, en consecuencia, no se llegue a ejercer la accion penal, el ana-
lisis de la trascendencia delictiva del comportamiento de un determinado contribuyente se habra
desarrollado en un ambito «interno» totalmente desconocido para la persona o entidad afectada.
Luego, atribuir a dichas actuaciones el caracter interruptivo de la prescripcion del derecho de la
Administracion a liquidar un determinado impuesto y periodo impositivo nos parece excesivo y,
en todo caso, podria resultar contrario al principio de seguridad juridica.

1.2. LAINICIACIONDEOFICIODEDILIGENCIASDEINVESTIGACION
POR EL MINISTERIO FISCAL

El segundo supuesto en el que puede iniciarse un proceso por delito contra la Hacienda Pu-
blica al margen de un procedimiento inspector se produce cuando la iniciativa investigadora la
lleva el Ministerio Fiscal, ya sea porque ha recibido la denuncia procedente de un particular, ya
sea porque ha tenido conocimiento directo de la notitia criminis en otro procedimiento penal (o
civil) en el que interviene, ya sea porque asi le ha sido comunicada por un 6rgano judicial (no
penal) mediante el correspondiente testimonio.

En cualquier caso, para comprobar la posible trascendencia penal del incumplimiento tri-
butario, el Ministerio Fiscal iniciara las correspondientes diligencias de investigacion pudien-
do reclamar el auxilio de los funcionarios de la Inspeccion de los tributos, en cuyo caso serd la
Administracion tributaria la que tendra conocimiento de la notitia criminis de un delito contra
la Hacienda Publica como consecuencia de la informacion que, a tal efecto, le remita la fiscalia.

En principio, cabe entender que si la Administracion tributaria no ha iniciado el procedi-
miento inspector cuando el Ministerio Fiscal le informa de que esta investigando un posible de-
lito contra la Hacienda Publica, el Jefe de la Dependencia de Inspeccion no ordenara el inicio de
un procedimiento inspector respecto del mismo contribuyente y por el mismo impuesto y periodo
impositivo. Sin embargo, esta inactividad administrativa no dispone de cobertura legal expresa
pues no se ajusta al supuesto de hecho descrito ni en el articulo 180.1 de la LGT, ni menos atin
en el articulo 68.1 b) de la LGT, ya que en ambos casos el legislador da por supuesto que la ini-
ciativa de la denuncia siempre parte del 6rgano administrativo. Ademas, en este caso, tampoco
puede aplicarse la regla de la litispendencia por cuanto, si no se ha iniciado el proceso penal, no
rige lo dispuesto en el articulo 114 de la LECrim.

Mayores problemas interpretativos se suscitan cuando el Ministerio Fiscal no informa a la
Administracion del desarrollo o del resultado de diligencias de investigacion que tienen por ob-
jeto una defraudacion tributaria presuntamente delictiva y, por la Inspeccion de los tributos, se
inicia un procedimiento para comprobar la situacion tributaria del mismo contribuyente investi-
gado por la fiscalia. En estas circunstancias, lo mas probable es que la persona o entidad afecta-
da no tenga conocimiento de que esta siendo objeto de una investigacion criminal sino, en todo
caso, de que esta siendo objeto de una comprobacion administrativa.
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Planteada una situacion como la descrita, los efectos juridicos de la concurrencia entre la
actividad de la Administracion y la de la fiscalia dependen del resultado de las diligencias de in-
vestigacion desarrolladas por el Ministerio Fiscal. Por consiguiente, debemos distinguir dos posibi-
lidades: a) Que se interponga querella por delito contra la Hacienda Publica; b) O que se archiven
las diligencias de investigacion por entender que los hechos no revisten trascendencia penal.

En el primer caso, la Administracion tributaria, como consecuencia del ofrecimiento de ac-
ciones al perjudicado por el delito (art. 109 LECrim.), tendrd conocimiento oficial de que esta
desarrollando una actuacion concurrente con una investigacion criminal, de modo que, en prin-
cipio, cabe entender que ordenard la suspension inmediata del procedimiento inspector en curso,
en aplicacion (aunque no literal) de lo dispuesto en el articulo 180.1 de la LGT. Sin embargo, el
problema técnico se plantea en el momento de decidir la validez y efectos juridicos de las actua-
ciones administrativas desarrolladas simultaneamente con la investigacion del Ministerio Fiscal
previa a la presentacion de la querella.

En principio, el periodo de suspension al que se refiere el apartado tercero del articulo 180.1
de la LGT toma como referencia temporal una actuacion de la propia Administracion tributaria.
Luego, en este contexto, es comprensible que la norma sancione con la inexistencia los actos re-
solutorios o de tramite realizados contraviniendo el efecto suspensivo establecido en la ley. Pero
si la comprobacion administrativa se ha desarrollado sin conocer que por parte del Ministerio
Fiscal se dispone de indicios de que puede haberse cometido un delito contra la Hacienda Publi-
ca, y habida cuenta de que en esta fase no se ha iniciado propiamente un proceso penal, no seria
razonable invalidar los efectos que en el procedimiento inspector puedan producir los actos de la
Inspeccion de los tributos (o del propio contribuyente) cuya realizacion no ha supuesto un que-
brantamiento del principio de preferencia jurisdiccional, ni tampoco una duplicidad de procedi-
mientos contraria al principio de non bis in idem en su expresion formal.

En este sentido, y con arreglo a lo dispuesto en el articulo 410 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil (de aplicacion supletoria), cabe entender que el momento a partir del cual se produce el
efecto suspensivo sobre los actos de la Administracion tributaria sera el de presentacion de la de-
nuncia ante el juez de instruccion o de interposicion de la querella por delito contra la Hacienda
Publica; dies a quo que también servira de referencia para fijar: a) O bien la fecha en la que debe
entenderse interrumpido el computo del plazo de prescripcion para iniciar el procedimiento ins-
pector, si en dicha fecha no se hubiere iniciado todavia; b) O bien la fecha en la que debe enten-
derse interrumpido el computo del plazo de resolucion del procedimiento inspector correctamente
iniciado antes de la presentacion de la querella (art. 150.4 LGT).

Es decir, a diferencia de lo expuesto en el apartado anterior, cuando la Administracion tribu-
taria no tenga conocimiento de la investigacion desarrollada por el Ministerio Fiscal, la comuni-
cacion de inicio del procedimiento inspector producira los efectos que le son propios si se notifica
antes de que se inicie el proceso penal, en cuyo caso la situacion juridica del procedimiento no
sera la de inexistencia sino, en todo caso, la de interrupcion justificada en los términos que ana-
lizaremos con mayor detenimiento en los apartados siguientes.
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Por el contrario, si el Ministerio Fiscal ordena el archivo de las diligencias de investigacion
iniciadas ante la sospecha de una defraudacion tributaria delictiva (art. 773.2 LECrim.), no parece
que su actuacion haya provocado ningun efecto juridico respecto al procedimiento inspector inicia-
do posteriormente para comprobar la situacion tributaria de un determinado contribuyente. Luego,
si la Administracion, al tener conocimiento de la investigacion del Ministerio Fiscal, suspendio
unilateralmente sus actuaciones cabe interrogarse acerca de si resulta de aplicacion lo dispues-
to en el articulo 150.4 a) de la LGT, pues se trata de una situacion que no viene especificamente
contemplada en la norma. En este sentido, siguiendo el razonamiento desarrollado en el apartado
anterior, pensamos que no existe fundamento alguno para prolongar la duracion legal del procedi-
miento cuando la inactividad administrativa ni es obligatoria, ni ha sido oportunamente comunica-
da al obligado tributario.

Finalmente, si la Administracion inici6 y tramit6 sin solucion de continuidad un procedi-
miento inspector sin tener conocimiento oficial de la existencia de la investigacion desarrollada
por el Ministerio Fiscal, el archivo de las diligencias tampoco producira ningtn efecto juridico,
de modo que, en este caso, la concurrencia de actuaciones sera juridicamente irrelevante.

En definitiva, cuando se invierte la secuencia légica de la denuncia de un delito contra la
Hacienda Publica se advierten algunas de las deficiencias técnicas de las normas que regulan el
efecto de la litispendencia penal sobre los procedimientos tributarios, pues ninguna de ellas nos
ofrece una solucion para los supuestos que acabamos de describir que, si bien no seran habitua-
les, no por ello debe excluirse la posibilidad de que se produzcan.

1.3. LAINICIACION DE DILIGENCIAS POR EL ORGANO JUDICIAL

Cuando las diligencias judiciales encaminadas a averiguar la efectiva realizacion de un de-
lito contra la Hacienda Publica se inician sin que la Administracion haya descubierto el incum-
plimiento de las obligaciones tributarias de un determinado contribuyente, el efecto suspensivo
derivado de la litispendencia penal impide la iniciacion de un procedimiento inspector para com-
probar el mismo impuesto y periodo impositivo que esta siendo objeto de conocimiento por parte
del juez instructor. Luego, en este caso, no se trata tanto de identificar el efecto juridico deriva-
do del inicio del proceso penal, como de establecer el momento en que la Administracion tendra
conocimiento de la actuacion del 6érgano judicial.

Una primera posibilidad es que sea el propio juez instructor el que se dirija a la Adminis-
tracion tributaria para reclamar el auxilio de funcionarios especializados en la investigacion de
hechos con trascendencia tributaria. En este caso, habida cuenta de que sera el propio 6rgano ju-
dicial quien proporcionara a un 6rgano administrativo la noticia de que una determinada persona
o entidad puede haber cometido un delito contra la Hacienda Publica, cabe entender que, a partir
del momento en que se reciba dicha informacion, la Administracién debera evitar concurrir con
la actuacion jurisdiccional. Luego, si todavia no ha iniciado el procedimiento inspector, no lo ini-
ciara; mientras que si ya lo hubiera iniciado, suspendera la comprobacion.
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Una segunda posibilidad es que el juez no reclame la participacion de los funcionarios de
la Administracion tributaria y no le informe de que esta investigando una posible defraudacion
tributaria con trascendencia penal. En este caso, si se llegara a iniciar un procedimiento inspec-
tor por el mismo impuesto y periodo impositivo es razonable entender que sera el propio contri-
buyente afectado quien pondra en conocimiento de la Inspeccion de los tributos que esta siendo
objeto de una investigacion judicial por los mismos hechos y, al propio tiempo, se dirigira al juez
penal para que ordene a la Administracion que se abstenga de actuar.

Si no lo hiciere el contribuyente, y salvo que sea el Ministerio Fiscal quien, al recibir el
expediente remitido por el 6rgano judicial (art. 306 y ss. LECrim.), informe a los 6rganos de la
Inspeccion de la existencia de un proceso penal por delito contra la Hacienda Publica, no sera
hasta que el juez ofrezca las acciones al Estado (art. 109 LECrim.) cuando la Administracion tri-
butaria tendra conocimiento oficial de la existencia de un proceso penal concurrente con el pro-
cedimiento inspector.

Cualquiera de las tres posibilidades conduce a la situacion descrita en el articulo 32.1 del
RST donde se establece que, a partir del momento en que se tenga conocimiento de la existencia
de un proceso penal por delito contra la Hacienda Publica se ordenara la suspension del procedi-
miento administrativo en curso pero, considerando que se trata de la norma reglamentaria por la
que se desarrolla el procedimiento sancionador tributario, resulta dudosa su aplicacion al proce-
dimiento inspector, entre otras razones porque esta situacion no viene expresamente contemplada
en la ley que le proporciona la correspondiente cobertura.

Planteada la cuestion en estos términos, a nuestro modo de ver, si en el momento de conocer la
existencia de la causa penal el procedimiento inspector no se ha iniciado, por aplicacion analogica
de lo dispuesto en el tercer parrafo del articulo 180.1 de la LGT, cualquier actuacion administrativa
realizada con posterioridad a la fecha en la que se tenga conocimiento de la investigacion judicial
sera juridicamente inexistente y no producira efecto alguno. Luego, a partir del momento en que la
Administracion conozca la notitia criminis de una defraudacion tributaria, pierde temporalmente la
facultad de ordenar el inicio de una comprobacion tributaria referida al mismo impuesto y periodo
impositivo. Sin embargo, cuando el procedimiento inspector se hubiere iniciado antes de conocerse
formalmente la existencia de diligencias judiciales referidas a la misma persona o entidad, cabe inte-
rrogarse acerca de si lo que procede es suspender el procedimiento inspector o anular todo lo actuado.

En este sentido, pensamos que, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 114 de la LECrim.,
aunque la Administracion no hubiere tenido conocimiento del inicio de la investigacion judicial,
habida cuenta de que el efecto suspensivo derivado de la litispendencia se proyecta sobre la potes-
tad de comprobar los mismos hechos que estan siendo objeto de conocimiento por parte del juez
instructor, el principio de preferencia jurisdiccional determina que la citacion de inicio de actuacio-
nes notificada después de iniciarse el proceso penal no produzca efecto alguno. Por consiguiente,
si concluidas las diligencias previas, el juez instructor decreta el sobreseimiento libre, la Adminis-
tracion tributaria, en lugar de continuar con el procedimiento inspector iniciado, deberia emitir una
nueva citacion de inicio de actuaciones.
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En cuanto a la aplicacion del articulo 68.1 b) de la LGT, aunque no es la Administracion la
que ha remitido el expediente al Ministerio Fiscal ni ha pasado en tanto de culpa al juez penal, cabe
entender que la interrupcion de la prescripcion del derecho a practicar la liquidacion del impues-
to y periodo que constituyen el objeto de la investigacion judicial se produce como consecuencia
de la litispendencia penal y, en todo caso, con base en la comunicacion del juez instructor en la
que, de oficio o a instancia del contribuyente, se ordenara a la Administracion la paralizacion de
cualquier actuacion administrativa concurrente con las diligencias judiciales.

2. LASUSPENSIONDELPROCEDIMIENTOINSPECTORINICIADO
ANTESDELAPRESENTACIONDELADENUNCIAADMINISTRATIVA

Cuando la notitia criminis de una defraudacion tributaria delictiva surge en el curso de la
comprobacion de la situacion tributaria de una determinada persona o entidad, es la Administra-
cion tributaria la que advierte la posible trascendencia penal del incumplimiento de las obligaciones
tributarias del contribuyente. Luego, en este caso, puesto que el inicio del procedimiento inspector
no se habra visto afectado por la litispendencia penal, la comunicacion de inicio de actuaciones
inspectoras ya ha producido los efectos sefialados en el articulo 87 del RGAT. Idéntico tratamien-
to se aplicara a la iniciacion de un proceso penal por delito contra la Hacienda Publica sin que la
denuncia provenga de la Administracion tributaria, cuando el procedimiento inspector se hubiere
iniciado antes de que den comienzo las diligencias judiciales de investigacion del hecho delictivo.

Desde la perspectiva procedimental, el inicio del procedimiento inspector constituye a la Ad-
ministracion en la obligacion de resolver expresamente todas las cuestiones que se planteen (art.
103.1 LGT) y a notificar al interesado tanto el correspondiente acuerdo resolutorio, como cual-
quier circunstancia que determine la suspension de las actuaciones inspectoras (art. 103.3 LGT).
Por otra parte, la fecha en la que se entiende iniciado el procedimiento fija el término inicial del
plazo de que disponen los érganos de la Inspeccion para concluir la comprobacion y, en su caso,
para regularizar la situacion tributaria del contribuyente (art. 150.1 LGT).

Luego, si esto es asi, es razonable entender que la regla contenida en el articulo 180.1 de
la LGT contiene una excepcion al régimen general de finalizacion del procedimiento inspector,
pues obliga a la Administracion a detener las actuaciones que estuviera desarrollando hasta que
por parte del juez se dicte resolucion acerca de la trascendencia penal de la defraudacion tributa-
ria descubierta como consecuencia de la investigacion administrativa.

Sin embargo, la notitia criminis de un delito contra la Hacienda Publica puede manifestarse
en cualquiera de las fases del procedimiento inspector (o incluso una vez concluidas las actua-
ciones de la Inspeccion), de modo que el efecto juridico derivado del inicio de un proceso penal
concurrente con la actuacion administrativa no siempre se corresponde con la figura de la sus-
pension de un procedimiento en tramite. Ademas, el efecto juridico definitivo que producira el
ejercicio jurisdiccional de la potestad para sancionar los incumplimientos tributarios de mayor
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entidad sobre la potestad administrativa para liquidar la deuda tributaria, cuya elusion constituye
el presupuesto objetivo de la defraudacion, dependera del sentido de la resolucion que se dicte
una vez practicadas las diligencias previas y, en su caso, después de sustanciarse el correspon-
diente juicio oral.

Por ello, a continuacion examinaremos los efectos que el inicio y la conclusion del proceso
penal por delito contra la Hacienda Publica producen sobre un procedimiento inspector iniciado
antes de la presentacion de la correspondiente denuncia administrativa, diferenciando la situacion
juridica de cada una de las fases por las que, de ordinario, atraviesa la comprobacion administra-
tiva de la situacion tributaria de un contribuyente.

2.1. LADENUNCIAADMINISTRATIVAPRESENTADAANTESDEFORMA-
LIZAR EL ACTA DE INSPECCION

Cuando la notitia criminis de un delito contra la Hacienda Ptblica surge en el curso de la
instruccién de un procedimiento inspector y, en particular, antes de formalizar el acta mediante
la que terminan las actuaciones investigadoras desarrolladas por la Inspeccion, se cumple el para-
digma de todas las normas legales y reglamentarias que tratan de ordenar la relacion de preferen-
cia que se establece entre la actuacion de la Administracion y del juez penal cuando se descubre
una defraudacion tributaria que, por sus caracteristicas, puede subsumirse en el comportamiento
tipificado en el articulo 305.1 del Codigo Penal.

Por ello, el articulo 180.1 de la LGT indica que la decision de remitir el expediente al Mi-
nisterio Fiscal o de pasar el tanto de culpa al juez penal, inhabilita a la Administracién para
continuar las actuaciones que hasta ese momento habia desarrollado y produce la suspension ex
lege del procedimiento administrativo en el curso del cual se hubieren manifestado los hechos
presuntamente constitutivos de delito, sancionando con la inexistencia cualquier actuacion rea-
lizada con posterioridad.

En correspondencia con lo indicado en la ley, el articulo 32.2 del RST, en su apartado pri-
mero, ordena a la unidad o equipo de inspeccion responsable de la instruccion del procedimiento
que cese en la actividad de comprobacion de la situacion tributaria del contribuyente y que eleve
el expediente (acompafiado del correspondiente informe) al Jefe de la Dependencia de Inspeccion.

No obstante lo anterior, cuando trasladamos nuestro analisis a las normas reguladoras del
procedimiento inspector advertimos que no existe una correspondencia absoluta entre lo dispues-
to en el articulo 180.1 de la LGT y lo establecido en el articulo 150.4 de la LGT que, lejos de re-
gular un supuesto de suspension del procedimiento, considera que la remision del expediente al
Ministerio Fiscal o a la jurisdiccion competente constituye una causa de interrupcion justificada
de las actuaciones inspectoras y, en su caso, un supuesto que permite ampliar el plazo maximo de
duracion del procedimiento en caso de que la Administracion recupere sus facultades de compro-
bacion y liquidacion de la cuota tributaria devengada.
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2.1.1. La interrupcion de las actuaciones inspectoras

Con arreglo a lo dispuesto en el apartado a) del articulo 150.4 de 1a LGT, cuando el Delega-
do especial, el Delegado central o el Director del Departamento de Inspeccion, toman la decision
de promover el ejercicio de la accion penal respecto a un contribuyente por los indicios de delito
puestos de manifiesto en ocasidon de la comprobacion de su situacion tributaria, independiente-
mente de si optan por remitir las actuaciones al Ministerio Fiscal o por pasar el tanto de culpa a
la autoridad judicial, quedan interrumpidas las actuaciones inspectoras, sin que, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 104.2 de la LGT, el tiempo que transcurra hasta que la Administracion
recupere sus facultades de comprobacion y liquidacion, afecte al computo del plazo maximo de
duracion del procedimiento inspector previamente iniciado.

No obstante lo anterior, una cosa es que el inicio del proceso penal impida el desarrollo de
actuaciones inspectoras y otra muy distinta la incidencia de este efecto juridico en el computo
del plazo de prescripcion del derecho de la Administracion a practicar la liquidacion de la deuda
tributaria, y del plazo maximo de duracion del procedimiento inspector suspendido'®.

El primer efecto es una consecuencia del principio de preferencia jurisdiccional y afecta
a cualquier procedimiento concurrente con la investigacion judicial de una defraudacién tri-
butaria presuntamente delictiva, mientras que el segundo es un efecto propiamente tributario
que Unicamente se produce en aquellos casos en los que, pese a la denuncia administrativa de
un delito contra la Hacienda Publica, no prospera la accion penal: 1) ya sea porque el Ministe-
rio Fiscal decide que los hechos no revisten relevancia penal y devuelve el expediente que le
ha remitido el Delegado especial, ii) ya sea porque el juez instructor inadmite la denuncia (art.
269 LECrim.), desestima la querella (art. 313 LECrim.), o decreta el sobreseimiento libre del
imputado (art. 779.1.1.° LECrim.), iii) ya sea porque el juez sentenciador dicta una sentencia
absolutoria (art. 742 LECrim.).

En todos estos casos, con arreglo a lo dispuesto en el apartado tercero del articulo 180.1 de
la LGT, la Administracion tributaria podra (y debera) continuar con la comprobacion de la situa-
cion tributaria del contribuyente otrora imputado por delito contra la Hacienda Publica, de modo
que se reanudaran las actuaciones interrumpidas, en cuyo caso sera necesario valorar la inciden-
cia del periodo durante el cual la Administracion no ha podido desarrollar las funciones que le
son propias. Por el contrario, en el articulo 180.1 de la LGT no se contempla la posibilidad de
que el procedimiento tributario continie después de que se dicte una sentencia condenatoria, lo

14 Como explica MARTINEZ GINER: «En la practica estas circunstancias operan descontando el tiempo final de duracion
del procedimiento los dias naturales durante los cuales se produjera alguna de estas incidencias. Es por ello que en-
tendemos que puede hablarse de suspension del plazo procedimental en lugar de interrupcion del mismo. [...] Por ello,
el efecto suspensivo que tales incidencias provocan se proyecta unicamente sobre el computo del plazo del procedi-
miento sin que pueda hablarse de suspension del procedimiento de inspeccion puesto que la Administracion podria,
si fuera oportuno, realizar otras actuaciones investigadoras.» MARTINEZ GINER, L. A.: «La suspension del plazo de los
procedimientos tributarios», en RCyT. CEF, num. 343, pag. 9.
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cual vendria a ratificar una practica administrativa y jurisprudencial que, con fundamento en la
doctrina jurisprudencial de la mutacion del titulo!, entiende que en caso de delito contra la Ha-
cienda Publica consumado el 6rgano judicial no solo ejerce el ius puniendi del Estado sino tam-
bién la potestad de reclamar el pago de la deuda tributaria defraudada'®.

No obstante lo anterior, desde la perspectiva procesal, no es lo mismo presentar la denuncia
administrativa ante el Ministerio Fiscal que hacerlo directamente ante el juez penal, pues tGnica-
mente en el segundo caso cabe entender que con dicha accidn se inician las actuaciones judiciales
y, en consecuencia, se produce el efecto suspensivo asociado a la litispendencia. Luego, desde
esta perspectiva, a nuestro modo de ver, si la denuncia se dirige al Ministerio Fiscal, a partir de
la fecha en que se reciba el expediente procedente de la Administracion, el procedimiento ins-
pector queda interrumpido pero no suspendido, pues dicha situacion juridica inicamente se pro-
ducira en el momento en que se interponga la correspondiente querella o, en su caso, cuando la
denuncia se hubiere presentado directamente ante el juez de instruccion.

Las consecuencias juridicas de una u otra situacion aunque resultan muy semejantes no son
totalmente equiparables, pues una cosa es que la actividad de los 6rganos de la inspeccion quede
provisionalmente detenida y otra muy distinta que el procedimiento tributario quede suspendido.
En el primer caso, interpretando a contrario sensu lo dispuesto en el tltimo inciso del apartado
tercero del articulo 180.1 de la LGT, en el periodo de tiempo comprendido desde que la Admi-
nistracion advierte los indicios de delito hasta la fecha que por el juez de instruccion se inician las
diligencias correspondientes, el obligado tributario podria realizar actuaciones con efectos juri-
dicos en el procedimiento inspector. Por el contrario, una vez iniciado el proceso penal, el efecto
suspensivo asociado a la litispendencia, impide no solo la actividad administrativa sino también
la del propio contribuyente que, en todo caso, debera dirigir al juez cualquier actuacion que con-
sidere oportuna para la defensa de sus derechos e intereses legitimos.

En uno y otro caso, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 103.3 de la LGT y 102.6 del
RGAT, entendemos que la Administracion debe poner en conocimiento del obligado tributario
tanto la interrupcion de las actuaciones inspectoras como, en su caso, la suspension definitiva
del procedimiento inspector, pues solo de este modo quedara formalmente establecida la fecha a
partir de la cual la Administracion tributaria ha cesado en la investigacion de los hechos presun-

15 La doctrina jurisprudencial sobre la mutacion del titulo puede verse entre otras en la STS de 30 de mayo de 2003 que
reitera y completa la posicion fijada en la STS de 30 de enero de 1991. También pueden verse: STS 1940/2000, de 18
de diciembre; STS 1336/2002, de 15 de julio; STS 2069/2002, de 5 de diciembre; STS de 15 de julio de 2004, y STS
de 19 de mayo de 2005.

16 Asi 1o entiende también PONT CLEMENTE cuando pone de manifiesto que: «[...] cuando hay sentencia condenatoria,
la potestad administrativa decae al ser asumida por el Juez. Es completamente cierto: [...] en nuestro ordenamiento
juridico la potestad de liquidacion tributaria cuando existe delito se atribuye exclusivamente al juez penal, lo que no
deja de plantear numerosos interrogantes |...]», PONT CLEMENTE J. F.: «El problema fundamental de la liquidacion en
el proceso penal tributario», en Quincena Fiscal Aranzadi, maim. 11, 2001, pag. 3.
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tamente delictivos y, lo que es mas importante, el momento a partir del cual cualquier actuacion
administrativa concurrente con la actividad jurisdiccional deviene inexistente!”.

Planteada la cuestion en estos términos, un aspecto que merece destacarse respecto a la in-
terrupcion de actuaciones inspectoras provocada por la denuncia administrativa de un delito con-
tra la Hacienda Publica es su caracter indisponible y, sobre todo, su efecto de cierre. Es decir, a
diferencia de los otros supuestos de interrupcion justificada enumerados en el articulo 103 del
RGAT, la que se produce por la remision del expediente al Ministerio Fiscal o por el traslado del
tanto de culpa a la autoridad judicial tiene caracter ex lege y, ademas, contrariamente a lo esta-
blecido en el articulo 102.7 del RGAT, no admite que se desarrolle ninguna actividad adminis-
trativa durante el periodo de interrupcion. Tanto es asi que el propio articulo 180.1 de la LGT
declara inexistentes las actuaciones administrativas realizadas con posterioridad a la evacuacion
de la denuncia por delito contra la Hacienda Publica.

Por otra parte, considerando que la propia ley califica la situacion que se produce como
una interrupcion justificada y no como una dilacion, cabe interrogarse acerca de si, a efectos del
computo de intereses de demora, cabe incluir o no el periodo de tiempo durante el cual el pro-
cedimiento inspector ha quedado interrumpido. En este sentido, es evidente que la demora en la
notificacion de la liquidacion tributaria que pueda dictarse una vez reanudadas las actuaciones no
es imputable a una inactividad de los 6rganos de la Administracion en los términos en que viene
descrita en el articulo 26.4 de la LGT, pero también es cierto que no se trata de una demora im-
putable al contribuyente'®, sino que se trata de una consecuencia del modelo de preferencia penal
absoluta establecido por el legislador tributario.

Si esto es asi, a nuestro modo de ver, para determinar cudl es el periodo de tiempo a computar
para calcular los intereses de demora a liquidar conjuntamente con la cuota tributaria en aquellos
casos en los que se ha producido la situacion descrita en el articulo 150.4 a) de la LGT, resulta
indispensable acudir a la norma procesal. Es decir, si como hemos concluido en apartados ante-

17 En este sentido Rutz Garcia advierte que: «Ademas de suspender el procedimiento inspector, el acuerdo de pasar el
tanto de culpa al 6rgano judicial o de remitir el expediente al Ministerio Fiscal pone fin a la fase previa o subproce-
dimiento que se inici6 con la diligencia extendida conforme a los articulos 32.2 del RST y 98.3 b) del Reglamento
General. Si la citada diligencia fue oportunamente comunicada al particular, la l6gica mas elemental y la seguridad
juridica exigen que también sea notificado el acto con el que se pone fin a dicha fase previa o subprocedimiento.» Ruiz
GaRrcia, J. R.: «La relacion entre procedimiento inspector y el proceso penal por delito contra la Hacienda Publicay,
en Revista Espariola de Derecho Financiero, num. 151, 2011.

18 Como explica DE LA PENA VELAscO las normas tributarias en las que se establece el cese del devengo de intereses de
demora: «[...] protegen la posicion del obligado tributario en tanto que teniendo los intereses de demora caracter com-
pensatorio o resarcitorio del dafio derivado del pago tardio, cuando este pago tardio es consecuencia del incumplimiento
de los plazos por parte de la Administracion que dilata mas alla del plazo normativamente previsto la resolucion de un
recurso o la practica de una liquidacion tributaria y, en consecuencia, resulta coherente que su devengo cese a partir
del momento en que dicha situacion se produzca.» DE LA PENA VELAsScO, G.: «Inactividad e incumplimiento de pla-
zos por la Administracion tributaria y la posicion juridica del obligado tributario», en Justicia y Derecho Tributario.
Libro homenaje al profesor Julio Banacloche, Madrid, 2008, pag. 428.
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riores, hasta el momento en que se inicia el proceso penal, el contribuyente puede realizar actos
con efectos en su situacion tributaria, uno de dichos actos puede ser precisamente satisfacer total
o parcialmente la deuda tributaria nacida de la realizacion del hecho imponible. Luego, conside-
rando que el fundamento juridico de la exigencia de intereses de demora es el retraso en el pago
de la deuda tributaria (art. 26.1 LGT), los dias comprendidos desde la fecha en la que se toma la
decision de presentar la denuncia hasta la fecha en que se inicia el proceso penal deben incluirse
en el periodo de computo de la liquidacion que se dicte una vez reanudadas las actuaciones ins-
pectoras (art. 26.3 LGT), pues durante dicho periodo nada impide al obligado tributario ingresar
el importe correspondiente a la cuota tributaria devengada!®.

Por el contrario, mayores problemas interpretativos se suscitan para decidir si cabe exigir inte-
reses de demora por los dias durante los cuales se han desarrollado unas actuaciones judiciales que
han concluido sin imponer al contribuyente la sancion correspondiente al delito contra la Hacienda
Publica. Si consideramos que, como consecuencia de la litispendencia penal, no solo ha quedado sus-
pendido el procedimiento inspector sino también el procedimiento de recaudacion, no cabria exigir al
obligado tributario intereses de demora por no haber realizado un pago que la ley le impide realizar.
Sin embargo, aunque el contribuyente imputado en un proceso penal por delito contra la Hacienda
Publica no pudiera efectuar el pago ante la Administracion tributaria, no por ello ve limitadas las po-
sibilidades de liberarse de su deuda, pues el ingreso de la posible responsabilidad civil derivada del
delito que se le imputa podria realizarlo cautelarmente ante el 6rgano judicial (art. 589 LECrim.).

En definitiva, pese a las evidentes dificultades interpretativas, en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 150.3 de la LGT y en el articulo 191 del RGAT, y habida cuenta de que la existen-
cia de un interrupcion justificada determina que no se haya producido un incumplimiento en el
plazo de duracion del procedimiento inspector, nos inclinariamos a considerar que, para calcular
los intereses de demora a exigir al contribuyente una vez reanudadas las actuaciones inspectoras,
deberian incluirse los dias durante los cuales se han desarrollado las diligencias judiciales. Por
consiguiente, resulta plausible concluir que, pese a la suspension del procedimiento inspector de-
cretada por el articulo 180.1 de la LGT, no cesa el computo de los intereses de demora a exigir
al obligado tributario en caso de que el proceso penal finalice sin condena.

19 g1 principio general en el que fundamentamos esta conclusion lo expresa DE LA PENA VELASCO cuando advierte que en
el procedimiento de recaudacion no existe una norma en virtud de la cual en un momento determinado cesa el deven-
go de intereses de demora, lo cual cabe considerar l6gico habida cuenta de que se trata de un procedimiento sin plazo
de terminacion, de modo que: «[...] ante la ausencia de todo incumplimiento por parte del acreedor no sea procedente
el cese en el devengo de intereses hasta tanto la obligacion no se satisfaga [...]», aunque seguidamente sostiene que:
«[...] el hecho de que la normativa no contemple un plazo para la terminacion del procedimiento por las causas antes
seflaladas no deberia implicar necesariamente que la inactividad de la Administracion o la paralizacion por causas no
imputables al obligado tributario lo obligue a indemnizar el retraso en el cobro por la Administracion cuando ello es
consecuencia de la propia incuria de la Administracion que tiene medios para actuar compulsivamente sobre el pa-
trimonio del deudor y no lo hace.» Por ello, concluye sefialando que: «[...] hubiera podido establecerse este mismo
efecto cuando el procedimiento de recaudacion hubiera estado paralizado durante determinado tiempo por causa no
imputable al obligado, sin perjuicio, de que reiniciadas las actuaciones el interés vuelva a devengarse.» DE LA PENA
VELASco, G., op. cit., pag. 429.
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Para completar el analisis de la interrupcion de la fase de instruccion del procedimiento ins-
pector producida por la denuncia administrativa de un delito contra la Hacienda Publica, debe-
mos significar que se trata de un supuesto que paraddjicamente no se ajusta a lo dispuesto en el
articulo 68.1 b) de la LGT pues, en puridad, la interrupcion del computo de la prescripcion del
derecho de la Administracion tributaria a practicar la correspondiente liquidacion del impuesto
y periodo impositivo incluido en la denuncia no se produce en el momento en que se remite el
expediente al Ministerio Fiscal o se pasa el tanto de culpa al Ministerio Fiscal, sino que, confor-
me lo dispuesto en el articulo 150.2 de la LGT, interpretado a contrario sensu, se ha producido
al iniciar el procedimiento inspector y, mientras las actuaciones se encuentren interrumpidas, su
efecto se mantiene hasta la conclusion del proceso penal®’.

Ante la evidente indeterminacion del articulo 180.1 de la LGT y el silencio del articulo 150.4
de la LGT, las normas a considerar para establecer la fecha en la que debe retomarse el computo
de la prescripcion del derecho de la Administracion a practicar la liquidacion de la cuota tributa-
ria una vez descartado el caracter delictivo de la defraudacion son, de una parte, el articulo 68.6
de la LGTy, de otra, el articulo 150.5 de la LGT.

La eleccion de una u otra norma no resulta irrelevante pues, aunque parezcan semejantes
existe entre ellas una diferencia determinante para calcular el dies a quo del nuevo plazo de pres-
cripcion. Segun lo dispuesto en el articulo 68.6 de la LGT, el momento a considerar para fijar el
término inicial del computo del plazo de prescripcion es aquel en que la Administracion tributa-
ria reciba la notificacion de la resolucion firme que ponga fin al proceso judicial (o que levante
la paralizacion ordenada en su dia), o la notificacion del Ministerio Fiscal mediante la que proce-
de a la devolucidn del expediente. Por el contrario, el articulo 150.5 de la LGT parece que sitia
el momento en que entiende recuperadas las facultades de comprobacion y, por consiguiente, el
inicio del computo del plazo para dictar la correspondiente liquidacion tributaria en la fecha en
que la resolucion judicial o el expediente son recibidos por el 6rgano competente para continuar
el procedimiento suspendido, que no es otro que la Inspeccion de los tributos?!.

Una posibilidad seria disociar el término inicial segun la naturaleza del plazo cuyo computo
delimita, de modo que, para determinar el dies a quo del nuevo plazo de prescripcion, tomaramos
la fecha indicada en el articulo 68.6 de la LGT, mientras que, para fijar el dies a quo del computo

20 Respecto a esta cuestion MARTINEZ GINER considera que «[...] la figura de la suspension de la prescripcion tributaria
resulta algo forzada a la luz del articulo 68 de la LGT que configura como interrupcion de la prescripcion la remision
del tanto de culpa a la jurisdiccion penal. En este sentido queremos sefialar que la literalidad del articulo 180.1 de la
LGT refiere que si la jurisdiccion penal no aprecia la existencia de delito, la Administracion continuara sus actuacio-
nes y se reanudara el computo del plazo de prescripcion. La interpretacion que sugerimos es que la desaparicion de
la causa de interrupcion justificada supone reanudar el computo del plazo del procedimiento suspendido, lo cual a la
luz del articulo 180.1 de la LGT supondria reanudar el computo del plazo de prescripcion suspendido igualmente.»
MARTINEZ GINER, op. cit., pag. 27.

2

Segun lo dispuesto en el articulo 102.1 del RGAT, la referencia temporal serd la fecha de entrada en el registro de la
Dependencia Regional de Inspeccion que inicio el procedimiento inspector interrumpido.
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del nuevo plazo de duracion del procedimiento inspector, tomaramos la fecha indicada en el articulo
150.5 de la LGT. En el primer caso, con arreglo a las normas del proceso penal, la notificacion de
la resolucion judicial de firmeza la recibira el Abogado del Estado que ostenta la representacion
procesal de la Administracion tributaria. Por el contrario, en el segundo, con arreglo a las normas
de los procedimientos tributarios, el computo del plazo maximo de duracion de las actuaciones
inspectoras a realizar una vez finalizado el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica no
se iniciard hasta la fecha en que dicha circunstancia sea conocida por la Dependencia de Inspec-
cién de la que partio el informe que en su dia motivé la suspension del procedimiento inspector.

Sin embargo, puesto que ni el articulo 180.1 de la LGT, ni el articulo 150.5 de la LGT es-
tablecen con precision el momento en que la Administracion tributaria debe reanudar el proce-
dimiento tributario suspendido al remitir el expediente al Ministerio Fiscal o al pasar el tanto de
culpa al juez penal, la aplicacién combinada de lo dispuesto en el articulo 68.6 de la LGT y en el
articulo 150.5 de la LGT puede conducir a la conclusion de que las actuaciones inspectoras podran
realizarse mientras no se hubiere consumado la prescripcion del derecho de la Administracion a
practicar la correspondiente liquidacion, circunstancia que no se producird hasta que transcurran
cuatro afios desde la recepcion de la notificacion de la resolucion judicial de sobreseimiento o de
absolucion, o de la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal. Durante dicho periodo de
tiempo, la inactividad administrativa no tendria consecuencia alguna lo cual constituye una si-
tuacion dificilmente conciliable con el principio de seguridad juridica.

Por todo ello, a nuestro modo de ver, la norma aplicable en este caso no puede ser ni el ar-
ticulo 68.6 de la LGT ni el articulo 150.5 de la LGT, sino el articulo 150.2 de la LGT, en virtud del
cual la interrupcion injustificada de actuaciones inspectoras por un periodo superior a seis meses
determina que no se entiendan producidos los efectos juridicos de la citacion de inicio de actua-
ciones inspectoras. Es decir, a partir del momento en que concluye el proceso penal desaparece
el efecto suspensivo derivado de la litispendencia y la Administracion recupera sus potestades de
liquidacion y recaudacion de la deuda tributaria. Por consiguiente, nada le impide continuar con
el procedimiento inspector que ya habia iniciado antes de denunciar la existencia de indicios de
una defraudacion tributaria delictiva.

Luego, del mismo modo que el inicio de la interrupcion «justificada» se produce ex lege,
también el cese de dicho estado se produce por ministerio de la ley, de modo que, al dia siguiente
de la firmeza de la resolucion judicial, o de la devolucion del expediente por parte del Ministerio
Fiscal, el procedimiento inspector puede reanudarse sin impedimento legal alguno y sin necesi-
dad de autorizacidn judicial expresa, de modo que si asi no se hiciere la inactividad administra-
tiva dejara de estar justificada. Si esta situacion se prolonga mas de seis meses, se producird una
interrupcion injustificada de actuaciones que dejara sin efecto interruptivo de la prescripcion a la
notificacion de la comunicacion de inicio de actuaciones, en cuyo caso, habida cuenta de la du-
racion habitual de las causas penales, indirectamente provocara la prescripcion del derecho de
la Administracion tributaria a liquidar la cuota devengada por el impuesto y periodo impositivo
que, en su momento, constituyod el presupuesto objetivo de la denuncia administrativa por delito
contra la Hacienda Publica.

www.ceflegal.com 125



RCyT. CEF, ntm. 359 (febrero 2013) Ez

2.1.2. La duracidn del procedimiento inspector interrumpido

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 150.4 b) de la LGT, la denuncia administrativa de
un delito contra la Hacienda Publica constituye una circunstancia que justifica la ampliacion del
plazo ordinario de duracion del procedimiento inspector. Al propio tiempo, en el articulo 150.5
de la LGT in fine se fija el plazo maximo en el que debe dictarse la liquidacion administrativa en
caso de que se reanude un procedimiento inspector cuya duracion habia sido ampliada antes de
quedar interrumpido por el inicio de un proceso penal.

Considerando que una y otra norma despliegan sus efectos una vez reanudadas las actuacio-
nes inspectoras suspendidas, es evidente que su fundamento juridico no puede ser ni lo dispues-
to en el articulo 180.1 de la LGT, ni menos aun en las normas reguladoras de la litispendencia
penal. Por consiguiente, se trata de un efecto juridico «colateral» en virtud del cual el legislador
presume que todo expediente en el que surge la notitia criminis de un delito contra la Hacienda
Publica reviste una especial complejidad que justifica que, en caso de que se reanuden las actua-
ciones inspectoras, la Administracién disponga de un plazo extraordinario para ultimar la com-
probacion de la situacion tributaria del contribuyente que ha sido exculpado de la acusacion de
cometer una defraudacion tributaria constitutiva de delito.

A nuestro modo de ver, considerando que el parametro principal para determinar la relevan-
cia penal del incumplimiento de las obligaciones tributarias es la cuantia de la cuota defrauda-
da, lo dispuesto en el articulo 150.4 b) de la LGT carece de justificacion, pues la complejidad de
una actuacién inspectora no depende tanto del resultado econémico de la liquidacion que pueda
dictarse como de las caracteristicas de la actividad desarrollada por el contribuyente o de las cir-
cunstancias en las que se produce la ocultacion del hecho imponible realizado.

Mas atin, si consideramos que, por regla general, la denuncia administrativa se presentara
una vez ultimada la fase de instruccion del procedimiento inspector, la complejidad habilitante de
un mayor plazo de comprobacion debiera haberse advertido por la unidad o equipo responsable
de la investigacion antes de elevar su informe al Inspector jefe. Sino se solicitd la ampliacion del
plazo mientras se instruia el procedimiento pero se pudo cuantificar la cuota tributaria a efectos
de determinar si excedia o no del limite cuantitativo establecido en el articulo 305.1 del Codigo
Penal, no tiene sentido que por el mero hecho de haberse cursado una denuncia por delito contra
la Hacienda Publica, los mismos hechos revistan una especial complejidad en el momento en que
la Administracion recupera su potestad liquidatoria.

En cuando a la norma recogida en el articulo 150.5 de la LGT, contempla precisamente la
situacion contraria a lo indicado en el articulo 150.4 b) de la LGT, pues, en este caso, habiéndose
ejercido la facultad de ampliar el plazo maximo de duracion de las actuaciones con fundamento en
alguna de las situaciones descritas en el articulo 184 del RGAT, el hecho de que posteriormente
se presente una denuncia por delito contra la Hacienda Publica no permite una nueva ampliacion,
sino que a dicho procedimiento una vez reanudado se le aplica la regla general de terminacion de
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los procedimientos tributarios que deban ultimarse en ejecucion de una resolucion administrati-
va o jurisdiccional que ordene la retroaccion de actuaciones.

El resultado combinado de ambos preceptos conduce a la conclusion de que si la denuncia
administrativa se presentd antes de solicitar la ampliacion del plazo de duracion del procedimien-
to inspector en el que surge la notitia criminis, al reanudarse las actuaciones, la Administracion
dispone del plazo que restaba para completar los doce meses antes de presentar la denuncia, mas
otros doce meses por el mero hecho de haber remitido el expediente al Ministerio Fiscal o pasa-
do el tanto de culpa al Ministerio Fiscal. Por el contrario, si la denuncia se presentd después de
acordada la ampliacion del plazo, una vez concluida la interrupcion justificada por el inicio del
proceso penal, la Administracion debe notificar la correspondiente liquidacion dentro del plazo
que reste hasta concluir los veinticuatro meses, salvo si este fuera inferior a seis meses, en cuyo
caso dispone de dicho periodo extraordinario o «de gracia».

La asimetria que generan estas normas no puede compartirse, ni responde a necesidad ju-
ridica alguna. El procedimiento inspector suspendido por el inicio del proceso penal por delito
contra la Hacienda Publica deberia reanudarse en la misma situacion en que se encontraba en
el momento de comunicar la notitia criminis. Por consiguiente, la Administracion deberia con-
cluirlo en el plazo que quedaba antes de la suspension, salvo que por las circunstancias objetivas
de la comprobacidn se justifique la correspondiente ampliacion. Si esta ya se hubiere obtenido,
el procedimiento deberé concluir en el plazo que reste hasta concluir los veinticuatro meses, sin
posibilidad de extenderlo hasta los seis meses si fuere inferior.

Una cosa distinta a la anterior es determinar la fecha a partir de la cual la Administracion
debe reanudar las actuaciones inspectoras suspendidas, pues constituira la referencia temporal
necesaria para calcular el plazo del que dispone la Inspeccion de los tributos para ultimar la com-
probacion de la situacion tributaria del contribuyente. En este sentido, ya hemos visto que los
articulos 180.1 y 150.4 de la LGT guardan silencio respecto a esta cuestion, lo cual una vez mas
nos conduce a la aplicacion analdgica o bien de lo dispuesto en el articulo 68.6 de la LGT, o bien
de lo dispuesto en el articulo 150.5 de la LGT in fine, cuya principal diferencia se advierte en la
identificacion del destinatario de la resolucion judicial de la que se desprende la inexistencia de
responsabilidad penal. El primero se refiere genéricamente a la «Administracion», mientras el
segundo indirectamente alude a los drganos de la Inspeccion de los tributos?2.

22 A una conclusién semejante llega DE JUAN CASADEVALL cuando advierte que: «[...] lo cierto es que ni el art. 68.1 LGT, ni
el art. 180.1 LGT aclaran nada al respecto, aunque el tenor literal de este ultimo, y de las reglas generales de la postula-
cion procesal, parece colegirse que el término final de la interrupcion justificada puede producirse con la notificacion a la
representacion procesal de la Administracion tributaria de cualquiera de las circunstancias que se contemplan con caracter
alternativo en el art. 180.1 LGT. Desde esta perspectiva existiria una restriccion reglamentaria al acotar temporalmente la
suspension de actuaciones hasta la recepcion por el organo administrativo competente para la continuacion del procedi-
miento del expediente devuelto o de la correspondiente resolucion judicial, cuya unica cobertura legal habria que buscar
en el articulo 150.5 in fine de la LGT», DE JUAN CASADEVALL, J.: «El nuevo reglamento de Gestion e Inspeccion: normas
comunes sobre actuaciones y procedimientos tributarios», en Gaceta Fiscal, naim. 272, febrero 2008, pag. 140.
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Planteada la cuestion en estos términos, considerando que los supuestos en los cuales no
prospera la accion penal contra el contribuyente denunciado por la Administracion tributaria son
diversos, a efectos de establecer el dies a quo del computo del plazo maximo de duracion del
procedimiento inspector una vez desaparecida la litispendencia penal que impedia el desarrollo
de las actuaciones inspectoras, es necesario analizar separadamente la devolucion del expediente
decidida por el Ministerio Fiscal, de la notificacion de la resolucion judicial por la que se pone
fin al procedimiento judicial en cualquiera de sus fases.

La devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal puede producirse en dos situaciones:
a) De una parte, si examinada la documentacion remitida por la Administracion considera que
los hechos denunciados no revisten trascendencia penal y decide archivar las diligencias de in-
vestigacion (art. 773.2 LECrim.); b) Y, de otra, en caso de que sea el juez penal quien desestime
la querella interpuesta por el Ministerio Fiscal por entender que no existen indicios de la comi-
sion de un delito contra la Hacienda Publica (art. 313 LECrim.). En uno y otro caso, puesto que
no se habra iniciado el proceso penal, tampoco se habra suspendido el procedimiento inspector
por efecto de la litispendencia, sino que en todo caso el tiempo transcurrido se considerard una

interrupcion justificada de las actuaciones inspectoras?>.

Luego, si con arreglo a lo dispuesto en el articulo 32 del RST, el érgano competente para
remitir el expediente al Ministerio Fiscal es el Delegado especial, lo razonable es entender que
también sera el 6rgano competente para recibir la devolucion, en cuyo caso la fecha en que se
produce dicha recepcion es la que desactiva el efecto interruptivo de las actuaciones inspectoras
establecido en el articulo 150.4 a) de la LGT y, en consecuencia, la que determina la reanudacion
del computo del plazo para dictar la correspondiente liquidacion.

Si en lugar de remitir el expediente al Ministerio Fiscal, el Delegado especial opt6 por pasar
el tanto de culpa a la autoridad judicial, en aquellos casos en que el juez de instruccion que reci-
be la notitia criminis entienda que los hechos no revisten caracter delictivo, se abstendra de ini-
ciar diligencia alguna (art. 269 LECrim.), sin que dicha decision judicial deba ser objeto de una
resolucion expresa, ni menos aun de notificacion al denunciante.

Es decir, con arreglo a la norma procesal, la Administracion tributaria tendrd conocimien-
to de que el tanto de culpa de un delito contra la Hacienda Publica ha producido el inicio del
proceso penal, cuando en su condicion de perjudicada reciba del juez instructor el ofrecimiento
de acciones (art. 109 LECrim.). Sin embargo, en su condicién de denunciante, no esta previsto
que deba ser informada de la inadmision a tramite de la denuncia. Luego, salvo que, invocando
los efectos de la denuncia sobre los procedimientos tributarios, y pese a no ser parte del proce-
so, el Delegado especial solicite expresamente ser informado de la decision judicial de iniciar o

23 Como acertadamente advierte DE JuaN CasaDEVALL: «La devolucion del expediente no constituye una forma de ter-
minacion del procedimiento penal, sino una actuacion administrativa puramente interna en el marco de las relaciones
entre el Ministerio Fiscal y la AEAT [...]», DE JUAN CASADEVALL, J., op. cit., pag. 141.
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no las diligencias (y su solicitud sea efectivamente atendida), ni la norma procesal ni la norma
tributaria permiten determinar el momento en que deben reanudarse las actuaciones inspectoras
suspendidas. Por consiguiente, se trata de un supuesto no previsto por el legislador tributario
cuya solucidn exigira analizar en cada caso las circunstancias en virtud de las cuales establecer
el momento en que la Administracion tiene conocimiento de que su denuncia no ha sido admi-
tida a tramite®*.

Cuando el juez instructor admita a tramite una querella por delito contra la Hacienda Publica
pero, una vez desarrolladas las correspondientes diligencias previas, decrete el sobreseimiento libre
del imputado, adoptara el correspondiente auto de archivo que notificara a las partes del proceso,
es decir: al contribuyente, al Ministerio Fiscal y, en su caso, a la Administracion tributaria que
hubiere comparecido en condicion de parte perjudicada u ofendida por el delito. En este caso, la
fecha en la que desaparece la causa que impide la continuacion del procedimiento inspector sera
la de recepcion por el Abogado del Estado de la notificacion de firmeza del auto de archivo®.

Sin embargo, en aquellos casos en los que la Administracion tributaria no hubiere compare-
cido en la fase de instruccidn, al no ser parte del proceso, no recibira notificacion alguna, en cuyo
caso el computo del plazo del periodo del que la Inspeccion dispone para finalizar el procedimien-
to inspector suspendido no podra iniciarse hasta que el Ministerio Fiscal ponga en conocimiento
del Delegado especial la conclusion del proceso penal y la inexistencia de responsabilidad penal
por la defraudacion tributaria denunciada.

Por tltimo, cuando, acordado el inicio del juicio oral, el juez sentenciador absuelva al acu-
sado de un delito contra la Hacienda Publica y dicha resolucion devenga firme, la notificara a
todas las partes del proceso. Luego, salvo que la Administracion tributaria no hubiere compare-
cido, el momento en que tiene conocimiento oficial de que su actuacién ya no concurre con la de
un 6rgano jurisdiccional y que, por consiguiente, ha recuperado sus potestades de comprobacion
y liquidacion, es la fecha en la que se le notifica al Abogado del Estado la firmeza de la sentencia

24 Asi lo advierte también Ruiz Garcia al poner de manifiesto que: «La posicion de la Administracion tributaria como
simple denunciante, desvinculada por lo tanto de la tramitacion del proceso penal, resulta dificilmente compatible con
las normas del articulo 180.1 de la LGT sobre reanudacion del procedimiento inspector que quedé suspendido con la
formulacion de la denuncia; si la Administracion tributaria no es parte en el proceso penal, sera preciso establecer el
deber a cargo del 6rgano judicial de notificar la expresada resolucion, para que de esta manera prosiga la tramitacion
del procedimiento inspector». Ruiz GARCIA, J. R.: La relacion..., cit., pag. 15.

25 En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en su Sentencia de 16 de diciembre de 2010 (recurso de ca-

sacion 5264/2007) cuando rechaza que la fecha a considerar para reanudar el computo del plazo de prescripcion in-
terrumpido por el inicio del proceso penal sea la de recepcion del auto de archivo por parte de la Inspeccion de los
Tributos, en lugar de la notificacion de la resolucion judicial al Abogado del Estado. A tal efecto, el Tribunal indica
que: «[...] condicionar la reanudacion del computo del plazo de prescripcion a un acto expreso de la Administracion
seria tanto como dejar en sus manos la duracion de los procedimientos [...] lo que supondria una clara transgresion de
las normas que rigen los aspectos temporales de procedimiento inspector y, en definitiva, supondria una quiebra del
principio de seguridad juridica». Dicha doctrina ha sido plenamente acogida por el Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central en su Resolucion de 7 de septiembre de 2011.
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absolutoria. Por consiguiente, a partir de dicha fecha, se inicia el computo del plazo que le resta
a la Inspeccion de los tributos para liquidar la cuota tributaria devengada por el impuesto y pe-
riodo impositivo en el que tuvo lugar la defraudacion tributaria denunciada.

En definitiva, si el Delegado especial o el Abogado del Estado son los posibles destinatarios
de la decision judicial o extrajudicial en virtud de la cual unos hechos considerados delictivos
por la Administracion tributaria no revisten trascendencia penal, para establecer el momento en
que deben reanudarse las actuaciones inspectoras y, en consecuencia, el computo de los plazos
de prescripcion y duracion del procedimiento suspendido, el criterio contenido en el articulo 68.6
de la LGT resulta mas preciso y acorde con el principio de seguridad juridica que lo dispuesto en
el Gltimo inciso del articulo 150.5 de la LGT?°.

2.2. LADENUNCIAADMINISTRATIVAPRESENTADADESPUESDEFOR-
MALIZADAELACTAYANTESDEDICTARELACUERDODELIQUI-
DACION

Cuando la notitia criminis de un delito contra la Hacienda Publica surge una vez formaliza-
da el acta de inspeccion, el segundo apartado del articulo 32.2 del RST se limita a indicar que la
competencia para impulsar la denuncia administrativa de la defraudacion tributaria delictiva co-
rresponde al 6rgano competente para dictar la correspondiente liquidacion o, lo que es lo mismo,
para resolver el procedimiento inspector cuya instruccion ya ha concluido.

Los aspectos especificos de la situacion en la que queda un procedimiento inspector cuando
la denuncia administrativa de un delito contra la Hacienda Publica se presenta después de con-
cluida la fase de instruccion pero antes de dictarse la correspondiente liquidacion son: a) En pri-
mer lugar, si pese a la denuncia puede adoptarse el acto resolutorio del procedimiento inspector;
b) Y, en segundo lugar, si antes de elevar su informe al Delegado el Inspector jefe puede ordenar
una ampliacion de las actuaciones inspectoras

Respecto a la primera cuestion, la interpretacion literal de lo dispuesto en el ultimo inciso
del tercer parrafo del articulo 180.1 de la LGT conduce a la conclusion de que el acto resolutorio
del procedimiento inspector dictado con posterioridad a la remision del expediente al Ministe-
rio Fiscal o al traslado del tanto de culpa al juez penal es nulo de pleno derecho y se tendra por
inexistente. Sin embargo, una lectura mas detenida (y sistematica) de la norma quizas nos lleve
a la conclusion contraria, pues lo que se sanciona con la inexistencia son las actuaciones admi-
nistrativas desarrolladas una vez iniciado el proceso penal o, lo que es lo mismo, aquellas que

26 En este sentido compartimos la posicion de DE JUAN CASADEVALL cuando se muestra particularmente critico con el
texto del articulo 103 b) del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio (RGAT), por entender que: «Segun esta prevision
reglamentaria no sirve de nada la notificacion judicial a la Abogacia del Estado que asume la representacion procesal
de la Hacienda Publica». DE JUAN CASADEVALL, J., op. cit., pag. 140.
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puedan resultar concurrentes o interferir con la investigacion judicial de los hechos denuncia-
dos; condicion que, a nuestro modo de ver, y con arreglo a lo dispuesto en el articulo 143.2 de la
LGT y en el articulo 180.1 del RGAT, se predica de la comprobacion o investigacion del hecho
imponible realizada durante la fase instructora del procedimiento inspector, pero no necesaria-
mente del acuerdo de liquidacion que, segin lo establecido en el articulo 101.1 de la LGT, es el
acto resolutorio mediante el que se realizan las operaciones de cuantificacion necesarias para de-
terminar el importe de la deuda tributaria.

Por otra parte, cuando la instruccion hubiere finalizado mediante acta de conformidad, salvo
que en el plazo establecido en el articulo 156.3 de la LGT el Inspector jefe notifique al interesado
que deja sin efecto la propuesta de regularizacion, la liquidacion tributaria se entendera practica-
da y notificada al contribuyente sin que la denuncia administrativa de un posible delito contra la
Hacienda Publica figure entre las causas que, segtn lo indicado en el articulo 187.3 del RGAT,
permiten ordenar que se completen las actuaciones inspectoras. Luego, si llevaramos la regla
contenida en el articulo 180.1 de la LGT a sus ultimos extremos, tendriamos que concluir que,
una vez presentada la denuncia, la Administracion tributaria deberia iniciar un procedimiento de
nulidad de pleno derecho para dejar sin efecto la liquidacion tributaria tdcitamente practicada.

Por todo ello, habiendo concluido la instruccion del procedimiento inspector, la adopcion
del acuerdo de liquidacion (en caso de actas de disconformidad) o la confirmacion tacita de la
propuesta de liquidacion (en caso de actas de conformidad) no parece que resulten incompatibles
con el modelo de preferencia penal que se desprende de la aplicacion del principio de no duplici-
dad de sanciones (non bis in idem). Si a ello se afade que, como veremos en el apartado siguien-
te, cuando la denuncia administrativa del delito contra la Hacienda Publica se presenta una vez
dictado el acto resolutorio del procedimiento inspector, los efectos suspensivos se proyectan no
sobre la validez sino sobre la eficacia juridica de la liquidacion tributaria, no pensamos que sea
nulo el acuerdo liquidatorio de la cuota tributaria (que puede o no coincidir con aquella que figu-
ra en el informe que acompaia la denuncia) practicado y notificado al contribuyente con poste-
rioridad a la presentacion de la denuncia por delito contra la Hacienda Publica, indicando que su
eficacia juridica queda suspendida hasta que concluya el proceso penal. Naturalmente, si se trata
de un acta de conformidad, bastara con la comunicacion indicando que se suspenden los efectos
de la liquidacion tacitamente practicada.

No obstante lo anterior, aunque a nuestro modo de ver la liquidacion dictada después de pre-
sentada la denuncia no sea nula de pleno derecho, lo cierto es que el articulo 180.1 de la LGT esta-
blece que el procedimiento inspector quedara suspendido, y el articulo 150.4 a) de la LGT indica
que las actuaciones inspectoras quedaran interrumpidas a partir del momento en que se remita el
expediente al Ministerio Fiscal o se pase el tanto de culpa a la autoridad judicial. Por consiguien-
te, la practica administrativa sera mantener el procedimiento inspector en tramite y pendiente de
resolucion hasta que desaparezca el efecto suspensivo producido por el inicio del proceso penal.

Planteada la cuestion en estos términos, el unico supuesto en el que puede producirse una
efectiva interrupcion del procedimiento inspector cuya fase de instruccion hubiere concluido
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antes de presentar la denuncia por delito contra la Hacienda Publica es la de una comprobacion
inspectora que concluye mediante un acta de disconformidad y la notitia criminis del delito con-
tra la Hacienda Publica no la aprecia la unidad o equipo de inspeccion responsable de la instruc-
cion, sino el Inspector jefe en el momento de dictar el correspondiente acto resolutorio, todo lo
cual nos introduce en el estudio de la segunda cuestion que nos habiamos propuesto resolver.

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 157.4 de la LGT y en el articulo 188.4 del RGAT,
el 6rgano competente para practicar la liquidacion mediante la que termina el procedimiento
inspector, después de recibidas las alegaciones del interesado a la propuesta de regularizacion
suscrita en disconformidad (o simplemente no suscrita), podra ordenar que se complete el expe-
diente en cualquiera de sus extremos. Luego, en aquellos casos en los que la cuota resultante de
la liquidacion propuesta por la unidad o equipo de inspeccion resulte superior a 120.000 euros,
cabe plantearse si el Inspector jefe puede ordenar que se reanude la instruccion ante la duda de
la existencia o no de indicios de delito contra la Hacienda Publica.

En principio, si bien es cierto que nada impide al Inspector jefe ordenar que se complete el
expediente, pues el articulo 180.1 de la LGT prohibe que se desarrollen actuaciones administra-
tivas una vez denunciado un delito contra la Hacienda Publica, también lo es que el articulo 262
de la LECrim. obliga a denunciar la existencia de indicios de una defraudacion tributaria delicti-
va, para que sea el Ministerio Fiscal o el juez penal quien se encargue de la investigacion de los
hechos punibles proporcionando al contribuyente las garantias procesales constitucionalmente
establecidas.

Por consiguiente, la solucion al supuesto que nos planteamos vendra dada por el resultado
de las actuaciones complementarias que puedan desarrollarse. Si, con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 188.4 a) del RGAT, se considera necesario modificar la propuesta de liquidacion y se
anula el acta, antes de formalizar una nueva acta que la sustituya, la unidad o equipo de Inspec-
cion debera valorar de nuevo la posible trascendencia penal de los hechos descubiertos y, en su
caso, tramitar la denuncia con arreglo a lo dispuesto en el primer apartado del articulo 32.2 del
RST. Si, por el contrario, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 188.4 b) del RGAT, la unidad
o0 equipo de inspeccion mantiene la propuesta de liquidacion inicialmente realizada, una vez con-
cluido el nuevo tramite de alegaciones concedido al obligado tributario, el Inspector jefe debera
decidir si advierte o no indicios de delito en los hechos puestos de manifiesto en el procedimiento
inspector. En el primer caso, elevara su informe al Delegado, mientras que en el segundo dictara
y notificara el correspondiente acto de liquidacion.

En todos aquellos casos en los que, después de ordenar que se retome la instruccion, el Ins-
pector jefe decida elevar su informe al Delegado especial proponiendo que los hechos sean puestos
en conocimiento del Ministerio Fiscal o del juez instructor, los efectos de la decision de ampliar
las actuaciones una vez surgida la notitia criminis del delito contra la Hacienda Publica podria
afectar a la eficacia probatoria de los hechos descubiertos como consecuencia de una investiga-
cion que debio desarrollarse observando las garantias procesales del contribuyente. Luego, en
estas circunstancias, cualquier elemento de prueba obtenido directamente del obligado tributario
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a partir del momento en que ya existen indicios de la comision de una defraudacion tributaria con
trascendencia penal podria resultar contrario al derecho fundamental a no autoinculparse de un
hecho delictivo y, en consecuencia, deberia ser rechazado por el érgano judicial?’.

3. LADENUNCIAADMINISTRATIVAPRESENTADADESPUESDEDIC-
TADO EL ACUERDO DE LIQUIDACION

Para completar el examen de los posibles estados del procedimiento inspector en el momen-
to en que la Administracion comunica la notitia criminis de un delito contra la Hacienda Publi-
ca, en el tercer parrafo del articulo 32.2 del RST se contempla el supuesto de que la remision del
expediente al Ministerio Fiscal o el traslado del tanto de culpa a la autoridad judicial se realice
después de que se haya dictado el acto resolutorio del procedimiento inspector.

Salvo supuestos excepcionales en los que la trascendencia penal de una defraudacion ya re-
gularizada resulte de datos obtenidos por la Administracién en el curso de otros procedimientos o
como consecuencia de la denuncia tributaria presentada por un tercero, la situacion contemplada
en la norma reglamentaria inicamente puede producirse en ocasion de la instruccion de un pro-
cedimiento sancionador tributario de caracter ordinario y tramitado separadamente respecto del
procedimiento inspector. En este caso, puesto que la liquidacion tributaria ya se habra dictado y
notificado al obligado tributario, el articulo 32.2 del RST establece que se suspendera la ejecu-
cion del acto resolutorio, pero sin indicar en qué consiste dicho efecto juridico.

En principio, considerando que ejecutar un acto administrativo es hacer efectivo el cumpli-
miento del mandato o la declaracion que contiene?8, se trataria de privar temporalmente a la li-

27 Los términos del debate constitucional acerca del derecho del contribuyente a no colaborar en la investigacién admi-
nistrativa de una defraudacion tributaria con trascendencia penal los expone con gran precision SANZ Diaz-PALAcIOS
cuando sefiala que: «No discutimos que en un sistema fiscal como el espafiol, en el que se ha generalizado el régimen
de autoliquidaciones es imprescindible la colaboracion de los obligados tributarios con los funcionarios de Hacienda.
Y, desde luego, la efectividad de dicha colaboracion requiere que esta pueda exigirse con caracter coactivo. Ahora
bien, al contrario de lo que viene ocurriendo en Espafia con el beneplacito de los tribunales (incluido, en la cuspide
del organigrama, el Tribunal Constitucional), el derecho a no autoincriminarse exige un examen riguroso de aquello
que, coaccionado, aporte el contribuyente a la Inspeccion de Hacienda, para determinar su legitimidad o no como ele-
mento de conviccion, de cara a la imposicion de sanciones o penas por infracciones o delitos de indole tributaria res-
pectivamente». SANZ Diaz-PALAcIos, J. A.: «Elementos adicionales de analisis en materia de no autoincriminacion
tributariay», en Cronica Fiscal, nam. 133, 2009, pag. 217.

28 Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 95 de la LPAC: «Las Administraciones Publicas, a través de los 6rganos

competentes en cada caso, podran proceder, previo apercibimiento, a la ejecucion forzosa de los actos administrati-
vos, salvo en los supuestos en que se suspenda su ejecucion de acuerdo con la ley, o cuando la Constitucion o la ley
exijan la intervencion de los tribunales». Como explica SANTAMARIA PAsTOR: «Uno de los rasgos caracteristicos de la
eficacia de los actos administrativos [...] es el de poder hacerse efectivos a través de la potestad de autotutela ejecuti-
va de que la Administracion esta dotada. Dichos actos, primariamente, han de ser cumplidos de modo voluntario por
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quidacion tributaria de su eficacia ejecutiva, de forma que su destinatario no estuviera obligado a
cumplir con el deber de pagar la deuda que se le exige, ni la Administracion habilitada a iniciar
el procedimiento de recaudacion en via de apremio. Luego, si esto es asi, el efecto suspensivo de-
rivado de la litispendencia penal se proyectaria en el computo del plazo de ingreso iniciado con
la notificacion del acto resolutorio del procedimiento inspector (art. 62.2 LGT).

Sin embargo, el plazo para ingresar la deuda liquidada al regularizar la situacion tributa-
ria de un contribuyente no es el Gnico que se inicia en la fecha en la que se entiende notificado
pues, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 223.1 y 235.1 de la LGT, al dia siguiente de la
notificacion de una liquidacion tributaria se inicia el plazo para impugnarla mediante la interpo-
sicion de un recurso de reposicion o de una reclamacion econémico-administrativa. Luego, si la
interposicion de una denuncia por delito contra la Hacienda Publica determina la suspension de
la ejecucion del acto resolutorio del procedimiento inspector, cabe interrogarse también si dicho
efecto se extiende o no al derecho del contribuyente de solicitar su revision en via administrativa
como paso previo a la interposicion de un recurso contencioso-administrativo.

Sea como fuere, para que cualquiera de dichos efectos se produzca sera necesario que por
parte de la Administracion se notifique al contribuyente que, por haberse remitido el expediente
al Ministerio Fiscal o pasado el tanto de culpa al juez penal, la eficacia de la liquidacion tributa-
ria que le fue notificada en su dia queda temporalmente suspendida hasta que se determine si los
hechos denunciados revisten o no trascendencia penal.

3.1. LASUSPENSIONDELPLAZODEINGRESODELACUOTATRIBUTA-
RIA RESULTANTE DE LA REGULARIZACION

En el articulo 160.2 a) de la LGT se establece que el periodo voluntario para el pago de una
deuda liquidada por la Administracion se inicia al dia siguiente de su notificacion y concluye en
la fecha sefialada en el articulo 62.2 de la LGT, mientras que el articulo 161.1 a) de la LGT dis-
pone que el periodo ejecutivo se inicia al dia siguiente de concluido el periodo voluntario.

Por su parte, el articulo 165 de la LGT, en su apartado primero, indica que el procedimien-
to de recaudacion en via de apremio se suspende en los supuestos previstos en los articulos 224
de la LGT (recurso de reposicion) y 233 de la LGT (reclamaciéon econdmico-administrativa); al
tiempo que, en su apartado segundo, define como causas de suspension automatica del procedi-
miento recaudatorio: 1) El error material, aritmético o de hecho en perjuicio del contribuyente; ii)
El ingreso, condonacion, aplazamiento o suspension de la deuda; iii) Y, finalmente, la prescrip-
cion del derecho de la Administracion a exigir el pago.

sus destinatarios; pero, cuando esto no sucede, la Administracion debe hallarse en condiciones de llevar a la practica
su contenido, venciendo la resistencia de sus destinatarios». SANTAMARIA PASTOR, J. A.: Principios de Derecho Ad-
ministrativo, Madrid, 2002, pag. 176.
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Por consiguiente, no parece que la ley contemple la denuncia administrativa de un delito
contra la Hacienda Publica como un supuesto de suspension del procedimiento de recaudacion.
Tampoco lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 180.1 de la LGT proporciona cobertura
legal al ultimo apartado del articulo 32.2 del RST pues, una vez dictado el acto resolutorio, el
procedimiento inspector ha concluido?®.

Luego, la unica posibilidad de vincular la norma reglamentaria a una disposicion con rango
de ley es acudir a lo establecido en el tiltimo inciso del parrafo tercero que sanciona con la inexis-
tencia las actuaciones administrativas realizadas después de remitir el expediente al Ministerio
Fiscal o de pasar el tanto de culpa a la autoridad judicial. Si esto es asi, habida cuenta de que las
Unicas actuaciones a desarrollar por la Administracion en ejecucion de la liquidacion tributaria
dictada por el Inspector jefe una vez denunciada la posible comision de un delito contra la Ha-
cienda Publica son las propias del procedimiento de recaudacion en via de apremio, el efecto
suspensivo derivado del principio de no duplicidad podria inhibir también la potestad de la Ad-
ministracion para exigir el pago de la deuda tributaria liquidada que se corresponda total o par-
cialmente con la cuota defraudada incluida en la denuncia.

Sin embargo, lo que parece seguro es que, una vez notificada la liquidacion tributaria, no
puede impedirse que el contribuyente se libere de la deuda derivada de la regularizacion prac-
ticada por la Inspeccion, de modo que el pago realizado en periodo voluntario, no solo produce
efectos juridicos en el ambito tributario, sino también en el proceso penal que pueda sustanciarse
por delito contra la Hacienda Publica, en la medida en que la reparacion del dafio constituye una
causa de atenuacion de la pena (art. 21.5.° CP), y la cantidad ingresada extinguira total o parcial-
mente la responsabilidad civil derivada del delito.

3.2. LASUSPENSIONDELPLAZODEIMPUGNACIONDELALIQUIDA-
CION ADMINISTRATIVA

En cuanto a los efectos de la denuncia sobre el computo del plazo para impugnar la liqui-
dacion mediante la que termina un procedimiento inspector en el que se ponen de manifiesto he-
chos susceptibles de constituir un delito contra la Hacienda Publica, a nuestro modo de ver, no
parece que exista fundamento legal ni reglamentario para excepcionar lo establecido en los ar-
ticulos 224.1 y 235.1 de la LGT, pues la decision de iniciar un procedimiento ordinario de re-
vision corresponde exclusivamente al obligado tributario, sin que la posterior comunicacion de
la notitia criminis de una posible defraudacion tributaria con trascendencia penal figure como
una causa que impida la preclusion del plazo de interposicion del recurso de reposicion o de la
reclamacion econémico-administrativa.

29 En este sentido compartimos las dudas de Ruiz GARCiA sobre la cobertura legal de la norma reglamentaria, pues de
lo dispuesto en el articulo 180.1 de la LGT no puede concluirse que la presentacion de la denuncia impida la eficacia
juridica de un acto administrativo dictado por el rgano competente y segtin el procedimiento establecido. Ruiz GAr-
cia, J. R.: La relacion..., cit., pag. 20.

www.ceflegal.com 135



RCyT. CEF, ntm. 359 (febrero 2013) Ez

Otra cosa distinta sera valorar el efecto que el inicio del proceso penal produce sobre los
procedimientos de revision en via administrativa y, sobre todo, respecto a la posibilidad de ini-
ciar un proceso contencioso-administrativo que tenga por objeto la misma deuda tributaria que
constituye el presupuesto objetivo de un delito contra la Hacienda Publica de cuyo conocimiento
se encargue un juez del orden penal.

4. ANALISISDELOSEFECTOSTRIBUTARIOSDELAREFORMADELAR-
TICULO 305 DEL CODIGO PENAL

Mediante la aprobacion de la Ley Orgéanica 7/2012, de 27 de diciembre, en virtud de la cual
se da nueva redaccion a diversos apartados del articulo 305 del Cédigo Penal, se le incorporan
otros dos, y se introduce el articulo 305 bis, parece que, por fin, se va a dar un paso decisivo en
el sentido de desvincular la tutela penal de los derechos economicos la Hacienda Publica de la
autotutela administrativa del crédito tributario.

Aunque recibimos satisfaccion que, retomando el planteamiento subyacente en el Antepro-
yecto de reforma penal de 200730, el legislador espaiiol trate de atemperar el rigor del modelo
de preferencia penal absoluta vigente durante los ultimos veinte afios, debemos plantearnos si el
Codigo Penal es el lugar adecuado para ubicar unas normas cuyo destinatario no es el ciudadano
ni el juez penal, sino la Administracion tributaria. A nuestro modo de ver, regular una situacion
propia de procedimiento tributario mediante una norma de caracter penal y rango de ley organica
podria constituir un exceso de jerarquia normativa carente de justificacion, que podria provocar
un efecto de congelacion formal que impidiera la futura adaptacion de las normas reguladoras de
los procedimientos de gestion, inspeccion y recaudacion.

Sentado lo anterior, cuando entramos a analizar el contenido de la normativa recientemente
aprobada, lo primero que advertimos es que, con arreglo a lo dispuesto en el nuevo apartado 5 del

0 Enla Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley de reforma del Codigo Penal presentado en el afio 2007 (BOCG de 15 de
enero de 2007, Serie A, nim.119-1, proyecto 121/000191) se proponia como objetivo: «(...] que la denuncia por delito fiscal
no paralice el procedimiento de liquidacion y recaudacion por la Administracion tributaria cuando disponga de suficientes
elementos para ello, tal como parece ser la tendencia general en derecho comparado». Sin embargo, en la Exposicion de
Motivos de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, desaparece toda mencion acerca de la finalidad que se persigue con la
introduccion del nuevo articulo 305.5 del Codigo Penal. En la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 7/2012, de 27
de diciembre, se justifica la introduccion de una norma que limita los efectos del proceso penal sobre los procedimientos
tributarios con el siguiente argumento: «Se introduce un nuevo apartado que permite a la Administracion continuar con
el procedimiento administrativo de cobro de la deuda tributaria pese a la pendencia del proceso penal. Con esta reforma
se trata de eliminar situaciones de privilegio y situar al presunto delincuente en la misma posicién que cualquier otro deu-
dor tributario, y al tiempo se incrementa la eficacia de la actuacion de control de la administracion: la sola pendencia del
proceso judicial no paraliza la accion de cobro pero podra paralizarla el juez siempre que el pago de la deuda se garantice
o que el juez considere que podrian producir dafios de imposible o dificil reparacion. Y también se atiende una exigencia
del ordenamiento comunitario, ya que las autoridades comunitarias vienen reclamando a Espafia una reforma de su siste-
ma legal para que la existencia del proceso penal no paralice la accion de cobro de las deudas tributarias que constituyan
recursos propios de la Unién Europeay.
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articulo 305 del Codigo Penal, la presentacion de una denuncia por delito contra la Hacienda Pu-
blica ya no impedira que se ultimen las actuaciones de comprobacion del procedimiento inspector
en el que surja la notitia criminis de una defraudacion tributaria delictiva, ni que se dicte el corres-
pondiente acto resolutorio mediante el que se le pone fin. Esto es asi por la sencilla razén de que
la norma penal autoriza a la Administracion a liquidar la cuota tributaria defraudada, facultad que,
como hemos visto en los apartados anteriores, con el actual texto del articulo 180.1 de la LGT queda
en suspenso ex lege en el momento en que se remite el expediente al Ministerio Fiscal o se pasa el
tanto de culpa al juez penal. Luego, es previsible (y deseable) una pronta modificacion de la nor-
mativa tributaria reguladora del procedimiento a seguir cuando, en el curso de un procedimiento de
inspeccion, se pongan de manifiesto indicios de la comision de una defraudacion tributaria delictiva.

Sin embargo, a nuestro modo de ver, segun como se regulen los efectos tributarios de la
norma penal, podria producirse una situacion de concurrencia de instrucciones (la penal y la tri-
butaria) contraria al principio general de preferencia jurisdiccional contenido entre otros en el
articulo 114 de la LECrim. Es decir, si desapareciera completamente la posibilidad de suspender
el procedimiento inspector como consecuencia del inicio de un proceso penal por delito contra
la Hacienda Publica, podria darse el caso de que la Administracion tributaria denunciara la posi-
ble comision de un delito contra la Hacienda Publica y simultaneamente iniciara (o continuara)
con la investigacion del hecho imponible cuya ocultacion o inadecuada declaracion constituye el
presupuesto objetivo de la defraudacion tributaria denunciada.

De producirse una situacién como la descrita, mientras un juez penal practique las corres-
pondientes diligencias judiciales para averiguar la posible existencia del hecho delictivo denun-
ciado, los organos de la Inspeccion podrian desarrollar su actividad investigadora sin restriccion
de ningtin género, con lo cual el obligado tributario deberia atender a dos Poderes del Estado que
ejercen potestades publicas de las que puede resultar una resolucion (judicial y administrativa)
contraria a sus intereses econdémicos, o incluso a su libertad personal.

Por ello, en un momento en que se va a debatir el modelo de relacion entre el procedimiento
inspector y el proceso penal, consideramos oportuno insistir en que, a nuestro modo de ver, no se
trata de suprimir completamente el efecto suspensivo que la litispendencia penal produce sobre
los procedimientos administrativos concurrentes con la investigacion judicial, como de regular
las concretas situaciones en las que la concurrencia de actuaciones judiciales y administrativas
puede suponer un quebranto de las garantias constitucionales del contribuyente?!.

En otras palabras, a nuestro modo de ver, deberia mantenerse la preferencia penal respecto
a aquellos procedimientos de inspeccion que no se hubieren iniciado antes de la presentacion de

31 Nuestra posicion respecto a esta cuestion la expresamos por primera vez en: IGLESIAS CAPELLAS, J.: «La ejecucion
administrativa de la sentencia en los delitos contra la Hacienda Publica», en RCyT. CEF, num. 326, 2010, pag. 139;
y, posteriormente, en: «La recaudacion de la responsabilidad civil derivada del delito de defraudacion tributaria», en
RCyT. CEF, num. 338, 2011, pag. 50.
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la denuncia por delito contra la Hacienda Publica, y también respecto a aquellos otros en los que
la denuncia se presenta antes de formalizar el acta mediante la que concluye la instruccion ad-
ministrativa. En estos casos, el principio non bis in idem en su expresion procesal, y el respeto al
derecho fundamental a no declarar contra uno mismo y a la presuncion de inocencia, aconsejan
la suspension de la actividad administrativa hasta que concluya la instruccion judicial. Por el con-
trario, una vez finalizadas las diligencias previas (art. 779 LECrim.), ya no existe impedimento
alguno para que la Administracion ultime la regularizacion administrativa de la situacion tribu-
taria del contribuyente y le exija el pago de la cuota tributaria defraudada. Del mismo modo, si la
denuncia se presenta una vez finalizada la comprobacion de la situacion tributaria del contribu-
yente, no hay razon procesal que impida la practica de la correspondiente liquidacion tributaria
ni el inicio del procedimiento de recaudacion.

La segunda cuestion que nos suscita la lectura del nuevo articulo 305.5 del Cédigo Penal
adquiere una dimension estrictamente procesal pues, si la Administracion tributaria puede dic-
tar un acto de liquidacion independientemente del inicio del proceso penal por delito contra la
Hacienda Publica, correlativamente el contribuyente podra decidir si se opone a ella mediante
la interposicion de los correspondientes recursos en via econdmico-administrativa, y posterior-
mente en la via contencioso-administrativa. Por consiguiente, a partir de la entrada en vigor de
la norma penal que habilita dicha practica, es razonable aventurar que en algin momento se pro-
ducira una situacion hasta ahora desconocida en nuestra practica jurisdiccional como es la de
la posible concurrencia entre un procedimiento contencioso-administrativo y un proceso penal,
cuando la cuota tributaria defraudada por un contribuyente supere los 120.000 euros y la Admi-
nistracion considere que dicho comportamiento puede merecer una sancion privativa de libertad.

De confirmarse esta proyeccion a futuro, la reforma del modelo actual de preferencia penal
no sera efectiva si antes no se han introducido las reglas procesales necesarias para armonizar
la actuacion simultanea de dos 6rganos jurisdiccionales. Es decir, si se desbloquea la situacion
actual —que, en la practica, impide la tramitacioén de una cuestion prejudicial tributaria de carac-
ter devolutivo’>— es posible que se generalicen estrategias procesales de defensa con el tinico fin
de demorar la resolucion de la causa penal, con lo cual la sancioén penal indirectamente queda-
ria subordinada a la firmeza del acto de liquidacion de la cuota defraudada. Por ello, pensamos
que es indispensable que el legislador delimite con precision en qué supuestos el proceso penal
puede verse afectado por el resultado del procedimiento contencioso-administrativo, pues, en
caso contrario, dejando que sea cada juez quien decida discrecionalmente si en el caso del que
conoce se cumplen o no las condiciones de aplicacion del articulo 4 de la LECrim., se introduce

32 L a doctrina que, respecto a esta cuestion, mantiene el Tribunal Supremo viene perfectamente reflejada en la STS de
21 de septiembre de 2002 cuando establece que: «La determinacion de la cuota defraudada como elemento del tipo
delictivo prevenido en el articulo 305 del CP/1995 (antes 349 del CP/1973) constituye una cuestion prejudicial de
naturaleza administrativa tributaria que conforme a la regla general prevenida en el articulo 10.1 de la LOPJ debe re-
solver el propio 6rgano jurisdiccional penal. Este criterio se contiene asimismo en las Sentencias de 24 de febrero de
1993, de 25 de febrero de 1998 y de 30 de octubre de 2001».
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un elemento de inseguridad juridica que puede perjudicar la eficacia de la lucha contra el fraude
tributario de mayor entidad.

En este caso, y a diferencia de lo indicado respecto a los efectos del proceso penal sobre
los procedimientos tributarios, si que pensamos que la regulacion de la prejudicialidad tributaria
en el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica deberia ubicarse en el propio Coédigo
Penal (aunque no necesariamente con rango de ley orgénica), pues se trata de una normativa
dirigida al juez penal, que debe servirle de fundamento juridico y amparo legal para decidir en
qué casos debe reclamar la intervencion del juez natural (el contencioso-administrativo) para
determinar las consecuencias de las normas extrapenales que debe aplicar para verificar si efec-
tivamente se han cumplido los presupuestos objetivos de una defraudacion tributaria delictiva’>.

La tercera cuestion que nos plantea la lectura del nuevo articulo 305.5 del Codigo Penal
es la razon a la que obedece la habilitacion legal expresa para que la Administracion tributaria
proceda a liquidacion separada de la cuota tributaria, seguin se trate de conceptos tributarios vin-
culados o no con los hechos constitutivos del delito contra la Hacienda Publica que se denuncia.

Desde la perspectiva sustantiva, dicha distincién nos parece francamente dificil de reali-
zar, habida cuenta de que no siempre se producira una diferenciacion conceptual nitida entre el
presupuesto factico «hecho imponible» y el del «hecho punibley, lo cual introduce un concepto
juridico indeterminado en el tramite administrativo previo a la denuncia que, a nuestro modo de
ver, requiere un pronunciamiento de los 6rganos de la Inspeccion que excede la mera comunica-
cion de la notitia criminis de una defraudacion tributaria delictiva.

Desde la perspectiva formal, la tinica explicacion 1dgica que se nos ocurre es que el legis-
lador penal deliberadamente deje la puerta abierta a que, por el legislador tributario, se manten-
ga el efecto suspensivo sobre la liquidacion de la cuota tributaria vinculada con el delito contra
la Hacienda Publica que se denuncie. Esto explicaria que respecto a la cuota «no vinculada» se
ordene directamente su «tramitacion ordinaria», mientras que respecto a la «cuota vinculaday se
efectue una remision indeterminada a lo que pueda decidir la normativa tributaria. Si a ello se
afiade la indicacion de que, sea cual sea la actuacion de la Administracion respecto a dicha liqui-

33 En este sentido, particularmente acertado nos parece el razonamiento de PONT CLEMENTE cuando sefiala que: «Si se
aplicaran las reglas generales al delito contra la Hacienda Publica, el juez decidiria muy corrientemente que la cuestion
tributaria fuera devolutiva. Sin embargo, la ley ordena al juez penal que resuelva él mismo y no solo a efectos de su
jurisdiccion, sino también a los de la contencioso-administrativa, dado que en caso de condena la liquidacion deviene
firme y en caso de sobreseimiento o absolucion queda sujeta a los hechos declarados probados. Contra el principio ge-
neral de la ley ritual, la decision extrapenal tomada por el juez en el seno de un proceso penal pasa en autoridad de cosa
juzgada. Esta circunstancia es verdaderamente excepcional en nuestro ordenamiento, dado que comporta la pretericion
del juez natural (contencioso-administrativo) a favor del penal y que ha hecho nacer, consiguientemente, una jurispru-
dencia tributaria de las salas del penal, sin ningtin elemento de unidad con la verdadera jurisprudencia tributaria, con
resultados algo pintorescos y preocupantes». PONT CLEMENTE, J. F., op. cit., pag. 4.
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dacion, se practicara «sin perjuicio de que finalmente se ajuste a lo que se decida en el proceso
penal», tenemos la sospecha de que quizas el cambio de modelo podria ser mas aparente que real.

Es decir, si el efecto suspensivo derivado de la litispendencia penal desaparece completa-
mente del modelo de relacion entre el procedimiento tributario y el proceso penal no tiene ningun
sentido exigir a la Administracion que practique dos liquidaciones en funcion de la naturaleza
de los hechos puestos de manifiesto durante la comprobacion de la situacion tributaria del con-
tribuyente. La liquidacion administrativa mediante la que se regulariza la situacion tributaria del
contribuyente sera Unica, y su eficacia no quedara enervada por la posible denuncia de un delito
contra la Hacienda Publica, sin perjuicio de que en el expediente que la Administracion remita
al Ministerio Fiscal o en la denuncia que presente ante el juez penal unicamente cuantifique la
«cuota defraudada», magnitud econdémica que, como es sabido, no tiene por qué coincidir ni con
la «cuota devengaday, ni siquiera con la «cuota liquidaday.

Por el contrario, si el legislador estd pensando en mantener el efecto suspensivo derivado
de la litispendencia penal, pero unicamente referido a la liquidacion de los conceptos tributarios
en los que el incumplimiento del deber de contribuir adquiere relevancia penal (o lo que es lo
mismo, en los que se aprecia la concurrencia de dolo), mediante la norma de separacion de li-
quidaciones unicamente se intenta preservar la autotutela administrativa de la parte del crédito
tributario que no se integra en el objeto del proceso penal por delito contra la Hacienda Publica.

Sin embargo, esto equivale a dejar practicamente sin contenido el modelo de concurrencia
manteniendo la esencia del modelo de preferencia, e introduciendo una complejidad formal ab-
solutamente innecesaria en la tramitacion de los expedientes en los que se adviertan indicios de
la comision de una defraudacion tributaria delictiva. Ademas, por si ello no fuera suficiente, el
legislador introduce un nuevo factor de discrecionalidad administrativa cuando indica que la Ad-
ministracion «podra liquidar de forma separaday, pero de ello no se sigue que en todo caso deba
seguir dicho esquema liquidatorio, de modo que, del tenor literal de la norma penal, quedarian
abiertas todas las posibilidades, a saber: a) No practicar liquidacion alguna hasta que se pronun-
cie el juez penal; b) Liquidar la totalidad de la cuota tributaria; o ¢) Liquidar separadamente la
cuota «delictiva» de la cuota «no delictivay.

El carécter dubitativo de la reforma se manifiesta con mayor rigor si cabe en el tercer pa-
rrafo del articulo 305.5 del Codigo Penal cuando establece, como regla general, que la existencia
de un proceso penal por delito contra la Hacienda Publica «no paralizara la accion de cobro de
la deuda tributaria», pues parece que el legislador penal intenta desconectar el procedimiento de
recaudacion de la deuda tributaria de las vicisitudes del proceso penal, lo cual resulta coherente
con la norma hasta ahora contenida en el articulo 305.5 del Cédigo Penal que, con la nueva re-
daccion, pasa a ubicarse en el articulo 305.7 del Codigo Penal. Sin embargo, el resultado efecti-
vo de dicha regla depende de aquella que la precede, pues el procedimiento recaudatorio requiere
que la Administracion tributaria practique una liquidacion (total o parcial) de la deuda tributaria
que resulta de los hechos puestos de manifiesto en el procedimiento inspector, lo cual, a nuestro
modo de ver, conduciria a tres posibles escenarios:
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a) Sila Administracion no dicta la liquidacion mediante la que se regulariza la situa-
cion tributaria del contribuyente, no cabe ejercer la accion de cobro respecto a un
crédito que se mantiene iliquido. Luego, en este escenario, lo dispuesto en el apar-
tado tercero del articulo 305.5 del Codigo Penal resultaria irrelevante.

b) Sila Administracion opta por practicar una liquidacion por la totalidad de la cuota
tributaria devengada, si que tiene sentido indicar que el procedimiento recaudato-
rio no se vera afectado por el efecto suspensivo derivado de la litispendencia penal.
Luego, en este escenario, la norma introducida por el legislador penal vendria a ra-
tificar que la autotutela ejecutiva del crédito tributario no cesa en caso de denuncia
de un delito contra la Hacienda Publica, conclusion a la que, por otra parte, tam-
bién puede llegarse por via interpretativa de las normas tributarias vigentes sin ne-
cesidad de que asi lo indique el Cédigo Penal.

¢) Y, finalmente, si la Administracion opta por practicar liquidaciones separadas,
respecto a la liquidacion de la cuota tributaria «no vinculaday, lo dispuesto en el
articulo 305.5 del Codigo Penal resulta innecesario, pues la ejecutividad de la li-
quidacioén administrativa resulta de lo dispuesto en el articulo 161 de la LGT. Por
el contrario, respecto a la recaudacion de la cuota tributaria «vinculaday al hecho
delictivo, habida cuenta de que para iniciar la accion de cobro es necesario que se
dicte la correspondiente liquidacion y que transcurra el periodo voluntario de pago
sin que el contribuyente efectie el correspondiente ingreso, parece que el legisla-
dor nos conduce de nuevo a la conclusion de que el proceso penal no impide a la
Administracion ni liquidar ni recaudar la cuota tributaria defraudada, en cuyo caso,
como hemos visto en los apartados anteriores, si no va a mantenerse el efecto sus-
pensivo, carece de sentido la separacion de liquidaciones.

Mayores dudas nos suscita la atribucion al juez penal de la competencia para suspender el pro-
cedimiento de recaudacion en via de apremio, confiriéndole la potestad de paralizar la ejecucion de
una liquidacion administrativa asimilando la iniciacion de un proceso penal por delito contra la Ha-
cienda Publica a la presentacion de un recurso administrativo o contencioso-administrativo. A nuestro
modo de ver, no es el juez penal el que debe decidir si la ejecucion forzosa de un crédito de derecho
publico puede o no causar perjuicios de dificil o imposible reparacion, ni tampoco para decidir si la
garantia presentada por el contribuyente es o no suficiente para suspender la actividad ejecutiva. Dicha
funcidn viene asignada legalmente al juez de lo contencioso-administrativo, al que, por otra parte, ya
acudird el contribuyente si decide impugnar la liquidacion tributaria que practique la Administracion.

Es decir, si la Administracion dicta la liquidacion tributaria mediante la que concluye el pro-
cedimiento inspector en el que se ha producido (y denunciado) la notitia criminis de una defrau-
dacion tributaria delictiva, no es necesario que el juez penal se pronuncie sobre la ejecucion del
crédito tributario, pues el contribuyente tiene abierta la impugnacion del acto resolutorio en la via
administrativa y en la via contencioso-administrativa en cuyo seno ya esta previsto un régimen
de suspension con o sin garantia. Luego, en este caso, la norma penal es innecesaria y probable-
mente contraria a las normas de distribucion de la competencia jurisdiccional. Por el contrario, si
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se mantiene el efecto suspensivo sobre la liquidacion de la cuota tributaria «vinculaday al hecho
delictivo, no sera necesario que el juez penal ordene la paralizacion de un procedimiento recau-
datorio que no puede iniciarse si antes no se ha dictado la liquidacion de la deuda. Luego, tam-
bién en este caso, la norma introducida en el parrafo tercero del nuevo articulo 305.5 del Codigo
Penal careceria de explicacion.

En definitiva, aunque la reciente intervencion del legislador penal intenta superar los proble-
mas derivados del actual modelo de preferencia penal absoluta sin caer en los inconvenientes del
modelo inicial de preferencia administrativa, para ello ha invadido el &mbito de regulacion reser-
vado al legislador ordinario, introduciendo mediante una norma penal determinados efectos juridi-
cos que, segun como se trasladen a la norma tributaria, y sobre todo a la norma procesal, podrian
producir situaciones indeseadas y, en algunas circunstancias, colisionar con los derechos funda-
mentales del contribuyente al que se imputa la comision de una defraudacion tributaria delictiva.

5. CONCLUSION

Desde que en el afio 1977 el legislador espaiiol decide tipificar la defraudacion tributaria como
un comportamiento constitutivo de delito, intenta articular las relaciones que se producen entre el
proceso penal y los procedimientos tributarios o, lo que es lo mismo, trata de conciliar la liquidacion
administrativa de la cuota defraudada con la imposicion judicial de la sancion privativa de libertad.

El modelo actualmente vigente, basado en la preferencia judicial, en la litispendencia penal
y en la prejudicialidad no devolutiva, responde al fracaso del modelo inicialmente establecido,
en el que la firmeza del acto administrativo de liquidacion constituia una condicion de acceso al
proceso penal®*. Es decir, si bien en un primer momento el legislador priorizo la liquidacién de
la cuota defraudada a la imposicion de la sancidn privativa de libertad, posteriormente rectificd
su decision para dar preferencia absoluta al castigo de la conducta delictiva aunque ello exigiera
la suspension de las potestades administrativas de liquidacion y recaudacion.

Este modelo de preferencia penal absoluta, a fin de prevenir la posible contradiccion entre
los distintos Poderes del Estado en el enjuiciamiento de unos hechos de los que nace la obligacion
tributaria y también la responsabilidad penal por delito contra la Hacienda Publica, desposee a la

34 Con arreglo a lo dispuesto en el derogado articulo 37.2 de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, de Medidas Urgentes
de Reforma Fiscal: «Una vez hayan adquirido firmeza las actuaciones administrativas y, en todo caso, cuando haya
recaido resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central, el Delegado de Hacienda de la provincia respec-
tiva [...] debera poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que se estimen constitutivos de delitos fiscales
cometidos en el ambito de su jurisdicciony. Pese a que dicha situacion de preferencia se ha asimilado al régimen de
la cuestion prejudicial, el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 5 de noviembre de 1991, consider6 que lo que la ley
establecia era un requisito de procedibilidad previo a la accion penal. En un sentido semejante, se pronuncia RAMIREZ
GOMEZ, S.: El principio ne bis in idem en el dmbito Tributario, Madrid, 2000, pag. 73.
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Administracion tributaria, no solo del ius puniendi, sino de todas sus potestades de liquidacion y
recaudacion de la cuota defraudada. Sin embargo, la suspension preventiva de cualquier actividad
administrativa directa o indirectamente relacionada con el objeto del proceso penal, no solo pos-
pone la recaudacion de la cuota defraudada a la firmeza de la sentencia condenatoria, sino que, en
ocasiones, puede llegar a conculcar el derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por la
ley, ya que en todos aquellos casos en los que una resolucion de condena se dicte aplicando un cri-
terio de cuantificacion de la deuda tributaria que no seria compartido por un juez de lo contencioso-
administrativo, la ausencia de acto administrativo de liquidacion tributaria indirectamente impide
que la determinacion administrativa de la cuota defraudada pueda ser objeto de impugnacion y, en
su caso, de enjuiciamiento por parte del orden jurisdiccional competente por razén de la materia>.

Por ello, una vez ensayados los dos modelos de preferencia, quizas haya llegado el momento
de optar por un modelo de concurrencia entre el proceso penal por delito contra la Hacienda Pu-
blica y el procedimiento tributario de liquidacion de la cuota tributaria defraudada, de modo que
cada uno de los Poderes del Estado que tienen encomendada una funcion especifica en la lucha
contra el fraude fiscal la desarrolle con total independencia y aplicando las normas, criterios y
principios que se corresponden con su ambito de competencia’®. A tal efecto, a nuestro modo de
ver, una posible alternativa al vigente modelo de preferencia penal absoluta, podria ser un mo-
delo de preferencia penal limitada al procedimiento sancionador tributario y, en determinadas
circunstancias, a la potestad investigadora de los 6rganos de la Administracion tributaria, cuyas
caracteristicas principales podrian ser las siguientes:

a) Desde la perspectiva tributaria, y como expresion del principio de no duplicidad
sancionadora (non bis in idem), cuando se inicia un proceso penal por delito contra
la Hacienda Publica decae el derecho de la Administraciéon a imponer una sancion
tributaria. Luego, mientras se encuentre pendiente de resolucion judicial, no podra

35 CHocLAN MONTALVO lo expresa claramente cuando indica que es necesario: «[...] replantearse el caracter devolutivo de
las cuestiones prejudiciales cuando se trata de normas penales que necesitan del complemento de la norma extrapenal,
cuando lo que esté en juego sea precisamente la concurrencia del presupuesto de hecho que determina la aplicacion de
esta norma y, en nuestro ejemplo, la propia existencia de la relacion juridico-tributaria sobre la que gravita el hecho im-
ponible. Pues trasladar al juez penal todo el debate que constituiria el objeto de un pronunciamiento tributario, primero,
y un recurso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, después, supone no solo privar al contribuyente discon-
forme con la actuacion administrativa de una via jurisdiccional para la tutela de sus intereses legitimos, sino, lo que es
mas grave si cabe, obligar a resolver una cuestion de naturaleza tributaria a un juez penal cuyo objetivo es depurar las
posibles responsabilidades penales derivadas de una situacion juridica anterior perfectamente establecida». CHOCLAN
MONTALVO, J. A.: La aplicacion practica del delito fiscal: cuestiones y soluciones, Barcelona, 2011, pag. 451.

36 En este sentido compartimos la posicion de Casapo OLLERO cuando indica que: «Si bien todos los poderes publicos

tienen en la "lucha contra el fraude fiscal (...) un fin y un mandato constitucional", cada uno de ellos habra de aco-
meterlo de la forma que constitucionalmente y legalmente le sea encomendada, sin que resulte admisible que la Ad-
ministracion tributaria se dedique a la investigacion y persecucion de la delincuencia fiscal, mientras la Jurisdiccion
penal acaba desempefiando funciones de liquidacion y recaudacion tributaria». CASADO OLLERO, G.: «Administracion
Tributaria, Jurisdiccion Penal y Delito Fiscal», en AA.VV., Estudios en memoria de D. César Albifiana Garcia-Quin-
tana, IEF, Madrid, 2008, pag. 1.597.
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iniciarse un procedimiento sancionador tributario por los mismos hechos que son
objeto del enjuiciamiento penal o, de haberse iniciado, mas que suspenderse, debe-
ria concluir.

Por otra parte, la litispendencia penal determina la suspension provisional de la
potestad investigadora de la Administracion en el momento en que dé comienzo la
actividad instructora del 6rgano jurisdiccional. Es decir, para preservar las garantias
procesales del contribuyente imputado por un delito contra la Hacienda Publica,
una vez iniciado el proceso penal, la Administracion deberia cesar en toda activi-
dad investigadora concurrente con las diligencias judiciales de averiguacion del
hecho denunciado. Luego, si la denuncia administrativa se presenta antes de que
se ultime la comprobacion de la situacion tributaria del contribuyente, el procedi-
miento inspector deberia suspenderse hasta que concluya la instruccion judicial.
Sin embargo, considerando que la potestad administrativa para liquidar y recaudar
la deuda tributaria defraudada no se ve afectada por el inicio de un proceso penal
por delito contra la Hacienda Publica, cuando la denuncia se presente una vez dic-
tada la liquidacion mediante la que se regulariza la situacion tributaria del contri-
buyente nada impide el desarrollo del procedimiento de recaudacion, ni tampoco,
en su caso, de los procedimientos de revision que tienen por objeto el control de la
legalidad de la resolucion por la que se liquida la deuda tributaria.

b) Desde la perspectiva procesal, iniciado un proceso penal por delito contra la Ha-
cienda Publica, el juez penal aplicara prejudicialmente la normativa tributaria que
en cada caso sea necesaria para determinar si se ha verificado el comportamiento
tipico descrito en el articulo 305.1 del Codigo Penal.

No obstante lo anterior, si antes de dictar la resolucidn, tiene conocimiento de que se ha prac-
ticado una liquidacion tributaria que no ha sido impugnada por el contribuyente (firme y definitiva),
o de que ha adquirido firmeza una sentencia del juez de lo contencioso-administrativo mediante la
que se confirma total o parcialmente el acto resolutorio del procedimiento inspector en el que sur-
€10 la notitia criminis de un delito contra la Hacienda Publica, a efectos de establecer la «cuota de-
fraudada», el juez penal deberia aplicar los mismos criterios interpretativos que figuren en dicha
liquidacion tributaria o en la resolucion judicial dictada por el juez natural. Al propio tiempo, y para
evitar que, después de ganada la firmeza de una sentencia condenatoria por delito contra la Hacien-
da Publica, por un juez de lo contencioso-administrativo se dicte una sentencia por la que se anula
total o parcialmente la liquidacidn practicada por la Administracion tributaria, resultando una cuota
defraudada inferior a 120.000 euros, quizas seria conveniente considerar la posibilidad de estable-
cer en la Ley de Enjuiciamiento Criminal un supuesto de suspension de la ejecucion de la sentencia
penal mientras se encuentre pendiente de resolucién un procedimiento contencioso-administrativo.

En definitiva, después de mas de veinte afios de aplicacion de un modelo de preferencia
penal absoluta, no cabe duda de que el legislador es consciente de que la eficacia de la lucha con-
tra el fraude de mayor gravedad exige introducir cambios normativos que permitan conciliar la
liquidacion y la recaudacion de la cuota tributaria defraudada con la imposicion de una sancion
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privativa de libertad. Sin embargo, a nuestro modo de ver, las modificaciones legislativas que
realmente lograrian desbloquear la situacién actual no tienen cardcter sustantivo (penal) sino que
inciden en los aspectos procesales de la articulacion de los procedimientos tributarios de liqui-
dacion y recaudacion con el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica. Por ello, mien-
tras exista un umbral econdémico a partir del cual una defraudacion tributaria adquiere relevancia
penal, para organizar adecuadamente el transito entre la fase administrativa y la fase judicial del
proceso penal por delito contra la Hacienda Publica, se impone regular con precision: de una
parte, los efectos que la litispendencia penal produce sobre la potestad de autotutela declarativa
y ejecutiva de la Administracion tributaria; y, de otra, los efectos de la aplicacion prejudicial de
la norma tributaria por parte del juez penal.

Por su parte, corresponde al legislador tributario regular sistematicamente los efectos que el
inicio y la conclusién de un proceso penal por delito contra la Hacienda Publica produce en los
procedimientos tributarios de liquidacion y recaudacion, unificando la terminologia procesal, ho-
mologando el tratamiento del factor temporal, y sobre todo preservando el ejercicio de las potes-
tades administrativas que no interfieren en el enjuiciamiento de las conductas delictivas. Por ello,
a modo de conclusion final y a la espera de las normas de desarrollo que puedan dictarse, consi-
deramos que ni el articulo 180 de la LGT, ni menos aun su disposicion adicional décima, consti-
tuyen la ubicacion sistematica adecuada para desarrollar un régimen juridico muy complejo, que
merece un tratamiento normativo autéonomo y diferenciado, tanto de las normas que regulan el
procedimiento sancionador tributario, como de las normas reguladoras de los procedimientos de
inspeccion o recaudacion.
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ABSTRACT

Law 7/2012, on prevention and fight against tax fraud, has modified a great number of rules
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I. INTRODUCCION

LaLey 7/2012, de 29 de octubre, 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 (BOE de 30 de octubre), ha comportado cambios profundos en la Ley Ge-
neral Tributaria (LGT). Bien mirado, ello no es sino la culminacién de un proceso continuado en el
tiempo para revertir o desandar un camino que tuvo su punto central en la promulgacion de la Ley
1/1998 de Derechos y Garantias del Contribuyente y la creacion del Consejo para la Defensa del
Contribuyente. Dicho proceso se ha visto acelerado en un contexto de grave crisis econémica, gene-
ralizadas subidas impositivas —que con toda seguridad no van a conseguir los efectos recaudatorios
que se pretenden, pero que sirven de termometro ante las autoridades comunitarias como indicador
del esfuerzo con que el Gobierno pretende luchar contra el déficit presupuestario y reequilibrar las
cuentas publicas— y una amnistia fiscal (RDL 12/2012) que condicionaba en buena medida el con-
tenido de esta reforma, pues se trataba de animar el arrepentimiento fiscal ante la gravedad de las
reformas que esta Ley 7/2012 comporta y que se otorgaba como tltima oportunidad para evitarlas'.
Resulta llamativo advertir como la justificacion de estas medidas pretende hallarse no solo en la lucha
contra la defraudacion (y hay que agradecerle a esta ley, frente a alguna de sus predecesoras, como
la 36/2006, de 29 de noviembre de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, que al menos no
juegue deliberadamente con la terminologia, aludiendo indiscriminadamente, y como si de un solo
e idéntico fendbmeno se tratara, a la elusion, evasion, fraude tributario, etc.), sino también en otros
motivos que, como veremos mas adelante no son tales, sino mas bien la vuelta interesada a plantea-
mientos pro fiscum cuando incluso el Tribunal Supremo (TS) habia ya sentado doctrina al respecto
a favor del contribuyente?.

La lucha contra el fraude fiscal constituye, desde luego, un imperativo ético y juridico, es decir,
un objetivo irrenunciable de todo sistema fiscal moderno, pero tan noble deseo conforma una reali-
dad donde deben conjugarse muy diversos aspectos de la ética fiscal como la racionalidad y justicia
del gasto publico, la aplicacion proporcionada de la normativa tributaria por parte de la Adminis-
tracion, el cerco a la corrupcion politica y administrativa, y otros muchos aspectos sin cuyo concur-

U yid al respecto, SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: «Posibilidades y limites de la amnistia fiscal», RCyT. CEF, n.° 355, oc-
tubre 2012, pag. 105 y ss.

2 En ese sentido sorprende que la Exposicion de Motivos de la ley no tenga reparo alguno en llegar a decir lo siguiente:
«Tales objetivos se persiguen con una bateria de medidas novedosas disefiadas para impactar directamente en nichos de
fraude detectados como origen de importantes detracciones de ingresos publicos, pero también con otras medidas que
tienden a perfeccionar las normas que garantizan el crédito tributario con el fin de actualizarlas o de aclarar su correcta
interpretacion con la finalidad de incrementar la seguridad juridica de nuestro sistema tributario y evitar litigios innece-
sarios. Un sistema mas coherente técnicamente y mas predecible contribuye a lograr una mayor eficacia y una menor li-
tigiosidad, lo que, a su vez, permite liberar recursos para alcanzar un mayor control de las potenciales defraudaciones».
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so resultaria sencillamente imposible acertar en el diagnostico y etiologia del problema que intenta
atajarse. Como dijera en su dia elocuentemente Paul M. GAUDEMET: «El ciudadano nunca ha vacia-
do su bolsillo con entusiasmo en las manos del recaudador, mientras que por el contrario si ha ido
cantando al campo de batalla en el que iba a arriesgar su propia vida. Carente de la aureola de gloria
que rodea al impuesto de la sangre, el deber fiscal suele ser mucho peor soportado. El contribuyente
ve en ¢l una servidumbre sin atisbar ningun tipo de grandeza. A partir de esto, no es sorprendente
que las revueltas fiscales sean en la historia mas numerosas que los motines; el fraude mas generali-
zado que la desercion. El ciudadano tiene tendencia a defenderse del impuesto antes que aceptarlo.
Al entender mal su justificacion, tiende a ver en ¢l una especie de imperativo categorico kantiano
frente al cual no siempre hay fuerza moral para someterse. Desde este momento, los conflictos entre
el contribuyente y el Fisco no pueden dejar de surgir (...) Esta degradacion de las relaciones entre la
Administracion y los contribuyentes tiene graves consecuencias. Al ser el impuesto mal aceptado,
el contribuyente trata de eludirlo. Fraude y evasion fiscal se combinan para reducir los ingresos pt-
blicos, desvirtuar el reparto de las cargas en detrimento de la justicia, falsear las condiciones de la
competencia y comprometer el desarrollo econémico. Ademas, el rechazo al Fisco por parte de los
contribuyentes socava los cimientos del Estado y amenaza con provocar conmociones politicas»’.
Pero, insisto, arrellanarse comodamente en la constatacion empirica del escaso entusiasmo que
el cumplimiento de los deberes fiscales comporta, nos abocaria a una vision excesivamente unilateral
y simplista del problema, pues no debe olvidarse que también por parte del Estado han de cumplir-
se una serie de aspiraciones morales y de justicia y el precio de orillarlas, considerando la cuestion
desde la tinica perspectiva del contribuyente, implicaria un analisis epidérmico y superficial de la
cuestion®. Los juicios valorativos han de procurar formularse con objetividad, teniendo en cuenta no

3 «Les relations entre le Fisc et le Contribuable», en Karl Roskamp y Francesco FORTE (eds.), Reforms of tax sistem/
Reformes des systemes fiscaux, Proceedings of the 35th Congress of the International Institute of Public Finance,
Taormina, 1979, pags. 199 y 200. A la dificultad de aunar los intereses contrapuestos que el fendmeno impositivo
siempre sugiere, se refirid ApawMs, T. S.: «Ideals and Idealism in Taxation», The American Economic Review, nim. 1,
vol. XVIII, marzo 1928, pag. 5, en la alocucion presidencial dirigida a la cuadragésima reunion anual de la American
Economic Association, Washington, D. C., 27 de diciembre de 1927 en los siguientes términos: «Los impuestos son
tan complejos como la propia vida. Los moralistas reclaman unos impuestos justos; pero los impuestos simplemente
no pueden ser justos. El administrador pide unos impuestos sencillos, pero la experiencia nos indica que los impues-
tos, simplemente, no pueden ser sencillos. Algunos politicos proyectaran los impuestos totalmente de acuerdo con la
experiencia politica; sin embargo, los hombres de Estado se dan cuenta de que a largo plazo esto seria de mala edu-
cacion. El hombre de negocios exige unos impuestos practicos; pero en la historia financiera se demuestra que resul-
ta poco practico construirlos de aquella manera. El jurista quiere que los impuestos sean administrados estrictamente
segun la ley, pero la historia de los impuestos sobre la renta y sobre la propiedad pone claramente de manifiesto que
estos no pueden gestionarse con éxito mediante métodos estrictamente legales». Vid. BRENAN, G. en Tax limits and
the logic of constitutional restrictions, en LADD, F. H. y TODEMAN, N.: (eds.) «Tax and Expenditure Limitations», Pa-
pers on Public Economics, The Urban Institute Press, Washington D. C., 1981, pag. 121 y ss.-

£

Vid. REVEL, J. F.: Le Rejet de L Etat, ed. Bernard Grasset, Paris, 1984, passim. Conviene advertir que tras la obra de
John Maynard KEYNEs titulada El fin del Laissez-faire, en el afio 1926, el economista de Cambrigde propici6 una co-
rriente econdmica en la que latia una idea de capacidad impositiva practicamente ilimitada. Al respecto también GER-
LOFF, W.: «Los Impuestos», en GERLOFF W. y NEUMARK, F.: Tratado de Finanzas, Buenos Aires, El Ateneo, 1961, 2.%
ed. pags. 287 a 300; SHoup, C.: «Economics Limits to Taxationy, Atlantic Economic Journal, vol. IX, marzo, num. 1,
pag. 9 y ss.; BUCHANAN, J.: «The ethical limits of Taxation», The Scandinavian Juornal of Economics, nam. 2, vol.
86, pags. 99 a 112. Paralelamente, la tenacidad de los déficits presupuestarios ha desarrollado una fiscalidad implicita
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solo la justicia impositiva en el establecimiento del tributo, sino otras muchas cuestiones que pasan
por la complejidad, oscuridad y labilidad de las normas tributarias, el despilfarro ptblico, los nuevos
retos de la economia global, la creciente criminalidad organizada, o la actitud concreta en cada proce-
dimiento de la propia Administracion Tributaria (en la que muchos contribuyentes ven personificado
al Estado Leviathan)®. Las carencias de moral tributaria no son imputables exclusivamente al contri-
buyente que desatiende el pago o procura arteramente minimizarlo, sino también a ambitos superio-
res, especialmente en su doble plano del propio disefio normativo y su posterior aplicacion practical.

considerable que pesa sobre las economias domésticas y empresariales, fortaleciendo asi una Hacienda subterranea u
oculta que retroalimenta la resistencia a los impuestos y revaloriza la teoria de la ilusion financiera de la que tan ma-
gistralmente hablara Amilcare Puviani. Al respecto Dopp, R.: «Economie souterreine et evasion fiscale aux USA»
Revue Francaise de Finances Publiques, nim. 5, pag. 69 y ss.; PORTA, A.: «La fiscalitd implicita nei controlli sul sis-
tema bancario italiano e i tassi di interesse: alcune quantificazioni preliminari», Giornale degli Economisti e Annali
di Economia, naim. 11-12, 1983, pags. 725 a 747; y el fundamental trabajo de BENNET, J. T. y D1 Lorenzo, T. J.: Un-
derground government: the off budget public sector, Washington, D. C., 1983, Cato Institute, passim.

5 En el sentir de Richard A. MUSGRAVE, la principal interpretacion de la revuelta fiscal silenciosa de nuestra época es la
de ser una muestra de descontento para con la vertiente del gasto de los Presupuestos Publicos. Vid. BELL, D.: Las con-
tradicciones culturales del capitalismo, Madrid, Alianza, 1977. CLARK, C.: «Public Finance and Changes in the value
of Money», Economic Journal, LV, diciembre, vol. 55, pag. 371 y ss. Ello explica fendmenos como el acaecido en Ca-
lifornia en 1978 con la adopcion del contenido de la Propuesta num. 13 en su Constitucion que supuso la peticion de
revision del pacto constitucional para limitar el gasto publico y con ello la paralela elevacion de la presion fiscal nece-
saria para evitar el déficit presupuestario estructural. Sobre ello pueden consultarse interesantes trabajos como los de
LAFFER, A. B. y SEYMOUR, J. P.: The Economics of the Tax Revolt. A Reader Harcourt Brace, Jovanovitch, New York,
1979; RABUSHKA, A. y RYAN, P.: The Tax Revolt, Hoover Institution, Stanford University, Stanford, 1982.

6 La afirmacién encuentra adecuado refrendo en un dato historico: raro es el caso en el que una rebelion no ha tenido como
elemento catalizador la desproporcion entre el poder del Estado y el de la sociedad. A tal efecto, el profesor MERRIMAN
propone como ejemplo la politica del Conde Duque de Olivares que fijo, desafiando abiertamente la ley, una contribu-
cion del 5% sobre la propiedad en Portugal en 1635 y diversos canones en los cuatro aflos siguientes, considerados todos
ellos como la causa eficiente de la rebelion portuguesa contra Espaia en 1640. También fue el caso de la revuelta napo-
litana de 1647 contra la Corona espafiola y de la propia revolucion americana con la Boston Tea Party. MERRIMAN, R.
B.: Six Contemporaneus Revolutions, Glasgow, 1937, pag. 10 y ss. En otros casos, sin embargo, el comportamiento de
los gobernantes no fue tan rotundo. Como sefiala LuGO acerca de la defraudacion en tiempos de Felipe I1, el Rey, ante la
insistencia de alguno de sus secretarios en la indicacion de que los espaiioles tinicamente pagaban los impuestos cuan-
do se les forzaba, respondi6 lo siguiente: «dejadles, que roban de lo que es suyo (citado por HIGUERA Ubias, G.: Etica
fiscal, BAC, Madrid, 1982, pag. 70). DE MITA, E.: Interesse fiscale e tutela del contribuente. Le garanzie costituziona-
li. Giuffre, Milano, 1991, en la introduccion a su segunda edicion, alude al comportamiento de los poderes legislativo y
judicial: «De hecho, las intervenciones legislativas aberrantes hacen dia a dia mas complejo e irracional nuestro ordena-
miento. Pero la desilusion también proviene de nuestra jurisprudencia, sobre todo la constitucional, anclada en una de-
fensa incomprensible e injustificada de los posicionamientos de la Hacienda Publica. Estoy convencido de que no existira
un Derecho Tributario digno de este nombre hasta que no sea delineada con mayor claridad el Derecho Constitucional
Tributario que conduzca finalmente a una codificacion tributaria. Por estas razones considero necesaria una formacion
universitaria sobre los temas tratados en el texto, donde los estudiantes puedan verificar en qué sentido la referencia a las
garantias constitucionales constituyen un criterio de racionalidad en la imposicion... La irracionalidad de nuestro sistema
tributario no tiene necesidad de ser mencionada. Yo creo que la referencia a los principios constitucionales en la lectura de
las normas tributarias puede mejorar, en orden a la racionalizacion del sistema, a través de tres puntos: a) El fundamento
de la interpretacion racional de la ley tributaria en los objetivos constitucionalmente garantizados; b) En la declaracion
de inconstitucionalidad de los "monstruos fiscales", eliminando los componentes constates de fiscalismo en nuestro or-
denamiento —Enrico DE MITA denomina «fiscalismo» al proceso en virtud del cual las reglas y los institutos juridicos se
ven siempre y en todo caso desde el punto de vista de la exigencia de los ingresos tributarios como inico aspecto pre-
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La Ley 7/2012 profundiza unicamente en los planteamientos clasicos de facilitacion de las
tareas administrativas a través del redisefio de los distintos institutos y preceptos que modifica, de
manera que aunque se produzcan evidentes duplicidades de instrumentos encaminados a la liquida-
cion y al cobro, los funcionarios puedan optar por el camino mas comodo y expedito, con absoluta
abstraccion de la coherencia y sistematicidad de la medida. Esa atribucion de poderes crecientes a
la Administracion Tributaria como via primordial para atajar el fraude (con el beneplacito constante
de nuestra mas alta Jurisprudencia, lo que en el sentir del profesor Casapo OLLERO, ha comporta-
do que el deber de contribuir se haya revelado como el verdadero «super deber constitucionaly, es
decir, el deber mas tutelado y protegido de la CE, por encima incluso de los derechos fundamenta-
les) implica un hecho paraddjico, toda vez que en buena medida el Derecho Tributario no asume ya
un verdadero papel de instrumento necesario en la resolucion de conflictos sociales, sino en muchas
ocasiones otro de mecanismo de provocacion o catalizador de los mismos (bastaria referirse al esca-
so indice de conformidad que se produce con la finalizacion de las actuaciones inspectoras). Ahora
bien, resulta profundamente contradictoria una legislacion dirigida a impulsar, potenciar y ampliar
la iniciativa y el margen de decision de la Administracion Tributaria con una realidad que apela a los
contribuyentes como unica fuerza motora de su viabilidad. Si ademas se tienen en cuenta otros fac-
tores como el nivel de incentivos econdmicos y retributivos de los funcionarios o el peso de la deuda
tributaria descubierta a contribuyentes no registrados anteriormente por la Administracion (nichos de
completa opacidad al Fisco, que es verdaderamente el fraude que habria de atajarse), podemos hacer-
nos una idea de los problemas practicos que la aplicacion de todas estas leyes antifraude comporta.

Con toda seguridad, una simplificacion del sistema fiscal o el reforzamiento de los 6rganos
revisores encargados de dirimir los conflictos entre la Administracion y el contribuyente con el fin
de que dichas controversias no se eternicen, asi como la eliminacion de buena parte de los puntos
negros o aspectos confusos y de interpretacion divergente de nuestro sistema tributario, reportaria
mejores resultados que cualquier ley de lucha contra el fraude’. La Exposicion de Motivos de la

valente—; c¢) Proporcionando indicaciones utiles al Legislador, como ha acontecido en algunas ocasiones por parte de la
Corte Constitucionaly. También D'ALESSANDRO, P.: «La struttura dell'illecito fiscale». Rass. mens. imp. 1988 1, pag. 514.
TREMONTIL G.: «La crisi dell'imposizione personale progressiva e gli strumenti giuridici utilizzabili», Riv. dir. fin. sc. fin.
1984, pag. 104. Para el caso aleman, TiPKE, K.: Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes (Besteuerungsmoral
und Steuermoral), trad. HERRERA MOLINA, P. M.: Madrid, Marcial Pons, 2002, pags. 105 y 139. A la importancia de la
dimension ética en el pago impositivo también se ha referido SAINZ DE BUJANDA, F.: «El desarrollo actual del Derecho
Financiero en Espana», CT, nim. 78, 1996, pag. 188.

S

Vid. AA. VV.: Informe sobre la simplificacion del ordenamiento tributario, Marcial Pons, Madrid, 2008, pag. 26
cuando al respecto sefialan, «todos contemplamos impavidos y en silencio unas leyes fiscales hechas de espaldas a los
principios de seguridad, libertad, generalidad e igualdad. Unas leyes plagadas de excepciones, de exenciones, de re-
gimenes especiales, de normas que excepcionan las exenciones, las excepciones y los regimenes especiales; de reen-
vios incluso fuera del campo del Derecho (por ejemplo, a los principios contables): de normas ambiguas, inconcretas
e indeterminadas en los términos que se utilizan; de normas dictadas para y por la propaganda electoral; de normas
que declaran hoy justo lo que mafana declaran injusto, procurando asi las mas absurdas e injustas discriminaciones
(...) Ante esta situacion ;qué podemos hacer los juristas? ;Qué debemos hacer los juristas? ;Debemos contentarnos
con el analisis minucioso de los términos y conceptos empleados por el legislador para determinar el alcance de cada
norma? Creemos que no. Creemos que cada dia es mas urgente y necesario luchar por la simplificacion del sistema.
Luchar porque el Derecho se aplique de la misma forma a los tributos que a cualquiera de las otras instituciones que
vertebran nuestra vida en sociedad: unas normas dotadas del suficiente grado de abstraccion y generalidad deben con-
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Ley 7/2012 sefiala algo que compartimos plenamente: «Un sistema mas coherente técnicamente y
mas predecible contribuye a lograr una mayor eficacia y una menor litigiosidad, lo que, a su vez,
permite liberar recursos para alcanzar un mayor control de las potenciales defraudaciones». Nadie
puede negar que nuestro sistema de justicia tributaria es ineficaz y desesperantemente lento. La
discrepancia con cualquier decision de las autoridades tributarias —lo que, desgraciadamente, su-
cede en demasiadas ocasiones— obliga a esperar afios y aflos antes de poder alcanzar una solucion
definitiva. La agilizacion de la actuacion de los Tribunales Economico-Administrativos y de los
organos del Poder Judicial deberia ser un objetivo prioritario de cualquier reforma, cuando ade-
mas el sistema tributario es cualquier cosa menos predecible, con larguisimos litigios que vulneran
todos los plazos legales de tramitacion y donde la famosa maldicion gitana «tengas pleitos y los
ganes» esta muy presente. En el bosque de medidas articuladas por la Ley 7/2012, no se aprecia ni
una sola tan siquiera dirigida a corregir esta desviacion en la actuacion de los poderes publicos que
constituye por si misma un verdadero incentivo al fraude®. Por otra parte, la norma no incide en la
necesaria clarificacion de muchas materias que requeririan una aclaracion urgente [por su cerca-
nia en el tiempo se nos ocurre pensar en la reciente Nota 1/2012 del Departamento de Gestion de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT), cuando hubiera bastado un simple y hu-
milde precepto en cualquiera de las muy recientes y abundantes normas promulgadas para zanjar
el problema®]. Es innegable la existencia de un ordenamiento tributario confuso —se ha llegado a
hablar de ambigiiedad calculada de las disposiciones normativas—, extraordinariamente labil y ca-
suistico hasta el paroxismo que choca frontalmente con el hecho de que haya de ser precisamente
aplicado por un contribuyente que carece de la formacion técnica y de los conocimientos juridi-
cos suficientes como para predecir si la aplicacion de esa normativa poco clara sera o no aceptada
por el funcionario de la AEAT encargado de tutelar las incontables y muy onerosas obligaciones
que se trasladan al ciudadano. A esto debe unirse la enorme libertad interpretativa de que goza la
Administracion Tributaria respecto de unas normas cuya génesis corresponde precisamente a los
propios funcionarios de la Direccion General de Tributos, al ser estos los encargados de redactar
los Proyectos de Ley de modificacion de la normativa tributaria y de apoyar y supervisar la trami-
tacion parlamentaria que los hace posibles. En este contexto resulta inttil apuntar que son ya mu-
chos los que dudan de que el Derecho Tributario vigente pueda considerarse como un verdadero
sistema que se atiene a unos pocos pero bien definidos principios. Como bien observara INGROSSO,
unas normas que se elaboran y promulgan caso por caso, bajo el estimulo de motivos contingentes
—cuando no ocasionales— con duplicaciones, estratificaciones, contradicciones entre impuestos o

figurar el régimen general de cada tributo, el régimen aplicable a la generalidad de los ciudadanos, excepcionando
solo de tal forma que podamos seguir hablando, con propiedad, de excepcionesy.

8 A esto tiltimo habria que afiadirle un hecho particularmente relevante y es que no pueden desconocerse las fuerzas del mer-
cado y Espaiia es un pais con muchisimos abogados —seguin las estadisticas, el segundo pais del mundo con mas abogados
per capita después de Estados Unidos— de forma que la competencia es feroz y ello hace que, como ya constatara CALA-
MANDREL, P.: Demasiados abogados (Traducc. XIrAU, J. R.), Libreria General de Victoriano Suarez, Madrid, 1926, pag.
72, sea mas dificil que estos profesionales actlien de filtro a pretensiones infundadas e irrazonables. Vid. en este mismo
sentido, PASTOR PRIETO, S.: j4h de la Justicia!: Politica judicial y Economia, Civitas, Madrid, 1993, pag. 277 y ss.

9 Vid. al respecto, SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: «La Nota 1/2012 de la AEAT y los socios-trabajadores», RCyT, n.° 350,
mayo, 2012, pag. 61 y ss.
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entre procedimientos y con profundas incongruencias entre derecho sustancial y procesal, otorgan
la razon a los que niegan la sistematicidad de las normas tributarias.

Sabemos que un sistema fiscal eficiente requiere tanto del disefio dptimo del cuadro imposi-
tivo, como de su efectiva aplicacion practica pero, sobre todo, de una Administracion eficaz que
pueda gestionarlos adecuadamente. Esa aplicacion efectiva pasa, en primer lugar, por estimular
el cumplimiento fiscal voluntario de los contribuyentes, tratando de aislar todos aquellos facto-
res que puedan incidir negativamente en aquel. En ese sentido, insistimos, una simplificacion del
sistema tributario seria probablemente mas 1til que cualquier ley tendente a la erradicacion del
fraude fiscal. La percepcion sobre lo justo o injusto que sea un impuesto (en relacion con lo que
se recibe a cambio por los poderes publicos, y en relacion con lo que otros aportan y/o reciben),
junto con la valoracion de la utilidad derivada de la evasion, son factores que pueden explicar,
de modo general, la aparicion del fraude fiscal'?. Este distorsiona gravemente el valor efectivo de
las normas tributarias vigentes, daflando seriamente los sistemas impositivos, modificando radi-
calmente sus pretendidos efectos redistributivos y haciendo meramente ilusorias las reformas im-
positivas. Para compensar la evasion fiscal y obtener el total de la suma presupuestaria, se eleva
entonces sobre la linea justa y equilibrada el porcentaje de la tributacion, que queda ya cierta-
mente como injusta en el exceso, pues lo defraudado tendré que ser compensado por el resto de
contribuyentes con mas espiritu civico o menos posibilidades de evadir'!. La defraudacion fiscal

10 pig. Mermvo ANTIGUEDAD, J. M.: Maestro ;es licito pagar tributos al César?, Dykinson, Madrid, 2002, pag. 51 y ss.

11 A 1o sefialan las SSTC 76/ 1990, de 26 de abril, y 46/2000, de 17 de febrero. En el sentir de la STC 50/1995, de 23 de
febrero, «la solidaridad de todos a la hora de levantar las cargas ptblicas de acuerdo con la capacidad economica y den-
tro de un sistema tributario justo, aparece proclamada en el articulo 31 de la Constitucion y conlleva, con la generalidad
de la imposicion, la proscripcion del fraude fiscal, como una de las modalidades mas perniciosas y reprochables de la
insolidaridad en un sistema democratico». En la STC 214/1994, de 14 de julio (NFJ034010), se apunta la necesidad de
que el legislador evite las posibles actuaciones elusivas de los sujetos, en detrimento de la solidaridad de todos en el sos-
tenimiento de los gastos publicos, habilitando a este fin los instrumentos juridicos necesarios y adecuados, pues la lucha
contra el fraude fiscal constituye un objetivo y un mandato que la Constitucion impone a todos los poderes publicos [en
el mismo sentido las SSTC 164/1995, de 13 de noviembre (NFJ003741); 182/1997, de 28 de octubre (NFJ005623), y
46/2000, de 17 de febrero (NFJ008490)]. Al posible efecto llamada que tendria un generalizado incumplimiento tribu-
tario alude la STC 164/1995 (NFJ003741), capaz de provocar «que la actitud dilatoria de unos contribuyentes sea obje-
to de imitacion por otros, multiplicando asi el dafio para la Hacienda Publica». La STC 233/2005, de 26 de septiembre
(NFJ021038), afirmara que «es indiscutible que la lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que la Constitucion
impone a todos los poderes publicos, singularmente al legislador y a los 6rganos de la Administracion tributaria [SSTC
79/1990, de 26 de abril; 46/2000, de 17 de febrero (NFJ008490); 194/2000, de 19 de julio (NFJ009087); 255/2004, de
22 de diciembre (NFJ018644)], razon por la cual este Tribunal Constitucional ha tenido ya ocasion de declarar que para
el efectivo cumplimiento del deber que impone el articulo 31.1 de la CE es imprescindible la actividad inspectora y com-
probatoria de la Administracion tributaria, ya que de otro modo se produciria una distribucion injusta en la carga fiscal
[SSTC 110/1984, de 26 de noviembre (NFJ000067), y 76/1990, de 26 de abril (NFJ000802)]. De lo anterior se sigue que
el legislador ha de habilitar las potestades o los instrumentos juridicos que sean necesarios y adecuados para que, dentro
del respeto debido a los principios y derechos constitucionales, la Administracion esté en condiciones de hacer efectivo
el cobro de las deudas tributarias [STC 76/1990, de 26 de abril (NFJ000802)]». Como explica MARTIN RODRIGUEZ, M.
Prélogo, en CASTILLO LOPEZ, J. M.: El fraude fiscal en Espaiia, Comares, Granada, 1994, XII, el fraude incide en varios
aspectos fundamentales del sistema tributario y del conjunto de la economia: a) En los incentivos sobre las distintas acti-
vidades econdmicas, pudiendo por ello ser causa de multiples ineficiencias, especialmente cuando obliga a incrementos
de la presion fiscal sobre actividades que no escapan a la imposicion y cuando determinados recursos se desvian fuera
de los procesos productivos; b) En los efectos redistributivos desde los sujetos que tributan a los que defraudan; ¢) En
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es moralmente reprobable y para su erradicacion la normativa vigente inviste de potestades ex-
traordinarias a la Administracion, tal y como ha sido recordado por los Tribunales de Justicia!2.

la imposibilidad o dificultad de formular funciones de bienestar social, sobre todo si la defraudacion es elevada, si los
costes administrativos para evitarla son altos y si su existencia tiene que ver con procesos de captura del sector publico
por parte de grupos de interés organizados. Vid. CHECA GONZALEZ, C.: Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude
Fiscal, Aranzadi-Thomson, Cizur Menor, 2007; GArRcia Novoa, C.: «El Proyecto de Ley de Prevencion del Fraudey,
QF, nam. 10/2006; KEeN, M. y SMITH, S.: «VAT fraud and evasion: what do we know, and what can be done?», Fondo
Monetario Internacional, Papel de Trabajo, WP/07/31, febrero 2007; LOPEZ ESPADAFOR, C. M.: «Fraude en la cadena
de operaciones sometidas al [VA —Comentario a la Sentencia del TJCE de 12 de enero de 2006», Noticias de la Union
Europea, nim. 264, 2006; GIL DEL Campo, M.: «Novedades en el proyecto de Ley de Medidas de Prevencion del Frau-
de Fiscal», Carta Tributaria, Monografia 2.* quincena julio 2006; ArIAs JUANA, T.: «(IVA intracomunitario. Tramas de
fraude», en El Impuesto sobre el Valor Afiadido, Estudios de Derecho Judicial, nam. 86,2006, pag. 39 y ss.; RODRIGUEZ
MARQUEZ, J.: «<El IVA en el comercio europeo: dificultades para los empresarios derivadas de la aplicacion del régimen
transitorio», en Temas Tributarios de Actualidad, nim. 16-18, 2004, pag. 51 y ss.; VARONA ALABERN, J. E.: «El nuevo
supuesto de responsabilidad subsidiaria del adquirente en el IVA (art. 87.Cinco LIVA)», Noticias de la Union Euro-
pea, nim. 208, 2008; BARRACHINA JUAN, E.: «La presuncion de culpabilidad en la repercusion del IVA», El Fisco, nim.
128,2007; ALoNsO GONZALEZ, L. M.: Fraude y delito fiscal en el IVA: fraude carrusel, truchas y otras tramas, Marcial
Pons, Madrid, 2008; AA. VV.: Armonizacion, Coordinacion Fiscal y Lucha contra el Fraude (ADAME MARTINEZ, F.,
dir.), Aranzadi-Thomson/Junta de Andalucia, Cizur Menor, 2012; MaARTOS, J. J.: «Defraudacion Fiscal y Nuevas Tecno-
logias», en Derecho y Nuevas Tecnologias, Aranzadi n.° 5, 2007; SMITH, S.: « VAT fraud and evasion», The IF'S Green
Budget, 2007, pag. 168 y ss.; LOPEZ RODRIGUEZ, J. y VAN DRIESSCHE, F.: «Fraude en las operaciones intracomunitarias
en el Impuesto sobre el Valor Afiadido y en los Impuestos Especiales, /EF, Madrid, Ministerio de Economia y Hacienda,
2004, pag. 121 y ss.; MUNOZ CUESTA, J.: «Tramas para defraudar el Impuesto sobre el Valor Afadido. Dificultad en la
determinacion de los sujetos responsablesy, Repertorio de Jurisprudencia Westlaw, nim. 32-2005-bib 2005/2718; PUE-
BLA AGRAMUNT, N.: «La solucion espafiola a los fraudes carrusel: responsabilidad subsidiaria del adquirente por el IVA
no ingresado en la cadena», CT, nim. 123/2007, pag. 163 y ss. y de la misma autora, «Estrategias en la lucha contra los
fraudes del IVA», OF, nim. 3-4/2007, pag. 90 y ss.; ZURDO RuUIZ-AYUCAR, J.: «Operaciones carrusel ante el [IVA. Criti-
ca de recientes criterios judiciales espafioles a la vista de la jurisprudencia de Luxemburgo», OF, num. 8/2008, pag. 68
y ss.; ALVAREZ SUso, M.: «Las tramas organizadas de fraude en el IVA. Novedades y perspectivas», RCyT. CEF, nim.
209, 2007, pag. 48 y ss.; SANTOLAYA BLAY, M.: El fraude fiscal en la recaudacion tributaria, Ciss, Valencia, 2008.

En tal sentido, «la potestad de comprobacién e investigacion se confiere a la Administracion tributaria en orden a que la
liquidacion definitiva de una deuda tributaria responda a las exigencias del principio de legalidad; se trata, pues, de un haz
de poderes conferidos por el Ordenamiento juridico a determinados 6rganos como instrumentos al servicio de las aspira-
ciones de lograr la maxima satisfaccion de los principios de justicia tributaria» [STSJ de Valencia de 25 de mayo de 2005
(NFJ022404)]. «La Administracion tributaria no solo ostenta dichas facultades (de comprobacion e investigacion), sino que,
ademas, y esto es muy importante, esta obligada a ejercerlas» [STS de 18 de junio de 2004 (NFJ018023)], puesto que, como
recuerda el TC, el deber de contribuir vincula, no solo a los ciudadanos, sino también a los poderes publicos, «obligados,
en principio, a exigir en condiciones de igualdad esa contribucion a todos los contribuyentes cuya situacion ponga de ma-
nifiesto una capacidad econdmica susceptible de ser sometida a tributacion» [STC 96/2002, de 25 de abril (NFJ012337)].
De ahi que «la ordenacion y despliegue de una eficaz actividad de inspeccion y comprobacion (resulte) una exigencia inhe-
rente a un sistema tributario justo» [STC 76/1990, de 26 de abril (NFJ000802)]. Otros datos de interés respecto de la lucha
contra el fraude fiscal se recogen en el Informe Bowles de 2 de septiembre de 2008 cuando el Parlamento Europeo aprobd
por 391 votos a favor, 93 en contra y 178 abstenciones, una resolucion sobre «estrategia coordinada para mejorar la lucha
contra el fraude fiscal» —2008/2033 (INI)—, basada en el informe presentado por la parlamentaria britanica Sharon Bowles.
En este informe se alude a las estimaciones que existen sobre las pérdidas directas e indirectas, derivadas del fraude fiscal,
que se situan entre los 200 y los 250 mil millones de euros, es decir, el equivalente a entre el 2% y el 2,25% del PIB de la
Unién. Dentro de esa cifra, el fraude del IVA, por ejemplo, supondria unos 40 mil millones, lo que equivaldria al 10% de
los ingresos derivados de ese tributo. En tales circunstancias, el Parlamento Europeo instaba a los Estados miembros «a to-
marse en serio de una vez por todas» el problema del fraude (sin embargo, ese mismo afio el ECOFIN no logro, ni mucho
menos, la unanimidad necesaria para aprobar un documento de conclusiones, deplorando al mismo tiempo «la actitud de
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Ahora bien, se sabe muy poco del fraude fiscal como fenémeno en si mismo considerado.
Los calculos oficiosos lo sitian en nuestro pais (y en general en los paises del sur de Europa)
entre el 15y el 21 % del producto interior bruto (PIB). Se han hecho, desde luego, algunos estu-
dios en torno a la cuestion, que hasta la fecha se antojan insuficientes para alcanzar conclusio-
nes relevantes'3. En los mismos se ha pretendido comprobar si la conducta de los individuos a la
hora de pagar impuestos, estaba exclusivamente condicionada por las variables tradicionalmen-
te empleadas en los llamados modelos de decision en condiciones de incertidumbre (es decir, la
probabilidad de deteccion, la sancion, la actitud ante el riesgo, etc.) o si ademads de aquellas la
conducta de los individuos se veia afectada por otras variables demograficas, socioeconémicas
y psicologicas (vgr. nivel de educacion, clase social del individuo, etc.). En general, y no es nin-
gun descubrimiento excepcional, los estudios apuntan a que el cumplimiento fiscal se eleva en la
medida en que aumenta, tanto la probabilidad de deteccion, como la sancion aplicable a ese com-
portamiento evasor. En todo caso, lo que parece inequivoco es que para aumentar la probabilidad
de que los defraudadores sean efectivamente descubiertos, resultaria necesario:

a) Coordinar la informacion procedente de los distintos tributos (extremo este mani-
fiestamente mejorable en nuestro pais).

b) Optimizar los servicios administrativos para orientarlos decididamente a combatir
el fraude (resulta insensato en tal sentido que una buena parte de los efectivos de
la AEAT esté dedicada recurrentemente a practicar las devoluciones provocadas
por unos pagos a cuenta claramente excesivos).

c) Cambiar las técnicas de control tributario, dirigiéndose hacia problemas de filia-
cion econdmica o contable mas que hacia conceptos juridicos y sus diversas inter-
pretaciones (algo a lo que esta muy inclinada la AEAT).

d) Efectuar un control mas cercano en el tiempo de la conducta de los contribuyentes.

e) Incidir en la elaboracion de un procedimiento de revision y contencioso mas agil
y operativo.

Poco de esto, por no decir nada, ha hecho la Ley 7/2012 al respecto, siendo como es que la Ad-
ministracion Tributaria espafiola presenta dos caracteristicas muy acentuadas. En primer lugar, unos
recursos personales reducidos y mas cualificados para el analisis juridico que para el econdmico, es-
tadistico o contable y dirigidos mas para tareas burocraticas o para el estudio de lo ya declarado que
para buscar lo no declarado (tratando quiza de evitar la elusién que propicia la escasa técnica de las

bloqueo de algunos Estados miembros en los 10 tltimos aflos»). Conviene tener en cuenta, sin embargo, que no se trata-
ba con ello de incrementar las sanciones, pues el Parlamento Europeo rechazé parte de un parrafo en el que se pedia a los
Estados miembros que aplicasen «sanciones y procedimientos penales» contra los defraudadores. Para el Parlamento era
urgente, por ejemplo, mejorar técnicamente el sistema aplicado en el IVA, especialmente en lo que se refiere a las opera-
ciones intracomunitarias. Vid. mas extensamente al respecto FALCON Y TELLA, R. «El informe Bowles y la lucha contra el
fraude fiscal jun nuevo sistema de intercambios entre Estados miembros?», QF, nim. 17, octubre 2008, pag. 7 y ss.

Vid. CastiLLO LOPEZ, J. M. El fraude..., op. cit., pag. 4 y ss., quien curiosamente apunta la bajada del fraude con la genera-
lizacion del sistema de las estimaciones globales de los gremios en época franquista y un repunte extraordinario del mismo
con una Constitucion como la vigente que consagra la existencia de unos principios de justicia en el &mbito impositivo.
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normas). En segundo término, la existencia de un sistema de comprobacion que no vigila de forma
cercana y constante las distintas fases de la generacion de los hechos imponibles. Las conclusiones de
los principales estudios sobre el fraude fiscal en Espaila pueden sintetizarse en los siguientes puntos'4:

a) Existe complementariedad entre evasion y elusion fiscall>.

b) No es posible encontrar evidencia acerca de que mas elevados impuestos conduz-
can a mayor evasion.

¢) Laevasion es menor cuanto mayor es la percepcion que se tiene sobre la severidad
de la sancion, pero siempre que esta no supere un determinado nivel.

d) La evasion es menor cuanto mayor es la probabilidad de deteccion.

e) Un nivel alto de renta y una edad avanzada desaniman cualquier comportamiento
evasivo.

f) La evasion es mayor cuanto mayor es la desigualdad percibida por el sujeto en el
trato con la Administracion, al compararse con otros contribuyentes.

g) La probabilidad de ser sancionado origina un claro efecto sobre la conducta de los
sujetos.

h) Cuanto mayor es el conocimiento que tiene el sujeto sobre otros defraudadores,
mayor puede ser su deseo o intencion de defraudar.

i) Laexperiencia con inspecciones fiscales o procedimientos comprobadores previos,
incita o anima a la evasion.

j) Cuando no se gasta correctamente lo recaudado o existe una percepcion clara al
respecto, se eleva el animo defraudatorio.

La Ley 7/2012 introduce un conjunto de medidas fuertemente estatalistas y represivas, caracte-
rizadas llamativamente por el continuismo con las lineas de actuacion que han venido siguiendo las
autoridades del Ministerio de Hacienda en las legislaturas precedentes, medidas que responden ex-
clusivamente a los planteamientos administrativos de los elementos mas beligerantes de la AEAT, y
que recurrentemente vienen aplicandose con absoluta abstraccion de la oportunidad y conveniencia
que las mismas puedan representar en un determinado contexto econémico, haciendo ademas tabla
rasa de la coherencia que el encaje de las mismas representa para el sistema fiscal en su conjunto.
Suscribimos por ello plenamente la opinion del Magistrado Navarro Sanchis, cuando respecto de la
tramitacion parlamentaria de la Ley 7/2012 sefialaba lo siguiente: «Desde hace alglin tiempo se van
imponiendo unos modos espasmodicos y abruptos de legislar en materia tributaria que, poco a poco,
erosionan la idea constitucional del sistema tributario justo —los principios de la imposiciéon no dejan
de ser atributos suyos— dando paso a una situacion en que parece imperar su contrario dialéctico, el

14 yid. al respecto Rivas GARCIA, J.: Fraude Fiscal, Inspeccion, Economia experimental y estrategias, Dykinson, Ma-
drid, 1997, passim.

15 1 a evasion fiscal haria referencia al fraude o impago de impuestos, la elusion a la maquinacion juridica para lograr el
mismo proposito de una forma aparentemente legal.
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caos tributario injusto, al que se desemboca con normas coyunturales, adheridas a la realidad mas in-
mediata, sin orden ni concierto, carentes de reflexion y de sosiego, nacidas para vivir unos meses y ser
sustituidas por las siguientes normas coyunturales, sin la mas minima vocacién de permanencia»'®.

II. MODIFICACIONES OPERADASENEL ARTICULO40DELALGT

Pretende la primera de las modificaciones arbitradas por la Ley 7/2012, tal y como aclara
su propia Exposicion de Motivos, evitar que se limite la responsabilidad de las personas juridi-
cas mediante la entrega a los socios de bienes antes de la liquidacion, contribuyendo asi a que el
haber social repartido entre estos no se vea disminuido y con ello el limite sobre el que debera
operar la Administracion Tributaria a la hora de liquidar o cobrar de todos o de alguno de ellos.
Por lo tanto, y en relacion con los sucesores de personas juridicas y de entidades sin personalidad
juridica, la referida Ley 7/2012 introduce dos medidas muy concretas:

1. Porunlado, se incrementa el valor de la cuota de liquidacion del socio sucesor en la
deuda tributaria que opera como limite de su responsabilidad. Hasta ahora los socios,
participes o cotitulares quedaban obligados solidariamente a las obligaciones tribu-
tarias pendientes de las personas juridicas o entidades disueltas o liquidadas hasta
el limite del valor de la cuota de liquidacion que les correspondiese. Tras la pro-
mulgacion de la Ley 7/2012, ese limite se amplia también a las demas percepciones
patrimoniales recibidas por los mismos, en los dos afios anteriores a la fecha de di-
solucion, que minoren el patrimonio social que debiera responder de tales obligacio-
nes. Ademas a esos socios o participes podra girarseles también la responsabilidad
solidaria prevista en el articulo 42.2 a) de la LGT para supuestos de ocultacion o
transmision de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir
la actuacion de la Administracion.

2. Por otro, se incluyen de forma explicita como susceptibles de sucesion tributaria toda
clase de sociedades y entidades con personalidad juridica que tuvieran la condicion
de sucesoras y beneficiarias, modificdndose para ello la expresion «sociedades mer-
cantiles» por «sociedades y entidades con personalidad juridica» y dar asi cobertura
juridica en la LGT a la sucesion de entidades juridico-publicas (por ejemplo, las te-
levisiones publicas).

De esta forma, insistimos, la Ley 7/2012 modifica los apartados primero, tercero y quinto
del articulo 40 de la LGT con unos muy precisos efectos:

a) Se incluye como cifra de garantia tanto la cuota de liquidacion correspondiente a
los socios o participes (lo que se conoce como el alcance) como las demas percep-
ciones patrimoniales recibidas por los mismos que minoren el patrimonio social
que debiera responder de las obligaciones.

16 21 Economista, 20 de abril de 2012.

www.ceflegal.com 159



RCyT. CEF, ntm. 359 (febrero 2013) Ez

b) Se establece, ademas, que esta sucesion se aplica sin perjuicio de lo previsto en el
articulo 42.2 a) de la LGT.

¢) La misma cifra de garantia se aplica en la sucesion por las deudas derivadas de
sanciones.

Nada cabe objetar desde un punto de vista deontoldgico a estas propuestas. Es deseable que la
Hacienda Publica no se vea perjudicada por astutas artimafias tendentes a limitar cualquier respon-
sabilidad social. Ahora bien, desde el punto de vista técnico la prevision normativa es francamente
mejorable. La referencia a las «demas percepciones» es demasiado abierta e imprecisa, pues aunque
esta claro lo que se pretende, no se define de una forma correcta!’. Al menos a la ley finalmente pro-
mulgada hay que agradecerle que acote el tiempo de retroaccion de dichas percepciones (dos afos),
pues el anteproyecto normativo nada preveia en tal sentido'®. Tampoco parece correcta la remision
al 42.2 de la LGT, que nada aporta, salvo un recordatorio absolutamente superfluo, puesto que evi-
dentemente subsiste siempre la posibilidad de utilizar esta via de responsabilidad [y aun otras, como
la subsidiaria del 43.1 h) LGT], sin necesidad de mencion legal alguna al respecto en la Ley 7/2012.

Técnicamente, ademas, resulta criticable que se mezcle sutilmente responsabilidad y sucesion,
dos institutos juridicos absolutamente distintos que la LGT intent6 separar (sin demasiada fortuna,
todo hay que decirlo) y que la Ley 7/2012 contribuye nuevamente a revolver, quiza poco consciente
de que los sucesores no son responsables, sino, valga la redundancia, simplemente eso: sucesores!®.

17 Hubiera sido muy conveniente que se delimitaran los actos que pudieran dar lugar a un mayor alcance de la cifra de
garantia en la sucesion: atribuciones derivadas del contrato de sociedad que supusieran una minoracion de la garantia,
como la devolucion de aportaciones o de la prima de emision.

Y asi lo criticibamos abiertamente en SANCHEZ 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 Fraudey,
Quincena Fiscal, Aranzadi-Thomson Reuters n.° 11 (2012), pag. 101 y ss. De esta manera, la legislacion espanola se
asimila a la italiana, donde ese plazo bianual ya existia. Vid. al respecto QUATRARO, B. y PICONE, L.: La responsabilita
di amministratori, sindaci, direttori generali e liquidatori di societa. Aspetti civil, penali e tributari, Tomo I, Giuffre,
Milano, 1998, pag. 962 y ss.

Cft. sobre dichos intentos de delimitar sucesion y responsabilidad, que la LGT/1963 no culmind, CARRERAS MANERO, O.:
La Sucesion en Derecho Tributario, Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, pag. 215 y ss. Como bien apuntara
MENENDEZ MORENO, A.: «La posicion juridica de los obligados tributarios en la Hacienda Localy, en El estado actual de
los derechos y garantias de los contribuyentes en las Haciendas Locales, Civitas, Cizur Menor, 2007, pag. 264, los su-
cesores no son mas que deudores sobrevenidos, pues el origen de su posicion deudora no se encuentra en la realizacion
del hecho imponible (contribuyente), ni en el presupuesto de hecho de una posible responsabilidad (responsable), sino
en una especial vinculacion con la entidad a quien se sucede. Por lo tanto, los sucesores no estan llamados inicialmente
al pago de la deuda tributaria, sino en defecto de la persona juridica a quien se sucede y no por acto administrativo que
declare su condicion de tales, sino simplemente a través de un proceso que opera ope legis, es decir, por mandato legal.
En general, en la doctrina espafiola se ha dudado de la naturaleza juridica verdaderamente sucesoria de los supuestos de
disolucion con liquidacion. Asi, por ejemplo, CASTILLO SOLSONA, M. M.: «La sucesion en las obligaciones tributarias
pendientes», CT, nam. 124, 2007, pag. 57 y ss. y FALCON Y TELLA, R.: «Las obligaciones tributarias pendientes de las
sociedades disueltas y liquidadas (I): naturaleza de la responsabilidad del socio», QF, nim. 18, 2003, pags. 7 y 8, sos-
tienen que estamos ante un supuesto de responsabilidad, sin embargo, no parece correcto este planteamiento, pues la
cancelacion registral del ente implica la inexistencia de un deudor principal, imprescindible para la existencia del res-
ponsable. Otros, por el contrario, tildan el supuesto de verdadera sucesion, es el caso de LOPEZ Diaz, A.: La recaudacion
de deudas tributarias en via de apremio, IEF-Marcial Pons, Madrid, pag. 201, GUERRA REGUERA, M.: Garantias perso-
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Efectivamente, las diferencias dogmaticas entre uno y otro son claras. El responsable cumple una
funcion de afianzamiento del crédito tributario (garantia personal)?, sin desplazar al deudor prin-
cipal. Asimismo, el responsable tampoco guarda una relacion directa con el hecho imponible, sino
con su propio presupuesto especifico de responsabilidad®!, que necesita ademas un acto administra-
tivo derivativo de la misma. El sucesor, por el contrario, no solo se subroga en la misma posicion
juridica que la del deudor originario que desaparece??, sino que ademas no necesita ningtin requisito
administrativo adicional, estando obligado —a diferencia del responsable— no solo al cumplimiento
de las obligaciones materiales, sino también a aquellas de caracter formal que le fueran exigibles a
dicho deudor originario. Por fin, el sucesor carece de la posibilidad de ejercitar la accion de reem-
bolso o repeticion frente al deudor originario —lo que si esté al alcance del responsable, aunque en
la mayoria de los casos resulte infructuoso—. Como puede apreciarse, muchas y relevantes diferen-
cias que, no obstante, a la Ley 7/2012 —cuya pretension ultima y probablemente tinica, es facilitar en
todo lo posible el cobro del posible crédito tributario— no le merecen demasiada atenciéon dogmatica.

A este respecto, también conviene advertir sobre el caracter superfluo o la posible innecesarie-
dad de la regulacion introducida por la Ley 7/2012, puesto que la salvaguarda de los derechos de la
Hacienda Publica ya era posible a través de variados instrumentos al alcance de la Administracion
que por pura comodidad no se empleaban. Nos explicamos. La extincion de una sociedad constituye
un proceso complejo que abarca tres fases: disolucion, liquidacion y extincion. La sociedad, una vez
disuelta, conserva su personalidad juridica hasta tanto se liquida y se procede al reparto del haber
social entre los socios, previa satisfaccion de todas las deudas de los acreedores. Los articulos 221
del Codigo de Comercio y ss. para cualquier clase de compaifiia y 360y ss. de la Ley de Sociedades
de Capital (LSC) para las sociedades capitalistas (anonimas, de responsabilidad limitada y coman-
ditarias por acciones) regulan perfectamente todo este proceso, de manera que el incumplimiento
por parte de los administradores de cualquiera de esas fases provoca una responsabilidad de todas
las deudas sociales surgidas con posterioridad al acaecimiento de alguna de dichas causas (art. 367
LSC). Esto ultimo conviene remarcarlo, pues esta responsabilidad solidaria de todo tipo de deudas
sociales (incluidas, por ello, las de naturaleza tributaria), se superpone a la responsabilidad subsi-
diaria prevista en el articulo 43.1 b) de la LGT. Ademas de esta especifica responsabilidad de los
administradores para los entes en fase disolucion, existe otra propia de los liquidadores cuando la

nales del crédito tributario. Algunas cuestiones, Comares, Granada, 1997, pag. 178, 0 MARTINEZ LAGO, M. A. y GARCIA
DE LA MORA, L.: Lecciones de Derecho Financiero y Tributario, 5. ed. lustel, Madrid, 2008, pag. 373. La postura mas
correcta, sin embargo, es la que aboga por defender que en estos casos no estamos en puridad ante ninguno de los dos
fenomenos (responsabilidad o sucesion) sino ante la mera concrecion o especificacion de los derechos de los antiguos
socios. Asi, RUIBAL PEREIRA, L.: La sucesion en Derecho Tributario. Especial referencia a la sucesion de empresa, Lex
Nova, Valladolid, 1997, pag. 254; GONZALEZ SANCHEZ, M.: La sucesion en la deuda tributaria, Aranzadi, Pamplona,
1993, pag. 98; CALVO ORTEGA, R.: «Obligados tributarios», en Comentarios a la nueva Ley General Tributaria, 2.* ed.
Civitas, Cizur Menor, 2009, pag. 169 y CARRERAS MANERO, O.: La sucesion..., op. cit., pag. 235.

20 En tal sentido, RODRIGUEZ BEREDIO, A.: «Las garantias del crédito tributario», REDF, num. 30, 1981, pag. 181 y ss.
GUERRA REGUERA, M.: Garantias personales del crédito tributario. Algunas cuestiones, op. cit., pag. 104, GALIANO
ESTEVAN, J. e IZQUIERDO R1VAs, J.: La responsabilidad tributaria. Administradores de sociedades, adquisicion de ex-
plotaciones economicas, sociedades de gananciales, sucesiones y otras, CISS, Valencia, 1997, pag. 17.

21 yid. SSAN de 13 de enero de 2003 (FJ 4.°), de 23 de diciembre de 2002 (FJ 3.°) o de 11 de noviembre de 2002 (FJ
2.°) y SSTSJ Comunidad Valenciana de 7 de febrero de 2007 (FJ 2.°), y Murcia 29 de abril de 2004 (EJ 3.°).

22 RumAL PEREIRA, L.: La sucesion en Derecho Tributario. Especial referencia a la sucesion de empresa, op. cit., pag. 156.
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entidad entra en liquidacion por el impago de los acreedores o la desatencion de las deudas socia-
les pendientes, entre las cuales también estan, por supuesto, las de naturaleza tributaria (art. 385.1
LSC)23. En tal sentido, cualquier reparto anticipado del haber social, es decir, el efectuado con an-
terioridad a la previa satisfaccion de la totalidad de las deudas (art. 391.2 LSC), constituye un pago
absolutamente ilicito y desencadena una responsabilidad de los liquidadores por los dafios y perjui-
cios causados a los acreedores (entre los que puede hallarse perfectamente la Hacienda Publica) y
a los propios socios?*. Cierto es que dicha responsabilidad ha de instarse en el respectivo procedi-
miento judicial civil, pero conviene no olvidar que sin perjuicio de esta responsabilidad, el articulo
43.1 ¢) de la LGT también contempla otro supuesto de responsabilidad subsidiaria contra aquellos
liquidadores que no hubiesen realizado las gestiones necesarias para el integro cumplimiento de las
obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a la liquidacién de la sociedad (por ejemplo
repartiendo en fraude de acreedores el haber social). En mi sentir, demasiadas garantias al alcance
de una Administracion Tributaria que no necesitaba en modo alguno de la Ley 7/2012 para garan-
tizar unos derechos que ya contaban con mecanismos de defensa suficientes.

Podria decirse en contra de lo afirmado, eso si, que la persona juridica inicamente se extin-
gue con ocasion de la correspondiente cancelacion registral, constituyendo por ello la liquidacion
un momento previo a aquella, razén por la cual, aun cuando se hubiese repartido el patrimonio
sobrante entre los socios, dicha entidad no habria desaparecido del mundo juridico, haciendo asi
imposible el mecanismo juridico-tributario de la sucesion, pues las pretensiones de cobro ha-
brian de dirigirse hacia la sociedad en fase de liquidacion (que todavia conservaria su personali-
dad juridica) y no contra los administradores, liquidadores o socios. Esto tltimo es muy cierto.
Efectivamente, Ginicamente en el caso de entidades disueltas y liquidadas puede decirse que los
socios pasan a adquirir la condicion de sucesores y con ello de deudores principales, pudiendo la
Hacienda Publica reclamarles las obligaciones tributarias pendientes, lo que equivale a decir que
con anterioridad, es decir, en fase de liquidacion, unicamente tras la declaracion de fallida de esa
sociedad en liquidacion podria dirigirse aquella contra los liquidadores —como responsables sub-
sidiarios— para reclamar las cantidades impagadas. Pues bien, siendo todo ello asi, lo razonable
hubiera sido no reformar el articulo 40 de la LGT en el sentido operado por la Ley 7/2012, sino
en todo caso haber establecido una suerte de responsabilidad solidaria de los liquidadores por in-
cumplimiento de las obligaciones inherentes a su cargo, al permitir que tras la realizacion de las
operaciones liquidativas en fraude de terceros y una vez cancelados los asientos societarios, to-
davia restasen débitos insatisfechos. Esto tlltimo ademas hubiera sido plenamente coherente con
la propia regulacion mercantil, donde los liquidadores son responsables en exclusiva, es decir,
sin la posibilidad de compartir dicha responsabilidad con los socios?>.

23 Como ha sefialado la RTEAC de 25 de julio de 2007 en su Considerando 3.°, el hecho de que la deuda tributaria no
estuviera liquidada en el momento de producirse la extincion de la personalidad juridica de la sociedad o entidad, no
impide la transmision de las obligaciones tributarias devengadas a los sucesores, pues la transmision a los socios de las
obligaciones tributarias pendientes no se limita a las ya liquidadas y notificadas a la entidad disuelta, sino también a las
devengadas y pendientes de liquidacion, siendo la prescripcion el unico limite para exigir las referidas obligaciones.

24 MACHADO PLAzaAs, J.: «Los liquidadores de sociedades de capital» en Disolucion y liquidacion de sociedades mercan-
tiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 202 y ss.

% Asi, SAINZ DE BUJANDA, F.: «La transmision a los socios de las obligaciones tributarias pendientes de las sociedades di-
sueltas y liquidadasy», REDF, num. 70, 1990, pag. 157, FALCON Y TELLA, R.: «Las obligaciones tributarias pendientes de
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Es mas, en una ley de represion del fraude no hubiera estado de mas atreverse a regular por fin
un verdadero supuesto de coautoria entre el propio ente y sus liquidadores. No se entiende bien por
qué en los casos en los que existe colaboracion en la supuesta defraudacion, no se regula dicha coau-
toria. Es esta una cuestion que no acaba de resolverse coherentemente. El articulo 38 de la LGT/1963
apuntaba la responsabilidad solidaria de las obligaciones tributarias y de la sancion para todas las per-
sonas que fuesen causantes o colaborasen en la comision de una infraccion tributaria. La formulacion
del precepto era tan amplia que bajo su amparo hallaban cobijo un amplio nimero de conductas que
iban desde la induccion o instigacion hasta el encubrimiento, pasando por la participacion necesaria
o la complicidad. Analogas consideraciones pueden hacerse ahora de la lectura del vigente articulo
42.1 a) de la LGT. De esta forma, la reaccion de la LGT a la colaboracion en el impago del tributo
0 a la comision de una infraccion, no es la imposicion de una sancion, sino atender la satisfaccion
de los intereses recaudatorios de la Hacienda Publica, conforme al modelo mas clasico de la respon-
sabilidad civil extracontractual. Ello —ademas de la incoherencia estética que supone tal estado de
cosas— tiene una enorme ventaja para los participes en cualquier supuesto defraudatorio imaginable:
al calificarseles de responsables y no de infractores, la deuda satisfecha por el deudor principal les

las sociedades disueltas y liquidadas (II): especial referencia a la representacion de la sociedad», OF, nim. 19, 2003, pag.
6 y RUIBAL PEREIRA, L.: La sucesion..., op. cit., pag. 259, para quienes los sucesores no debieran cubrir las obligaciones
tributarias producidas como consecuencia de la mala gestion de unos liquidadores favorecidos con el amable estatus de
la responsabilidad subsidiaria. En el mismo sentido, ALVAREZ MARTINEZ, J.: «Las responsabilidades tributarias del ar-
ticulo 40 de la LGT. Examen de los diferentes supuestos y critica de la normativa vigente», Impuestos, Tomo 1, 1996,
pag. 187; NavARRO FAURE, A.: «Los supuestos de responsabilidad tributaria solidaria en el ordenamiento tributario es-
paiiol (I)», RDFHP, niim. 225-226, 1993, pag. 640. Lo que parece mas bien es que el Legislador ha pretendido facilitar-
le las cosas a la Administracion, con el fin de soslayar los requisitos que a los supuestos de responsabilidad asociaba la
jurisprudencia, pues como bien recordara la STC 85/2006, de 27 de marzo (NFJ022191), las cantidades reclamadas a la
luz del articulo 42.1 de la LGT tienen naturaleza punitiva y, en consecuencia, la responsabilidad exigida es materialmen-
te sancionadora, resultando por ello aplicables las garantias materiales y procesales que se deducen de los articulos 25.1
y 24.2 de la Constitucion. En este mismo sentido, las SSTC 316/2006, de 15 de noviembre (FJ 3.°); 120/1994, de 25 de
abril; 154/1994, de 23 de mayo; 23/1995, de 30 de enero; 97/1995, de 20 de junio; 14/1997, de 28 de enero, y 45/1997, de
11 de marzo, recuerdan que en todo procedimiento sancionador o de derivacion de sanciones debe respetarse el derecho
a la presuncion de inocencia, que implica que la carga de la prueba de los hechos constitutivos de la infraccion recaigan
sobre la Administracion (SSTC 197/1995, de 21 de diciembre, y 45/1997, de 11 de marzo). Del mismo parecer es la STS
de 16 de diciembre de 1992 (FJ 2.°), para la que la extension de la responsabilidad a las sanciones derivadas de infraccio-
nes cometidas por personas juridicas requiere un comportamiento malicioso o negligente del administrador y que quede
este suficientemente acreditado para que sirva de motivacion al acto mediante el cual se deriva la responsabilidad tribu-
taria frente a los mismos, incumbiendo la prueba de esta conducta cualificada por criterios culposos o intencionales a la
Administracion que ha de motivarla al margen de que se llegue a la declaracion de insolvencia del deudor principal. «En
cualquier caso, y partiendo de que el articulo 40.1 de la LGT alberga una participacion del administrador en la infraccion,
lo que permite que se le pueda exigir la sancion, habran de observarse, cuando se derive la responsabilidad contra ¢él, los
principios y garantias propias del derecho sancionador, y de modo destacado, la prueba de su negligencia como requisito
integrante del propio presupuesto de hecho de la responsabilidad y, a su vez, conformador de la culpabilidad que ha de
concurrir para hacer posible la exigencia de la sancion (...) Por lo demas... es evidente que la derivacion de la responsabi-
lidad en relacion con una sancion a un tercer sujeto exigiria el previo desenvolvimiento de un procedimiento administra-
tivo sancionador en relacion con el presunto responsable, en que se garantizara el cumplimiento de las garantias propias
de dichos procedimientos y el respeto a los derechos que toda persona tiene en el procedimiento sancionador. Porque el
hecho de que la sociedad haya sido declarada infractora y el hecho de que los Administradores sociales tengan impor-
tantes atribuciones no significa que en los mismos haya concurrido, siempre y en todo caso, la culpabilidad necesaria; e
incluso seria necesario probar en cada caso su efectiva participacion, por accion o por omision, en la perpetracion de los
hechos determinantes de la sancion» [STSJ de la Comunidad Valenciana de 19 de mayo de 2003 (NFJ016485), FJ 4.°].
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libera de toda responsabilidad y en caso contrario, es decir, si el obligado principal no afrontase su
correspondiente obligacion de pago y tuviese que ser asumida por aquellos, dichos participes dispo-
nen con posterioridad de la correspondiente accion de regreso contra el deudor principal, toda vez
que el derecho de reembolso del responsable frente al sujeto pasivo constituye una exigencia fun-
damental del principio de capacidad econdmica, como consecuencia de que el responsable no es la
persona llamada por la ley a soportar la carga del tributo. Un resultado llamativo y paradoéjico porque
beneficia a quien colabora activamente en el fraude. En definitiva, haciendo lo que hace pero dejan-
do al mismo tiempo de hacer lo que debiera, la Ley 7/2012 engendra un nuevo instrumento legal en
manos de la Administracion que no solo no racionaliza o sistematiza coherentemente el nutrido ar-
senal de recursos exorbitantes a disposicion de la Hacienda Publica, sino que lo amplia para simple
comodidad de los funcionarios encargados de su aplicacion, con absoluto desdoro de la coherencia
del sistema tributario del que la LGT es la primera —y probablemente tinica— garante?®.

En el apartado 3 del articulo 40 de la LGT, la Ley 7/2012 extiende la sucesion, en supuestos
de extincion o disolucion sin liquidacion, por cesion global del activo y pasivo, de las sociedades
mercantiles a las restantes sociedades y entidades con personalidad juridica. Nada que objetar a
tal modificacion, mas alla de que no se aproveche la ocasion para concretar algo mas el precep-
to. Asi, podria haberse perfilado en qué debia consistir la cesion global, para lo que no hubiera
hecho falta mas que remitirse al articulo 42.1 ¢) de la LGT, en cuyo marco esta idea de la conti-
nuacioén por la cesion global esta muy desarrollada.

Por fin, en el apartado 5 del articulo 40 de la LGT, la Ley 7/2012 especifica que las infrac-
ciones cometidas por las sociedades y entidades aludidas por el precepto seran exigibles a los su-
cesores hasta el limite determinado por su cuota de liquidacion o las demas percepciones recibidas
en los dos aflos anteriores a la fecha de disolucion que minoren el patrimonio social que debiera
responder de tales obligaciones. Se trata de una mera modificacion técnica provocada por la pro-
pia reforma del precepto, pues ya con anterioridad se llegaba a esa misma e incorrecta conclusion,
pues de conformidad no solo con el propio articulo 40.5 de la LGT, sino con los articulos 177.2 y
182.3 de la LGT, la Administracion podia dirigirse contra cualquiera de los socios, participes, co-
titulares o destinatarios o contra todos ellos simultdnea o sucesivamente, para requerirles el pago
de la deuda tributaria, costas o sanciones pendientes o que pudieran proceder como consecuencia
de las infracciones cometidas por la sociedad extinta. Con ello se reincide con contumacia en el
error consistente en considerar el cobro de la sancién como una finalidad en si misma, con desdo-

26 por otra parte, la jurisprudencia ya venia reconociendo la necesidad de integrar en el haber social determinante de la
cuota liquidativa, las cantidades que indebidamente se hubieran detraido en perjuicio de terceros o de los propios socios.
Tal es el caso de la SAN de 31 de octubre de 2012 (NFJ049222), donde se afirma que en el caso de sociedades disuel-
tas, la Inspeccion puede actuar contra cualquiera de los socios, en su calidad de responsables solidarios, como sucesores
de la entidad y en aquellos ejercicios en que se llevo a cabo la liquidacion de la sociedad disuelta, han de integrarse los
ingresos que procedan de esas operaciones de liquidacion. También la STSJ de Catalufia de 16 de diciembre de 2010
(NFJ043268) afirma que el hecho de que los socios no hayan impugnado la liquidacion social, en modo alguno impli-
ca que los terceros, y especialmente los acreedores tengan que pasar por esta, especialmente cuando hay motivos para
establecer o suponer que las operaciones han sido practicadas en perjuicio de sus derechos. Las alternativas que ofrece
la normativa y la doctrina son varias, pero todas parten de una misma base, esto es, que las operaciones de liquidacion
practicadas contra la ley en perjuicio de los acreedores no pueden impedir la reconstruccion del haber social.
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ro de los principios propios del ius puniendiy soslayando el hecho incontestable de que los socios
pueden responder en tales casos por prestaciones que tuvieron su exclusivo origen en el compor-
tamiento negligente de la propia persona juridica o de sus 6rganos de representacion (administra-
dores o liquidadores), vulnerandose asi los principios de culpabilidad y personalidad de la pena?’,
pues siendo ldgico que la sancion la soporte el patrimonio de la persona que cometi6 la infraccion
(en este caso el ente o sociedad), ya no lo es tanto que ante su impago se traslade automatica e in-
discriminadamente a quienes probablemente nada tuvieron que ver con el nacimiento del ilicito.

Cierto es que la doctrina ha venido justificado este concreto contenido de la LGT aludiendo a que
la transmision de las sanciones encuentra acomodo en el injustificable enriquecimiento —materializa-
do en la recepcion de una cantidad mayor de la debida— que se produciria para los socios mientras no
estuviesen satisfechas las responsabilidades pecuniarias del ente como consecuencia de la comision
de infracciones tributarias?®, sin embargo, dicha justificacion es incapaz de explicar por qué deben
responder en tantas ocasiones unos socios que ni fueron administradores, ni tuvieron siquiera parti-
cipacion alguna en la comision de la infraccion imputable a la entidad. En este correcto sentido, la
Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 17 de junio de 2005 (FJ 6.°), con ocasion del analisis
del articulo 89.4 de la LGT/1963 (precedente del vigente art. 40 LGT) expuso una seria critica a tal
estado de cosas, sefialando que «en una interpretacion literal de este precepto, donde no se hace men-
cion expresa de exclusion de las sanciones, contrariamente a como se establece en el articulo 89.3
de la ley citada, referido a la transmision mortis causa de las obligaciones tributarias, donde rotunda-
mente se establece la intransmisibilidad de las sanciones, puede hacer pensar que con carcter gene-
ral, se desprende que la derivacion de responsabilidad en el supuesto de "deudas pendientes", cuando
la persona juridica "cese en la actividad", comprende también las sancionesy (...) porque ello seria
contrario a los principios de culpabilidad y de personalidad de las sanciones y estariamos dando carta
de naturaleza a que alguien pueda cargar con la responsabilidad tributaria de otro» [del mismo pare-
cer son las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia (SSTSJ) de Castilla y Ledn de 21 de febre-
ro de 2003 (FJ 6.°) y de 25 de noviembre de 2002 (FJ 7.°), donde se sostiene que en las hipotesis de
disolucion con liquidacion de las personas juridicas no debe transmitirse el importe de las sanciones
«so0 pena cuando menos de una vulneracion del principio de personalidad de la pena o sancion»]?.

De esta manera, y como bien hace notar MARTINEZ LAGO, esta prevision de la LGT que posi-
bilita la transmision al socio de la sancion con independencia del momento de la comision de la in-
fraccion, puede dar lugar a supuestos tan llamativos como que se exija aquella a quien ni siquiera era

27 Vid. SAINZ DE BuiaNDA, F.: Hacienda y Derecho. Estudios de Derecho Financiero, Tomo V, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1967, pag. 605.

28 En tal sentido CALVO ORTEGA, R.: «Obligados tributarios», en Comentarios a la Ley General Tributaria..., op. cit., pag.
170, SIMON ACOSTA, E.: «La potestad sancionadoray, en Comentarios a la nueva Ley General Tributaria, 2. ed., Civitas,
Cizur Menor, 2009, pag. 828, o LoPez LOPEZ, H.: El principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias,
Aranzadi-Thomson Rueters, Cizur Menor, 2009, pag. 165, quienes apuntan a que en estos casos no existe vulneracion
del principio de responsabilidad personal, al tratarse, simplemente, de reintegrar el patrimonio de la sociedad.

29 En el mismo sentido CASADO OLLERO et al., Curso de Derecho Financiero y Tributario, 18 ed., Tecnos, Madrid, 2007,
pag. 306, afirman que no puede prevalecer la consideracion de la sancion como una deuda pecuniaria mas integrante del
pasivo de la entidad, frente a principios fundamentales del orden sancionador como son los de autoria y culpabilidad.
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socio cuando se transgredi6 el ordenamiento juridico’?, incurriéndose de esa forma en un supuesto
de responsabilidad objetiva expresamente prohibida por la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal (TC) [Sentencia 76/1990 (NFJ000802), de 26 de abril, FJ 4.°]*!. En este mismo sentido, la STSJ
de Madrid de 31 de octubre de 2006 (NFJ025340) (FJ 5.°) llegara a afirmar que «la posibilidad de
transferencia de la sancion de la persona juridica a sus socios integrantes, no significa que la trans-
mision deba ser automatica o responda a canones de responsabilidad objetiva. Como en todo acto de
asuncion de responsabilidad por la imputacion de una sancion, se hace imprescindible la valoracion
de la culpabilidad del agente sobre el que se pretende hacer recaer las consecuencias de la infraccion
cometida» [en idéntico sentido, la SAN de 31 de octubre de 201232 (NFJ049222) o la STSJ de la
Comunidad Valenciana de 17 de diciembre de 200733 (NFJ029930)].

30 L extension de la responsabilidad a las sanciones tributarias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 350.

31 Eneste sentido, ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A.: «Articulo 40» en Comentarios a la nueva LGT (HUESCA BOADILLA,
R., coord.), Aranzadi, Cizur Menor, 2004, pag. 291; GIMENO VALLEDOR, L. «La sucesion en la nueva Ley General
Tributaria. Los articulos 39 y 40 de la Ley 58/2003» en Estudios sobre la nueva Ley General Tributaria. Homenaje a
don Pedro Luis Serrera Contreras, IEF, Madrid, 2004, pag. 285; CRuz AMOROS, M.: «Capitulo IV. Sucesores, respon-
sables, capacidad de obrar y domicilio tributarios» en Estudios de la Ley General Tributaria, Lex Nova, Valladolid,
20006, pag. 189; ALONSO MURILLO, F.: «El denominado procedimiento frente a responsables y sucesores en la vigente
LGT», NF, num. 5, 2005, pag. 94; o CARRERAS MANERO, O.: La sucesion..., op. cit., pag. 252.

32 En cuyo FJ 8.° se recoge lo siguiente: «Por tltimo, alega la improcedencia de la derivacion de la sancion impuesta al deu-

dor principal, al amparo del principio de culpabilidad y personalidad de las sanciones, ademas de existir una discrepancia
interpretativa de las normas fiscales en conflicto. En relacion con la procedencia de exigir la responsabilidad sancionado-
ra a la entidad recurrente por la conducta realizada por la sociedad disuelta y extinguida, la Sala trae a colacion la juris-
prudencia constitucional sobre el principio de personalidad de la pena, recogida, entre otras, en la Sentencia de esta Sala
y Seccion de fecha 29 de junio de 2007, dictada en el Rec. n.° 141/2004 , que declara: "SEXTO.- Tales razonamientos se
ven reforzados, a sensu contrario, por lo dispuesto en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1999, al sefa-
lar que: 'en el mismo motivo la parte recurrente impugna la sentencia por infraccion del articulo 25.1 de la Constitucion,
en cuanto a la sancion impuesta, para lo que aducia la violacion del principio de la personalidad de la pena o sancién, al
imponerse esta a persona diferente a la que habia cometido el hecho sancionable. Evidentemente el argumento no puede
ser acogido, a la vista de cuanto se expuso antes sobre la propia participacion de la recurrente en los hechos sancionados'.
'Pero ello no es dbice para que se estime el motivo, debido a la circunstancia de que, tras la reforma introducida en el ar-
ticulo 37 de la Ley General Tributaria por la Ley 25/95, de 20 de julio, y por tanto después de la fecha de la sentencia recu-
rrida, la responsabilidad solidaria no puede extenderse a las sanciones. Teniendo en cuenta que fue declarado responsable
solidario con que fue entidad sancionada a titulo principal, es manifiesto que por el principio de retroaccion de la norma
sancionadora mas favorable ha de anularse el acto administrativo en cuanto a dicho extremo'. 'De ahi que sea disconforme
a derecho la sancion impuesta, pues tan ilicito es abrir un procedimiento sancionador frente a un sujeto diferente a aquel
a quien, por haber obrado la conducta con relevancia sancionadora, podia ser participe de la relacion juridica sancionado-
ra'y, por ende, destinatario de la sancion, al dirigirse, realmente, como liquidar y exigir frente a la sociedad sucesora en el
patrimonio y en la personalidad juridica de la absorbida una sancion impuesta previamente a esta y que no pudo recurrir
por la sobrevenida pérdida de su expresada personalidad, pues si bien es cierto que en estos casos el fendmeno de fusion
mercantil permite considerar que la sociedad resultante sucede a aquella en los derechos y obligaciones, entre otros las de
naturaleza tributaria, no puede padecer la carga de la transmision de las sanciones, intransferibles de suyo, como ya hemos
visto, sin que, por lo demas, la responsabilidad derivada de la sucesion empresarial, ex articulo 72.1 de la LGT, cuya natu-
raleza, ademas, es subsidiaria, no solidaria, se extienda a las sanciones, por impedirlo de manera palmaria el articulo 37.3
de lamisma Ley"'. En consecuencia, aplicando este criterio en el presente caso, procede la estimacion de este motivo, y la
estimacion parcial del presente recurso, confirmando los argumentos de la resolucion impugnada en todo lo estimadoy.

33 «En relacion con la exigencia a los socios de las sanciones tributarias, procede estimar la pretension de la parte por

aplicacion del criterio sentado nuestra Sentencia numero 532/2007, de 30 de mayo (rec. n.° 1861/2005 ): "El articulo
77 de la Ley General Tributaria dispone que 'Son infracciones tributarias las acciones y omisiones tipificadas y san-
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III. MODIFICACIONES OPERADASENELARTICULO41DELALGT

La Ley 7/2012 modifica el apartado 4 del articulo 41 de la LGT, atinente a las reglas gene-
rales de la responsabilidad tributaria, estableciendo que el responsable tributario debe ser identi-
ficado como un obligado tributario en sentido estricto (no como un sujeto infractor), aun cuando
responda también de las sanciones impuestas. En los casos en que la responsabilidad alcance a
las sanciones, se establece que se derivara el importe que proceda sin aplicar las reducciones que,
en su caso, correspondan al deudor principal y se dara tramite de conformidad al responsable en
la propuesta de declaracion de responsabilidad. De esta forma, si el responsable otorga su con-
formidad y cumple con los requisitos establecidos para la reduccion por pago, se le aplicaran las
mencionadas reducciones de los articulos 188.1 b) y 188.3 de la LGT. Ahora bien, la reduccion
obtenida por el responsable se le exigira sin mas tramite en el caso de que presentara posteriormen-
te cualquier recurso o reclamacion frente al acuerdo de declaracion de responsabilidad fundado

cionadas en las leyes. Las infracciones tributarias son sancionables incluso a titulo de simple negligencia'. El precepto
citado, ha venido siendo interpretado, con criterio unanime, en el sentido de que resulta imprescindible para la apre-
ciacion de la infraccion y, por lo tanto, para la imposicion de la sancion, que en la conducta del supuesto infractor se
dé el elemento subjetivo de la culpabilidad al haber actuado bien con dolo, bien con negligencia. Asi lo ha apreciado
el Tribunal Constitucional en su sentencia 76/1990 de 26 de abril (...) La propia Administracion Tributaria ha recono-
cido la vigencia del principio de culpabilidad y la inexcusable prueba de su existencia con caracter previo a sancionar
cualquier conducta. Asi en la Circular de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria de 29 de febrero
de 1988 se dice que: 'Cuando la conducta de una persona o entidad se halle comprendida en alguno de los supuestos
de infraccion tributaria descritos principalmente en los articulos 78 y 79 de la L. G. 1 :, la sancién correspondien-
te exigira el caracter doloso o culposo de aquella conducta, debiendo la Inspeccion de los Tributos apreciar la nece-
saria concurrencia de esta culpabilidad'. Y en la Circular 8/1988 de la Secretaria General de Hacienda se insiste en
que: 'En consecuencia los drganos gestores no deben instruir el correspondiente expediente sancionador por aquellas
conductas que aun estando tipificadas como infraccion no presenten en su configuracion el principio inexcusable de
culpabilidad'. La tltima reforma de la Ley General Tributaria (L. 25/1995) modifica el apartado d) del niimero 4) del
invocado articulo 77, eximiendo de responsabilidad aquellas acciones tipificadas en las leyes, 'cuando se haya puesto
la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios. En particular, se entendera que se
ha puesto la diligencia necesaria cuando el contribuyente haya presentado una declaracion veraz y completa y haya
practicado, en su caso, la correspondiente autoliquidacion, amparandose en una interpretacion razonable de la norma'.
Finalmente la Ley 1/1998 de Derechos y Garantias de los Contribuyentes ha venido a clarificar todavia mas la cues-
tion. Su articulo 33 dispone que, 1- La actuacion de los contribuyentes se presume realizada de buena fe. 2- Corres-
ponde a la Administracion Tributaria la prueba de que, concurren las circunstancias que determinan la culpabilidad
del infractor en la comision de infracciones tributarias. Este precepto no supone, desde luego, una nueva normativa
sino que, como muy bien se afirma en su Exposicion de Motivos, parrafo 11, lo que se hace es, 'reproducir los princi-
pios basicos que deben presidir la actuacion de la Administracion tributaria en los diferentes procedimientos'. Princi-
pios que estaban fijados de antemano en lo que concierne a la exigencia del elemento de culpabilidad y, a la carga de
la prueba del mismo que, corresponde a la Administracion, en los articulos 5 y 10 del Codigo Penal, en el articulo 137
de la Ley 30/92 y, en definitiva, en el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola, todos ellos de directa aplicacion al
derecho sancionador tributario segun reiteradisima jurisprudencia. En el supuesto de autos, la sancion por el concepto
que se ha indicado podria resultar congruente, dado el comportamiento manifiestamente culpable de la sociedad, que
no tributa en un ejercicio. Mas no podemos olvidar que, la accion inspectora no se esta dirigiendo contra la sociedad,
que ya ha desaparecido del mundo juridico y ha sido liquidada, sino contra una socia, que ostentaba una participacion
en dicha sociedad, y carecia de poder de gestion en la misma, de manera que por aplicacion de lo dispuesto en los
articulos 89, 3.°y 4.°, de la Ley General Tributaria aplicable al supuesto de hecho, procede su anulacion, porque a la
socia sancionada no le han sido, ni le pueden ser imputados, los ilicitos administrativos de la sociedad liquidada."».
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en la procedencia misma de la derivacion o en la de las deudas y liquidaciones derivadas. Por lo
tanto, la Ley 7/2012 introduce en este precepto la posibilidad de que, en los supuestos en que la
responsabilidad alcance a las sanciones y cuando el deudor principal hubiera tenido derecho a la
reduccion por conformidad, se dé asimismo tramite de conformidad al responsable para que este
pueda obtener esta misma reduccion por conformidad. También tendréa derecho a la reduccion por
«pronto pago». No se extienden estos beneficios a la responsabilidad del articulo 42.2 de la LGT.

En este caso, la modificacion operada por la Ley 7/2012 parece a primera vista un guifio al con-
tribuyente, ofreciéndole la misma garantia como responsable que la que tendria como infractor. No
obstante, se limita al caso de conformidad, es decir, a los supuestos en los que no se recurra contra
la responsabilidad, aunque tales impugnaciones se realicen fundandose no ya en la falta de confor-
midad con la sancidn, sino en la concurrencia de un motivo de impugnacion contra el fundamento
mismo de la responsabilidad. En tal sentido, parece completamente errénea esta limitacion. La exi-
gencia de responsabilidad es evidentemente una materia propia de recaudacion y en ningin caso in-
herente al propio estatus de responsable. Igual que la conformidad a la sancioén no se pierde por las
vicisitudes que acontezcan en la recaudacion de la sancion y, particularmente, con las impugnacio-
nes contra los actos de recaudacion de esta, tampoco deberia perderse cuando la impugnacion no se
vincula a la procedencia de dicha sancion, sino con el acto de recaudacion que constituye la decla-
racion de responsabilidad misma.

Por otra parte, el énfasis que pone la Ley 7/2012 modificando el apartado 4 del articulo 41
de la LGT, atinente a las reglas generales de la responsabilidad tributaria, y estableciendo que el
responsable tributario debe ser identificado como un obligado tributario en sentido estricto (no
como un sujeto infractor, aun cuando responda también de las sanciones impuestas a dicho sujeto
infractor), implica un grave error y una manifiesta incoherencia. Y ello porque para estos supues-
tos lo correcto hubiera sido contemplar la figura de la coautoria y no la responsabilidad solidaria o
subsidiaria del pago de la cuota tributaria y de la sancion impuesta. Como decimos, se trata de un
grave error, producto probablemente como bien ha apuntado el profesor SIMON ACOSTA, de unas
cenizas que no se apagan de la vieja concepcion de la sanciéon como un crédito cuyo cobro debe
ser garantizado. Error en el que, no obstante, ha colaborado activamente el propio TS cuando al
hablar de responsabilidad solidaria sefiala que «la justificacion se halla en la participacion dolosa
o en la colaboracion en la comision, junto con el sujeto pasivo, de infracciones tributarias o por
la negligencia en las gestiones fiscales de determinadas personas...» (SSTS de 9 de septiembre de
1993 y 24 de septiembre de 1999). Lo logico, y mas desde la perspectiva de una ley que dice com-
batir el fraude fiscal, es que si alguien colabora en la comision de una infraccion, se le imponga la
sancion correspondiente junto a la del propio contribuyente y sin que ninguna de ellas tenga vir-
tualidad liberadora para el otro, pues resultaria contrario al principio de personalidad de la pena
que el responsable tuviera que pagar por la sancién impuesta a otro y que este, a su vez, se libe-
rara de su propia responsabilidad aprovechando el pago de aquel. Dicha légica, sin embargo, no
es la seguida por la Ley 7/2012 que se contenta, al igual que ha venido haciendo tradicionalmente
la LGT, con el cobro de la sancioén y en su caso de la cuota, aunque para ello tengan que menos-
cabarse los propios principios rectores de la potestad sancionadora y el fundamento ultimo de la
sancion como instituto juridico. Como se vera mas adelante, esta prevision estd ademas directa-
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mente relacionada con la paralela reforma del articulo 212 de la LGT, derechamente encaminado
a revertir la interpretacion a la que habia llegado el TS respecto del tratamiento que cabia otorgar
a las derivaciones por responsabilidad tributaria que contuvieran un componente sancionador. Me
permito remitir al amable lector a los comentarios realizados al hilo de dicho precepto.

IV. MODIFICACION DEL ARTICULO 43 DE LA LGT

La Ley 7/2012 introduce un nuevo apartado 2 en el articulo 43 de la LGT (el apartado 2 con
anterioridad a la reforma se numera como 3 y lo mismo acontece con ¢l 3 que pasa a numerarse
como 4) en el que se configura un nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria para los admi-
nistradores de hecho o de derecho de aquellas personas juridicas que presenten reiteradamente
declaraciones tributarias sin ingreso, o con ingresos parciales muy reducidos, derivadas de tributos
que debieran repercutirse o de cantidades que debiesen retenerse a trabajadores, profesionales u
otros empresarios cuando, existiendo continuidad en el ejercicio de la actividad, la presentacion
de autoliquidaciones sin ingreso fuese reiterativa y pudiera acreditarse que dicha presentacion
no obedece a una intencion real de cumplir la obligacion tributaria autoliquidada. Pretende asi
la Ley 7/2012 atajar una conducta que se juzga elusiva, consistente en la presentacion de decla-
raciones con la inclusion de las cuotas correctas, pero sin realizar el pertinente ingreso, evitando
con ello la posible declaracion de responsabilidad en los administradores que naceria de la falta
de presentacion, al ser una conducta claramente sancionable, lo que podria dar lugar a las respon-
sabilidades previstas en los articulos 42.1 a) y 43.1 a) de la LGT.

Esta es una medida a la que en principio nada debiera objetarse, pues se trata de entorpecer
las posibles maquinaciones de incumplidores contumaces. Pueden, no obstante, formularse al-
gunas observaciones al respecto, pues la prevision normativa comportara con toda seguridad un
efecto perverso: sabedores de la nueva regulacion, se trasladara la responsabilidad nuevamente
hacia los articulos 42.1 a) y 43.1 a) de la LGT, es decir, se dejaran de declarar las cuotas que no
puedan ingresarse y simplemente se esperara a una futura e hipotética actuacion de la Adminis-
tracion. Esto dificultara ain mas la gestion administrativa, pues se debera liquidar antes de poder
exigir la deuda a la sociedad y, en su caso, de poder declarar la responsabilidad al administrador,
dilatando en el tiempo la obtencion de los fondos publicos. Piénsese que no es lo mismo que el
20 de abril de un determinado afio se conozca que no se han ingresado las retenciones correspon-
dientes al primer trimestre y se comience la actuacion recaudatoria, a que no se presente siquiera
la declaracion correcta en dicho trimestre, cuya comprobacion no se inicia normalmente antes de
la presentacion del resumen anual, es decir, en enero del afio siguiente, con el riesgo adicional
de que hasta que no se empiecen a declarar las percepciones retenidas por los trabajadores y que
no han sido declaradas, no se inicie el procedimiento de comprobacion, afiadiendo por otro lado
molestias a esos trabajadores que veran comprobadas sus declaraciones al no haberles imputado
las correspondientes retenciones su retenedor (y ademas, perdiendo también la informacion sobre
el importe de sus retribuciones, al no presentarse tampoco la declaracion informativa anual), si-
guiéndose luego numerosos procedimientos de comprobacion (retenedor, segiin corresponde, y
retenidos, sufridores del incumplimiento de aquel). En fin, nétese que esta solucion puede aca-
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rrear graves problemas imprevistos y unos considerables costes indirectos para la Administracion,
para los contribuyentes y, por anadidura, para los profesionales de la asesoria fiscal. También es
preocupante, desde nuestro punto de vista, el uso de conceptos indeterminados o definidos con tan
laxa amplitud, ademas de un llamativo y alarmante escaso conocimiento del mundo empresarial.

Afortunadamente no todo es negativo, pues la Ley 7/2012 corrige las iniciales previsiones
del anteproyecto de ley, donde se sefialaba la necesidad de que la presentacion debiera ser reite-
rativa, aunque luego no se concretara el nimero de autoliquidaciones, ni en qué periodo o perio-
dos temporales debian acumularse tales presentaciones para determinar la concurrencia de dicha
reiteracion. En este sentido, la Ley 7/2012 entiende que existe reiteracion en la presentacion de
autoliquidaciones cuando en un mismo afio natural, de forma sucesiva o discontinua, se hubie-
sen presentado sin ingreso la mitad o mas de las que corresponderian, con independencia de que
se hubiera formalizado solicitud de aplazamiento o fraccionamiento y de que la misma hubiese
sido realizada en plazo o de forma extemporanea.

V. MODIFICACION DEL ARTICULO 65 DE LA LGT

La Ley 7/2012 modifica el apartado 2 del articulo 65 de la LGT, introduciendo en materia de
aplazamientos y fraccionamientos del pago dos novedades: la primera consiste en eliminar, en caso
de concurso, la posibilidad de solicitar aplazamiento o fraccionamiento de deudas tributarias que
tengan la consideracion de créditos contra la masa, de acuerdo con la legislacion mercantil; 1a segun-
da, en aclarar que procedera la inadmision de las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento, no
solo en el supuesto anterior, sino en los casos de efectos timbrados, retenciones e ingresos a cuenta.

Entendemos la creciente preocupacion que tiene la Administracion con los concursos, fuen-
te de constantes problemas y limitaciones al cobro, pero quiza se peca otra vez por exceso. El
tratamiento que se pretende dar a los créditos contra la masa los hace de la peor condicion po-
sible en aplazamientos y fraccionamientos, equiparados unicamente a las deudas cuya exaccion
se materializa mediante efectos timbrados (muy residuales y ademas justificadamente inaplaza-
bles). Hubiera sido mas razonable por ello mantener para estos créditos contra la masa un estatu-
to equiparado al de las deudas por tributos retenidos e ingresos a cuenta, aplazables inicamente
bajo determinadas o tasadas condiciones.

VI. MODIFICACION DEL ARTICULO 67 DE LA LGT

Respecto al computo de los plazos de prescripcion, la Ley 7/2012 modifica el apartado 2
del articulo 67 de la LGT, particularizando que, en aquellos casos de responsabilidad solidaria en
que el hecho habilitante para apreciar la misma concurra con posterioridad al dia siguiente a la
finalizacion del periodo voluntario del deudor principal, dicho plazo prescriptivo se inicie a par-
tir del momento en que tenga lugar el hecho, y no cuando termine el plazo voluntario de pago del
deudor principal, como sucede con caracter general. Esta modificacion aclara el texto preceden-
te, acomodandose a la teoria de la llamada «actio nata», muy asentada en nuestra jurisprudencia,
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por lo que no puede oponerse reparo alguno, mas alla de las distintas valoraciones que merezcan
desde el punto de vista doctrinal o teérico otras soluciones.

VII.MODIFICACIONESOPERADASENELARTICULO68DELALGT

Por lo que atiene a la interrupcion de los plazos de prescripcion, tres son las variaciones
que opera la Ley 7/2012, modificando los apartados 1, 7 y 8 del articulo 68 de la LGT. En pri-
mer lugar, la interrupcion de la prescripcion surte efectos aunque la accion se dirija inicialmente
a una obligacion tributaria distinta, como consecuencia de la incorrecta declaracion del obliga-
do tributario (esta situacion suele ser frecuente en impuestos incompatibles como, por ejemplo,
IVA-ITP). En segundo lugar, se modifica el momento en que se reinicia el plazo de prescripcion
interrumpido por la declaracion de concurso del deudor, que se fija en el momento en que adquie-
ra firmeza la resolucion judicial de conclusion del concurso. Si se hubiera aprobado un convenio
concursal, el plazo de prescripcion se iniciara de nuevo en el momento de su aprobacion para las
deudas tributarias no sometidas al mismo, y para las deudas tributarias sometidas a dicho con-
venio, el plazo principiara de nuevo cuando aquellas resulten exigibles al deudor. Por ultimo, se
clarifican los efectos de la suspension del computo del plazo de prescripcion por litigio, concur-
so u otras causas legales, seflalandose que causa el mismo efecto en relacion con el resto de los
sujetos solidariamente obligados al pago (ya sean otros responsables o el propio deudor princi-
pal), sin perjuicio de que puedan continuar frente a ellos las acciones de cobro que procedan. De
esta manera, la Ley 7/2012 incide en que las actuaciones interrumpiran la prescripcion aunque
la accion se dirija inicialmente contra una obligacion tributaria distinta, como consecuencia de
la incorrecta declaracion del obligado tributario. Lo que se pretende con ello es que en aquellos
casos en los que, conforme a la declaracion presentada, se inicien actuaciones de comprobacion
por un tributo y se compruebe que realmente el procedente era otro distinto, la iniciacion de las
actuaciones originales, tengan virtualidad interruptiva de la prescripcion del tributo que finalmen-
te acabe siendo aplicable. En la mente del legislador, aunque no quede plasmada en la letra de la
norma, se estd pensando en las actuaciones entre tributos incompatibles entre si, fundamental-
mente [IVA vs. TPO, aunque también existen otras incompatibilidades como IRPF o IS vs. IRNR.

Tal modificacion implica una verdadera burla a la seguridad juridica, a la jurisprudencia e
incluso a la doctrina de los Tribunales Econdmico-Administrativos, que se habian pronunciado
reiteradamente en sentido contrario. No es menester que insistamos en que es una garantia esencial
de los contribuyentes conocer, al inicio de los procedimientos, el alcance de estos. La posibilidad
de que una citacion para comprobar IVA pueda acabar con una liquidacion de TPO, ataca en su
misma linea de flotacion esta secular garantia. Deben ademas resefarse otros problemas de ca-
racter técnico, como la existencia de competencia en 6rganos distintos: TPO se encuentra cedido
a las comunidades auténomas, mientras que el IVA es un tributo cuya gestion es exclusivamente
estatal, por lo que es otra Administracion la que debe comprobar; o la separacion entre las per-
sonas que son sujetos pasivos de cada tributo y que, en consecuencia, deben ser destinatarios de
los procedimientos: en IVA es sujeto pasivo, con caracter general, el transmitente, mientras que
en TPO el sujeto pasivo es el adquirente. En fin, esta primera modificacion del articulo 68 de la
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LGT, introducida por la Ley 7/2012, no parece correcta ni técnica ni filosoficamente, ni tampoco
resulta respetuosa con las minimas garantias de los contribuyentes, por lo que, mas que una me-
dida contra el fraude fiscal, supone un verdadero atropello a la seguridad juridica de los ciudada-
nos y a las conclusiones alcanzadas por los Tribunales de Justicia’*. Por otra parte, esta por ver
si esta modificacion surtira algin efecto en lo favorable al contribuyente, es decir, en el computo
del plazo de prescripcion del derecho a solicitar la devolucion de los ingresos indebidos y el reem-
bolso del coste de las garantias cuando dicho ingreso indebido lo fuere como consecuencia de la
aplicacion del mismo supuesto de hecho, es decir, relativo a tributos incompatibles entre si'y que
segun la LGT comenzara a contarse desde la resolucion del 6rgano especificamente previsto para
dirimir cudl sea el tributo procedente; una prevision genérica que tropieza con el obstaculo de que
ambos tributos estaran gestionados por Administraciones tributarias diferentes cuyas decisiones
no son respectivamente vinculantes, mas alla de la intervencion de los 6rganos de coordinacion
(cuyas decisiones tampoco y en ninglin caso son ejecutivas) a que aluden los articulos 65 y 66 de
la Ley 22/2009, de 19 de diciembre, reguladora del Sistema de Financiacion de las Comunida-
des Autonomas de Régimen Comun (Consejo superior y Consejos territoriales para la direccion
y coordinacion de la Gestion tributaria). Lo 16gico hubiera sido que la Ley 7/2012 hubiera pre-
visto esta circunstancia, pero lo cierto es que no lo ha hecho, limitandose a incidir sobre el dere-
cho de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion y
soslayando el paralelo derecho de los obligados tributarios a solicitar las devoluciones derivadas
de la normativa de cada tributo, de ingresos indebidos o del reembolso de las garantias. Quizas,
y con algo de suerte, una aplicacion ponderada de los principios generales del Derecho aconseje
a la jurisprudencia en el futuro el necesario reequilibrio de una situacion tan evidente como esta.

También merece un duro reproche la modificacion operada en el apartado 8 del articulo 68
de la LGT, por la que se establece que la suspension del plazo de prescripcion de la accion de
cobro, por litigio, concurso u otras causas legales, respecto del deudor principal o de alguno de
los responsables, causa el mismo efecto en relacion con el resto de los sujetos solidariamente
obligados al pago, ya sean otros responsables o el propio deudor principal, sin perjuicio de que
puedan continuar frente a ellos las acciones de cobro que procedan. De nuevo se pretende aqui
acabar con garantias basicas e inveteradas de los contribuyentes. Resulta evidente que el concur-
so del deudor o de un responsable, en nada afecta a los demds que, por otra parte, ni tan siquiera
tienen por qué conocer esta circunstancia. Asi, conectar indiscriminadamente estos hechos atenta
a la seguridad juridica bésica a la que trata de servir la prescripcion, causando ademas una grave
indefension al deudor o responsable, que se vera afectado por esta causa de interrupcion de la
prescripcion, sin que pueda dirigir con un minimo de garantias su defensa juridica, al desconocer
totalmente todas las circunstancias que afectan a dicho procedimiento y si la causa invocada por
la Administracion realmente concurre y cuales son sus limites especificos.

34 Ental sentido, vid. SSTS de 24 de mayo de 2012 (NFJ048043) o de 7 de julio de 2011 (NFJ043861), asi como SAN de
29 de octubre de 2009 (NFJ036597) y STSJ de Galicia de 10 de marzo de 2012. Particularmente llamativa es la STS de
20 de diciembre de 2009 (NFJ037568), relativa a un problema de transparencia fiscal, pues tratandose de dos procedi-
mientos y tributos distintos (IS por la entidad transparente e IRPF por los socios), las actuaciones surgidas en uno de los
procedimientos no interrumpio el plazo de prescripcion del otro.
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VIII. MODIFICACION DEL ARTICULO 81 DE LA LGT

En lo referente a las medidas cautelares, la principal novedad introducida por la Ley 7/2012
en la modificacion de los apartados 5 y 8 del articulo 81 de la LGT, consiste en permitir su adop-
cion en cualquier momento del procedimiento, cuando se estime, en su caso, la concurrencia de
los presupuestos establecidos en la norma para ello (hasta ahora solamente se podian adoptar di-
chas medidas tras la oportuna comunicacién de la propuesta de liquidacion). Ademas, también
se permite al drgano competente de la Administracion Tributaria adoptar medidas cautelares en
los procesos penales de delito contra la Hacienda Publica («si la investigacion del presunto delito
no tuviese origen en un procedimiento de comprobacion e investigacion inspectora, las medidas
cautelares podran adoptarse por el 6rgano competente de la Administracion tributaria con pos-
terioridad a la incoacion de las correspondientes diligencias de investigacion desarrolladas por
el Ministerio Fiscal o, en su caso, con posterioridad a la incoacion de las correspondientes dili-
gencias penales») y se determinan las personas a quienes podran dirigirse aquellas («contra cual-
quiera de los sujetos identificados en la denuncia o querella como posibles responsables, directos
o subsidiarios, del pago de las cuantias a las que se refiere el articulo 126 del Codigo Penal») y
en caso de ser adoptadas, la necesidad de su notificacion al interesado, al Ministerio Fiscal y al
organo judicial competente, debiéndose mantener hasta que este ultimo adopte la decision pro-
cedente sobre su conversion en medida jurisdiccional o levantamiento. Por ultimo, en los proce-
sos por delito contra la Hacienda Publica se atribuye a los érganos de recaudacion de la AEAT
competencias para realizar investigaciones sobre el patrimonio que pueda resultar afecto al pago
de las cuantias pecuniarias asociadas al delito, sin perjuicio de la posibilidad de que el Juez decida
la practica de otras medidas (disp. adic. decimonovena, introducida en la LGT por la Ley 7/2012).

Independientemente de cual sea el juicio que merezcan dichas medidas cautelares, debemos
destacar precisamente eso, su caracter preventivo o de garantia meramente prospectiva del crédito
tributario. Asi, su demora, es decir, la imposibilidad de adoptarlas hasta el momento mismo de la
propuesta de resolucion, parecia de todo punto ldgica, pues antes habia de constatarse la existen-
cia de una deuda concreta pendiente de pago y de importe cuantificable para que la medida fuese
proporcionada a la suma que se pretendia asegurar con la cautela. Las medidas cautelares cons-
tituyen el d&mbito en el que, probablemente mas dificil resulta hallar una adecuada combinacion
entre la aspiracion a una tutela judicial efectiva encarnada en el adecuado respeto a los derechos y
garantias del contribuyente y la eficacia del procedimiento administrativo desde el punto de vista
liquidativo y recaudatorio®. Su adopcidn siempre comporta una decision bajo la rémora de la in-

35 La relacion entre la tutela cautelar y la propia tutela judicial efectiva resulta incuestionable, aunque siempre de perfi-
les borrosos y de dificil concrecion. Vid. al respecto, GONZALEZ NAVARRO, F.: «El procedimiento administrativo en las
corporaciones locales», Tratado de Derecho Municipal, 1, (dir. Santiago MUNOZ MACHADO), 2.* ed. Civitas, Madrid,
2003; GARCIA DE ENTERRIA, E.: La batalla por las medidas cautelares, Civitas, Madrid, 1992 y de este mismo autor «La
nueva doctrina sobre medidas cautelares. La recepcion del principio "fumus boni iuris" (Auto de 20 de diciembre de
1990) y su trascendencia general», REDA, n.° 69, 1991, pag. 67 y ss.; MESEGUER YEBRA, J.: Las medidas provisionales
en via administrativa, Bosch, Barcelona, 2000; BARCELONA LLop, J.: Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucion forzosa
de los actos administrativos, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, Santander, 1995, Capitulo III;
REBOLLO PuiG, M.: «Medidas provisionales en el procedimiento administrativo», en AA. VV.: La proteccion juridica
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certidumbre juridica, al asumirse un doble e inevitable riesgo: o bien que se adopte una decision
que, a la postre, carezca de la legitimidad del derecho cuya efectividad se trataba de asegurar (la
liquidacién tributaria) o bien que deje de adoptarse y se malogre la solidaridad que el cobro del
tributo comporta como concrecion del deber de contribuir. Y todo ello con el agravante de que la
decision sobre su adopcion o no, debe tomarse tras una evaluacion rapida y sumaria, pues la tutela
cautelar siempre esta adornada por las notas de celeridad y simplicidad. Precisamente por ello, por-
que la adopcidn de toda medida cautelar exige en cada caso concreto una delicada y pronta opera-
cién de calculo presidida por la incertidumbre juridica en la que la Administracién debe ponderar
variables individuales y colectivas que no se dejan encerrar facilmente en esquemas abstractos, es
este un terreno particularmente refractario a soluciones aprioristicas tan extremadamente flexibles
como las que adopta la Ley 7/2012. No basta la simple existencia del procedimiento administra-
tivo para que la adopcién de la medida pueda realizarse, sino que es indispensable que el derecho
que se pretende cautelar aparezca como probable, y ademas con una probabilidad cualificada. Es
evidente que para la adopcion de la medida cautelar no es necesario que se justifique la existencia
indiscutible de la situacion cautelada, pero no es suficiente tampoco que pueda adoptarse siempre y
en todo caso, pues esta ha de aparecer como muy probable desde el punto de vista factico y juridico.

Ademas, la medida cautelar, por mero imperativo constitucional (art. 24), debe ser razo-
nable, es decir, idonea para proteger el interés general y necesaria en el sentido de que no exis-
ta ninguna otra que siendo igualmente eficaz para proteger dicho interés general resulte menos
onerosa para el contribuyente. Pero también ha de ser proporcionada al ponderar los dafios que
la medida evita y los que causa, pues como sefiala la STC 108/1984, de 26 de noviembre, «una
medida desproporcionada o irrazonable no seria propiamente cautelar»’®. Y todo ello porque la

del ciudadano (Procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional), Estudios en homenaje al profesor Jesiis Gon-
zdlez Pérez, 1, Civitas, Madrid, 1993, pag. 659 y ss.; Poxs CANovaAs, F.: Las medidas provisionales en el procedimien-
to administrativo sancionador, Marcial Pons, Madrid, 2001; GIL [BANEZ, J. L.: Las medidas cautelares en el proceso
contencioso-administrativo. Una vision prdctica, Colex, Madrid, 2001; CALONGE VELAZQUEZ, A.: Las medidas provi-
sionales en el procedimiento administrativo, Comares, Granada, 2007.

36 Vid. en este sentido, las SSTC 4/1988, de 21 de enero; 141/1988, de 12 de julio (NFJ000431); 166/2003, de 29 de sep-
tiembre (NCJ041935). La STC 198/2003, de 10 de noviembre (NCJ042295), constituye un buen ejemplo de esta doctri-
na, al sefalar que: «en definitiva, tendremos que determinar si la medida restrictiva de derechos fundamentales supera las
exigencias del juicio de proporcionalidad, debiendo comprobarse si contribuye a conseguir el objetivo propuesto (juicio
de idoneidad); si ademas es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucion de tal
proposito (juicio de necesidad); y finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas ventajas
o beneficios para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto, lo que constituye el juicio de
proporcionalidad en sentido estricto». En el mismo sentido, el ATC 187/1996, de 9 de julio, insiste en que las medidas cau-
telares que afecten o puedan afectar a derechos fundamentales han de ser adoptadas por «resolucion fundada en Derecho
que, cuando no es reglada, debe basarse en un juicio de racionalidad acerca de la finalidad perseguida y las circunstancias
concurrentes (pues) toda medida desproporcionada o irrazonable no seria propiamente cautelar». Y todo ello a pesar de que
el TC ha sido bastante oscuro respecto del derecho a la tutela cautelar, tanto en lo relativo a su propia existencia, cuanto a su
estandar de proteccion, siempre reticente a extraer las consecuencias que se derivan del articulo 24 de la CE para la efecti-
vidad de la tutela. Asi, por ejemplo, la STC 142/2002, de 17 de junio (NCJ049686), afirmara que «respecto de los limites
de nuestro analisis en sede constitucional, hemos sostenido que al Tribunal Constitucional le corresponde unicamente el
control externo de que la adopcidén o mantenimiento de la medida ha sido realizada de forma fundada, razonada, completa
y acorde con los fines de la institucion. A la jurisdiccion ordinaria corresponderia en exclusiva determinar en cada caso la
concurrencia y valoracion de los antecedentes facticos justificativos de la medida cautelar». En analogo sentido, la STC
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medida cautelar puede causar dafios irreparables en la esfera juridica del contribuyente, a pesar
de que la Administracion sostenga que tal hecho nunca se produciria, al poderse indemnizar con
dinero cualquier perjuicio causado. No es en modo alguno cierto. Los dafos irreparables pueden
producirse y son lesiones que el sistema de responsabilidad puede indemnizar con dinero solo
por sustitucion y de muy dificil evaluacion econdmica, pues al fin y al cabo, la indemnizacién
pecuniaria tan solo representa una reparacion imperfecta.

Tal como regula esta cuestion la Ley 7/2012, todo lo anterior queda en serio peligro, pues
el propio juego de la responsabilidad y de la caucion hard que se recurra indiscriminadamente
a la medida cautelar, sin mayor control que la mera decision subjetiva del 6rgano encargado de
adoptarla y antes incluso de que pueda calibrarse su proporcionalidad (lo que exigiria ponderar
los danos esperados que podrian sufrir tanto el interés general como el particular del contribu-
yente en el caso concreto) e idoneidad, lo que resulta criticable no solo desde un punto de vista

constitucional, sino también econémico’’.

Me permito insistir en que con anterioridad a la adopcion de la medida cautelar deben concu-
rrir unos requisitos previos de manera inexcusable: el fumus boni iuris u olor de buen derecho y el
periculum in mora o riesgo de que la situacion devenga irreversible. El fumus boni iuris equivale a
la apariencia de derecho e implica que la situacion que se pretende tutelar con la medida correspon-
diente tiene visos de ser la mas justa conforme a Derecho, siempre que resulte acreditada por prue-
bas suficientes de su oportunidad o bondad3®. El periculum in mora hace referencia al fundamento
mismo de la medida a adoptar, pues si no hay serios riesgos de que el transcurso del tiempo pueda
influir sobre la eficacia de una determinada actuacion (el peligro de la demora), esta no debe asegu-
rarse anticipando provisionalmente los efectos de la futura decision definitiva®®. Efectivamente, la
causa principal que motiva o recomienda la adopcion de las medidas cautelares es la de asegurar el
cobro de la deuda tributaria ante la existencia de indicios racionales que frustren, impidan o dificulten
gravemente la exaccion del tributo. Ello se concreta, a su vez, en dos circunstancias, la primera, de
indole subjetivo, es la creencia por parte del 6rgano competente de que el cobro se va a ver imposi-
bilitado, la segunda, de naturaleza objetiva, se resuelve en una serie de actos que tiendan a ocultar,

29/2001, de 29 de enero (NCJ049686). Tampoco hay que olvidar un precedente importante marcado por la STC 237/1991,
de 12 de diciembre, respecto de la denegacion de una medida de suspension de la liquidacion de un impuesto, en el que
el TC constato que efectivamente, segiin alegaba el recurrente en amparo, el TS al resolver sobre la medida cautelar, no
habia tenido en cuenta las alegaciones del recurrente porque pensé que no las habia formulado. Pues bien, ni siquiera asi
el Alto Tribunal llegd a considerar que se hubiera violado el derecho a una tutela judicial efectiva, limitandose a afirmar
que una vulneracion de dicho derecho unicamente podia proceder respecto de la decision sobre el fondo del asunto y no
de una decision sobre medidas cautelares (Vid. asimismo ATC 63/1993, de 25 de febrero y STC 218/1994, de 18 de julio).

37 CriNcHILLA MARIN, C.: La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa, Civitas, Madrid, 1991, pag. 53 y ss.
38 yid. al respecto JIMENEZ PLAZA, C.: El fumus boni iuris: Un andlisis jurisprudencial, Tustel, Madrid, 2005.

39 Como sefiala CHINCHILLA MARIN, C., op. ult. cit., pag. 43, siguiendo a CALAMANDREI, el periculum in mora implica
un juicio de certeza —y no simplemente de probabilidad— que debe llevar al convencimiento administrativo de que el
peligro no es solo aparente o posible, sino real, por lo que resulta necesario que el funcionario encargado de la adop-
cion de la medida cautelar pruebe que los daios que la justifican son reales y de imposible o dificil reparacion.
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gravar o disponer los bienes en perjuicio de la Hacienda Publica. La doctrina confirma la necesidad
de apoyarse en la doctrina y jurisprudencia procesal para conocer con precision el momento en el
que se producen los meritados indicios racionales*’. En tal sentido, y segun criterio de la Fiscalia del
TS (Memoria de 1999) el indicio racional equivale a «fundada sospecha, producto de un raciocinio
l6gico, serio y desapasionado», lo que significa, en linea con la mas moderna doctrina del TC, que
el funcionario habra de apoyarse en datos de valor factico que «representando mas que una posi-
bilidad y menos que una certeza, supongan la probabilidad de su existencia» (ATC 173/84 y ATC
289/84, en el mismo sentido, las SSTS de 28 de febrero de 1995, de 25 de junio de 1990 y de 18 de
septiembre de 1992). También ha insistido la doctrina firmemente sobre el hecho de que tales indi-
cios racionales no pueden ser meramente subjetivos ni consistir en sospechas infundadas y mucho
menos bastarian meras apreciaciones o valoraciones particulares de la Administracion Tributaria®!.

Por lo tanto, el primer presupuesto que debe darse inexcusablemente para que pueda acor-
darse la adopcion de una medida cautelar en el ambito tributario es que el afectado realice actos
tendentes a la distraccion, ocultacion, gravamen o disposicion de sus bienes en perjuicio de la Ha-
cienda Publica. La observancia de este requisito material es fundamental a la hora de analizar la
legalidad de la medida cautelar adoptada. Y precisamente las situaciones juridicas a las que dan
lugar este tipo de conductas se desarrollan en los &mbitos del Derecho Civil y Penal, identifican-
dose respectivamente con las figuras de los actos realizados en fraude de acreedores (art. 643.2
CC —donaciones en fraude de acreedores—; art. 1.111 CC —accidn pauliana o revocatoria a ejerci-
tar por los acreedores cuando el deudor haya realizado actos en fraude de su derecho—; art. 1.291.3
CC —accion rescisoria de los contratos realizados en fraude de acreedores—; art. 1.297 CC —presun-
ciones de contratos realizados en fraude de acreedores—; art. 1.317 CC —inoperancia de las modi-
ficaciones del régimen econdmico-matrimonial frente a derechos ya adquiridos por terceros—) y
de uno de los tipos del delito de insolvencia punible que regula el articulo 257 del Cédigo Penal.

Notese que con la nueva regulacion y pese a que formalmente se mantiene la necesidad de
que el fumus boni iuris y el periculum in mora se mantengan, resultard mucho mas facil para la Ad-
ministracion la adopcion de la medida cautelar, al desdibujarse la necesidad de probar debidamen-
te los actos del deudor tendentes a alcanzar la situacion de insolvencia en perjuicio de la Hacienda
Publica y al desplazarse de alguna manera —como consecuencia del cambio normativo— la carga de
la prueba, por cuanto que ante el procedimiento iniciado y la posible deuda derivada del expediente
administrativo, resultaran ya de alguna forma acreditadas ope legis tanto la apariencia de buen de-
recho a favor de la Administracion, como el periculum in mora justificativo de la medida cautelar,
asi como el caracter proporcionado de la misma. Y todo ello con menoscabo evidente de la fuerza
expansiva del articulo 24 de la CE y su eficacia contra toda irrazonable supervaloracion de los pri-

40 pid Corcura TORRES, A.: Las medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda tributaria, Marcial Pons-Cen-
tro de Estudios Financieros, Madrid, 1998, pag. 81.

41 Garcia Luis, T. en AA. VV.: La reforma de la Ley General Tributaria, junto CHECA GONZALEZ, C., MERINO JARA, I.
y MORENO FERNANDEZ, J. I., Lex Nova Valladolid, 1996, pag. 508; PENA ALONSO, J. L. y CORCUERA TORRES, A.: La
reforma de la Ley General Tributaria, McGraw-Hill, Madrid, 1995, pag. 178.
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vilegios administrativos como el de presuncion de validez de los actos de la Administracion. Note-
se ademas que esa garantia constitucional deberia afianzar no solo los derechos del contribuyente,
sino también el principio general del Derecho Comunitario conforme al cual «la necesidad del pro-
ceso para obtener la razon no debe convertirse en un dafio para el que tiene razon» [Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 19 de julio de 1990, caso FACTORTAME)].

Creo ademas que esta regulacion resulta desproporcionada, oponiéndose frontalmente a la
doctrina del TC. En tal sentido, la STC 50/1995, de 23 de febrero (NFJ003467) (FJ 7.°), afirma
que el principio de proporcionalidad es inherente al valor justicia y muy cercano a la igualdad y
se opone frontalmente a la arbitrariedad en el ejercicio de los poderes publicos, cuya interdiccion
proclama el articulo 9 de la CE. Incluso con anterioridad (STC 108/1984, de 26 de noviembre)
el Alto Tribunal habia reconocido la sustantividad del principio como medida y limite sustan-
cial de la actividad de la Administracion a la hora de ejercer la potestad cautelar, aceptando la
constitucionalidad de las medidas cautelares, «siempre que se adopten por resolucion fundada
en Derecho que, cuando no es reglada, ha de basarse en un juicio de razonabilidad acerca de
la finalidad perseguida y de las circunstancias concurrentes, pues una medida desproporciona-
da o irrazonable no seria propiamente cautelar, sino que tendria un caracter punitivo en cuanto
al exceso». Y en el ambito estrictamente tributario, la STC 76/1990 (NFJ000802) expresa que
no basta con que sea constitucionalmente licito el fin que una medida se persigue, sino que es
indispensable ademas que las consecuencias juridicas que resultan de la actuacion administra-
tiva, sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre la medida
adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido, superen un juicio de proporcionali-
dad, evitando asi resultados especialmente gravosos o desmedidos. Igualmente, la STS de 18
de junio de 1992 exige la existencia de proporcionalidad «que se constituye en un criterio rec-
tor unido indisolublemente a la justicia».

Como senalara la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional (TEAR) de
Andalucia de 25 de julio de 1996 (NFJ004834), «corresponde al 6rgano de recaudacion probar que
concurren elementos de hecho suficientes para la adopcion de dichas medidas, hechos que habran
de quedar suficientemente acreditados en el acuerdo que al respecto se adopte, tanto en lo referente
a la posible imputacion de la responsabilidad como en lo relativo a las actuaciones supuestamente
encaminadas a eludir dicha responsabilidad... Por lo que hace a las posibles actuaciones del admi-
nistrador de las que pudiera inducir el érgano de recaudacion el peligro para los intereses del Te-
soro Publico, el acuerdo impugnado no acredita la concurrencia de esta circunstancia, sino que se
limita a sefialar la existencia de «elementos de juicio suficientes que hacen peligrar los intereses del
Tesoro Publicoy, sin que ni del acuerdo impugnado ni del propio expediente administrativo pueda
deducirse razonablemente cuales son dichos elementos de juicio. Y es que el peligro para los inte-
reses del Tesoro que justifica la adopcion de medidas cautelares ha de limitarse al ocasionado por
las actuaciones del llamado a responder de la deuda tendentes a evitar la efectividad de dicha accion
derivatoria si esta llegara a ejercitarse, por lo que habran de ser en todo caso actuaciones encami-
nadas a ocultar o gravar su propio patrimonio en perjuicio de los intereses de la Hacienda Publica,
sin que pueda reconducirse al genérico riesgo de insolvencia del deudor principal, situacion para la
que el ordenamiento ofrece otras solucionesy.
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Con las previsiones contenidas en la Ley 7/2012 aunque el Legislador parece querer se-
guir cumpliendo formalmente estas garantias minimas, se logra justo el efecto contrario, pues la
adopcion de la medida cautelar se desliga de cualquier momento preciso de la fase liquidativa y
se deja al arbitrio del funcionario de turno el instante concreto de su adopcién. Demos la vuelta a
este argumento: si ya se ha acreditado que existe una posible deuda cuyo ingreso esta en riesgo y
la medida es proporcionada al importe de ese débito que tiene en mente el actuario, /por qué no
se dicta directamente la propuesta de liquidacion en la que se constate esa deuda y se fije su im-
porte? Digamoslo con la claridad que requiere la cuestion. Esta prevision normativa es, sin duda,
mas propia de un Estado totalitario que de un Estado de Derecho, pues al final se traduce en que
la Administracion podra embargar (ya sabemos que, eso si, cautelarmente) bienes y derechos sin
que se conozca ni de qué deuda cree la Administracién que procede ese crédito, ni tan siquiera
cual es su importe aproximado (;y pretende alguien que luego nos quejemos de la falta de segu-
ridad juridica que han sufrido Gltimamente las inversiones espafiolas en Argentina o Bolivia?).
Notese ademas que en dicha desproporcion puede residenciarse su tacha u objecion fundamental,
pues el TIUE ya advierte que la desproporcion insita en una difusa cldusula antifraude vulnera
la normativa comunitaria, toda vez que «el principio de proporcionalidad, que forma parte de los
principios generales del Derecho comunitario, exige que los actos de las instituciones comunita-
rias no rebasen los limites de lo que resulta apropiado y necesario para el logro de los objetivos
legitimamente perseguidos por la normativa controvertida, entendiéndose que, cuando se ofrezca
eleccion entre varias medidas adecuadas, debe recurrirse a las menos onerosas y que las desven-
tajas ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto a los objetivos perseguidos»™*2.

Por otro lado, la Ley 7/2012 modifica asimismo el apartado 8 del articulo 81 de la LGT, po-
sibilitando que la Administracion adopte medidas cautelares de cualquier tipo (hasta ahora solo se
trataba de retencion de devoluciones y pagos) tras la presentacion de denuncia o querella por deli-
to contra la Hacienda Publica, incluyendo también los casos en los que la denuncia no proceda de
una previa actuacion de la Inspeccion Tributaria, y permitiendo dirigir las medidas cautelares en
relacion con cualquiera de los mencionados o incluidos en la querella. Esto ltimo no corrige, sino
que exagera hasta limites intolerables, la principal critica de este precepto: supone una genuina in-
vasion de las competencias judiciales por parte de la Administracion. Si la cuestion tributaria ya se
ha judicializado al remitirse el tanto de culpa al Ministerio Fiscal, lo logico es que la medida cau-
telar se decida por el Juez Instructor que esta conociendo del asunto y no por el 6rgano administra-
tivo, que deberia limitarse a llevar a la practica las decisiones del 6rgano jurisdiccional. A nuestro
juicio, la modificacion operada en este apartado 8 del articulo 68 nunca deberia haber visto la luz.

42 SSTJUE de 5 de octubre de 1994, asunto Crispoltoni, C-133/93 y C-362/93; 13 de mayo de 1997, asunto Alemania/
Parlamento y Consejo, C-233/94, y 21 de abril de 2005, asunto Finanzamt Bergisch/He C-25/03 (NFJ019489). Tam-
bién es el caso de la STJUE de 9 de junio de 1992, asunto C-131/91 (NFJ001824), K Line Air Service Europe BV
contra Eulaerts NV y el estado belga, en la que el Tribunal de Luxemburgo, argumentando el respeto al principio de
proporcionalidad, se niega a aceptar que, en aras de la lucha contra el fraude o la evasion fiscal, pueda dictarse una
norma nacional que modifique la base imponible del impuesto hasta el punto de prescindir completamente del pre-
cio minimo acordado por las partes.
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Resta por ultimo referirse a una cuestion no precisamente menor, cual es la atinente a la posi-
bilidad de que la reforma operada por la Ley 7/2012 permita la adopcion de las 1lamadas medidas
cautelares provisionalisimas. En general, las medidas cautelares han de adoptarse en el seno de un
procedimiento validamente iniciado, por lo que no cabe su adopcion con anterioridad a dicho ini-
cio. Esto equivale a decir que la LGT impide la adopcion de las llamadas medidas cautelares pro-
visionalisimas, que son las que pueden acordarse antes incluso del inicio del propio procedimiento,
pese a que las mismas estan mas que consolidadas en la moderna doctrina sobre tutela cautelar y
han tenido acogida en nuestra legislacion procesal y administrativa. Asi, por ejemplo, el articulo
297 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) permite la adopcion de medidas de aseguramiento de
pruebas con anterioridad al inicio mismo del proceso y lo mismo hace el articulo 72 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJPAC) para el procedimiento administrativo*3. Ahora bien, siendo eso asi, {podria invocar la
AEAT la aplicacion subsidiaria de la Ley 30/1992 para la adopcion de esas medidas provisionalisi-
mas, ex articulo 7 de la LGT? La respuesta hasta ahora era absolutamente negativa, porque la Ley
30/1992 se remitia a los supuestos previstos en las leyes y la LGT no contemplaba dicha posibili-
dad. Desde luego, el RAT tampoco puede salvar dicha laguna, en la medida en que la propia Ley
30/1992 ha congelado el rango, exigiendo norma legal para permitir la adopcion de esas medidas
cautelares provisionalisimas, vedando con ello su establecimiento por un simple reglamento. Dicho
de otra manera, habiendo guardado silencio al respecto la LGT hasta ahora, no cabria la medida pro-
visionalisima, salvo que se entendiese que la Ley 7/2012 ha reformado aquella en tal sentido. No lo
creemos, atendido el tenor literal de los preceptos reformados que siguen hablando de las medidas
cautelares adoptadas «durante la tramitacion de los procedimientos de aplicacion de los tributosy,
excluyendo asi expresamente cualquier fase anticipada a los mismos. No obstante lo cual, para tener
absoluta certeza al respecto, habremos de esperar a la interpretacion que realicen los Tribunales de
Justicia en el futuro de los cambios normativos operados.

IX. MODIFICACION EN EL ARTICULO 170 DE LA LGT

Mediante esta modificacion operada en el apartado 6 del articulo 170 de la LGT, la Ley
7/2012 permite a la Administracion Tributaria la adopcion de medidas encaminadas a la prohi-
bicion de disposicion sobre aquellos inmuebles de sociedades cuyas acciones o participaciones
se hubieran embargado al obligado tributario y este ejerciese el control efectivo (total o parcial,
directo o indirecto) sobre la sociedad titular de los inmuebles y aunque no estuviese obligado
a formular cuentas anuales. En tal supuesto, la sociedad afectada por esa prohibicion de enaje-
nar solo podria alegar, en caso de recurrirla, la falta de los requisitos exigidos para su adopcion.

43 Lopez ALvaRrEZ, E.: «La regulacion de las medidas cautelares o provisionales. En particular sobre el régimen de las llama-
das medidas provisionalisimas», en AA. VV.: Comentarios a la reforma del Procedimiento Administrativo (Andlisis de la
Ley 4/1999), Pascual SALA SANCHEZ (coordinador), Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, las define como «aquellas medidas
cautelares que pueden adoptarse antes de la iniciacion del procedimiento correspondiente, en el lapso de tiempo que trans-
curre entre la noticia del supuesto de hecho que determinara la incoacion del procedimiento y su efectiva iniciaciony.
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Esta medida ha de alzarse cuando se extinga el embargo de las acciones o participaciones perte-
necientes al sujeto pasivo por cualquier causa, a la par que la Administracion puede levantar la
prohibiciéon de disposicion cuando su mantenimiento ocasionara perjuicios de dificil o imposi-
ble reparacion, siempre que la sociedad los acredite debidamente. De esta forma, la Ley 7/2012
permite a la Administracion Tributaria acordar la prohibicion de disposicion sobre los bienes in-
muebles de una sociedad, sin necesidad de que el procedimiento recaudatorio se dirija contra ella,
cuando se hubiesen embargado acciones o participaciones que representen mas de la mitad de su
capital social. De dicha medida se tomaréa anotacion preventiva en el Registro de la Propiedad.
Se afiade ademas que el recurso contra la medida de prohibicioén de disponer, solo podra fundarse
en la falta de alguno de los presupuestos de hecho que permitan su adopcion.

Bajo el amplio y confortable paraguas de la lucha contra el fraude fiscal (un objetivo que todos
compartimos) se ha perpetrado otro desman juridico. Y ello por varias razones. En primer lugar, se
trata de una medida cautelar extralimitada, en la que al no existir todavia procedimiento en relacion
con la sociedad, se permite sin mas garantia su adopcion. Ni tan siquiera se preocupa el legislador
de incluir la mas minima mencion procedimental a quién, cuando o como debe adoptarse, a quién
se debe notificar, etc. En segundo término, con esta facultad se esta haciendo penar al socio minori-
tario de la sociedad, que puede ver seriamente perjudicadas sus opciones no solo de celebrar nego-
cios provechosos, sino también de poder enajenar sus propias acciones. /Qué compensacion percibe
por esta limitacion? Ninguna, ya lo sabemos, solo cargas por algo en lo que puede no haber tenido
ni arte ni parte. Finalmente, se limita indebidamente la posibilidad de recurrir. Como acabamos de
ver, esta decision se pretende proyectar sobre la sociedad, pero también sobre los socios minorita-
rios que no tienen ninguna razon para soportar ese perjuicio. ;Por qué motivo se les impide hacer
todo lo que proceda en defensa de sus derechos e intereses? Limitar la facultad de defensa a terce-
ros que se ven afectados por una decision relacionada con ellos es, si no abiertamente inconstitu-
cional, desde luego muy poco respetuosa con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

X. MODIFICACION DEL ARTICULO 171 DE LA LGT

Esta modificacion, introducida por la Ley 7/2012 sobre el apartado 1 del articulo 171 de la
LGT, permite la extension del embargo (sin necesidad de identificacion previa en la propia diligen-
cia de embargo) al resto de bienes o derechos de que disponga la persona o entidad, dentro del &m-
bito estatal, autonémico o local que corresponda a la jurisdiccion respectiva de cada Administracion
Tributaria ordenante de la traba (anteriormente se limitaba la extension del embargo de los bienes
o derechos a los existentes en una oficina determinada de una entidad de crédito). Por lo tanto, se
pretende que la extension de la diligencia de embargo de bienes y derechos en entidades de crédi-
to, que actualmente se circunscribe a la traba de aquellos obrantes en la oficina donde aquella se
presente, se extienda también a los bienes y derechos existentes en todas las demas oficinas de la
entidad en el ambito territorial de competencia de la Administracion actuante. No es que queramos
ponernos en la posicion del deudor para tratar de blindar sus derechos en perjuicio de la Hacienda
Publica, pero debemos destacar que la prevision legislativa supera con creces lo que resulta 16gico
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desde el punto de vista de la necesaria concrecion del acto administrativo. Me explico. La entidad
que desatienda una orden de embargo, incurrira en la responsabilidad prevista en el articulo 42.2
de la LGT. Ampliando el alcance de la orden de embargo se complica indudablemente la gestion
para las entidades de crédito, obligando a una serie de comprobaciones y verificaciones nada faci-
les y con posibles errores ante la existencia de multiples productos financieros y un ingente ntime-
ro de oficinas, algunas de las cuales, por su dimension, no estan tan versadas en la gestion de esos
productos. Ademas, esta verificacion de bienes y derechos es mucho mas que una mera consulta de
una pantalla de ordenador, como simplemente parece considerar el Legislador. Es mas, los procedi-
mientos de gestion interna de las Entidades bancarias imponen que las 6rdenes de embargo recibidas
en una oficina no puedan suponer, de forma inmediata, la retencion de un bien o derecho existente
pero situado en una oficina distinta. Lo que apuntamos deberia resultar facil de comprender para
los 6rganos administrativos, reacios a la atencion de contribuyentes que quieran realizar cualquier
gestion administrativa o resolver cualquier problema en una Administracion de la AEAT que no les
corresponda por razon de su domicilio. Resulta ilogico, por tanto y bajo tales premisas, que se per-
mita este alcance de la diligencia de embargo, con el corolario de una posible responsabilidad para
la entidad financiera que recibe la orden de traba. Por otro lado, la Administracion puede satisfacer
cumplidamente los intereses publicos requiriendo informacion sobre bienes y derechos del deudor
a una entidad financiera determinada para, acto seguido, dirigir la diligencia de embargo concreta
sobre la oficina correspondiente donde ya obran aquellos previamente identificados.

XI. MODIFICACION DEL ARTICULO 174 DE LA LGT

La Ley 7/2012 modifica el apartado 5 del articulo 174 de la LGT, de manera que en los su-
puestos de responsabilidad tributaria del articulo 42.2 de la LGT (colaboradores en la ocultacion de
bienes, etc.), la interposicion de recursos o reclamaciones contra el acuerdo de derivacion de respon-
sabilidad no supondra la suspension automatica de las sanciones previstas en el articulo 212.3 de la
LGT. En la medida en que esta modificacion entronca con la facultad de impugnacion de las sancio-
nes incluidas en un acto declarativo de responsabilidad que se examina al estudiar la modificacion
operada en el articulo 212 de la LGT, nos remitimos a las observaciones que se vierten al respecto.

XII. MODIFICACIONES DEL ARTICULO 199 DE LA LGT

Como era previsible, la Ley 7/2012 ha supuesto el reforzamiento de las potestades sanciona-
doras de la Administracion mediante la modificacion de los apartados 1, 2,4 y 5 del articulo 199
de la LGT. Ademas de la infraccion tributaria por presentar incorrectamente autoliquidaciones o
declaraciones sin que se produzca perjuicio econdmico o contestaciones a requerimientos indivi-
dualizados de informacion, se crea dentro de la regulacion de la infraccion anterior un nuevo tipo
de infraccion tributaria grave, consistente en presentar las autoliquidaciones, declaraciones o los
documentos relacionados con las obligaciones aduaneras, sin atenerse a las obligaciones de for-
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malizacion telematica en aquellos casos en que sea obligatorio hacerlo. En tal sentido, se estable-
cen las siguientes sanciones:

* Declaraciones tributarias y autoliquidaciones en general o documentos relaciona-
dos con las obligaciones aduaneras:

— Presentados de forma incompleta, inexacta o con datos falsos: 150 euros.

— Presentados por medios distintos a los telematicos, existiendo obligacion de
hacerlo: 1.500 euros.

* Requerimientos individualizados o declaraciones exigidas con caracter general en
cumplimiento de la obligacion de suministro de informacion:

1. Que no tengan por objeto magnitudes monetarias:

— Presentados de forma incompleta, inexacta o con datos falsos: no se
modifica la sancion respecto a la regulacion anterior (200 € dato,
sin limite ni maximo ni minimo).

— Presentados por medios distintos a los telematicos existiendo obli-
gacion de hacerlo: 100 euros con un minimo de 1.500 euros.

2. Que si tengan por objeto magnitudes monetarias:

— Presentados de forma incompleta, inexacta o con datos falsos: no se
modifica la sancion ni la graduacion respecto a la regulacion anterior
(sancion: hasta el 2% del volumen de operaciones no declaradas o
declaradas incorrectamente, con un minimo de 500 €). Graduacion
en funcion de las operaciones no declaradas o declaradas incorrecta-
mente respecto del volumen que se debio declarar: porcentaje inferior
al 10% (500 €), porcentaje superior al 10% (multa proporcional de
0,5%), al 25% (multa proporcional de 1 %), al 50 % (multa propor-
cional de 1,5%)y al 75 % (multa proporcional de 2 %).

— Presentados por medios distintos a los telematicos existiendo obliga-
cién de hacerlo: 1% de las operaciones declaradas, con un minimo
de 1.500 euros.

Por lo tanto, la Ley 7/2012 establece una infraccion especifica relativa a la presentacion de
declaraciones por medios distintos a los telematicos, cuando se hubiese establecido la obligato-
riedad de esta forma de presentacion, que se sancionara con una multa fija de 1.500 euros. Igual-
mente, se contempla como infraccion especifica la contestacion a requerimientos individualizados
o de declaraciones informativas en forma distinta a la electronica —cuando existiere obligacion
de hacerlo por dichos medios— que se sancionara con multa de 100 euros por cada dato o conjun-
to de datos referidos a una misma persona, cuando la declaracion o requerimiento no tenga por
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objeto datos monetarios, y con multa del 1% del importe de las operaciones declaradas en forma
diferente a la electronica, con un minimo de 250 euros, cuando se refiera a datos econdmicos.

Resulta significativo que la presentacion de forma incompleta, inexacta o con datos falsos de
una autoliquidacion que no causa perjuicios economicos a la Hacienda Publica se sancione solo
con una multa pecuniaria fija de 150 euros, mientras que la conducta consistente en cumplimen-
tar de forma completa, exacta y con datos veraces esa misma autoliquidacion pero presentandola
equivocadamente en papel, comporte una sancion diez veces superior. La comparacion resulta tan
desproporcionada que no necesita ulterior comentario. Lo que también resulta paraddjico por evi-
dente es que la modificacion operada nada tiene que ver con la lucha contra el fraude fiscal, pues
no atiende a la obtencion de mas datos relevantes para una posible liquidacién o comprobacion, lo
Unico que quiere es subrayar la supremacia de la Administracion, que ya no se limita a promover
los medios electronicos, sino que los impone manu militari —1o quiera o no el obligado tributario—
y, por supuesto, sin miramiento alguno respecto de la disponibilidad de medios suficientes para
atender a estas mismas obligaciones. Desde luego que este extremo es sumamente criticable por
desproporcionado ¢ incoherente con el espiritu que dice inspirar la reforma operada por la ley. Pero
mas grave aun es que una vez mas se utilice la modificacion legislativa para subrayar el criterio
ultimo apetecido por la AEAT. No han tenido que ser los 6rganos jurisdiccionales, sino los teme-
rosos organos econdmico-administrativos los que hayan reconocido reiteradamente que no existe
incumplimiento en aquellos contribuyentes que presentan declaraciones informativas en papel, en
lugar de la forma telematica apetecida por la Administracion. No contenta con ello, o quizas por
eso mismo, la AEAT impulsa esta modificacion, verdadero asalto a los derechos de los ciudadanos,
a los que impone no solo informar como es procedente, sino hacerlo en la forma precisa que apete-
ce el solicitante y que traslada el coste administrativo del tratamiento informatico de esos datos al
sufrido contribuyente. Olvida ademas esta sancion la tradicion jurisprudencial patria que reconoce
que no existe falta de declaracion en aquel que aporta la documentacion requerida, sea para liquidar
o para informar, aunque lo haga en modelo y forma distinto del pertinente, pues sustancialmente
la obligacion se ha visto satisfecha y los datos relevantes obran ya en poder de la Administracion.

XIII. MODIFICACION EN EL ARTICULO 203 DE LA LGT

La Ley 7/2012 introduce un nuevo apartado 6 en el articulo 203 de la LGT (lo que comporta
la renumeracion de los apartados 7 y 8 siguientes del precepto) por el que se sanciona de forma
especifica la falta de atencion a requerimientos de la Inspeccion. La modificacion, por lo tanto,
opera en relacion con la infraccion tributaria por resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las
actuaciones inspectoras (no atender requerimientos debidamente notificados; no comparecer, salvo
causa justificada, en el lugar y tiempo sefialado; no facilitar el examen de documentos, informes,
libros, registros...), incrementando las sanciones a imponer en estos casos. Asi:

» Siel incumplimiento lo realizan personas o entidades que no desarrollan activida-
des econdmicas, las sanciones seran:
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1. 1.000 euros en el primer requerimiento.
2. 5.000 euros en el segundo requerimiento.

3. Tras el tercer requerimiento, entre 10.000 y 100.000 euros si el incumpli-
miento se debe a magnitudes monetarias conocidas o no.

* Si el incumplimiento lo realizan personas o entidades que desarrollan actividades
econdmicas, las sanciones seran:

1. 3.000 euros en el primer requerimiento.
2. 15.000 euros en el segundo requerimiento.

3. Tras el tercer requerimiento, entre 20.000 y 600.000 euros si el incumpli-
miento se debe a magnitudes monetarias conocidas o no.

No obstante, si el obligado tributario diese total cumplimiento al requerimiento administrativo
antes de la finalizacion del procedimiento sancionador o, si es anterior, de la finalizacion del tramite
de audiencia del procedimiento de inspeccion, se prevé una reduccion del 50 % de las cuantias ante-
riores. Por lo tanto, las multas para las personas que no ejerzan actividades empresariales seran, de-
pendiendo de que se incumpla el primero, segundo o tercero de los requerimientos, de 1.000, 5.000,
y de la mitad del importe de las operaciones requeridas y no contestadas, con un minimo de 10.000
euros y un maximo de 100.000, respectivamente, cuando el dato requerido se refiera a magnitudes
economicas, y del 0,5% del importe total de la base imponible del impuesto personal que grava la
renta del sujeto infractor, con un minimo de 10.000 euros y un maximo de 100.000, cuando el dato
requerido no se refiera a magnitudes econémicas. Cuando el incumplimiento lo realicen personas
o entidades que desarrollen actividades econdmicas, si la infraccion se refiere a la aportacion o al
examen de libros de contabilidad, registros fiscales, o al deber de facilitar la entrada en fincas y lo-
cales, la sancion consistira en multa pecuniaria proporcional del 2% de la cifra de negocios, con un
minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000. Si la infraccion se refiere a la falta de aportacion
de datos o antecedentes, se sancionara, dependiendo de que se incumpla el primero, segundo o ter-
cero de los requerimientos, respectivamente, de 3.000, de 15.000 y de la mitad del importe de las
operaciones requeridas y no contestadas, con un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000,
cuando el dato requerido se refiera a magnitudes economicas, y del 1% de la cifra de negocios del
sujeto infractor, con un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000, cuando el dato requerido
no se refiera a magnitudes economicas. En todos estos supuestos del apartado 6 del articulo 203 de
la LGT, si el obligado tributario inspeccionado acabase dando total cumplimiento al requerimiento
administrativo antes de la finalizacion del procedimiento sancionador o de la finalizacion del tra-
mite de audiencia del procedimiento inspector, cuando este sea anterior a la finalizacion del propio
procedimiento sancionador, el «arrepentimiento» del infractor genera una reduccién de la sancion
a imponer hasta la mitad de las cuantias anteriormente sefialadas.

Poco comentario merece esta modificacion después del resumen que acabamos de realizar.

No es nada novedoso lo que aqui se ventila. Simplemente se pretende establecer, en un régimen
sancionador que ya existia y que ya conociamos, un impresionante y abusivo incremento de la

184 www.ceflegal.com



E J. A. Sinchez Pedroche LGT y fraude fiscal

dosimetria punitiva cuando la desatencion de los requerimientos sea realizada ante la Inspeccion
de Hacienda. Por otro lado, si la razén del régimen sancionador es proteger la obtencion de in-
formacion tributaria, tampoco alcanzamos a comprender la razéon por la que deba incrementarse
espectacularmente el régimen sancionador cuando el que requiere o apetece la informacion es la
Inspeccion frente a los restantes 6érganos de la Administracion Tributaria.

XIV. MODIFICACION DEL ARTICULO 209 DE LA LGT

La Ley 7/2012 ha incorporado al apartado 2 del articulo 209 de la LGT un nuevo parrafo re-
lativo a los procedimientos sancionadores que se incoen para la imposicion de las sanciones no pe-
cuniarias a que se refiere el articulo 186 de la LGT. Estas sanciones del articulo 186 de la LGT, de
aplicacion escasa por la Administracion Tributaria hasta la fecha, tienen un contenido no pecuniario
y accesorio, en cuanto su imposicion siempre va unida a una sancion «principal» de caracter pecu-
niario, dependiendo el periodo de duracion de la pérdida de los derechos o beneficios que se impone
como sancion accesoria de la cuantia de la multa pecuniaria previamente impuesta. Los derechos o
beneficios cuya privacion temporal puede imponerse en estas sanciones son la pérdida de la posibili-
dad de obtener subvenciones o ayudas publicas, la pérdida del derecho a aplicar beneficios e incenti-
vos fiscales, la prohibicion para contratar con la Administracion publica y la suspension del ejercicio
de profesiones oficiales, empleo o cargo publico. La modificacion concreta introducida por la Ley
7/2012 supone que el plazo maximo de tres meses para iniciar el procedimiento tendente a la impo-
sicion de este tipo especial de sanciones se cuente desde que se hubiese notificado o se entendiese
notificada la sancion pecuniaria principal a la que la sancion accesoria estd vinculada. La Exposicion
de Motivos de dicha ley justifica la reforma en la intencion de «favorecer la operatividad de las san-
ciones no pecuniarias» y a efectos practicos puede suponer una descarada ampliacion del periodo de
tiempo para la iniciacion de estos especiales procedimientos sancionadores, pues aunque los mismos
también deriven de anteriores procedimientos de comprobacion o inspeccion, su plazo de inicio de
tres meses no se cuenta desde que se hubiese notificado o se entendiese notificada la correspondien-
te liquidacion o resolucion del procedimiento inicial de aplicacion de los tributos que se trate, sino
desde un momento en ocasiones posterior en el tiempo, que se identifica con la fecha en que se haya
notificado o se entienda notificada la sancién pecuniaria que va a servir de base a las sanciones no
pecuniarias. Por lo tanto, no era disparatado sostener que el plazo para la iniciacion de estos proce-
dimientos sancionadores con anterioridad a la Ley 7/2012, era ya y en todo caso de tres meses, pero
desde la finalizacion del procedimiento de regularizacion (pues al fin y al cabo es un procedimiento
sancionador consecuencia de aquel), por lo que de facto lo que se pretende es alargar subrepticia-
mente en tres meses mas el periodo de tiempo para su iniciacion, en claro perjuicio del contribuyente.

XV. MODIFICACION DEL ARTICULO 212 DE LA LGT

En relacion con los efectos de la interposicion de recursos y reclamaciones contra los actos
de imposicion de sanciones, la Ley 7/2012 modifica el apartado 3 del articulo 212, matizando que
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se exigiran intereses de demora a partir del dia siguiente a la finalizacion del plazo de pago en pe-
riodo voluntario abierto por la notificacion de la resolucion que ponga fin a la via administrativa.
Ademas, en caso de recurso o reclamacion contra los acuerdos derivativos de responsabilidad, se
clarifica el sistema de suspension y devengo de intereses de demora. Asi:

* En los supuestos de responsabilidad solidaria del articulo 42.2 de la LGT: no se
aplicaran las medidas de no suspension de la sancion y de inexigencia de intereses
de demora.

» Para los demas supuestos, esto es, si la sancion es recurrida tanto por el deudor
principal como por otros responsables: se suspendera la sancion y dejaran de de-
vengarse intereses de demora por el tiempo que transcurra hasta la finalizacion del
plazo de pago en periodo voluntario abierto por la notificacion de la resolucion que
ponga fin a la via administrativa. No obstante, la deuda tributaria objeto de deriva-
cioén nunca puede ser objeto de suspension automatica.

En definitiva, tras la Ley 7/2012, la interposicion en tiempo y forma de un recurso o recla-
macion administrativa contra un acuerdo de declaracion de responsabilidad que incluya sancio-
nes, suspendera su ejecucion y el devengo de intereses de demora hasta la resolucién que ponga
fin a la via administrativa, aunque solo en la parte del acuerdo que corresponda a las sanciones
tributarias. Lo que se pretende con esta modificacion es combatir frontalmente la interpretacion
judicial del precepto sustentada por el TS en Sentencia de 10 de diciembre de 2008, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, rec. n.° 3941/2006 (NFJ031483), que habia reconocido abiertamente
que el caracter sancionador determinante de la suspension automatica de las sanciones, se extendia
también a la totalidad de las declaraciones de responsabilidad que incluyesen dichas sanciones,
lo que por otra parte resultaba incuestionable**. No resulta por lo tanto acertada la reforma, que

4 EnsuFJ3.°se recogen estas acertadas consideraciones: «Dado que en el segundo motivo se plantea, entre otras cuestiones,
la naturaleza sancionadora de la responsabilidad solidaria que tuvo en cuenta la Administracion, y que venia regulada en el
articulo 38.1 de la antigua Ley General Tributaria, [actual art. 42.1 a)] conviene detenernos en este tema, que de resolverse
en el sentido que mantiene la recurrente determinaria la necesidad de acoger su pretension de anulacion, sin necesidad de
examinar las restantes cuestiones, toda vez que el articulo 35 de la Ley 1/1998 de Derechos y Garantias del Contribuyente
preveia la suspension automatica de las sanciones. El articulo 38.1 de la citada Ley de 1963 disponia después de la mo-
dificacion realizada por la Ley 10/1985, de 26 de abril, que "Responderan solidariamente de las obligaciones tributarias
todas las personas que sean causantes o colaboren en la realizacion de una infraccion tributaria”. En su redaccion original,
en cambio, disponia que "responderan solidariamente de las obligaciones tributarias todas las personas que dolosamente
sean causantes, o de igual modo colaboren de manera directa y principal con el sujeto pasivo en las infracciones tributarias
de defraudacion aun cuando no les afecten directamente las respectivas obligaciones". La modificacion legislativa produ-
cida en 1985 dio lugar a que el asunto llegara al Tribunal Constitucional, que dict6 la sentencia 76/1990, de 26 de abril,
que alega la parte recurrente, y en la que ciertamente el Tribunal Constitucional consideré que la Ley 10/1985 no habia
alterado el sistema de responsabilidad en materia de infracciones tributarias, en el que seguia rigiendo el principio de res-
ponsabilidad por dolo o culpa. Por ello, en el fundamento de derecho cuarto de la sentencia se destaca, en relacion con el
articulo 38.1, que "la responsabilidad solidaria que en el mismo se recoge queda regulada ciertamente en unos términos
mas amplios que en la redaccion anterior, pero de ello no puede deducirse sin otros esfuerzos argumentales que, como los
recurrentes pretenden, la norma legal adolezca de vicio de inconstitucionalidad”, si bien agrega a continuacion que "ha de
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Unicamente trata de modificar la norma para recortar unos derechos que, jurisprudencialmente y
con un razonamiento juridico impecable, ya se habian reconocido a los ciudadanos.

Por otra parte, resulta muy criticable que la Ley 7/2012 no incida en un aspecto necesitado de
profunda clarificacion y que ha generado mucha inseguridad juridica y posturas discrepantes de los
distintos Tribunales de Justicia, cual es el del propio concepto de «firmeza en via administrativa.
Efectivamente, como es sabido, el recurso contra la sancion implica la suspensioén automatica de la
ejecutividad de esta sin necesidad de garantia alguna, hasta tanto se ultime la via administrativa, de
manera que hasta que finalice el periodo voluntario de pago posterior a este momento, no se deven-
garan intereses de demora. Una vez la sancion sea declarada conforme a Derecho en via adminis-
trativa, los 6rganos de recaudacion no pueden iniciar las actuaciones del procedimiento de apremio
mientras no concluya el plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo. Si durante ese
plazo el interesado comunicase a dichos 6rganos la interposicion del recurso con peticion de suspen-
sion, esta se mantendria hasta que el 6rgano judicial adoptase la decision correspondiente en rela-
cidn con la suspension solicitada. Sefala a estos efectos el RGRST que, para la efectiva aplicacion
de dicha prevision, los 6rganos administrativos competentes para la tramitacion de los recursos o
reclamaciones comunicaran, en el plazo de 10 dias a los 6rganos competentes para la ejecucion de

senalarse, en primer lugar, que el precepto no consagra, como se ha dicho, una responsabilidad objetiva, sino que la res-
ponsabilidad solidaria alli prevista se mueve en el marco establecido con caracter general para los ilicitos tributarios por
el articulo 77.1 que gira en torno al principio de culpabilidad. Una interpretacion sistematica de ambos preceptos permi-
te concluir que también en los casos de responsabilidad solidaria se requiera la concurrencia de dolo o culpa aunque sea
leve...". Pues bien, dado que el Tribunal Constitucional establece un paralelismo claro entre los articulos 38 y 77.1 de la
LGT, hay que reconocer que vino a admitir que la responsabilidad tenia una finalidad sancionadora. Esta doctrina ha sido
respaldada con respecto a la responsabilidad tributaria de los administradores por las sanciones impuestas a la sociedad
en la sentencia 85/2006, de 27 de marzo, al reconocer que la responsabilidad del antiguo articulo 40 de la LGT de 1963,
deriva no de actos de otros, sino de un comportamiento propio, al no haber realizado como administradores de la sociedad
los actos necesarios que fueren de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias infringidas por la
entidad, haber consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependian o haber adoptado los acuerdos que hicieron
posibles tales infracciones, por lo que necesariamente hay que partir de la naturaleza sancionadora del supuesto que ahora
examinamos, y que defendié el Informe 2001 sobre la Ley General Tributaria, al sugerir la eliminacion de la regulacion
del articulo 38 para llevarla al &mbito de la responsabilidad por infraccion tributaria, aunque la opcion final del legislador
de 2003 haya sido dejar la regulacion sustantiva al parrafo a) del articulo 42.1, pero recogiendo, en el capitulo dedicado a
infracciones y sanciones, en concreto, en su articulo 182.1, la responsabilidad solidaria de las sanciones. Podria argumen-
tarse que esta lltima sentencia no resulta decisiva, porque el supuesto de hecho estaba referido exclusivamente a la deri-
vacion a los administradores de las sanciones correspondientes a las personas juridicas, y porque como en el supuesto del
articulo 38.1 la responsabilidad se extiende también a la cuota que correspondia al obligado principal. Sin embargo debe-
mos reconocer que la derivacion de la cuota al responsable, con independencia del régimen aplicable a la derivacion de la
sancion, cumple una mera funcion indemnizatoria del dafio producido por el comportamiento imputable al responsable,
por lo que en estos casos hay que reconocer que lo que prima es la naturaleza sancionadora de la responsabilidad exigida.
En efecto, en el marco del antiguo articulo 38 se producian dos consecuencias, por un lado, se trasladaba al responsable
la obligacion de responder por la sancion, que era lo fundamental y, por otro, se imponia al responsable la obligacion de
hacer frente a los dafios causados por su accion antijuridica, que era la consecuencia de la infraccion. Si todo ello es asi, no
cabe diferenciar a efectos de suspension, como hizo el Tribunal Central y confirma la Sala entre sancién y cuota, ya que
ambos conceptos deben seguir la misma suerte, pues si se declara que el responsable no puede ser merecedor de la sancion
en estos casos la consecuencia inmediata debe ser la imposibilidad de exigir la cuota al mismo.
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las sanciones, las decisiones e incidencias que en cada caso se produjesen (art. 29.3). La intencion
del RGRST en este punto es manifiestamente clara, como probablemente también lo es la del ar-
ticulo 212.3 de la LGT que habla, asimismo, de firmeza en via administrativa. Ahora bien, la cues-
tion es qué debe entenderse por «firmeza en via administrativay, ya que esta terminologia resulta
equivoca, pues la firmeza es una cualidad intrinseca de determinadas resoluciones judiciales, y no
administrativas (art. 245.3 LOPJ). Y en tal caso, dos son las posibles posturas:

a) En primer lugar, la referida al agotamiento de la via administrativa (concepto defi-
nido en el art. 109 LRJPAC y art. 227 LGT, asi como en el art. 103.dos.4 de la Ley
31/1990, de 27 de diciembre, que creaba la AEAT, respecto de la Administracion del
Estado) a la que parece referirse la literalidad del precepto, que no habla de firmeza
sin mas, sino de la firmeza en via administrativa. De esta manera, no podria iniciarse
ejecucion alguna hasta tanto finalizase la reclamacion econémico-administrativa.

b) En segundo lugar, la postura mas razonable de que la firmeza en via administrativa
solo se produce cuando el acto administrativo es inatacable, por no haberse inter-
puesto o por haberse resuelto ya, cualquier recurso o reclamacion, administrativa
o judicial, contra él. Dicho de otra manera, que hasta la completa y definitiva re-
solucion del recurso jurisdiccional, en el caso de que fuera desestimado, no podria
decirse que la sancion habia quedado firme en via administrativa, siendo innecesa-
rio afianzar su importe, pues nada habria que suspender.

De esas dos posibles interpretaciones, los reglamentos sancionador y revisor que desarrollan las
previsiones contenidas en la LGT, se decantan claramente por la primera de las opciones. La juris-
prudencia del TS aunque en un primer momento se inclind por la segunda de esas posibles interpre-
taciones, ultimamente ha variado su criterio. Asi, la STS de 18 de septiembre de 2001 (NFJO11114),
dictada en un recurso en interés de ley, sefialaba que «hasta la resolucion del oportuno recurso juris-
diccional, en el supuesto de que fuera desestimado, no podria decirse que la sancion habia quedado
firme en via administrativa». Y de la misma opinion participaba la STS de 5 de febrero de 2004. Es
mas, la AN primero [SAN de 8 de marzo de 2001 (NFJ011102)] y el propio TS después [STS de
4 de febrero de 2002 (NFJ011804)] sefialaron que, como la suspension sin garantia otorga al recu-
rrente una posicion mas favorable, la inexigibilidad de garantia debia aplicarse con caracter retroac-
tivo. Sin embargo, parece que la voluntad del Legislador y del Reglamentista ha sido la de referirse
al agotamiento de la via administrativa, sin mas, aunque el acto que ultime la via econémico-admi-
nistrativa no sea firme, al estar impugnado judicialmente. Prueba de ello es el concepto que utiliza
para la determinacion del momento de devengo de los intereses de demora, que, por definicion, no
puede ser distinto al de la posible ejecucion forzosa mediante el procedimiento de apremio, como se
deduce del articulo 26 de la LGT. El problema surge desde el momento en que tanto la LGT como
sus Reglamentos de desarrollo, utilizan el concepto de «firmeza» en lugar de referirse al «fin de la
via administrativa» (correctamente utilizado a la hora de referirse al devengo de los intereses de
demora). Los ultimos pronunciamientos del TS —en contra de su propia doctrina anterior— parecen
darle la razon a las pretensiones administrativas. Asi, la STS de 7 de marzo de 2005 (NFJ019083)
sefiala que la frase «hasta que sean firmes en via administrativa» puede entenderse en tres sentidos:
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a) Lo que se exige es que haya causado estado en esa via administrativa (extremo este
que no se producira si se recurri6 en via judicial).

b) Son firmes en el momento en que haya resolucion definitiva del recurso contencioso.

¢) La suspension se extiende hasta el momento en que se decida por el Tribunal con-
tencioso-administrativo sobre las medidas cautelares en pieza separada.

De las tres posibilidades apuntadas, el TS se inclina por la tercera, variando su doctrina an-
terior. Sin embargo, lo cierto es que en la STS de 5 de octubre de 2004 (NFJ018637), se formulo
un Voto particular y en la STS de 7 de marzo de 2004, tres. En dichos Votos particulares subyace
la tesis en virtud de la cual se coloca al ciudadano en la via judicial en una situaciéon mas desfavo-
rable de la que ostentaba en la via previa administrativa, lo que ademas de inaceptable supone una
clara contradiccion con lo que la tutela judicial efectiva y la presuncion de inocencia comportan.
Con claridad lo habia expresado ya con anterioridad el propio TS, en Sentencia de 29 de enero de
2003 (NFJ014859), en la que se sefialaba que la exigencia de garantia para la oportuna suspension
de la ejecutividad de la sancion tributaria implicaba un evidente menoscabo del principio constitu-
cional de presuncion de inocencia, hasta tanto no se produjese la oportuna firmeza juridica®®. Con

43 «Como se infiere de la secuencia normativa acabada de exponer, se observa que el principio de "presuncion de inocen-

cia" previsto en el articulo 24.2 de la Constitucion (que, a pesar de sus connotaciones penales, es perfectamente aplica-
ble a las infracciones y sanciones administrativas y tributarias) y el principio —sinénimo del anterior— de "presuncion de
no existencia de responsabilidad administrativa mientras no se demuestre lo contrario", que se traducen en el axioma de
que "la resolucion seré ejecutiva —solo— cuando ponga fin a la via administrativa" (sin necesidad, en consecuencia, de
instar, mientras tanto, su suspension, con o sin fianza, para obviar su ejecutividad), no tienen reflejo efectivo y formal
en el ordenamiento de tal naturaleza hasta la Ley 30/1992, referida, de entrada, exclusivamente, al ambito puramente
administrativo (pues, segiin la disp. adic. quinta de la misma, los procedimientos administrativos en materia tributa-
ria... se regiran por su normativa especifica y —solo—, subsidiariamente, por las disposiciones de esta Ley —la 30/1992,
se entiende—). Y tales principios y criterios normativos no se plasman en disposiciones tributarias —sobre todo en lo que
afecta a las infracciones y sanciones de dicho caracter— hasta que, segiin hemos visto, se reforma el articulo 81 de la
LGT por la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes (cuyo actual apdo. 3 establece que "la ejecu-
cion de las sanciones tributarias quedara automaticamente suspendida sin necesidad de aportar garantia por la presen-
tacion en tiempo y forma del recurso o de la reclamacion administrativa que contra aquellas proceda y sin que puedan
ejecutarse hasta que sean firmes en via administrativa"). Sorprende que la Ley 25/1995 dijera (en el reformado —por la
misma— art. 81.3 de la LGT) que "la interposicion de cualquier recurso o reclamacion no suspendera la ejecucion de la
sancion impuesta" (es decir, con otras palabras, que "las sanciones tributarias son ejecutivas desde el momento en que
se imponen"), a diferencia de lo ya dispuesto en la Ley 30/1992 (segun la que las sanciones administrativas solo son
ejecutivas cuando son firmes en via administrativa). Tal redaccion ha sido objeto de una critica acerva, ya que concul-
ca el derecho constitucional a la presuncion de inocencia y significa, en cierto modo, el considerar a los contribuyentes
infractores natos (con la consecuente desvirtuacion de lo establecido al respecto en la Constitucion). Ya, posteriormen-
te, el articulo 37 del Real Decreto 1930/1998 (regulador del Régimen Sancionador Tributario) y el nuevo articulo 63
bis.11 del Real Decreto 939/1986 (RGIT), modificado por el Real Decreto 1930/1998 acabado de citar, reiteran lo al
efecto establecido en el vigente articulo 81.3 de la LGT (después de la reforma entronizada por la Ley 1/1998, de Dere-
chos y Garantias de los Contribuyentes). III. Como hemos indicado en el fundamento de derecho tercero de la presen-
te sentencia, entendemos que la solucion a arbitrar en el caso de autos es la pergefiada como segunda alternativa en el
mencionado fundamento. Pero no, en realidad, y desde un prisma formal, en razon a lo establecido en la exposicion de
motivos y en los articulos 107.4, 137.1 y 138.3.1 de la Ley 30/1992 (aunque deben primar, materialmente, en el ambito
de las sanciones tributarias, los principios constitucionales que subyacen en dichos preceptos), sino en virtud, ya, de lo
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estos antecedentes, no era dificil presagiar que los propios TSJ hayan seguido caminos dispares,
pues mientras los TSJ de Valencia y Catalufia mantienen la suspension de la sancion hasta tanto
no haya fallo, otros TSJ como el de Castilla-La Mancha o la propia AN, siguen criterios opuestos,
obligando al reclamante a garantizar el importe de esa deuda suspensa en la que las sanciones se
resuelven. Un buen exponente de esa correcta exégesis que la Ley 7/2012 podria haber clarifica-
do nos la ofrece la STSJ de Catalufa de 19 de noviembre de 2005, en la que, con cita expresa del
cambio de criterio sufrido por el TS, llega a una conclusion, a mi juicio, plausible:

«El referido criterio acaba de ser modificado por esta Sala, y de nuevo, en fechas
recientes, a la vista de la tltima jurisprudencia sobre la cuestion, contenida en la STS de
5 de octubre de 2004 y, sobre todo, de su reiteracion en la STS (Pleno de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de 7 de marzo de 2005. En la referida Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de marzo de 2005 se sientan las siguientes conclusiones (...) En tal senti-
do, ha de recordarse que la potestad sancionadora tributaria se regula en la Ley 58/2003
por vez primera como adecuadamente separada y autdbnoma de la potestad tributaria en
general, dejando de una vez por todas de formar parte de la deuda tributaria las sancio-
nes de tal tipo. Como ya destacara el Informe sobre el borrador del Anteproyecto de la
nueva LGT, de 23 de enero de 2003, se clarifica, desde la propia estructura de la Ley, la
distincion sustancial entre las normas reguladoras del instituto del tributo y las que pre-
sentan la naturaleza de ius puniendi, 1o que supone la asuncién definitiva de la diversi-
dad esencial entre las potestades para la aplicacion de los tributos y la sancionadora, de

previsto —como traduccion, precisamente, del criterio plasmado en dichas normas— en el articulo 35 y disposicion final
primera de la Ley 1/1998, en el articulo 81.3 y 4 de la LGT (una vez reformado por la citada Ley), en el articulo 37
del Real Decreto 1930/1998 y en el articulo 63 bis.11 del Real Decreto 939/1986 (introducido ex novo por el anterior
RD 1930/1998). En efecto, las Sentencias de esta Seccion y Sala de 29 de octubre de 1999, 6 de mayo y 12 de junio de
2000 y 16 de octubre y 3 de diciembre de 2002 —en un asunto practicamente idéntico al de las presentes actuaciones—
han dejado sentado, primero, que «el apartado 3 del articulo 81 de la LGT modificado por la Ley 25/1995 contiene una
norma general contraria radicalmente a lo dispuesto en el articulo 138.3 de la Ley 30/1992, y el apartado 4 una excep-
cion concretisima respecto de la norma general anterior. Es de observar que cuando se introdujo dicho precepto hacia
tres aflos que estaba vigente el articulo 138.3 de la Ley 30/1992, lo cual demuestra —en principio, se afiade ahora— que
esta ley no era aplicable en materia tributaria». Pero estas mismas sentencias, a la vista de los nuevos articulos 35 de
la ley 1/1998, 81.3 de la LGT (reformado por la Ley anterior) y 37 del Real Decreto 1930/1998 (y —se afade ahora,
también— el 63 bis.11 introducido en el RD 939/1986 por el real decreto precedente) terminan afirmando: «Estos pre-
ceptos forman parte del régimen sancionador tributario, y por implicar una mayor garantia de los contribuyentes, en la
medida en que pueden interponer recurso de reposicion o reclamacion econéomico-administrativa —como dice la Expo-
sicion de Motivos de la Ley 1/1998- sin necesidad de prestar garantia, ha de concluirse que, por tratarse de unas nor-
mas mas beneficiosas, deben ser aplicadas con caracter retroactivo, lo cual significa que, en el presente caso —como asi
ha sido resuelto por la sentencia de instancia—, ha de confirmarse el reconocimiento que se ha hecho a la entidad ahora
recurrida del derecho que tenia en la via econdmico-administrativa a la suspension del ingreso —y recaudacion en via
ejecutiva de apremio— de las sanciones tributarias, sin prestar garantia alguna —bien entendido que tal reconocimiento
es posible porque dicha cuestion concreta de la suspension no es firme en la via administrativa—». En consecuencia, la
solucion que se mantiene y se arbitra en esta sentencia (y en la de instancia) es la de «no ejecutividad de las sanciones
en materia tributaria mientras no sean firmes en via administrativa —es decir, mientras no se incoe el oportuno recurso
contencioso-administrativo y no se dicte la pertinente resolucion jurisdiccional, o, en su caso, no se consienta el acuer-
do sancionador—, y, por tanto, la innecesariedad de afianzar su importe, pues no hay nada que suspender».
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los principios que informan el ejercicio de unas y otra, asi como del régimen juridico de
los ingresos tributarios y las sanciones. Y ha de destacarse también que, en materia tri-
butaria, el principio general, segtn la jurisprudencia, es mantener en via jurisdiccional el
mismo criterio que el legislador adopta en via administrativa y economico-administra-
tiva, pues hay que entender que el propio legislador recoge la adecuada ponderacion de
los intereses en juego, que ha de mantenerse, en principio, en via contencioso-adminis-
trativa. En tal sentido, ya la Sentencia del Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo de 6 de octubre de 1998 (como recuerda la citada Sentencia, también del Pleno, de 7
de marzo de 2005 y en relacion con la impugnacion genérica de las liquidaciones de las
deudas tributarias), la aplicacion de ese mismo criterio: en la medida en que la Adminis-
tracion ha reconocido, y el legislador ha sancionado, que la inmediata ejecucion del acto
administrativo de gestion tributaria causa dafios o perjuicios al contribuyente, procede
la suspension de su ejecutividad cuando se asegure suficientemente el pago de la deuda
tributaria. Por tanto, si el legislador ha entendido que es procedente la suspension sin
garantia de las sanciones tributarias en via administrativa y economico-administrativa,
tal criterio es el que ha de mantenerse, como principio general, en via jurisdiccional, una
vez desaparecido el obstaculo que representaba el citado articulo 38 del Real Decreto
1930/1998, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla el régimen sancionador tribu-
tario, derogado por el Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento general del régimen sancionador tributario, en donde no se condiciona la
subsistencia de la suspension de las sanciones a la existencia de garantia como hacia su
predecesor. Al no existir ni invocarse en el presente caso circunstancia alguna especial
que permita apartarnos del principio general aludido, procede la interesada suspension
de la sancion tributaria sin necesidad de prestacion de garantia, tal como se pretende en
el recurso de apelacion. Y dado el sentido de la presente Sentencia, no procede hacer es-
pecial pronunciamiento sobre las costas procesales de esta apelacion (art. 139.2 LJICA)».

Este mismo criterio lo reitera el propio TSJ de Catalufia en Sentencia de 4 de junio de 2009
(NFJ035543), pues de exigirse el afianzamiento del importe de la sancion, sin que previamente se
hubiese resuelto sobre la conformidad o no a Derecho de la infraccion, se estaria presumiendo la
culpabilidad del interesado, infringiéndose con ello asi el articulo 24.2 de la CE*0. Y efectivamente,

46 (Bl criterio de esta Sala en materia de suspension de la ejecutividad de las sanciones tributarias se viene manifestando
en varias sentencias y en numerosos autos dictados practicamente a diario en las piezas separadas respectivas de los
correspondientes recursos contencioso-administrativos en que se impugnan, y puede resumirse asi. Ha de estarse al cri-
terio sentado en la STS (Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 7 de marzo de 2005, de la cual resulta
que habra de ser la Sala la que, en cada caso concreto y en el ejercicio de su peculiar potestad decisoria cautelar, y pon-
derando, ademas, los intereses publicos y privados en juego, adopte la decision, en la pieza separada de suspension, que
al respecto estime como pertinente. En tal sentido, ha de recordarse que la potestad sancionadora tributaria se regula
en la Ley 58/2003, General Tributaria, por vez primera como adecuadamente separada y autonoma de la potestad tri-
butaria en general, dejando de una vez por todas de formar parte de la deuda tributaria las sanciones de tal tipo. Como
ya destacara el Informe sobre el borrador del Anteproyecto de dicha Ley, de 23 de enero de 2003, se clarifica, desde la
propia estructura de la ley, la distincion sustancial entre las normas reguladoras del instituto del tributo y las que pre-
sentan la naturaleza de ius puniendi, lo que supone la asuncion definitiva de la diversidad esencial entre las potestades
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esta es la solucion correcta, pues en nada parece que vaya a menoscabarse la solida posicion de la
Administracion autora de la sancion recurrida si se mantiene la suspension de esta, maxime, cuan-
do la Abogacia del Estado ni demuestra, ni podria hacerlo, la generacion de perjuicio alguno para el
interés publico en la generalidad de los casos, pero no puede decirse precisamente lo mismo del re-
currente, que podria ver dafiada su presuncion de inocencia y el derecho a la tutela judicial efectiva,
ademas de un quebranto econdémico nada desdefiable. Con ello, se salvaguardan mucho mejor los
intereses generales, toda vez que la posible anulacion en su dia de las sanciones impugnadas, deter-
minaria, de haberse impuesto su afianzamiento, la consiguiente obligacion por parte de la Hacienda
Publica, de devolver con intereses de demora el importe de la garantia satisfecha por el recurrente.

Por ultimo, resta afiadir que la Ley 7/2012 ha incidido en otros aspectos, toda vez que la interpo-
sicion de un recurso de reposicion o de una reclamacion econémico-administrativa tampoco suspen-
dera sin garantias las responsabilidades relativas al pago de sanciones y deudas tributarias previstas en
el articulo 42.2 de la LGT, hasta el importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran podido
embargar o enajenar por la Administracion tributaria, respecto a las siguientes personas o entidades:

para la aplicacion de los tributos y la sancionadora, de los principios que informan el ejercicio de unas y otra, asi como
del régimen juridico de los ingresos tributarios y las sanciones. Ha de destacarse también que, en materia tributaria, el
principio general, segiin la jurisprudencia, es mantener en via jurisdiccional el mismo criterio que el legislador adopta
en via administrativa y economico-administrativa, pues hay que entender que el propio legislador recoge la adecuada
ponderacion de los intereses en juego, que ha de mantenerse, en principio, en via contencioso-administrativa. En tal
sentido, ya la sentencia del Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 1998 (como recuerda la
citada sentencia, también del Pleno, de 7 de marzo de 2005 y en relacion con la impugnacion genérica de las liquida-
ciones de las deudas tributarias), la aplicacion de ese mismo criterio: en la medida en que la Administracion ha recono-
cido, y el legislador ha sancionado, que la inmediata ejecucion del acto administrativo de gestion tributaria causa dafios
o perjuicios al contribuyente, procede la suspension de su ejecutividad cuando se asegure suficientemente el pago de la
deuda tributaria. Por tanto, si el legislador ha entendido que es procedente la suspension sin garantia de las sanciones
tributarias en via administrativa y econémico-administrativa (art. 213.2 LGT 58/2003), tal criterio es el que ha de man-
tenerse, como principio general, en via jurisdiccional, una vez desaparecido el obstaculo que representaba el articulo 38
del Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla el régimen sancionador tributario, derogado
por el Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general del régimen sancionador
tributario, en donde no se condiciona la subsistencia de la suspension de las sanciones a la existencia de garantia como
hacia su predecesor. También de forma cotidiana, la Sala de la Audiencia Nacional sigue criterios analogos respecto
de la suspension de la ejecucion de las sanciones tributarias objeto de impugnacion ante ella, acordando tal suspension
sin garantia valorando los distintos intereses en conflicto que impone el articulo 130.1 de la LICA, es decir el perjuicio
econdmico que la parte le supondria el ingreso en los breves plazos establecidos en el procedimiento de recaudacion de
la cantidad correspondiente al importe de la sancion recurrida y teniendo en cuenta: A) De un lado, que en el caso de
sanciones pecuniarias impuestas por la comision de una infraccion tributaria no se causa una perturbacion grave de los
intereses generales o de tercero como requiere el articulo 130.2 de la LJCA, puesto que la finalidad de la multa no es
recaudatoria; y B) De otro lado, que la suspension del pago de una sancion tributaria sin contrapartida de fianza alguna
es una garantia que se conecta con el principio de culpabilidad exigible en toda infraccion tributaria, y por ello, con el
principio de presuncion de inocencia consagrado en el articulo 24.2 de la Constitucion Espaiola, presuncion que solo
con la sentencia judicial queda consolidada, momento en el que y no antes procede la ejecucion del acto sancionado. Por
todo ello, cuando como ocurre en el presente caso no concurre ni se invoca circunstancia especial alguna que permita
apartarnos del principio general sefialado, ha de concluirse que procede la suspension de la ejecucion de las sanciones
tributarias impuestas, sin necesidad de prestar fianza o garantia alguna, pues de exigirse esta sin que previamente se
haya resuelto sobre la conformidad o no a derecho de la infraccion que se sanciona, seria tanto como presumir la cul-
pabilidad de esta parte con infraccion del dictado articulo 24.2 de la Constitucion Espafiolay.
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» Las que sean causantes o colaboren en la ocultacion o transmision de bienes o de-
rechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacion de la Admi-
nistracion tributaria.

» Las que, por culpa o negligencia, incumplan las 6rdenes de embargo.

» Las que, con conocimiento del embargo, la medida cautelar o la constitucion de la
garantia, colaboren o consientan en el levantamiento de los bienes o derechos em-
bargados, o de aquellos bienes o derechos sobre los que se hubiera constituido la
medida cautelar o la garantia.

* Las personas o entidades depositarias de los bienes del deudor que, una vez recibida
la notificacion del embargo, colaboren o consientan en el levantamiento de aquellos.

XVI. MODIFICACION DEL ARTICULO 224 DE LA LGT

En relacion con la suspension de la ejecucion del acto recurrido en reposicion, la Ley 7/2012
modifica el apartado 1 del articulo 224 relativo al importe de la cuantia que es necesario depositar
para la suspension del acto impugnado. A partir de ahora el importe de la misma ha de cubrir los
recargos que pudiesen ser exigibles en caso de ejecucion de la garantia (anteriormente solamente
cubria los recargos que pudieran resultar exigibles hasta el momento de la solicitud de suspension).

XVII. MODIFICACION DEL ARTICULO 233.1 DE LA LGT

La Ley 7/2012 modifica también, en el mismo sentido que el expresado en relacion con el ar-
ticulo 224 de la LGT, el apartado 1 del articulo 233 respecto de la suspension en via econémico-
administrativa.

XVIII. INTRODUCCIONDEUNANUEVADISPOSICIONADICIONAL
DECIMOCTAVA

La Ley 7/2012 introduce en esta disposicion adicional decimoctava una nueva obligacion
de informacion para los contribuyentes sobre bienes y derechos situados en el extranjero, en
particular, cuentas bancarias radicadas fuera de Espaia de las que sean titulares o beneficiarios
o en las que figuren como autorizados o de alguna otra forma ostenten poder de disposicion;
pero también sobre titulos, activos, valores depositados o situados en el extranjero; bienes in-
muebles y derechos sobre bienes inmuebles de su titularidad situados en el extranjero, estable-
ciendo ademas un régimen sancionador especifico para el caso de incumplimiento de este deber
de informacion. Finalmente se contempla que las normas de cada tributo puedan prever conse-
cuencias adicionales por estos incumplimientos. Esta obligacion se extiende a quienes tengan
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la consideracion de titulares reales (art. 4.2 de la Ley de Prevencion del blanqueo de capitales
y de la financiacion del terrorismo).

El régimen de infracciones y sanciones disefiado por la Ley 7/2012 es el siguiente:

» Sera infraccion tributaria muy grave:

— No presentar en plazo o presentar de forma incompleta, inexacta o con datos
falsos esa declaracion informativa.

— Presentar la informacion por medios distintos a los telematicos, cuando exis-
ta obligacion de hacerlo.

» Sanciones relativas al incumplimiento de informacion:

— Sobre cuentas en entidades de crédito situadas en el extranjero:

a) Para declaraciones no presentadas o presentadas de forma incomple-
ta, inexacta o con datos falsos: 5.000 euros por dato, con un minimo
de 10.000 euros.

b) Para declaraciones presentadas fuera de plazo sin requerimiento de
la Administracion o presentadas por medios distintos a los telema-
ticos existiendo obligacioén de hacerlo: 100 euros por dato, con un
minimo de 1.500 euros.

— Sobre titulos, activos, valores, derechos, seguros y rentas depositados, ges-
tionados u obtenidos en el extranjero:

a) Paradeclaraciones no presentadas o presentadas de forma incomple-
ta, inexacta o con datos falsos: 5.000 euros por dato, con un minimo
de 10.000 euros.

b) Para declaraciones presentadas fuera de plazo sin requerimiento de
la Administracion o presentadas por medios distintos a los telema-
ticos existiendo obligacion de hacerlo: 100 euros por dato, con un
minimo de 1.500 euros.

— Sobre bienes inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles situados en el

extranjero:

a) Paradeclaraciones no presentadas o presentadas de forma incomple-
ta, inexacta o con datos falsos: 5.000 euros por dato, con un minimo
de 10.000 euros.

b) Para declaraciones presentadas fuera de plazo sin requerimiento de
la Administracion o presentadas por medios distintos a los telema-
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ticos existiendo obligacion de hacerlo: 100 euros por dato, con un
minimo de 1.500 euros.

* Incompatibilidad de estas sanciones con las establecidas por no presentar en plazo
autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio econdémico, por
incumplir la obligacion de comunicar el domicilio fiscal o las condiciones de de-
terminadas autorizaciones y por presentar incorrectamente autoliquidaciones o
declaraciones sin que se produzca perjuicio econémico o contestaciones a reque-
rimientos individualizados de informacion.

» Posibilidad de que las leyes reguladoras de cada tributo establezcan consecuencias
especificas para el caso de incumplimiento de esta nueva obligacion de informa-
cion sobre cuentas, titulos, valores y bienes inmuebles situados en el extranjero.

El contenido de esta disposicion adicional decimoctava no puede entenderse sin referencia a
las previsiones contenidas en el Real Decreto-Ley 12/2012, relativas a la amnistia fiscal. En primer
lugar, cabe resefiar que, a diferencia de la obligacion de informacion sobre cuentas y valores situa-
dos en el interior del pais, en este caso la obligacion de informacion no se impone a las entidades
financieras, sino a los particulares. La diferencia es muy relevante, pues mientras aquellas cuen-
tan con una poderosa organizacion informatica y medios materiales extraordinarios, los particula-
res no disponen de tales medios. A ello se aflade que se aplica un régimen sancionador realmente
desorbitado: 5.000 euros para cada dato no declarado, con un minimo de 10.000. A las entidades
financieras, en el caso del incumplimiento de las obligaciones de informacion, se les impone la
sancion contemplada en el articulo 199 de la LGT, con unos importes que oscilan entre los 200 o
500 euros. Es decir, el particular incumplidor es sancionado hasta 50 veces mas que una entidad
financiera. Posiblemente en la mente del Legislador la diferencia parezca justa y razonable, pues
todo aquel que abre una cuenta en el extranjero es un defraudador en potencia y sabe perfectamen-
te lo que alli se contiene o esconde. Pero las personas normales y corrientes saben de los miles de
estudiantes que han acudido al extranjero para cursar estancias Erasmus y que, por este motivo,
han abierto cuentas en otros Estados. Es facil que alguno de ellos olvide esta declaracion, y con
un «saldo defraudador» de apenas 20 euros, se enfrenten a una sancion de 10.000 euros si la Ad-
ministracion llega a tener conocimiento de este hecho. Ejemplos como este puede haber a cientos:
trabajadores inmigrantes que proceden del extranjero, que pasan a ser residentes, trabajadores que
se trasladan al extranjero, sin perder su condicion de residentes, etc.; muchas circunstancias, muy
alejadas de la defraudacion, y a las que se les aplica una obligacion generalizada y un régimen san-
cionador objetivo muy distante del sentido comun y de lo razonable. Evidentemente, hubiera sido
mas razonable un umbral minimo de valor de esas cuentas (100.000 euros, por ¢jemplo, o un valor
equiparable al que dispensa de declarar en el Impuesto sobre el Patrimonio) que excluyese de esta
declaracion todas las situaciones en las que no existe una voluntad real de ocultar bienes de valor
significativo a la Hacienda Publica. También resulta desproporcionado el régimen sancionador,
pues estas sanciones, verdaderamente impresionantes, se imponen por igual al que no declara una
cuenta con 1.000 euros que al que oculta una cuenta con 100.000.000. Por otra parte, resulta muy
censurable que no se hayan atendido algunas cuestiones obvias. Asi, por ejemplo:
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a) La obligacion no deberia haberse hecho extensiva a personas que no tuvieran la con-
dicion de titular de la cuenta, o cuanto menos, que no fuesen autorizados. La mencion
al poder de disposicion es un concepto juridico indeterminado, que ademas supone in-
terpretar, conforme a nuestro derecho interno, las diferentes posiciones subjetivas que
puedan existir en los contratos bancarios conforme a la legislacion del Estado donde
esté abierta la cuenta y que pueden responder a tradiciones juridicas muy alejadas de
la nuestra.

b) En ninglin caso deberia haberse sancionado el incumplimiento de esta obligacion
cuando el contribuyente declarase bajo condicion de no residente, aunque después
se comprobase que era residente.

XIX. INTRODUCCIONDEUNANUEVADISPOSICIONADICIONAL
DECIMONOVENA

La Ley 7/2012, introduce esta disposicion adicional decimonovena estableciendo que en los
procesos por delito contra la Hacienda Publica los 6rganos de recaudacion de la AEAT mantendran
la competencia para investigar, bajo la supervision de la autoridad judicial, el patrimonio de los
posibles responsables, utilizando para ello las facultades previstas en los articulos 93, 94 y 162 de
la LGT y pudiendo, en su caso, adoptar las correspondientes medidas cautelares. Como ya hemos
tenido ocasion de exponer, esta modificacion incide de nuevo en las competencias judiciales de
manera inapropiada, sustrayendo al Juez Instructor del ejercicio de sus legitimas competencias, al
que se le priva de que siga valorando la necesidad de solicitar el apoyo de la AEAT. Por el con-
trario, la Ley 7/2012 faculta a que sea esta la que tome la iniciativa, usurpando competencias ge-
nuinamente judiciales (no es extraiio en modo alguno el caso en el que los ejercicios impositivos
concernidos en la querella presentada por el Ministerio Fiscal a instancia de la AEAT estén pres-
critos, por lo que tal circunstancia puede ser valorada correctamente por el Juez Instructor ante
la peticion de la adopcion de medidas cautelares por la Abogacia del Estado o el Fiscal, extremo
este que evidentemente se vera ya muy dificultado). Debe ademas advertirse que la Administra-
cidn carece de competencia alguna para determinar el importe de la responsabilidad derivada de
la comision del delito, ya que esto es una facultad exclusiva del Juez de lo Penal (ni siquiera del
Juez Instructor) una vez celebrado el juicio oral, por lo que la medida cautelar que se adoptase por
la AEAT seria totalmente arbitraria, al referirse a una cuantia sobre la que no se ha pronunciado,
ni tan siquiera de forma provisional, el propio Juez Instructor. Igualmente, no se fija un momento
para que la Administracion pueda hacer uso de esta facultad, abriéndose con ello la posibilidad de
actuar incluso antes de que exista un pronunciamiento del Juez Instructor sobre los visos de vero-
similitud de la acusacion formulada y que dieron lugar a las diligencias previas penales.
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I. OBJETO Y ALCANCE

El articulo 9 de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas
tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas ptblicas y al impulso de la actividad econ6-
mica (en adelante Ley 16/2012), autoriza una actualizacion de balances cuyo objeto es el reconoci-
miento en contabilidad, de acuerdo con el efecto de la erosion monetaria, de valores mas actuales
que los aplicados con base en el principio de precio de adquisicion, con una carga fiscal reducida.

La actualizacion de los valores de elementos patrimoniales conforme a una disposicion legal
es una de las excepciones contempladas por la normativa mercantil al principio general de que
los bienes a los que le es aplicable la actualizacion se deben registrar contablemente por su pre-
cio de adquisicion. Asi, la actualizacion de balances aprobada, basada en indices que tratan de
compensar la depreciacién monetaria que pueden haber sufrido fundamentalmente los inmovili-
zados materiales y las inversiones inmobiliarias por el paso del tiempo, podra ser reflejada en la
contabilidad mercantil de las empresas siempre que los valores resultantes de las operaciones de
actualizacion no superen el valor estimado de mercado de los activos revaluados.

Con esta nueva actualizacion de balances, es la octava vez que en la practica contable es-
pafiola se permite revalorizar los elementos patrimoniales, si bien, en este caso, con una carga
fiscal directa, con base en indices aprobados por una norma fiscal con trascendencia contable.
Las anteriores revalorizaciones tuvieron lugar respecto de los ejercicios 1964, 1973, 1977, 1979,
1981, 1983 y 1996. Todo ello sin perjuicio de las actualizaciones de balances aprobadas por las
Diputaciones Forales Vascas.

La norma tiene como precedente normativo mas inmediato la actualizacion de balances que se
aprobo por el Real Decreto-Ley 7/1996 cuyo contenido es bastante similar con pequeiias diferencias.

En todo caso, la actualizacion de balances regulada en la Ley 16/2012 tiene caracter vo-
luntario, ahora bien, si se opta por actualizar su alcance sera general, esto es, debera afectar a la
totalidad de elementos patrimoniales susceptibles de ser actualizados, salvo en el caso de los in-
muebles, respecto a los cuales podra optarse por su actualizacion de forma independiente para
cada uno de ellos. En el caso de inmuebles, la actualizacion debera realizarse distinguiendo entre
el valor del suelo y el de la construccion.

Se contempla asimismo un supuesto particular tratdndose de sociedades que tributan en ré-

gimen de declaracion consolidada por la cual la opcion de actualizar es independiente respecto
de cada una de las sociedades que integran el grupo, pudiendo unas actualizar y otras no.
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II. PERSONAS Y ENTIDADES QUE PUEDEN ACOGERSE

Podran actualizar sus balances las siguientes personas y entidades:

1.

Los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades (en adelante IS) o los sujetos
pasivos del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (en adelante IRNR) con es-
tablecimiento permanente en Espafia, siempre que unos y otros lleven su contabi-
lidad de acuerdo con lo dispuesto en el Codigo de Comercio o con las normas que
les puedan resultar especificamente aplicables.

Asi, ninglin sujeto pasivo del IS ve incrementadas sus obligaciones de indole con-
table o registral para poder acogerse a la actualizacion de balances, al establecerse
estas en los mismos términos a los previstos en el articulo 133.1 del Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante TRLIS).

Los sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante
IRPF) que realicen actividades econdmicas, siempre que cumplan los siguientes
requisitos de indole contable y registral:

» Respecto de las actividades empresariales cuyo rendimiento se determine
en la modalidad normal del método de estimacion directa, que lleven con-
tabilidad ajustada a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio.

» Respecto de las actividades empresariales cuyo rendimiento se determine
en la modalidad simplificada del método de estimacion directa, que lleven
los libros registros a que se refiere el articulo 68.2 del Reglamento del IRPF
aprobado por Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo (en adelante RIRPF).

* Respecto de las actividades empresariales que no tengan caracter mercantil
de acuerdo con el Cédigo de Comercio, que lleven los libros registros a que
se refiere el articulo 68.2 del RIRPF.

» Respecto de las actividades profesionales cuyo rendimiento se determine
en el método de estimacion directa, que lleven los libros registros a que se
refiere el articulo 68.3 del RIRPF.

* Respecto de las actividades econdémicas cuyo rendimiento se determine por
el método de estimacion objetiva, que lleven el libro registro de bienes de in-
version y/o el libro registro de ventas o ingresos que establece el articulo 68.7
del RIRPF.

* Todo ello sin perjuicio de que los contribuyentes que lleven contabilidad
de acuerdo a lo previsto en el Cédigo de Comercio, no estaran obligados a
llevar los libros registros establecidos en el articulo 68 del RIRPF.
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IIIELEMENTOSACTUALIZABLESYOPERACIONESNOAMPARADAS

Como sabemos, la actualizacion de balances aprobada por el articulo 9 de la Ley 16/2012
tiene caracter voluntario. Ahora bien, si se decide revalorizar, la actualizacion debera tener ca-
racter general abarcando a la totalidad de elementos susceptibles de la misma, salvo en el caso
de los inmuebles, respecto a los cuales podra optarse por su actualizacion de forma independien-
te para cada uno de ellos.

Son susceptibles de actualizacion:

1. PORSU NATURALEZA

Con caracter general, solo son susceptibles de actualizacion los elementos del Inmovilizado
Material y las Inversiones Inmobiliarias no siendo actualizables ni los elementos del inmovilizado
financiero, ni los del inmovilizado intangible ni los que integren el activo circulante de las empresas.

Recordar que:

* Los Inmovilizados Materiales se incluyen en el subgrupo 21 del cuadro de cuentas
que recoge el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprue-
ba el Plan General de Contabilidad (en adelante PGC) y se definen en el mismo
como «Elementos del activo tangibles representados por bienes, muebles o inmue-
bles, excepto los que deban ser clasificados en otros subgrupos, en particular en el
subgrupo 22».

* Las Inversiones Inmobiliarias se incluyen en el subgrupo 22 del cuadro de cuen-
tas que recoge el PGC y se definen en el mismo como «Activos no corrientes que
sean inmuebles y que se posean para obtener rentas, plusvalias o ambas, en lugar
de para su uso en la produccidn o suministro de bienes o servicios, o bien para fines
administrativos o su venta en el curso ordinario de las operacionesy.

La Ley 16/2012 no establece ningin precepto especifico sobre el «inmovilizado material
en curso» (cuentas incluidas en el subgrupo 23 del cuadro de cuentas del PGC). No obstante,
teniendo en cuenta que en el modelo de balance de las cuentas anuales dicha partida figura en el
epigrafe del inmovilizado material y que en la anterior actualizacion de balances aprobada por
el Real Decreto-Ley 7/1996 no se incluia mencion expresa sobre dichos activos pero en su pos-
terior desarrollo reglamentario aprobado por el Real Decreto 2607/1996 se posibilito la actuali-
zacion de los «inmovilizados materiales en curso», parece razonable que la interpretacion que se
haga de la norma determine que sea aplicable a los citados «inmovilizados materiales en curso».

Esta regla general presenta tres excepciones:
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* Son actualizables los elementos del Inmovilizado Material o Inversiones Inmobi-
liarias adquiridos en régimen de arrendamiento financiero se haya ejercitado o no
la opcidon de compra. Ahora bien, la actualizacion queda condicionada en este ul-
timo caso, con caracter resolutorio, a que definitivamente se ejercite la opcion de
compra existente. Correlativamente, las entidades de leasing no podran actualizar
los elementos cedidos en régimen de arrendamiento financiero.

* No son actualizables los terrenos y solares, incluso los incorporados a edificios
construidos o en construccion, que formen parte del activo circulante de las em-
presas inmobiliarias.

» Son actualizables los elementos patrimoniales correspondientes a acuerdos de con-
cesion registrados como activo intangible por las empresas concesionarias que deban
aplicar los criterios contables establecidos por la Orden EHA/3362/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban las normas de adaptacion del PGC a las empre-
sas concesionarias de infraestructuras publicas.

2. POR SU UBICACION GEOGRAFICA

Resultan actualizables aquellos elementos patrimoniales que, siéndolo por su naturaleza, se
encuentren situados tanto en Espafia como en el extranjero.

Cuando se trate de sujetos pasivos no residentes que operan en Espaia a través de estableci-
miento permanente, solo seran actualizables aquellos elementos patrimoniales que se encuentren
afectos al establecimiento permanente citado, situados por lo tanto en Espafia.

3.PORLA APLICACION O FUNCIONALIDAD DE LOSELEMENTOS

Resultan actualizables todos los elementos susceptibles por su naturaleza y ubicacion geo-
grafica que formen parte del patrimonio de las empresas, se encuentren o no afectos a la realiza-
cion de actividades econdmicas, siempre que no estén fiscalmente amortizados, computandose a
tales efectos la amortizacion minima.

En realidad la Ley 16/2012 nada dice sobre la exigencia de la afectacion. No obstante, si te-
nemos en cuenta la similitud de esta norma con la actualizacion de balances aprobada por el Real
Decreto-Ley 7/1996 y que en el desarrollo reglamentario aprobado por el Real Decreto 2607/1996
se posibilito la actualizacion a los inmovilizados estuvieran afectos o no parece razonable que
este mismo régimen sea aplicable con la Ley 16/2012.

Tratandose de sujetos pasivos del IRPF la norma sefala expresamente que los elementos
patrimoniales deberan estar afectos a la realizacion de actividades economicas.
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4. OPERACIONES NO AMPARADAS POR LA ACTUALIZACION

La actualizacién no ampara:

* La incorporacion de elementos patrimoniales ocultos o no registrados en conta-
bilidad o en los libros registros correspondientes en el caso de contribuyentes del
IRPF que estén obligados por dicho impuesto a la llevanza de los mismos.

* Ni la eliminacién de pasivos inexistentes.

IV. ASPECTOSTEMPORALESDELASOPERACIONESDEACTUALIZACION

Las operaciones de actualizacion versaran sobre los elementos patrimoniales susceptibles
que figuren en el balance integrante de las cuentas anuales correspondientes al primer ejercicio
cerrado con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 16/2012 (28 de diciembre de 2012).

Por tanto, para las sociedades con ejercicio coincidente con el afio natural se tomara el ba-
lance cerrado el 31 de diciembre de 2012.

Tratandose de sujetos pasivos del IRPF, se tomara los elementos que figuren en el balance
o libro registro, segtin el caso, a 31 de diciembre de 2012.

Las operaciones de actualizacion deben realizarse entre la fecha de cierre del ejercicio al que
corresponde el balance base para las operaciones de actualizacion y el dia que termine el plazo
para la aprobacion de las cuentas anuales de las que aquel forma parte. Por tanto, para las socie-
dades con ejercicio coincidente con el afio natural las operaciones de actualizacion se realizaran
entre el 31 de diciembre de 2012 y el 30 de junio de 2013.

Tratandose de sujetos pasivos del IRPF, las operaciones de actualizacion se realizaran entre
el 31 de diciembre de 2012 y el 30 de junio de 2013, fecha de finalizacion del plazo reglamenta-
rio de declaracion del IRPF correspondiente a 2012.

Para los sujetos pasivos del IRPF no obligados a llevar contabilidad ajustada al Cédigo de Co-
mercio, el importe de las revalorizaciones contables se reflejara en los libros registros correspondientes.

V. MECANICA DE LAS OPERACIONES DE ACTUALIZACION

La mecanica de las operaciones de actualizacion aparece regulada en los apartados 5,6y 7
del articulo 9 de la Ley 16/2012 y es muy similar a la establecida en la anterior actualizacion de
balances (aprobada por el RDL 7/1996 y por el RD 2607/1996) y a la correccién monetaria de
la plusvalia gravable en supuestos de transmision de determinados bienes inmuebles que regula
el articulo 15.9 a) del TRLIS.
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1. APLICACIONDELOSCOEFICIENTESDEACTUALIZACIONYCALCULO
DEL INCREMENTO NETO DE VALOR

La tabla de coeficientes de actualizacion aprobada por el articulo 9.5 de la Ley 16/2012,
coincidente con la que el articulo 15.9 a) del TRLIS establece para la correccion, por efecto de
la inflacidn, de la plusvalia gravable en supuestos de transmision de determinados bienes inmue-
bles durante 2012, es la siguiente:

Afio de adquisicion o produccion del elemento patrimonial Coeficientes
Con anterioridad a 1 de enero de 1984 .........cccccoovvvvevevvveennnne 2,2946
En el €jercicio 1984 ..., 2,0836

En el ejercicio 1985 ........coovviinrivnrinniicicicisie s 1,9243
En el €jercicio 1986 ... 1,8116
En el €jercicio 1987 ... 1,7258
En el ejercicio 1988 ... 1,6487
En el €jercicio 1989 ... 1,5768
En el €jercicio 1990 ... 1,5151
En el €jercicio 1991 ... 1,4633
En el ejercicio 1992 ... 1,4309
En el €jercicio 1993 ... 1,4122
En el ejercicio 1994 ... 1,3867
En el €jercicio 1995 ... 1,3312
En el €jercicio 1996 ... 1,2679
En el €jercicio 1997 ... 1,2396
En el ejercicio 1998 ... 1,2235
En el €jercicio 1999 ... 1,215
En el €jercicio 2000 ... 1,2089
En el ejercicio 2001 ... 1,1839
En el ejercicio 2002 ... 1,1696
wef e
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Afio de adquisicion o produccion del elemento patrimonial Coeficientes
ol e
En el €jercicio 2003 ... 1,1499
En el ejercicio 2004 .........cccovvininiininiins 1,1389
En el €jercicio 2005 ... 1,1238
En el €jercicio 2006 .........ccccviviiiniinnirciiississisesisnins 1,1017
En el €jercicio 2007 ... 1,0781
En el €jercicio 2008 ... 1,0446
En el €jercicio 2009 ........coovvrvnriinriniciisisissisesisins 1,0221
En el €jercicio 2010 ... 1,01
En el €jercicio 2011 ... 1,01
En el €jercicio 2012 ... 1

1.1. Aplicacion de los coeficientes de actualizacidn en el caso general

Con caracter general, los coeficientes de actualizacion se aplicaran del siguiente modo:

* Sobre el precio de adquisicion o coste de produccion, atendiendo al afio de adqui-
sicion o produccion del elemento patrimonial. El coeficiente aplicable a las mejo-
ras sera el correspondiente al afio en que se hubiesen realizado.

* Sobre las amortizaciones contables correspondientes al precio de adquisicion o
coste de produccion que fueron fiscalmente deducibles, atendiendo al afio en que
se realizaron.

Laredaccion de la norma se refiere a las amortizaciones contables que fueron fiscalmen-
te deducibles lo que, de una interpretacion literal, supone que no se aplicara a las amortizaciones
fiscales no contables por amortizacion acelerada o libertad de amortizacion.

La cuantificacion de la amortizacion determinada por la norma difiere tanto de la que se re-
coge para la anterior actualizacion de balances (en la que se referia a la amortizacion fiscal) como
de la relativa a la correccion monetaria (en la que se tiene en cuenta la amortizacion contable sin
referencia a la deducibilidad fiscal).
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EJEMPLO 1

Elemento patrimonial ..........cccccoviiniiinniicce, Automovil turismo

Fecha de adquisicion .........cccccoccccnnicicicincccninees 1 de julio de 2009

Precio de adquisicion ..., 50.000 euros

Amortizacion contable ..........cccevreereieeeriieeieiennns 16 % (coeficiente maximo de tablas)

Amortizacidn fiscal ..., Igual que la contable

Solucion

Valor anterior Valor posterior
Contable Fiscal Coeﬁ?ieni'te,s Val'or
actualizacion actualizado

Precio de adquisicion ................... 50.000,00 50.000,00 1,0221 51.105,00
Amortizacion 2009 .......ccccceevvveenee 4.000,00 4.000,00 1,0221 4.088,40
Amortizacion 2010 ........ccceevevennee 8.000,00 8.000,00 1,01 8.080,00
Amortizacion 20171 .....cccevvevnneneee 8.000,00 8.000,00 1,01 8.080,00
Amortizacion 2012 ......c.cceveeveveee 8.000,00 8.000,00 1 8.000,00
Valor neto 22.000,00 | 22.000,00 22.856,60

En caso de que la empresa hubiera aplicado amortizacion acelerada o libertad de amor-

tizacion, la actualizacion hubiera sido la misma al tomarse las amortizaciones contables

fiscalmente deducibles.

En todo caso, la aplicacion de los coeficientes de actualizacion debera tener lugar respetan-
do las siguientes reglas:

* Regla 1.% Las operaciones de actualizacion se realizaran elemento por elemento y
tratandose de edificaciones debera diferenciarse entre el valor del suelo y el de la
construccion.

* Regla 2.%. Cuando el periodo impositivo no coincida con el afio natural, el coefi-
ciente aplicable a las amortizaciones sera el correspondiente al afio en que se rea-
liz6 la dotacion.
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* Regla 3.% En caso de bienes adquiridos en régimen de arrendamiento financiero,
como fecha de adquisicion se tomara la fecha en la que se suscribi6 en contrato con
independencia de la fecha de ejercicio de la opcion de compra. Este criterio se sus-
tenta en la norma de registro y valoracion 8.* 1.2 del PGC que establece que para
los elementos adquiridos via leasing «El arrendatario, en el momento inicial, re-
gistrara un activo de acuerdo con su naturaleza». Ademas, en Consulta Vinculan-
te V0785/2005 (NFC029718) de la Direccion General de Tributos ya se establecio
este mismo criterio a los efectos de aplicar la correccion monetaria que se regula
actualmente en el articulo 15.9 del TRLIS.

EJEMPLO 2

Elemento patrimonial

Fecha de contrato de leasing

Valor contado elemento

Duracién del contrato

Parte de las cuotas correspondientes a la recuperacion

Equipo de mantenimiento
1 de julio de 2008
8.000 euros

2 anos (24 cuotas mensuales)

del coste del bien ........cccccvceeucueererereererienererereeierenenes 320 euros

Importe de la opcién de compra ........ccocvvvvvciniiinnnnn 320 euros

Fecha de la opcidn de compra ........ccccccucuveiicucenicannne. 1 de julio de 2010

Amortizacion contable ...........cocevvevrrvnnneeee 12%

Solucion

Valor anterior Valor posterior
Contable Fiscal a efegtos Coeﬁc.ien?e’s Val.or
actualizacion actualizacion actualizado

Precio de adquisicion ................... 8.000,00 8.000,00 1,0446 8.356,80
Amortizacion 2008 ........c.cceevennee 480,00 480,00 1,0446 501,41
Amortizacidn 2009 ........cccceceveunnee 960,00 960,00 1,0221 981,22
Amortizacion 2010 .......ccccevvveuneee 960,00 960,00 1,01 969,60
Amortizacion 2011 .....ccoevvvvvcnnnee 960,00 960,00 1,01 969,60
Amortizacion 2012 ........ccccccecveneee 960,00 960,00 1 960,00
Valor neto 3.680,00 3.680,00 3.974,98
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Se toma como fecha de adquisicion la correspondiente a la firma del contrato y como amor-
tizacion la que corresponde al elemento adquirido con independencia de la recuperacion
de coste habida y la deduccidn fiscal que se haya realizado al amparo del régimen especial
de arrendamiento financiero que recoge el articulo 115 del TRLIS.

1.2. Calculo del incremento neto de valor

Una vez determinado el valor actualizado mediante la aplicacion de los coeficientes cita-
dos, el incremento neto de valor se determinara por la diferencia entre el valor actualizado y el
importe del valor neto anterior del elemento patrimonial.

1.3. Supuestos especiales de aplicacion de los coeficientes de actualizacion

La normativa contempla reglas especificas de aplicacion de los coeficientes de actualizacion
para una serie de supuestos, que analizamos a continuacion:

1. Elementos patrimoniales actualizados de acuerdo con lo previsto en el articulo 5 del Real De-
creto-Ley 7/1996

En caso de elementos patrimoniales actualizados en 1996 por aplicacion del Real Decreto-
Ley 7/1996, los coeficientes se aplicaran:

» Sobre el precio de adquisicion.

* Sobre las amortizaciones que fueron fiscalmente deducibles correspondientes al
mismo sin tomar en consideracion el importe del incremento neto de valor resul-
tante de las operaciones de actualizacion que se realizaron en su momento.

Por precio de adquisicion se debera tomar el precio original, sin incluir el incremento neto
de valor resultante de las operaciones de actualizacion que se realizé en 1996.

Por amortizacion se debera tomar las fiscalmente deducibles en su momento sin tomar en
consideracion las correspondientes al importe del incremento neto de valor resultante de las ope-
raciones de actualizacidon que se realizaron en 1996. Se debe recordar que, a efectos de dotar
amortizaciones correspondientes a un elemento patrimonial actualizado por aplicacion del Real
Decreto-Ley 7/1996, habia que diferenciar dos partes en el nuevo valor del mismo:
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» El valor que el elemento patrimonial tenia con anterioridad a la actualizacion, que
se amortizaba fiscalmente de la misma manera como se venia haciendo hasta dicho
momento.

» El incremento neto de valor resultante de las operaciones de actualizacion, que se
amortizaba en los periodos impositivos que restaban para completar la vida util
del elemento actualizado. Para ello se imputaba a cada uno de ellos el resultado
de aplicar a dicho incremento neto de valor el porcentaje resultante de dividir la
amortizacion contable correspondiente al valor anterior del elemento patrimonial
practicada en cada periodo impositivo, en la medida en que se corresponda con la
depreciacion efectiva, entre el valor contable que el elemento patrimonial tenia
con anterioridad a la actualizacion. Esto es:

Amortizacion contable anual sobre valor anterior del elemento

Incremento neto de valor x - —
Valor contable del elemento anterior a la actualizacion

EJEMPLO 3

Edificio adquirido nuevo a principios de 1995, figurando con un valor de adquisicion de
5.000.000 de euros, de los que 600.000 euros corresponden al valor del suelo.

Las amortizaciones contables y fiscales son coincidentes, alcanzado el 2 % del valor de la
edificacién.
Determinar cuales son las variables sobre las que se aplicaran los coeficientes en la actua-

lizacion de balances aprobada por la Ley 16/2012 y el importe actualizado sabiendo que
el incremento neto de valor fue el que resulta de la aplicacion directa de los coeficientes.

Solucion
Como precio de adquisicion se tomaran 5.000.000 de euros distinguiendo el valor de la

construccion (4.400.000 euros) y el valor del suelo (600.000 euros).

Como amortizaciones hasta 1996 se tomaran las fiscalmente deducibles, que fueron 88.000
euros (4.400.000 euros X 2 %).

Como amortizaciones a partir de 1996 se tomaran las fiscalmente deducibles que no se
correspondan con el incremento neto de valor resultante de la actualizacion de balances
realizada en 1996.

En 1996 la actualizacién de balances realizada se debié computar por los siguientes
importes:

il
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Valor anterior Valor posterior
Terreno Contable Fiscal Coeﬁc'ienfe,s Val'or
actualizacion actualizado
Precio de adquisicion .........c.......... 600.000,00 | 600.000,00 1,05 630.000,00
Valor neto 600.000,00 | 600.000,00 630.000,00
Valor anterior Valor posterior
Construccion . .
Contable Fiscal Coeﬁc.len?e;s Val.or
actualizacion actualizado
Precio de adquisicion ..................... 4.400.000,00 | 4.400.000,00 1,05 4.620.000,00
Amortizacion 1995 .......ccevevervenennne 88.000,00 88.000,00 1,05 92.400,00
Amortizacion 1996 ........ccceevveuennee 88.000,00 88.000,00 1 88.000,00
Valor neto 4.224.000,00 | 4.224.000,00 4.439.600,00

Porcentaje de amortizacion =

= 4.491 euros.

www.ceflegal.com

Edificacion (el terreno no se amortiza):

88.000
4.224.000

x 100 = 2,083 %

El incremento neto de valor fue de 245.000 euros de los que 30.000 correspondian al terre-
no y 215.600 correspondian a la construccion.

De acuerdo con el régimen establecido en el Real Decreto-Ley 7/1996 la empresa a partir de

1997 deberia haber dotado una amortizacién anual por importe de 92.491 euros de los que:

e 88.000 euros correspondian al bien sin actualizar (4.400.000 euros x 2 %). Este sera
el importe a computar para aplicar los coeficientes en la actualizacion de balances
aprobada por la Ley 16/2012.

® Y 4.491 euros correspondia a la amortizacién del incremento neto de valor de acuer-
do con el siguiente calculo:

Cuota anual amortizaciéon incremento valor a partir de 1997 = 215.600 x 0,02083 =

.
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En aplicacion de la Ley 16/2012 los coeficientes y el valor actualizado seria el que se indi-

ca a continuacién:

Valor anterior Valor posterior
Precio de adquisicion .................. 600.000,00 | 600.000,00 1,3312 798.720,00
Valor neto 600.000,00 | 600.000,00 798.720,00
Valor anterior Valor posterior
Precio de adquisicion .................. 4.400.000,00 | 4.400.000,00 1,3312 5.857.280,00
Amortizacion 1995 .......ccoccneuene. 88.000,00 |  88.000,00 1,3312 117.145,60
Amortizacion 1996 ... 88.000,00 |  88.000,00 1,2679 111.575,20
Amortizacion 1997 ........ccoeceeene. 88.000,00 |  88.000,00 1,2396 109.084,80
Amortizacion 1998 ..........cccc...... 88.000,00 |  88.000,00 1,2235 107.668,00
Amortizacidn 1999 ... 88.000,00 |  88.000,00 1,215 106.920,00
Amortizacidn 2000 ........cccccee. 88.000,00 |  88.000,00 1,2089 106.383,20
Amortizacion 2001 ........cccceene. 88.000,00 |  88.000,00 1,1839 104.183,20
Amortizacion 2002 ........cceeeeeene. 88.000,00 |  88.000,00 1,1696 102.924,80
Amortizacion 2003 ..........ccceceene. 88.000,00 |  88.000,00 1,1499 101.191,20
Amortizacion 2004 ........cccoeceeeene. 88.000,00 |  88.000,00 1,1389 100.223,20
Amortizacion 2005 .........ccoeeeeene. 88.000,00 |  88.000,00 1,1238 98.894,40
Amortizacidn 2006 ..o, 88.000,00 |  88.000,00 1,1017 96.949,60
Amortizacidn 2007 .......cccceeeeene. 88.000,00 |  88.000,00 1,0781 94.872,80
e
il
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el
Valor anterior Valor posterior

v

Amortizacidn 2008 ........c.cccovcuee. 88.000,00 |  88.000,00 1,0446 91.924,80
Amortizacion 2009 .........ccoeverunece 88.000,00 |  88.000,00 1,0221 89.944,80
Amortizacidn 2010 .......ccccccvevee. 88.000,00 |  88.000,00 1,01 88.880,00
Amortizacion 2011 .....cccccveverinece 88.000,00 |  88.000,00 1,01 88.880,00
Amortizacidn 2012 ......ccccveveenen. 88.000,00 |  88.000,00 1 88.000,00
Valor neto 2.816.000,00 | 2.816.000,00 4.051.634,40

2. Inmuebles revalorizados por las entidades de crédito y por entidades asequradoras

En el caso de entidades de crédito y aseguradoras, a efectos de la aplicacion de los coeficien-
tes de actualizacion, no se tendran en cuenta las revalorizaciones de los inmuebles que se hayan
podido realizar y que no tuvieron incidencia fiscal como consecuencia de la primera aplicacion,
respectivamente:

e De la Circular 4/2004, de 22 de diciembre, a entidades de crédito, sobre
normas de informacion financiera ptblica y reservada y modelos de estados
financieros.

* Y del Real Decreto 1317/2008, de 24 de julio, por el que se aprueba el Plan
de contabilidad de las entidades aseguradoras.

Por tanto, los datos relativos a precio de adquisicion y amortizacion de los respectivos in-
muebles seran los que hubiera habido si no se hubieran revalorizado de acuerdo con el régimen
previsto en las citadas normas.

Las entidades de crédito y aseguradoras que se acogieron a esta revalorizacion debieron contabili-
zar en su balance un pasivo por diferencias temporarias imponibles que en caso de que ahora se acojan
a la actualizacion de balances de la Ley 16/2012 implicara su regularizacion. Por ello, aflorara en la
cuenta de Pérdidas y Ganancias un ingreso contable que no tendra efecto en la base imponible del IS.
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2. APLICACION DEL RATIO DE FINANCIACION

El incremento neto de valor resultante de aplicar los coeficientes de actualizacion debe pon-
derarse (reducirse) en funcion de un ratio que trata de reflejar las circunstancias relativas a la
forma de financiacion de las empresas, cuya mecanica aplicativa es similar a la establecida para
la correccion monetaria del articulo 15.9 del TRLIS.

De acuerdo con la Ley 16/2012, el incremento neto de valor se debera reducir por un coefi-
ciente determinado por las siguientes magnitudes:

Patrimonio neto

x 100
Patrimonio neto + Pasivo total — (Derechos de crédito + Tesoreria)

Las magnitudes a considerar a estos efectos seran, a eleccion del sujeto pasivo:

* Los relativos al tiempo de tenencia de cada elemento actualizado, con lo que cada
elemento tendra su propio ratio de financiacion en funcion del periodo de tenencia.

» Las correspondientes a los cinco ejercicios anteriores al que se realiza la actualizacion,
con lo que el ratio de financiacidn serd igual para todos los elementos actualizables.

Cuando el ratio de financiacion sea superior al 0,4 no se practicara reduccion alguna.
Este ratio de financiacion no es aplicable a los contribuyentes del IRPF.

Debe advertirse que a los efectos del calculo del coeficiente de financiacion, tanto la Ley
16/2012 como el articulo 15.9 del TRLIS se refieren a los cinco ejercicios anteriores a la fecha
del balance de actualizacion, mientras que el articulo 8 del Real Decreto 2607/1996 se referia al
ejercicio al que correspondia el balance actualizado y a los cinco ejercicios anteriores.

A los efectos de su calculo debe tenerse en cuenta que de acuerdo con el PGC:

a) El patrimonio neto esta integrado por los fondos propios, los ajustes por cambio de
valor y las subvenciones, donaciones y legados recibidos. A su vez los fondos pro-
pios lo integran el capital suscrito, la prima de emision, las reservas de revaloriza-
cion, el resto de reservas de la sociedad, los resultados de ejercicios anteriores, los
beneficios o pérdidas del ejercicio, y minorando el importe de los fondos propios
en el dividendo a cuenta entregado en el ejercicio y las acciones propias en poder
de la sociedad, se destinen o no a reducir capital.

Asimismo, la Resolucion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas de
20 de diciembre de 1996 matiza otras cuestiones de interés acerca de la determina-
cion del patrimonio contable.
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b) Elpasivo total de la empresa lo integran todas aquellas partidas que forman parte de
los pasivos por impuesto diferido a largo plazo, las provisiones, periodificaciones,
deudas (a largo y corto plazo, con empresas del grupo u otras), acreedores comer-
ciales y otras cuentas a pagar y pasivos vinculados con activos no corrientes man-
tenidos para la venta.

c) Los derechos de crédito lo integran todas aquellas cuentas representativas de deu-
das de terceros con la empresa con fecha establecida de vencimiento, como son,
entre otras, todas las cuentas de clientes, deudores y de valores representativos de
la cesion de capitales propios a terceros.

d) La tesoreria esta constituida por las disponibilidades liquidas en caja de la empre-
sa, asi como los saldos a su favor en bancos y otras instituciones de crédito.

EJEMPLO 4

Supongamos ahora una entidad en la que los tinicos elementos actualizables son los contem-
plados en los tres EJEMPLOS precedentes, cuyos balances correspondientes a 2012 y cuatro
anos anteriores (periodo impositivo coincidente con el afio natural en todos los casos) arro-
jan los siguientes datos, respecto de las magnitudes que nos interesan (en miles de euros):

2008 2009 2010 2011 2012 Pr;::: .
Pasivo total ......cccoovevevvvieeennns 165.000 | 170.000 | 175.000 | 180.000 | 185.000 175.000
Derechos de crédito ................ 10.000 15.000 20.000 25.000 30.000 20.000
TeSOTErIA ..cvvvvveeeeeveeeeeaen 10.000 10.000 10.000 15.000 20.000 13.000
Patrimonio neto ..........cceueuee... 35.000 40.000 45.000 48.000 50.000 43.600

Solucion

Ratio de financiacion: 43.600.000/(43.600.000 + 175.000.000 — (20.000.000 + 13.000.000) =
= (,2349. Este ratio determinara los siguientes incrementos de valor reducidos por aplica-
cion del ratio de financiacion:

il to Valor neto | Valor neto posterior | Incremento | Incremento neto
emen anterior (actualizado) neto valor |valor reducido (*)
Automévil de turismo ............ 22.000,00 22.856,60 856,60 201,22
e
.
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B
Elemento Valor neto | Valor neto posterior | Incremento | Incremento neto
anterior (actualizado) neto valor |valor reducido (*)
v
Equipo de mantenimiento ...... 3.680,00 3.974,98 294,98 69,29
Construccion .........ceceeeercvecnen. 2.816.000,00{  4.051.634,40 1.235.63440|  290.250,52
Terreno ..., 600.000,00 798.720,00 198.720,00 46.679,33
3.353.680,00|  4.789.185,98 1.435.505,98| 337.200,35
(*) Incremento neto valor x 0,2349.

En caso de que el coeficiente hubiera sido superior a 0,4, el importe del incremento neto de
valor reducido seria 1.435.505,98 euros por cuanto no seria de aplicacion el coeficiente citado.

3. IMPORTE DE LA REVALORIZACION

El incremento neto de valor resultante de aplicar los coeficientes de actualizacion, una vez
reducido en funcion del ratio de financiacion, constituye el importe de la revalorizacion de cada
elemento actualizado que, anadido al valor patrimonial anterior del mismo, determina el importe
del nuevo valor de dicho elemento patrimonial, con las siguientes limitaciones:

*  No podra exceder de su valor de mercado, teniendo en cuenta su estado de uso en
funcion de sus desgastes técnicos y econdmicos y de la utilizacion que del elemen-
to se haga por el sujeto pasivo. En consecuencia cuando de las operaciones de ac-
tualizacion resulte un nuevo valor del elemento superior al de mercado, el importe
de la revalorizacion solo podra practicarse hasta alcanzar dicho valor de mercado.

* Cuando el elemento actualizado hubiera sido objeto de la revalorizacion prevista
en el Real Decreto-Ley 7/1996, el incremento neto de valor resultante de aplicar
los coeficientes de actualizacion y, en su caso, la reduccion en funcion del ratio de
financiacion, se minorara en el incremento neto de valor derivado de las operacio-
nes de actualizacion realizadas al amparo del citado Real Decreto-Ley 7/1996.

El importe conjunto de la revalorizacion de los distintos elementos actualizados debera abo-
narse a una cuenta de fondos propios denominada «Reserva de revalorizacion de la Ley 16/2012,
de 27 de diciembre» (en adelante, «Reserva de revalorizacion»), siendo la contrapartida un cargo
al precio de adquisicion o coste de produccion de los respectivos elementos actualizados.
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EJEMPLO 5

Sean los incrementos netos de valor determinados en el EJEMPLO 4 anterior, correspon-
dientes a los elementos contemplados en los EFEMPLOS 1 a 3 precedentes, y supongamos
que en ningun caso el nuevo valor patrimonial de los distintos elementos, resultante de
las operaciones de actualizacion, supera su valor de mercado, excepcion hecha de la edi-
ficacion del inmueble cuyo valor de mercado se estima en 2.850.000 euros. Determinar el
saldo de la cuenta «Reserva de revalorizacion» y proceder a su reflejo contable.

Solucion

Elemento Incremento | Incremento neto valor | Exceso sobre Reserva de

neto valor |Real Decreto-Ley 7/1996 | valor de mercado | revalorizacion
Automoévil de turismo .. 201,22 0,00 201,22
Equipo de mantenimiento 69,29 0,00 69,29
Construccion ..........c..... 290.250,52 215.600,00 40.650,52 (*) 34.000,00
Terreno .......ccocvvvvicunen. 46.679,33 30.000,00 0,00 16.679,33
337.200,35 245.600,00 40.650,52 50.949,84

(*) El importe del valor de la actualizacién correspondiente a la construccion se determina de la
siguiente forma:

Valor anterior elemento patrimonial ...........cccocvieiiieiiiiiniices 2.816.000,00
+ Incremento neto valor reducidO .....coeeveieirieieieieeeeeeeee et 290.250,52
— Incremento neto valor Real Decreto-Ley 7/1996...........ccccoueuvvuvinrienicininicnnnns -215.600,00
Nuevo valor elemento patrimonial .........ccccooeoiriiiiiiiice 2.890.650,52
Limite valor de mMercado ...c.oococeeeeeeiieeieieeeeee ettt —-2.850.000,00
Exceso sobre valores de Mmercado ........cccceeeeveieuieiicieieieeieeeeeeeeeete e 40.650,52

Reflejo contable del saldo de la cuenta:

Debe Asiento Haber

201,22 Automovil de turismo
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Debe Asiento Haber

69,29 | Equipo de mantenimiento
34.000,00 Construccion
16.679,33 | Terreno

a Reserva de revalorizacion de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre 50.949,84

En todo caso, resulta necesario tener presente los siguientes aspectos referentes al saldo de
la cuenta «Reserva de revalorizacion» y a su reflejo contable:

» Elsaldo de la cuenta «Reserva de revalorizacion» no puede tener nunca caracter deu-
dor (negativo), ni en relacion con el conjunto de las operaciones de actualizacion ni en
relacion con la actualizacion de algun elemento patrimonial aisladamente considerado.

» El incremento neto de valor abonado a la cuenta «Reserva de revalorizacion» ten-
dra siempre como contrapartida las cuentas de activo correspondientes al precio de
adquisicion o coste de produccion de los elementos patrimoniales actualizados, sin
que, en ningun caso, proceda modificar el importe de la amortizacion acumulada
contabilizada.

VI. FISCALIDADDELASREVALORIZACIONESDELOS VALORES
CONTABLESREPERCUSIONESENLOSEJERCICIOSPOSTERIORES

La fiscalidad de las revalorizaciones de los valores contables, consecuencia de la actualiza-
cion de balances, descansa sobre tres pilares basicos:

1. Elimporte abonado a la cuenta «Reserva de revalorizacion» no se integra en la base
imponible del IS, IRPF o IRNR.

2. El nuevo valor del elemento patrimonial, resultado de afiadir al valor anterior del
mismo el importe del incremento resultante de las operaciones de actualizacion,
tendra plenos efectos fiscales. Esto supone que:

* El nuevo valor del elemento patrimonial se tomara como valor de adquisi-
cion para determinar las rentas derivadas de futuras transmisiones.
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» Elincremento neto valor se amortizara a partir del primer periodo impositi-
vo que se inicie a partir de 1 de enero de 2015, durante aquellos que resten
para completar la vida util del elemento patrimonial, en los mismos térmi-
nos que corresponde a las renovaciones, ampliaciones o0 mejoras.

3. Elsaldo de la cuenta «Reserva de revalorizacion», o el incremento de valor de los
elementos actualizados para los sujetos pasivos del IRPF no obligados a llevar con-
tabilidad ajustada al Cédigo de Comercio, se va a sujetar a un impuesto denomina-
do Gravamen Unico.

Tres aspectos completan el estudio de la fiscalidad de las revalorizaciones de los valores
contables consecuencia de la actualizacion de balances, que hacen referencia a su repercusion
sobre ejercicios futuros:

* Amortizacion de elementos patrimoniales actualizados.

* Tratamiento de las rentas derivadas de la transmision de elementos patrimoniales
actualizados.

» Consecuencias de la aplicacion indebida de la cuenta «Reserva de revalorizaciony.

1. GRAVAMEN UNICO

El apartado 8 del articulo 9 de la Ley 16/2012 establece de modo similar al Real Decreto-
Ley 7/1996 un Gravamen Unico a modo de «peaje» para alcanzar los beneficios fiscales que, al
menos en teoria, toda actualizacion de balances de este tipo conlleva.

Analizamos a continuacion los elementos determinantes de este impuesto y su naturaleza
y tratamiento contable.

1.1. Elementos del Gravamen Unico
1.1.1. Sujetos pasivos

Son sujetos pasivos del Gravamen Unico las personas y entidades que practiquen la actua-
lizacion de balances autorizada por la Ley 16/2012.

1.1.2. Realizacién del hecho imponible

El hecho imponible del Gravamen Unico se entiende realizado:

» Tratandose de personas juridicas sujetos pasivos del IS o del IRNR, con la aproba-
cion del balance actualizado por el 6rgano competente.
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» Tratandose de sujetos pasivos del IRPF obligados a llevar contabilidad ajustada al
Codigo de Comercio, con la formulacion del balance actualizado.

» Tratandose de sujetos pasivos del IRPF no obligados a llevar contabilidad ajustada
al Coédigo de Comercio, al 31 de diciembre de 2012.

1.1.3. Devengo

El Gravamen Unico se va a devengar:

* Tratandose de sujetos pasivos del IS o del IRNR, el dia en que se presente la de-
claracion relativa al periodo impositivo al que corresponde el balance en el que
consten las operaciones de actualizacion.

» Tratandose de sujetos pasivos del IRPF, el dia en que se presente la declaracion
correspondiente a 2012.

1.1.4. Base imponible

Con caracter general, la base imponible del Gravamen Unico esta constituida por el saldo
acreedor de la cuenta «Reserva de revalorizaciony.

Tratandose de personas fisicas no obligadas a llevar contabilidad ajustada al Codigo de Co-

mercio, la base imponible estara constituida por el importe del incremento neto de valor de los
elementos patrimoniales actualizados.

1.1.5. Tipo de gravamen

El tipo impositivo del Gravamen Unico es el 5%.

1.1.6. Plazo de declaracién e ingreso

Con caracter general, el Gravamen Unico se autoliquidara e ingresara:

* Tratandose de sujetos pasivos del IS o IRNR, conjuntamente con la declaracion
relativa al periodo impositivo al que corresponda el balance en el que consten las
operaciones de actualizacion.

* Tratandose de sujetos pasivos del IRPF, conjuntamente con la declaracion corres-
pondiente a 2012.

En todo caso, es causa invalidante de las operaciones de actualizacion la presentacion fuera
de plazo voluntario de declaracion del Gravamen Unico.
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En estos supuestos en los que no se da validez a las operaciones de actualizacion, no se de-
vengard, consecuentemente, el Gravamen Unico.

A fecha de elaboracion de este documento, esta pendiente que se apruebe el modelo espe-
cifico para realizar el ingreso del Gravamen Unico e incluir toda la informacion complementaria
relativa a las operaciones de actualizacion.

1.1.7. Devoluciones de oficio

Si como consecuencia de la comprobacion administrativa de las operaciones de actualiza-
cion resultara una minoracion del saldo de la cuenta «Reserva de revalorizaciony», o tratandose de
sujetos pasivos del IRPF del incremento neto de actualizacion, procedera en cuanto que el acto
administrativo de comprobacién sea firme, la devolucién de oficio del Gravamen Unico corres-
pondiente al saldo minorado.

1.2. Naturaleza y tratamiento contable del Gravamen Unico

El Gravamen Unico presenta tres caracteristicas basicas:

* No tiene la consideracion de cuota del IS, IRPF o IRNR.
* No es gasto fiscalmente deducible.
» Tiene la consideracion de deuda tributaria.
En cuanto a su contabilizacién, se cargara por el importe del Gravamen Unico la cuenta «Re-

serva de revalorizacion de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre» con abono a la correspondiente
a Hacienda Publica acreedora.

EJEMPLO 6

Cuantificar el Gravamen Unico correspondiente al saldo de la cuenta «Reserva de revalo-
rizacion» determinada en el EJEMPLO 5 anterior y proceder a su reflejo contable.

Solucion
Saldo de la cuenta «Reserva de revalorizacion» .......ccccceeevevveveeeveeeveeeeeenenne 50.949,84
Gravamen Unico de Actualizacién (50.949,84 X 0,05) weevveeeerreereerieeieenieeaeennes 2.547,49
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Su reflejo contable motivaria el siguiente asiento:

Debe Asiento Haber

2.547,49 Reserva de revalorizacion de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre

a Hacienda Publica acreedora 2.547,49

2AMORTIZACIONDEELEMENTOSPATRIMONIALESACTUALIZADOS

A efectos de dotar amortizaciones correspondientes a un elemento patrimonial actualizado,
han de diferenciarse dos partes en el nuevo valor del mismo:

» El valor que el elemento patrimonial tenia con anterioridad a la actualizacion, que
se amortizara fiscalmente de la misma manera como se venia haciendo hasta dicho
momento.

* El incremento neto de valor se amortizara, a partir del primer periodo impositivo
que se inicie a partir de 1 de enero de 2015, durante aquellos que resten para com-
pletar la vida util del elemento patrimonial en ese momento, en los mismos términos
que corresponde a las renovaciones, ampliaciones o mejoras. Fiscalmente se reco-
ge el articulo 1.7 del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que se aprue-
ba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades que sefiala «se imputara a cada
periodo impositivo el resultado de aplicar al importe de las renovaciones, amplia-
ciones o mejoras el coeficiente resultante de dividir la amortizacion contabilizada
del elemento patrimonial practicada en cada periodo impositivo, en la medida en
que se corresponda con la depreciacion efectiva, entre el valor contable que dicho
elemento patrimonial tenia al inicio del periodo impositivo en el que se realizaron
las operaciones de renovacion, ampliacion o mejora». Esto es:

Amortizacion contable anual sobre valor anterior del elemento
Incremento neto de valor X

Valor contable del elemento anterior a la actualizacion

EJEMPLO 7

Determinar la cuota anual de amortizacion correspondiente al incremento neto de valor
determinado en el EJEMPLO 2.

il
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ol

Equipo de mantenimiento:

Valor contable a 1 de enero de 2015 de la parte no actualizada: 1.760 euros.

960
Porcentaje de amortizacion = ———— x 100 = 54,54 %
1.760

Cuota anual amortizacion incremento valor = 69,29 x 0,5454 = 37,79 euros

3. TRATAMIENTODELASRENTASDERIVADASDELATRANSMISIONDE
ELEMENTOS PATRIMONIALES ACTUALIZADOS

Como se ha dicho, el nuevo valor revalorizado del elemento patrimonial actualizado se to-
maréd como valor de adquisicion para determinar las rentas derivadas de futuras transmisiones,
con plenos efectos fiscales.

Excepcionalmente, cuando se transmita el elemento patrimonial actualizado y se produzca
una pérdida o se generen deterioros de valor, esta pérdida o deterioro no se integrara en la base
imponible del IS, hasta el limite del importe de la revalorizacion del elemento consecuencia de
la actualizacion de balances, computandose el correspondiente ajuste extracontable positivo.

Entendemos que para que sea de aplicacion esta norma se deberd producir la pérdida o el
deterioro dentro del periodo de indisponibilidad de la cuenta «Reserva de revalorizacion» en los
términos que luego se vera. Es cierto que la Ley 16/2012 nada dice directamente de este limite
temporal, pero teniendo en cuenta que esta limitacion aparecia expresamente en la actualizacion
de balances de 1996 y que la Ley 16/2012 si que sefiala expresamente que el saldo de la cuenta
«Reserva de revalorizacion» correspondiente a dicho importe pasara a ser disponible, es razona-
ble concluir la existencia de la limitacion temporal citada.

EJEMPLO 8

Supongamos que el 31 de diciembre de 2013, siendo indisponible la cuenta «Reserva de
revalorizacion», se transmite el automoévil de turismo a que se refiere el EJEMPLO 1 por
13.500 euros.

.
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Solucion

Determinamos el resultado contable:

Precio de tranSmiSion .........cccceeeeveeeeeieeeereeeeeeieseecieeeenens 13.500,00
Valor contable .........cecveieieieieieciececeeeee e 14.201,22
Valor de adquisicion (50.000 + 201,22) ......cccoeeurvvicecnenenes 50.201,22
Amortizacion acumulada .........ccccoeeeieeiiiieiieeeee. -36.000,00
2009 @ 2012 .o -28.000,00
2003 ottt -8.000,00
Resultado contable .........ocoveveeeiieeiieeieeceeeeeeeeee e -701,22
Reserva de revalorizacion correspondiente ..................... 201,22
Ajuste extracontable positivo .........cccccevviiniiininiinn, 201,22

Todo ello sin perjuicio del ajuste extracontable positivo correspondiente a la amortiza-
cion acelerada.

Entendemos que esta norma unicamente opera en caso de transmision de elementos patri-
moniales actualizados, por cualquier titulo y bajo cualquier formula contractual, durante el pe-
riodo de indisponibilidad de la cuenta «Reserva de revalorizacion», no cuando los mismos sean
simplemente dados de baja en los libros de contabilidad. En este caso cabria plantear si la actua-
lizacion de balances practicada no habria llevado a contabilizar el elemento correspondiente por
un valor superior al de mercado.

En todo caso, por el importe de la minusvalia no integrada en la base imponible, la «Reserva
de revalorizacion» correspondiente podra ser traspasada sin mas a reservas de libre disposicion,
es decir, dejara de ser indisponible, con el limite de las pérdidas habidas.

La razén de limitar la libre disposicion del saldo de la cuenta «Reserva de revalorizaciony,
correspondiente a un elemento patrimonial actualizado transmitido con minusvalia o que ha sufti-
do deterioro de valor durante el periodo de indisponibilidad de aquella, al importe de las pérdidas
habidas o del deterioro se encuentra, precisamente, en fijar una cautela ante la eventualidad de
que la actualizacion de balances practicada hubiera determinado la contabilizacidn del elemento
patrimonial transmitido o deteriorado por un valor superior al de mercado.
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4. CONSECUENCIASDELA APLICACIONINDEBIDADELA CUENTA
«RESERVA DE REVALORIZACION»

La disposicion, total o parcial, del saldo de la cuenta «Reserva de revalorizacion» antes de
efectuarse la comprobacion o de que transcurra el plazo para efectuar la misma o a finalidades
distintas de las previstas legalmente determinara la integracion del importe indebidamente dis-
puesto o aplicado en la base imponible del IS correspondiente al ejercicio en el que tal circuns-
tancia se ha producido, mediante el correspondiente ajuste extracontable positivo.

Dicho ajuste extracontable positivo no podra verse minorado por la compensacion de bases
imponibles negativas procedentes de periodos impositivos anteriores.

Lo previsto en relacion con la indisponibilidad de la cuenta «Reserva de revalorizaciony, y
con el destino del saldo de la citada cuenta, no serd de aplicacién a los contribuyentes del IRPF.

VII. COMPROBACION YDESTINODELA CUENTA «RESERVA DE
REVALORIZACION»

La Ley 16/2012 contempla un régimen juridico para la aplicacion de la «Reserva de reva-
lorizacidony» que se divide en tres fases temporales dependiendo de la disponibilidad de la misma,
que pasamos a analizar, asi como una cuarta fase relativa al reparto de la misma:

1. Fase: Periodo de indisponibilidad. Comprobacion de las operaciones de actualizacién

La Administracion dispone de un plazo de tres afios, contados desde la fecha de presenta-
cion de la declaracion del Gravamen Unico para comprobar las operaciones de actualizacion. Si
transcurrido dicho plazo la Administracion no las ha comprobado, la actualizacion de balances
se entendera aprobada de conformidad.

El saldo de la cuenta «Reserva de revalorizacion» sera indisponible hasta que sea compro-
bado y aceptado por la Administracion tributaria o hasta que haya transcurrido el plazo de tres
afios para la comprobacion.

A estos efectos, no se entendera que se ha dispuesto del saldo de la cuenta, sin perjuicio

de la obligacion de informacién en la memoria que dispone la Ley 16/2012, en los siguien-
tes casos:

a) Cuando el socio o accionista ejerza su derecho a separarse de la sociedad.
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b) Cuando el saldo de la cuenta se elimine, total o parcialmente, como consecuen-
cia de operaciones a las que sea de aplicacion el régimen especial de las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio so-
cial de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea, de un Estado
miembro a otro de la Union Europea, previsto en el capitulo VIII del titulo VII
del TRLIS.

¢) Cuando la entidad deba aplicar el saldo de la cuenta en virtud de una obligacion de
caracter legal.

2.” Fase: Periodo de disponibilidad limitada

Una vez comprobado por la Administracion el saldo o transcurrido el plazo de 3 afios que
se dispone para ello y hasta el periodo de 10 afios, la Reserva pasa a tener una disponibilidad
limitada. A partir de ese momento el saldo de la cuenta podra destinarse:

* A laeliminacion de resultados contables negativos,

* O alaampliacion de capital social.

3. Fase: Periodo de disponibilidad legal

Una vez transcurridos diez afos contados a partir de la fecha de cierre del balance en el que
se reflejaron las operaciones de actualizacion, el saldo de la cuenta «Reserva de revalorizaciony»
se podra destinar a reservas de libre disposicion.

No obstante, el referido saldo solo podra ser objeto de distribucion, directa o indirectamen-
te, cuando los elementos patrimoniales actualizados:

» Estén totalmente amortizados.
* Hayan sido transmitidos o
* Dados de baja en el balance.
Como puede comprobarse, el destino principal de la cuenta de «Reserva de revalorizacion»
es fortalecer los fondos propios de la entidad. En este sentido, si una entidad actualiza un bien
cuya vida util pendiente es 12 afios, la «Reserva de revalorizacién» podra destinarse a reservas

de libre disposicion a los 10 afios pero solo podra ser objeto de reparto a los 12 afios, salvo trans-
mision anterior del bien.
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Ademas es resefable que la prohibicidon que la norma establece sobre la posible distribu-
cion del saldo de la «Reserva de revalorizacion» es aplicable cuando se realice tanto directa
como indirectamente, intentando evitar cualquier tipo de operacién que suponga una minora-
cion de la misma.

4." Fase: Distribucion del saldo de la cuenta «Reserva de revalorizacion»

Una vez:

* Que hayan transcurridos diez afios contados a partir de la fecha de cierre del balan-
ce en el que se reflejaron las operaciones de actualizacion.

*  Que los activos actualizados ya no formen parte del balance o estén totalmente
amortizados,

el saldo de la cuenta «Reserva de revalorizacion» podra ser distribuido entre los socios de la
entidad.

Cuando la «Reserva de revalorizacion» resulte distribuible entre los socios dara derecho a
deduccion por doble imposicion de dividendos que recoge el articulo 30 del TRLIS siempre que
el socio sea sujeto pasivo del IS y se cumplan los requisitos de participacion y antigiiedad que
recoge el citado articulo.

El apartado 10 del articulo 9 de la Ley 16/2012 recoge expresamente que el reparto de la
«Reserva de revalorizacion» dara derecho a la deduccion por doble imposicion de dividendos
prevista en el articulo 30 del TRLIS.

Se plantea la duda, en caso de que se transmitan las correspondientes participaciones, sobre si
la «Reserva de revalorizacion» se puede considerar como integrante del incremento neto de bene-
ficios a los efectos de la deduccion por doble imposicion de plusvalias del articulo 30.5 del TRLIS.

La Ley 16/2012 nada seiiala sobre esta cuestion pero teniendo en cuenta:

* Que tampoco se hacia referencia alguna en el Real Decreto-Ley 7/1996.

*  Que la similitud de los regimenes establecidos por la Ley 16/2012 y el Real De-
creto-Ley 7/1996 es evidente.

* Que la Direccion General de Tributos en Consulta 1187/2000 respondi6 afirmati-
vamente para el caso del Real Decreto-Ley 7/1996,

resulta razonable afirmar que la «Reserva de revalorizacion» se puede considerar como integrante
del incremento neto de beneficios a los efectos de la deduccion por doble imposicion de plusva-
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lias del articulo 30.5 del TRLIS, todo ello, sin perjuicio de posibles pronunciamientos en contra-
rio de la citada Direccion General.

VIII. INFORMACION ADICIONAL DE LAS OPERACIONES DE
ACTUALIZACION

Amén de la informacion contable que se desprende de lo hasta aqui comentado, los sujetos
pasivos que se acojan a la actualizacion de balances deberan incluir en la Memoria de sus cuentas
anuales, durante todos los ejercicios en que los elementos actualizados permanezcan en el patri-
monio de la entidad, cierta informacion, que sucintamente recogemos a continuacion:

a) Criterios empleados en la actualizacion con indicacion de los elementos patrimo-
niales afectados de las cuentas anuales afectadas.

b) Importe de la actualizacion de los distintos elementos actualizados del balance y
efecto de la actualizacion sobre las amortizaciones.

¢) Movimientos durante el ejercicio de la cuenta «Reserva de revalorizaciony, y ex-
plicacion de la causa justificativa de la variacion de la misma.

El incumplimiento de las obligaciones establecidas en este apartado tendra la consideracion
de infraccion tributaria grave.

La sancion consistira en multa pecuniaria fija de 200 euros por cada dato omitido, en cada
uno de los primeros cuatro afios en que no se incluya la informacién, y de 1.000 euros por cada
dato omitido, en cada uno de los afios siguientes, con el limite del 50 % del saldo total de la cuen-
ta «Reserva de revalorizaciony». Esta sancion se reducira conforme a lo dispuesto en el apartado
3 del articulo 188 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

No obstante, el incumplimiento sustancial de las obligaciones de informacion previstas en
este apartado determinara la integracion del saldo de la cuenta «Reserva de revalorizacion» en
la base imponible del primer periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos en que
dicho incumplimiento se produzca, no pudiendo compensarse con dicho saldo las bases imponi-
bles negativas de periodos impositivos anteriores.

IX. CONCLUSIONES

Llegado el momento de analizar la conveniencia o no de acogerse a la actualizacion de
balances autorizada por Ley 16/2012, son numerosas las variables a tener en cuenta, debiendo
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contemplarse globalmente las consecuencias de indole fiscal, mercantil, contable, etc., que de la
misma se derivan para, valorando los efectos que pudiera tener sobre la estrategia empresarial
disefiada, adoptar la decision mas adecuada en cada caso.

En principio, como una primera aproximacion, la comparacion de un gravamen del 5% con
la posibilidad de recuperar un 35% (25% — 30% para las empresas de reducida dimension) via
amortizaciones futuras a partir de 1 de enero de 2015 parece hacer atractiva la actualizacién. Sin
embargo, la realidad no es tan simple pues, junto al resto de ventajas e inconvenientes que pueden
derivarse de cualquier operacion de revalorizacion y que a continuacién sucintamente recogemos,
hemos de cuestionarnos la «recuperabilidad» del citado gravamen inicial del 5 %, habida cuenta
de las vicisitudes y alternativas que pueden plantearse. Veamos, a modo de ejemplo:

» Las entidades con importantes bases imponibles negativas o en las que el activo
esté compuesto predominantemente por elementos patrimoniales amortizables a
muy largo plazo, o por terrenos o solares no amortizables, tendran, a priori, ma-
yores dificultades en recuperar el gravamen del 5% inicialmente satisfecho, amén
del efecto financiero negativo mas acusado de este ultimo.

» Cuando existen proyectos de transmitir en el corto plazo partes cuantitativamen-
te importantes del inmovilizado, puede resultar aconsejable no actualizar, pues la
aplicacion de la correccion monetaria prevista en el articulo 15.9 del TRLIS produ-
ciria efectos similares a aquella y no se soportaria el gravamen adicional del 5 %.

No existe por lo tanto una solucion o criterio de general aplicacion, debiendo estudiarse cada
situacion en particular. A tal efecto enunciamos a continuacion, sin &nimo exhaustivo, los efectos
positivos y negativos que, eventualmente, la actualizacion de balances conllevaria.

1. Efectos positivos de la actualizacion de balances:
e Un menor coste fiscal a futuro en el IS, IRPF e IRNR como consecuencia
de las mayores amortizaciones.
* Una mejor imagen patrimonial de la empresa.

» Laposibilidad de eludir situaciones de reduccion obligatoria de capital o de
disolucion también obligatoria.

» Una mejora en la capacidad crediticia de la empresa.

* Elhecho de que la distribucion del saldo de la cuenta «Reserva de revaloriza-
cidén» origine el derecho a la deduccion por doble imposicion de dividendos.

2. Efectos negativos de la actualizacion de balances:

» El coste inicial del 5% del saldo de la cuenta «Reserva de revalorizaciony.
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El incremento en la tributacion de los socios por el Impuesto sobre el Pa-
trimonio.

La reduccion contable de la cuenta de resultados en ejercicios futuros a causa
de las mayores amortizaciones, con sus efectos consiguientes en la politica
de dividendos de la entidad.
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ExTrRACTO

El presente trabajo analiza las novedades que la NIIF 13 introduce para la determinacion del
valor razonable en inversiones inmobiliarias (NIC 40). A través del estudio del marco tedrico de
la norma y de la revision de la literatura, tratamos de identificar aquellas variables cuya aplica-
cién podria generar problemas en la primera aplicacién de la NIIF 13. Como variables criticas
hemos identificado el concepto del mejor y mayor uso y el modelo jerarquico de valor razonable
que pretende clasificar cada dato del valor razonable que la empresa publicara, en funcion de la
actualidad y disponibilidad de la informacion sobre precios de mercado.

A continuacién analizamos la informacién contable que presentan las empresas inmobiliarias
espariolas cotizadas sobre el valor razonable en inversiones inmobiliarias en sus estados finan-
cieros. El objetivo es revelar hasta qué punto el sector inmobiliario espafiol a dia de hoy esta
cumpliendo con los requisitos de informacion que establece la NIIF 13 sobre el valor razonable.
Los resultados obtenidos nos obligan a mirar con cierta critica algunas de las novedades de la
NIIF 13. En nuestra opinién, una mayor adaptacion de la norma a las caracteristicas singulares
de las inversiones inmobiliarias es necesaria para que la aplicacién del valor razonable resultase
mas practicable en las empresas y que la informacién que proporcione sea mas fiable.
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ACCOUNTING

FAIRVALUEMEASUREMENTOFPROPERTYINVESTMENTSIN

ACCORDANCE WITH IFRS 13

Alexander Miiller

ABSTRACT

In this paper we examine the proposals that international financial reporting standard IFRS 13
makes for determination of fair value in property investments (IAS 40). Based on the analysis of
the theoretical framework and the state of the art in literature, we would like to identify those
variables that have a major conflict potential in accounting practice (first application of IFRS
13). Some of the most critical aspects of this accounting standard are the concept highest and
best use and the fair value hierarchy model. This model aims to assign a concrete level to each
data of fair value that is published by the company, considering criteria such as availability or
topicality of the information.

Additionally we analyse information about fair value in property investments that listed Spanish
Real Estate companies offer in their financial statements. The goal of this study is to show, whether
the Spanish Real Estate sector even nowadays complies with the requirements of information
that IFRS 13 establishes with regard to fair value measurement. As a general remark, we would
like to emphasize that the introduction of IFRS 13 could bring additional conflicts to the elabo-
ration of the financial statements in the case of real estate companies. Therefore, in our opinion
a more precise and special adaption this accounting standard to the special needs of property
investments is essential to avoid future conflicts in accounting and also to improve the reliability
of fair value information.

Keywords: property investments, fair value, IFRS 13 and IAS 40.
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1. INTRODUCCION

Con la publicacion del Reglamento n.° 1255/2012 de la Comision Europea, ha entrado
en vigor la Norma Internacional de Informacion Financiera (NIIF) 13 (valoracion del valor
razonable)'. Su introduccién supone una reforma muy profunda del concepto de valor razona-
ble porque introduce matices y conceptos, los cuales no estaban contemplados en la normativa
anterior del International Accounting Standards Board (IASB) y cuya aplicacion en contabilidad
es obligatoria a partir del ejercicio 20132, Entre los activos que se veran afectados especialmen-
te por la reforma del valor razonable, estan las inversiones inmobiliarias [Norma Internacional
de Contabilidad (NIC) 40], porque la utilizacion del valor razonable para reconocer su valor es
una practica habitual en empresas inmobiliarias europeas?.

Sin embargo, la aplicacion del nuevo concepto del valor razonable a inversiones inmobi-
liarias con sus caracteristicas particulares puede provocar dudas sobre la aplicacion de la norma
entre los usuarios. Por tanto, un objetivo de este trabajo es identificar los conflictos potenciales
en contabilidad que puede conllevar la primera aplicacion de la NIIF 13 para el caso de las in-
versiones inmobiliarias.

Para conseguir este objetivo analizamos primero el texto legal de la NIIF 13 y el marco teo-
rico que propone. A continuacion revisamos la literatura que existe respecto al tema, con el fin
de identificar variables criticas, basandonos en las opiniones de profesionales e investigadores.
Comparamos ademas los requisitos de informacion sobre el valor razonable que establece la NIIF
13, con las que establecia la NIC 40 para ver a qué cambios en la informacion los usuarios de la
contabilidad tienen que enfrentarse. Analizaremos ademas en un breve estudio hasta qué punto
las empresas inmobiliarias cotizadas en Espaiia a priori estdn cumpliendo con estas mayores exi-
gencias de informacion. El trabajo concluye con una valoracion critica de los resultados obteni-
dos, centrandonos en la viabilidad practica de la norma.

! publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea, mediante el Reglamento 1255/2012 de la Comision de 11 de di-
ciembre 2012; Comision Europea (2012).

2 NIIF 13 Apéndice C1: «Una entidad debera aplicar esta NIIF en los ejercicios anuales que comiencen a partir del
1 de enero de 2013. Se permite su aplicacion anticipada.»

3 Los datos de un estudio del afio 2008 confirman que el 92,5% de las empresas inmobiliarias europeas cotizadas utili-
za el concepto de valor razonable para el reconocimiento posterior de sus inversiones inmobiliarias; PROMPER (2011,
pag. 440).
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2. NOVEDADES
2.1. NOVEDADES PRINCIPALES

La NIIF 13 establece una tnica definicion del valor razonable y con eso ha acabado con el
sistema anterior, en el cual cada norma contable internacional afectada por el valor razonable
establecia su propia definicién*. Lo que el IASB pretende conseguir con esta inica definicion es
aumentar la comparabilidad de la informacion sobre el valor razonable, incrementar su transpa-
rencia y establecer una jerarquia transparente de valoracion.

El texto de la NIIF 13, aprobado por la Comision Europea, establece la siguiente definicion
del valor razonable:

«el precio que se recibiria por la venta de un activo o se pagaria para transferir
un pasivo mediante una transaccion ordenada entre participantes en el mercado en la
fecha de valoracion.» (NIIF 13.9)

La interpretacion de esta definicion permite considerar al valor razonable como un precio
de salida (exit price)®. Esta consideracion de un precio de salida significa que si se determina
el valor razonable con base en precios de transacciones reales, se debe excluir de la estimacion
del valor razonable los gastos de transaccion’. Esta regla tiene mayor relevancia para la clase
de activos de las inversiones inmobiliarias, porque en ellas los gastos de transaccion habitual-
mente son mas elevados que en otros activos (comisiones, gastos de notaria, tasas y determina-
dos impuestos).

La NIIF 13 no afecta al reconocimiento inicial de las inversiones inmobiliarias porque este
se realiza, igual que antes, utilizando costes histéricos®. Sin embargo, en las valoraciones pos-

4 NIIF 13.6: la NIIF 13 se aplica a todas las transacciones para las cuales otras NIC o NIIF requieran o permitan las
mediciones a valor razonable, con la excepcion de las transacciones de pago basado en acciones que se contabilizan
segun la NIIF 2 y las transacciones de arrendamiento dentro del alcance de la NIC 17. Tampoco estan dentro del al-
cance de la NIIF 13 el valor neto realizable (NIC 2) y el valor en uso (NIC 36).

3 TASB (2011b, pags. 2-5).

6 NIIF 13.24: «El valor razonable es el precio que se recibiria por la venta de un activo o se pagaria para transferir un
pasivo en una transaccion ordenada en el mercado principal (o en el més ventajoso) en la fecha de valoracion bajo las
condiciones de mercado actuales (es decir, un precio de salida) con independencia de si el precio es observable direc-
tamente o se estima mediante otra técnica de valoracion.»

7 ERNST &£YOUNG (2012, pag. 52).

8 La NIIF 13 establece un sistema de determinacién de valor razonable, pero no prescribe en qué momento hay que re-
conocer al valor razonable por primera vez. Este aspecto, igual que antes, esta regulado por separado en cada norma
contable internacional del IASB.
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teriores de las inversiones inmobiliarias una empresa puede optar entre la aplicacion de costes
historicos o del valor razonable®. Ante estas dos alternativas, el IASB prefiere para inmuebles de
inversion la utilizacién del valor razonable (NIC 40.76)10.

Otra novedad que aporta la NIIF 13 es la introduccioén del concepto del mejor y mayor uso
de los activos no financieros (highest and best use), por el cual se puede entender aquel uso real
o hipotético que maximice su valor'!. Al determinar este uso, una entidad tiene que comprobar
si este uso es:

» Fisicamente posible.
* Legalmente permisible.

e Econdmicamente viable.

Como regla general, el mejor y mayor uso de un activo no financiero es aquel que se ejer-
ce actualmente, salvo que «mercado u otros factores indiquen que un uso diferente por parte de
otros participantes en el mercado maximizaria el valor del activo.» (NIIF 13.29). El texto de la
norma indica que la aplicacion del concepto del mejor y mayor uso por la empresa no es una de-
cision discrecional de la empresa, mas bien su aplicacion parece tener caracter obligatorio, salvo
en el caso de unas determinadas excepciones!?2,

La NIIF 13 establece como ejemplo para la aplicacion del mejor y mayor uso la conversion
de un inmueble poco explotado en otro que fuera mas rentable!?. La aplicacion de este concepto
supondria registrar una plusvalia en la cuenta de pérdidas y ganancias que aun no ha sido reali-

NIC 40.30: «A excepcion de lo sefialado en los parrafos 32A y 34, la entidad elegira como politica contable el mode-
lo del valor razonable, contenido en los parrafos 33 a 55, o el modelo del coste, contenido en el parrafo 56, y aplicara
esa politica a todas sus inversiones inmobiliarias.»

La normativa del IASB facilita el cambio del modelo de valoracion de costes a modelo valor razonable, mientras que
el cambio de valor razonable a costes solamente esta permitido en casos excepcionales. Esta tendencia se manifiesta
en la NIC 40.53 y en la NIC 40.79 (e).

NIIF 13.27: «Una valoracion del valor razonable de un activo no financiero tiene en cuenta la habilidad de un parti-
cipante en el mercado para generar beneficios economicos mediante el activo en su mejor y mayor uso o mediante la
venta del mismo a otro participante en el mercado que emplearia el activo en su mejor y mayor uso.»

NIIF 13.30: «Para proteger su posicion competitiva, o por otros motivos, una entidad puede tener la intencion tanto
de no utilizar un activo no financiero adquirido de forma activa como de no usarlo conforme a su mejor y mayor uso.
Por ejemplo, este podria ser el caso de un activo intangible adquirido que la entidad planea utilizar de forma defensiva
impidiendo que otros lo empleen. No obstante, la entidad debe valorar el valor razonable de un activo no financiero
presumiendo que los participantes en el mercado lo utilizaran conforme a su mejor y mayor uso.»

Ju—
w

IASB (2011c); en los ejemplos ilustrativos de la NIIF 13 (IE 7), se da como ejemplo para un «mejor y mayor uso» la
conversion de un poligono industrial en una urbanizacion de viviendas, con el correspondiente incremento de valor
del terreno.
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zada. En este contexto cabe destacar que la NIIF 13 ha derogado la NIC 40.51 y rompe por tanto
con la regla anterior que no permitia registrar beneficios futuros derivados de un potencial cam-
bio de uso!. La norma permite ademds registrar los costes estimados de la realizacion de una
inversion de mejora cuando existan indicios del mercado que justifiquen otro uso que maximice
el valor del inmueble.

2.2. MODELO JERARQUICO DEL VALOR RAZONABLE

Un objetivo principal de la NIIF 13 es aumentar la coherencia y la comparabilidad de los
resultados que aportan las mediciones de valor razonable!?. Para conseguirlo, la NIIF 13.72 esta-
blece un modelo jerarquico que permite homogeneizar los procedimientos de valoracion y deter-
minar el valor razonable en uno de tres niveles. La eleccion de uno de estos tres niveles de valor
razonable depende de la disponibilidad de la informacion sobre precios actuales de mercado.

En funcidn de las variables de entrada elegidas se distingue entre tres niveles de fiabilidad
de la informacion, considerando al nivel 1 (mark-to-market) el mas fiable. Las variables de entra-
da del nivel 1 por definicion son «plenamente observables» y consisten en anotaciones de precios
en «mercados activos» para elementos idénticos'®. Estos requisitos pueden cumplirse con mayor
facilidad en el caso de instrumentos financieros, muchos de ellos son productos estandarizados
que ademas cotizan en mercados de valores.

Algo menos rigurosos son los requisitos que exige el nivel 2 del valor razonable sobre la
informacion de los precios de transaccion. El nivel 2 permite acudir ademas a informacion sobre
precios de transacciones que no han sido realizados en mercados organizados!”. Ademas se per-
mite utilizar datos de «variables corroboradas por el mercado» por lo cual se pueden entender
datos derivados de otros datos de mercado observables por correlacion u otros medios'®. Esta
definicion hace referencia a datos derivados de precios de mercado, por ejemplo los precios de
un inmueble por metro cuadrado'®.

14 Texto derogado de la NIIF 40.51: «El valor razonable de una inversion inmobiliaria no reflejara desembolsos futuros
que vayan a mejorar el inmueble, ni tampoco los beneficios futuros relacionados con estos desembolsos futuros.»

15 1ASB (2011b, pag. 2).

16 14 definicién que la NIIF 13 hace de un «mercado activo» es la de «Un mercado en el que las transacciones con los
activos o pasivos se llevan a cabo con frecuencia y volumen suficientes como para facilitar informacion sobre la fija-
cion de precios de forma permanente.» (NIIF 13, anexo A).

17 NIIF 13.81: «Las variables de nivel 2 son variables distintas de los precios cotizados que se incluyen en el nivel 1 que
son observables en relacion con el activo o pasivo, ya sea directa o indirectamente.»

18 NTIF 13.82.

19 NIIF 13 B35 (g): «El precio por metro cuadrado de la construccion (multiplo de valoracion) obtenido de datos de mer-
cado observables seria una variable de nivel 2; por ejemplo, multiplos derivados de los precios de transacciones obser-
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Si los requisitos de informacion del nivel 2 son incumplibles, o solamente se conseguiria
cumplirlos a través de la realizacion de ajustes importantes, la determinacion del valor razona-
ble tiene que efectuarse utilizando el nivel 3. En este nivel, el tasador tiene que recurrir a la va-
loracién, basada en modelos (mark-to-model). La NIIF 13 propone la utilizacion de tres modelos
distintos: por un lado, el uso de modelos que se basan en la estimacion de ingresos o de flujos
de caja futuros (método de renta). Los modelos alternativos que propone la norma son métodos
de valoracion basados en costes de reposicion (método de costes) o la aproximacion a precios de
mercados (método de mercado)?°.

Modelo jerarquico de valor razonable segun la NIIF 13 (elaboracidn propia)

Variables de entrada Nivel del valor razonable
(Existe un precio cotizado para Nivel 1
. L ,
un activo/pasivo idéntico? Si (mark-to-market)

(mercados activos)

No—l L

+ (Existe ur.l prec1q cotlgasio para | Nivel 2
Objetividad un activo/pasivo similar? Si
(mercados menos activos)

(mark-to-market)

de los datos

b d
observados No Q

Se permite la estimacion del ; Nivel 3
valor razonable a través de | St (mark-to-model)

métodos de valoracion @

Meétodo de mercado (market approach)
oly
Meétodo de renta (income approach)
oly
Método de costes (cost approach)

vadas referidas a construcciones comparables (es decir, similares) en ubicaciones similares.»; también: ERNST&Y OUNG
(2011, pag. 7).

20 NIIF 13 B6: «técnicas de valoracion coherentes con el método de mercado en ocasiones emplean multiplos de mer-
cado derivados de un conjunto de elementos comparables. Los multiplos pueden presentarse en intervalos con un
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La NIIF 13 no prescribe la utilizacion de un método determinado para la determinacion del
valor razonable en el nivel 3. Mas bien esta decision queda en manos del tasador, que es quien
tiene que decidir cual es el método mas adecuado, teniendo en cuenta la disponibilidad de datos
sobre precios actuales.?! También se permite la utilizacion de varios métodos para un solo ob-
jeto a la vez.

La utilizacién de un método de estimacion de flujos de caja supondria el uso de las deno-
minadas «variables no observables»??. Para aumentar la fiabilidad de las estimaciones realiza-
das, la norma obliga ademads a revelar en la memoria informacién adicional sobre las variables
no observables utilizadas. La utilizacién de un enfoque basado en la comparacion de precios de
mercado con la aplicaciéon de multiplos es una alternativa también permitida®3. La utilizacién de
un método basado en costes de reposicion esta previsto, sobre todo, cuando por las caracteristi-
cas especiales de un inmueble ningin otro método resultase aplicable?*.

La eleccion de uno de estos tres niveles de valor razonable finalmente sera una decision dis-
crecional del tasador, que puede ser tanto una persona interna o externa a la empresa (NIC 40.32).
En este contexto hay que enfatizar que del nivel jerarquico elegido también depende el volumen
de informacion que la empresa tiene que publicar en la memoria. El nivel 3 exige el mayor deta-
lle informativo, por lo tanto, utilizar un nivel 3 supondria un mayor esfuerzo en tiempo y costes
en la elaboracion de los datos que utilizar un nivel 1 o 2. En el caso de que una parte de los datos
sobre precios de mercado cumpla los requisitos de un nivel superior («nivel 2») y otra parte los
requisitos de un nivel inferior («nivel 3»), la norma prescribe la utilizacion del nivel inferior, es
decir del «nivel 3»%.

multiplo diferente para cada elemento comparable. La seleccion del multiplo adecuado dentro del intervalo re-
quiere la aplicacion del juicio profesional, que atendera a factores cuantitativos y cualitativos especificos a la va-
loracion.»

21 NIIF 13.61: «Una entidad debe utilizar técnicas de valoracién que sean adecuadas a las circunstancias y para las que
se disponga de datos suficientes para valorar el valor razonable, maximizando el uso de variables observables rele-
vantes y minimizando el uso de variables no observables.»

22 NIIF 13, Apéndice A: por «variables no observables» la norma entiende «Variables para las que no se dispone de datos
de mercado y que se desarrollan por medio de la mejor informacion disponible sobre las hipotesis que los participan-
tes en el mercado usarian a la hora de fijar el precio del activo o pasivo.»

Ejemplos para «variables no observables» en el caso de inversiones inmobiliarias son la tasa de descuento o la renta-
bilidad estimada (yie/d) de un inmueble.

23 NIIF 13 B6.

24 NIIF 13 BY: «En muchos casos el método del coste de reposicion actual se emplea para valorar el valor razonable de
los activos tangibles que se emplean en combinacion con otros activos o con otros activos y pasivos.». Ejemplos ti-
picos donde la aplicacion del método de coste de reposicion podria realizarse son inmuebles con caracteristicas muy
especiales (infraestructuras publicas, centrales energéticas, etc.).

25 NIIF 13.73: «En algunos casos, las variables empleadas para valorar el valor razonable de un activo o pasivo pueden
clasificarse en distintos niveles de la jerarquia de valor razonable. En dichos casos, la valoracion del valor razonable
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2.3. AUMENTO DE LA INFORMACION EN LA MEMORIA

Otra de las novedades de la NIIF 13, que afecta también a empresas inmobiliarias, es la
obligacion de revelar mas informacion en la memoria que antes. Las exigencias de publicidad
se han incrementado, sobre todo si la empresa tiene que utilizar un nivel 3 del valor razonable.

La informacion minima cualitativa que una empresa tendra que presentar, segun la NIIF

13.93, es:

El método de valoracion utilizado para valorar los elementos contables y el nivel
de la jerarquia del valor razonable dentro del cual las mediciones del valor razona-
ble se clasifican en su totalidad.

Si hubiera un cambio en el método de valoracion, la entidad debera revelar ademas
las razones para dicho cambio.

Informar sobre transferencias significativas entre los «niveles 1 y 2» del valor ra-
zonable.

En el caso de haber utilizado un «nivel 2 o 3», la empresa tiene que adjuntar
una descripcion del procedimiento de valoracion y de los factores de entrada
aplicados.

La informacién minima cuantitativa que una empresa tendra que presentar, segun la NIIF

13.93-99, es:

Los resultados de valoracion que han sido registrados en la cuenta de pérdidas y
ganancias.

Para los casos en los cuales se utiliza un «nivel 3» de valor razonable, la empresa
tiene que hacer ademas una descripcion de la potencial sensibilidad del valor razo-
nable. Esto se hace con el fin de revelar si un cambio en esas variables a un impor-
te diferente puede dar lugar a un resultado del valor razonable significativamente
mayor o menor (analisis de sensibilidad).

Si se utiliza un «nivel 3», ademas tiene que adjuntarse la informacion cuantitativa
sobre las variables de entrada no observables.

Si comparamos para el caso de las inversiones inmobiliarias las exigencias de publicidad
que establece la NIIF 13 con las que establecia la NIC 40, resulta evidente el mayor grado de

integra se clasifica en el mismo nivel de la jerarquia de valor razonable que la variable del menor nivel que sea signi-
ficativa para el conjunto de la valoracion.»

240
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detalle en informacion que requiere la NIIF 13. Un nivel jerarquico para la valoracion de in-
versiones inmobiliarias existia ya de facto en la NIC 40.46, sin embargo, no se manifestaba
con tanta claridad como en la NIIF 13. Por otro lado, las exigencias de informacion son meno-
res cuando el reconocimiento de las inversiones inmobiliarias se hace utilizando el concepto
de costes historicos.

Otra novedad importante que introduce la NIIF 13 es la obligacion de tener que reali-
zar un andalisis de sensibilidad (también: andlisis de incertidumbre) para las valoraciones que
utilizan el nivel 3 del valor razonable?®. El objetivo del andlisis de sensibilidad es facilitar a
los usuarios informacion adicional sobre la incertidumbre o el error que podria ocurrir en la
medicion del valor razonable?’. Para hacerlo, la norma exige una «narracién descriptiva de la
sensibilidad de la medicion de valor razonable»?8. Para activos y pasivos financieros, la enti-
dad tiene que revelar ademas «la forma y el efecto econdmico» que provocaria un cambio de
variables no observables®.

Estos factores o variables no observables proceden de la contabilidad interna de la empre-
sa 'y, por tanto, no son observables en el mercado. Ejemplos tipicos son la estimacion del flujo de
caja futuro o la estimacion de la tasa de descuento. Un ejemplo para una empresa inmobiliaria
seria por ejemplo simular una variacion de la rentabilidad estimada de una inversion inmobiliaria
en —/+ 0,25 puntos porcentuales. El resultado de esta simulacion seria un incremento, respectiva-
mente una disminucion del valor razonable del inmueble, y sobre este efecto potencial la empre-
sa tiene que informar3’. Con esta medida, se quiere informar al inversor externo sobre el impacto
que tendria una modificacion de alguna de las variables del valor razonable.

En la siguiente tabla se muestra una sintesis de la informacion sobre el proceso de valora-
cion a revelar en la memoria que exigia la NIC 40 y que exige la NIIF 13 en la actualidad, dife-
renciando ademas entre costes historicos y valor razonable.

26 NIIF 13.93 (h).
27 MARTINEZ et 4l. (2011, pag. 94).

28 NIIF 13.93 (h.1): «Para todas las valoraciones de este tipo, una descripcion narrativa de la sensibilidad de la valoracion
del valor razonable a las modificaciones en las variables no observables si el cambio de dichas variables a un importe
diferente puede dar lugar a una valoracion del valor razonable significativamente mayor o menor.»

29 NIIF 13.93 (h.ii): «Para activos financieros y pasivos financieros, si la modificacion de una variable no observable
o de varias para reflejar hipotesis alternativas razonablemente posibles alterase de forma significativa el valor ra-
zonable, una entidad debe expresar ese hecho y revelar el efecto de dichas modificaciones; la entidad debe revelar
como se calculo el efecto de una modificacion para reflejar una hipotesis alternativa razonablemente posible.»

30 Un ejemplo real de un analisis de sensibilidad real lo encontramos en la memoria consolidada de la empresa «Inmo-
biliaria Colonial» (2011, pag. 19).
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Tabla 1. Comparacion de los requisitos que introduce la NIIF 13 frente a la NIC 40 (ErnsT & YouNg, 2011)

Costes de produccion o
o . i N Valor razonable
Criterio a revelar en la memoria en el caso de valoracion de adquisiciéon
de inversiones inmobiliarias
NIC 40 NIIF 13 NIC 40 NIIF 13

Importe del valor razonable a cierre del balance Si Si Si Si
Nivel jerarquico del valor razonable No Si No Si
Método de valoracion y variables de entrada aplicadas
(solo en el nivel 2y 3) No Si No Si
Importe de las transferencias entre nivel 1y 2 No No No Si
Importe de los beneficios y pérdidas realizadas (ventas),
durante el ejercicio (solo en el nivel 3) No No Si Si
Importe de los beneficios y pérdidas no realizadas (valo-
raciones), a cierre de balance (solo en el nivel 3) No No Si Si
Una descripcion del proceso de valoracion realizado
(solo en el nivel 3) No No No Si
Informacién sobre los pardametros cuantitativos de las va-
riables de entrada no observables (solo en el nivel 3) No Si No Si
Realizacion de un analisis de sensibilidad de las variables
no observables (solo en el nivel 3) No No No Si
Explicacion de las razones de las diferencias de valor entre
uso actual y uso optimo (en el caso de aplicar el concepto
del mejor y mayor uso) No Si No Si

3. ELVALOR RAZONABLE EN LA LITERATURA

Antes de la introduccion de la NIIF 13, existia en la normativa contable internacional del
IASB una multitud de conceptos de valor razonable. Esta situacion complicaba su aplicacion y
la comparacion de los valores razonables obtenidos. EI IASB quiere establecer con la NIIF 13
un sistema homogéneo de determinacion del valor razonable, basado en precios de mercado®!.

31 ErnsTaYoUNG (2012, pag. 1).
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El valor razonable ademas debe estar libre de influencia subjetiva y debe reflejar las condiciones
de mercado en el dia del cierre contable, por tanto debe ser un valor objetivo y por ende compa-
rable entre paises distintos32.

Sin embargo, la valoracion de inversiones inmobiliarias en la practica esta influida por cos-
tumbres nacionales que complican ain mas la consecucion de valores comparables’3. Ademas, de-
bido a la reducida disponibilidad de datos sobre transacciones reales de inmuebles en la practica a
menudo se estd utilizando datos obsoletos>*. Esta falta de datos sobre precios actuales tiene que ser
compensado por el trabajo de los tasadores que disponen de amplios margenes discrecionales para
estimar el valor de inversiones inmobiliarias. Esta situacion por su parte conlleva el peligro de que
los valores razonables estimados puedan ser propensos a ser victimas de error y manipulacion®.

Parte de la literatura atribuye al uso del valor razonable en inversiones inmobiliarias ade-
mas la existencia del denominado «efecto prociclico», por el cual se entiende que la aplicacion
del valor razonable en épocas de recesion o crisis aumenta las pérdidas, poniendo a las empresas
en una situacién atm mas complicada®®. Este efecto podria verse intensificado por la introduc-
cion del concepto del mejor y mayor uso. El hecho de tener que registrar ademas incrementos y
deterioros potenciales de valor de un inmueble en la cuenta de pérdidas y ganancias podria ayu-
dar a incrementar la volatilidad del resultado del ejercicio. Ademas se critica que la NIIF 13 no
se pronuncia sobre el tratamiento contable, en caso de que este mejor y mayor uso por razones
técnicas, administrativas o econdmicas finalmente no resultase aplicable’’.

Otro aspecto discutido en la literatura es el modelo jerarquico de valor razonable. Parece
claro que para algunos activos o pasivos no habra muchos problemas en la asignacion del nivel
jerarquico adecuado porque se pueden utilizar precios cotizados que ademas proceden de merca-
dos activos, lo que por definicion justificaria la aplicacion de un nivel 1. Sin embargo, para otros
elementos contables la asignacion de un nivel adecuado de valor razonable no puede realizarse
con tanta certeza, a falta de informacion sobre precios cotizados o de mercados activos. Dentro
de este ultimo grupo se encuentran las inversiones inmobiliarias.

Tratandose de bienes singulares, que ademas no cotizan en mercados activos, la literatura
coincide que para ellos no sera aplicable un nivel 138, Mas complicado parece tomar la decision

32 Horrmann y FREIBERG (2008, pag. 49).
33 zavce y KRAMER (2007, pag. 72).

34 MCALLISTER et 4l. (2003, pags. 261-280).
35 DanBoLT y REES (2008, pag. 272).

36 DELGADO PIRA (2011, pags. 75-81).

37 7auGG et 4l (2011, pag. 434).

38 por ejemplo: ERNST & YOUNG (2011, pag. 7).
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de si para esta clase de activos seria aplicable un nivel 2 o un nivel 3 porque existen argumentos
que justifican la aplicacion de ambas opciones.

Para aclarar esta cuestion convendria analizar la voluntad del regulador. Sin embargo, el
IASB no da recomendaciones claras de si a las inversiones inmobiliarias hay que aplicarlas un
nivel 2 o 3. La interpretacion del texto de la norma puede llevar a la conclusion de que para las
inversiones inmobiliarias se debe aplicar un nivel tres, siempre y cuando las consideremos como
una entidad generadora de efectivo®. Esta consideracion parece justificada en el caso de las in-
versiones inmobiliarias. En un estudio se mostr6é que una mayoria de las empresas inmobiliarias
europeas determina el valor razonable a través de métodos de valoracion, basados en un proce-
dimiento del descuento de flujo de cajas*.

Este argumento a favor de la utilizacion del nivel 3 en inversiones inmobiliarias se ve re-
forzado por la situacion real en empresas inmobiliarias europeas. Casi la totalidad de las valora-
ciones de inversiones inmobiliarias se hace utilizando para su valoracion el método de los flujos
de caja (DCF). El uso de este método requiere la masiva utilizacion de factores de entrada no ob-
servables y por tanto corresponderia a un nivel 34!,

Por otro lado, la aplicacion de un nivel 2 parece justificada en aquellos casos en que existen
precios observables o cuando estos precios se pueden derivar de precios observables de inmue-
bles similares que ademas se encuentran en zonas similares*?. Esta situacién podria darse en el
caso de terrenos urbanizables que se encuentran ademas en una misma zona. Sin embargo, en la
practica a menudo no se dispone de datos actuales sobre precios actuales y, por tanto, no se cum-
ple con el criterio del «mercado activo».

4. ANALISIS DEL SECTOR INMOBILIARIO ESPANOL

4.1. IDEA

El fin de este analisis consiste en revelar hasta qué grado la informacion que presentan las
empresas inmobiliarias sobre el valor razonable en inversiones inmobiliarias cumple con los re-

39 NIIF B 36 (e) variables del nivel 3: «Unidad generadora de efectivo. Una prevision financiera (p. ¢j., de flujos de efec-
tivo o de resultado del ejercicio) desarrollada mediante los datos propios de la entidad si no hay informacion razona-
blemente disponible que indique que los participantes en el mercado emplearian hipotesis diferentes seria una variable
de nivel 3.»

40 prompEr (2011, pags. 439-445).
41 WaGENHOFER (2009, pag. 589).

42 ErnsT & YOUNG (2011, pag. 7).
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quisitos de informacion que establece la NIIF 13. Comprobamos, a través del analisis de las me-
morias consolidadas de empresas inmobiliarias espafiolas que cotizan en bolsa, si informan sobre:

* Los métodos de valoracion aplicados.
» El proceso de valoracion realizado.

» El importe de los beneficios o pérdidas realizadas, procedentes de la enajenacion
de inversiones inmobiliarias durante el ejercicio.

* El importe de los beneficios y pérdidas no realizadas, procedentes de la revalora-
cion de inversiones inmobiliarias, el dia de cierre de balance.

» Los parametros cuantitativos de las variables de entrada no observables y si la em-
presa realiza un analisis de sensibilidad de estas variables.

Centramos el analisis en empresas con una actividad puramente inmobiliaria (gestion de
patrimonio inmobiliario o la promocion inmobiliaria). Un requisito es que la empresa tiene que
cotizar al menos en una de las plazas espafiolas de bolsa*’.

42. RESULTADOS

La actividad inmobiliaria forma la mayor parte de las inversiones de las empresas anali-
zadas, alcanzando un porcentaje sobre el activo total entre el 63,5% y el 93,1 %. Esta actividad
inmobiliaria se puede clasificar en dos grandes bloques: por un lado, en las inversiones inmobi-
liarias (NIC 40), que indican una actividad «patrimonialista» de la empresa y, por otro lado, en
las existencias inmobiliarias (NIC 2), que indican una actividad «promotora». Adicionalmente,
deben sumarse a la actividad patrimonialista los activos no corrientes, mantenidos para la venta
(NIIF 5). Estos activos proceden en su mayoria de inversiones inmobiliarias, las cuales la em-
presa ha decidido venderlas.

Utilizando este criterio, podemos identificar a cuatro de las empresas de la muestra como
«patrimonialistas», en las cuales la porcion de las inversiones inmobiliarias supera el 50 % del
total del activo. Otras cuatro empresas cumplen el perfil de una empresa «promotoray, en ellas
el valor de las existencias alcanza porcentajes entre el 78,9 % y el 93,1 % sobre el total del acti-
vo*. Adicionalmente, dos empresas tienen activos no corrientes, mantenidos para la venta, en el

43 La muestra esté formada por las siguientes empresas: Inmobiliaria Colonial, Metrovacesa, Realia Business, Inmobi-
liaria del Sur, Renta Corporacion Real Estate, Reyal Urbis, Testa Inmuebles, Quabit Inmobiliaria y Urbas Guadaher-
mosa. Utilizamos para este estudio la informacion contable de los estados financieros consolidados del ejercicio 2011.

44 Solamente en el caso de una empresa (Inmobiliaria del Sur) la relacion entre inversiones inmobiliarias (37,7 %) y exis-
tencias inmobiliarias (46,0 %) aproximadamente es equilibrada.
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caso de una empresa se trata ademas de una porcion relevante (23,5 % sobre el total del activo).
En una de las empresas no constan inversiones inmobiliarias en su activo, por tanto a continua-
cion la excluimos del analisis.

Tabla 2. Actividad inmobiliaria de la empresa (elab. propia)

Reparto de la actividad inmobiliaria sobre el total de acti-
vos (%) (balance consolidado, 2011)

Inmobiliaria Colonial
Metrovacesa
Realia Business
Inmobiliaria del Sur
Renta Corporacion
Reyal Urbis
Testa Inmuebles
Quabit Inmobiliaria
Urbas Guadahermosa

(&3]

Inversiones inmobiliarias (NIC 40) 58,2150,7|64,2(37,7| - [11,3169,0| 4,9 | 5,
Existencias (inmuebles) para la venta (NIC 2) 0 |12,8(24,4(46,0(93,11789| 0 |81,2|80,2

Activos inmobiliarios mantenidos parala venta (NIIF5) |235| - | 02 | - - - - - -

ACTIVIDAD INMOBILIARIA (sobre el activo total; %) |81,7|63,5|88,8|83,7|93,1|90,2|69,0 | 86,0 | 85,9

En un segundo paso, analizamos la informacion sobre el valor razonable en inversiones in-
mobiliarias (NIC 40) que presentan estas empresas en sus memorias consolidadas del afio 2011.
Ponemos especial énfasis en la pregunta en qué aspectos las empresas inmobiliarias espafolas
ya estan cumpliendo con los requisitos de informacion sobre el valor razonable que establece
la NIIF 13.

Un primer resultado es que la mayoria (5) de las empresas analizadas sigue aplicando el cri-
terio de costes histdricos para valorar sus inversiones inmobiliarias, solamente 3 empresas aplican
el valor razonable®’. Para determinar el valor razonable de sus inversiones inmobiliarias, la ma-
yoria de las empresas utiliza las recomendaciones de la Royal Institution of Chartered Surveyors
(RICS-Redbook, 2011)%. Adicionalmente, algunas empresas utilizan el manual de valoracion
del «International Valuation Standards Committee»™*’.

43 La NIC 40.79 (e) obliga a aquellas empresas que apliquen la valoracion segun costes historicos en el balance a revelar
el valor razonable de las inversiones inmobiliarias en la memoria. Por lo tanto, la informacion sobre el valor razona-
ble de las inversiones inmobiliarias siempre tiene que estar disponible en los estados financieros consolidados.

46 Royal Institution of Chartered Surveyors (2011), Redbook, 7.* edition

47 1vsc (2011); ademas, una de las empresas utiliza normativa nacional para determinar el valor razonable (OM ECO/
805/2003).
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Respecto al método de valoracion dominan los métodos basados en el flujo descontado de
caja y métodos basados en los ingresos de la empresa (income approach). Una empresa utiliza
adicionalmente un método de comparacion de precios (market approach). Si aplicamos este re-
sultado al modelo jerarquico de valor razonable de la NIIF 13, podemos llegar a la conclusion
de que la gran mayoria de las empresas en el futuro cumpliria los requisitos que corresponden al
nivel 3 de valor razonable. La mayoria de las empresas ademas hace una breve descripcion del
procedimiento de valoracion.

Todas las empresas cumplen con el requisito de informar sobre el resultado de las ventas de
inversiones inmobiliarias y su registro en la cuenta de pérdidas y ganancias. Menor es el nimero
de empresas (3) que informa ademas sobre el resultado de las revaloraciones. Aun no es muy
comun realizar un analisis de sensibilidad. Solamente una empresa lo hace e¢ informa ademas
sobre los pardmetros no observables (vields) que influian en el procedimiento de valoracion®S.
Todas las empresas utilizan tasadores externos y especializados para la elaboracion del infor-
me de valoracion. Segin la informacion disponible en la memoria, las valoraciones se realizan

con frecuencias anuales, salvo en el caso de una empresa que aplica una frecuencia bianual.

Tabla 3. Presentacion de informacion sobre el valor razonable en inversiones inmobiliarias (elab. propia)

I 5 s | Z
Informacién cualitativa y cuantitativa en la MEMORIA S § £ S 3 'o'g :g %
<
sobre la utilizacion del valor razonable en inversiones 'g § 5 g 2 § § '§
. . = | E|l &= 2| =2
inmobiliarias (NIC 40) % < s | 2|2 % _g (;
= ~ g = 5| 8
= = |35
Valoracion de las inversiones inmobiliarias (NIC 40) en el
balance: costes (C) o valor razonable (VR) VR|{VR| C|C|C|C|VR]|C
Normativa de valoracion aplicada para determinar el valor ra-
zonable de las inversiones inmobiliarias: (1 = RICS, Redbook)
(2=1VSC) (3 = otro) ns. [(L2)] (1) [ns. [(1,2)[(L2)| 1) | (3)
Método de valoracion: (1 = DCF u otro método, basado en
ingresos), (2 = comparacion de precios), (3 = otro) OO @ @2 @@
Empresa hace una descripcion del proceso de valoracion Si | Si| S |NofSi|No|Si]| Si
v

48 Memoria consolidada de la empresa «Inmobiliaria Colonial» (2011, pag. 19).
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E 5 = | 2
Informacién cualitativa y cuantitativa en la MEMORIA S 8 £ S| B “o'g 3 %
3 <
sobre la utilizacién del valor razonable en inversiones '% 3 & 5 T:: § g E
. e . = g 2| = - I
inmobiliarias (NIC 40) :g § S| 3 2 % 5 (i
< <
g ~ g = 5 | 2
8 = o115
e
Tipo de tasacion (1 = externa) (2 = interna) MIOHIOIO OO @@
Frecuencia de la determinacion del valor razonable (alafio) | 2 | 1 1 (1 1 1 (1 1
Informacién cuantitativa sobre los parametros cuantitativos
de los factores de entrada no observables que han entrado
en la determinacion del valor razonable Si | No | No | No | No | No | No | No
Informacion numérica sobre el valor razonable (valor razo-
nable a fecha de cierre del balance) Si | St | Si|Si|Si|Si|Si|Si
Realizacién de un analisis de sensibilidad e informacién
sobre los factores no observables Si | No | No | No | No | No | No | No
Importe de los beneficios y pérdidas realizadas (ventas) Si | St | Si|S|Si|S|Si]|Si
Informacion sobre el importe de los beneficios y pérdidas
no realizadas (revalorizacion) Si | Si [No|No| Si |No| Si | No

5. VALORACION CRITICA DELA NORMA

A través del analisis de la norma y de la revision de la literatura hemos identificado las si-
guientes variables, cuya aplicacion en contabilidad podria generar incertidumbre entre los usuarios:

» El concepto del mejor y mayor uso (highest and best use).

» La asignacion de un nivel adecuado de valor razonable dentro del «modelo jerar-
quico» que propone la NIIF 13 (fair value hierarchy).

* Otros conceptos novedosos, como el andlisis de sensibilidad o el mayor volumen
de informacion sobre el valor razonable que una empresa tiene que revelar en la

memoria.

La aplicacion del concepto de mejor y mayor uso en inversiones inmobiliarias supone para
el tasador actuar bajo mayor incertidumbre. Estimar el valor, derivado de un mejor aprovecha-
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miento de un inmueble, significaria realizar proyecciones del futuro. La NIIF 13 establece tres
condiciones para que se pueda registrar un mayor valor de un inmueble, pero parece que estas
condiciones no abarcan todos los imprevistos que podrian ocurrir. Tratandose de la estimacion del
valor de proyectos futuros, pueden ocurrir imprevistos, por ejemplo la denegacion del permiso de
edificacion u otras restricciones técnicas o econdmicas-financieras. Por tanto, la tarea del tasador
en el futuro se extendera a la estimacion de la probabilidad si un determinado mejor y mayor uso
es realizable o no lo es.

El resultado de estas proyecciones serd un valor razonable potencial cuyas variaciones se
tendran que registrar en la cuenta de pérdidas y ganancias. Un acontecimiento posterior que im-
pediria de forma definitiva la realizacion del mejor y mayor uso tendra que corregirse a través
de un deterioro de valor. En tal caso y sin haberse producido ningiin mejor o mayor uso real, se
habria producido, primero un incremento del resultado con un potencial beneficio y, posterior-
mente, su deterioro.

En cuanto a la definicion elegida para el valor razonable en la NIIF 13 hay que sefialar que
es mas precisa que la que utilizaba la NIC 40, favoreciendo el concepto del precio de salida 'y
aproximandose a aquella definicion que esta utilizando el regulador estadounidense FASB desde
hace tiempo™®.

Las caracteristicas singulares de inmuebles impiden su consideracién como bienes homogé-
neos. El menor niimero de transacciones en inmuebles excluye ademas la posibilidad de aplicar un
«nivel 1» del modelo jerarquico de valor razonable. Mas bien, la ausencia de precios cotizados
en bienes idénticos o similares en el caso de inversiones inmobiliarias complicaria la asignacion
de un nivel adecuado dentro del modelo jerarquico de valor razonable.

Las opiniones en la literatura, si la aplicacion de un nivel 2 o 3 es preferible para inver-
siones inmobiliarias no son uniformes. Sin embargo, los argumentos que favorecen la utiliza-
cion de un nivel 3 para inversiones inmobiliarias parecen ser mas contundentes, si se tendrd en
cuenta que el valor razonable en inversiones inmobiliarias se determina en la mayoria de los
casos por métodos de valoracion. De la eleccion entre un nivel 2 o 3 depende también el vo-
lumen de la informacién que la empresa tiene que publicar en la memoria. Cumplir las mayo-
res exigencias de informacién que requiere un nivel 3 supondra aplicar un mayor esfuerzo en
tiempo y costes para la empresa. Para evitarlo, los ejecutivos de la empresa podrian favorecer
a priori la aplicacion de un nivel 239,

49 La NIIF 13 tiene su origen en la norma contable «SFAS 157-Fair Value Measurement» del FASB. En relacion con
la definicion del valor razonable y de la utilizacion del concepto del precio de salida, el IASB pone de manifies-
to que ha optado también por este concepto para adaptar su normativa a la del regulador contable estadounidense
(IASB 2011b, pag. 2).

30 7AUGG et 4l. (2011, 437).
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El analisis del sector inmobiliario espafiol revela que las empresas cotizadas persiguen una
estrategia o bien «patrimonialista» o bien «promotorax». Casi todas las empresas tienen inversio-
nes inmobiliarias en su cartera. Todavia una gran parte de las empresas espafolas registra las
inversiones inmobiliarias en el balance con el valor seglin costes historicos, a pesar de que las
empresas en otros paises europeos dan preferencia al uso del valor razonable.

El uso de manuales de valoracion internacionales (RICS o IVSC) es un hecho comun, y
entre los métodos de valoracion aplicados domina la valoracion segtin el método de los flujos de
caja (DCF). Todas las valoraciones son realizadas por tasadores externos y todas las empresas
informan sobre el efecto que ha tenido la venta de inversiones inmobiliarias en el resultado. Por
tanto, y a modo de resumen, podemos constatar que el sector inmobiliario ya estd cumpliendo
con una gran parte de los requisitos que establece la NIIF 13.

6. CONCLUSIONES

En este trabajo analizamos las novedades que la NIIF 13 establece para la determinacion del
valor razonable en inversiones inmobiliarias (NIC 40). El valor razonable se define como precio
de salida. Esto tiene relevancia particular para inversiones inmobiliarias, porque supone que los
gastos de transaccion de un inmueble no forman parte del valor razonable.

Con el concepto del mejor y mayor uso se obliga a las empresas a determinar el valor de un
uso potencial que parte de la idea de un aprovechamiento 6ptimo de las inversiones inmobilia-
rias. La diferencia de valor entre el uso actual y el mejor y mayor uso se registra en la cuenta de
pérdidas y ganancias. Se trata por tanto de un potencial de incremento de valor, sin tener certeza
de si este uso realmente se puede alcanzar. Por tanto, queda un riesgo que los beneficios de va-
loracion previamente registrados se tendran que revertir posteriormente.

La introduccion de un modelo jerarquico de valor razonable parece ser un instrumento ade-
cuado para homogeneizar la determinacion del valor razonable. Sin embargo, existe el problema
que datos sobre precios actuales en mercados activos apenas estan disponibles para inversiones
inmobiliarias. Queda como alternativa la medicion del valor razonable a través de métodos de
valoracion, pero estos son imprecisos porque en ellos se utilizan a menudo variables estimadas.
Esta situacion previsiblemente impide para inversiones inmobiliarias la consecucion de uno de
los objetivos principales de esta reforma, que es la consecucion de un valor razonable objetivo
y comparable.

Por tanto, y con base en los resultados obtenidos en este trabajo, parece probable que la
primera aplicacion de la norma en 2013 supondra un esfuerzo adicional para los usuarios. Por
ello, la NIIF 13 lo tendra dificil para aportar el mismo nivel de transparencia para todas las
clases de activos y pasivos a los que es aplicable. Una alternativa quiza hubiera sido la elabo-
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racion de una norma de valor razonable que tuviera mas en cuenta las singularidades de las
inversiones inmobiliarias, en vez de equiparar su procedimiento de valoracion al de cualquier
otro grupo de activos.
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ExTrRACTO

Este articulo, que parte de que la informacion es una necesidad de caracter social, dentro de la
cual es parte importante aquella que se refiere a datos econémicos y contables, considera que la
misma es inttil y enganosa cuando carece de fiabilidad, ya que las decisiones adoptadas a partir
de ella serian erréneas. Siendo la auditoria el instrumento habilitado para dotar de credibilidad a
la informacién contable, y estando inmersos en una profunda crisis econémica en cuya gestacion
no ha sido totalmente ajena la profesion auditora, después de hacer un somero repaso a algunos
de los escandalos financieros que estan en la mente de todos, su autor propone iniciar un serio
periodo de profunda reflexion, tras el cual deberan cambiar una serie de actitudes y aptitudes por
parte de todos los estamentos de la sociedad implicados, dando lugar a actuaciones encaminadas
a que la auditoria recupere su anterior prestigio como garante practicamente indiscutible de la
«imagen fiel» de las cuentas sometidas a su verificacion profesional.

Palabras clave: necesidad de la informacion, informacion contable, fiabilidad informativa, auditoria
y escandalos financieros.
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ACCOUNTING

RELTABLE ACCOUNTING INFORMATION

Alejandro Larriba Diaz-Zorita

ABSTRACT

This article parts from the base that information is a necessity of a social nature, within which
an important part relates to economic and accounting data. The paper considers that this infor-
mation is useless and misleading when it lacks reliability given that the decisions taken from
it would be erroneous. Auditing is the instrument designed to give credibility to accounting
information; however the auditing profession has not gone unscarred during the management
of this economic recession in which we are immersed. After reviewing some of the most recent
financial scandals that are on everyone's mind, the author proposes starting a serious period of
deep reflection, after which certain attitudes and skills should change by all concerned sectors
of society. The result of which should be actions giving rise to the auditing profession regaining
its previous prestige as the undisputed body guaranteeing the «true image» of accounts subject
to its professional verification.

Keywords: need for information, accounting information, reliable information, audit and financial
scandals.
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I. NECESIDAD DE LA INFORMACION

Tal como he tenido oportunidad de decir en otras ocasiones, la informacion como cauce de
propagacion del conocimiento y de la cultura es un elemento consustancial de la sociedad, ju-
gando un papel decisivo en el engranaje que integran los sistemas de relacion entre los distintos
agentes sociales. La informacion se ha constituido en uno de los pilares bésicos de nuestra civi-
lizacion: todos la deseamos y todos, en mayor o menor medida, la usamos para orientar nuestras
actuaciones, de forma que su importancia hoy en dia est4 fuera de toda duda.

La informacion describe y facilita la comprension de los hechos pasados, contribuye a la
interpretacion del presente, ayuda a predecir los acontecimientos futuros y, sobre todo, reduce
la incertidumbre en la toma de decisiones. Por estas razones es deseada por todos aquellos que
tienen que utilizarla, y como a veces se convierte en un bien escaso que otorga a su propietario
posiciones de poder, hay ocasiones en las que se oculta o deforma para debilitar la posicioén con-
traria. En resumen, tener informacion de la mejor calidad, sobre todo cuando los oponentes ca-
recen de ella, sittia a quien la posee en una posicion de privilegio.

Conocer lo que sucede en cualquier ambito despierta la necesidad de disponer de datos. El
espiritu critico que todos tenemos reclama una mayor cantidad, calidad y credibilidad de la in-
formacion que manejamos.

La informacion es uno de los mecanismos que mueve la sociedad. En el mundo actual casi
todo gira alrededor de la informacion, asi estamos enterados puntualmente de cuanto sucede, sien-
do nuestro nivel de conocimiento de la actualidad algo totalmente impensable siglos atras, lo cual
nos sitia ante una de sus caracteristicas mas seflaladas: la de estar disponible de forma inmediata
para informar puntualmente sobre lo acontecido. Ejemplos de la dinamicidad actual de la infor-
macion la podemos deducir de los siguientes ejemplos: pasaron varios meses —de octubre de 1492
a enero de 1493— antes de que en Espaia se tuviera noticia del descubrimiento de América; de la
victoria de Lepanto frente al turco, el Papa tuvo conocimiento varios dias después de producida y
nuestro rey Felipe II dos dias después; ahora, situados en el presente, hemos visto en directo como
un hombre ponia por primera vez un pie en la Luna, o hemos asistido a un bombardeo —también
en directo— en la primera guerra del Golfo.

La segunda caracteristica que debe poseer la informacidon —tan importante como la prime-
ra— es la de su fiabilidad, apreciada a través de su veracidad, credibilidad y completitud, es decir,
que la informacién de que disponemos, para ser 1til, es preciso que sea fidedigna, completa, sin
sesgos, ni deformaciones, y que no induzca a error.
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Si la utilidad mas importante de la informacion es permitir tomar decisiones de todo tipo de
forma racional, basadas precisamente en los datos que se conocen a través de ella, la cualidad de
fidelidad es imprescindible para que la decision que se adopte sea la mas correcta posible; a contra-
rio sensu, cuando la informacion sea falsa, maliciosa o simplemente incompleta, la posibilidad de
equivocacion sera grande en funcion precisamente de la falta de calidad de que adolezca la misma.

II. NECESIDADDELAINFORMACIONECONOMICAENGENERALYDE
LA INFORMACION CONTABLE EN PARTICULAR

Si acotamos aquella parte de la informacion general con contenido o trascendencia econo-
mica, nos estamos situando ante una clase de informacion especializada que, por suerte o por
desgracia, hoy a todos nos interesa y de cuyo contenido depende en gran parte la orientacion de
nuestro futuro, personal y colectivo.

Como podemos apreciar, el sistema econémico ha adquirido en la sociedad moderna tal rele-
vancia que para muchos es considerado el eje de dicha sociedad, de manera que se llega a confundir
desarrollo econdmico con desarrollo social. El crecimiento de la importancia de la economia dentro
de la sociedad actual, discurre en paralelo con la relevancia creciente que tiene la informacion eco-
noémica, pudiendo apreciarse que su notoriedad y difusion alcanza a un numero cada vez mayor de
usuarios. Nunca como hoy la poblacion en general tiene tanto conocimiento —al tiempo que autén-
ticos deseos de conocer— respecto de diversos temas econémicos que antes pasaban desapercibidos
como cotizaciones, tipos de interés, primas de riesgo, titulos preferentes, beneficios empresariales,
etc. Aunque puede constituir una triste paradoja, la crisis actual que nos envuelve ha traido como con-
secuencia positiva un incremento importante de la cultura econémica entre la poblacion en general.

Desde el punto de vista de la utilidad de la informacion econémica —dentro de la cual situa-
mos con un gran peso especifico la informacion contable—, cualquier actividad econéomica por
sencilla que sea necesita para funcionar un sistema de informacion mas o menos organizado. La
expansion de la economia, su internacionalizacion y el aumento de la complejidad de los nego-
cios y de las organizaciones que los desarrollan, han impulsado su necesidad, la cual extiende su
ambito de difusion mas alla del reducido circulo de los agentes econémicos directamente impli-
cados en las distintas transacciones, llegando a lo que en términos coloquiales se conoce como
«el gran publico», es decir, a la sociedad en su conjunto.

En la actualidad, y lo estamos viendo todos los dias, nadie discute que el sistema en el que
se desenvuelven los paises economicamente desarrollados requiere de una informacion econd-
mica de la maxima calidad puesta a disposicion de todos los agentes sociales. La sociedad en su
conjunto demanda esa informacion y, en este sentido, las normas legales encaminadas a formular
y a difundir la informacién econémico-financiera, cada vez mas abundantes y completas, vienen
justificadas por el hecho de que la transparencia informativa es una necesidad social ineludible
para que todo el sistema econémico funcione con una aceptable correccion.
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La necesidad de informacion se ha convertido en un derecho primordial para sus usuarios,
protegida por una normativa legal que no solo exige dicha informacion, sino que, ademas, tien-
de a imponer y a garantizar —con mayor o peor fortuna— una de las condiciones de la misma que
cada vez es mas apreciada: la de su calidad.

Finalmente un paso mas: como en general el nucleo central de cualquier informacién eco-
ndémica, y mas si esta es empresarial, se obtiene a partir de la contabilidad, la informacion con-
table se justifica por el bien comun, con lo cual, para que sea util socialmente, requiere garantia
acerca de su fiabilidad.

III. LAFIABILIDADDELAINFORMACIONCONTABLECOMONECE-
SIDAD SOCIAL

En principio, el papel de la contabilidad en su aspecto social, y como nucleo central de la infor-
macion economica, dimana de la responsabilidad social de las empresas y demas sujetos economi-
cos como actores protagonistas de la economia. Conocer su situacion y actividades, transmitidas a
través de los datos contables es imprescindible para actuar en el terreno econdémico, pero estaremos
todos de acuerdo en que de poco sirve dicha informacion contable si no goza de fiabilidad. Para que
los usuarios de esta informacion la utilicen con ciertas garantias de éxito, los datos que lleguen a
su poder deberan poseer suficiente credibilidad acerca de que los mismos son dignos de confianza.

Fiabilidad, confianza o credibilidad son varios de los términos que solemos manejar en estos
casos. La fiabilidad expresa la probabilidad que depositamos en el comportamiento esperado de
una persona o en el buen funcionamiento de algo, y tratandose de la fiabilidad de datos, nos re-
ferimos a que los mismos sean un reflejo o imagen fiel de la realidad, lo cual contablemente sig-
nifica que debe existir la maxima aproximacion entre la realidad revelada y la realidad objetiva
acerca de los hechos econdomicos contabilizados. Por su parte, la confianza es la opinidon favo-
rable que se tiene acerca de que una persona, dato o cosa, serd capaz de actuar de la manera que
esperamos ante una determinada situacion. Finalmente, la credibilidad es el concepto utilizado
para decidir si una informacion de la que no somos testigos directos, merece ser o no aceptada.

Consecuencia directa de la tipificacion de la informacion —en nuestro caso de la informacion
contable— como necesidad social, ha sido la gran sensibilizacion que se aprecia en sus posibles
usuarios, conscientes de que la mayor necesidad de informacioén veraz requiere que se habiliten
nuevos canales y modos de transmision de la misma en funcion de su importancia, siendo las prin-
cipales tendencias actuales en este sentido las de ampliar su contenido informativo —que debera
llegar a un numero creciente de usuarios—, garantizando al mismo tiempo su fiabilidad para atender
de la forma mas adecuada las necesidades de todos ellos, que raramente seran coincidentes entre si.

Creemos que ambos objetivos van unidos —ampliacion del nimero de usuarios y del con-

tenido de la informacion contable—, y que para conseguir su mayor eficacia requieren un mayor
esfuerzo de fiabilidad. Asi podemos ver que, en la actualidad, al tiempo que se ha ampliado en
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gran medida el numero de usuarios interesados en la informacion contable, también se ha incre-
mentado el contenido de los datos suministrados —reconociéndose asi la importancia de la infor-
macion financiera, lo que por si solo justifica la dimension social de la contabilidad en el mundo
presente—, pero igualmente y desde todos los sectores, se ha hecho patente la necesidad de una
mayor fiabilidad en los datos proporcionados, lo cual ha obligado a reforzar esta exigencia.

Los profesionales que se relacionan con la contabilidad —contables, asesores y auditores— des-
empefian con su actividad un importante papel en la sociedad actual, ya que todos los sectores de la
misma confian en ellos en cuanto a calidad de la informacion contable, asesoramiento competente en
una amplia variedad de materias econdmicas y fiscales y verificacion de los datos contables dotandoles
de fiabilidad. De este modo, la actitud y comportamiento de todos estos expertos en la prestacion de
sus servicios incide en el bienestar econdmico general de la comunidad, es decir, en el bien comun.

En definitiva, siendo su actividad profesional la consecuencia logica del reconocimiento de
la importancia social de la informacién contable, una ampliacion del contenido de la informacion
suministrada, con mayores garantias de fiabilidad y mejoras en el enfoque y forma de suministrar-
la a un nimero cada vez mas elevado de usuarios, requiere que se preste una atencion especial al
adecuado comportamiento de dichos profesionales, vigilando que no traicionen la confianza so-
cial depositada en ellos.

IV. LAAUDITORiACOMOINSTITUCIONGARANTEDELAFIABILI-
DAD DE LA INFORMACION CONTABLE

Como antes indicabamos, de poco sirve la informacion contable —ni de cualquier otro tipo—
si esta no goza de unas minimas garantias de fiabilidad, ya que, para que los usuarios puedan
fundamentar sus decisiones en datos contables, deben tener cierta seguridad de que los mismos
son dignos de confianza. Se entiende que dicha seguridad se logra cuando se acompafia a los es-
tados financieros el informe de un auditor independiente, de modo que la auditoria se configura
como la institucion legal a través de la cual se dota a la informacion econémica de la fiabilidad
necesaria para cumplir su funcion.

La auditoria se define sintéticamente como una actividad profesional de caracter independiente,
que consiste en analizar, revisar y verificar documentos e informacion contable para dar una opinion
sobre la consideracion que merecen los mismos. En resumen, contrastar datos contables respecto de
un marco de referencia preestablecido con el fin de emitir un informe opinando sobre el grado en
que la informacion auditada expresa la imagen fiel de la entidad que ha sido objeto de la auditoria.

La necesidad social antes indicada de que la informacion contable tenga las maximas ga-
rantias de fiabilidad es la principal razén que actualmente justifica la existencia de la auditoria de
cuentas, por lo que dados los objetivos de dicha actividad —desarrollada en exclusiva por audi-
tores—, asume una responsabilidad social importante, ya que su incidencia sobre la informacion
contable de las entidades auditadas, como afecta a todos los usuarios, a todos interesa.
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La auditoria actiia de control de la informacion contable emitida garantizando la suficien-
cia y fiabilidad de los datos aportados en beneficio indiscriminado de todos sus usuarios; pero al
tiempo presenta un cierto grado de objetividad al no estar exclusivamente orientada a servir las
necesidades de un nucleo concreto de usuarios. Tampoco el auditor se debe en exclusiva, ni esta
al servicio de la entidad que le contrata, ya que los destinatarios de su informe son los miembros
de la sociedad en general y no la entidad contratante que satisface sus honorarios —situacion que
tiene algo de paraddjica al no cumplirse el aforismo comun de que quien paga, que es la entidad
auditada, manda—y a quien en principio se dirige el informe.

La finalidad primordial del informe de auditoria es contribuir a reforzar la credibilidad en la
informacion contable, pese a que no sea un seguro absoluto de fiabilidad; asi se constituye en ga-
rante de la informacion contable sobre la que ha opinado, con independencia de las distintas moti-
vaciones de sus usuarios y del uso que piensen hacer de la misma. De este modo el auditor queda
directamente relacionado con el bienestar social y con el correcto funcionamiento de las institu-
ciones econdmicas que operan en la sociedad, contribuyendo con su actividad profesional a conse-
guir el mayor grado de eficiencia en el manejo de los recursos con que cuenta la entidad auditada.

En definitiva, y como resumen, la auditoria transmite seguridad en los estados financieros,
contribuye a mejorar la calidad de la informacion contable, homogeneiza la informacién finan-
ciera y proporciona un servicio a toda la colectividad social, de modo que se ha tornado en una
actividad imprescindible por lo que asume responsabilidad social.

V. SITUACIONPRESENTERESPECTODELAFIABILIDADDELAINFOR-
MACION CONTABLE

Hasta una época bien reciente la profesionalidad de los auditores como garantes de la fiabilidad
de la informacion contable auditada era incuestionable, sus informes y opiniones se consideraban
fuera de toda duda razonable. Los auditores eran incluso objeto frecuente de vifietas y de chasca-
rrillos comentando la gran seriedad de actuaciones y actuantes que producia hasta miedo. ;Quién
no recuerda la frase «que te mando a los auditores» pronunciada por uno de nuestros politicos?

Pero todo cambid para mal hace unos diez afios. Los sucesivos casos sonados de corrupcion
encabezados por los referentes a Enron y Parmalat, que fueron seguidos de bastantes mas, dieron
al traste con esta imagen de absoluta honradez de comportamiento. Este fenomeno de caracter
universal también tuvo en nuestro pais desgraciadas muestras de conducta irregular en los casos
de Gescartera, Forum Filatélico, Afinsa, etc., seguidos recientemente por los que afectan a mu-
chas de nuestras inmobiliarias y entidades de crédito, entre los que por ser mas conocidas cabe
citar los referentes al Banco de Valencia y a Bankia.

Las vifietas y chascarrillos que antes habian resaltado la seriedad y honradez de los audito-
res se tornaron en crueles criticas sobre el comportamiento reprobable de los protagonistas, por
accion u omision, de los escandalos que iban surgiendo, poniendo la credibilidad del conjunto de
los auditores en entredicho.
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Bien es cierto que el auditor emite su informe tras comparar los datos contables con un
marco «legal» de referencia dentro del cual, en bastantes casos, se imponen criterios de valora-
cion que dan lugar a «distintas imagenes» que, en algunos casos, distan bastante de constituir
una «imagen fiel», por ser las valoraciones aplicadas discrepantes de las que podriamos deno-
minar como «reales» o «ajustadas al mercado». Su informe de auditoria en sentido formal seria
irreprochable, pero, jes esto 1o que necesita la sociedad para conocer la realidad de los hechos?
Entendemos que no, que lo que la sociedad pide al auditor en su informe es que opine sobre la
«imagen fiel» que la entidad auditada presenta respecto de su situacion «real», y no respecto de
su situacion valorativa «legal», es decir, que lo que la sociedad pide y necesita es una opinion lo
mas clara posible acerca de su imagen fiel real y no sobre su imagen fiel legal, dado que ambas
pueden ser muy distintas tal como estamos viendo.

La sociedad se pregunta que como es posible que, entidades que llevaban varios afos audi-
tandose sin que los auditores pusieran de manifiesto ninguna anomalia, pasen «de la mafana a la
noche» de declarar fuertes beneficios a tener que reconocer elevadas pérdidas, y todo esto, ade-
mas, en el transcurso de pocos meses. La pregunta inmediata sobre ;cémo ha sido esto posible?
queda flotando en el aire sin ser contestada de forma que convenza.

Tal como dijo Elvira Rodriguez, Presidenta de la Comision Nacional del Mercado de Valores,
en el XXI Congreso Nacional de Auditoria celebrado recientemente en Zaragoza, «... trampas en
el solitario, las justas. Hay entidades que han sido intervenidas pocos meses después de haber ob-
tenido una auditoria limpia». La contundencia de esta opinioén nos libera de mayores comentarios.

Desde otra perspectiva la sociedad también se pregunta acerca de, si las auditorias realizadas
al conjunto de las entidades financieras (cajas y bancos) eran correctas —hasta el punto de que el an-
terior Gobernador del Banco de Espafa llegara a afirmar que nuestras entidades de crédito eran de
las mas sélidas del mundo—, cémo es posible que recientemente se manejaran cifras de desfases pa-
trimoniales de hasta 100.000 millones de euros por pérdidas disimuladas cuando no encubiertas en
los balances de estas entidades. ¢ Es que los auditores no fueron capaces de verlo?, jni tan siquiera
de intuirlo? Recordemos también que esta situacion de falta de credibilidad provoc6 la necesidad de
una verificacion valorativa —ya que no se trataba de una auditoria— por parte de Oliver Wyman con
un elevado coste de mas de 40 millones de euros que atin no esta nada claro quién debe soportarlo.

El resultado de la cuantificacion anterior evalud una pérdida de cerca de 40.000 millones de
euros, lo que nos enfrenta a otros interrogantes: ;de las dos estimaciones de resultados sobre la
situacion de nuestras entidades de crédito, cual es la correcta?, ¢ la proporcionada por los auditores
o la de Oliver Wyman?, ya que obviamente las dos no pueden estar bien al mismo tiempo. ;Qué
o quién tiene la culpa de ese desfase?, ;los diferentes criterios para valorar los activos «dafiados»
por la burbuja inmobiliaria?, ;la lentitud del regulador para reaccionar a tiempo?, la realidad que
hemos visto es que el regulador no se ha dado mucha prisa en corregir su equivocado criterio.

Llegados a este punto, ;qué criterios de valoracion eran los correctos para aplicar a las inversio-
nes de las entidades de crédito derivadas del «negocio del ladrillo»?, ;los que establecia el supervisor
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através de sus normas, o los que después aplico Oliver Wyman? Debemos entender que estos ultimos,
a la vista de los precios de transferencia aplicados a estos activos para su traspaso al «banco malo,
entidad que no es ni banco ni malo, ya que es una «entidad inmobiliaria», no mala, sino «malisimay.
Como parece que la contestacion es bastante clara, si esto ya se sabia, ;como no se reaccion6 antes?

Para lo que ya no hemos tenido paciencia, y emplazamos a otros investigadores a que lo
hagan, es a cuantificar el gap de resultados que se aprecia en las cajas incorrectamente auditadas
que, por logica, tendra que ser igual a la suma de los 40.000 millones de desfase patrimonial antes
evaluado, mas los beneficios que antes se ponian de manifiesto en los balances auditados de las
mismas entidades, y que, en el caso de Bankia, alcanza una respetable cifra.

En esta situacion, la credibilidad en las auditorias como condicion necesaria de fidelidad
de las cuentas auditadas ha sufrido un deterioro incuestionable. Para apreciar esto solo nos hace
falta recordar el triste espectaculo que se esta dando, por parte de unos y otros, en el juicio que
se esta celebrando sobre Bankia.

Mucha gente —colectivo al que me uno—, simplemente no entiende lo que ha pasado, ni lo que
estd pasando, y lo peor, tampoco alcanza a ver si habra exigencia de responsabilidades «a quienes
corresponda por lo sucedido. Todo ello unido a la sospecha de que desgraciadamente el alcance
de sus consecuencias las soportaremos entre todos, ya que el problema terminara socializandose.

Pero volviendo al papel jugado por los auditores en todo este proceso, debemos recordar que
su responsabilidad no consiste unicamente en satisfacer las necesidades de un cliente concreto, es
decir, de quien les contrata y paga para realizar su trabajo profesional. Al ser la auditoria un servi-
cio que prestan miembros de una profesion liberal actuando en nombre del interés publico, con la
finalidad de manifestar la opinion como expertos objetivos e independientes sobre la informacion
financiera que presentan los administradores de una entidad, los auditores se deben a este amplio
colectivo y no a quienes les contratan y satisfacen sus minutas de honorarios. No tener claro que
esto es lo que la sociedad espera de ellos, es no cumplir con su mision social.

VI. LA AUDITORIA COMO APUESTA DE FUTURO

Cubrir la necesidad social que existe acerca de que la informacion contable retina las méxi-
mas garantias de fiabilidad es la principal razon que justifica la existencia de la auditoria de cuen-
tas. La incidencia del trabajo de auditoria sobre la informacion de las entidades econdmicas afecta
a todos los usuarios y, por consiguiente, a todos interesa, ademas de que dados los objetivos que
persigue, la actividad desarrollada por los auditores tiene responsabilidad social. Dicha respon-
sabilidad, tal como antes hemos indicado, aparte de atender las necesidades de un cliente con-
creto, tiene como objetivo primordial satisfacer las expectativas de la sociedad en su conjunto.

Algo que no debemos olvidar es que finalmente sera la colectividad social quien, en ultima
instancia, juzgue si las actuaciones de los auditores hacen honor a las expectativas depositadas en
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ellos —y entroncadas con el bienestar social— de dotar de fiabilidad a la informacion contable au-
ditada. Dado que la sociedad les confia como profesionales la fiabilidad de la informacién conta-
ble, si no cumplen con eficacia su papel, defraudaran la confianza depositada en ellos y perderan
su credibilidad. En definitiva, la sociedad juzgara las actuaciones de los auditores segun el grado
en que estos hagan honor a las expectativas depositadas en ellos.

Perdida la credibilidad social de una profesion, después es muy dificil recuperarla. A titulo
de ejemplo, pensemos en una profesion conocida por todos y que a través de los siglos mantuvo
gran prestigio y predicamento hasta una época relativamente reciente. Nos referimos a los astro-
logos que, con diferentes denominaciones (adivinos, augures, chamanes, etc.), han estado pre-
sentes entre nosotros casi desde el origen de los tiempos. Eran el condimento obligado de todos
los acontecimientos: declarar la guerra, firmar la paz, librar una batalla, emprender viajes y ex-
pediciones, concertar bodas, sefialar los dias faustos e infaustos, etc. Todos los notables de esos
tiempos no tan remotos como Papas, Reyes, Generales, Nobles y otros Poderosos, tenian a su
servicio astrélogos para que les orientaran en sus actividades. Su decadencia se debid, aparte de
al notable incremento de la cultura, a los resultados poco satisfactorios que obtenian, de mane-
ra que a partir de los siglos XVI y XVII la «profesion» fue perdiendo prestigio hasta acabar en
nuestros dias practicamente reducida a escribir hordscopos en diarios y revistas.

Ante una situacion como la presente, afortunadamente no tan extremadamente mala como
la que presentaban los astrologos, pero si lo suficientemente preocupante, algo se debera hacer
para no perder mas prestigio y recuperar el perdido en la medida en que se pueda. Afrontar esta
situacion es una labor de todos, en primer lugar de los auditores por ser el colectivo mas direc-
tamente implicado, para lo cual deberemos mirar hacia el futuro afrontando los nuevos desafios
que se intuyen, en linea con lo que se comentd en el XXI Congreso Nacional de Auditoria antes
citado. Un proceso de reflexion sera una buena medida siempre que cristalice en modos de accion
concretos para abordar en un segundo paso.

Desde un plano general, y de forma resumida, la sociedad esta pidiendo que urgentemente:

* Se modifiquen los planteamientos tedrico-contables actualmente vigentes en la con-
tabilidad, reconociendo la importancia de su responsabilidad social, reforzando su
fiabilidad y transparencia en beneficio de la informacién que produce y emite, por
lo que debera estar al servicio de toda la comunidad.

» Seamplie el contenido y calidad de los datos contables suministrados, que deberan
transmitirse de forma periddica sin ambigiiedades y empleando un lenguaje claro.

» La expresion «imagen fiel» deje de ser una expresion retorica para convertirse en
la constatacion de que la realidad economica esta bien representada a través de la
informacion contable emitida.

* Se exija en todo momento a la informacion emitida las mayores garantias de fiabi-
lidad, que debera venir refrendada por profesionales independientes.
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» Se articulen mejoras en el enfoque y forma de emitir la informacion, teniendo cada
vez mas en cuenta que las distintas necesidades contables de sus usuarios no son
idénticas, sino que coexisten conjuntos diferenciados que necesitan informaciones
especificas dirigidas a cada uno de ellos.

» Seregulen y controlen las actuaciones de los dirigentes de las entidades y de todos
los profesionales que, de un modo u otro, intervienen en la funcion contable, lo cual
abarca desde que se capturan los datos para su procesamiento contable, hasta el mo-
mento en que emite la informacion final sobre dichos datos captados y procesados.

Para abordar los puntos anteriores, deberan realizarse diferentes actuaciones por parte de
los distintos grupos sociales implicados, tanto en el problema, como en su solucion. Asi tendre-
mos como resumen

* Por parte de los poderes publicos: aclarar con diligencia y eficacia los hechos
conflictivos de naturaleza econémica cuando se produzcan. Exigir las pertinentes
responsabilidades a quienes incurran en hechos reprobables sin importar personas
o notoriedad social, e imponiendo sanciones en los casos que se requiera. Para im-
pedir nuevos casos de irregularidades por parte de profesionales y entidades, esta-
blecer todas las medidas de supervision que sean necesarias, revisando y renovando
si es preciso las actualmente existentes buscando su mayor efectividad.

* Por parte de la sociedad: exigir que se establezcan nuevos y mas eficaces contro-
les que impidan nuevas irregularidades, pidiendo las pertinentes responsabilidades
cuando corresponda y condenando al ostracismo a los autores de las anomalias.
Exigir con toda contundencia el cabal cumplimiento de leyes y normas, sancionan-
do a sus posibles incumplidores.

* Por parte de las entidades: actuar y pedir la maxima honradez en el comporta-
miento de sus dirigentes, asi como transparencia en la informacion emitida, no ol-
vidando que forman parte importante de la sociedad a cuyo bien comun se deben.

* Por parte de los auditores y otros profesionales: remodelar y redefinir sobre nue-
vas bases el objetivo principal que deben perseguir los auditores con sus actuacio-
nes profesionales, orientando sus funciones al bien comtin en beneficio de toda la
sociedad. Extremar la honradez en todas sus actuaciones que deberan realizar con
toda profesionalidad ¢ independencia, poniendo como objetivo orientador conse-
guir el bien comun por encima del individual.

Finalmente, y dada la situacion general de crisis en la que nos encontramos, quiero concluir
estas lineas recordando unas optimistas palabras que Einstein escribié sobre los efectos benefi-
ciosos de la crisis, refiriéndose a ella como la mayor bendicion para paises y personas, dado que
trae progresos y creatividad para afrontarla; ademas, en la crisis nace la inventiva, los descubri-
mientos y las grandes estrategias. Es en la crisis donde aflora lo mejor de cada uno, porque sin
crisis todo viento es caricia.
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CONSULTAS PLANTEADAS AL ICAC

QUESTIONS FORMULATED TO ICAC

Juan del Busto Méndez
Profesor del CEF

BOICAC num. 74, junio 2008. Consulta 4. «Instrumentos financieros». NRV 9.* Co-
berturas contables.

SUMARIO:

Sobre la aplicacion de la norma de registro y valoracion (NRV) 9.“ 6 «Coberturas conta-
bles», en relacion con las operaciones de cobertura de inversiones netas en negocios en el
extranjero en sociedades dependientes, multigrupo y asociadas.

En particular se cuestiona:

1. Como registrar el valor de la inversion cubierta en los libros individuales de una
sociedad que cumple los criterios descritos en la citada NRV para contabilizar un
préstamo en dolares como cobertura de inversion neta en el extranjero y si la mo-
dificacion del coste de la inversion supondria una ruptura del coste de adquisicion.

2. Cudl es el importe por el que se deberia registrar la variacion en el valor de la in-
version en sociedades del grupo, en el sentido de considerar que el elemento cu-
bierto es el importe en moneda extranjera de la inversion en las cuentas anuales
individuales o si, por el contrario, se considera que el elemento cubierto es el valor
de los activos netos de la inversion extranjera en las cuentas consolidadas.

Respuesta:

La NRV 9.2 6 del Plan General de Contabilidad (PGC) define la cobertura de la inversion
neta en negocios en el extranjero como aquella que «cubre el riesgo de tipo de cambio en las in-

RCyT. CEF, nim. 359 (febrero 2013) — Pégs. 265-276 265



RCyT. CEF, ntm. 359 (febrero 2013) Ez

versiones en sociedades dependientes, asociadas, negocios conjuntos y sucursales cuyas activida-
des estén basadas o se lleven a cabo en moneda funcional distinta a la de la empresa que elabora
las cuentas anuales.»

Para las operaciones de cobertura de inversiones netas en negocios en el extranjero en so-
ciedades dependientes, multigrupo y asociadas, la norma establece que «se tratardn como cober-
turas de valor razonable por el componente del tipo de cambio».

La metodologia que se establece para las coberturas de valor razonable es la de que «Los
cambios de valor del instrumento de cobertura y de la partida cubierta atribuibles al riesgo cu-
bierto se reconoceran en la cuenta de pérdidas y gananciasy.

En definitiva:

e Cuestion 1.

La cobertura de una inversion neta en negocios en el extranjero instrumentada a tra-
vés de participaciones de empresas del grupo, multigrupo o asociadas, dara lugar a
un ajuste en la partida que recoja el valor de la participacion, con cargo o abono a
pérdidas y ganancias, por la parte de la cobertura que cumpla los criterios para ser
considerada cobertura eficaz.

Este proceder, establecido en el PGC, supone un desarrollo reglamentario de la
contabilidad de coberturas al amparo de lo previsto en el articulo 38 bis del Codi-
go de Comercio.

e Cuestion 2.

La cobertura de una inversion neta en negocios en el extranjero mitiga la exposi-
cion a los cambios en el valor razonable del activo cubierto (en este caso la inver-
sion en sociedades dependientes, multigrupo y asociadas), atribuible al riesgo de
cambio que pueda afectar a la cuenta de pérdidas y ganancias.

No cubre, por tanto, las variaciones en el valor consolidado de la participacion.

EJEMPLO

La sociedad «EL CHUFAS» decide expandir su actividad, por lo que adquiere el 100 % de
una sociedad americana de la sociedad «LEMON4YOU», dedicada a la elaboracién y dis-
tribucién de limonada. El coste de la adquisicion fue de 50.000 $. La sociedad realiz6 la ad-
quisicién confiando en la buena marcha del negocio, sin embargo le preocupa cémo pueda
afectar la evolucion del tipo de cambio a esa inversién. Para cubrirse del riesgo de divisa,
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decide financiar la inversion con un préstamo en dodlares de 50.000 $ que devengara un
interés anual, pagadero cada cierre de afio del 5 %. Se califica el préstamo como cobertura
de inversién neta en el extranjero.

Fecha Te $/€ Valor 'razona'],ale
de la inversion
01-01-X1 1,0 50.000
31-12-X1 0,8 55.000

Solucion

Segtin establece la norma 9.2 del PGC, y recuerda la propia consulta que nos ocupa, las co-
berturas de la inversién neta en el extranjero se deben reconocer como coberturas de valor
razonable por el riesgo de tipo de cambio de dicha inversion en el extranjero.

Designar una inversion en una sociedad como un elemento cubierto en una cobertura de
inversion en el extranjero no puede suponer romper el criterio de coste. Seguin establece
la norma contable en las coberturas de valor razonable inicamente deben reconocerse los
cambios en el valor razonable debidos al riesgo cubierto, que en nuestro caso sera el riesgo
de tipo de cambio. Los cambios en el valor razonable debidos al resto de riesgos que pue-
dan afectar al valor razonable de la inversion, como puedan ser en nuestro caso el riesgo
de mercado, no deben reconocerse.

Por la recepcion del préstamo por 50.000 $. Se debe reconocer esa deuda asumida por el
valor contravalorado al tipo de cambio en este momento:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ......... 50.000
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito ............. 50.000

En la adquisicion de la participacion, se debe reconocer la misma por el importe desem-
bolsado, de 50.000 $, contravalorado al tipo de cambio de ese momento (de 1 $/€).

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo ... 50.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 50.000
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Al cierre del ejercicio se produce el primero de los pagos de intereses, de 2.500 $ (5% x

x 50.000 $). El tipo de cambio en ese momento es de 0,8 $/€, por lo que debe reconocerse

un desembolso y un gasto financiero del ejercicio por importe de 3.125 euros'.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas .........ccoeeveveeveveeereveeereeeeeeeee e 3.125
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros ........... 3.125

La deuda aparece en este momento reconocida por 50.000 euros, al aplicar el tipo de
cambio al momento de la concesion (de 1 $/€). Sin embargo, al cierre del ejercicio el
tipo de cambio es de 0,8 $/€, por lo que el valor de la deuda, contravalorado al tipo de
cambio de cierre, es de 62.500 euros. Se debe ajustar el valor de la misma en este mo-
mento, reconociendo una pérdida por diferencias negativas de cambio, por importe
de 12.500 euros:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
668 Diferencias negativas de cambio .......cc....ccoevvurmervirinrrirnnens 12.500
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito ............. 12.500

Al haberse calificado la inversién en la sociedad dependiente como una cobertura neta de
la inversion en el extranjero, se debe reconocer como una cobertura de valor razonable.
Aplicar dicha metodologia supone que se deben reconocer los cambios en el valor razo-
nable de la misma debidos al riesgo cubierto (riesgo de cambio) en el resultado del ejer-
cicio. En nuestro ejemplo la inversién se encuentra reconocida por un importe de 50.000
euros (al aplicar el tipo de cambio de 1 $/€), sin embargo debe reconocerse la misma con-
travalorada al tipo de cambio de cierre (de 0,8 $/€; por lo que el valor de la inversién en
la sociedad dependiente debe ser de 62.500 euros). El asiento para ajustar la valoracion
de la participacion es:

Segun la norma, las transacciones en moneda extranjera deben reconocerse aplicando el tipo de cambio
al contado al momento en que se cumplan los criterios de reconocimiento. En nuestro ejemplo lo mas co-
rrecto hubiera sido aplicar el tipo de cambio medio a lo largo del ejercicio, ya que los gastos financieros
se producen de forma continua a lo largo del ejercicio, no al final del mismo cuando se debe realizar el
desembolso. Sin embargo, en funcién del principio de importancia significativa, y en aras a una mayor
sencillez del ejemplo, entendemos que se podria aplicar el tipo de cambio al cierre a los gastos financie-
ros del ejercicio.
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Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo ... 12.500
768 Diferencias positivas de cambio .........cccc.cooevvnrivnrienrinnn. 12.500

Unicamente se han reconocido en el resultado del ejercicio los cambios de valor debidos al
riesgo cubierto, riesgo de cambio. El valor razonable de la inversion al cierre del ejercicio
era de 55.000 $ (lo que supone un valor en euros de 68.750 €). Sin embargo esos cambios
de valor debidos a riesgos distintos del riesgo cubierto (riesgo de precio) no se deben reco-
nocer en el resultado del ejercicio, ya que, como aclara la consulta, no estariamos recono-
ciendo entonces la cobertura como una cobertura de valor razonable, sino que estariamos
rompiendo el criterio de coste, reconociendo la inversion a valor razonable.
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Juan del Busto Méndez
Profesor del CEF

BOICAC num. 88, diciembre 2011. Consulta 2. «Combinacién de negocios». NRV 19.*
Coste de la posible reestructuracion del personal tras la adquisicion de un negocio.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable del coste de una posible reestructuracion de personal tras la
adquisicion de un negocio.

Respuesta:

Una sociedad adquiere un conjunto de elementos patrimoniales que constituyen un negocio
en funcionamiento que incluye activos (inmuebles, instalaciones, maquinaria, etcétera) y los pasi-
vos asociados a los elementos anteriores, entre los que se citan, en particular, cualquier deuda que
se manifieste con posterioridad a la fecha de adquisicién que sea consecuencia de la reestructura-
cion del personal afecto al negocio adquirido. Las partes estiman que el importe de los pasivos,
registrados y potenciales, excede al de los activos, por lo que esta previsto que el comprador reci-
ba una determinada cantidad en efectivo.

Adicionalmente se indica que la operacion esta sujeta a la norma de registro y valoracion 19.%
«Combinaciones de negocios» (NRV 19.%) del Plan General de Contabilidad (PGC), aprobado por
el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, en la redaccion introducida por el Real Decreto
1159/2010, de 17 de septiembre, por el que se aprueban las Normas para la Formulacion de Cuen-
tas Anuales Consolidadas y se modifica el PGC aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre, y el PGC de pequefias y medianas empresas aprobado por Real Decreto 1515/2007,
de 16 de noviembre.
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A la vista de estos hechos, el consultante pregunta si es posible reconocer una provision por
el coste de una reestructuracion de personal que pueda producirse en el futuro, en la medida en
que el precio de la transaccion pone de manifiesto la existencia de pasivos potenciales, y que las
partes explicitamente reconocen que el vendedor compensa con los activos netos entregados, in-
cluida la cantidad en efectivo, los costes y riesgos inherentes al negocio. En particular, se consul-
ta si es posible contabilizar los activos netos recibidos en sintonia con lo previsto en la NRV 19.2
2.8, letra c), empleando como contrapartida una provision, al considerar que los citados activos
constituyen la compensacion que el vendedor entrega a la sociedad adquirente por haber recibido
un negocio deficitario.

La NRV 19.7 2.4, en relacion con el reconocimiento de los activos y pasivos vinculados a la
adquisicion de un negocio, sefiala como criterio de reconocimiento que los activos identificables
adquiridos y los pasivos asumidos deben cumplir las definiciones incluidas en el Marco Concep-
tual de la Contabilidad, y ser parte de lo que adquirente y adquirida intercambian en la combina-
cion de negocios, con independencia de que algunos de estos activos y pasivos no hubiesen sido
previamente reconocidos en las cuentas anuales de la empresa adquirida, o en las de la empresa
transmitente del negocio adquirido, por no cumplir los criterios de reconocimiento.

Adicionalmente, la NRV 19.% 2.4 contintia sefialando que los activos identificables adqui-
ridos y los pasivos asumidos, con caracter general, se reconoceran por su valor razonable en la
fecha de adquisicion, siempre que dichos valores puedan determinarse con suficiente fiabilidad.
En caso de que el negocio adquirido incorpore obligaciones calificadas como contingencias, la
empresa adquirente las reconocera como un pasivo por su valor razonable siempre y cuando
dicho pasivo sea una obligacion presente que surja de sucesos pasados, aunque no sea probable
que para liquidar la obligacion vaya a producirse una salida de recursos que incorporen bene-
ficios econdmicos.

De acuerdo con lo anterior, la sociedad adquirente solo reconocera los costes de reestruc-
turacion del personal como una provision si, en la fecha de adquisicion, se cumple la definicion
de pasivo. Es decir, si la adquirente ha desarrollado un plan formal detallado para la reestructu-
racion o suscita una expectativa valida entre los afectados de que la reestructuracion se llevara a
cabo anunciando publicamente los detalles del plan. En caso contrario, los costes asociados con
la reestructuracion se reconoceran como un gasto tras la combinacion y en el momento en que se
incurra en ellos.

A estos efectos, los costes «futuros» de un «posible» plan de reestructuracion de personal,
por si mismos, no generan una obligacion presente con terceros, al margen de que las partes hayan
podido considerarlos a la hora de fijar el precio del negocio adquirido.

Sin perjuicio de lo anterior, en el supuesto de que a la vista de los términos del acuerdo pu-
diera concluirse que la sociedad consultante recibe un activo singular para hacer frente a un posible
expediente de regulacion de empleo, este importe individualizado, desde una perspectiva contable
se reconocera como una transaccion separada de la combinacion de negocios, tal y como indica la
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NRV 19.7 2.8 ¢). Para ello, considerando el caracter finalista que se infiere del citado activo, sera
requisito necesario su identificacion de forma nitida en los términos del acuerdo.

Cuestion distinta es que esta regla particular pueda generalizarse y considerar que cuando el
adquirente no desembolsa contraprestacion alguna, como sucede en el caso objeto de consulta, el
conjunto de los activos netos recibidos constituye la compensacion por haber adquirido un negocio
deficitario, porque de prosperar este razonamiento el conjunto de la operacion deberia calificarse
como una transaccion separada, vaciando de contenido la regla general para el reconocimiento de
pasivos en una combinacioén de negocios.

En definitiva, en el supuesto excepcional de que el valor de los activos identificables adqui-
ridos menos el de los pasivos asumidos sea superior al coste de la combinacion de negocios, el
exceso se contabilizara en la cuenta de pérdidas y ganancias como un ingreso, salvo en el impor-
te que pueda identificarse como la contraprestacion recibida por el adquirente, en una transaccion
separada, en los términos que se ha expuesto, por haber asumido un negocio deficitario.

A mayor abundamiento cabe sefialar que, desde una perspectiva econémica racional, y a los
efectos de calcular el valor razonable de los citados activos habria que considerar que la citada di-
ferencia, antes de calificarse como un ingreso, forma parte de la valoracion del negocio adquirido
y, en consecuencia, con caracter general, deberia reducir el valor de los activos hasta el limite de
la contraprestacion satisfecha, salvo que dicho importe sea causa de las propias excepciones pre-
vistas en la norma sobre reconocimiento a valor razonable, por ejemplo, la que pudiera surgir por
la medicion de los activos por impuestos diferidos, o traiga causa de un supuesto excepcional en
que se pudiera producir una venta urgente o liquidacion forzosa.

EJEMPLO

Se llega al acuerdo con una sociedad de adquirir un conjunto de activos y pasivos que
constituyen un negocio. Los activos y pasivos identificados en este momento, y los valo-
res razonables correspondientes, son los siguientes:

Valor razonable

MaqQUINATIA «ovovenerieiicr s 40.000
EXISTENCIAS ..uvvveivevevereieiecicicieiete ettt sens 10.000
Total activo 50.000

272 www.ceflegal.com



E J. del Busto Méndez Consultas planteadas al ICAC

el
Valor razonable
e
Deuda con entidades de crédito ..........coeeeevirvceecrnerninnncns 26.000
Deudas con proveedores ............co..vervniiesiiinssinsinnnns 25.000
Total pasivo 51.000

Dentro del acuerdo de adquisicion se pacta que, ademas de los pasivos actuales asocia-
dos al negocio, el adquirente asuma cualquier deuda que surja con posterioridad, entre
las que se encuentran las deudas por reestructuracion del negocio. Se estima que esas deu-
das seran de 50.000, por lo que se pacta un desembolso del mismo importe a la entidad
adquirente del negocio.

Se pide

Reconocimiento de la operacién, en el caso de que la reestructuraciéon se hubiera comu-
nicado antes de la adquisicion de negocio, y en caso de que la misma no hubiera sido co-
municada.

Solucion

1. Reestructuracion comunicada previamente

Segtin establece la consulta, el pasivo que surge por los costes de reestructuraciéon solo
puede reconocerse dentro de la combinacién de negocios cuando a la fecha de la adquisi-
cion cumpla la definicién de pasivo. En el caso de que el mismo no se haya comunicado
no estarfamos ante una obligacion de la empresa, por lo que no cabria el reconocimiento
del mismo dentro de la combinacién de negocios.

De acuerdo con lo anterior, la sociedad adquirente solo reconocera los costes de reestructu-
racion del personal como una provision si, en la fecha de adquisicion, se cumple la defini-
cion de pasivo. Es decir, si la adquirente ha desarrollado un plan formal detallado para la
reestructuracion o suscita una expectativa valida entre los afectados de que la reestructu-
racion se llevara a cabo anunciando publicamente los detalles del plan. En caso contrario,
los costes asociados con la reestructuracion se reconoceran como un gasto tras la combi-
nacion y en el momento en que se incurra en ellos.

En caso de que el mismo haya sido objeto de reconocimiento, se deberia reconocer dentro
de la combinacion de negocios, como un pasivo adicional. La contraprestacion de 50.000

.
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se recibiria dentro de la combinacion de negocios, por lo que se debe reconocer como un
activo adicional adquirido en dicha combinacion. Las valoraciones de los activos y pasi-
vos identificados en la combinacion de negocios serian las siguientes:

Valor razonable
MaqQUINATIA «.voveeviriirice s 40.000
EXIStENCIAS ..cvuvviviiciiiiicii s 10.000
Pago indemnizatorio ... 50.000
Total activo 100.000
Deuda con entidades de crédito ..........cccccevvcvnrinnricneinnenns 26.000
Deudas con proveedores ... 25.000
Provision por reestructuracion ... 50.000
Total pasivo 101.000

Recordemos que la operacion no va a suponer desembolso alguno para la sociedad ad-
quirente, al considerarse que los pasivos eran superiores a los activos identificados. Al ser
los pasivos superiores en 1.000 a los activos, se debe reconocer un fondo de comercio por
ese importe.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
213 MaqUINATIA «.ooccveecveecvicrii s 40.000
3 EXAStENCIAS ..vuvereeerireicircirieccrciseeeeeeee s 10.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 50.000
204 Fondo de COMETCIO ....uvvuremeereeririieriecineieierieiseieriesinennes 1.000
17,52 Deudas con entidades de crédito ........ccovvereiererererenennne 26.000
400 Proveedores .......ccereerceeieeeineerieseiseseeseiseisses e sseissees 25.000
146 Provision para reestructuraciones ..............cecoeeeeee 50.000

2. La reestructuracion no se ha comunicado previamente

Si los costes de la reestructuracion no se han comunicado previamente no cumplirian la
definicién de pasivo, ya que no suponen una obligacién para la sociedad. Reconoce la
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propia consulta que los mismos pueden haberse considerado en la fijacion del precio de
la operacidn, sin embargo no pueden reconocerse dentro de la combinacién de negocios
como un pasivo asumido.

A estos efectos, los costes «futuros» de un «posible» plan de reestructuracién de personal,
por si mismos, no generan una obligacidn presente con terceros, al margen de que las par-
tes hayan podido considerarlos a la hora de fijar el precio del negocio adquirido.

Permite la norma, cuando se haya recibido un activo singular para hacer frente a determi-
nados gastos por reestructuracion, reconocer como una transaccion separada de la combi-
nacion de negocios dicha operacion. Establece como requisito para poder reconocer dicha
operacién como una transaccion separada que se identifique ese caracter finalista dentro
del acuerdo.

Sin perjuicio de lo anterior, en el supuesto de que a la vista de los términos del acuerdo
pudiera concluirse que la sociedad consultante recibe un activo singular para hacer frente
aun posible expediente de regulacién de empleo, este importe individualizado, desde una
perspectiva contable, se reconocera como una transaccion separada de la combinacién de
negocios, tal y como indica la NRV 19.2 2.8 c). Para ello, considerando el caracter finalista
que se infiere del citado activo, sera requisito necesario su identificaciéon de forma nitida
en los términos del acuerdo.

En nuestro ejemplo de no haberse anunciado la reestructuracién, la misma no podria ser
reconocida como un pasivo asumido dentro de la combinacién de negocios. Si el desem-
bolso de 50.000 cumple los requisitos identificados en la norma (se haya identificado de
forma nitida en los términos del acuerdo su caracter finalista) deberia ser reconocido como
una transaccion separada, por lo que tampoco deberia reconocerse ese desembolso recibi-
do como un activo adquirido en la combinacion de negocios. Los activos y pasivos iden-
tificados en ese caso serian los siguientes:

Valor razonable
MaqUINATIa ..o s 40.000
EXIStENCIAS ..o 10.000
Total activo 50.000
Deuda con entidades de crédito ..........oeeerrvervceecrnerncencns 26.000
Deudas con proveedores ... 25.000
Total pasivo 51.000
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Al ser el valor razonable de los pasivos en 1.000 u.m., deberia reconocerse por ese impor-
te un fondo de comercio:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
213 Magquinaria 40.000
3 Existencias 10.000
204 Fondo de COMErCiO .....vuueeieieeieieireirinieeieee e 1.000

17,52 Deudas con entidades de crédito .........cccoovvvererererereennee. 26.000

400 Proveedores .......ceenencinieieeneseses e 25.000

El desembolso recibido por 50.000 u.m. deberia reconocerse como una transacciéon sepa-
rada, por lo que se reconocera con cargo al mismo una provision por reestructuracion:

Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 50.000
146 Provision para reestructuraciones ............c..cc.oceeeeeene. 50.000

Cuestion distinta es que esta regla particular pueda generalizarse y considerar que cuan-
do el adquirente no desembolsa contraprestacion alguna, como sucede en el caso objeto
de consulta, el conjunto de los activos netos recibidos constituyen la compensacion por
haber adquirido un negocio deficitario, porque de prosperar este razonamiento el conjun-
to de la operacién deberia calificarse como una transaccion separada, vaciando de conte-
nido la regla general para el reconocimiento de pasivos en una combinacién de negocios.

En definitiva, en el supuesto excepcional de que el valor de los activos identificables ad-
quiridos menos el de los pasivos asumidos sea superior al coste de la combinacién de ne-
gocios, el exceso se contabilizara en la cuenta de pérdidas y ganancias como un ingreso,
salvo en el importe que pueda identificarse como la contraprestacion recibida por el ad-
quirente, en una transaccion separada, en los términos que se ha expuesto, por haber asu-
mido un negocio deficitario.

276

www.ceflegal.com



Recensiones bibliograficas

La constitucionalizacion de la crisis economica

Antonio EmBip IrUjO
Tustel, Madrid, 2012, 151 pags.

Ante un titulo tan sugerente y dada la dificil situacion que atraviesa nuestra economia en
estos momentos, parecia muy dificil no caer en la oportunidad de traer, a estas paginas, informa-
cion sobre esta monografia, escrita muy bien por este Catedratico de Derecho Administrativo de
la Universidad de Zaragoza, que fue Diputado y Presidente de las Cortes de Aragéon durante la
primera legislatura de las mismas.

El libro consta de una breve introduccion y seis capitulos, en los que se tratan los temas
siguientes: 1.° La singularidad de esta crisis economica y las caracteristicas del derecho apareci-
do durante la misma; 2.° La constitucionalizacion de la crisis econémica. Contenido y significa-
do del concepto; 3.° La reforma de la Ley Fundamental de Bonn de julio de 2009: el freno al
endeudamiento en el marco de una compleja reforma dependiente de amplios plazos en su apli-
cacion. El efecto demostracion para otros paises; 4.° La crisis econdomica y la intervencion del
Tribunal Constitucional Federal aleman. La defensa de la Ley Fundamental de Bonn y los recelos
frente a la normativa de la Unién Europea; 5.° La reforma de la Constitucion espanola de 27 de
septiembre de 2011 y la llegada, repentina, de la Union Europea al texto constitucional. En la
senda de la reforma constitucional alemana con algunos matices diferenciadores a destacar, y 6.°
Las modificaciones del derecho originario y derivado de la Unién Europea. El Proyecto de Tra-
tado intergubernamental sobre estabilidad, coordinacion y gobernanza en la Unidon monetaria y
economica. Al final se refleja la bibliografia utilizada en la investigacion.

Las rtibricas anteriores resultan bien elocuentes de los objetivos de un trabajo que se sitia
en la estela de los cambios que se vienen sucediendo, en el Derecho de la Union Europea y en las
legislaciones de los Estados miembros, como respuesta a la crisis financiera, econdmica y de
deuda publica; problemas sobre los que el autor ya se habia ocupado en anteriores investigacio-
nes, centradas en el derecho de la crisis economica. Y, como ¢l mismo afirma, pretende: «expli-
citar el sentido de este debate y analizar por qué el mismo es decisivo no solo para la superacion
de la actual crisis, sino... para la misma pervivencia existencial de la Unién Europea, al menos
de la forma como, hasta ahora, se ha conocido.

Las razones por las que la crisis econdmica actual puede singularizarse frente a otras expe-
riencias sufridas con anterioridad aparecen sintéticamente expuestas al comienzo del libro, asi
como los caracteres generales del derecho publico que estéd surgiendo.

Al primer plano pertenece la rapida transmision de la crisis financiera, surgida en los Esta-
dos Unidos de Norteamérica, a los paises europeos y las repercusiones que ha tenido en diversos
sectores econdmicos. Ello es fruto, sin duda alguna, del contexto de globalizacion y de la presen-
cia de las nuevas tecnologias que han influido decisivamente en la contaminacion de las econo-
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mias de la Uniéon Europea, asi como el hecho de que el sistema politico y juridico europeo
favorezca disfunciones especificas que no se dan en otros paises, ni siquiera en los llamados
"emergentes". Ademas, la crisis del modelo econdomico imperante no tiene ahora sistema que
contraponer, de manera que las soluciones que se arbitran no parece que vayan mas alla de infe-
rir modificaciones limitadas o reforzar claramente las estructuras del sistema.

Por lo que se refiere al derecho que la crisis viene alumbrando, el profesor EMBID cita los
siguientes rasgos: la utilizacion masiva de los decretos-leyes por el Gobierno, poniendo de relie-
ve el escaso protagonismo del Parlamento en las decisiones que se adoptan frente a la crisis eco-
noémica; el predominio del Estado y la actuacion secundaria de las comunidades autonomas; la
continua referencia europea de las medidas; la transformacion del sistema financiero por la crisis
de las cajas de ahorros; la combinacion de aspectos coyunturales y permanentes de la respuesta
normativa; la practica utilizacion de todos los instrumentos de intervencion publica en la econo-
mia (tributarios, de fomento, de ahorro del gasto publico, etc.), aunque algunas decisiones deban
ser objeto de concrecion y ejecucion (v. gr.: privatizaciones) y esté pendiente también de definir
el papel de diversos organismos reguladores.

Después se aborda el concepto de «constitucionalizaciény», que tiene antecedentes europeos
mas alla de la actual crisis econdmica, aunque la misma entraiie la posibilidad de que las respues-
tas normativas, coyunturales y de reaccion a la misma, pasen a incorporarse como elementos
permanentes del ordenamiento resultante cuando la crisis concluya.

Entre los fenomenos que englobaria esa constitucionalizacion de la crisis estarian: la ele-
vacion de rango de preceptos que se juzgan imprescindibles para luchar con la actual situacion,
ofreciendo un signo tranquilizador para los mercados y preventivo de futuras crisis, lo cual se
confia casi exclusivamente en la idea de la estabilidad presupuestaria; también en el desarrollo
interpretativo realizado por distintos Tribunales Constitucionales (entre los que destacaria el de
Alemania, pero con pronunciamientos elocuentes también en nuestro pais o en Portugal, mas
recientemente), y en el proceso de reforma de los Tratados y del Derecho derivado europeo, posi-
bilitando la intervencion comunitaria en ambitos anteriormente excluidos. El autor considera que
se dan en la actualidad las condiciones semejantes «a todos los tiempos en los que el pueblo se
ha erigido en constituyente, y ello en cuanto que se plantean, otra vez, las grandes cuestiones que
a través de la historia del constitucionalismo han tenido lugar siempre en momentos como estos,
bien que ahora con la referencia fundamental "europea", o sea, supraestataly.

El libro sigue con ejemplos de esa constitucionalizacion, comentando la reforma, realizada
en julio de 2009, de la Ley Fundamental de Bonn —que compromete a la Federacion y a los Lan-
der al equilibrio presupuestario, aunque con flexibilizaciones en el primer caso (ingresos por
emisiones de Deuda que no sobrepasen el 0,35 % del PIB y la prevision de situaciones excepcio-
nales) y la adopcioén de un amplio periodo transitorio para ambos—y la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional Federal aleman, aparecida en el marco de la confrontacion de la evolucion del
Derecho europeo y aquella norma, donde se observa la trascendencia de las Sentencias de 12 de
octubre de 1993 (Maastricht) y de 30 de junio de 2009 (Lishoa), en las que se explicita el recelo
de aquel hacia las instituciones y el fundamento mismo de la Unidon Europea, por falta de legiti-
midad democratica. También se comenta la mas reciente Sentencia de 7 de septiembre de 2011,
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que sostiene la necesaria intervencion parlamentaria previa al consentimiento de futuras regula-
ciones europeas con efectos presupuestarios internos. En linea similar con los pronunciamientos
anteriores ha de verse la Sentencia de 12 de septiembre de 2012, sujetando a condiciones la con-
tribucion germana al mecanismo europeo de estabilidad.

Después viene la consideracion de la vertiginosa reforma del articulo 135 de nuestra Cons-
titucion, ejemplo elocuente de su fundamentacion en la crisis econdomica, aunque el precepto,
desarrollado ya por la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sos-
tenibilidad Financiera —modificada después por la Ley Organica 4/2012, de 28 de septiembre—,
esta llamado a cumplir un papel destacado en situaciones futuras en las que, esperemos, se hayan
superado los graves problemas actuales.

El profesor EMBID hace referencia a la anterior reforma constitucional espafiola realizada en
1992 (art. 13.2 CE), por el comtin elemento europeo con la mas reciente. Sin embargo, las diferen-
cias entre una y otra son obvias y se exponen en el trabajo que recensionamos: la primera fue una
reforma «obligada, reactiva y de efecto inmediato», mientras que la del articulo 135 de la CE «es
una accion voluntaria, proactiva y de efecto mediatoy». Prosigue luego con el estudio de lo que per-
vive de la anterior redaccion del precepto y se sefialan las novedades que se han incorporado: prio-
ridad absoluta del pago de intereses y capital de la Deuda publica; ambito concernido por la
estabilidad presupuestaria («todas las Administraciones Publicas») y en el que no encajan bien
numerosos organismos publicos que existen en el Estado y comunidades auténomas; significado
del concepto de estabilidad presupuestaria; situaciones excepcionales que permiten superar los
umbrales de déficit y endeudamiento; referencia europea; remision a ley organica; presunto otorga-
miento de una cierta capacidad de actuacion «autéonomay de las comunidades autonomas, y signi-
ficacion de la disposicion adicional unica contenida en la reforma del articulo 135 de la Constitucion.

La valoracion del cambio normativo interno y de las consecuencias que conlleva la incor-
poracién de referencias a la normativa europea sugiere, en palabras del autor, «la imperfeccion,
o falta de complitud, de los elementos normativos estatales para el gobierno de la economia» vy,
por otra parte, la confusion de los planos de constitucionalidad interna y externa en lo concer-
niente al déficit y la deuda, plantea «la posibilidad de que aparezcan conflictos y decisiones con-
tradictorias entre Tribunales constitucionales y TJUE». En cuanto al fondo de lo que traduce el
principio de estabilidad presupuestaria, resultan «evidentes limitaciones en la capacidad de con-
figuracion de politicas sociales (y de politicas de otro tipo también, obviamente), por parte de los
poderes publicosy.

Tras una breve comparacion de la reforma constitucional alemana de 2009 y de la espafio-
la del pasado aflo, se describen, en el ltimo capitulo del libro, los trabajos realizados en el seno
de la Union Europea para buscar soluciones a los problemas financieros que se han ido presen-
tando, constatando vacilaciones, retrasos en la adopcion de los acuerdos y la propia insuficiencia
de los mismos para conseguir el éxito hasta el momento.

El autor considera, en primer término, la crisis de deuda iniciada en 2010 y el surgimiento

de mecanismos de ayuda financiera, temporal o permanente, a los Estados con graves dificultades
para acceder a la financiacion de los mercados. Luego ilustra con ejemplos de comportamiento
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de las instituciones comunitarias que revelan la escasa aplicacion en las mismas de la austeridad
presupuestaria impuesta a los Estados. Se refiere después a la fallida coordinacion de las politicas
economicas estatales y a las actuaciones desarrolladas a finales de 2011, propiciando una compra
masiva de Deuda publica de determinados paises por parte del Banco Central Europeo. También
se comenta el hecho de que se hayan creado multiples organismos reguladores del sistema finan-
ciero, valorandolos como una burocratica y procedimentalizada respuesta aunque coherente con
el funcionamiento general de muchas instituciones europeas.

Las ultimas paginas sirven para observar los propositos del Tratado de Estabilidad, Coor-
dinacion y Gobernanza en la Union Econdémica y Monetaria, firmado en Bruselas el 2 de marzo
de 2012 —al que las Cortes Generales han autorizado ya la ratificacion por medio de la Ley Orga-
nica 3/2012, de 25 de julio— y efectuar una reflexion final expresiva de la postura del profesor
EMBID ante los leves instrumentos de gobierno de la economia con que cuenta la zona euro en
nuestros dias.

Miguel Angel Martinez Lago
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