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TRIBUTACION

LA CONDICION DE HEREDERO A EFECTOS TRIBUTARIOS

Claudio Garcia Diez

Abogado. Doctor en Derecho
Profesor de la UDIMA

Este trabajo ha obtenido el Accésit Premio Estudios Financieros 2013 en la modalidad de Tributacion.

El Jurado ha estado compuesto por: don José Andrés SANcHEz PeEprocHE, don Francisco Alfredo Garcia
Prats, don Francisco MAGRANER MoORENO, don Juan MEesTRE CHESA y don Javier SANCHO SEBASTIAN.

Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccion se efecttia garantizando el anonimato del autor.

ExTRACTO

El presente trabajo efecttia una visién comparada (civil y tributaria) de la figura del heredero con
el objeto de analizar el grado de coordinacién existente entre ambos sectores del Ordenamiento.
Desde una perspectiva tributaria, el heredero asume dos tipos de obligaciones tributarias. Unas
que hacen referencia a su propia condicion de deudor principal propio y que, fundamentalmente,
se centran en el cumplimiento de la obligacion tributaria principal dimanante del Impuesto de
Sucesiones. Y otras que tienen su origen no en su persona, sino en la del causante y que hacen
que adquiera la condicion de sucesor en las deudas tributarias del fallecido.

Por tanto, la adquisicion de la condicion de heredero resulta fundamental a efectos fiscales pues
solo a partir de ese momento el heredero tendrd la doble condicion de contribuyente y de sucesor
tributario. Y aqui es donde, en principio, opera nuestro Derecho sucesorio. Como vamos a poner
de manifiesto, la falta de correspondencia de criterios existente entre ambas esferas normativas
determina la existencia de importantes disonancias (materiales y procedimentales) entre el Derecho
civil y el Derecho tributario acerca de la figura del heredero.

Palabras claves: Impuesto de Sucesiones, sucesor, causante, heredero, legatario, causahabiente, heren-
cia yacente, devengo, derecho de deliberacion, aceptacion a beneficio de inventario,
fideicomiso, sustituciones sucesorias y jurisdiccion voluntaria no contenciosa.

Fecha de entrada: 03-05-2013 / Fecha de aceptacion: 09-07-2013
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TAXATION

THE HEIR STATUS FOR TAX PURPOSES

Claudio Garcia Diez

ABSTRACT

This article presents a comparison between the civil and fiscal state of the inheritor with the
objective of analyzing the level of coordination that exists between both sectors of the Legislation.
From a fiscal perspective, the beneficiary assumes two types of tax obligations. Some of these
obligations refer to his or her condition as primary debtor and mainly focus on tax liability
arising from Estate Tax (Death Duty). Others are not attached to the inheritor as a person, but
rather to the source, and they cause the beneficiary to inherit the condition of successor of the
fiscal debts of the deceased.

Therefore, acquiring the condition of inheritor is essential to fiscal effects as it is only after this
moment that the inheritor will have the double definition of contributor and taxable successor. This
is where our Inheritance Law initially operates. As will be seen in this article, the lack of corres-
pondence between existing criteria in each of the regulatory spheres determines the existence
of important dissonance (material and procedural) between Civil Law and Tax Law regarding
the figure of the inheritor.

Keywords: Estate Tax, sucessor, causative, heir, legatee, inheritance in abeyance, accrual, right of deli-
beration, acceptance under benefit of inventory, trust, substitution sucession and voluntary
non-contentious jurisdiction.
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I. INTRODUCCION

La condicion de heredero y, concretamente, la determinacion del momento en que se ad-
quiere tal condicion resulta trascendente a efectos tributarios desde una doble perspectiva. En
primer lugar, para fijar la condicion de sujeto pasivo contribuyente del Impuesto de Sucesiones
y, ademads, para asignarle la condicion de sucesor en las deudas tributarias que dejo pendientes
de pago el causante al tiempo del fallecimiento.

En este sentido, se pueden distinguir dos alternativas. La primera, considerar que la con-
dicion de heredero se adquiere automdticamente con motivo del fallecimiento del causante, sin
necesidad de cumplir requisito adicional alguno. Y la segunda posibilidad que, a la par del 6bito,
necesita de una manifestacion de voluntad del designado heredero aceptando tal condicion, ya
sea pura y simplemente, ya sea a beneficio de inventario.

Las consecuencias que en el plano tributario se derivan de una u otra posicioén son, sin duda,
muy trascendentes, particularmente en la concrecion del momento a partir del cual la persona
designada como heredera asumira la cualidad del obligado tributario respecto del Impuesto de
Sucesiones devengado con el fallecimiento del causante, asi como de las deudas tributarias que
este haya dejado pendientes.

La solucion a este dilema debe partir de un analisis, aunque sea somero, de la posicion pro-
piamente civilista para, acto seguido, estudiar la tesis tributaria y, finalmente, constatar si ambos
sectores del Ordenamiento (Civil y Tributario) son o no coincidentes al establecer el momento
en el que el heredero asume dicha condicion.

II. EL HEREDERO, SUCESOR UNIVERSAL DEL FALLECIDO

1. De acuerdo con nuestro Codigo Civil el testador puede disponer de su herencia «a titu-
lo de herencia o de legado» (art. 668 CC). La diferencia fundamental entre ambas modalidades
sucesorias se encuentra en el alcance y extension de la sucesion. Asi, estaremos en presencia de
herederos cuando se suceda «a titulo universaly», y en presencia de legatarios si se sucede «a titu-
lo particular» (art. 660 CC!). No obstante, nuestra jurisprudencia también ha reconocido las afi-

! La doctrina legal del Tribunal Supremo, desde fechas tempranas, ha destacado las diferencias sustanciales de ambos
titulos sucesorios, sefialando que «la sucesion a titulo universal, equivale a herencia en sentido subjetivo, quam sue-

8 www.ceflegal.com
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nidades existentes entre el heredero y un determinado tipo de legatario, el llamado legatario de
parte alicuota y, consecuentemente, el reconocimiento a este de determinados derechos que, en
principio, pertenecen al heredero?

En consecuencia y habida cuenta de la naturaleza sucesoria universal del heredero, este

sucedera «al difunto (...) en fodos sus derechos y obligaciones» (art. 661 CC), entre las que, ob-
viamente, figuraran las obligaciones tributarias que el causante dejo pendientes de pago>. Solo

8]

w

cessio in universum jus quod defunctus habuerit, ocupando el heredero en la sucesion universal la misma posicion
Juridica que tendria el causante con respecto a las relaciones todas, que no son inherentes a la personalidad de este
y que no son atribuidas como bienes independientes, aislados, a un determinado suelo, mientras en /a sucesion a ti-
tulo particular, la transmision se opera para uno o mds derechos singulares del causante, o para todos sus actuales
derechos "uti singuli", el uno distinto e independiente del otro, por lo cual heredero es aquel sucesor a quien es atri-
buido la totalidad de las relaciones patrimoniales del difunto, o una parte alicuota de aquellas, independientemente
del nombre con que sea designado, legatario es el sucesor en bienes o derechos determinados, concepto confirmado
por el articulo 768 de nuestro Codigo Civil, pues si el heredero instituido en una cosa cierta y determinada ha de ser
considerado como legatario, reciprocamente el legatario de parte alicuota habra de ser calificado como heredero»
[STS (Sala de lo Civil) de 22 de enero de 1963. RJ 1963\447].

STS (Sala de lo Civil) nim. 642/2006, de 12 de junio: «si bien el articulo 660 del mismo codigo distingue entre he-
redero y legatario considerando que el primero sucede a titulo universal y el segundo a titulo particular, no puede
desconocerse la asimilacion a ciertos efectos de la figura del legatario de parte alicuota a la del heredero en cuanto
acreedor de una parte de la herencia. Asi ha de entenderse que el régimen del legado de parte alicuota —que en este
caso atribuyo el testador a sus sobrinos demandantes— es distinto del legado de cosa especifica —cualquiera que sea la
posicion doctrinal que se adopte acerca de su naturaleza— por la afinidad entre aquel legado y la herencia, derivada
en ambos de la comun atribucion indeterminada de bienes —aunque sea por diferente titulo— que obliga a que se con-
crete o materialice mediante la particion el contenido econdmico para fijar la parte que le corresponde a uno y otro.
Al respecto, la Sentencia de esta Sala de 22 de enero de 1963 ya senald que "dada la naturaleza, alcance y efecto de
esta especie de legado y la ausencia de su reglamentacion en nuestro Codigo Civil, deben serle aplicables determi-
nados preceptos legales relativos al heredero, y muy especialmente aquellos cuyo fin inmediato es el conocimiento
por el sucesor del patrimonio en que haya de participar, su cuantia y composicion, punto en el que la semejanza entre
el heredero y el legatario de parte alicuota aparece mas destacada"» (Fundamento Segundo, NCJ047039).

Como se razona en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres num. 118/2001, de 26 de abril, «(...) La pala-
bra "herencia" en su concesion romanista significa "el fenomeno de subrogarse el heredero en la universalidad de
los derechos y obligaciones del causante". Van, pues, comprendido dentro del concepto de herencia el activo y el pa-
sivo, los derechos y obligaciones, con la sola excepcion de aquellas que sean personalisimas e intransmisibles. Pero
a esta conceptuacion romana de sucesion del heredero en el "universo iuris" del difunto, se contrapone la concepcion
antitética del derecho germanico, que solo ve en la sucesion una transmision de bienes determinados o suma de los
mismos o el haber liquido dejado por el causante, de modo que al heredero le afectan las deudas de aquel en cuanto
alcance a cubrirlas con los bienes de la sucesion. En la doctrina espaiiola actual, se mantiene la conceptuacion de la
herencia como universitas iuris, de la que forman parte derechos y obligaciones, como se colige del articulo 659 del
C. Civil, donde se establece que la herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona que
no se extingan por su muerte. Reconocida la existencia de un patrimonio que durante la vida del causante constituye
una unidad, no parece que haya dificultad en admitir que esa unidad subsiste después de la muerte, transmitiéndose
el patrimonio como un todo al heredero o herederos, salvo la aceptacion de la herencia a beneficio de inventario. A
la luz de las consideraciones expuestas, se nos presenta la herencia en nuestro Derecho como "la continuacion o su-
cesion, por modo unitario, en la totalidad del complejo formado por aquellas relaciones juridicas patrimoniales ac-
tivas y pasivas de un sujeto fallecido, que no se extingan por su muerte"» (Fundamento Primero, JUR 2001/173113).

www.ceflegal.com 9
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en el caso de que toda la herencia se hubiera distribuido en legados, los legatarios responderan
de las cargas del fallecido, concretamente «se prorratearan las deudas y gravamenes de ella entre
los legatarios a proporcion de sus cuotas, a no ser que el testador hubiera dispuesto otra cosa»
(art. 891 CC*) y asi se ha reconocido en la via civil respecto de deudas tributarias vivas del cau-
sante en herencias distribuidas en legados>.

Vemos, pues, como desde una perspectiva iusprivatista no hay dbice alguno a que las deu-
das tributarias del testador formen parte del pasivo de su caudal relicto y de ahi, a su vez, que los
llamados a una herencia a titulo de herederos deban extremar su prudencia al asumir tal condi-
cién, puesto que (valga la expresion) el heredero sucede en todo®; sin perjuicio, claro esté, de las

4 Y esto es asi porque en tales supuestos no existe heredero. En otras palabras, se trata de «una forma especial de su-
cesion hereditaria en la que se prorratean las deudas y gravamenes entre los legatarios, por lo que se hace innecesa-
ria la intervencion de los sucesores a titulo universal y absurda la exigencia de una declaracion de herederos para
el limitado fin de entregar las cosas relictas (Resolucion de la Direccion General de los Registros de 30 diciembre
1916), de manera que, pese a las alegaciones la parte actora, no puede considerarse a la sefiora de las C. P. como he-
redera de su tia y adoptante» (Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 1 de febrero de 1995 (Fundamento
Quinto, AC 1995\392).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Leon nim. 1/2001, de 2 de enero: «(...) siendo indiscutible y aceptado por
las partes, que la herencia de D.“ Natividad F. Z., se distribuyo en tres legados a favor de sus tres sobrinos ahora li-
tigantes, los cuales fueron aceptados por todos ellos sin condicionamiento alguno, y que la testadora nada dispusiera
sobre la forma de hacerse cargo cada legatario de las deudas y gravamenes de la herencia, clara es la aplicacion de
lo dispuesto en el articulo 891 del Cédigo Civil (...) D.* Natividad F. Z. no habia satisfecho en vida el pago del im-
puesto sobre sucesiones correspondiente a la sucesion hereditaria de su hermana D.* Antolina F. Z., y que ascendia a
385.948 pts. Por ello que tal deuda y gravamen que tenia D.* Natividad, pase y se transmita a los legatarios-herederos
(...) Siendo indiferente la procedencia y origen de dicha deuda tributaria, y por lo tanto si los bienes que soportara la
misma se hubieran vendido o no, o si se hubieran, a su vez, transmitido por D.* Natividad a cualquiera de sus sobri-
nos. Pues, en definitiva, tal deuda tributaria era una carga o gravamen de la herencia de aquella y, en cuanto tal, su
pago se transferia a sus herederos al haber aceptado la herencia sin condicionamiento alguno al respecto» (Funda-
mento Segundo. JUR 2001\120452).

Como ha tenido la oportunidad de precisar una constante doctrina legal del Tribunal Supremo a la hora de diferenciar
la figura del heredero de la del sucesor usufructuario aunque este ultimo lo sea a titulo universal: «(...) Primero. Por
su naturaleza juridica la herencia implica, conforme al articulo 660 del CC, la transmision del caudal relicto del cau-
sante en su integridad ("universum juscuod defunctus habuerit"), de forma tal, que e/ heredero al adquirir en bloque
0 en parte alicuota el patrimonio de aquel en su conjuncion de derechos y obligaciones (arts. 659 y 661), se coloca
respecto del mismo en igual situacion que el difunto, en tanto que en la sucesion usufructuaria, el designado se sitia
respecto de dicho caudal en posicion distinta de la que gozaba el anterior propietario por sucederle tan solo era una
parte cualitativa de su contenido econdmico, cual es el goce o disfrute sobre cosa ajena (art. 467) sin que se le transfiera
el "jus disponendi” cualificativo del dominio, segin el articulo 348, lo que hace que el contenido de su derecho se ase-
mejo a un "uti singuli”, comprendido en el articulo 660 en relacion con el 668 al tener que coexistir con el nudo propie-
tario instituido también universalmente, aparte de que mientras la herencia integra una figura juridica de tracto tinico, el
usufructo lo es de tracto sucesivo (art. 474). (...) Y sexta. Por sus efectos, el heredero responde de las cargas de la he-
rencia, no solo con los bienes de esta, sino con los suyos propios ("ultra vires"), conforme a los articulos 1.003 y 1.084,
salvo la aceptacion a beneficio de inventario, autorizada por los 1.010 y siguientes (art. 1.023, nims. 1.°y 3.°), mien-
tras que el usufructuario, unicamente queda afectado por lo general por los legados de pension vitalicia y alimentos
(art. 503) debido a la temporalidad de su disfrute, asemejandose con ello a los legatarios que responden de las cargas
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opciones legales que permiten limitar el alcance de su responsabilidad y que, basicamente, son
el ejercicio del derecho de deliberacion y, sobre todo, la aceptacion a beneficio de inventario.

2. El derecho de deliberacion se encuentra reconocido en el parrafo segundo del articulo
1.010 del Codigo Civil’, opera antes del acto de aceptacion de la herencia y por ello, mas que
un mecanismo de limitacion de la responsabilidad sucesoria, es un instituto de prevencion pues
permite al heredero conocer el estado de deudas provenientes del fallecido para, a la vista de las
mismas detalladas en el inventario, tomar la decision de aceptar o renunciar a la herencia, dentro
del plazo conferido en el articulo 1.019 del Cédigo Civil®.

3. Por su parte, la aceptacion a beneficio de inventario (previsto en el parrafo primero del
art. 1.010 CC?) si es un auténtico mecanismo de limitacion de la responsabilidad sucesoria en el
que el heredero respondera de las deudas del causante unicamente con el patrimonio procedente
del difunto, nunca con el suyo propio; tal y como establece el articulo 1.023 del Codigo Civil!?

y ha refrendado la jurisprudenciall.

que les fueron impuestas (art. 858) o de las que existieran cuando toda la herencia se hubiese distribuido de esa forma
(art. 891) sin responder con sus bienes particulares, si bien todos estos gravamenes repercuten en el usufructo, porque
al disminuir el caudal mediante su pago, se merman correlativamente los réditos de tal derecho, que recaen sobre el
patrimonio neto y no sobre la totalidad de la herencia, aunque para evitarla su titular esta facultado para utilizar los
derechos que le confiere el articulo 510; de todo lo cual se deduce que el sucesor usufructuario no puede confundirse
con un heredero ni con un legatario de parte alicuota y que, aunque esté designado a titulo universal, no se trata de
un continuador de la personalidad del testador a efectos de no poder impugnar los actos por este realizados cuando,
como en este caso, lesionan sus intereses nacidos, no del usufructo, sino de su condicion de heredero de otra persona,
con lo que decae el cuarto y tltimo motivo del recurso y procede la desestimacion de este en su totalidad» [STS (Sala
de lo Civil) de 24 de enero de 1963, RJ 1963/518].

«Todo heredero (...) podra pedir la formacion de inventario antes de aceptar o repudiar la herencia, para deliberar
sobre este puntoy (art. 1.010 CC).

«El heredero que se hubiese reservado el derecho de deliberar, debera manifestar al Juzgado, dentro de treinta dias
contados desde el siguiente al en que se hubiese concluido el inventario, si acepta o repudia la herencia. Pasados los
treinta dias sin hacer dicha manifestacion, se entendera que la acepta pura y simplemente» (art. 1.019 CC).

«Todo heredero puede aceptar la herencia a beneficio de inventario, aunque el testador se lo haya prohibido» (art.
1.010 CC).

«El beneficio de inventario produce en favor del heredero los efectos siguientes: 1. El heredero no queda obligado a
pagar las deudas y demas cargas de la herencia sino hasta donde alcancen los bienes de la misma. 2. Conserva con-
tra el caudal hereditario todos los derechos y acciones que tuviera contra el difunto. 2. No se confunden para ningin
efecto, en dafio del heredero, sus bienes particulares con los que pertenezcan a la herencia» (art. 1.023 CC).

«(...) La ley pone a disposicion del llamado a la herencia el beneficio de inventario para que pueda adquirirla separada
de su propio patrimonio, hasta que se hayan pagado todos los acreedores (y legatarios). Su funcion esencial, no otra, es
limitar la responsabilidad del heredero al valor del activo hereditario. Por ello, el efecto basico es la no confusion de
los patrimonios de heredero y causante (art. 1.023.3.° CC) lo que conlleva la limitacién de la responsabilidad de dicho
heredero (art. 1.023.1.°) quedando la herencia en administracién hasta que resulten pagados los acreedores (y legata-
rios) (art. 1.026)» [STS (Sala de lo Civil) 24/2011, de 28 de enero, Fundamento Segundo, NCJ054495].

www.ceflegal.com 11



RCyT. CEE, ntim. 367 (octubre 2013) Ea

Es importante destacar que esta modalidad de aceptacion debe realizarse con un cumpli-

miento estricto de las formalidades legales exigibles y de los plazos (arts. 1.01312y 1.018 CC'3),
con abstencion de cualquier actuacion negligente (art. 1.024 CC!*) o fraudulenta (art. 1.002 CC!5)
en la formacién del inventario!¢, pues en caso contrario se perdera tal beneficio, convirtiéndose
la aceptacion en pura y simple.

12

«La declaracion a que se refieren los articulos anteriores no producira efecto alguno si no va precedida o seguida de
un inventario fiel y exacto de todos los bienes de la herencia, hecho con las formalidades y dentro de los plazos que
se expresaran en los articulos siguientes» (art. 1.013 CC).

«Si por culpa o negligencia del heredero no se principiare o no se concluyere el inventario en los plazos y con las so-
lemnidades prescritas en los articulos anteriores, se entendera que acepta la herencia pura y simplemente.»

«El heredero perdera el beneficio de inventario: 1. Si a sabiendas dejare de incluir en el inventario alguno de los bie-
nes, derechos o acciones de la herencia. 2. Si antes de completar el pago de las deudas y legados enajenase bienes de
la herencia sin autorizacion judicial o la de todos los interesados, o no diese al precio de lo vendido la aplicacion de-
terminada al concederle la autorizaciony (art. 1.024 CC).

«Los herederos que hayan sustraido u ocultado algunos efectos de la herencia, pierden la facultad de renunciarla, y
quedan con el caracter de herederos puros y simples, sin perjuicio de las penas en que hayan podido incurrir» (art.
1.002 CC). La STS (Sala de lo Civil) nim. 752/2011, de 20 de octubre, ha precisado la naturaleza, fundamento y efec-
tos de este precepto legal: «El comportamiento descrito en el articulo 1.002 de Cédigo Civil (...) Hoy la generalidad
de la doctrina entiende que no nos encontramos ante un supuesto de aceptacion tacita en sentido propio, pero si ante
una modalidad de sancion o pena civil derivada del comportamiento ilicito. Existe "sustraccion" cuando un herede-
ro se apropia de uno o varios efectos hereditarios sin tener titulo alguno que lo justifique, lo que integra una conduc-
ta activa, mientras que existe "ocultacion" cuando el heredero guarda un bien hereditario o calla sobre su existencia,
la disimula o la encubre, lo que comporta una conducta pasiva en cuanto el heredero se abstiene de manifestar que
un determinado bien forma parte de la herencia. La doctrina, aun reconociendo que el articulo 1.002 no puede ser
aplicado analégicamente a otros supuestos similares dado su cardcter sancionador, resalta que su interpretacion no
puede restringirse tanto que no pueda alcanzar otros supuestos idénticos a los contemplados en el precepto, siempre
que se trate de disminuir el activo hereditario, aumentar el pasivo o defraudar a otros herederos, legatarios o acree-
dores hereditarios. La misma doctrina entiende que la sustraccion u ocultacion puede tener por objeto tanto bienes
inmuebles como muebles, aunque es mas probable que se refiera a estos Gltimos por su facilidad para ser sustraidos
o escondidos. Lo que resulta en todo caso necesario, por asi venir exigido claramente en el precepto, es que el com-
portamiento sancionable se realice después de la apertura de la sucesion, aunque también se impondrd la aceptacion
puray simple cuando la ocultacion o sustraccion haya acontecido antes del fallecimiento del causante pero persistan
con posterioridad a ese momento. La finalidad de la norma y de la sancion que en ella se contiene es clara: hacer res-
ponder al heredero con sus propios bienes de las deudas del causante cuando, mediante la sustraccion u ocultacion
de los que pertenecian al mismo, no se limito a dejar a salvo su patrimonio personal —lo que podia hacer mediante la
aceptacion "a beneficio de inventario"— sino que fue mas alla con el proposito de impedir la responsabilidad del cau-
dal "intra vires hereditatis"» (Fundamento Cuarto, NCJ056276).

Como se razona en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid num. 32/2010, de 2 de febrero, la razén a que
obedece este formalismo en la aceptacion a beneficio de inventario estriba «en interés de los acreedores y legatarios, a
quienes les interesa saber cual es la determinacion del heredero; acreedores, dice Manresa, al que se refiere el apelante,
que tienen derecho a exigir que dicha aceptacion sea "indudable y que los bienes se determinen con toda exactitud,
para que el heredero no pueda distraerlos o darles distinta aplicacion de la que legalmente corresponde”y esa deter-
minacion exacta de los bienes la exige la ley sin necesidad de que el legatario o el acreedor la solicite, asi lo dispuesto
en el articulo 1.013 CC, por tanto la aceptacion a beneficio de inventario no podra ser solo una declaracion formal
sin mas, porque ello dejaria sin contenido los limites o exigencia contenidos en la Ley, por tanto es preciso que vaya
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III. ELHEREDERO COMO SUCESOR TRIBUTARIO DEL CAUSANTE: CON-
TENIDO Y ALCANCE

1. El articulo 35.2 de la Ley General Tributaria (LGT) incluye entre los obligados tributarios
a los sucesores y, en desarrollo de tal prevision, el articulo 39 de la LGT identifica a los mismos
cuando se trata de sucesores de personas fisicas:

«1. A la muerte de los obligados tributarios, las obligaciones tributarias pendien-
tes se transmitiran a los herederos, sin perjuicio de lo que establece la legislacion civil
en cuanto a la adquisicion de la herencia.

Las referidas obligaciones tributarias se transmitiran a los legatarios en las
mismas condiciones que las establecidas para los herederos cuando la herencia se
distribuya a través de legados y en los supuestos en que se instituyan legados de
parte alicuota.

En ningun caso se transmitiran las sanciones. Tampoco se transmitira la obliga-
cion del responsable salvo que se hubiera notificado el acuerdo de derivacion de res-
ponsabilidad antes del fallecimiento.

2. No impedira la transmision a los sucesores de las obligaciones tributarias
devengadas el hecho de que a la fecha de la muerte del causante la deuda tributaria

precedida o seguida de un "inventario fiel y exacto de todos los bienes de la herencia, hecho con las formalidades y
dentro de los plazos que se expresan” en los articulos siguientes. Dicha exigencia tiene su razon de ser, porque me-
diante esta aceptacion a beneficio de inventario, el heredero se convierte, decia Manresa, en "un intermediario que
representa limitadamente la personalidad del difunto, para cumplir en nombre de este cuantas obligaciones contra-
Jjo durante su vida o se impuso en su testamento, pero destinando solamente para ese fin los bienes que el causante
dejo al tiempo de su muerte”. Y el heredero tiene igualmente interés en que sus bienes no se confundan con los de
su causante, por tanto el inventario es una relacion descriptiva de objetos y en relacion con la herencia, que para ser
completa debe comprender todos los bienes, derechos y cargas, es decir, ha de tener un activo y pasivo de la sucesion
(...) Los articulos 1.013 y 1.018 regulan supuestos facticos distintos, y asi se desprende de su lectura, disponiendo
el primero de ellos que "La declaracion a que se refieren los articulos anteriores no produciran efecto alguno si no
va precedido o seguida de un inventario fiel y exacto de todos los bienes, hecho con las formalidades y dentro de los
plazos que se expresaran en los articulos siguientes", y el articulo 1.018 CC dispone que "Si por culpa o negligencia
del heredero no se principiare o no reconcluyere el inventario en los plazos y con las solemnidades prescritas en los
articulos anteriores, se entendera que acepta la herencia pura y simplemente"; e/ articulo 1.013 CC regula cudl es
el efecto de no hacer el inventario por los herederos que han aceptado a beneficio de inventario, evidenciando que
no basta una aceptacion formal, sino que debe ser real y cierta, y ello se cumple con el inventario, y si este no se
lleva a efecto la consecuencia prevista legalmente es la pérdida de los efectos referidos en el articulo 1.023 CC; y
el articulo 1.018 CC contempla un supuesto distinto que es haber iniciado de forma deficiente el inventario o no ha-
berlo concluido en debida forma, es decir, el supuesto de hecho es distinto al regulado en el anterior precepto porque
en este caso los herederos si han iniciado el inventario pero sin cumplir los plazos o exigencias legales, o bien no lo
han terminado debidamente, y solo cuando esto ocurre se exige que medie culpa o negligencia para sancionarlos,
teniéndolos por herederos "puros y simples"; culpa o negligencia que no se presume como bien indica la parte recu-
rrente» (Fundamento Tercero. JUR 2010\125329).
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no estuviera liquidada, en cuyo caso las actuaciones se entenderan con cualquiera de
ellos, debiéndose notificar la liquidacion que resulte de dichas actuaciones a todos los
interesados que consten en el expediente.

3. Mientras la herencia se encuentre yacente, el camplimiento de las obligaciones
tributarias del causante correspondera al representante de la herencia yacente.

Las actuaciones administrativas que tengan por objeto la cuantificacion, deter-
minacion y liquidacion de las obligaciones tributarias del causante deberan realizarse
o continuarse con el representante de la herencia yacente. Si al término del procedi-
miento no se conocieran los herederos, las liquidaciones se realizaran a nombre de la
herencia yacente.

Las obligaciones tributarias a que se refiere el parrafo anterior y las que fueran
transmisibles por causa de muerte podran satisfacerse con cargo a los bienes de la he-
rencia yacente.»

A través de este precepto (junto con el art. 177.1, que regula el procedimiento de recauda-
cién frente a los sucesores personas fisicas!”), la LGT pretende ofrecer una regulacion integral a
la figura del sucesor de personas fisicas, abordando y solucionando todas las cuestiones de fondo
(identificacion de los sucesores, contenido y alcance de la responsabilidad sucesoria...) y de pro-
cedimiento (como la continuacion de los procedimientos no finalizados...) que el fallecimiento
del causante genera en el ambito fiscal. Veamos como lo hace y el grado de correspondencia de
la solucion tributaria con el Codigo Civil.

2. Respecto a las personas que van a tener la condicion de sucesores, el articulo 39.1 de la
LGT designa a los herederos (en este sentido se puede afirmar que existe coincidencia plena con
nuestro Derecho sucesorio que —como hemos visto— también establece al heredero con responsa-
ble universal de las deudas y cargas del caudal relicto del causante). Por tanto, resulta fundamen-
tal determinar si la institucion del heredero es coincidente a efectos civiles y tributarios. Cuestion
que abordaremos mas adelante.

2.1. En aquellas situaciones (muy frecuentes) en las que coexistan varios herederos sobre
una misma masa hereditaria se plantea si la Administracion tributaria debe dirigirse individual-
mente a cada uno de ellos instando la satisfaccion de las obligaciones tributarias pendientes del
causante en funcion de su concreta adjudicacion hereditaria o si, por el contrario, puede hacerlo
de manera solidaria; esto es, si puede dirigirse indistintamente a cada uno de ellos exigiendo la
asuncion total de las deudas tributarias del fallecido.

17 Cfr., ALONSO MURILLO, F.: «Procedimiento de recaudacion frente a sucesores», Tratado sobre la Ley General
Tributaria (Homenaje al Profesor Alvaro Rodriguez Bereijo), Aranzadi-Thomson Reuters, Pamplona, 2010, pags.
733 y ss.
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La Direccion General de Tributos, con base en lo dispuesto en el vigente articulo 35.7 de la
LGT'®y en el articulo 1.084 del Codigo Civil'?, sostiene que, como regla general, los herederos
responderan de las obligaciones tributarias de difunto de forma solidaria, si bien diferenciando
los casos de aceptacion pura y simple de los de aceptacion a beneficio de inventario, reconocien-
do en tultima instancia el derecho de los herederos a instar la division de las deudas tributarias
de causante?’.

2.2. Sin embargo, la LGT efectia una extension en el alcance de responsabilidad suceso-
ria equiparando a efectos tributarios a los /legatarios cuando toda la herencia se distribuya en le-
gados y a los legatarios de parte alicuota con los herederos; de tal manera que las obligaciones
tributarias pendientes del fallecido se transmitiran en tales casos a los legatarios en las mismas
condiciones que las establecidas para los herederos. Ahora bien, ;esta ampliacion guarda co-
rrespondencia con el Codigo Civil?

18 Articulo 35.7 de la LGT: «La concurrencia de varios obligados tributarios en un mismo presupuesto de una obliga-
cion determinara que queden solidariamente obligados frente a la Administracion tributaria al cumplimiento de todas
las prestaciones, salvo que por Ley se disponga expresamente otra cosa. Las Leyes podran establecer otros supuestos
de solidaridad distintos del previsto en el parrafo anterior. Cuando la Administracion solo conozca la identidad de un
titular practicard y notificara las liquidaciones tributarias a nombre del mismo, quien vendra obligado a satisfacerlas
si no solicita su division. A tal efecto, para que proceda la division sera indispensable que el solicitante facilite los
datos personales y el domicilio de los restantes obligados al pago, asi como la proporcion en que cada uno de ellos
participe en el dominio o derecho transmitidoy.

Articulo 1.084 del Codigo Civil: «Hecha la particion, los acreedores podran exigir el pago de sus deudas por entero
de cualquiera de los herederos que no hubiere aceptado la herencia a beneficio de inventario, o hasta donde alcance
su porcion hereditaria, en el caso de haberla admitido con dicho beneficio. En uno y otro caso el demandado tendra
derecho a hacer citar y emplazar a sus coherederos, a menos que por disposicion del testador, o a consecuencia de la
particion, hubiere quedado él solo obligado al pago de la deuday.

20 Consulta nam. 17/2008, de 3 de septiembre (NFC030794): «(...) en principio, todos los herederos deben responder de las

obligaciones del fallecido con caracter solidario. En consecuencia, la Hacienda Publica, acreedor, puede exigir a cual-
quiera de sus herederos la totalidad del importe de la obligacion tributaria. No obstante, esto debe ser matizado por la
distincion entre la aceptacion pura y simple de la herencia y la aceptacion a beneficio de inventario. (...) Hay, pues, una
responsabilidad ilimitada en el caso de la aceptacion pura y simple y, en el caso del beneficio de inventario, una responsa-
bilidad limitada solo con el patrimonio heredado. Esta limitacion de la responsabilidad no se debe confundir con el hecho
de que la Hacienda Publica pueda dirigirse contra cualquiera de los herederos, cualquiera que sea su tipo de aceptacion,
a efectos de la exigencia de la totalidad de la obligacion tributaria (con los limites cuantitativos que pudieran derivarse
de lo expuesto anteriormente) (...) En cuanto al denominado "derecho a solicitar la division... de una deuda resultante
de la liquidacion practicada..." entendemos que la consultante se refiere a lo expresado en el articulo 35.6 parrafo 3.° de
la Ley General Tributaria que dispone que: "Cuando la Administracion solo conozca la identidad de un titular practica-
ra y notificara las liquidaciones tributarias a nombre del mismo, quien vendra obligado a satisfacerlas si no solicita su
division. A tal efecto, para que proceda la division sera indispensable que el solicitante facilite los datos personales y el
domicilio de los restantes obligados al pago, asi como la proporcion en que cada uno de ellos participe en el dominio o
derecho transmitido". A la vista del anterior parrafo, para que la citada pueda solicitar la division se exigen los siguien-
tes requisitos: 1. Que la deuda tributaria esté en fase de liquidacion. 2. Que facilite los datos personales de los restantes
obligados tributarios. En este caso el resto de los sucesores. 3. Que facilite la proporcion en que participa en relacion con
el dominio o derecho transmitido. En este supuesto la proporcion de participacion en la herencia de la falleciday.
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Respecto a las situaciones en que la herencia, toda ella, queda distribuida en legados ya
hemos visto como el articulo 891 del Coédigo Civil obliga a que los legatarios respondan del pa-
sivo de la herencia del causante; de ahi que se pueda afirmar que en tales supuestos existe plena
similitud en los ambitos fiscal y civil. Y, por lo mismo, resulta solidario, y no mancomunado, el

alcance de la responsabilidad de los legatarios en tales situaciones?®!.

Sin embargo, no ocurre lo mismo con la figura de los legatarios de parte alicuota. Si bien
es cierto que la jurisprudencia civil (como hemos destacado) les reconoce determinados derechos
reservados, en principio, al heredero®?, no hay base legal ni jurisprudencial desde la perspecti-
va privada que haga recaer sobre tales legatarios el cumplimiento de deberes y obligaciones que
dejo pendientes de pago el testador. Por ello, se puede afirmar que el articulo 39.1 de la LGT in-
troduce una especificidad en el ambito tributario al equiparar a efectos sucesorios el instituto del
heredero con el del legatario de parte alicuota. A mayor abundamiento, se aprecia una diferencia
relevante en este punto entre la LGT de 1963, en su articulo 89.3, que se limitaba a sefialar que
«a la muerte de los sujetos infractores, las obligaciones tributarias pendientes se transmitiran a los
herederos o legatariosy, sin especificar si el legatario de parte alicuota se encontraba incluido en
el ambito de la sucesion tributaria®3; y el vigente articulo 39.1 de la LGT, que despeja cualquier

21 Aunque nosotros sostenemos este planteamiento en orden a una interpretacion coordinada de los articulos 35.7 de la
LGT y 1.084 del Codigo Civil, conforme lo ha realizado la Direccion General de Tributos (vid., supra, nota 20), ZA-
BALA RODRIGUEZ-FORNOS sostiene la misma postura «por analogia fundada en la identidad de razon que existe con la
situacion de los herederos a quienes sustituye, en este caso, el conjunto de legatarios mediante prorrateo de la herencia
en legados, y la consideracion de estos como instituciones de herederos ex re certa, que permiten la accion del acree-
dor contra uno solo de los legatarios por toda la deuda sin perjuicio de la ulterior reclamacion de este contra los demas
(art. 1.144 CC)» [ZaBALA RODRIGUEZ-FORNOS, A.: Comentarios a la Ley General Tributaria (obra colectiva, coordi-
nada por Juan Manuel HERRERO EGANA Y ESPINOSA DE LOS MONTEROS), Thomson Aranzadi, Madrid, 2008, pag. 316].

2 Vid., supra, nota 2.

23 Esta indefinicion del articulo 89.3 de la LGT/1963 intentd ser aprovechada por las Administraciones tributarias que con

base en una interpretacion literal del referido precepto pretendieron incluir en la esfera de la sucesion tributaria al lega-
tario de parte alicuota, via que fue cercenada por los Tribunales. Merece la pena destacar, en este sentido, la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 8 de febrero de 2007, que sostiene acertadamente que una «(...) interpretacion puramente
literal del articulo 89.3 de la LGT, llegando a la conclusion, escasamente razonada, de que si el citado precepto hace re-
ferencia, sin distincion entre las dos figuras, al heredero y al legatario es porque las considera igualmente participes de
la misma obligacion. Por el contrario, la Sala considera que la obligacion tributaria transmisible mortis causa no deja
de ser una deuda de la herencia para cuya traslacion se hace preciso acudir a las categorias y efectos propios de la
norma civil, pues no resulta aceptable que la condicion de legatario venga determinada, en determinados efectos, por
la ley tributaria, entre otras razones porque las definiciones y categorias propias del Derecho privado se incorporan
como tales al Derecho tributario, de suerte que solo es obligado por sucesion mortis causa quien lo fuera en funcion
de su propio cardcter, establecido y regulado en la ley civil. En otras palabras, el articulo 89.3 no es sino la concrecion
y especificacion, en el campo tributario, de la sucesion mortis causa de una categoria o clase de deudas, las tributarias,
pero no altera, sin habilitacion legal para ello, la condicion en virtud de la cual se asume o no, y con qué alcance, una
deuda tributaria mas alla de lo que permite el Codigo civil. Aceptar esta interpretacion afectaria negativamente, alte-
randola, el statu quo propio del legatario que, cuando acepta el legado, lo es en la legitima confianza de que, confor-
me a la norma que rige la sucesion, es titular de un derecho exigible a los herederos para suceder a titulo particular
en determinados bienes o derechos, no en las deudas o cargas, salvo que deriven del propio legado. Este equilibrio
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duda en este sentido al establecer que «las referidas obligaciones tributarias se transmitiran a los
legatarios en las mismas condiciones que las establecidas para los herederos (...) en los supues-
tos en que se instituyan legados de parte alicuotay.

3. En cuanto a la extension y alcance de la responsabilidad sucesoria, el articulo 39.1 de la
LGT la enmarca dentro de las obligaciones tributarias pendientes del fallecido; es decir, las de-
vengadas y no satisfechas al tiempo del 6bito, no siendo necesario (tal y como aclara el art. 39.2
LGT) que las mismas se encuentren liquidadas.

3.1. Ahora bien, la LGT (art. 39.1) establece ciertas limitaciones para determinados concep-
tos y en algunas situaciones. Asi, nunca se transmitiran al sucesor las sanciones tributarias im-
puestas al causante, por exigencias del principio constitucional de personalidad de la pena, que
sienta el axioma de que las sanciones Unicamente son exigibles a su autor?*.

Asimismo, en los casos de que las obligaciones tributarias pendientes de pago procedan
de supuestos de derivacion de responsabilidad tributaria, 1as mismas solo seran exigibles a los
sucesores tributarios si, antes del fallecimiento del causante, se le hubiera notificado a este el
respectivo acuerdo de derivacion de responsabilidad de los articulos 41.5 y 174.4 de la LGT.

Ahora bien, ;qué sucede cuando el Acuerdo derivativo de responsabilidad notificado en su
dia al causante incluye sanciones tributarias? En ese caso, (el sucesor del causante debe abonar
el importe total de la responsabilidad tributaria que en su momento se imput6 al fallecido o, por
el contrario, el montante de la responsabilidad tributaria que ahora se exige via sucesion debe ex-
cluir el importe de las sanciones tributarias? La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ)

quedaria completamente alterado si por virtud de una interpretacion literal y simplista de la ley tributaria, no solo se
considerara al legatario como sucesor a titulo universal, rigurosamente en contra de lo establecido en la norma civil,
lo cual ya resulta inconcebible, sino que ademds se estableciera en su contra una obligacion solidaria, por virtud de
la cual se pudiera exigir al legatario, en pie de igualdad y al margen del valor de su legado, la totalidad de las deudas
tributarias no extinguibles, sin perjuicio de las relaciones internas entre herederos y legatarios. La interpretacion de la
Administracion resulta insostenible en este punto. (...) En suma, salvo en circunstancias especiales, aqui no concurren-
tes, el legatario no sucede al causante en sus derechos y obligaciones o en una parte alicuota de ellos, sino en bienes o
derechos determinados, respondiendo solo de las cargas inherentes al legado que aceptan, pero no de las deudas del
causante transmisibles mortis causa» (Fundamentos Séptimo y Octavo, NFJ028916).

24 Como recuerda la Sentencia del TSJ de Aragon nim. 248/2008, de 28 de abril, «(...) Fue con la Ley 10/1985, de 26 abril,
de modificacion parcial de la Ley General Tributaria la que generalizo definitivamente el principio de no transmision
de las sanciones, por muerte de los sujetos responsables, tanto de las liquidadas antes, como después del fallecimien-
to al incorporar al articulo 89, el apartado 3, que dispuso que "a la muerte de los sujetos infractores, las obligaciones
tributarias pendientes se transmitiran a los herederos o legatarios, sin perjuicio de lo que establece la legislacion civil
por la adquisicion de la herencia. En ninglin caso seran transmisibles las sanciones". En la actualidad, el articulo 39
de la Ley 58/2003, General Tributaria, tras sefialar que "a la muerte de los obligados tributarios, las obligaciones tri-
butarias pendientes se transmitiran a los herederos" afiade en su parrafo tercero, reiterando lo seiialado en el articulo
89.3 de la anterior LGT, que "en ninglin caso se transmitiran las sanciones", disponiendo el articulo 190, relativo a
la extincion de las sanciones tributarias que "las sanciones tributarias se extinguen por el pago o cumplimiento, por
prescripcion del derecho para exigir su pago, por compensacion, por condonacion y por el fallecimiento de todos los
obligados a satisfacerlas"» (Fundamento Cuarto, NFJ030688).
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de Catalufia nim. 471/2012, de 27 de abril, concluye que en tales supuestos no hay limitacion
alguna y, por tanto, el sucesor se subroga plenamente en la posicion del causante:

18

«(...) para establecer la vigencia normativa, que la responsabilidad que se exige
ahora a los recurrentes, herederos del administrador de la sociedad, viene derivada del
fallecimiento del administrador y no directamente de la incursion en responsabilidad en
las deudas de la sociedad, por lo que ha de ser aplicada la Ley General Tributaria 58/2003,
ya que el Sr. Severiano fallecio el 3 de abril de 2008. En este contexto, el articulo 39
de la LGT establece en su apartado 1, parrafo tercero, que "En ninglin caso se transmi-
tiran las sanciones. Tampoco se transmitira la obligacion del responsable salvo que se
hubiera notificado el acuerdo de derivacion de responsabilidad antes del fallecimiento".

Debe quedar sentado que en el momento del fallecimiento del administrador de
la sociedad ya estaba delimitada la deuda que le habia sido transferida, ya se habia
declarado fallida a la empresa y habia sido legalmente notificada aquella derivacion
de responsabilidad; en suma, queda delimitado como importe exigible el reclama-
do, importe que, como venimos diciendo en numerosas sentencias comprende la total
deuda exigida y del que no resultan escindibles las sanciones. De este modo, la deuda
liquida exigible se transmite sin mds a los sucesores mortis causa, a salvo que la he-
rencia hubiera sido realizada a beneficio de inventario. Asi queda recogido también en
el articulo 182.2, segundo parrafo, de la LGT/2003.

De la misma manera, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 25 de abril de
2011, aclara que el art. 37.3 no prohibia de modo absoluto la exigencia de sanciones
al responsable, sino que su tinico objetivo —plenamente 16gico— fue impedir que quien
ostentara tal condicion viniese a garantizar el pago de las sanciones impuestas como
consecuencia de la realizaciéon de una infraccion tributaria cuando no hubiera parti-
cipado materialmente en la misma. Ello permitia admitir la plena vigencia y eficacia
de ciertos preceptos —como el referido art. 40.1, parrafo primero— que extendian los
efectos de la infraccion (las sanciones) a aquellas personas que, distintas del sujeto in-
fractor, hubiesen intervenido en su comision, posibilidad por otra parte, plenamente
respetuosa con el principio de personalidad de la pena.

Conforme al articulo 182 de la LGT/2003, se extiende la responsabilidad por
sancion en los referidos supuestos sin que se produzca ningun tipo de vulneracion del
principio de personalidad de la sancion, como resulta de la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, que en su Sentencia 76/1990, de 26 de abril, afirma —refiriéndose a la consti-
tucionalidad de la redaccion dada al art. 38.1 de la LGT/1963 por la Ley 10/1985— que
"no es trasladable al &mbito de las infracciones administrativas la interdiccion constitu-
cional de responsabilidad solidaria en el ambito del Derecho Penal, puesto que no es lo
mismo responder solidariamente cuando lo que esta en juego es la libertad personal —en
la medida en que la pena consista en la privacion de dicha libertad— que hacerlo a través
del pago de una cierta suma de dinero en la que se concreta la sancion tributaria, siem-
pre prorrateable 'a posteriori' entre los distintos responsables individuales". Y el mismo
TC admiti6 la constitucionalidad del art. 38.1 de la LGT/1963» (Fundamento Sexto).
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Frente a lo argumentado por la Sentencia del TSJ de Cataluiia, en caso analizado no se
cuestiona que los supuestos de responsabilidad tributaria previstos en la normativa tributaria ex-
tiendan el alcance de la responsabilidad a las sanciones tributarias cometidas por los deudores
principales, sino que, por el contrario, se refiere a otra situacion distinta como es la extension de
la responsabilidad sucesoria por la via del articulo 39 de la LGT. Por ello, la improcedencia de
la cita de la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2011.

Ademas, el TSJ de Cataluiia en esta Sentencia obvia la naturaleza materialmente punitiva
del Acuerdo derivativo de responsabilidad tributaria que incluye en su montante sanciones tri-
butarias (al menos, claro estd, en la parte que se refiere a las sanciones tributarias); tal y como
tiene reconocido el Tribunal Constitucional®®. De ahi que prime la aplicacion del principio gene-
ral de personalidad de la pena reconocido para los sucesores en el articulo 39.1 de la LGT y, a su
vez, en el articulo 182.3 de la LGT que sefala expresamente que «las sanciones tributarias no se
transmitiran a los herederos y legatarios de las personas fisicas infractoras». En otras palabras,
no hay una mutacion de la naturaleza (punitiva) de las sanciones tributarias pese a su inclusion
en un Acuerdo de derivacion de responsabilidad tributaria.

25 sTC 85/2006, de 27 de marzo: «(...) determinar la verdadera naturaleza de las cantidades que la Administracion tri-
butaria reclama a los recurrentes en virtud de lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre,
general tributaria. Pues bien, del examen de las actuaciones se desprende claramente que, tras los Acuerdos del Ad-
ministrador de la AEAT de Hortaleza de 6 de junio de 1994, por los que se estimaban parcialmente los recursos de
reposicion interpuestos por los recurrentes, la responsabilidad de estos por las deudas tributarias de Difo, S.A., duran-
te el periodo en que aquellos formaron parte del Consejo de Administracion de dicha entidad alcanza exclusivamente
a sanciones. Asi resulta del contenido no solo de los citados Acuerdos, sino también de la Resolucion del Tribunal
Econdmico-Administrativo Regional de Madrid de 17 de junio de 1997 (hechos primero y segundo). Y tal responsa-
bilidad deriva no de actos de otro —en particular, las omisiones de ingresos imputadas a Difo, S.A.—, sino de un com-
portamiento que, aunque no aparece entre las infracciones tributarias reguladas en los articulos 77 y ss. LGT, estd
previsto como un supuesto de responsabilidad tributaria ex articulo 40 LGT, y que solo a ellos les resulta atribuible,
a saber, no haber realizado como administradores de Difo, S.A., los actos necesarios que fuesen de su incumbencia
para el cumplimiento de las obligaciones tributarias infringidas por dicha entidad, haber consentido el incumplimien-
to por quienes de ellos dependian o haber adoptado acuerdos que hicieron posible tales infracciones. Pues bien, en
la medida en que no se hace a los recurrentes responsables del pago de la cuota tributaria de los citados tributos no
ingresados por la entidad deudora principal o de los intereses de demora generados como consecuencia de dicho in-
cumplimiento —componentes de la "deuda tributaria" a la que alude el articulo 40 LGT que tienen, respectivamente,
finalidad contributiva y resarcitoria (STC 276/2000, de 16 de noviembre, FFJJ 5y 6)—, sino solo y exclusivamente de
las sanciones tributarias impuestas a Difo, S.A., por las conductas infractoras cometidas por dicha sociedad cuando
los demandantes formaban parte de su Consejo de Administracion —sanciones que ejercen una funcion represiva o
de castigo (STC 276/2000, citada, FJ 6)—, y que la derivacion de responsabilidad respecto de las sanciones tiene su
origen en un comportamiento ilicito de los recurrentes, debe concluirse, frente a lo que sostiene el Ministerio Fiscal,
que las cantidades reclamadas a estos por la Administracion tributaria en calidad de responsables, aunque no tengan
su origen en la comision por ellos de ninguna de las infracciones tributarias tipificadas en los articulos 78 y ss. LGT,
tienen naturaleza claramente punitiva, y en consecuencia la responsabilidad exigida en este caso es materialmente
sancionadora. La propia Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, ha venido a reconocer que estamos en
ese ambito punitivo al incluir la figura de los responsables de las sanciones tributarias en el art. 182, precepto que se
integra en el capitulo Il —que lleva por rubrica "Disposiciones generales sobre infracciones y sanciones tributarias”
del titulo 1V que regula "La potestad sancionadora™ (Fundamento Tercero, NFJ022191).
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Por ello, en dichos casos, postulamos que el importe de la responsabilidad tributaria que se
exige al sucesor se vea reducida en las cantidades correspondientes a sanciones tributarias, con-

forme se razona en otras Sentencias2.

IV. LA ADQUISICION DE LA CONDICION DE SUCESOR TRIBUTARIO,
(EXISTE COINCIDENCIA EN LOS AMBITOS CIVIL Y TRIBUTARIO?

1. La asuncién de la condicion de heredero y, por lo mismo, la de sucesor a efectos fiscales,
se produce automaticamente (pudiéramos decir que ipso iure) al tiempo del fallecimiento del cau-
sante (tesis «germanista»), o bien ademas es necesario que medie la aceptacion de tal condicion
por parte del llamado a la herencia (tesis «romanista).

Con la primera hipdtesis, pues, bastaria la mera designacion testamentaria realizada por el
testador para, tras su fallecimiento, considerar que el heredero ya lo es, derivando todas las con-
secuencias que traen causa y que, a efectos fiscales, serian principalmente la de ser sucesor en
las deudas tributarias pendientes de pago del fallecido. Por el contrario, la segunda alternativa
requiere adicionalmente que el heredero lleve a cabo el acto de aceptacion de la herencia y solo a
partir de ese instante asumira tal condicion. Esta segunda hipdtesis, a diferencia de lo que ocurre
con la primera, suscita la situacion y tratamiento que debe darse al caudal relicto entre las fechas
del fallecimiento y de la aceptacion y, como no, sus posibles implicaciones tributarias.

De lo que no hay duda es de que la primera alternativa se ajusta al caracter indisponible del

crédito tributario?’, mientras que la segunda se acomoda a las exigencias propias de la autonomia

de la voluntad de los particulares que imperan en el Derecho civil sucesorio?s.

26 Asi, la Sentencia del TSJ de Madrid naim. 1322/2007, de 17 de septiembre: «(...) ha quedado acreditado en el presen-
te recurso, mediante la aportacion del certificado de defuncion, el fallecimiento de D. E..., por lo que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 37.3 de la Ley General Tributaria en relacion con lo dispuesto en el articulo 89.3 de la
misma Ley la responsabilidad por las infracciones no puede transmitirse al fallecimiento de D. E... a sus herederos
que son los que han comparecido en el presente litigio, por lo que debe estimarse el recurso respecto de este con-
cepto por la circunstancia sobrevenida del fallecimiento del declarado responsable por las infracciones a que alude
el acuerdo indicado (...). Sin embargo, respecto de los conceptos expresados en primer lugar, hay que precisar gue
no consta que contengan sanciones, sino que se refieren a cuotas y los correspondientes intereses de demora de las
mismas, procedentes de las liquidaciones practicadas en actas suscritas en conformidad a la sociedad indicada, por lo
que dichos importes no pudieron ser afectados por la estimacion parcial en la resolucion del Tribunal Economico-
Administrativo Regional de Madrid ya indicada, que tan solo reduce el alcance de la responsabilidad respecto de las
infracciones, pero no en cuanto a las cuotas fijadas y sus intereses de demora, por lo que no pueden ser estimadas
las alegaciones de los recurrentes respecto de dichos conceptos» (Fundamento Cuarto, NFJ027522).

27 Articulo 17.5 de la LGT: ««Los elementos de la obligacion tributaria no podran ser alterados por actos o convenios de
los particulares, que no produciran efectos ante la Administracion, sin perjuicio de sus consecuencias juridico-privadas».

28 Articulo 988 del Codigo Civil: «La aceptacion y repudiacion de la herencia son actos enteramente voluntarios'y libres».
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2. En el ambito civil la doctrina se encuentra dividida entre ambos planteamientos, funda-
mentados en preceptos del Codigo Civil aparentemente contradictorios. Asi, los defensores de un
planteamiento germdnico se amparan en el articulo 657 del Codigo Civil que establece que «los
derechos a la sucesion de una persona se transmiten desde el momento de su muerte» y en el articu-
lo 661 del mismo texto legal cuando sefiala que «los herederos suceden al difunto por el hecho
solo de su muerte en todos sus derechos y obligaciones». Conforme a una interpretacion literal y
aislada de dichos preceptos, parece claro que el tnico requisito previsto para tener la condicion
de sucesor seria el fallecimiento del causante?®.

Por su parte, aquellos que postulan la alternativa romanista y, en definitiva, que la adquisi-
cion de la condicion de heredero requiere de un acto posterior a la muerte del testador consisten-
te en la aceptacion de la herencia por aquel fundamentalmente asientan su argumentacion en el
articulo 991 del Codigo Civil que prohibe la aceptacion o repudiacion de la herencia «sin estar
cierto de la muerte de la persona a quien haya de heredar y de su derecho a la herenciay, configu-
rando la aceptacion como un acto juridico posterior al 6bito del causante igualmente necesario
para poder disponer y asumir de la masa hereditaria del fallecido®. Y, sobre todo, se invoca
el articulo 1.003 del Cddigo Civil que, sin duda alguna, condiciona la transmision de la parte
pasiva del caudal relicto al heredero al acto de aceptacion (siempre, claro esta, que dicha acepta-
cién sea pura y simple®!), teniendo presente que una vez efectuado dicho acto de disposicion (ya
sea la aceptacion o la repudia) sus efectos «se retrotraen siempre al momento de la muerte de la
persona a quien se hereda (art. 989 CC3?).

2.1. Esta disyuntiva también se ha planteado en la esfera jurisprudencial y ha sido resuelta
por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en favor del posicionamiento romanista. Asi, por
su claridad expositiva, resulta destacable la Sentencia nim. 637/2000, de 27 de junio, cuando
sefala que:

29 Garcia VALDECASAS, G.: «La adquisicion de la herencia en Derecho espafiol», RDP. 1944, pag. 109; y GITRAMA

GONZALEZ, M.: La administracion de la herencia en el Derecho espaiiol, Madrid, 1950, pag. 32.

30 En este sentido, los articulos 988 («La aceptacion y la repudiacion de la herencia son actos enteramente voluntarios

y libres») y 989 («Los efectos de la aceptacion y de la repudiacion se retrotraen siempre al momento de la muerte de
la persona a quien se hereday) del Codigo Civil.
3

—_

Articulo 1.003 del Codigo Civil: «Por la aceptacion pura y simple, o sin beneficio de inventario, quedara el heredero
responsable de todas las cargas de la herencia, no solo con los bienes de esta, sino también con los suyos propiosy.

32 VALVERDE Y VALVERDE, C.: Tratado de Derecho Civil espaiiol, V, Derecho de Sucesiones, 4.* ed., Valladolid, Talle-

res Cuesta, 1939, pags. 495 y ss.; LACRUZ BERDEJO, J. L.: «Derecho de sucesiones, Parte Generaly», Tratado teorico-
prdactico de Derecho civil, T. V, vol. 1.°, de LACRUZ, J. L. y ALBALADEJO GARCiA, M., Barcelona, Bosch, 1961, pags.
134 y ss.; Roca SASTRE, R. M.*: «La adquisicion y la repudiacion de la herencia en el Derecho comun y en el Dere-
cho foraly, Estudios de Derecho privado I, Sucesiones, Madrid, EDERSA, 1946, pags. 1 y ss. (del mismo autor, «La
adquisicion hereditaria de la posesiony, Estudios sobre Sucesiones, T. 1, Madrid, Instituto de Esparia, 1981, pags. 169
y ss.; ALBALADEJO GARCIA, M.: «La adquisicion de la herencia en el Derecho espafiol», ADC, 1955, pags. 5y ss.;
HERNANDEZ GIL, A.: Obras completas, T. IV, Espasa-Calpe, Madrid, 1989, pag. 503.
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«(...) En materia de adquisicion de herencia, y con relacion al régimen suceso-
rio del Codigo Civil, resulta incuestionable que rige el denominado sistema romano
caracterizado porque no basta la delacion hereditaria (apertura, vocacion y dela-
cion) para ser titular del derecho hereditario, sino que ademas es preciso que el he-
redero acepte la herencia, lo que puede efectuarse de forma expresa o bien tacita.
Producida la delacion, el heredero —el llamado a heredar en concreto—, como titular
del "ius delationis", puede aceptar o repudiar la herencia, pero en tanto no acepte,
como se ha dicho, no responde de las deudas de la herencia, porque todavia no se
produjo la sucesion —no es sucesor, sino solo llamado a suceder—. Si acepta respon-
dera incluso con sus propios bienes, salvo que la aceptacion expresa tenga lugar con
arreglo a lo prevenido para disfrutar del beneficio de inventario» (Fundamento Se-
gundo, NCJ04513433).

2.2. Dicha doctrina legal (como no podia ser de otra manera) ha sido reconocida y aplica-
da por los Tribunales que, sin ambages, vienen sosteniendo que la condicion de heredero tinica-
mente se adquiere con el acto de aceptacion del llamado a la herencia. En este sentido razona la
Audiencia Provincial de Madrid en la Sentencia nim. 84/2009, de 10 de febrero:

«(...) si el articulo 657 del CC, fija en el momento de la muerte la apertura de
la sucesion de una persona, la cuestion de cudndo los llamados a su herencia ad-
quieren definitivamente la cualidad de herederos del causante, o sea, de si la ad-
quisicion de la herencia se produce "ipso iure" y de una manera automdtica con la
muerte del "de cuius", o, por el contrario, se precisa para ello de un acto concreto
de aceptacion, ha dado lugar a que en la doctrina se hayan seguido al respecto dos
sistemas: el denominado romano, con arreglo al cual el llamamiento del sucesor to-
davia no convierte a este en heredero, sino que se exige del mismo alglin acto de
aceptacion; y el calificado como germanico, que preconiza que dicho llamamiento
basta para convertirle en heredero, sin perjuicio de permitirle rechazar tal cualidad
dentro de un plazo determinado. En otras palabras, conforme al primer sistema, la
delacion o llamamiento no convierte al llamado en heredero, sino que para ello hace

33 En los mismos términos, las Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2008 [«(...) por efecto de la acepta-
cion los llamados devienen herederos y, si la aceptacion es pura y simple (art. 1.003 CC) devienen responsables con
sus propios bienes de las deudas de la herencia», Fundamento Tercero, NCJ045914]; de 18 de diciembre de 2006
[«(...) es con el acto de adir la herencia cuando se asume la condicion de heredero al tiempo que determina la efectiva
transmision del derecho a la sucesion de una persona», Fundamento Primero, RJ 2007/442]; de 20 de mayo de 1982
[«(...) y en resumen y definitiva porque, necesaria en nuestro Derecho la aceptacion de la herencia para adquirir
la condicion de heredero, el derecho de deliberar ejercitado por el recurrente suspende esa atribucion y por ende su
cualidad de responsable frente a los acreedores del causante, ya que el articulo 661 del Codigo no es suficiente para
ello, si no se completa con lo dispuesto en el 989 para la aceptacion», RJ 1982/2585]; y de 10 de noviembre de 1981
[«(...) la herencia no se adquiere por el solo hecho de la delacion sino que ha de ser completada con la aceptacion,
segun se desprende de los articulos 988 y siguientes del CC y lo tiene declarado la Jurisprudencia —S. de 19 octubre
1963 (RJ 1963/4142)», RJ 1981/4471]
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falta un posterior acto de aceptacion ya expresa ya tacita, de tal modo que la adqui-
sicion hereditaria descansa en la conjuncion de estos dos elementos, es decir, dela-
cion o llamamiento y aceptacion, de manera que del llamamiento solo nace a favor
del llamado el derecho de adquirir la herencia mediante la aceptacion o "ius dela-
tionis", por lo que si lo usa aceptando se convierte en heredero, pudiendo hacerlo
como se dijo de forma expresa o tacita (arts. 999 y 1.000 CC); por el contrario, el
sistema germanico provoca la inmediata adquisicion de la herencia por el heredero o
herederos al producirse el llamamiento a su favor, sin que haga falta acto alguno de
aceptacion, de manera que la delacion o llamamiento convierte el llamado en here-
dero, aunque puede dejar de serlo mediante la repudiacion. De dichos dos sistemas,
en nuestro CC, aunque no han faltado autores que se han inclinado por el germani-
co, se ha seguido el sistema romano, en base a determinados articulos como el 988
al establecer que "la aceptacion y repudiacion de la herencia son actos enteramente
voluntarios y libres", el 989 que determina que "los efectos de la aceptacion y de la
repudiacion se retrotraen al momento de la muerte de la persona de quien se hereda"
o ¢l 998 que establece que "la herencia podra ser aceptada pura y simplemente, o a
beneficio de inventario", preceptos todos ellos de los que se infiere la necesidad de
la aceptaciény (Fundamento Cuarto3?).

2.3. Se puede concluir que, de acuerdo con nuestro Cdodigo Civil, la condicion de herede-
ro se adquiere en toda su extension y consecuencias una vez que el llamado a la herencia reali-
ce el acto (expreso o tactito) de aceptacion. Ahora bien, en la esfera tributaria, ;también es asi?

3. La concrecion del momento en que se adquiere la condicidon de heredero resulta fun-
damental a efectos de determinar el instante en que aquel pasa a ser considerado sucesor en
las deudas tributarias que dejo pendientes de pago el causante (ex art. 39 LGT). En una prime-
ra aproximacion, pudiera pensarse, con base en la diccion literal del articulo 39.1 de la LGT
(«A la muerte de los obligados tributarios, las obligaciones tributarias pendientes se transmi-
tiran a los herederos...»), que en Derecho tributario, a diferencia de lo que ocurre en la 6rbi-
ta civil, rige el sistema germdnico, de manera que el heredero adquiere tal cualidad y, por lo
mismo, la de sucesor tributario, con el mero fallecimiento del testador. No obstante, el propio
precepto (con el proposito de evitar posibles discordancias entre ambos sectores del Ordena-
miento) efectia una remision a la legislacion civil «en cuanto a la adquisicion de la herencia»
(pérrafo primero, in fine, del art. 39.1 LGT). Y, por ello, en el ambito tributario también rige el
sistema romanista que, como hemos visto, supedita la condicién de heredero al acto de acep-
tacion de la herencia.

34 Vid., también entre otras, las Sentencias de las Audiencias Provinciales de Alicante nim. 100/2010, de 26 de febre-
ro, Fundamento Primero (JUR 2010/209193); de Badajoz nim. 389/2002, de 12 de diciembre, Fundamento Segun-
do (JUR 2003/78208); de Asturias nim. 361/2001, de 28 de junio, Fundamento Segundo (AC 2001/2026); y de Jaén
nim. 159/2000, de 29 de marzo, Fundamento Segundo (JUR 2000/140806).
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3.1. A estos efectos hay que hacer valer la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera) de

15 de marzo de 2005, que, si bien analiza y resuelve un supuesto al que es de aplicacion el articu-
lo 89.3 de la LGT/196335, su razonamiento resulta plenamente trasladable al vigente articulo 39.1
de la LGT, dada la identidad de ambos preceptos; en la que se argumenta la total comunion en los
ambitos civil y tributario al exigir el acto de aceptacion como requisito necesario para ser heredero
y, consiguientemente, sucesor tributario del causante fallecido:

«(...) tanto si la sucesion es testada, por existir testamento valido del fallecido,
como si es intestada, por no haberlo, solo puede reputarse heredero y, por tanto, su-
cesor en la deuda tributaria, quien ha aceptado la herencia. En tanto no hay acepta-
cion no hay sucesion, si bien, una vez aquella se produzca, retrotraerd sus efectos al
momento de la muerte del causante (art. 989 CC). La aceptacion puede ser expresa o
tacita. Expresa es la que se hace en documento publico o privado; tacita la que se hace
por actos que suponen necesariamente la voluntad de aceptar, o que no habria dere-
cho a ejecutar sino con la cualidad de heredero (art. 999 CC) (...) La actuacion de la
Inspeccion debe considerarse correcta, pues no estaba obligada a dirigirse contra el
llamado a la herencia, si no le constaba la aceptacion, expresa o tdcita, por su parte,
durante la tramitacion del procedimiento. No debe olvidarse que /a sucesion que im-
plica la adquisicion de la herencia exige, en nuestro sistema, su aceptacion, y que el
pago de la deuda tributaria es asumido afios después por la recurrente, finalizadas las
actuaciones. Si no existia aceptacion no podia considerarse la recurrente como titular
de un derecho que pudiese resultar afectado y, por tanto, su intervencion, en las ac-
tuaciones iniciales realizadas con el albacea, no era obligada, segun el articulo 31 de
la Ley 30/1992» (Fundamento Tercero, NFJ0212203%).

3.2. Vemos, pues, que la adquisicion de la condicion de sucesor tributario depende de que

el llamado a la herencia acepte la misma en los términos prefijados en la legislacion civil’”. De
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Articulo 89.3 de la LGT/1963: «A la muerte de los sujetos infractores, las obligaciones tributarias pendientes se trans-
mitiran a los herederos o legatarios, sin perjuicio de lo que establece la legislacion civil en cuanto a la adquisicion de
la herencia. En ningtin caso seran transmisibles las sancionesy.

Aplica esta doctrina la Sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de febrero de 2008, Fundamento Cuarto (NFJ028885).
Por su parte, la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn nim. 222/2005, de 29 de abril, sefiala en la misma linea que «en
nuestro Derecho es necesaria la aceptacion de la herencia para adquirir la condicion de heredero, pues el articulo 661
del CC no es suficiente para ello, si no se completa con lo dispuesto en el articulo 989 para la aceptacion, retrotrayéndose
sus efectos al momento de la muerte de la persona a quien se hereda» (Fundamento Segundo, NFJ021294).

Como afirma el Tribunal Supremo (Sala 3.%) en las Sentencias de 29 de noviembre de 2005 (recurso de casacién nim.
4344/2000), «la transmision hereditaria de las obligaciones tributarias se rige por lo dispuesto en la legislacion civil (...)
los herederos del obligado tributario se subrogan en la posicion de este en virtud de las normas que regulan la sucesion
hereditaria civily (Fundamento Tercero, NFJ022989); y de 21 de junio de 2012 (recurso de casacion num. 1134/2010),
«es claro, por tanto, que la legislacion tributaria, en cuanto a la institucion y constitucion de los herederos, se remite a
la legislacion civil al respecto» (Fundamento Tercero, NFJ047719).
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ahi que dicha adquisicion sea voluntaria (pues se requiere la aceptacion para ser heredero) y sin
que ello implique un cambio en la naturaleza (publica e indisponible) de las obligaciones tribu-
tarias pendientes del fallecido con motivo de la entrada en liza del sucesor®.

Por ello, el siguiente paso debe referirse a las modalidades de aceptacion hereditaria.

V. LA ACEPTACION DEL CAUDAL RELICTO

1. La aceptacion y renuncia a la herencia se encuentran reguladas en los articulos 988 a
1.009 de nuestro Cddigo Civil. La aceptacion para entenderse efectuada «ha de tener una de
estas dos calidades: o la de revelar necesariamente la voluntad de aceptar, es decir, revelar sin
duda alguna que al realizarse, el agente queria aceptar la herencia, o la de ser su ejecucion fa-
cultad de heredero; pero no del que no lo sea»®. Por ello, el acto de aceptacion requiere «und-
nimemente actos claros y precisos que revelen la voluntad inequivoca de aceptar la herencia.
Ha de tratarse de hechos que no tengan otra explicacion, pues lo que importa es la significa-
cion del acto, en cuanto indica la intencion de hacer propia la herencia y no de cuidar el interés
de otro o eventualmente el propio para después aceptar.»*’. Y asi, el articulo 1.000 del Codigo
Civil materializa dichas situaciones:

1. Cuando el heredero vende, dona o cede su derecho a un extrafio, a todos sus cohe-
rederos o a alguno de ellos.

2. Cuando el heredero la renuncia, aunque sea gratuitamente, a beneficio de uno o
mas de sus coherederos.

3. Cuando la renuncia por precio a favor de todos sus coherederos indistintamente;
pero, si esta renuncia fuere gratuita y los coherederos a cuyo favor se haga son
aquellos a quienes debe acrecer porcion renunciada, no se entenderé aceptada la
herencia.

38 En este sentido, razona CALVO ORTEGA, cuando afirma que «de estas normas civiles y especificamente de la libertad
de aceptacion resulta, obviamente, que la transmision de la obligacion tributaria no es forzosa y si depende de un acto
voluntario del heredero. La libertad del Derecho Sucesorio prevalece sobre la imperatividad del Derecho Tributario.
Esto plantea la duda de si estamos ante una mutacion de tal obligacion que deja de ser publica y se transforma en pri-
vada (...) La Ley 58/2003 (...) ofrece mas argumento que la anterior, para concluir que la voluntariedad en la acep-
tacion de la herencia (...) no impide la exigencia de esta conforme a las normas fiscales que ofrecen una coactividad
especifica y un procedimiento de ejecucion administrativo (...) El principal precepto en esta linea es la consideracion
como obligados tributarios que hace la ley de los sucesores; y, ademas, la continuacion del procedimiento de recau-
dacion ya iniciado con el causante, con los herederos sin otros requisitos que la constancia del fallecimiento de aquel
y el requerimiento de pago a estos» (CALVO ORTEGA, R.: Comentarios a la Ley General Tributaria (obra colectiva),
2.% ed., Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2009, pag. 160).

39 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 1955 (RJ 1955/1554).
40" Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2006, Fundamento Primero (RJ 2006\3175).
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Asimismo, la aceptacion se caracteriza por ser un acto enteramente voluntario y libre (art. 988
CC), que no hacerse en parte, a plazo, ni condicionalmente (art. 990 CC), cuya realizacion produce
dos consecuencias fundamentales, a saber:

* La primera. Una vez manifestada los efectos de la aceptacion se retrotraen siem-
pre al momento de la muerte de la persona a quien se hereda (art. 989 CC); y

* La segunda. Efectuada la aceptacion, esta se convierte en irrevocable y no podra
ser impugnada sino cuando adoleciese de algunos de los vicios que anulan el con-
sentimiento, o apareciese un testamento desconocido (art. 997 CC).

En cuanto a las modalidades de aceptacion, tal y como hemos analizado previamente, la
misma puede ser pura y simple o a beneficio de inventario (art. 998 CC). Sin embargo, a los efec-
tos que aqui interesan lo fundamental es la manera de exteriorizar la aceptacion. Y, en este senti-
do, el articulo 999 de nuestro Codigo Civil reconoce dos formas: la aceptacion expresa (esto es,
la llevada a cabo en documento publico o privado) y la aceptacion tdcita (es decir, la que se hace
por actos que suponen necesariamente la voluntad de aceptar, o que no habria derecho a ejecutar
sino con la cualidad de heredero*!), dejando claro que los actos de mera conservacion o admi-
nistracion nunca suponen la aceptacion de la herencia.

Atendiendo a su naturaleza, las aceptaciones expresas no suelen plantear dudas acerca de
su realizacion efectiva*?, suelen ser las aceptaciones tdcitas las que suscitan problemas a efectos
de su existencia y acreditacion. Veamoslo.

1.1. La jurisprudencia ha tenido ocasion de pronunciarse en numerosas ocasiones y con una
abundante casuistica en relacion con supuestos (algunos discutidos otro no) de aceptacion tacita.
En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres nam. 118/2001, de 26 de abril,
es muy ilustrativa al enumerar algunos de dichos supuestos, reconocidos desde hace tiempo por la
doctrina legal del Tribunal Supremo y de la Direccion General de los Registros y del Notariado:

«(...) han sido estimados como actos de aceptacion tacita (...) entre otras las si-
guientes:

a) Haber acudido el heredero a la administracion ostentando titulo y considera-
cion de tal (Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1900).

41 Como destaca la Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén nim. 159/2000, de 29 de marzo, la aceptacion taci-
ta comprende «todos aquellos hechos o actos que, por si mismos, indiquen la intencion de querer ser o manifestarse
como heredero, revelando la idea de hacer propia la herencia, mirandola como tal y no con la intencion de cuidar el
interés de otro» (Fundamento Segundo, JUR 2000/140806).

42 E] Tribunal Supremo tiene reconocido que la emtio spei o venta de esperanza sobre unos futuros derechos sucesorios
constituye un supuesto de aceptacion expresa de la herencia del articulo 1.000.1.° del Codigo Civil (cft., STS, Sala 1.2,
num. 461/2011, de 16 de junio, Fundamento Tercero, NCJ055411).
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b) Actos que realice el heredero, disponiendo gratuita u onerosamente de los bie-
nes hereditarios (Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 1926).

¢) Hecho de solicitar del juzgado la declaracion de heredero abintestato (Senten-
cias del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1928 y 23 de mayo de 1953).

d) Interposiciéon de una demanda que solamente por su cualidad de heredero po-
drian efectuar (Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1952).

¢) Haber reconocido un débito de la herencia (Resolucion General de la Direccion
General de los Registro y del Notariado de 21 de mayo de 1910).

f) Prestar su conformidad a operaciones particionales (Resolucion General de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 8 de mayo de 1918)» (Funda-
mento Primero. JUR 2001/173113).

Otros supuestos de aceptacion tacita reconocidos por el Orden civil son el pago de deudas

con cargo al caudal relicto®?; continuar en el ejercicio de la actividad econdmica desarrollada
por el fallecido**; uso continuado en el tiempo de bienes que integran la masa hereditaria*’; la
realizacion de actos de disposicion sobre bienes o derechos del caudal relicto®®; el ejercicio de
determinados actos procesales sobre los derechos hereditarios pendientes de adjudicacion®’; la
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Sentencia del Tribunal Supremo num. 632/1996, de 12 de julio, «el pago de deudas contra el caudal hereditario y la
cesacion y cierre de la empresa de don Luis P. M., actos de indudable significacion patrimonial y caracter definitivo,
encajan indiscutiblemente entre los que esta Sala, en Sentencias, entre otras, de 13 marzo 1952 (RJ 1952/808), 23
mayo 1955 (RJ 1955/1707), 16 junio 1961 (RJ 1961/2368), 14 marzo 1978 y 15 junio 1982 (RJ 1982/3426), consi-
dera como propios de aceptacion tacita de la herencia» (Fundamento Primero. RJ 1996\5887).

Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1955 y de 12 de julio de 1996 (RJ 1996/5887). En aplicacion de
esta jurisprudencia, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia nim. 353/2000, de 10 octubre: «(...) Todo lo
expuesto nos conduce a que la herencia si ha sido aceptada por los hijos, que no solo se han quedado con los vehicu-
los comprados por su padre, sino que ademas los vienen empleando en la explotacion del negocio, lucrandose con el
uso de tales vehiculos, por lo que si han aceptado la herencia de su padre» (Fundamento Tercero. AC 2000\2255).

Sentencias de la Audiencia Provincial de Orense de 31 de diciembre de 1998, Fundamento Tercero (AC 1998/2439);
y de la Audiencia Provincial de Sevilla 564/2004, de 29 de octubre, Fundamento Segundo (JUR 2005/69599).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas num. 10/1999, de 11 de enero, sostiene que es un supuesto de
aceptacion tacita de la herencia «el haberse comportado como duefias (una de ellas) del inmueble correspondiente a
los bienes de la herencia de don Vicente, concertando arrendamientos y cobrando las rentas» (Fundamento Cuarto.
AC 1999/3114); y Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada niim. 364/2000, de 16 de mayo, constituye un
acto de aceptacion de la herencia la disposicion de diferentes cantidades mediante cheque procedentes de fondo de
inversion de la causante (Fundamento Primero. JUR 2000\267709).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife num. 420/2010, de 20 de octubre, «no cabe duda que
la recurrente ha efectuado actos que deben presuponer que con la interposicion de la demanda de division judicial de
patrimonio ha aceptado la herencia tacitamente» (Fundamento Tercero. JUR 2011\220695). También, la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Toledo num. 257/2002, de 16 de julio, «la recepcion en cobro de la parte proporcional
que la herencia que correspondia a D. Santiago S. B., representando un acto de aceptacion tacita de la herencia que
no habria derecho a ejecutar sino con la cualidad de heredero» (Fundamento Primero. JUR 2002\233352).
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renuncia traslativa de los derechos sucesorios (esto es, la efectuada en favor de otro heredero o
de un tercero*®).

Sin embargo, hay otras situaciones que no dan lugar a la existencia de una aceptacion tacita,

como, por ejemplo, la mera presentacion de declaracion tributaria del Impuesto de Sucesiones, a
no ser que vaya acompariada de otros actos de los que conjuntamente se pueda inferir una acep-
tacion®?; o la simple gestion de la declaracion de herederos abintestato”.
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Sentencia del Tribunal Supremo nim. 516/2012, de 20 de julio, «(...) a diferencia de la repudiacion en sentido estric-
to, que es siempre pura o neutra, se infiere la admision de la renuncia traslativa, como aceptacion de la herencia, en
beneficio ya de coherederos (codelados), o bien de extrafios (terceros u otros vocados) (...) la formula de la renuncia
traslativa, a tenor del articulo 1.000.1 del Cddigo Civil, comporta una implicita aceptacion ex lege de la herencia»
(Fundamento Segundo. RJ 2012/9001).

Sentencia del Tribunal Supremo —Sala 1.~ niim. 3/1998, de 20 de enero: «(...) Examinada con detalle toda la doctrina
moderna, tanto mas cuanto mas especializada es en materia de Derecho de sucesiones, no hay un solo autor que manten-
ga que la peticion de liquidacion y el pago del impuesto sucesorio signifique, por si mismo, una aceptacion tacita de la
herencia. Partiendo de la frase extraida de la doctrina, dicha antes, sobre el "rigor que debe presidir el desenvolvimiento
logico de la presuncion de que se ha querido aceptar", la doctrina estima que "no es seguro" o que "es discutible" que
aquellas peticion o pago signifiquen aceptacion tacita, o afirma que "el llamado a la herencia que realiza el pago obede-
ce a una imposicion legal en lugar de un acto que pueda significar libre aceptacion", o mas claramente, que "no se puede
afirmar que la jurisprudencia considere por si solos como actos adquisitivos la solicitud, y obtencion de la declaracion
de herederos y de la practica de liquidacion del impuesto de derechos reales incluso hacer efectivo este”. (...) En el pre-
sente caso tiene importancia interpretar y aplicar el articulo 999 del Codigo Civil en relacion con la cuestion concreta
de si es aceptacion tacita la peticion de liquidacion y el pago del impuesto sucesorio. La Sentencia de 22 junio 1923 en-
tendié que no implica aceptacion tacita el haber firmado el llamado a la herencia una instancia al Delegado de Hacien-
da para evitar la imposicion de una multa por falta del pago del impuesto, llamado entonces, de derechos reales; varias
sentencias estiman que hubo aceptacion tacita en dicho pago, pero nunca por esto solo, sino por razon de otros actos
que fueron decisivos para la consideracion de la aceptacion tdcita: asi, la de 23 abril 1928 (otorgamiento por el inte-
resado de escritura de arrendamiento de bienes hereditarios), 23 mayo 1955 (intervencion en la adjudicacion de bienes,
percepcion de alquileres y celebracion de contratos), 31 diciembre 1956 (enajenacion de bienes hereditarios). Asimismo,
la Sentencia de 15 noviembre 1985 (fundamento 2) estima que hubo aceptacion tacita cuando una serie de actos acredi-
tan que mantenia la condicion de propietario de los bienes heredados y, ademas, presento escritos para la liquidacion de
los impuestos de derechos reales. Y también, la Sentencia de 4 junio 1987 (fundamento 2.°) estimé aceptacion tacita por
asumir la totalidad del patrimonio causante, ejercer actos significativos, declararlo en confesion judicial, y por ultimo
presentar instancia y pagar los derechos sucesorios. Como conclusion, la jurisprudencia nunca ha mantenido y no hay
ninguna sentencia de esta Sala que lo mantenga, que la peticion de liquidacion y el pago del impuesto sucesorio tenga
por si mismo la consideracion de aceptacion tacita.» (Fundamento Quinto. RJ 1998\57). En aplicacion de esta doctrina,
Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja niim. 11/2003, de 24 de enero, Fundamento Segundo (AC 2003/562).
En otros casos, una valoracion de diversos actos (entre los que se incluye la peticion de liquidacion a efectos del Im-
puesto de Sucesiones) ha determinado una aceptacion tactita. Asi, el Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona num.
19/1997, de 12 de marzo, entiende que hay aceptacion tactica por la presentacion del inventario de los bienes del cau-
dal relicto del difunto a los fines de liquidacion del Impuesto de Sucesiones, Fundamento Segundo (AC 1997/549), o la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias nim. 113/2007, de 9 de marzo, que considera que «en el caso presente
(...) la herencia fue aceptada tacitamente en el momento en que se abond conjuntamente por las litigantes el impuesto de
sucesiones, aspecto este recogido por el articulo 999 del CC» (Fundamento Quinto, JUR 2007/203691).

Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 30 de abril de 2002, Fundamento Segundo (JUR 2003\46854).
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2. Ya en el ambito propiamente tributario, también se han planteado y resuelto situaciones
de aceptacion tacita en términos practicamente idénticos a lo razonado en la Jurisdiccion civil.
Asi han llegado a las mismas conclusiones en los supuestos de actos de disposicién®!, de renun-
cias traslativas®?, considerandolos casos de aceptacion tcita; como al analizar situaciones que
no deben considerarse de aceptacion, tales como la simple presentacion de declaracion del Im-
puesto de Sucesiones que no vaya acompafiada de otras actuaciones>?; o la mera presentacion de
una solicitud de prorroga para la presentacion de una autoliquidacion del impuesto sucesorio®*.

Vemos, pues, que los ambitos civil y tributario coinciden al valorar las situaciones que de
manera indubitada implican la aceptacion tactita de la herencia respecto de aquellas que no su-
ponen per se dicha aceptacion. Por tanto, no se aprecia ninguna disonancia en este punto y, por
lo mismo, a efectos de la sucesion tributaria (art. 39 LGT) no hay diferencia respecto de la su-
cesion civil, coincidiendo en el tiempo ambas situaciones; esto es, solo una vez que el heredero

1 por ejemplo, la Sentencia del TSJ de Catalufia nim. 545/2001, de 11 de junio, considera que hay aceptacion tactita
de la herencia con base en la disposicion de una cuenta corriente de titularidad exclusiva del causante (Fundamento
Segundo. JT 2001\1556). Ahora bien, en los casos de cotitularidad de cuentas (entre el fallecido y los designados he-
rederos), los actos de disposicion sobre las mismas, una vez producido el 6bito, por parte del /lamado a la herencia
no determina per se que estemos ante una situacion de aceptacion tacita (entre otras, Sentencia del TSJ de Canarias
nam. 163/2002 de 18 de febrero, Fundamento Tercero. JT 2002\1397).

52 Sentencia del TSJ de Andalucia nam. 156/ 1998, de 16 de febrero, Fundamento Tercero (JT 1998\176). En tales casos, de
renuncia en favor de una persona determinada, hay aceptacion tactita devengandose, ademas, dos impuestos; conforme se
razona en la Consulta vinculante nim. V1892/2011, de 29 de julio (NFC042182): «cabe afirmar que, tanto desde el punto
de vista civil como fiscal, la renuncia de la herencia en favor de persona determinada supone, en general, su previa acep-
tacion tacita, constituyendo el acto de renuncia un acto de disposicion del heredero renunciante en beneficio de la persona
en cuyo favor se renuncia. Este nuevo acto de disposicion puede ser a titulo oneroso (renuncia por precio) o lucrativo (re-
nuncia gratuita). Solo en el caso de que la renuncia sea gratuita y en favor de aquellos coherederos a quienes debe acrecer
la porcion renunciada —y a favor de todos ellos indistintamente, no se entiende aceptada la herencia; es decir, en este caso,
la renuncia se equipara a repudiacion de la herencia. Consecuencia de lo anterior es que la renuncia de la herencia en favor
de persona determinada supone la realizacion de dos hechos imponibles: El primero de ellos, la adquisicion hereditaria
que supone la aceptacion de la herencia, que estara sujeto al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, por el concepto
regulado en la letra a) del 3.1 de su Ley (adquisicion de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier otro titulo su-
cesorio). El segundo, la transmision de la porcion hereditaria del renunciante, que también estara sujeto al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones si es gratuita, pero por el concepto regulado en la letra b) del 3.1 de la Ley del impuesto (adqui-
sicion de bienes y derechos por donacion o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito e inter vivos)».

33 Sentencia del TSJ de Andalucia de 18 de mayo de 2001: «(...) Ciertamente esta Sala, partiendo de la doctrina fija-

da en dicha sentencia, en sentencia de 3 de diciembre de 1998, considerd, no obstante, que cuando los que pagan el
impuesto se declaran herederos, estan haciendo algo mas; pero aqui, vemos como el padre de los actores se limito a
consignar el parentesco y a sefialar que la causante habia otorgado testamento (...) En consecuencia, no pudiendo en-
tenderse aceptada tacitamente la herencia por el padre de los aqui actores» (Fundamento Segundo, NFJ023848).

34 Consulta vinculante ném. V1986/2009, de 10 de septiembre (NFC035583): «las solicitudes de prorroga para la pre-

sentacion de la declaracion por el impuesto o de Declaracion de Herederos Abintestato, en este tltimo caso ante el Juz-
gado, no deben considerarse actos de aceptacion tacita de la herencia, en la medida en que, conforme al articulo 999
del Codigo Civil, no son "actos que suponen necesariamente la voluntad de aceptar, o que no habria derecho a ejecutar
sino con la cualidad de heredero"».
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haya aceptado la herencia pasara a ser sucesor en las deudas tributarias que el causante dejo pen-
dientes de pago. Ahora bien, ;jexiste la misma correspondencia en el Impuesto de Sucesiones?

VI. EL SUJETO PASIVO DEL IMPUESTO DE SUCESIONES

1. El fallecimiento del causante determina el devengo del correspondiente Impuesto de Su-
cesiones (art. 24.1 LISD>%), siendo ese momento el que debe tomarse en cuenta a efectos de la
valoracion del caudal relicto®®; y, ademas, determina el instante a partir del cual el sujeto pasivo
contribuyente del Impuesto de Sucesiones [esto es, el «causahabientey, ex art. 5 a) LISD] ve sur-
gir a su cargo el cumplimiento de los deberes y obligaciones tributarias dimanantes del referido
impuesto, tales como la presentacion de la declaracion o de la autoliquidacion del impuesto su-
cesorio (art. 67 RISD?7), la presentacion, en su caso, de la solicitud de prérroga (art. 68 RISD).

Es comprensible que la normativa del Impuesto de Sucesiones concrete el momento del de-
vengo en un hecho objetivo como es el dbito del causante y no en otro momento posterior como,
por ejemplo, pudiera ser el de aceptacion de la herencia, pues ello supondria dejar en manos de
los obligados tributarios (y no de la ley) el nacimiento de la referida obligacion tributaria, maxi-
me en un Derecho sucesorio como el nuestro que no somete a un plazo determinado la acepta-
cion o repudiacion a la herencia, contraviniendo, en ultima instancia, el caracter indisponible del
crédito tributario (arts. 17.5 y 18 LGT). Por tanto, frente a lo que prima facie pudiera parecer, no
existe ninguna indeterminacion en cuanto al momento en que nace la obligacion tributaria prin-
cipal del citado impuesto y el mismo resulta exigible.

Asimismo, se contemplan supuestos de anticipacion del devengo del Impuesto de Sucesio-
nes; concretamente si se firman contratos o pactos sucesorios®%, en cuyo caso el impuesto se de-

35 Articulo 24.1 de la LISD: «en las adquisiciones por causa de muerte y en los seguros sobre la vida, el impuesto se

devengara el dia del fallecimiento del causante o del asegurado o cuando adquiera firmeza la declaracion de falleci-
miento del ausente, conforme al articulo 196 del Cédigo Civil».

56 Consulta vinculante nim. V1 149/2007, de 1 de junio (NFC033486): «La valoracion de los bienes y derechos debe
efectuarse en relacion con la fecha en que se produce el nacimiento de la obligacion tributaria. En el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, el articulo 24 de la Ley 29/1987 sefiala que el devengo se produce el dia del fallecimiento
del causante, debiendo estarse a tal fecha en lo relativo a la valoracion de los bienes, a la determinacion de la norma-
tiva tributaria aplicable y a la fecha de adquisicion de mismos».

5T Articulo 67.1 a) del RISD: «Los documentos o declaraciones se presentaran en los siguientes plazos: a) Cuando se

trate de adquisiciones por causa de muerte, incluidas las de los beneficiarios de contratos de seguro de vida, en el de
seis meses, contados desde el dia del fallecimiento del causante o desde aquel en que adquiera firmeza la declaracion
de fallecimiento».

38 Los pactos sucesorios estan admitidos en nuestro Ordenamiento dentro de las limitaciones del articulo 1.271 del Codi-

2o Civil [«(...) Sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto sea
practicar entre vivos la division de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo dispuesto en el articu-
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vengara «el dia en que se cause o celebre dicho acuerdo» (art. 24.1, in fine, LISD). Y situaciones
en que el devengo se retrasa a un momento posterior al fallecimiento del causante por la inclu-
sion de una condicidn, un término, un fideicomiso u otra limitacion, devengandose el tributo «e/
dia que dichas limitaciones desaparezcan» (art. 24.3 LISD).

2. Ahora bien, cuestion distinta a la del devengo es la concrecion del contribuyente del im-
puesto sucesorio, de quiéen debe cumplir con la referida obligacion tributaria principal, que la
ley cifra en un concepto difuso, el causahabiente, que, aunque de entrada, no cuenta con reco-
nocimiento legal en nuestro Derecho de sucesiones, sin duda estd comprendiendo al heredero y
al legatario. A su vez, ni la Ley ni el Reglamento del ISD establecen precision adicional sobre
dicho término, de ahi que el mismo deba interpretarse en su sentido juridico, conforme ordena el
articulo 12.2 de la LGT.

En consecuencia y en lo que se refiere a la institucion civil del heredero, este (conforme hemos
visto con anterioridad) adquiere tal condicion a través del acto de aceptacion (tesis romanista).
Por tanto, el heredero solo seria contribuyente del Impuesto de Sucesiones a raiz de la aceptacion,
nunca antes de ella. Sin embargo, es notorio que este posicionamiento no esta reconocido ni por
la Administracion tributaria, ni por la jurisprudencia contenciosa que, prescindiendo del acto de
aceptacion, consideran que, a los solos efectos del Impuesto de Sucesiones, el heredero lo sera
desde el mismo momento del fallecimiento del causante, postulando, en definitiva, una especie
de posicionamiento germanista de la adquisicion de la condicion de heredero; tal y como se ra-
zona en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3.%) de 31 de marzo de 2004 (para justificar el
tratamiento de la fiducia aragonesa en el art. 54.8 RISD):

«(...) Problema esencial es el de determinar cudl es, (...), e/l momento en que se
exige, o debe exigirse, el Impuesto de Sucesiones: o bien el del fallecimiento del cau-
sante o bien el de la adquisicion efectiva del derecho a la herencia:

a) Frente a la tesis romanista del Codigo Civil, de que, segun los articulos 989, 991 y
1.006, no existe transmision hereditaria hasta la aceptacion de la herencia, e/ criterio segui-
do por las normas fiscales es (optando por el sistema germanico previsto en los articulos

lo 1.056»]; tal y como tiene reconocido el Tribunal Supremo desde su Sentencia de 16 de mayo de 1940 [«(...) segin la
doctrina sentada por esta Sala, entre otras, en sus Sentencias de 8 de octubre de 1915 y 26 de octubre de 1926, y por la
Direccion General de los Registros en su Resolucion de 19 de mayo de 1917, la prohibicion establecida en el menciona-
do articulo del Codigo se refiere tinica y exclusivamente a los pactos sobre la universalidad de una herencia que, segiin el
articulo 659 del repetido Codigo, se determina a la muerte del causante, constituyéndola todos los bienes, derechos y obli-
gaciones que por ella no se hayan extinguido, pero no cuando el pacto se refiere a bienes conocidos y determinados exis-
tentes cuando tal compromiso se otorgd en el dominio del cedente», RJ 1940/416 bis]. Los contratos o pactos sucesorios
son frecuentes en las normativas civiles forales, que se encuentran sujetos al Impuesto de Sucesiones y asi se ha recono-
cido expresamente respecto a la «transmision de presente» del Derecho foral aragonés [Consulta V2233/2012, de 20 de
noviembre (NFC045886)]; la «donacion universal» del Derecho civil balear [Consulta V2223/2012, de 19 de noviembre
(NFC045830)] o las «apartaciones» del Derecho civil gallego [Consulta V2089/2008, de 7 de noviembre (NFC031384)].
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440,647y 661 CC) el de que la transmision se produce por el mero hecho del fallecimien-
to del causante (queriéndose, asi, incentivar la presentacion de documentos relativos a la
herencia, aunque todavia no se hubiera decidido, con la aceptacion o no de la misma, si
se va a ser o no, definitivamente, heredero), tal como ha quedado reflejado en el articu-
lo 24.1 de la Ley 29/1987 ("En las adquisiciones por causa de muerte (...), el impuesto se
devengari el dia del fallecimiento del causante..."» (Fundamento Tercero, NFJ016553%).

No compartimos dicho razonamiento ya que implica una desconexion entre la manifestacion
de riqueza gravada por el Impuesto de Sucesiones y la persona sobre la que recae el deber satisfa-
cer el mismo. En efecto, para empezar el problema planteado no se cifie a una cuestion de devengo
del Impuesto de Sucesiones (que, por otra parte, como ya hemos dicho, esta correctamente articu-
lado en el impuesto con base en la fecha del fallecimiento del causante), sino a la concrecion de la
persona (o entidad) que debe cumplir con la obligacion tributaria principal del citado tributo y que
no deben ser otras que las receptoras de los bienes, derechos y deudas procedentes del fallecido.
Es claro, por tanto, que el contribuyente del Impuesto de Sucesiones debe ser el titular de la capa-
cidad economica gravada en el referido Impuesto; y también lo es que las personas simplemente
designadas en un testamento como herederos o legatarios no detentan rigueza alguna proveniente
del testador (aunque, si bien es cierto, si ostentan un derecho a recibirla). Es, por ello, que defen-
damos un posicionamiento del contribuyente del Impuesto de Sucesiones que sea acorde con la
maxima fundamental que conecta a todo tributo con el titular de la capacidad econémica someti-
da a gravamen. Y en este sentido resulta mas acertada la mas reciente doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo (también analizando el tratamiento fiscal de la fiducia aragonesa), que clara-
mente anuda la figura del sujeto pasivo de dicho impuesto con el acto de transmision hereditaria:

«(...) los articulos 1, 3 y 5 de la Ley (...) gravan los incrementos patrimoniales
obtenidos lucrativamente via herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio por los
causahabientes en la sucesion mortis causa. Y, de este modo, al recaer sobre el patri-
monio de alguien que no ha recibido una herencia ni se sabe si la recibird, ignora un
principio capital, y constitucional, de nuestro sistema tributario, cual es el de capa-
cidad contributiva, proclamado en el articulo 31.1 de nuestra Norma Fundamental y
recogido en el articulo 3.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(BOE de 18 de diciembre), como antes lo estaba en el 3 de Ley 230/1963, de 28 de di-
ciembre, de igual nombre. Recuérdese que, ya en sus primeros pronunciamientos (Sen-
tencia 27/1981, de 20 de julio), el Tribunal Constitucional dejé claro que el principio
de capacidad contributiva obliga a buscar la riqueza alli donde se encuentra (FJ. 4.°) y,
desde luego, a efectos del impuesto sobre sucesiones no cabe hablar de tal en relacion
con una persona de la que se ignora incluso si va a llegar a adquirir la condicion de
heredero y, por consiguiente, la de sujeto pasivo del tributo.

39 En parecidos términos, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3.*) de 17 de julio de 2003, Fundamento Cuarto,
NFJ014686.
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En nuestra Sentencia de 31 de marzo de 2004 (NFJ016553), de cuyo criterio ahora
nos separamos, recordamos que la Ley 29/1987 sigue la pauta del derecho germanico
consistente en considerar producida la transmision hereditaria con la muerte del causan-
te, impidiendo al Reglamento situar tal evento en otro momento distinto, que, como se
deduce de sus articulos 10.2 y 75, es el del obito del transmitente, pero entonces no tuvi-
mos suficientemente en consideracion que en el caso de la fiducia aragonesa, a diferencia
de los supuestos de herederos desconocidos a que alude el precepto citado en segundo
lugar, no hay aun institucion hereditaria y, por consiguiente, no existe sujeto pasivo. Pa-
rece evidente que para que se produzca el hecho imponible y el tributo se devengue tiene
que mediar una transmision hereditaria, que no puede acontecer mientras no se designe
uno o varios herederos. Por ello, la propia Ley (art. 24.3) retrasa el devengo cuando esa
institucion y la consiguiente adquisicion de bienes esté sometida a plazo, condicion, fidei-
comiso u otra limitacion analoga al momento en que el obstaculo desaparezca y la institu-
cion hereditaria adquiera carta de naturaleza» (Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
enero de 2012, Recurso de casacién niim. 6318/2008, Fundamento Quinto, NFJ04592260),

Este posicionamiento es, sin duda, mas correcto pues direcciona el problema en la linea de
ensamblar el hecho imponible y el contribuyente del Impuesto de Sucesiones con la capacidad eco-
ndmica puesta de manifiesto por el fallecimiento de una persona, postulando que «para que se pro-

duzca el hecho imponible y el tributo se devengue tiene que mediar una transmisién hereditaria»®!.

3. Pues bien, focalizada correctamente la cuestion debatida, el paso siguiente consiste en
determinar las distintas soluciones posibles que permitan concretar la figura del sujeto pasivo del
Impuesto de Sucesiones para, finalmente, ofrecer la nuestra.

3.1. Una primera alternativa consistiria en la adopcion, a efectos del Impuesto de Sucesio-
nes, de una concepcidon germanista, considerando contribuyente al designado causahabiente y
apartandose de nuestro Coédigo Civil que condiciona la transmision hereditaria al acto de acep-
tacion. Tal opcion, que, en definitiva, permite hacer recaer las obligaciones tributarias dimanan-
tes del Impuesto de Sucesiones sobre una persona que no es titular de la capacidad econémica
exteriorizada con el fallecimiento del causante, ;vulneraria el principio de capacidad econdmica?

60 También, Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 2012, recurso de casacion niim. 6242/2008 (NFJ046938).

61 Aunque hay que reconocer que no constituye un cambio tan radical como para considerar que, a efectos del Impuesto de
Sucesiones, se ha reconocido plenamente la tesis romanista, propia de nuestro Derecho sucesorio, acerca de la adquisi-
cion de la condicion de heredero, pero tampoco compartimos el criterio de que «la citada Sentencia no modifica la juris-
prudencia, al contrario la ratifica, excepto en considerar que en la fiducia aragonesa no hay propiamente una institucion
hereditaria, ya que hasta que no se ejecuta no se produce realmente la delacion de la herencia, por lo que hasta este mo-
mento la herencia esta yacente» (GARCIiA DE PABLOS, J. F.: «La nulidad del articulo 58.4 del Reglamento del Impuesto de
Sucesiones: Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2012», Quincena Fiscal, nim. 1/2013),
puesto que dicha doctrina legal es perfectamente proyectable a otras instituciones sucesorias que no implican transmision
hereditaria, como, por ejemplo, el ejercicio del derecho de deliberacion (art. 1.010 CC), en el que el designado heredero
puede que nunca llegue a adquirir tal condicion si en el plazo que le confiere el Juez (art. 1.019 CC) repudia la herencia.
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Conforme a nuestra doctrina constitucional, la respuesta es negativa desde el momento en
que el designado heredero si bien no es titular de los bienes o derechos del caudal relicto en tanto
no proceda a su aceptacion, al menos si dispone de una expectativa o derecho a obtenerlos que
refleja, cuando menos, una capacidad econdmica potencial, que nuestro Tribunal Constitucional
ha validado®?. En consecuencia, desde una perspectiva material, no habria obstdculo para esta
solucion. Ahora bien, jesta es la solucion prevista en la vigente Ley del Impuesto de Sucesiones?

Para responder a esta cuestion hay que tener presente que nuestro Derecho sucesorio es ro-
manista y condiciona la transmision hereditaria y, por tanto, la de heredero, al acto (expreso o
presunto) de aceptacion. Por su parte, la normativa vigente del Impuesto de Sucesiones no esta-
blece precision en contrario; esto es, acogiendo otra salida distinta a la de nuestro marco civil,
como seria la tesis germanista.

Para fundar esta afirmacion basta con remitir al articulo 5 a) de la LISD, relativo a sujeto
pasivo que, sin ambages, sefala que «Estaran obligados al pago del impuesto a titulo de contri-
buyentes, cuando sean personas fisicas: (...) En las adquisiciones mortis causa, los causahabien-
tes». En otras palabras, la actual regulacion del Impuesto de Sucesiones no se aparta de nuestro
Derecho sucesorio y, en consecuencia, el causahabiente o heredero lo serd también a efectos del
citado impuesto cuando acepte tal condicion y en tanto no se produzca el acto de adhesion del
caudal relicto, nos encontramos ante una herencia yacente que, en todo caso, sera una obligado
tributario del articulo 35.4 de la LGT.

Asimismo, a la vista de la actual normativa del Impuesto de Sucesiones, no puede plantear-
se una interpretacion alternativa con base en la cual postular la vigencia de la tesis germanista

2 Como sintetiza la ATC nim. 71/2008, de 26 de febrero, recogiendo la doctrina constitucional precedente sobre el
principio constitucional de capacidad econdmica, «(...) el tributo —cualquier tributo—, "grava un presupuesto de hecho
o 'hecho imponible' (art. 28 de la LGT) revelador de capacidad econémica (art. 31.1 CE) fijado en la Ley" (STC
276/2000, de 16 de noviembre, F. 4), por lo que "el hecho imponible tiene que constituir una manifestacion de riqueza"
(por todas, SSTC 194/2000, de 19 de julio, F. 8, y 276/2000, de 16 de noviembre, F. 4), de modo que la "prestacion
tributaria no puede hacerse depender de situaciones que no son expresivas de capacidad econéomica" (STC 194/2000,
de 19 de julio, F. 4). Y aunque hemos sefialado que "basta que dicha capacidad econdmica exista, como riqueza o
renta real o potencial en la generalidad de los supuestos contemplados por el legislador" para que el principio cons-
titucional de capacidad economica quede a salvo [SSTC 37/1987, de 26 de marzo, F. 13;221/1992, de 11 de diciembre,
F. 4;14/1998, de 22 de enero, F. 11 b); y 233/1999, de 16 de diciembre, F. 14; en parecidos términos, STC 186/1993,
de 7 de junio, F. 4 a)], también hemos precisado que no cabe soslayar que "la libertad de configuracion del legislador
deberd, en todo caso, respetar los limites que derivan de dicho principio constitucional, que quebraria en aquellos
supuestos en los que la capacidad economica gravada por el tributo sea, no ya potencial, sino inexistente o ficticia"
(SSTC 221/1992, de 11 de diciembre, F. 4, y 194/2000, de 19 de julio, F. 9; en el mismo sentido, 295/2006, de 11
de octubre, F. 5). En definitiva, el principio de capacidad econdmica establecido en el articulo 31.1 de la CE impide
en todo caso "que el legislador establezca tributos —sea cual fuere la posicion que los mismos ocupen en el sistema
tributario, de su naturaleza real o personal, e incluso de su fin fiscal o extrafiscal (por todas, SSTC 37/1987, de 26 de
marzo, F. 13,y 194/2000, de 19 de julio, F. 8)— cuya materia u objeto imponible no constituya una manifestacion de
riqueza real o potencial, esto es, no le autoriza a gravar riquezas meramente virtuales o ficticias y, en consecuencia,
inexpresivas de capacidad economica" (STC 193/2004, de 4 de noviembre, F. 5)» (Fundamento Quinto).
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a efectos puramente fiscales, precisamente porque el articulo 12.2 de la LGT sostiene el criterio
hermenéutico contrario, al sefialar que «en tanto no se definan por la normativa tributaria, 1os
términos empleados en sus normas se entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual,
segun proceda». Y en este caso, el sentido juridico del término causahabiente es el establecido
en nuestro Derecho sucesorio; es decir, el romanista.

En consecuencia, la alternativa consistente en considerar que a efectos del Impuesto de Su-
cesiones el heredero es contribuyente desde el mismo momento del fallecimiento del causante sin
necesidad de acreditar el acto de aceptacion (que es la posicion sostenida por nuestra jurispruden-
cia), carece en nuestra opinion de respaldo legal. Nada impediria, obviamente, una modificacion
normativa sobre este extremo con el objeto de acoger un planteamiento germanista pues, como
hemos destacado, no vulneraria las exigencias constitucionales de la capacidad economica, pero
en tanto no se lleve a cabo, entendemos que puede existir una vulneracion del principio de reser-
va de ley tributaria (art. 31.3 CE), ya que con el actual marco legal todo intento de fundamentar
una posicion germanista del contribuyente en el Impuesto de Sucesiones no es mas que una mera
construccion jurisprudencial que afecta a un elemento esencial y configurador del tributo como
es (nada menos que) el sujeto pasivo contribuyente, que debe estar perfectamente delimitado en
la ley, como los restantes elementos fundamentales de la relacion juridico-tributaria del Impuesto
de Sucesiones (hecho imponible, exenciones, base imponible, tipos de gravamen, etc.).

3.2. Otra posibilidad pasaria por considerar que el sujeto pasivo del Impuesto de Sucesio-
nes sea la propia herencia yacente si, transcurrido el plazo de exigibilidad del referido impuesto,
los causahabientes no han aceptado la herencia. De esta manera, no habria inconveniente alguno
para que tanto las personas que ejerzan las funciones de administracion del caudal relicto pudie-

63 Interesa destacar la STC ntm. 73/201 1, de 19 de mayo (NFJ042826), que declara la inconstitucionalidad de una tasa
local (no de un impuesto, como seria en nuestro caso), por no estar suficientemente precisado en la Ley el hecho impo-
nible del tributo (esto es, de un elemento basilar de la relacion tributaria parangonable a la fijacion del contribuyente):
«(...) el inciso impugnado del articulo 20.3 apartado s) de la LHL no satisface las exigencias del principio de reserva
de Ley, pues su hecho imponible, el elemento esencial mds relevante de un tributo, no aparece suficientemente pre-
cisado y constituye reiterada y ya citada doctrina de este Tribunal Constitucional que "la reserva de Ley en materia
tributaria no afecta por igual a todos los elementos integrantes del tributo", sino que "/e/l grado de concrecion exigi-
ble a la Ley es maximo cuando regula el hecho imponible" [STC 221/1992, de 11 de diciembre, F. 7 (NFJ002247)].
Este grado méaximo de concrecion no se cumple con la mera referencia del articulo 20.3 letra s) LHL a la habilitacion
para establecer un gravamen sobre la instalacion de anuncios visibles desde carreteras, caminos vecinales y demas
vias publicas. Tampoco la regulacion realizada en el articulo 23.1 a) LHL, de los sujetos pasivos, es decir, los que
"disfruten, utilicen o aprovechen especialmente el dominio publico local en beneficio particular" y ni la de la base
imponible, que segun el articulo 24.1 LHL "se fijara tomando como referencia el valor que tendria en el mercado la
utilidad derivada de dicha utilizacion o aprovechamiento, si los bienes afectados no fuesen de dominio publico", ayu-
dan a suplir las carencias en la concrecion del hecho imponible, precisamente por tratarse de preceptos en los cua-
les el legislador ha regulado los elementos de un tipo general de tasa por ocupacion o aprovechamiento especial del
dominio publico que no resulta trasladable sin mads para cubrir el régimen juridico de un impuesto concreto, pues
no olvidemos que en los impuestos "el gravamen se obtiene sobre una base imponible que es expresiva de una capa-
cidad econdmica, que no opera como elemento configurador de las tasas o, si lo hace, es de manera muy indirecta o
remota" (STC 296/1994, de 10 de noviembre, F. 4)» (Fundamento Quinto, NFJ004011).
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ran presentar declaracion o autoliquidacion del Impuesto de Sucesiones, como las propias Ha-
ciendas autonémicas dictar las liquidaciones tributarias oportunas®.

La cuantificacion del tributo en estos supuestos seria muy parecida a la actualmente previs-
ta en el articulo 54 del Reglamento del ISD para los fideicomisos. Sin embargo, esta alternativa
también requeriria una modificacion normativa que, para cumplir con el mandato del articulo 35.4
de la LGT, designara expresamente como sujeto pasivo del Impuesto de Sucesiones a las heren-
cias yacentes®. Reparese que la normativa tributaria vigente solo autoriza a liquidar a nombre
de la herencia yacente respecto de las deudas tributarias pendientes del causante (art. 39 LGT),
pero no para exigirla el Impuesto de Sucesiones del /lamado a la herencia.

Ademas, esta solucion eliminaria muchas y frecuentes situaciones de indeterminacion del
sujeto pasivo real en este impuesto (herederos desconocidos®®, de confianza o que, simplemente,
no han aceptado la herencia). En cualquier caso, la cuantificacion del tributo a la herencia yacen-
te siempre seria provisional o cautelar, a la espera de la cuantificacion definitiva una vez distri-
buida y adquirida la herencia por los sucesores.

3.3. Actualmente, la tinica via legalmente posible pasa por un planteamiento romanista.
Sin embargo, también es cierto que nuestra normativa civil no establece un plazo para que los
sucesores acepten (en sus diversas modalidades y formas) la herencia y ello, evidentemente, ge-
nera distorsiones en la liquidacion del Impuesto de Sucesiones que los Tribunales han tratado de
solventar como han podido (esto es, a través de una verdadera construccion jurisprudencial del
contribuyente en el Impuesto de Sucesiones).

Estamos, en definitiva, ante una deficiente articulacion técnica de la figura del sujeto pasivo
en el Impuesto de Sucesiones, cuya interpretacion y aplicacion actual del concepto de causaha-
biente por parte de los distintos operadores juridicos (planteamiento germanista de la condicion de
heredero) colisiona con las exigencias derivadas de la reserva de Ley tributaria y, por lo mismo,
urge una modificacién normativa sobre esta cuestion.

64 Ademas esta solucion encuentra respaldo en aquellos que postulan que la capacidad econémica gravada en el Impuesto
de Sucesiones «no esta constituida por el acto de transmision, sino por el valor econdmico de los bienes transmitidos
y adquiridos por el sujeto pasivo» (GARCIA DE PABLOS, J. F.: La nulidad del..., op. cit.).

65 Téngase en cuenta que la herencia yacente puede operar como sucesor (art. 39 LGT) y como contribuyente de un tribu-

to cuando asi lo prevea Ley que lo instituye. Como expone NIETO MONTERO, «podria ser tratada como sujeto pasivo y
sometido a imposicion en virtud de que como tal patrimonio manifieste signos de capacidad econdmica susceptibles de
ser sometidos a tributacion. Ello nos abocara a la cuestion de si ha de considerarse como sujeto a la herencia yacente o
al heredero que en el futuro haga titular de dicho patrimonio. Por otra parte, la propia herencia yacente ha de jugar un
papel importante en el marco del fendmeno sucesorio en el ambito tributario, con relacion a las deudas del causante»
[NIETO MONTERO, J. J.: «Las herencias yacentes como obligados tributariosy, Tratado de la Ley General Tributaria
(Libro Homenaje al Profesor Alvaro Rodriguez Bereijo), T. 1, Aranzadi-Thomson Reuters, Pamplona, 2010, pag. 835].

66 El articulo 75 del RISD prevé (en un claro exceso reglamentario) la posibilidad de que la correspondiente Oficina Gestora

en los supuestos de herederos desconocidos dicte liquidacion provisional «a cargo de la representacion del causantey.
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VII. HEREDEROS SUCESIVOS SOBRE UN MISMO CAUDAL RELICTO:
LOS SUPUESTOS DE SUSTITUCION

1. Los articulos 774 a 789 del Coédigo Civil regulan la figura de la sustitucion sucesoria dis-
tinguiendo distintas hipotesis que van a tener su reflejo en el Impuesto de Sucesiones.

2. En primer lugar tenemos la sustitucion vulgar, prevista en el articulo 774 del Codigo
Civil, que no es mas que una sustitucion subsidiaria del designado inicialmente heredero para el
supuesto de que este fallezca antes que el testador o no acepte la herencia, en cuyo caso el sus-
tituto sera el heredero final.

2.1. Es pacificamente admitido en la esfera civil que el heredero-sustituto es sucesor, no del sus-
tituido, sino del causante-testador. Y esto mismo es lo que se reconoce en el articulo 26 f) de la LISD
y, mas concretamente, en el 53.1 del Reglamento del ISD cuando establece que «en la sustitucion
vulgar, se entendera que el sustituto hereda al causante y, en consecuencia, se le exigira el impuesto
(...) teniendo en cuenta su patrimonio preexistente y atendiendo a su parentesco con el causante».

Pueden plantearse dudas en la interpretacion de las estipulaciones testamentarias que con-
tienen formulas de sustitucion sucesoria que afecten a la propia existencia de la sustitucion vul-
gar en situaciones puntuales. Pues bien, en estos casos, sera la Jurisdiccion civil la que decida la
cuestion de fondo, estando el Orden tributario y contencioso a lo que esta decida, siendo critica-
ble cualquier solucioén que se aparte de este modus operandi y esto es lo que ha sucedido con la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3.%) de 25 de mayo de 2011 (NFJ043405), que confirman-
do la Sentencia de instancia (Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha de 4 de mayo de 200767),
niega, a efectos del Impuesto de Sucesiones, la condicion de heredero-sustituto del causante a
quien ha sido reconocido como tal en la orbita civil®s.

2.2. No obstante, el principal problema que suscita la sustitucion vulgar en el Impuesto de
Sucesiones ocurre cuando el primer heredero designado no ha aceptado ni repudiado la herencia

67 Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha de 4 de mayo de 2007 (NFJ028605): «Debemos rechazar en primer lugar la ar-
gumentacion de la recurrente sobre que es heredera directa de su tio Clemente en base al juicio voluntario de testamentaria,
autos 299/1996 (...) porque el Auto de la Audiencia Provincial de Albacete parte de una premisa erronea para considerar
a la actora como heredera, y por tanto legitimada para instar la testamentaria, consistente que su tio Gonzalo premurio6 su
también tio Clemente, entrando en liza la sustitucion hereditaria establecida por este Glltimo, cuando en realidad no fue asi».

68 Como razona FALCON Y TELLA al comentar esta Sentencia: «Esta reconstruccion resulta muy discutible, en mi opinion,

y desde luego no es la que se alcanzo en la via civil, a la que entiendo deberia vincularse la calificacion juridica (...)
Por tanto, no es cierto que no haya podido ser heredera directa de D. (...), porque lo ha sido, y en cualquier caso asi
lo ha entendido la jurisdiccion civil, que es la competente para interpretar y aplicar las normas que rigen la sucesion
(...) a efectos tributarios, dado el caracter puramente factico del hecho imponible, no hay que pronunciarse sobre este
tipo de cuestiones, sino pura y simplemente estar a lo que se haya decidido en la via civil» (FALCON Y TELLA, R.: «La
sustitucion vulgar en el ISD (STS 25 mayo 2011)», Quincena Fiscal, nam. 20/2011).
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del testador y, por lo mismo, no puede consumarse la sustitucion; de manera que, ante esta situa-
cion de interinidad, pueda producirse la prescripcion del impuesto. Para evitar estas situaciones
se podria liquidar a nombre de la herencia yacente con el objeto de cobrarse la deuda tributaria
con cargo a la masa hereditaria®. En nuestra opinion, esta solucién no es posible actualmente
porque la herencia yacente solo respondera de las deudas tributarias pendientes del causante y
no, como ocurriria en este caso, de las cargas tributarias del heredero.

Mas plausible, seria acudir a la institucion de la condicion suspensiva de manera que el deven-
go del Impuesto de Sucesiones respecto del heredero-sustituto se produce una vez que el heredero-
sustituido ha renunciado a la herencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 24.3 de la LISD°.

Otra cuestion a considerar es que si el primer heredero (el sustituido) renuncia pura y sim-
plemente a la herencia, los sustitutos, como herederos definitivos del causante, son sujetos pasi-
vos del Impuesto de Sucesiones, no devengandose el Impuesto de Donaciones’!.

3. Otros supuestos son la sustitucion pupilary ejemplar reguladas en los articulos 775y 776
del Cadigo Civil, respectivamente. En estos casos, el ascendiente (sustituyente) testa en nombre
del menor de 14 afios o del incapaz declarado judicialmente (sustituido), designando heredero de
aquellos (sustituto) con el objeto de evitar la sucesion intestada.

3.1. El articulo 53.2 del Reglamento del ISD, en consonancia con estas modalidades sus-
titutorias, sefiala que «el sustituto hereda al sustituido y se le girara el impuesto (...) atendiendo

%9 Esta es una posibilidad sostenida por FALCON Y TELLA, R.: La sustitucion..., op. cit.

70 Se trata de una solucién que encuentra apoyo en la doctrina cientifica civil y entre la doctrina tributaria, la defiende
FALCON Y TELLA, R.: La sustitucion..., op. cit.

71 Sentencia del TSJ de Madrid ném. 530/201 1, de 21 de junio: «(...) nos encontramos en el caso de una renuncia pura y

simple de la herencia contemplada (...) de tal forma que una vez se ha renunciado a la herencia entre en juego la susti-
tucion vulgar si se ha establecido en el testamento del causante o el derecho de acrecer si no se ha previsto, conforme
al articulo 774 del Codigo Civil que senala que el testador puede sustituir con una o mas personas al heredero o here-
deros instituidos, para el caso en que mueran antes que ¢l, 0 no quieran, o no puedan aceptar la herencia. Por tanto, los
nietos se convierten en herederos no porque la renunciante haya renunciado en su favor, hecho que no se ha producido
en la escritura de renuncia, (en cuyo caso si seria de aplicacion el art. 53.2 del Reglamento del Impuesto que dispone
que se exigira el Impuesto sobre Sucesiones al renunciante y ademas a la persona en cuyo favor se renuncia por el con-
cepto de Donaciones), sino que al tratarse de una renuncia pura, simple y gratuita, entra en juego el mecanismo de la
sustitucion vulgar, establecida no por la renunciante, sino por la propia causante, en su testamento, por lo que resultan
de aplicacion el articulo 53.1 del RISD, segun el cual "En la sustitucion vulgar se entendera que el sustituto hereda al
causante y en consecuencia se le exigira el Impuesto (de Sucesiones) cuando el heredero instituido fallezca antes o no
pudiera, o no quisiera aceptar la herencia..." y el articulo 58.1 del mismo Texto Legal que establece que "en la repudia-
cion o renuncia pura, simple y gratuita de la herencia o legado, los beneficiarios de la misma tributaran por la adquisi-
cion de la parte repudiada o renunciada aplicando siempre el coeficiente que corresponda a la cuantia de su patrimonio
preexistente...". Por tanto, y en virtud de lo expuesto son los nietos, y no el hijo de la causante, quienes tienen la con-
dicion de sujetos pasivos del Impuesto sobre Sucesiones» (Fundamento Sexto, NFJ044847). En los mismos términos,
las Consultas nims. 1817/2000, de 18 de octubre (NFC011697) y V0189/2004, de 13 de octubre (NFC019991).
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al grado de parentesco con el descendiente sustituido y sin perjuicio de lo satisfecho por este al
fallecimiento del testador».

El principal problema que plantea la sustitucion pupilar 'y ejemplar se refiere al alcance de
los bienes y derechos que se encuentran protegidos por el efecto sustitutorio; esto es, si la susti-
tucion comprende todos los bienes del descendiente o solo los bienes que el ascendiente (susti-
tuyente) haya dejado al menor o al incapaz. Dilucidar esta cuestion es fundamental a efectos de
concretar la masa hereditaria que adquiere el heredero en tales situaciones repercutiendo direc-
tamente en la cuantificacion del Impuesto de Sucesiones.

Pues bien, en este sentido, la jurisprudencia civil ha sido fluctuante y no ha sido capaz de
ofrecer una solucion definitiva a esta cuestion, mostrandose dividida por influencia del articulo
670 del Codigo Civil que define el testamento como un acto personalisimo’2. Trasladdndose, por
tanto, la incertidumbre al ambito tributario.

4. En la sustitucion fideicomisaria regulada en los articulos 781 a 786 del Codigo Civil (a di-
ferencia de lo que ocurre en la sustitucion vulgar) el testador manifiesta que los distintos herederos

72 por su claridad expositiva, merece la pena destacar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias nim. 149/2007,
de 23 de abril: «Mas espinosa resulta, sin embargo, la siguiente cuestion a abordar, es decir, si la sustitucion ejem-
plar comprende los bienes del instituyente, o también los del sustituido, supuesto este ultimo en que aquel actuaria
como un comisario legal del sustituido y como excepcion a la regla general del articulo 670 del CC, que define el tes-
tamento como un acto personalisimo. La Sra. Juez de primera instancia abord6 con toda precision la problematica,
con puntual cita jurisprudencial al respecto. Como ya sefiald en su resolucion, nuestro TS ha sido fluctuante a la hora
de decantarse en pro de una u otra posicion, si bien es cierto ha sido mayoritaria la jurisprudencia favorable a la con-
cepcion amplia, esto es, que la sustitucion ejemplar comprende tanto los bienes del sustituyente como del sustituido,
siendo por ello una excepcion a la regla general del articulo 670 del CC; y asi lo han senalado las sentencias del TS de
6-02-1907, 30-05-1972, 2-12-1915, 16-12-1929, 10-06-1941, y la de 26-05-1997, que afirmd que como se ha venido
declarando de modo reiterado desde la sentencia de 6-02-1907, la sustitucién ejemplar consiste en un nombramiento
del heredero del incapaz por el sustituyente y su finalidad es la evitacion de la sucesion intestada de aquel, de ahi que
quien opera la sustitucion y por tanto nombra heredero del incapaz es el sustituyente. Efectivamente, en la linea con-
traria se cita la sentencia del TS de 20-03-67, en la que se sefal6 que partiendo de que el testamento es conforme al
articulo 670 del CC un acto personalisimo de manera que no puede otorgarse por otro sino en los casos taxativamente
dispuestos por la Ley, se comprende que en el caso de la sustitucion ejemplar el sustituto no debe heredar mas que los
bienes que el ascendiente le haya dejado a su descendiente incapaz, pero no los demas bienes que dicho incapaz haya
adquirido por otros conceptos, los que deben seguir el cauce previsto para la sucesion legitima. En idéntico sentido
se pronunci6 la DGRN en resolucion de 6-02-03, citada por los apelantes, y que hace referencia a las sentencias antes
indicadas, sefialando laconicamente con respecto a las de 20-05-72 y 26-05-97 que en ellas se afirma que el articulo
776 del CC es una excepcion al articulo 670, y que se trata de "obiter dictum". Por su parte, un amplio sector doctrinal
se ha decantado a favor de la tesis amplia, entre otros y ademas de los citados por los apelados, podemos destacar a
Royo Martinez, para quien la palabra "sustitucion" es de uso impropio, ya que lo que hay es sustitucion de testador y
no de heredero, asi como a Puig Brutau para quien en pro de la solucion de que el sustituto habra de entrar a suceder
en todos los bienes del sustituido puede invocarse que, de lo contrario, hubiese bastado con la regulacion de la sustitu-
cion fideicomisaria. Por lo que a esta Audiencia Provincial se refiere, esta tiltima tesis ha sido acogida en la sentencia
de 23-02-02 de la Seccion 1. Por todo ello, y atin reconociendo lo discutible de la cuestion, este Tribunal se inclina
a favor de dicho criterio amplio, tal y como se concluy6 en la recurrida» (Fundamento Cuarto, NCJ043799).
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disfruten de la herencia pero no unos en defecto de otros, sino unos después de otros’®. Asimis-
mo hay que distinguirla de figura afines como el fideicomiso y el llamado fideicomiso de residuo.

4.1. Lo fundamental para identificar una clausula testamentaria que establece una sustitucion
fideicomisaria estriba en «la obligacion impuesta por el testador al heredero fiduciario de conser-
var los bienes de que se trate y de transmitirlos al heredero fideicomisario o sustituto. La doble
o multiple vocacion sucesoria propia de la sustitucion fideicomisaria debe recaer sobre los bienes
que el testador ha dejado en herencia al heredero fiduciario (...) de ahi que si no se faculta expre-
samente para disponer de dichos bienes, el heredero fiduciario debera conservarlos y mantenerlos
en su patrimonio y transmitirlos a su muerte precisamente a los herederos sustitutos o fideicomisa-
rios [Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.2, de 11 de enero de 1996, recurso nim. 3363/1991,
Fundamento Tercero (NFJ004341)].

4.2. Si, por el contrario, al heredero fiduciario se le conceden facultades dispositivas sobre
los bienes del testador de manera que Ginicamente se le impone «la obligacion de restituir al he-
redero fideicomisario el sobrante que quede» [Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de enero de
1996 (NFJ004341)] estamos ante el fideicomiso de residuo, «cuya naturaleza de auténtica sus-
titucion fideicomisaria se ha discutido por la doctrina cientifica y también por la jurisprudencia
que ha mantenido (S. de 13 de noviembre de 1948) que el fideicomiso de residuo no se identifica
plenamente con la auténtica sustitucion fideicomisaria» [Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
enero de 1996 (NFJ004341)].

4.3. Como hemos dicho, a su vez, hay que diferenciar la sustitucion fideicomisaria del fi-
deicomiso, cuestion que también ha llevado a cabo la jurisprudencia del Tribunal Supremo des-
tacando las diferencias entre ambas instituciones:

«(...) a) En el fideicomiso puro hay una sola liberalidad, pues el testador contem-
play dispone a favor de una sola persona o de varias a la vez, en cambio en la sustitu-
cion fideicomisaria, existen al menos dos actos de liberalidad, uno a favor del heredero
fiduciario y otro a favor de los herederos fideicomisarios, existe, pues, una sucesion
en la herencia, es decir, dos o mas liberalidades, cosa que no ocurre en el fideicomiso.

b) En el fideicomiso el fiduciario no es heredero, sino "ejecutor testamentario”, en
la medida en que el testador le encarga sobre la base de la confianza la entrega de la he-
rencia al heredero, en cambio en la sustitucion fideicomisaria el fiduciario es heredero.

¢) En el fideicomiso existe un encargo o ruego del testador al fiduciario acerca
de que cumpla su voluntad, en cambio en la sustitucion fideicomisaria existe para el
fiduciario una obligacion juridica de conservar y transmitir los bienes de la herencia
a los herederos fideicomisarios.

73 Cfr., MARTIN FERNANDEZ, J. y otros: Manual del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, Tirant lo blanch, Valencia,
2008, pag. 175.
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d) En el derecho civil comun se regula la sustitucion fideicomisaria, pero no el fi-
deicomiso. Si se regula este en las Compilaciones forales (Cataluia, Aragon, etc.)» [Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 11 de enero de 1996, Fundamento Quinto (NFJ004341)].

4.4. Pues bien, el articulo 53.3 del Reglamento del ISD, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 26, apartados d) y e) de la LISD, respeta a efectos fiscales la institucion de la sustitucion
fideicomisaria pura, de forma que tanto el fiduciario como los sucesivos herederos fideicomi-
sarios, a excepcion del ultimo, tributan como herederos del causante en el Impuesto de Su-
cesiones, tratandolos como meros usufructuarios, salvo que el testador les hubiera conferido
facultades dispositivas sobre los bienes (fideicomiso de residuo), en cuyo caso se liquidarad por
el pleno dominio.

4.4.1. En la sustitucion fideicomisaria hay que diferenciar entre los dos herederos del cau-
sante, el fiduciario y el fideicomisario’. Respecto del primero no hay duda, el Impuesto de Su-
cesiones del heredero fiduciario se devenga al fallecimiento del causante debiendo tributar de
acuerdo con las normas del usufructo (ex art. 26 LISD). Ahora bien, qué ocurre con el heredero
fideicomisario: ;su Impuesto de Sucesiones se devenga en dos plazos? ;El primero al tiempo del
obito del fideicomitente, en su condicion de nudo propietario del caudal relicto y el segundo una
vez fallecido el heredero fideicomisario, cuando se obtiene la plena propiedad sobre los bienes
que integran la masa hereditaria del causante? O, por el contrario, ;se devenga de una vez con el
fallecimiento del heredero fideicomisario?

En favor de la primera hipétesis se puede argiiir la propia naturaleza de la sustitucion fidei-
comisaria en la que «el fideicomisario adquiere, a la muerte del testador, de modo definitivo, el
derecho a la nuda propiedad de todos los bienes en que ha sido instituido, dado que el fiduciario
viene obligado a conservar como mero usufructuario los bienes de la herencia»’. No obstante,
pueden surgir casos en los que, pese a estar ante clausulas testamentarias que fijan una sustitu-
cion fideicomisaria pura, se produzca el devengo del Impuesto de Sucesiones una sola vez, a la
muerte del heredero fiduciario, ya sea porque la sustitucion fideicomisaria se encuentre someti-

74 En efecto, como se razona en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de junio de 2007, recurso nim. 723/2005,
en «la institucion de heredero fiduciario comporta el llamamiento de un posterior heredero (fideicomisario) para que
entre en la posesion de la herencia después del primer o anterior instituido (fiduciario); el doble llamamiento en la
sustitucion fideicomisaria lo es a titulo de heredero, de suerte que se considera al fiduciario y al fideicomisario como
sucesores a titulo universal, del causante» (Fundamento Quinto, NFJ026081).

75 Sentencias del TSJ de Asturias nims. 1382/2005, de 14 de septiembre, Fundamento Segundo, NFJ022354; y 928/2006,
de 24 de mayo, Fundamento Segundo, NFJ025769. En otras palabras, «si el fiduciario tributa como usufructuario, es
necesario que exista también el correlativo nudo propietario, que por logica sera el fideicomisario establecido o lla-
mada en ultimo lugar» (en AA.VV. coord.: Miguel PEREZ DE AYALA BECERRIL).: Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales y Actos Juridicos Documentados, Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones e Impuestos Especiales, T.
V, Civitas-Thomson Reuters, Pamplona, 2010, pag. 336).
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da a condicion suspensiva’®; ya sea porque los herederos fideicomisarios sean inciertos hasta el
momento del fallecimiento del fiduciario””.

4.4.2. Por su parte, en el llamado fideicomiso de residuo no hay duda, atendiendo a su natu-
raleza, que el heredero fiduciario tributa en el Impuesto de Sucesiones por el pleno dominio de los
bienes procedentes de la masa hereditaria del causante’®, mientras que el heredero fideicomisario
tributara con base en los bienes que queden a la muerte del fiduciario, procediendo la devolucion
o deduccion de la parte proporcional del impuesto pagado en su dia por el heredero fiduciario?.

VIII. EL FIDEICOMISO EN EL IMPUESTO DE SUCESIONES

1. Como ha destacado el Tribunal Supremo®, el fideicomiso se caracteriza, frente a la sus-
titucion fideicomisaria, por la existencia de un tnico heredero (el fideicomisario), siendo el fi-

76 Véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2007, recurso de casacion nim. 7382/2001, que en
tales supuestos refrenda que «los fideicomisarios no eran herederos nudo propietarios, por cuanto el fideicomiso es-
taba sujeto a condicion suspensiva de que el fiduciario falleciera sin hijos, y, en consecuencia, no habia liquidacion
alguna que aplazar (hasta la consolidacion del dominio), sino que debe suspenderse la liquidacion procedente hasta
el correspondiente devengo» (Fundamento Sexto, NFJ026347).

7T Situacién analizada en la Sentencia del TSJ de Madrid ném. 30954/2009, de 23 de noviembre: «(...) el heredero fidei-
comisario adquiere derechos a la sucesion desde la muerte del causante. Por tanto los efectos tributarios, se producen
desde la efectiva adquisicion de la herencia, que es cuando desaparecen las limitaciones, y por lo tanto el momento
en el que se produce el hecho imponible. Por ello el actor debe tributar por lo que recibe en el momento de la efecti-
va adquisicion de la herencia, y ello con independencia de ser heredero del original causante y no del heredero fidu-
ciario, pues en todo caso la recepcion de los bienes del causante no se produce hasta el fallecimiento del fiduciario,
y aunque este tribute por el usufructo no significa que el heredero fideicomisario tenga un derecho perfecto sobre
la nuda propiedad de los bienes desde el fallecimiento del primer causante, sino una mera expectativa, como lo de-
muestra el hecho de que e/ conocimiento de quién sera el heredero o herederos fideicomisarios solo se sabrad en el
momento del fallecimiento del fiduciario al que los herederos fideicomisarios deben supervivir. En tanto en cuanto
vive el fiduciario los herederos fideicomisarios son inciertos. En el caso enjuiciado seran herederos fideicomisarios
los hijos de D.* A... si los tuviere y si no a los parientes de ellos a quienes correspondiera heredarlos segtn los llama-
mientos de la sucesion intestada. Del texto del testamento se deduce que todos o algunos de los segundos llamados
podian incluso no estar concebidos, por lo que dificilmente podian ser titulares de derecho real alguno 'y por ende
tributar por el impuesto al tiempo del fallecimiento de G...,» (Fundamento Quinto, NFJ037422).

78 Entre otras, cft., Sentencia del TSJ de Murcia num. 686/2003, de 13 de noviembre, Fundamento Segundo, NFJ016253; y
Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha num. 751/2011, de 26 de octubre, Fundamentos Tercero y Cuarto, NFJ045701.

79 Conforme expone la Sentencia del TSJ de Galicia num. 1105/2007, de 31 de julio, dicha deduccion o devolucion «al-

canza a la parte proporcional del impuesto abonado en su dia correspondiente a la nuda propiedad de los exclusivos
bienes sobre los que no dispuso, descontando, por tanto, el impuesto correspondiente al usufructo sobre los mismos
bienes que es, en definitiva, lo que realmente ha venido a extinguirse con el fallecimiento de la fiduciaria» (Funda-
mento Segundo). Asi lo ha reconocido, también, la Direccion General de Tributos en las Consultas V1700/2008, de
16 de septiembre (NFC031116); y V1326/2012, de 18 de junio (NFC044730).

80 Vid., supra, apartado 4.3 del epigrafe VII.
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duciario un mero ejecutor del plan disefiado por el fideicomitente (en el ambito sucesorio, por
el causante-testador). De esta forma, en el Impuesto de Sucesiones devengado con motivo de la
muerte del causante-fideicomitente habra un solo contribuyente, el fideicomisario, tal y como es-
tablece el articulo 54.3 del Reglamento del ISD. Sin embargo, ;qué sucede si al tiempo de exigi-
bilidad del Impuesto de Sucesiones el fideicomisario resultase desconocido?

2. En tal situacion, el articulo 54, apartados 1 y 2, del Reglamento del ISD establece que sera
el fiduciario (que no es heredero del fideicomitente) el encargado de sufragar el impuesto aplican-
do a la cuota integra «el coeficiente mas alto de los sefialados en el articulo 44 para el Grupo IV,
salvo que el fideicomisario tuviese que ser designado de entre un grupo determinado de personas,
en cuyo caso el coeficiente maximo a aplicar por razén de parentesco sera el correspondiente a
la persona del grupo de parentesco mas lejano con el causante». Asimismo, se reconoce que, si
con posterioridad (esto es, una vez que el fideicomisario es conocido), «el coeficiente que le co-
rrespondiese fuese inferior al aplicado al fiduciario», se reconoce el derecho a la devolucion del
exceso pagado a «quien hubiese hecho el pago superior o sus causahabientes».

Ahora bien, si en el fideicomiso solo hay un heredero (el fideicomisario), ;el fiduciario con
qué titulo realiza el ingreso del Impuesto de Sucesiones en los supuestos en que el fideicomisa-
rio es desconocido?

Parece claro que sera un obligado tributario (ex art. 35.1 LGT) pero de qué tipo, habida
cuenta de que no puede ser contribuyente puesto que no es heredero, ni sustituto ya que no des-
plaza de la relacion tributaria al contribuyente del Impuesto de Sucesiones (es decir, al fideicomi-
sario), ni parece que estemos ante un responsable tributario porque no hay un supuesto tipificado
como tal. Asimismo, en su condicion de obligado tributario el ingreso efectuado por el fiduciario
tampoco puede ser considerado como un pago efectuado tercero (art. 33.1 del RD 939/2005).

En nuestra opinion, estamos ante una indeterminacion subjetiva que una eventual reforma
de la Ley (y no solo del Reglamento) del Impuesto de Sucesiones deberia hacer desaparecer am-
pliando e identificando al fideicomisario como obligado tributario (contribuyente, sustituto...) del
Impuesto de Sucesiones cuando el fideicomisario sea desconocido.

3. La cuestion se clarifica en las situaciones en que el fiduciario tenga conferidas facultades
dispositivas («en todo o en parte, temporal o vitaliciamente») sobre los bienes del fideicomitente,
en cuyo caso «pagara el impuesto en concepto de usufructuario con arreglo a su patrimonio preexis-
tente y parentesco con el causantey, sin que después el fideicomisario, una vez en posesion de los
bienes del causante, pueda computarse «en su favor lo pagado por el fiduciario» (art. 54.4 RISD).
Otro tanto ocurre si el fiduciario adquiere la propiedad de los bienes hereditarios liquidandose «el
impuesto a cargo de este por la adquisicion de la propiedad» (art. 54.5 RISD).

En estos casos, el fiduciario no encaja plenamente en la figura pura y simple del fideicomi-

so al adquirir determinadas acciones y facultades sobre los bienes del causante-fideicomitente,
de ahi que deba tributar en el Impuesto de Sucesiones.
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IX. LA HERENCIA YACENTE EN, DURANTE, E INCLUSO, DESPUES DE
LA SUCESION DE LAS DEUDAS TRIBUTARIAS

1. Otro tema importante es el tratamiento de la herencia yacente, no ya en el Impuesto de
Sucesiones, sino en y durante la sucesion de deudas tributarias del causante. Este instituto se
caracteriza, en primer lugar, por la transitoriedad; es decir, la herencia yacente tendra una vida
provisional (que no necesariamente tiene que ser breve, habida cuenta de que no hay plazo legal
explicito para que los herederos acepten la herencia en nuestro Derecho sucesorio®!) que llega
hasta el momento en que los herederos deciden asumir tal condicion. Y, en segundo lugar, a di-
ferencia de otros entes carentes de personalidad (comunidades de bienes...), no hay un titular (en
definitiva, estamos ante un patrimonio separado).

Esta indeterminacion subjetiva de la herencia yacente es la que ha motivado la critica doc-
trinal de su inclusién como uno de los obligados tributarios del articulo 35.4 de la LGT, que, por
el contrario, viene sosteniendo la necesidad de otorgar un tratamiento diferenciado a las heren-
cias yacentes respecto de los restantes entes sin personalidad juridica®?.

Sin embargo, no compartimos esta opinion puesto que la herencia yacente no debe analizar-
se como una mera masa patrimonial pasiva e inactiva, sino que, a su vez, puede desplegar una
actividad productiva generadora de riqueza en términos materialmente idénticos a cualquier otra
entidad de base asociativa (comunidad de bienes®?); sin perjuicio (eso si) de que su capacidad
econdmica deba tributar de manera singular de acuerdo con sus propias peculiaridades (de tran-
sitoriedad e inexistencia de un titular), pero en modo alguno apreciamos razones para excluir a
la herencia yacente de las restantes entidades del articulo 35.4 de la LGT.

81 Como recuerda la Sentencia de la Audiencia Provincial de C4ceres nim. 1 18/2001, de 26 de abril: «(...) puede el he-
redero, en principio, ejercitar su accion de aceptar o repudiar sin limite de plazo, mientras no prescriba la accion para
reclamar la herencia (art. 1.016 CC)» (Fundamento Primero. JUR 2001\173113).

82 Véanse, GARCIA NovOA, C.: «La sujecion pasiva de los entes sin personalidad», Revista Latinoamericana de Derecho

Tributario, nim. 1/1997, pag. 58; RUIBAL PEREIRA, L.: La sucesion en Derecho tributario. Especial referencia a la su-
cesion de empresa, Lex Nova, Valladolid, 1997, pag. 129; BLAzZQUEZ LiDoY, A.: «Capitulo 4. Obligados Tributarios,
Comentario sistematico a la nueva Ley General Tributaria (coord. C. PALAO TABoADA), CEF, Madrid, 2004, pag.
125; FALCON Y TELLA, R.: «Los entes sin personalidad como sujetos pasivos en la Ley 58/2003, General Tributariay,
Personalidad y capacidad juridica, 74, Contribuciones con motivo del XXV Aniversario de la Facultad de Derecho
de Cordoba, T. 1, Servicio de publicaciones de la Universidad de Cérdoba, 2005, pag. 470 (con anterioridad en «Los
entes de hecho como sujetos pasivos de la obligacion tributaria», REDF, num. 88/1985); y NIETO MONTERO, J. J.: Las
herencias..., op. cit., pags. 837-838.

83 Como razona GARCia HERRERA, «También en el moderno Derecho espaiiol, la herencia, en el tiempo que media entre

apertura de la sucesion y su adicion, es decir, durante la yacencia, presenta un aspecto estatico y otro dinamico. Efec-
tivamente, desde la muerte del causante y hasta la aceptacion de la herencia por el llamado o llamados a ella, el patri-
monio se conserva unido en espera de que llegue su titular futuro (aspecto estatico); pero también permanece como
si tuviera un titular, pudiendo experimentar aumentos y disminuciones (aspecto dinamico)» (GARCiA HERRERA, V.:
La usucapion en favor de la herencia yacente, Tesis Doctoral, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
Rey Juan Carlos, Madrid, 2006, pag. 124).
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1.1. Vemos, pues, como en la herencia yacente el representante desempeiia un papel fun-
damental ya que, de una parte, sera el encargado de cumplir con las obligaciones tributarias del
causante, a su vez, sera la persona con la que se iniciaran o continuaran los procedimientos tribu-
tarios que tengan relacion con el causante ya fallecido y, si finalizados los mismos, no se conociera
a los herederos, las liquidaciones se realizaran a nombre de la herencia yacente (art. 39.3 LGT).
Y, de otra, el representante debera cumplir con las obligaciones tributarias propias de la herencia
yacente mientras esta se encuentre operativa en el trafico juridico generando manifestaciones de
riqueza susceptibles de tributacion®.

Por tanto, la identificacion del representante es crucial y en este sentido se ha suscitado en
la doctrina tributaria si a estos efectos resultan aplicables las normas de Derecho civil o las pro-
pias del ambito tributario (concretamente, el art. 45.3 LGT83)86.

Para resolver esta cuestion es necesario tener presente la naturaleza y, sobre todo, el alcance de
la representacion en la herencia yacente. Si entendemos que se trata de una representacion normal,
sin ninguna especificidad respecto a otras, no habria inconveniente en aplicar el articulo 45.3 de la
LGT. Ahora bien, conforme ha destacado la jurisprudencia y la doctrina civilista®’, la representa-
cion de la herencia yacente presenta ciertas particularidades que impiden que estemos ante un puro
mandato puesto que, de entrada, no hay como tal un representado dotado de personalidad juridica

84 Como ha destacado la doctrina, la herencia yacente, desde el fallecimiento del causante, asume automaticamente y
sin necesidad de acto legislativo o administrativo expreso, la condicion de obligado tributario y, como tal, sujeta al
cumplimiento de las obligaciones tributarias (En este caso —razona ORON MORATAL— no estamos ante un supuesto en
que hay que esperar a que se establezca en una ley concreta reguladora de un tributo la consideracion como obligado
tributario de dicha herencia, sino que directamente se impone la obligacion al representante de la herencia para cum-
plir las obligaciones del causante ya devengadas o que se devenguen mientras siga yacente, pudiéndose hacer efec-
tivas las obligaciones con cargo a los bienes de la misma), ORON MORATAL, G.: «Los obligados tributarios en la ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria: principales novedades», La reforma de la Ley General Tributaria
(dir.: ZorNOzZA PEREZ, J. J.), CGPJ, Madrid, 2005, pag. 129).

Articulo 45.3 de la LGT: «Por los entes a los que se refiere el apartado 4 del articulo 35 de esta Ley actuara en su re-
presentacion el que la ostente, siempre que resulte acreditada en forma fehaciente y, de no haberse designado repre-
sentante, se considerara como tal el que aparentemente ejerza la gestion o direccion y, en su defecto, cualquiera de
sus miembros o participesy.

85

86 Vid., BLAZQUEZ LIDOY, A.: «Capitulo 4. Obligados Tributarios», op. cit., pag. 125; CARBAJO VAsco, D.: «Los suce-

sores en la nueva Ley General Tributaria», La aplicacion de los tributos en la nueva Ley General Tributaria. XIX Se-
mana de Estudios de Derecho Financiero, MEH-IEF, Madrid, 2005, pag. 216; y FALCON Y TELLA, R.: Los entes sin
personalidad como sujetos pasivos..., op. cit., pag. 467.

87 Efectivamente, la doctrina mas actual, considera que el administrador hereditario (entendido ahora en sentido amplio)

constituye un oficio de derecho privado dotado de sustantividad propia (cfr., LACRUZ BERDEJO en LACRUZ BERDE-
JO, J. L. y SANCHO REBULLIDA, F.: Elementos de Derecho Civil, V, Derecho de Sucesiones, 5.* ed., Bosch, Barcelo-
na, 1993, pag. 339; HERNANDEZ AMBRONA, M.* D.: La herencia yacente, Bosch, Barcelona, 1995, pags. 143 a 146).
Como concluyen GUTIERREZ BARRENENGOA y MONJE BALMASEDA, «la teoria del oficio (...) se presenta como la mas
satisfactoria, aunque, en definitiva, tienda a convertir al administrador hereditario en una institucién con perfiles pro-
pios e independientes (...) Siguiendo esta tesis, se evitan los problemas que plantea su configuracion como simple
mandatario o representante, pero, en tltimo término, no se elude la necesidad de precisar los rasgos inherentes a este
administrador (GUTIERREZ BARRENENGOA, A. y MONJE BALMASEDA, O.: «La Administracion y representacion de la
herencia yacente en el Derecho espafiol, Etica y jurisprudencia, nam. 3/2004, pag. 17).
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propia y, ademas, el representante de la herencia yacente contara con mas facultades (de administra-
cién, incluso de disposicion del caudal relicto...) que las propias y simples de la representacion®®. De
ahi que hayamos de acudir a las normas sucesorias sobre la representacion de la masa hereditaria,
aparcando el articulo 45.3 de la LGT, que se refiere al campo de estricta representacion voluntaria.

Ahora bien, esta remision al Derecho civil tampoco resulta enteramente clarificadora habida
cuenta de la ausencia de una regulacion integral de la figura del representante-administrador de la
herencia yacente®. En efecto, nuestro Codigo Civil regula la figura del albacea testamentario
(arts. 892 y ss. CC) como figura central encargada de la conservacion de la masa hereditaria pero
con unos perfiles muy limitados en cuanto a sus posibilidades de actuacion; a su vez, se contempla
de forma puntual la figura del administrador hereditario, concretamente en el supuesto de adminis-
tracion judicial de la herencia yacente (art. 1.020 CC) o de aceptacion a beneficio de inventario
(art. 1.026 CC)y, por tltimo, el cargo de contador-partidor (art. 1.057 CC). Sin perjuicio, que dichas
personalidades y funciones puedan ser desempefiadas por la misma persona, resulta indudable que a
estos efectos va a resultar capital la voluntad del causante que, a través de su testamento, lleve a cabo
una exhaustiva descripcion de las funciones del representante-administrador de la herencia yacente.

Entre las funciones susceptibles de designacion la mas problematica es la relativa a la atribu-
cion de facultades dispositivas sobre el caudal relicto para pagar a los posibles acreedores (entre
los que, obviamente, se pueden encontrar las Administraciones tributarias) en el caso de que no
se cuente con liquidez suficiente para sufragarlas y que, como regla de principio a tenor del De-
recho sucesorio, solo le estara conferida al representante-administrador cuando asi lo haya esti-
pulado expresamente el testador.

Se trata de una cuestion fundamental a efectos tributarios pues, como regla general, el pago
de los tributos debe efectuarse en metalico ya que el pago en especie se encuentra limitado a al-
gunos tributos concretos (entre los que se encuentra el Impuesto de Sucesiones), siempre, ade-
mas, que dicho pago se efectuie a través de bienes que ostentan una condicion muy especial, la de
tener la consideracion de bienes integrantes del patrimonio historico espaiol (arts. 60.2 LGT y 40
Reglamento de Recaudacion). Por tanto, la concesion de facultades de enajenacion al represen-
tante-administrador de la herencia yacente sobre los bienes que integran la masa hereditaria sera
casi imprescindible en prevision de situaciones sucesorias que puedan prolongarse en el tiempo

88 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%) de 13 de abril de 1992: «(...) Asimismo resulta dificil y en todo caso forzado
pretender darle dimension contractual, como en ocasiones se ha verificado, al equipararlo a la institucion de mandato
"post mortem", lo que ha sido superado jurisprudencial y doctrinalmente, incluso la figura de la representacion, pues
no se puede representar, a efectos del trafico juridico a quien se le extinguio la personalidad civil por muerte (art. 32
del Cédigo). Evidentemente la actividad de los albaceas no es en si negocial, aunque pueden proyectar su funcion no
solo a la realizacion de todas las facultades que expresamente les hubiera conferido el causante (art. 901), sino también
a aquellas otras que enumera el articulo 902, incluso la de practicar enajenaciones de bienes que autoriza el precepto
903. Los amplisimos poderes que pueden gozar los albaceas, no quiere decir que no tengan limites y hayan de reputar-
se como omnimodos, ya que, aparte de tener que ajustar sus actos a la legalidad (art. 901), han de rendir cuentas de su
encargo a los herederos o en su caso al Juez, conforme al precepto 907» (Fundamento Segundo. RJ 1992/3103).

89 Como ya destacara GITRAMA GONZALEZ, M.: «La administracion de la herencia en el Derecho espafol», Revista de

Derecho Privado, 1950, pag. 25.
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en situacion de yacencia y que requieran, llegado el caso y ante la falta de liquidez, la necesidad
de vender bienes del testador para hacer frente, al menos, a las deudas tributarias del causante.

Finalmente, el supuesto mas complejo de analizar se refiere a las eventuales funciones re-
presentativas del delado sobre la herencia yacente. El articulo 999.4 del Codigo Civil prevé que
el designado heredero, que atin no ha aceptado la herencia, pueda desempefiar «actos de mera
conservacion» o de «administracion provisional» sobre la masa hereditaria sin que ello impli-
que su aceptacion. En definitiva, se regula la posibilidad de que aquel desempeiie labores de re-
presentacion de la herencia yacente, siempre con caracter subsidiario; es decir, siempre que el
causante no hubiera designado un representante-administrador del caudal relicto (art. 911 CC).

Ahora bien, con independencia de la naturaleza juridica de este mandato (ya sea un gestor
de negocios ajenos de los arts. 1.888 y ss. CC, ya sea un administrador hereditario®®) en estos
casos, ante la diccion literal y taxativa del articulo 999.4 del Codigo Civil, dificilmente se puede
entender conferida al /lamado la posibilidad de ejercitar facultades dispositivas sobre el caudal
relicto®!, so pena de considerar tales actuaciones como medios de prueba de una aceptacion im-
plicita de su condicion de heredero (art. 999.3 CC), con las consecuencias civiles y tributarias
que hemos visto.

1.2. La herencia yacente asumira durante todo el tiempo que se mantenga la indeterminacioén
sobre los sucesores el cumplimiento de las obligaciones tributarias del fallecido. Y es importante
que, en tanto las Administraciones tributarias no tengan constancia de la aceptacion de la masa
hereditaria por parte de los herederos o legatarios, las actuaciones deberan desarrollarse en todo
caso con los administradores de la herencia yacente y, en su caso, los llamados a la herencia
ostentaran un interés legitimo que podran ejercer en los procedimientos iniciados a través de su
personacion, conforme se razona en la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2005:

«(...) La actuacion de la Inspeccion debe considerarse correcta, pues no estaba
obligada a dirigirse contra el llamado a la herencia, si no le constaba la aceptacion, ex-
presa o tacita, por su parte, durante la tramitacion del procedimiento.

No debe olvidarse que la sucesion que implica la adquisicion de la herencia exige,
en nuestro sistema, su aceptacion, y que el pago de la deuda tributaria es asumido afios
después por la recurrente, finalizadas las actuaciones.

Si no existia aceptacion no podia considerarse la recurrente como titular de un
derecho que pudiese resultar afectado y, por tanto, su intervencion, en las actuacio-

90 Sobre esta cuestion, véase, GUTIERREZ BARRENENGOA, A. y MONJE BALMASEDA, O.: «La Administracion...», op. cit.,
pags. 30 a 35.

91 Aunque no han faltado autores puntuales que reconozcan al delado en circunstancias especiales (de bienes hereditarios
que puedan deteriorarse o sean de costosa conservacion, de pago de deudas del testador, etc.) facultades de enajenacion
(cfr., RocA SASTRE, R. M.*: Notas al Derecho de sucesiones de Kipp, T. V, vol. I, Bosch, Barcelona, 1951, pag. 292).
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nes iniciales realizadas con el albacea, no era obligada, segtn el articulo 31 de la Ley
30/1992. Como, por otra parte, no se persono en el procedimiento, mostrandose como
interesada, a pesar de que debid conocer la existencia del mismo, por su relacién con
el albacea, y por haber soportado, en paralelo, otra inspeccion personal, en las mismas
fechas, en el marco de los Impuestos de la Renta y del Patrimonio, tampoco la Inspec-
cion pudo considerarla interesada, a lo largo del procedimiento, ni en el momento final
para la notificacion de la liquidacion» (Fundamento Tercero, NFJ021220).

Como vemos, serd la aceptacion de la herencia el acto determinante que ponga fin a la ac-
tuacion del representante de la herencia yacente. Ahora bien, reiteramos, mientras esta no se pro-
duzca, las Administraciones tributarias nunca podran sustituir a la herencia yacente y dirigirse
directamente, en una especie de levantamiento del velo, a los llamados a la herencia del causante,
entendiendo con ellos las posibles actuaciones e, incluso, liquidando a su nombre.

Asimismo, en los casos de aceptacion a beneficio de inventario, el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 21 de junio de 2012, ha ido mas alla manteniendo la herencia en administracion
«mientras no exista inventario, (...), los que hayan aceptado la herencia a beneficio de inventario
no adquiriran la condicion de herederos, ni, por ende, la de sucesores del causante. De este modo,
y hasta que ello ocurra, los acreedores, incluida la Hacienda Publica, deberan dirigirse a la heren-
cia yacente a través de sus correspondientes representantes. Asi el articulo 1.026 del Codigo Civil
dispone que «[h]asta que resulten pagados todos los acreedores conocidos y los legatarios, se en-
tendera que se halla la herencia en administracion. El administrador, ya lo sea el mismo heredero,
ya cualquiera otra persona, tendra, en ese concepto, la representacion de la herencia para ejercitar»
(Fundamento Tercero). Y, en consecuencia, las actuaciones inspectoras deberan desarrollarse con
los representantes de las herencias yacentes:

«(...) las actuaciones de la Inspeccion, asi como las liquidaciones finalmente emi-
tidas, se dirigieron inadecuadamente contra aquellos que no eran sucesores de doiia
(...), por no haber adquirido la condicion de herederos al estar pendiente de la elabo-
racion del inventario por parte de los administradores, obligacion que a esa fecha atin
no habian cumplido, sin apreciarse en tal hecho negligencia alguna de los recurrentes.
Ello invalida todas las actuaciones tributarias que fueron dirigidas, en lo aqui concer-
nido, a los recurrentes, que no tenian la condicion de sucesores de las deudas tributa-
rias de la causante. Debid por consiguiente dirigirse la Administracion Tributaria, a
pesar de constarle la aceptacion de la herencia a beneficio de inventario, a 1a herencia
yacente durante todo el procedimiento de inspeccion y hasta que constara la existencia
de inventario, herencia yacente en la que debieron ser integradas, mediante el inven-
tario y posteriormente saldadas hasta el maximo del caudal relicto, las deudas tributa-
rias pendientes que correspondiesen a la causante» (Fundamento Cuarto, NFJ047719).

Esta Sentencia si bien deja claro que las Administraciones tributarias deberan actuar frente a los
representantes de las herencias yacentes mientras se elabora el inventario en los casos de aceptacion
a beneficio de inventario, en una doctrina que, con mayor motivo, es aplicable a la herencia yacente.
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2. La herencia yacente tiene un caracter transitorio, que no tiene por qué ser breve, de forma
que mientras los herederos no la extingan a través de su aceptacion, puede generar manifesta-
ciones de capacidad econdémica que deben someterse a tributacion en cumplimiento del deber
de contribuir constitucionalmente reconocido (art. 31.1 CE). A estos efectos, el unico requisito
que establece el articulo 35.4 de la LGT estriba en que las distintas leyes de los tributos confi-
guren a los entes sin personalidad juridica como sujetos pasivos, tal y como ocurre en muchos
casos [art. 84.Tres LIVA; art. 63.1 TRLRHL, respecto del IBI; art. 83 TRLRHL, respecto del
IAE; art. 94 TRLRHL, respecto del IVTM; art. 101.1, respecto del ICIO; art. 106.1 a) TRLRHL,
respecto del [IVTNU; etc.].

No obstante, la situacion mas peculiar se produce actualmente en la tributacién personal
sobre la renta, puesto que la herencia yacente se encuentra sujeta en el régimen de atribucion de
rentas del articulo 8.3 de la LIRPF, en virtud del cual los rendimientos obtenidos durante el pe-
riodo de yacencia se imputan a los herederos, negando expresamente a las herencias yacentes la
condicion de contribuyentes del IRPF.

Teniendo en cuenta que la normativa del IRPF no establece una definicion concreta del ins-
tituto del heredero hemos de acudir a su sentido juridico (art. 12.2 LGT), fijado en nuestro Codi-
go Civil y que supedita la condicion hereditaria al acto de aceptacion.

En definitiva, solo cuando el heredero acepte la herencia pasara a ser contribuyente del IRPF por
los rendimientos obtenidos a través de la herencia yacente, estando obligado a partir de ese momen-
to (habida cuenta del caracter retroactivo de la aceptacion hereditaria, ex art. 989 CC) a presentar las
oportunas autoliquidaciones complementarias del IRPF. De entrada, ello puede implicar que deter-
minados rendimientos obtenidos durante el periodo de yacencia nunca sean sometidos a tributacion
por el transcurso del plazo de prescripcion tributaria a tenor de que, de una parte, nuestra normativa
sucesoria no establece plazo legal para aceptar o repudiar la herencia; y, de otra, la normativa tributa-
ria no contempla tal situacion como un supuesto de interrupcion del plazo de prescripcion tributaria.

Por tanto, estamos ante una regulacion que dista de ser completa y de ahi que la doctrina
haya ofrecido, en un ejercicio de lege ferenda, diversas alternativas o soluciones a la situacion
vigente y que, en esencia, consisten (a diferencia de la situacion actual) en considerar a la heren-
cia yacente como sujeto pasivo®?, ya sea del IRPF a través de una liquidacién provisional®?, ya
sea como contribuyente del Impuesto de Sociedades®*.

92 No obstante, no se trata de un planteamiento unanime, considerando cierto sector de la doctrina que no es posible
instituir a las herencias yacentes como sujetos pasivos del IRPF. En este sentido, RUIBAL PEREIRA, L.: La sucesion...,
op. cit., pag. 133. Incluso se ha sostenido la no sujecion a tributacion personal sobre la renta de determinadas situa-
ciones de yacencia (particularmente, en los casos del concebido no nacido y de personas juridicas no constituidas),
habida cuenta de la ausencia de una personalidad juridica susceptible de imposicion personal (LOPEZ GARCiA, C.:
«El articulo 33 de la Ley General Tributaria en relacion con los impuestos personales y directos; un supuesto de no
sujecion: la herencia yacente deferida a un "no concebido"», Gaceta Fiscal, nim. 70/1989, pags. 141-142).

93 FaLcON Y TELLA, R.: «Los entes sin personalidad...», op. cit., pag. 461.

94 Nigto MONTERO, J. J.: «Las herencias yacentes...», op cit., pag. 849.
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Por nuestra parte, consideramos que la herencia yacente deberia configurarse como sujeto
pasivo autonomo del IRPF sin ninguna especificidad adicional en cuanto a la cuantificacion del
impuesto habida cuenta de la inexistencia de elemento alguno de subjetivizacion en dicha figura
susceptible de tenerse en cuenta (no habria que aplicar los minimos personales...), sin perjuicio
(claro esta) de que, una vez extinguida la herencia yacente, los herederos deberian subrogarse
(ya sea como sucesor, responsable tributario...) en las deudas tributarias de aquella para lo cual
seria necesario, a su vez, la creacién de un supuesto legal especifico que regulara tal situacion.

3. Por ultimo, resta por analizar una situacion que no se corresponde propiamente con la
situacion de la herencia yacente y que comprende aquellas situaciones que se producen, una vez
que los herederos han aceptado su condicion hereditaria, finalizando el periodo de yacencia, pero
en las que el caudal relicto (ya aceptado) permanece en administracion. Nos estamos refiriendo,
fundamentalmente, a los casos de aceptacion a beneficio de inventario.

En este sentido, el articulo 1.026 del Codigo Civil establece que en estos casos, mientras
no resulten pagados todos los acreedores conocidos y los legatarios, la herencia se mantendra
en administracion. Y solo una vez verificado dicho presupuesto habilitante, «quedara el herede-
ro en el pleno goce del remanente de la herencia» (art. 1.032 CC%).

Consecuentemente cabe plantearse qué ocurre con aquellas situaciones en que elaborado
el inventario y aceptada la herencia a beneficio de inventario por los herederos, ain no se han
satisfecho las deudas (incluidas las tributarias) del causante (por ejemplo, porque la masa here-
ditaria no cuente con liquidez suficiente para sufragarlas). Las actuaciones tributarias que pudie-
ran iniciarse, ;deberan realizarse con los herederos que han aceptado a beneficio de inventario
o con los representantes de la herencia en administracion? En otras palabras, ;el articulo 1.026
del Cédigo Civil opera en el ambito tributario de tal manera que en tanto no se satisfagan todas
las deudas —incluidas las tributarias— la herencia permanecera en administracion entendiéndose
las actuaciones que pudieran iniciarse con los administradores de aquella y no con los herederos?

Parece claro que en estos casos no procederia aplicar las normas sobre la herencia yacente
(ex art. 39.3 LGT), por la sencilla razén de que ya no existe. Ahora bien, también es cierto que el
articulo 39.1 de la LGT efectia una remision a «lo que establece la legislacion civil en cuanto a la
adquisicion de la herencia» que pueda llevar a pensar a la aplicacion del articulo 1.026 del Codigo
Civil a los procedimientos tributarios que se inicien mientras se desarrollan las actuaciones tenden-
tes al pago de las deudas pendientes del causante.

95 Como se destaca en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.*) nim. 24/2011, de 28 de enero, «(...) El beneficio de in-
ventario y su relacion con la division de la cosa comun. La ley pone a disposicion del llamado a la herencia el beneficio
de inventario para que pueda adquirirla separada de su propio patrimonio, hasta que se hayan pagado todos los acreedo-
res (y legatarios). Su funcion esencial, no otra, es limitar la responsabilidad del heredero al valor del activo hereditario.
Por ello, el efecto basico es la no confusion de los patrimonios de heredero y causante (art. 1.023.3.° CC) lo que conlle-
va la limitacion de la responsabilidad de dicho heredero (art. 1.023.1.°) quedando la herencia en administracion hasta
que resulten pagados los acreedores (y legatarios) (art. 1.026). De aqui que se pierda el beneficio de inventario si realiza
algun acto doloso o culposo de enajenacion de bienes hereditarios...» (Fundamento Segundo, NCJ054495).
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En cualquier caso, de lo que no hay duda es de que aceptada la herencia (aunque sea a be-
neficio de inventario) y en tanto no se proceda a la particion y adjudicacion del caudal relicto,
nos encontraremos ante una comunidad indivisa a la que ya si le sera aplicable plenamente el ré-
gimen de atribucion de rentas de los articulos 86 a 90 de la LIRPF®.

X. EFICACIA DEL INVENTARIO FORMADO EN JURISDICCION VOLUN-
TARIA NO LITIGIOSA FRENTE A LAS ADMINISTRACIONES TRIBU-
TARIAS ACREEDORAS

1. La constitucion de inventario resulta necesaria en nuestro Derecho sucesorio para acep-
tar a beneficio de inventario o ejercer el derecho de deliberacion (arts. 1.010 y ss. CC). A dicha
formacion deben ser llamados todos los acreedores (art. 1.014 CC) a fin de que acrediten sus
deudas y sus correspondientes importes, normalmente a través del oportuno procedimiento de
jurisdiccién voluntaria.

Asimismo, durante la concrecion del mismo deben cumplirse toda una serie de formalidades
tendentes a mantener incolume el activo del causante so pena de perder el beneficio de inventa-
rio o el derecho de deliberacion, considerando que los herederos responsables han aceptados la
herencia pura y simplemente (arts. 1.018, 1.019 y 1.024 CC).

Por tanto, en aquellos patrimonios hereditarios en los que existan deudas tributarias del fa-
llecido sera necesario que las Administraciones tributarias acreedoras sean citadas a la formacion
del inventario a fin de que comparezcan y certifiquen las mismas. Ahora bien, ;qué eficacia tendra
dicha personacion? Las deudas tributarias certificadas, ;qué naturaleza tienen? ;Son liquidacio-
nes tributarias? A mayor abundamiento, /seran provisionales o definitivas? Ademas, con poste-
rioridad (esto es, una vez ejercido el derecho de deliberacion o aceptada la herencia a beneficio
de inventario), ;su cuantia puede verse modificada a través de la incoacion de un procedimiento
tributario? Y, en ltima instancia, el nuevo quantum tributario resultante, ;podria afectar a la es-
fera patrimonial del heredero que ya ha aceptado su condicion hereditaria o ya ejercio su derecho
de deliberacion con base precisamente en el inventario ultimado en su dia?

2. Previamente a analizar estas cuestiones, se plantea el alcance del deber de colaboracion

de las Administraciones tributarias con la Autoridad judicial en los casos en que la formacion del

inventario se lleve a cabo dentro de un proceso judicial no contencioso”’.

96 Sobre el particular, Consultas V0910/2012, de 26 de abril (NFC044350); y V0914/2012, de 26 de abril (NFC044358).

97 Eneste sentido, hay que tener en cuenta que la normativa del Impuesto de Sucesiones solo contempla la suspension de
los plazos de presentacion de declaracion o autoliquidacion tributaria cuando se inste juicio voluntario de testamenta-
ria que tenga caracter contencioso o litigioso, excluyendo de tal condicion y de efectos suspensivos, entre otros, los
juicios voluntarios de testamentaria de formacion de inventario para deliberar o para aceptar a beneficio de inventario
(ex art. 69, apartados 1 y 5 RISD).

www.ceflegal.com 51



RCyT. CEE, ntim. 367 (octubre 2013) Ea

2.1. Pudiera pensarse que el articulo 95 de la LGT no contempla ningun supuesto especifico
de colaboracion que ampare estas situaciones, de manera que podria concluirse que las Adminis-
traciones tributarias no se encuentran obligadas a auxiliar a la Autoridad judicial y, consecuente-
mente, no estarian facultadas para aportar al procedimiento la referida informacion.

Somos de la opinién de que un planteamiento tan maximalista entra en colision con el ar-
ticulo 17.1 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) que, con rotundidad, establece que:

«Todas las personas y entidades publicas y privadas estdn obligadas a prestar,
en la forma que la Ley establezca, la colaboracion requerida por los Jueces y Tribu-
nales en el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto, con las excepciones que
establezcan la Constitucion y las Leyes, y sin perjuicio del resarcimiento de los gastos
y del abono de las remuneraciones debidas que procedan conforme a la Ley».

2.2. En una primera aproximacion al estudio de dichos preceptos, destaca que ambos estan
redactados sobre principios opuestos. Asi, mientras el articulo 95 de la LGT solo habilita a su-
ministrar informacion con trascendencia tributaria en los casos previstos legalmente, el articulo
17.1 de la LOPJ sienta como principio general de actuacion el deber de colaboracion que solo
decaerd circunstancias excepcionales previstas en la Constitucion y las Leyes. De ahi que deba
efectuarse una interpretacion coordinada de las citadas normas.

2.3. En este sentido, el articulo 95.1 k) de la LGT establece un supuesto de colaboracion que
puede traerse a colacion en los casos aqui analizados y que prevé:

«La colaboracion con las Administraciones publicas para el desarrollo de sus
funciones, previa autorizacion de los obligados tributarios a que se refieran los datos
suministradosy.

En nuestra opinion, la expresion Administraciones publicas incluye, como no puede ser de otra
manera, a la Administracion de justicia. Ademas se cumple con los dos requisitos restantes puesto que,
en primer lugar, la informacion tributaria solicitada es fundamental para completar correctamente la
formacion del inventario con base en el cual se va a decidir la aceptacion o renuncia a la herencia y, en
su caso, la aceptacion a beneficio de inventario y, en definitiva, para cumplir con la funcion jurisdic-
cional. Y, en segundo lugar, la previa autorizacion se encuentra cumplida desde el momento que son
los llamados a la herencia quienes han instado el procedimiento judicial de formacion de inventario.

2.3.1. A estos efectos merece la pena transcribir el Auto de la Audiencia Provincial de Za-

ragoza de 23 de noviembre de 1998, que aunque analiza y resuelve una situacion semejante al
amparo de la LGT/1963, consideramos que su razonamiento es extrapolable a la vigente LGT:

«(...) PRIMERO. La negativa por el Juzgado de instancia a la remision a la De-
legacion de Hacienda de Lérida del oficio sobre los particulares solicitados por el re-
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currente radica en que aquella no debe suministrarlos en virtud de lo dispuesto en el
articulo 112 de la LGT por no encontrarse en ninguno de los supuestos que aqui se
contemplan como asi manifesto la Administracion Tributaria en su escrito de 16 de
marzo de 1998 ante el inicial requerimiento del Juzgado.

SEGUNDO. Los certificados solicitados (alta en el Impuesto de Actividades Eco-
némicas, Declaracion del Impuesto sobre la Renta, alta como sujeto pasivo del IVA)
son necesarios para la debida satisfaccion al actor de su crédito reconocido por sen-
tencia firme. En todo caso, resolviendo la negativa inicial de la Administracion a ex-
pedir los certificados solicitados no puede olvidarse que conforme el articulo 17.1 de
la LOPJ las entidades publicas estan obligadas a prestar la colaboracion requerida a
los Jueces y Tribunales de cualquier orden jurisdiccional y es claro que estos ultimos
dificilmente pueden encajar en el concepto de tercero a que se refiere el articulo 113
de la LGT siendo ilustrativa la Exposicion de Motivos de la Ley 25/1995, de 20 julio,
de reforma de la LGT, que haciendo referencia a la adaptacion de la nueva normativa
tributaria de la LO 5/1992, de 29 octubre, de regulacion del tratamiento automatiza-
do de datos de cardcter personal, consagra el cardcter reservado de toda la informa-
cion facilitada por el contribuyente a salvo se dice del deber de colaboracion entre
las Administraciones publicas, todo ello como tiene igualmente declarado el Tribunal
Supremo, Sala de Conflictos, en Sentencias de 4 junio y 25 junio 1996 (RJ 1996\4976
y RJ 1996\4977), por lo que el recurso se estima y el auto se revoca.

()
La Seccion Segunda de la Audiencia Provincial acuerda:

Estimar el recurso de apelacion interpuesto por don Joaquin L. M. y don Isaac
Mateo G. L., frente al Auto de 18 mayo 1998, dictado por el [lmo. sefior Magistrado
Juez del Juzgado de Primera Instancia Ntimero Uno de Ejea de los Caballeros, en Autos
numero 17/1993, revocando dicha resolucion y en su virtud se acuerda librar los oficios
interesados a la Delegacion de Hacienda de Lérida» (AC/1998/7586).

2.3.2. De ahi que, sin perjuicio de la conveniencia de regular expresamente este supuesto de
colaboracion judicial, actualmente entendemos que hay base legal para que las Administraciones
tributarias aporten la informacion necesaria para completar la formacion del inventario instruido
dentro del proceso judicial. No estando amparada la negativa a hacerlo.

3. No hay regulacion especifica en el ambito tributario que aborde estas cuestiones salvo
la remision in genere a la legislacion civil del articulo 39.1 de la LGT. De forma que habria que
concluir, en principio, que el inventario cumplimentado con todas las formalidades legales vin-
culara a todos los acreedores, incluidas las Administraciones tributarias. No obstante, profundi-
cemos en el asunto.

3.1. Asi, respecto al derecho de deliberacion, el articulo 177.1 de la LGT si efectiia una men-
cién a esta cuestion reconociendo al potencial sucesor interés para instar que las Administraciones
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tributarias certifiquen las deudas tributarias del causante negando a las mismas eficacia constitu-
tiva, esto es, «con efectos meramente informativosy. Por tanto, en tales casos no hay impedimen-
to para una modificacion posterior del importe de las deudas tributarias inicialmente certificadas.

Ahora bien, jocurre lo mismo si la certificacion de deudas es la requerida, no por el sucesor
sino por la Autoridad judicial en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria? Pese a no regu-
larse esta situacion en la LGT, no habria impedimento para llegar a la misma solucién a través,
esta vez, de la interpretacion analdgica del precepto legal (pues no afecta al ambito prohibido
por el art. 14 LGT), habida cuenta de la identidad de razon (art. 4.1 CC) existente entre ambas
situaciones (es decir, entre el certificado de deudas tributarias evacuado a raiz de una solicitud
del potencial sucesor o a resultas de un oficio judicial). De forma que la certificacion emitida en
respuesta al requerimiento judicial también seria informativa.

3.2. Sin embargo, mas dudas oftrece la aceptacion a beneficio de inventario ya que en esta situa-
cion entraria en juego con mayor intensidad la remision a la legislacion civil del articulo 39.1 de la
LGT, méaxime teniendo en cuenta que la normativa tributaria no establece prevision alguna al respecto.
No obstante, para analizar esta cuestion hay que diferenciar dos aspectos conexos aunque distintos.

En efecto, de una parte, hay que referirse a la posibilidad de que las Administraciones tri-
butarias puedan incoar procedimientos tributarios una vez aportado al inventario el importe de
las deudas tributarias pendientes del fallecido. Parece claro que, siempre que se esté dentro del
plazo de prescripcion tributaria, no hay obstaculo legal para su impulso y finalizacion ya sea con
la representacion de la herencia yacente o con el heredero que ya aceptd a beneficio de inventa-
rio. Por tanto, como consecuencia de los mismos, nos podriamos encontrar con montantes tribu-
tarios superiores a los inicialmente certificados.

La otra vertiente del problema estribaria en la posibilidad de repercutir las consecuencias
de la regulacion efectuada sobre el heredero que ya aceptd a beneficio de inventario. Y aqui la
solucion no es tan sencilla pues ante todo debe primar el objeto y fundamento de la aceptacion a
beneficio de inventario que no es otro que las deudas del causante se sufraguen exclusivamente
con el patrimonio que dejé este sin confundirlo con el propio del heredero (ex arts. 39.1 LGT y
1.023 CC). Para efectuar la traslacion de las deudas regularizadas al causahabiente seria necesa-
rio que la Administracion tributaria competente acredite el comportamiento negligente o doloso
del heredero en la formacién del inventario dentro de los términos fijados en los articulos 1.018
y 1.024 del Codigo Civil. Admitir otra alternativa distinta conduciria a sostener que la institucion
de la aceptacion a beneficio del inventario no operaria en la esfera tributaria®®,.

98 Esteesel planteamiento que parece que sostiene la Audiencia Nacional en su Sentencia de 7 de julio de 2005: «(...)
tampoco hay constancia de que la Hacienda Publica se hubiera opuesto procesalmente, en el procedimiento civil co-
rrespondiente, a la aceptacion a beneficio de inventario en defensa de sus créditos publicos, tal como autorizan los
articulos 1.014 y 1.016 del Codigo Civil, puesto que el inventario que el auto citado reconoce haberse efectuado, se
efectiia contradictoriamente, es decir, lo es previo llamamiento de los acreedores, que podran oponerse a la aceptacion
a beneficio de inventario (como igualmente pueden oponerse a la repudiacion de la herencia segun el articulo 1.001
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Cuestion distinta, a su vez, seria la determinacion de la via (civil o tributaria) que en tales
situaciones deberian instar las Administraciones tributarias. En particular, si deben acudir al
Orden civil, como un acreedor mas o, por el contrario, pueden solventarlo en la esfera domésti-
ca a través, por ejemplo, del expediente de la responsabilidad tributaria y mas concretamente del
supuesto de responsabilidad solidaria del articulo 42.2 a) de la LGT.

En cualquier caso se trata de un aspecto que deberia ser objeto de un tratamiento especifico
en nuestra LGT que eliminara definitivamente las dudas planteadas.

XI. CONCLUSIONES

1. Frente a lo que en una primera aproximacion pudiera parecer, nuestro Sistema tributario
no efecttia una regulacion integral y con perspectiva de la figura del heredero a efectos tributarios.

Desde una optica material y comparada con nuestro Codigo Civil, el legislador fiscal no ha
llevado a cabo una normacion coordinada del heredero. En efecto, mientras el heredero-sucesor
[ex art. 39 LGT] se acopla perfectamente con la institucion del heredero propia de nuestro Dere-
cho sucesorio, que requiere, siguiendo el planteamiento romanista, de la aceptacion para que aquel
asuma la condicion hereditaria en toda su extension. El heredero-contribuyente del Impuesto de
Sucesiones [ex art. 5 a) LISD], pese —en nuestra opinion— deficiente articulacion técnica, se erige
actualmente con base en una pura construccion jurisprudencial sobre tesis germanistas, en cuya
virtud se es sujeto pasivo desde el mismo momento del fallecimiento del causante, orillando cual-
quier atisbo de voluntariedad en la condicion hereditaria a efectos del Impuesto de Sucesiones.

De esta manera, en aquellas situaciones (obviamente, no infrecuentes) en que sobre un mismo
heredero confluya la doble condicion de sucesor del causante y de contribuyente del Impuesto de
Sucesiones, y no haya aceptado la herencia (bien porque antes desea ejercer el derecho de delibe-
racion, bien porque no tenga conocimiento de su designacion testamentaria como heredero, o por
cualquier otra circunstancia) pueden producirse situaciones contradictorias o, cuando menos, para-
dojicas, habida cuenta de que, si bien no se es sucesor tributario, si se puede ser contribuyente del
Impuesto de Sucesiones, debiendo cumplirse con los deberes y obligaciones dimanantes de dicho
tributo. Pudiendo llegar al paroxismo de liquidar el impuesto sucesorio a una persona que, en ejer-
cicio de su derecho de deliberacion (art. 1.010 CC), todavia no ha aceptado la herencia y ni siquie-
ra tiene por qué hacerlo si, por ejemplo, a la vista del inventario, decidiera renunciar a la herencia.

Para evitar estas situaciones urge una toma de postura que sea coherente y completa y que
pasa por acoger a efectos tributarios uno de los dos sistemas (romano o germano) de adquisicién
de la condicion de heredero.

del mismo Codigo), a fin de evitar que con la conducta del heredero pudiera quedar perjudicado el derecho al cobro
de sus créditos» (Fundamento Séptimo, NFJ021352).
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A mayor abundamiento, respecto a la concrecion del contribuyente en el Impuesto de Suce-
siones es necesaria una reforma normativa que, mas alla del genérico (por indeterminado) concep-
to de «causahabiente» [art. 5 a) LISD], establezca al «heredero» como contribuyente del referido
impuesto, especificando si la adquisicion de tal condicion (a los efectos del citado tributo) requie-
re o no del acto de aceptacion. En este sentido, hemos postulado la posibilidad de considerar a la
propia herencia yacente del causante como sujeto pasivo del Impuesto de Sucesiones siempre que,
transcurrido su plazo de exigibilidad de seis meses (por la razén que fuere) no se hubiera produ-
cido la referida aceptacion por parte del heredero, pudiendo la Administracion tributaria liquidar
provisional o cautelarmente (siempre, claro estd, a expensas de una posterior liquidacion, que
debera practicarse dentro del plazo de prescripcion, una vez que el heredero adhiera la herencia)
en términos semejantes a lo que actualmente se hace en la figura del fideicomiso.

2. Desde la perspectiva procedimental también se producen importantes disonancias que la
normativa tributaria pretende (infructuosamente) solventar a través de la remision genérica a la
legislacion civil (art. 39.1 LGT). Asi, si bien las Administraciones tributarias pueden, llegado el
caso, liquidar frente a la herencia yacente del causante por las deudas tributarias que este dejo pen-
dientes de pago (arts. 39.3 y 177.1 LGT), no estd ni mucho menos claro con quién deben enten-
derse las actuaciones tributarias (de gestion, inspeccion o recaudacion), puesto que el articulo 45.3
de la LGT, previsto para la representacion voluntaria de los entes sin personalidad juridica, no se
corresponde con las funciones de representacion-administracion de un administrador heredita-
rio que debe conllevar facultades dispositivas sobre el caudal relicto a fin, por ejemplo, de satisfa-
cer deudas de terceros cuando en la masa hereditaria no exista liquidez bastante para afrontarlas.

A su vez y ante la posibilidad (no infrecuente, ni improbable) de que el periodo de yacencia
se prolongue en el tiempo es necesario dotar a dicho patrimonio separado de un régimen tributa-
rio especifico, mas alla del actual régimen de atribucion de rentas, que, en nuestra opinion, pasa
por considerar a la herencia yacente como contribuyente del IRPF.

Por otra parte, ante el existente vacio normativo, es conveniente regular la intervencion de
las distintas Administraciones tributarias en los procedimientos civiles de jurisdiccion voluntaria
que tengan que ver con la sucesion y no tengan caracter contencioso (art. 69.5 RISD); particular-
mente en los que aquellas desempeifien el rol de acreedoras que deben certificar deudas tributa-
rias con el objeto de completar inventarios con base en los cuales los herederos puedan ejercitar
su derecho a deliberar o la aceptacion a beneficio de inventario.

En fin (como hemos sostenido al principio) hay que dotar al heredero de tratamiento somo-

géneo en los ambitos civil y tributario que en estos momentos, al menos en nuestra opinion, es
manifiestamente mejorable.
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TRIBUTACION

EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES EN 2012 (Y IV).
GRAVAMENES ESPECIALES SOBRE RENTAS EXTRANJERAS.
MEDIDAS LIMITATIVAS Y DE ESTIMULO A LA
ACTIVIDAD ECONOMICA. CONFLICTOS EN MATERIA
DE AYUDAS DE ESTADO

Eduardo Sanz Gadea

Licenciado en Derecho y Ciencias Econémicas

ExTRACTO

La presente colaboracion pone fin al examen de las modificaciones sufridas en 2012 por el
Impuesto sobre Sociedades. Asi, se abordan las siguientes materias:

¢ Tributacién de los dividendos y plusvalias de cartera extranjera no susceptibles de amparo
en el régimen de exencion.

* Arrendamiento financiero naval.

e Limitaciones a la deduccion de gastos.

¢ Limitaciones a la deduccién de incentivos fiscales.

¢ Elfondo de comercio financiero indirecto.

¢ Derogacioén de la libertad de amortizacion.

¢ Medidas fiscales inherentes a las operaciones de saneamiento financiero.
e Exencion parcial de plusvalias inmobiliarias.

e Estimulos fiscales al empleo.

¢ Flexibilizacion de la exencion de plusvalias de cartera extranjera.

Estas medidas se suman, recordémoslo, a otras de mayor relieve, entre las que destacan la regula-
rizacion voluntaria de la situacion tributaria mediante la presentacion de la declaracion tributaria
especial, la actualizacion de balances, el nuevo régimen de la SOCIM]J, la limitacion a la compen-
sacion de bases imponibles negativas y, sobre todo, la restriccion a la deduccion de intereses.

Todas las medidas relacionadas encierran decisiones de politica fiscal susceptibles de debate,
si exceptuamos a la supresion de la insolita libertad de amortizacion. En efecto, esas medidas
traerdn recaudacion para hoy pero pueden incidir negativamente sobre la inversion. El texto del
Secretario del Tesoro britanico que se trae a colacion en el prefacio de este escrito es paradigma-
tico. Cuestion distinta es la intolerancia frente a las conductas irregulares.

El estado de necesidad recaudatoria sera un elemento de dicho debate, y otro la identificacién
de fuentes recaudatorias alternativas, en el seno del propio Impuesto sobre Sociedades.

Palabras claves: Impuesto sobre Sociedades, arrendamiento financiero naval , fondo de comercio finan-
ciero y libertad de amortizacion.
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TAXATION

CORPORATE INCOME TAX AS OF 2012 (IV). SPECIAL LEVIES

ON FOREIGN SOURCE INCOME. RESTRICTIVE AND
INCENTIVE MEASURES FOR ECONOMIC ACTIVITY.
ILLEGAL STATE AIDS CONFLICT

Eduardo Sanz Gadea

ABSTRACT

The instant collaboration ends up with the analysis of Corporate Income Tax modifications as
of 2012. Therefore, the article deals with the following issues:

¢ Dividends and capital gains on foreign share sales taxation not eligible for the exemption
regime.

¢ Shipping companies financial lease.

e Limitation of financial expense tax deductibility.

e Limitation of certain incentive deductions.

e Indirect financial goodwill.

* Repeal of «free amortization» regime.

¢ Tax measures inherent to financial restructuring.

* Real estate capital gains partial exemption.

¢ Tax incentives for employment creation.

e Exemption of capital gains on foreign share sales taxation becomes more flexible.

These measures are added to others even more relevant, including the extraordinary voluntary
regularization by the submission of the special tax return, the balance sheet revaluation, Real
Estate Investment Trust (REIT) tax regime; the net operating losses carry forward limitation, and
above all, the limitation of financial expense tax deductibility.

All these measures are due to tax policies subject to debate, except for the repeal of the unusual
«free amortization» regime. However, they will entail short-term higher collection ratios but
they may also have a negative impact on investment. The text written by the Secretary of the
Treasury of the United Kingdom which serves as the preface of this paper is paradigmatic. A
different matter is the intolerance against irregular tax conducts.

The current need of collection will be one the issues to be discussed, and also the alternative
collection sources, in between the scope of Corporate Income Tax.

Keywords: Corporate Income Tax, shipping companies financial lease, financial goodwill and «free
amortization» regime.
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«... This takes me to one of the great challengers of tax policy making. By and large, the most economically
damaging taxes are very often the most popular taxes. Or perhaps I should say, least unpopular taxes.

This is because the public tend to be less concerned about those taxes that they perceive as being paid by
someone else. This includes Corporation Tax. The reason for this is that Corporation Tax reduces

the return on capital which in turn reduces investment that can flow elsewhere. The reduction in investment
reduces productivity gains and that will feed through to salaries. Our view is that uncompetitive levels of
Corporation Tax result in economic distortions, inefficiency and a barrier to growth...»

Gaukg, D. UK tax reform, a model for the US? Oct 2012. Speech by Exchequer Secretary to the Treasury

«... But there are some forms of avoidance that have become so aggressive that I think it is right to say these
raise ethical issues, and it is time to call for more responsibility and for governments to act accordingly...»

The speech of David Cameron, the UK Prime Minister, at the World Forum in Davos on 24 January 2012

1. REPATRIACION DE DIVIDENDOS E INVERSIONES FINANCIERAS

1.1. NATURALEZA DE LOS GRAVAMENES ESPECIALES

El articulo 21 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) esta-
blece la exencion de las rentas —dividendos y plusvalias— derivadas de las inversiones financieras
sobre entidades no residentes que cumplen ciertos requisitos. Los gravamenes que seguidamente
se comentan se proyectan sobre las rentas —dividendos y plusvalias— que no cumplen todos los
requisitos que habilitan la exencion.

El articulo 1. Tercero del Real Decreto-Ley 12/2012 ha incorporado una nueva disposicion
adicional decimoquinta al TRLIS, en cuya virtud se crea un gravamen especial respecto de las
rentas de determinadas inversiones financieras extranjeras.

El articulo 26. Cuarto del Real Decreto-Ley 20/2012 ha incorporado una nueva disposicion
adicional decimoséptima al TRLIS, en cuya virtud se crea un gravamen especial respecto de los
productos de determinadas inversiones financieras extranjeras.

Los dos gravamenes responden a la misma estructura, y se diferencian en las caracteristicas fis-
cales de las inversiones financieras que pueden acogerse a uno y otro, asi como en el tipo de gravamen.

Los dos gravamenes son fugaces, pues solamente tendran vigencia en relacion con rentas
devengadas en 2012, si bien el segundo gravamen especial solo se aplica respecto de las rentas
«que se devenguen hasta el 30 de noviembre de 2012».

Los dos gravamenes tienen caracter opcional respecto del Impuesto sobre Sociedades. Sin

embargo se trata de verdaderos impuestos, ya que recaen sobre magnitudes demostrativas de ca-
pacidad econdmica, y una vez ejercitada la opcion por los mismos son exigibles con caracter obli-
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gatorio, conclusion esta a la que no se opone el hecho de que ambos desplacen la aplicacion del
Impuesto sobre Sociedades. Por tanto, no pueden considerarse como simples tipos especiales den-
tro de la estructura de dicho tributo.

Si es asi, el vehiculo normativo utilizado para su creacion, esto es, el decreto-ley, no es el
constitucionalmente apropiado.

Vistos en su conjunto, los dos gravamenes estan disefiados para obtener una recaudacion in-
mediata que, probablemente, no se hubiera logrado por la via de una tributacién ordinaria por el
Impuesto sobre Sociedades, pues los contribuyentes convocados seguramente no hubieran hecho
efectivas las rentas afectadas.

En un contexto de apelaciones reiteradas al endurecimiento de la lucha contra la accion no-
civa de los paraisos fiscales por parte de las instancias internacionales mas caracterizadas, como
pueden ser la OCDE, la Union Europea o el G-8, la autoridad fiscal espaiiola habra debido so-
pesar el importe recaudatorio esperado de los dos gravamenes especiales frente al efecto de des-
confianza que los mismos pueden suscitar en dichas instancias'.

1.2. ESTRUCTURA DE LOS GRAVAMENES ESPECIALES

La estructura de los dos gravamenes especiales es la misma, distinguiéndose tinicamente
porque recaen sobre rentas distintas en atencion a las caracteristicas fiscales de las participaciones
de las que proceden, amén de por el tipo de gravamen. Por tal razon se comentan conjuntamente.

1.2.1. Hecho imponible

Es la obtencion de renta cuya naturaleza sea o bien la de dividendo o participacion en bene-
ficios o bien derivada de la transmision de la participacion, respecto de entidades no residentes
en territorio espafiol que retinan parcialmente los requisitos necesarios para disfrutar de la exen-
cion prevista en el articulo 21 del TRLIS.

En el primer gravamen especial han de cumplirse los requisitos de porcentaje de participa-
cion [letra a) del art. 21.1 del TRLIS] y naturaleza empresarial de la renta [letra c¢) del art. 21.1
del TRLIS], y en el segundo basta con el requisito de la letra a).

El primer gravamen especial esta pensado para amparar las rentas derivadas de entidades par-
ticipadas que no tributan por un impuesto idéntico o analogo al Impuesto sobre Sociedades o que
residen en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal pero que obtienen
rentas empresariales, en tanto que el segundo, ademas, ampara las rentas de caracter no empresarial.

1 Combating tax fraud and evasion. Commission contribution to the European Council (mayo de 2013).
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El segundo gravamen especial no ampara las rentas derivadas de la transmision de la parti-
cipacion de aquellas entidades que incurran en la letra a) del articulo 21.2 del TRLIS (activos o
inversiones financieras imputables al territorio espafiol en proporcion superior al 15 %).

Es interesante notar que no se establece restriccion alguna en cuanto al titulo traslativo. Por
tanto, podra ser valida una aportacion o cualquier otro negocio societario. Tampoco se establecen
restricciones por razén de la persona adquirente, de manera tal que podria serlo una vinculada.

1.2.2. Sujeto pasivo

Lo son todos aquellos que lo sean del Impuesto sobre Sociedades. Por tanto, las personas
fisicas no podran acogerse a ninguno de los gravamenes especiales.

1.2.3. Base imponible

En los dos gravamenes es el importe de la renta cuya obtencion constituye el hecho impo-
nible, es decir, el importe del dividendo o la participacion en beneficios, o el importe de la renta
derivada de la transmision de la participacion.

Tratandose de dividendos la norma define la base imponible como «el importe integro de
los dividendos o participaciones en beneficios». Por tanto, se atendera al importe del dividendo
antes de cualquier retencion que pudiera sufrir, sin que a ello se oponga el que dicha retencion
no genere la deduccion por doble imposicion internacional, como mas adelante se explica. El
mismo criterio se estima aplicable a las rentas derivadas de la transmision de la participacion.

Se establecen dos reglas especiales, una correspondiente a dividendos y otra a rentas deri-
vadas de la transmision de la participacion.

La correspondiente a dividendos rechaza la integracion en la base imponible de los dos gra-
vamenes especiales de «la pérdida por deterioro del valor de la participacion que pudiera derivar-
se de la distribucion de los beneficios que sean objeto de este gravamen especialy.

El parrafo se refiere a los dividendos o participaciones en beneficios que deban contabili-
zarse como ingresos, pues los que deban registrarse como minoracion del valor de la inversion
financiera por aplicacion de las normas contables no realizan el hecho imponible.

Los dividendos afectados por la regla especial son los distribuidos con cargo a beneficios
generados después de la adquisicion de la participacion que estaban implicitos en su precio de
adquisicion. Desde una perspectiva econdmica estos dividendos son recuperacion de parte del
precio de adquisicion, pero contablemente deben ser considerados como ingreso y correlativo
deterioro de la participacion, puesto que la contabilizaciéon como menor valor de la inversion esta
reservada al caso en que los dividendos distribuidos procedan «inequivocamente de resultados
generados con anterioridad a la fecha de adquisiciony» de la participacion, de acuerdo con lo pre-
visto en la norma 9.2.8 del Plan General de Contabilidad.
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La correspondiente a las rentas derivadas de la transmision de la participacion establece que
la base imponible estara constituida, ademas de por la renta obtenida en dicha transmision, «por
la reversion de cualquier correccion de valor sobre la participacion transmitida que hubiera teni-
do la consideracion de fiscalmente deducible durante el tiempo de tenencia de la participaciony.

La correccion de valor es aquella que ha tenido efecto fiscal. Por tanto el deterioro contable
sin efecto fiscal no esta comprendido en la regla mencionada, pero si lo esta el deterioro puramen-
te fiscal, sin reflejo contable, constituido por la partida fiscalmente deducible del articulo 12.3 del
TRLIS concerniente a las entidades del grupo, multigrupo y asociadas.

Notese que la norma precedente unicamente se refiere al deterioro, por tanto, a la pérdida de
valor experimentada por la participacion en sede del propio obligado tributario que decide acogerse
a alguno de los dos gravamenes especiales. No contempla que forme parte de la base imponible del
gravamen especial la pérdida habida en una transmision anterior de la participacion entre entidades
que pertenecen al mismo grupo mercantil en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio en el
que se integra el sujeto pasivo de cualquiera de los dos gravamenes especiales. Ahora bien, la inte-
gracion de esa pérdida en la base imponible responde al mismo patrén logico que la integracion del
deterioro, en cuanto el efecto fiscal de uno y otro es el mismo, en el contexto del grupo mercantil.

Las reglas concernientes a la determinacion de la base imponible nada prevén en relacion
con la correccion por operaciones de caracter vinculado. En consecuencia la base imponible no
podra corregirse por este motivo. Cuestion distinta es que en sede del Impuesto sobre Socieda-
des de la entidad adquirente eventualmente pueda plantearse la correccion de la renta obtenida
en una ulterior transmision de los valores adquiridos.

1.2.4. Tipo de gravamen

El tipo de gravamen del primer gravamen especial es el 8 % y el del segundo el 10 %, con la
salvedad de que la parte de base imponible imputable a las correcciones valorativas previas que
hayan sido fiscalmente deducibles «tributara al tipo de gravamen que corresponda al sujeto pasi-
vo». Ha de entenderse que ese tipo de gravamen es el del Impuesto sobre Sociedades.

EJEMPLO 1

Participacion sobre una entidad residente en el extranjero que no esta sujeta a un impues-
to idéntico o andlogo al Impuesto sobre Sociedades. Su transmision depara un resultado
contable extraordinario de 100; en un ejercicio anterior se aplico la partida fiscalmente de-
ducible del articulo 12.3 del TRLIS por importe de 20. La renta cumple los requisitos de
las letras a) y c) del articulo 21 del TRLIS.

.
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e
® Ingreso contable ... 100
o Ajuste fiscal ... 20
® Base imponible ... 120
e Cuota integra [(100 x 8%) + (20 X 30%) = 8 + 6] .ccecvverreururenee. 14

Nada se prevé en relacion con los valores adquiridos mediante una operacion a la que se hu-
biera aplicado el régimen de diferimiento del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS. Lo correcto
seria que la parte de base imponible imputable a la plusvalia diferida tributase al tipo de grava-
men del Impuesto sobre Sociedades que corresponda al sujeto pasivo.

1.2.5. Deducciones de la cuota integra

El resultado de aplicar el tipo de gravamen a la base liquidable es la cuota integra [art. 56.1 b)

de la LGT].

Ninguna deduccion de la cuota integra se establece. Por tanto ninguna ha de aplicarse, por mas
que si la renta en cuestion hubiere tributado por el Impuesto sobre Sociedades alguna deduccion
fuere aplicable. No obstante, saliendo al paso de interpretaciones interesadas en los dos gravame-
nes especiales se precisa que las rentas sujetas a los mismos «no generaran derecho a la aplicacion
de la deduccion por doble imposicion internacional prevista en los articulos 31 y 32» del TRLIS.

EJEMPLO 2

Participacion sobre una entidad residente en el extranjero que no esta sujeta a un impuesto
idéntico o analogo al Impuesto sobre Sociedades. Su transmisioén depara un resultado conta-
ble extraordinario de 100; en un ejercicio anterior se aplico la partida fiscalmente deducible
del articulo 12.3 del TRLIS por importe de 20. La renta cumple los requisitos de las letras
a) y c) del articulo 21 del TRLIS. En el pais de la fuente se practicé una retencion del 5 %.

e Ingreso contable ... 100
o Ajuste fiscal ... 20
e Base imponible ... 120
e Cuota integra [(100 X 8%) + (20 x 30%) = 8 + 6] cccvvverucurucnee. 14

® Retencién: no procede la deduccion.

www.ceflegal.com

65



RCyT. CEE, ntim. 367 (octubre 2013) Ea

1.2.6. Devengo

Tratandose de dividendos, los gravamenes especiales se devengan el dia en el que se adopte
el acuerdo de distribucion. Por tanto, la fecha de pago es irrelevante. Consecuentemente, cualquier
diferencia de cambio que pueda surgir entre los momentos del acuerdo y la distribucion no ha de
tomarse en consideracion a los efectos de la liquidacion de los gravamenes especiales. Cuestion
distinta es que haya de surtir efecto en relacion con el Impuesto sobre Sociedades, aspecto este
que no aborda la regulacion del gravamen especial.

Tratandose de rentas derivadas de la transmision de la participacion, los gravamenes espe-
ciales se devengaran el dia en que se produzca la misma. A estos efectos habra de estarse a las
normas aplicables al negocio juridico traslativo, debiendo por ello considerarse lo establecido
en relacion con los puntos de conexion por los articulos del capitulo IV del titulo preliminar del
Coadigo Civil, concernientes al derecho internacional privado.

1.2.7. Autoliquidacion e ingreso

Los dos gravamenes especiales deberan ingresarse dentro de los 25 dias siguientes a su
devengo.

1.2.8. Aplicacion de los convenios para evitar la doble imposicion

Los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion se aplican a los impuestos que
en los mismos se citan. Por tanto, en principio, no se aplicaran a los gravamenes especiales. No
obstante, son bastantes los convenios en los que se prevé una suerte de aplicacion analdgica a
otros tributos «de naturaleza idéntica o andloga que se establezcan con posterioridad a la firma
del mismo y que se afiadan a los actuales o los sustituyan».

Los gravamenes especiales bien podrian entrar en esa categoria de impuestos idénticos o
similares, en cuanto su hecho imponible es la obtencion de renta. No obstante, se esta ante una
cuestion mas bien tedrica puesto que Espafa no suscribe convenios para evitar la doble im-
posicion con paraisos fiscales y los gravamenes especiales apuntan hacia esas jurisdicciones.

Con todo, si se produjera una retencioén con arreglo a un convenio bilateral que resultase
aplicable respecto de cualquiera de los dos gravamenes especiales, se opina que la misma deberia
ser deducida debido a la prevalencia del convenio sobre la legislacion interna.

1.3. RELACION CON EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Puesto que los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades lo son, potencialmente, de los
dos gravamenes especiales, podria aflorar la tendencia a considerarlos a modo de tipos de grava-
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men especiales por el Impuesto sobre Sociedades. Esa tendencia no seria correcta. Los dos gra-
vamenes especiales son impuestos autonomos. Cuestion distinta es que existan relaciones entre
esos gravamenes especiales y el Impuesto sobre Sociedades.

1.3.1. Relacidn de sustitucion

La relacion mas evidente es la de sustitucion. En efecto, las rentas sujetas a los gravame-
nes especiales son rentas sujetas al Impuesto sobre Sociedades. Pues bien, la tributacion de esas
rentas por cualquiera de los gravamenes especiales implica el efecto de su «no integracion en la
base imponible» del Impuesto sobre Sociedades.

La renta derivada de la transmision de la participacion sujeta a los dos gravamenes espe-
ciales ha de ser positiva. La renta negativa se integrara en la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades, de acuerdo con las reglas generales.

1.3.2. Rentas futuras

El adquirente de la participacion, si es sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, tribu-
tara en lo sucesivo por las rentas derivadas de la misma de acuerdo con las reglas generales. Esas
rentas podran disfrutar del régimen de exencion del articulo 21 del TRLIS si llegaren a concurrir
los requisitos previstos en el mismo. En otro caso, las rentas derivadas de la transmision de la
participacion, positiva o negativa, se integraran en la base imponible del Impuesto sobre Socie-
dades. También los dividendos, pero estos podran disfrutar de la deduccion para evitar la doble
imposicion prevista en el articulo 32 del TRLIS.

1.3.3. Pérdidas derivadas de la distribucion de beneficios

Cuestion que no habra de ser pacifica es si los gravamenes especiales habilitan el computo
de las pérdidas, sea por deterioro o transmision ulterior de la participacion, que traen su causa
de la distribucion de los beneficios, en los términos previstos en el articulo 32.5 del TRLIS. La
literalidad del precepto invita a una respuesta positiva puesto que los dos gravamenes especia-
les pueden procurar que «el importe de los citados beneficios haya tributado en Espana a través
de cualquier transmision de la participacion», pero la diferencia de 20 o 22 puntos porcentuales
entre los tipos nominales de gravamen del Impuesto sobre Sociedades y los gravamenes espe-
ciales sugiere lo contrario.

Desde luego, las normas deben interpretarse atendiendo a su espiritu y finalidad, pero sin

que el fruto de esa interpretacion sea la aplicacion del precepto que debid ser y no fue. En este
sentido parece mas apropiada la respuesta positiva.
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2. EL ARRENDAMIENTO FINANCIERO NAVAL

El arrendamiento financiero naval ha saltado a las primeras paginas de los periddicos en
cuanto determinante de una ayuda de Estado? que subsidia la construccion naval. Seguidamen-
te se describe el régimen fiscal afectado por la decision comunitaria, las medidas adoptadas para
removerlo y la ventaja fiscal que todavia resta en pie.

2.1. ELDENOMINADO SISTEMA ESPANOL DE ARRENDAMIENTO FINAN-
CIERO NAVAL

La combinacion de tres regimenes fiscales establecidos en el TRLIS, a saber, el del arrenda-
miento financiero del articulo 115, el de las entidades navieras en funcion del tonelaje del capitu-
lo XVIl y el de las agrupaciones de interés econémico del capitulo II del titulo VII, determinaba,
antes de las modificaciones introducidas por la Ley 16/2012, que una buena parte del valor de
adquisicion de un buque de nueva construccion fuera considerado como gasto fiscalmente dedu-
cible en sede de los socios de la agrupacion de interés econdémico.

En sintesis, los elementos que determinaban ese efecto eran los siguientes:

» Elarticulo 115.6 del TRLIS procuraba a la agrupacion de interés econémico, en cuan-
to titular pasivo de un contrato de arrendamiento financiero, la ventaja fiscal propia
de este tipo de contratos que, en sintesis, podia, y puede, cifrarse en una amortizacion
acelerada calculada sobre el doble de los coeficientes de amortizacion segln tablas
de amortizacion oficialmente aprobadas. El apartado 11 de ese mismo articulo admi-
tia que la amortizacion acelerada pudiera comenzar tras la suscripcion del contrato
de arrendamiento financiero, esto es, antes de la puesta en condiciones de funciona-
miento del buque, «atendiendo a las peculiaridades del periodo de contratacion o de
la construccion del bien, asi como a las singularidades de su utilizacion economica.

» El articulo 48 del TRLIS permitia que la base imponible negativa derivada de la
amortizacion acelerada asi definida trascendiera a los socios de la agrupacion de
interés economico.

» Elarticulo 50.3 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RIS), en combina-
cion con el articulo 125.2 del TRLIS, determinaba que, con ocasion de la transmi-
sion del buque al naviero por parte de la agrupacion de interés econdmico, el exceso
de la amortizacion acelerada sobre la amortizacion técnica quedase amparado por
el régimen de tonelaje, en cuanto aquel precepto reglamentario excluia de la consi-

2 Ayuda estatal SA.21233 (11/C) (ex NN, ex CP 137/06). Régimen fiscal aplicable a determinados acuerdos de arren-
damiento financiero también conocidos como sistema de arrendamiento financiero fiscal espaiiol (SEAF).
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deracion «de buques usados aquellos que hayan sido adquiridos mediante el ejerci-
cio de la opcion de un contrato de arrendamiento financiero cuyos efectos fiscales
hayan sido objeto de previa autorizacion por parte de la Administracion tributariay.

V¢éase, por tanto, que la ventaja fiscal no era un simple diferimiento del impuesto, sino que
consistia en la configuracion de una partida fiscalmente deducible de caracter absoluto, ajena por
completo a la naturaleza de gasto contable.

En los parrafos 55 y 56 del expediente de ayuda de Estado instruido por la Comision de la
Union Europea se sintetiza la ventaja fiscal del denominado SEAF?, distinguiendo entre la acele-
racion de la amortizacion y la conversion de esa ventaja en permanente, concluyendo en el parrafo
57 que «el efecto conjunto de las medidas fiscales descritas mas arriba permite a la AIE y a sus
inversores conseguir una plusvalia fiscal de aproximadamente el 30 % del precio inicial bruto del
buque...» lo que permite a la Comision afirmar en el parrafo 83 que «el SEAF en conjunto cons-
tituye una ayuda estatal con arreglo al articulo 107, apartado 1, del TFUE».

Cuestion distinta es la identificacion de los beneficiarios de la ayuda de Estado, pues si bien
es cierto que formalmente lo son los socios de la agrupacion de interés econdomico, la Comision
no ignora los procesos de traslacion de ventajas fiscales, y asi sefiala que «la ayuda puede ser con-
cedida a: las AIE que participan en las transacciones SEAF; sus inversores residentes en Espafia,
las empresas navieras, y posiblemente las compaiiias de arrendamiento financiero, los bancos y
otros intermediarios que participan en el funcionamiento del sistema, asi como los astilleros...»

Una decision de la Comision, de 17 de julio de 2013, establece la recuperacion de las ayu-
das de Estado en cabeza de los financiadores, dejando a salvo a los astilleros. Asi, en el comuni-
cado de prensa se dice que «la Comision ha concluido que este régimen ha otorgado una ventaja
competitiva a las empresas miembros de las AIE creadas para estas operaciones».

No obstante, el importe a recuperar ofrece una cierta ambigiiedad porque la rebaja de precio
que el sistema procura a favor de la compaiiia naviera, estimado por la Comision entre el 20 y
el 30% sobre el precio percibido por el astillero, «ha contribuido, en cierta medida, a la realiza-
cion de los objetivos de interés comun perseguidos por las Directrices sobre ayudas de Estado al
transporte maritimo...», de manera tal que «dado que esta rebaja la concede la AIE y no es impu-
table al Estado, la Comision considera que no constituye ayuda estatal para la compafiia navieray.

Por otra parte, las ayudas de Estado anteriores a abril de 2007 no seran recuperables en vir-
tud de que, segtin la Comision, es en ese momento cuando la decision final de la investigacion
relativa al régimen francés de las AIE fiscales disipa las dudas que pudieran existir y, consiguien-
temente, no es oponible la confianza legitima.

3 Sistema espafiol de arrendamiento financiero.
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2.2. LA REMOCION DEL SISTEMA ESPANOL DE ARRENDAMIENTO FI-
NANCIERO NAVAL

La Ley 16/2012 ha puesto fin al régimen fiscal descrito, mediante:

» Laobjetivacion de las causas que pueden justificar el inicio de los efectos fiscales del
arrendamiento financiero antes de la puesta en funcionamiento del activo objeto del
contrato de arrendamiento financiero. Esta medida limita la discrecionalidad adminis-
trativa (disp. final primera. Cinco de la Ley 16/2012). Consecuentemente se deroga el
articulo 49 del RIS, por cuanto este precepto era desarrollo de la primitiva redaccion
del articulo 115.11 del TRLIS (disp. derog. tinica.2 de la Ley 16/2012). También se
deroga el articulo 48.4 del TRLIS, en cuanto relacionado con la primitiva redaccion
del articulo 115.11 del TRLIS (disp. final primera. Tres de la Ley 16/2012).

* Derogacion del articulo 50.3 del RIS, de manera tal que la renta positiva derivada
de la transmision de un buque adquirido mediante arrendamiento financiero cons-
tituida por la diferencia entre la amortizacion fiscal y la amortizacién técnica no
podra acogerse al régimen de tonelaje, en cuanto imputable a un buque que no se
reputa nuevo (disp. derog. Ginica.2 de la Ley 16/2012).

Se establece un régimen transitorio que, en esencia, prolonga los efectos de la normativa pre-
cedente respecto de los buques que hayan obtenido la autorizacion prevista en el articulo 115.11
del TRLIS «en un periodo impositivo iniciado antes de 1 de enero de 2013» (nueva disp. trans.
trigésimo novena del TRLIS, incorporada por la disp. final primera. Seis de la Ley 16/2012).

La norma transitoria tiene su logica en la proteccion de las operaciones realizadas bajo el
supuesto de la obtencion de unas importantes ventajas fiscales, las cuales tal vez no se hubieran
concertado en un escenario fiscal distinto.

Sin embargo, respecto de esas autorizaciones, ha de tomarse en consideracion que la dis-
posicion final quinta del Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, ha afiadido una nueva dis-
posicion transitoria, cuadragésimo segunda, al TRLIS, con el objeto de adecuar las mismas a la
Decision de la Comision de 17 de julio de 2013, relativa al régimen fiscal aplicable a determi-
nados acuerdos de arrendamiento financiero, en cuya virtud, como no podria ser de otra manera,
dichas autorizaciones careceran de eficacia en la medida en que constituyan ayuda de Estado®.

4 «De acuerdo con lo establecido en los articulos 1 y 3 de la Decision de la Comision Europea de 17 de julio de 2013,

relativa al régimen fiscal aplicable a determinados acuerdos de arrendamiento financiero, las autorizaciones adminis-
trativas concedidas entre el 30 de abril de 2007 y el 29 de junio de 2011, en relacion con el apartado 11 del articulo
115 de esta Ley segun redaccion vigente a 31 de diciembre de 2012, y con el régimen fiscal especial de entidades na-
vieras en funcion del tonelaje, a favor de agrupaciones de interés econdmico, reguladas por la Ley 12/1991, de 29 de
abril, de agrupaciones de interés econdmico, tendran las siguientes especialidades:
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Notese que los acuerdos de arrendamiento financiero naval anteriores a 30 de abril de 2007
no estan afectados por la Decision de la Comision, y que los posteriores lo estan en cuanto sean
constitutivos de ayuda de Estado incompatible, y en la medida en que lo sean. Por tanto, se abre
una consideracion casuistica de las operaciones realizadas, cuyo parametro de regularidad ha de
buscarse en el contenido de la Decision de la Comision.

2.3. DESCRIPCION DEL REGIMEN ESTABLECIDO POR LA LEY 16/2012

Las modificaciones introducidas por la Ley 16/2012, sobre la base y amparo de la autori-
zacién de la Comision’, no han afectado al niicleo de la ventaja derivada del régimen fiscal del
arrendamiento financiero, aunque si han puesto fin a la ayuda de Estado al impedir que la ventaja
fiscal temporal se transforme en definitiva al amparo del régimen fiscal del tonelaje.

Continua, pues, la ventaja de la amortizacion acelerada, y también la posibilidad de iniciar
dicha amortizacion acelerada antes de la puesta en condiciones de funcionamiento del bien obje-
to del contrato, pero esta ventaja ya no sera constitutiva de ayuda de Estado en la medida en que
no tiene caracter selectivo.

Con caracter general, los elementos patrimoniales del inmovilizado material e inversiones
inmobiliarias comienzan a amortizarse «desde su puesta en condiciones de funcionamiento» (art.
1.4 del RIS). Coherentemente, la deduccion de la recuperacion de coste de los elementos obje-
to de un contrato de arrendamiento financiero, en cuanto limitada al doble de los coeficientes
de amortizacion, se inicia, como regla general, tomando en cuenta «el momento de la puesta en
condiciones de funcionamiento del bien» (art. 115.6 del TRLIS), si bien mediante autorizacion
del Ministerio de Hacienda ese momento podia ser modificado «atendiendo a las peculiaridades
del periodo de contratacion o de la construccion del bien, asi como a las singularidades de su
utilizacion economica» (art. 125.11 del TRLIS, anterior a la modificacion de la Ley 16/2012).

Pues bien, la nueva redaccion del articulo 125.11 del TRLIS establecida por la Ley 16/2012
ha supuesto el transito de un régimen de autorizaciéon administrativa a otro de comunicacion a la
Administracion tributaria, en cuya virtud las entidades arrendatarias tendran la facultad de co-
menzar la recuperacion del coste del bien objeto del contrato en «el momento del inicio efectivo
de la construccion del activoy, esto es, antes de la puesta en funcionamiento, bajo el cumplimien-
to de un conjunto de requisitos.

a) Lo dispuesto en el apartado 11 del articulo 115 de esta Ley, segun redaccion vigente a 31 de diciembre de 2012, no
resultara de aplicacion en la medida en que constituya ayuda de Estado incompatible en los términos previstos por la
referida Decision.

b) No resultara de aplicacion el régimen fiscal especial de entidades navieras en funcion del tonelaje a las agrupacio-
nes de interés economico, en la medida en que constituya ayuda de Estado incompatible en los términos previstos por
la referida Decision.»

5 SA.34936(2012/N).
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Podran acogerse a este régimen los contratos relativos a los siguientes activos:

» Por su naturaleza técnica, aquellos que no se produzcan en serie, «sino que retinan
requisitos técnicos y de disefio singulares» (letra c).

» Porel tiempo de construccion, aquellos que agoten «un periodo minimo de 12 meses».

» Por las caracteristicas del contrato del que son objeto, aquellos en los que las cuotas se
«satisfagan de forma significativa antes de la finalizacion de la construccion del activoy.

En consecuencia, respecto de los elementos patrimoniales que cumplan los requisitos pre-
cedentes, la aceleracion de amortizaciones se producira antes de la puesta en condiciones de fun-
cionamiento, de manera tal que la ventaja es doble: aceleracion y anticipacion.

Es claro que el régimen de aceleracion y anticipacion descrito podra ser aplicado respec-
to de los contratos de arrendamiento financiero relativos a la construccion de buques, ya que en
ellos concurriran normalmente los requisitos citados.

Ciertamente, por el portillo del apoyo a la construccion naval podra entrar un conjunto va-
riado e impreciso de elementos patrimoniales: es el precio de la adecuacion de la ventaja fiscal a

la normativa sobre ayudas de Estado, que exige su generalizacion®.

2.4. LOS INCENTIVOS FISCALES INTERMEDIADOS

Dejando al margen cuanto de atendible, en términos sociales, pueda haber en el objetivo de
subsidiar una industria que, como la de la construccion naval, tanto ha venido sufriendo en las ul-
timas décadas, es interesante reflexionar sobre el alcance del parrafo que el escrito de la Comision
dedica a los posibles beneficiarios de las ayudas. No son solo los astilleros, tal vez ni siquiera con
caracter principal, los beneficiarios efectivos de las ayudas, sino un cimulo de inversores a los
que la Comisiéon denomina «contribuyentes espaiioles muy lucrativos que esperan rendimientos
de su inversion en forma de una base imponible reduciday, se dibuja como el niicleo beneficiario.

Ahora bien eso sucede con todos los incentivos fiscales cuya canalizacion se realiza a tra-
vés de intermediarios financieros o prestadores de servicios financieros o, en general, inversores
financieros, los cuales intentaran captar para si la mayor parte de la ventaja fiscal.

El régimen fiscal del arrendamiento financiero, y el de los participes de las instituciones de inver-
sion colectiva y fondos de pensiones son, tal vez, los casos que mejor ilustran la afirmacion precedente.

6 El comunicado del vicepresidente de la Comision, Joaquin Almunia, describe perfectamente la situacion: «De cara
al futuro, existe un régimen fiscal no selectivo aprobado por la Comision en noviembre de 2012 que puede utilizarse,
entre otros fines, para financiar el sector navaly.
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El Real Decreto-Ley 15/1977 establecio que las cuotas de arrendamiento serian fiscalmente
deducibles, de manera tal que concedio a las entidades de arrendamiento financiero patente para
distribuir el incentivo fiscal de la libertad de amortizacion. La Ley 26/1988 establecio plazos mi-
nimos de duracion de los contratos de arrendamiento financiero, segin que los bienes objeto de
los mismos fueran muebles o inmuebles, y de esta manera morigerd ligeramente esa patente lle-
vandola al territorio de la amortizacion acelerada.

A raiz del Plan General de Contabilidad de 1990, la ventaja fiscal del arrendamiento financiero,
antafio escondida tras las bambalinas de las formas juridicas, qued6 al descubierto. El Informe para
la Reforma del Impuesto sobre Sociedades de 1995 propuso el alineamiento de la regulacion fiscal
con la contable’, pero la Ley 43/1995 no reflejé este planteamiento, limitdndose a poner un techo a
la aceleracion de amortizaciones concretado en el doble de los coeficientes de amortizacion estable-
cidos en las tablas de amortizacion oficialmente aprobadas, lo que redujo la ventaja fiscal, pero no la
elimino. Es mas, esa ventaja se ensancho posteriormente mediante la incorporacion del apartado 11 al
articulo 115 del TRLIS por obra de la Ley 22/2005, al objeto de anticipar la aceleracion de la amorti-
zacion, y todavia continua, en la forma expuesta, tras la modificacion establecida por la Ley 16/2012.

Véase como la ventaja fiscal del arrendamiento financiero ha navegado con éxito en los pro-
celosos mares de las ayudas de Estado y de las restricciones a la deduccion de ciertas partidas en
el Impuesto sobre Sociedades, aprobadas, basicamente, durante el afio 2012.

La ventaja fiscal del arrendamiento financiero solo puede ser aprovechada por entidades con
elevada capacidad de generar beneficios, del mismo modo que, dicho sea entre paréntesis, la limi-
tacion a la deduccion de intereses establecida en la nueva redaccion del articulo 20 del TRLIS solo
podra ser superada por entidades con capacidad de generar elevados resultados de explotacion.

Se abre asi un amplio campo para la reflexion fundamentada en los principios de la impo-
sicion. La critica del régimen fiscal del arrendamiento financiero, y su misma existencia, es facil
desde la perspectiva de los principios de neutralidad y suficiencia recaudatoria, pero la adopcion
de decisiones de politica fiscal coherentes con los mismos no lo es tanto, cuando convergen la
presion social y los intereses de los intermediarios e inversores financieros.

3. LIMITACIONES A LA DEDUCCION DE GASTOS

Las necesidades recaudatorias han propulsado un conjunto de reformas limitativas de la deduc-
cion de gastos. Estas limitaciones estan diseminadas, excepto la relativa a las amortizaciones, en varias

7 Informe para la Reforma del Impuesto sobre Sociedades (IEF, mayo 1994), en cuya pagina 103 se decia que «en el
supuesto en el que el importe a pagar por el ejercicio de la opcion de compra sea inferior al valor residual del bien
objeto del contrato determinado en funcion de las normas generales sobre amortizacion y, por lo tanto, quepa esperar
que dicha opcidn sea ejercitada, la regulacion fiscal debe ser coincidente con la contabley.
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normas con rango de decreto-ley, y se establecen una vez iniciado el periodo impositivo de 2012, pero
antes de su conclusion, por tanto encierran una retroactividad débil, constitucionalmente admisible.

3.1. DEDUCCION CORRESPONDIENTE AL FONDO DE COMERCIO

Con efectos para los periodos impositivos que se inicien dentro de los afios 2012 0 2013 la
partida fiscalmente deducible correspondiente al fondo de comercio prevista en el articulo 12.6
del TRLIS «esta sujeta al limite anual maximo de la centésima parte de su importe» (art. 1. Pri-
mero. Uno del RDL 12/2012).

Por tanto, de la veinteava parte del importe del fondo de comercio se pasara en 2012 y 2013
a la centésima parte de dicho importe. En 2014 y sucesivos se recuperara la deduccion de la vein-
teava parte, hasta que la suma de las deducciones practicadas en todos los periodos impositivos
concernidos alcance el importe del fondo de comercio.

La Consulta V1544/2009 (NFC032950) de la Direccion General de Tributos ha indicado
que la correccion de valor del fondo de comercio sera fiscalmente deducible con independencia
de que se cumplan o no los requisitos del articulo 12.6 del TRLIS. La cantidad deducible sera el
importe de la correccion de valor que exceda de las deducciones acumuladas previamente practi-
cadas al amparo de lo previsto en dicho precepto. ;Se aplica la limitacion también al gasto con-
table asi configurado fiscalmente?

La literalidad del precepto que establece la limitacion (minorada en las deducciones aludidas)
anima a la respuesta negativa, de manera tal que la correccion de valor contable correctamente
practicada seria integramente deducible, pero el contexto en el que se inserta la limitacion, paten-
temente tefiido de una vitola recaudatoria, milita en sentido contrario. Es dudoso que el contexto
deba prevalecer sobre el sentido que la doctrina administrativa, anclada firmemente en el articulo
10.3 del TRLIS, ha otorgado a la relacion entre la partida fiscalmente deducible del articulo 12.6
del TRLIS y la correccion contable del fondo de comercio.

3.2. DEDUCCION CORRESPONDIENTE A LA DIFERENCIA DE FUSION

Con efectos para los periodos impositivos que se inicien dentro de los afios 2012 0 2013,
la deduccidn de aquella parte de la diferencia de fusion fiscalmente eficaz, del articulo 89.3 del
TRLIS, no imputable a bienes y derechos esta sujeta «al limite anual maximo de la centésima
parte de su importe» (art. 1. Primero. Dos del RDL 12/2012).

La norma limitativa no altera el régimen sustantivo de la diferencia de fusion fiscalmente
eficaz. Simplemente impone una limitacion temporal a la deduccion de aquella parte de la dife-
rencia de fusion fiscalmente eficaz imputable al fondo de comercio. Por tanto, para calcular la
limitacion es preciso determinar ese fondo de comercio, que, obsérvese bien, no coincidird nece-
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sariamente con el contabilizado en las cuentas individuales, en la medida en que la renta deriva-
da de la transmision de la participacion que ha posibilitado la fusién impropia no haya tributado
plenamente, todo ello de acuerdo con las previsiones del citado articulo 89.3 del TRLIS.

Se presenta aqui la misma incertidumbre expuesta en el apartado precedente relativa a la
correccion de valor contable.

La recuperacion del importe no deducido se producira a partir de 2014.

3.3. DEDUCCION CORRESPONDIENTE AL INTANGIBLE CON VIDA UTIL
INDEFINIDA

Con efectos para los periodos impositivos que se inicien dentro de los afios 2012 0 2013,
la partida fiscalmente deducible correspondiente al inmovilizado intangible del articulo 12.7 del
TRLIS «esta sujeta al limite anual maximo de la cincuentava parte de su importe» (art. 26. Pri-
mero. Tres del RDL 20/2012).

Se observara que el techo del limite esta referenciado a una deduccion del 10 %, por tanto
ha sido calculado coherentemente con el techo del limite correspondiente a la partida del fondo
de comercio, ya que esta Gltima esta referenciada a una deduccion del 5 %.

Se plantea, igualmente, la cuestion concerniente a la limitacion de la correccion de valor con-
table, en los mismos términos anteriormente examinados en relacion con el fondo de comercio.

La recuperacion del importe no deducido se producira a partir de 2014.

3.4. DEDUCCION CORRESPONDIENTE AL DENOMINADO FONDO DE CO-
MERCIO FINANCIERO

Con efectos de los periodos impositivos que se inicien dentro de los afios de 2011, 2012 y
2013, la partida fiscalmente deducible del articulo 12.5 del TRLIS «esta sujeta al limite anual
maximo de la centésima parte de su importe» (art. 9. Primero. Tres del RDL 9/2011).

Puede observarse que esta limitacion se introdujo en 2011. Sin embargo, no puede ser toma-
da como precursora de las anteriores, por cuanto el articulo 12.5 del TRLIS encierra una ventaja
fiscal, actualmente restringida por causa de la normativa comunitaria concerniente a las ayudas
de Estado, en tanto que las deducciones relativas al fondo de comercio y a los intangibles res-
ponden a la finalidad de objetivar, a efectos fiscales, los gastos contables correspondientes al de-
terioro de los activos concernidos.

La recuperacion del importe no deducido se producira a partir de 2014.
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3.5. DEDUCCIONES POR AMORTIZACION

El articulo 7 de la Ley 16/2012 limita la deduccion de la amortizacion contable del inmo-
vilizado material, intangible y de las inversiones inmobiliarias, esto es, de toda la amortizacion
contable, en relacion con los periodos impositivos que se inicien dentro de los afios 2013 y 2014,
de manera tal que solamente se deducira «hasta el 70 % de aquella que hubiera resultado fiscal-
mente deducible de no aplicarse el referido porcentaje».

3.5.1. Determinacion de la limitacion

Para aplicar la limitacion bastara con multiplicar por 0,7 la amortizacion contable que hu-
biere sido fiscalmente deducible por aplicacion de las normas generales, esto es, las contenidas
en el articulo 11.1 y 4 del TRLIS y en los articulos 1 a 4, ambos inclusive del RIS. Noétese, por
tanto, que no se trata de un techo igual al 70 % de la cuota de amortizacidén maxima segun tablas
de amortizacion oficialmente aprobadas, sino de una reduccion del 30 % de la cuota de amortiza-
cion contable que resulte ser fiscalmente deducible.

En sintesis, la secuencia para llegar a 1a amortizacion fiscalmente deducible por amortizacion
es la siguiente: amortizacion contable, amortizacion fiscalmente deducible, limitacion.

Tratandose de elementos en arrendamiento financiero, la deduccion de la cuota de recuperacion
de coste no podra rebasar el 70 % del resultado de aplicar el doble del coeficiente de amortizacion li-
neal segun tablas de amortizacion oficialmente aprobadas al coste del bien objeto del contrato. En este
caso, la secuencia para llegar a la partida fiscalmente deducible prescinde de la amortizacion contable.

3.5.2. Empresas de reducida dimension

Con caracter general, la limitacion no se aplica respecto de las empresas de reducida dimen-
sion (capitulo XII del titulo VII del TRLIS).

No obstante, la limitacion si se aplica «respecto de aquellos bienes que se amorticen segun
lo establecido en los articulos 111, 113 o 115 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, pero solamente cuando el sujeto pasivo no cumpla los requisitos establecidos en
los apartados 1, 2 o 3 del articulo 108 de dicha Ley en el periodo impositivo correspondientey.

En consecuencia, las empresas de reducida dimension no estan afectadas por la limitacion,
pero si lo estan las que lo fueron en el momento de la puesta en funcionamiento de los elementos

concernidos y ya no lo son en 2013 o en 2014.

Por tanto, las empresas que eran de reducida dimension en el momento de la puesta en fun-
cionamiento podran aplicar la amortizacion acelerada, en sus dos modalidades, de acuerdo con lo
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previsto en los articulos 111 y 113 del TRLIS, pero la misma queda limitada al 70 %. Aqui la se-
cuencia para llegar a la amortizacion fiscalmente deducible prescinde de la amortizacion contable.

3.5.3. Amortizacion mediante plan o prueba especifica

La limitacion no se aplica «respecto de aquellos elementos patrimoniales que hayan sido
objeto de un procedimiento especifico de comunicacion o de autorizacion, por parte de la Admi-
nistracion tributaria, en relacion con su amortizaciony.

El texto normativo se refiere, basicamente, a los planes de amortizacion regulados en el ar-
ticulo 5 del RIS. No se advierte cudl pueda ser la razon de excluir la limitacion en este supuesto,
pues el plan de amortizacion puede ser, 16gicamente, afectado por una ley posterior.

Por el contrario, la limitacion si se aplica cuando el sujeto pasivo justifica que la amortizacion con-
table, aun excediendo de la prevista en las tablas de amortizacion oficialmente aprobadas, es efectiva.

3.5.4. Deterioro

La limitacion no se aplica respecto del deterioro. Un deterioro correctamente determinado
de acuerdo con las normas contables sera fiscalmente deducible. La norma precisa que «no ten-
dra la consideracion de deterioro la amortizacion contable que no resulte fiscalmente deducible»
como consecuencia de la limitacion.

Este parrafo pretende salir al paso de posibles interpretaciones interesadas de la limitacion. Mas
en rigor es totalmente innecesario, pues la porcion de amortizacion contable que resulta ser fiscal-
mente no deducible no puede ser calificada como deterioro, al menos si damos a ese término el sen-
tido que tiene de acuerdo con las normas contables [art. 38 ¢) del CCo], como asi parece procedente.

3.5.5. Recuperacion de las cantidades afectadas por la limitacion

La parte de la amortizacion que hubiera resultado ser fiscalmente deducible de no ser por la li-
mitacion «se deducira de forma lineal durante un plazo de 10 afios u opcionalmente durante la vida
util del elemento patrimonial, a partir del primer periodo impositivo que se inicie dentro de 2015».

Por tanto, a partir de 2015, inclusive, se deducira la amortizacion correspondiente al periodo
impositivo, y se recuperara la amortizacién no deducida en 2013 y 2014 por causa de la limitacion.

La recuperacion ha de hacerse en forma lineal, sea durante diez anos contados a partir de 2015,
inclusive, o durante los afos de vida util que resten al elemento patrimonial a partir de 2015, inclusi-
ve. En consecuencia, aunque el método de amortizacion que se siguiere no fuere lineal, por ejemplo
mediante digitos o mediante porcentaje constante, la recuperacion debera hacerse de forma lineal.
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Naturalmente, la transmision del elemento patrimonial determina la regularizacion de los
importes pendientes de recuperar mediante su influencia en el calculo de la renta fiscal derivada
de dicha transmision.

3.6. DEDUCCION DE INDEMNIZACIONES POR EXTINCION DE RELACIO-
NES LABORALES O MERCANTILES

La nueva letra i) del articulo 14.1 del TRLIS establece una limitacion a la deduccion de los
gastos derivados de la extincion de relaciones laborales o de la prestacion de ciertos servicios
mercantiles (disp. final primera. Primero. Uno de la Ley 16/2012).

Los gastos afectados son:

* Los derivados de la extincion de la relacion laboral, cualquiera que sea la causa de
dicha extincion y el fundamento de la retribucion. Por tanto, no solo las indemni-
zaciones, sino también otros conceptos, tales como los premios por jubilacion, ya
sean en dinero o en especie, pero no los premios por antigiiedad, en la medida en
que los mismos no se hallen asociados a la extincion de la relacion laboral.

* Los derivados de la extincion de la relacion mercantil concerniente a administra-
dores y miembros de los Consejos de Administracion o de 6rganos asimilados.

Por el contrario, no quedan afectadas las remuneraciones ordinarias ni los honorarios inhe-
rentes a la prestacion de servicios profesionales, por elevados que ambos pudieran ser.

La limitacion se construye en funcion de dos referencias cuantitativas:

» El exceso del gasto contable sobre 1.000.000 de euros.

» El exceso del gasto contable sobre el importe que resulte exento por aplicacion de
lo previsto en el articulo 7 ¢) de la Ley 35/2006.

Tratandose de remuneraciones no afectadas por la exencion del articulo 7 ¢) de la Ley
35/2006 solamente opera la primera referencia. Cuando si es aplicable la exencion operan las dos
referencias, prevaleciendo la mayor.

El gasto no deducible es el montante del mayor de los excesos. Puesto que las referencias
operan conjuntamente, ha de entenderse que la limitacion solo se aplica en relacion con los gastos
que excedan la cantidad de 1.000.000 de euros. Asi, una indemnizacién por despido de 1.200.000
euros que disfrute de una exencion de 700.000 euros genera dos referencias cuantitativas, a saber,
200.000 euros (1.200.000 — 1.000.000) y 500.000 euros (1.200.000 — 700.000), de manera tal
que la cantidad no deducible sera 500.000 euros, en tanto que una indemnizacion por despi-
do de 900.000 euros que disfrute de una exencion de 400.000 euros genera una sola referencia
(500.000 euros) y, consecuentemente, no estara afectada por la limitacion.
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Si la interpretacion precedente es correcta, la forma en como esta construida la limitacion pro-
voca el denominado error de salto. En efecto, una indemnizacion por importe de 1.000.001 euros
con una exencion de 700.000 provoca dos referencias, a saber, 1 euro (1.000.001 — 1.000.000)
y 300.001 euros (1.000.001 — 700.000), y el gasto no deducible sera 300.001 euros, en tanto que
una indemnizacion por importe de 999.999 euros con una exenciéon de 700.000 euros solo deter-
mina una referencia y, por tanto, el gasto contable no estara afectado por la limitacion.

Notese que el error de salto solamente afecta a las remuneraciones que pueden disfrutar de
exencion en los términos del articulo 7 e) de la Ley 35/2006. Asi, quedaran libres del mismo los
gastos contables que reflejen la extincion de la relacion juridica de administracion o la laboral de
alta direccion.

3.7. LIMITACION A LA DEDUCCION DE INTERESES

Esta regulada en el articulo 20 del TRLIS, cuya nueva redaccion impide la deduccion de
todo tipo de gastos contables derivados del endeudamiento que excedan del 30 % del beneficio
operativo. En niimeros anteriores de esta revista se efectuaron los comentarios concernientes a
dicho precepto, a los que se efectiia remision.

No obstante, con posterioridad se ha producido una circunstancia, en relacion con una norma
alemana, en parte similar, que reviste un cierto interés.

Se ha destacado de la nueva norma su parentesco con las mas modernas normas antisubca-
pitalizacion, en particular con la alemana, por cuanto, en efecto, dicha norma fija el limite de de-
duccion en el 30 % del ebitda y el exceso se puede deducir en los periodos impositivos sucesivos.
No obstante, la norma espafiola es mucho mas restrictiva ya que, a diferencia de la alemana, no
contiene la clausula de escape consistente en admitir, en relacion con las entidades filiales, todos
los gastos financieros que, aun rebasando el limite, derivan de una estructura financiera compa-
rable con la del grupo mercantil al que pertenecen.

Pues bien, con fecha 29 de abril del corriente afio, el tribunal de Miinster ha recabado, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 100 de la Ley Fundamental de Bonn, un pronunciamiento
del Tribunal Constitucional Federal por considerar que el limite a la deduccién de gastos finan-
cieros podria ser inconstitucional. Preocupa al referido tribunal que la norma limitativa violente
el articulo 3, relativo al principio de igualdad, y el articulo 14, concerniente a la garantia de res-
peto de la propiedad, ambos de la Ley Fundamental de Bonn.

El tribunal de Miinster indica que es constitucionalmente posible apartarse del principio del
neto objetivo por razones fundadas de interés general, pero también que debe hacerse respetando
el principio de proporcionalidad lo que, a su entender, no acontece, por cuanto la limitacion afecta
a los intereses derivados de cualquier clase de endeudamiento y no solo al de caracter artificioso.

(Podria la iniciativa del tribunal de Miinster tener su homoéloga en Espaiia?
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El Tribunal Constitucional espaiiol ha concedido un gran valor al principio de proporcionali-
dad pues, segun su doctrina, «el que en la aplicacion parcial del tributo se produzca un efecto contra-
rio a la equidad, no puede convertir la norma en cuestion —eo ipso— en contraria a los principios del
articulo 31.1 de la CE y, concretamente, al principio de justicia tributaria, salvo que esa afectacion,
bien sea ilegitima, por carecer de razon que la justifique, bien sea desproporcionada cuando aiin go-
zando de una justificacion que la legitime, sea mayor el sacrificio producido en los principios cons-
titucionalmente consagrados que el beneficio que a través de su finalidad se pretende obtener [STC
19/2012 (NCJ056426)]».

Una limitacion a la deduccion de intereses no violenta el principio de capacidad econémica
con tal de que afecte de manera igual a todos los sujetos pasivos. La cuestion, por tanto, es si la
forma en como se establece la limitacion respeta la igualdad3. Y su formulacion podria ser la si-
guiente: ;es proporcionado aumentar la limitacion a medida que el resultado operativo decrece?

No es dificil establecer lazos entre la Ley Fundamental de Bonn y la Constitucion espafiola
en materia de principios rectores de la imposicion, y de ahi que, cualquiera que sea su signo, la
resolucion del Tribunal Constitucional aleman tendra repercusion entre nosotros.

3.8. LIMITACION A LA COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGA-
TIVAS

El articulo 26. Primero. Uno del Real Decreto-Ley 20/2012 establece una limitacion cuan-
titativa a la compensacion de bases imponibles negativas, construida en referencia al importe de
la base imponible previa a la compensacion de pérdidas:

» Importe neto de la cifra de negocios igual o superior a 20 millones de euros e infe-
rior a 60 millones de euros, en cuyo caso la compensacion esta limitada «al 50 %
de la base imponible previa a dicha compensaciony.

» Importe neto de la cifra de negocios igual o superior a 60 millones de euros, en cuyo
caso la compensacion esta limitada «al 25% de la base imponible previa a dicha
compensaciony.

El comentario de esta limitacion ha sido abordado en un niimero anterior de esta revista, y
al mismo se efectiia remision.

3.9. VISION GLOBAL DE LAS LIMITACIONES A LA DEDUCCION DE GASTOS

Ni que decir tiene que detras de todas estas limitaciones esta la necesidad recaudatoria. En el Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas esta necesidad se ha solventado, esencialmente, mediante

8 RobriGo CHAQUES, G.: «La limitacion en la deducibilidad de gastos financieros en el Impuesto sobre Sociedades,
comparabilidad y analisis constitucional». RCyT. CEF, nim. 362 (mayo 2013).

80 www.ceflegal.com



E1IS en 2012 (y IV). Gravamenes sobre rentas extranjeras.
E E. Sanz Gadea Medidas relativas a la actividad econdmica. Ayudas de Estado

la elevacion de los tipos de gravamen. También en el Impuesto sobre el Valor Afiadido. En el Impues-
to sobre Sociedades esa necesidad se ha canalizado a través de la restriccion a la deduccion de gastos.

En términos generales, la modificacion de los tipos de gravamen es un camino mas neutral y
equitativo, por cuanto afecta a todos los contribuyentes (generalidad) e impone un sacrificio igual
(progresividad). Por el contrario, las limitaciones a la deduccion de gastos contables no afectan a
todos los contribuyentes, y los que resultan afectados no soportan un sacrificio igual. La reflexion
seria distinta en relacion con las limitaciones que, eventualmente, afectaran a gastos fiscales sin
respaldo contable, por ser meras ventajas o incentivos fiscales, cual es el caso, entre otros, de la
libertad de amortizacion.

Las limitaciones mas llamativas son las que afectan a las amortizaciones y a los gastos fi-
nancieros, las cuales, seguramente, seran las mas relevantes en términos cuantitativos.

La limitacion a la deduccion por amortizaciones discrimina en contra de las empresas cuyo
activo esta integrado por una elevada proporcion de inmovilizado material o, mas precisamen-
te, cuya generacion de ingresos esta asociada a la utilizacion de elevadas dosis de inmovilizado
material. También discrimina contra las empresas que utilizan maquinaria y otros equipos in-
dustriales a titulo de propietarios frente a las empresas que los utilizan a titulo de arrendatarios.

La limitacion de la deduccion por intereses discrimina contra las empresas muy endeudadas
que generan escasos resultados de explotacion. De esta discriminacion habran podido escapar las
empresas que por pertenecer a grupos multinacionales tienen posibilidad de transferir el endeu-
damiento a otras empresas, lo que hace aquella todavia mas aspera.

La deduccion de intereses podria, incluso, suprimirse, y no determinaria discriminacion. Mas
aun, una supresion total seria neutral, y por lo tanto no discriminatoria, en la medida en que trataria
por igual la remuneracion de los fondos propios y la de los pasivos financieros. Seria el modelo
CBIT’. Lo que determina la discriminacion es la asociacion del limite al resultado de explotacion.

La limitacion a la deduccion de gastos derivados de la extincion de relaciones laborales o
mercantiles reviste tintes éticos. En efecto, en medio de la fuerte crisis que azota a Espafia, se
ha asistido al espectaculo, no edificante, de administradores y altos directivos que cobran sumas
enormes por causa de la rescision de sus contratos. Si el derecho les asiste la ética seguramente
no, pues no es cierto que, en todo caso, esas sumas respondan a pactos concertados en un mercado
de servicios sujeto a las saludables reglas de la libre competencia, sino mas bien a la cooptacion
ejercitada por una minoria de administradores y/o directores, de elevada calificacion técnica, que
se impone con fuerza irresistible a la mayoria desorganizada de la masa de pequefios y medianos

accionistas, fenomeno este bautizado por los politdlogos como la revolucién de los managers'°.

9 Report of the Treasury on Integration of the Individual and Corporate Tax Systems-Taxing Business Income Once
(Treasury Integration Report, January 1992).

10 SARTORI, G.: ;Qué es la democracia? El texto es revelador: «... el manager que pierde cae....con un paracaidas de oro
predispuesto por el mismo... El propietario privado derrotado por el mercado cae empobreciéndose ...el manager sin
propiedad privada, al ser excluido, se hace pagar, sin pagar de su propio bolsillo...».
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Sin embargo, no parece que se compadezca bien con la naturaleza del Impuesto sobre Socieda-
des negar la deduccion de un gasto contable nacido de una relacion juridicamente protegida, cuan-
do, ademas, determina una renta gravable por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

4. EL FONDO DE COMERCIO FINANCIERO INDIRECTO

La Consulta V0608/2012, de 21 de marzo (NFC043890), de la Direccion General de Tributos,
admitié que la partida fiscalmente deducible del fondo de comercio financiero del articulo 12.5 del
TRLIS también pudiera derivarse de participaciones indirectas, rectificando asi la doctrina adminis-
trativa sentada en contestaciones precedentes. Lo propio hizo el Tribunal Economico-Administrativo
Central (TEAC), mediante Resolucion de 26 de junio de 2012 (NFJ047631).

Tanto la consulta como la resolucion del TEAC despliegan dos vias interpretativas. La pri-
mera discurre por la senda de dar igual trato a situaciones juridicas que, sustancialmente, son
iguales, y la segunda busca acomodo en ciertos parrafos de las dos decisiones de la Comision de
la Unién Europea en materia de ayudas de Estado que han afectado a este precepto.

Nada hay que oponer a la primera via, pues es lo cierto que la adquisicion directa e indirecta
merecen el mismo tratamiento, ya que la existencia e importe del fondo de comercio no dependen
de la forma en como se haya alcanzado el control sobre la entidad portadora del mismo. Esta inter-
pretacion debio abrirse paso desde los albores del articulo 12.5 del TRLIS (Ley 24/2001). Cues-
tion distinta es que el incentivo fiscal, en si mismo, pudiera ser susceptible de una revision critica.

La segunda trae a colacion determinados parrafos de las decisiones de la Comision de la
Union Europea en materia de ayudas de Estado concernientes al articulo 12.5 del TRLIS. Asi
la consulta mencionada indica que «el apartado 2 del articulo 1 de la Decision de 28 de octubre
de 2009 admite la aplicacion del articulo 12.5 del TRLIS en relacion con los derechos poseidos
directa o indirectamente en empresas intracomunitarias... En idénticos términos se manifiesta el
apartado 2 del articulo 1 de la Decision de 12 de enero de 2011 respecto a los derechos poseidos
directa o indirectamente en empresas ubicadas fuera de la Union Europea... De lo que se conclu-
ye que una interpretacion, por parte de este Centro Directivo, que admita la deduccidn fiscal del
fondo de comercio financiero correspondiente a distintos niveles de participacion se encuentra
amparada y validada por la interpretacion que la Comision Europea refleja en las Decisiones an-
teriormente citadas...». Parecidos argumentos se hallan en la resolucioén del TEAC.

Pues bien, enterada la Comision de la Union Europea de la nueva postura interpretativa
adoptada por la autoridad fiscal espafiola, mediante su decision de 17 de julio de 2013!!, obtura
la que se ha denominado anteriormente segunda via interpretativa, pues aun cuando la Comision
entiende que de la interpretacion conjunta de los articulos 12.5y 21 del TRLIS puede desprender-

1 Ayuda estatal SA 35550 (2013/C) (ex 2013NN) (ex 2012/CP)- Espafia. Amortizacion fiscal del fondo para la adqui-
sicion de participaciones extranjeras.
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se que, en efecto, el incentivo fiscal se proyecta también respecto de las adquisiciones indirectas,
para la Comision lo relevante es que «durante el procedimiento administrativo que desemboco
en la adopcién de la Primera y Segunda Decisiones, las autoridades espafiolas habian explicado
a la Comisioén que, aunque la ley no lo excluia expresamente, la practica administrativa consoli-
dada unicamente permitia aplicar la medida a las adquisiciones directas...»

Por todo ello, la Comision considera «con caracter preliminar que la nueva interpretacion
administrativa constituye nueva ayuda ilegal, y concluye ordenando a las autoridades espafiolas
que suspendan toda ayuda ilegal derivada de la aplicacion de la nueva interpretacion administra-
tiva del articulo 12.5 del TRLIS hasta que la Comision no haya adoptado una decision sobre la
compatibilidad del régimen modificado con el mercado interior (requerimiento de suspension).

Mas alla del sentido que, finalmente, cobre la resolucion del conflicto, es facil advertir que la
orientacion de las recientes modificaciones sufridas por el Impuesto sobre Sociedades pugna, fuer-
temente, con el empefio de ampliar el campo de aplicacion de las ventajas fiscales del articulo 12.5
del TRLIS respecto del admitido por la doctrina administrativa precedente, aunque tal empeiio
halle respaldo en la filosofia que subyace a dicho precepto. Los tribunales diran la ultima palabra.

5. LIBERTAD DE AMORTIZACION

5.1. ANTECEDENTES

La Ley 4/2008 establecio la libertad de amortizacion, a condicion de mantener el empleo, en
relacion con los activos puestos a disposicion del obligado tributario en los periodos impositivos
iniciados en 2009 y 2010. El Real Decreto-Ley 6/2010 amplio el beneficio fiscal a los periodos
impositivos iniciados en 2011 y 2012. El Real Decreto-Ley 13/2010 estableci6 una nueva liber-
tad de amortizacion, esta vez no condicionada al mantenimiento del empleo, en relacion con los
periodos impositivos iniciados dentro de los afios 2011, 2012, 2013, 2014 y 2015. A tal efecto,
dio nueva redaccion a la disposicion adicional undécima del TRLIS.

El mandato esencial de esta disposicion, contenido en su apartado 1, consistia en que «las
inversiones en elementos nuevos del inmovilizado material y de las inversiones inmobiliarias afec-
tos a actividades econodmicas, puestos a disposicion del sujeto pasivo en los periodos impositivos
iniciados dentro de los afios 2011,2012, 2013, 2014 y 2015, podran ser amortizados librementey.

5.2. DEROGACION DE LA LIBERTAD DE AMORTIZACION Y REGIMEN
TRANSITORIO

La disposicion derogatoria tnica del Real Decreto-Ley 12/2012 establece que «a partir de
la entrada en vigor de este real decreto-ley quedara derogada la disposicién adicional undécima
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades». El Real Decreto-Ley 12/2012, de
acuerdo con su disposicion final cuarta, entr6 en vigor el dia 31 de marzo de 2012.
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Elarticulo 1. Tercero. Dos del Real Decreto-Ley 12/2012 ha afiadido una nueva disposicion
transitoria, la trigésimo séptima, «Libertad de amortizacion pendiente de aplicar», para regular
los efectos transitorios de la libertad de amortizacion prevista en el Real Decreto-Ley 6/2010 y
en el Real Decreto-Ley 13/2010.

El principio rector del régimen transitorio es prolongar los efectos de las normas regulado-
ras de la libertad de amortizacion en relacion con las inversiones realizadas antes de 31 de marzo
de 2012, susceptibles de acogerse a dichas normas.

No obstante, el impacto de la libertad de amortizacion queda moderado por sendas normas
limitativas, una relativa a la libertad de amortizacion del Real Decreto-Ley 6/2010 y otra concer-
niente a la establecida por el Real Decreto-Ley 13/2010.

Los efectos conjuntos de la derogacion de la libertad de amortizacion y del régimen transi-
torio pueden resumirse como sigue:

» Las inversiones realizadas a partir de 31 de marzo de 2012 no tendran derecho a la
libertad de amortizacion.

» Las inversiones realizadas antes de 31 de marzo de 2012 tendran derecho a la li-
bertad de amortizacion.

» Lalibertad de amortizacion, en los periodos impositivos que se inicien en 2012 0 2013,
esta sujeta, excepto para las empresas de reducida dimension, al limite del 40 % o del
20% respecto de la base imponible previa, segun que se trate de inversiones acogidas
al Real Decreto-Ley 6/2010 o al Real Decreto-Ley 13/2010, respectivamente.

De esta manera se pone fin a la insoélita politica de libertad de amortizacion narrada en los
antecedentes. En efecto, la libertad de amortizacion es una potente medida de politica fiscal que
tiene por objeto animar la demanda de inversion. Precisamente por ello debe proyectarse en rela-
cion con periodos temporales cortos. Por eso, una libertad de amortizacion que podia proyectarse
hasta 2015 era, ciertamente, insolita.

6. IMPACTO DE LA CRISIS FINANCIERA

6.1. REGIMEN FISCAL DE LAS OPERACIONES DE APORTACION DE ACTI-
VOS A SOCIEDADES PARA LA GESTION DE ACTIVOS

El articulo 3 de la Ley 8/2012, de 30 de octubre, sobre saneamiento y venta de los activos
inmobiliarios del sector financiero, establece, para ciertas entidades de crédito, la obligacion de
aportar los activos adjudicados o recibidos en pago de deudas a que se refiere el articulo 1.1 del
Real Decreto-Ley 2/2012, de 3 de febrero, a una sociedad anonima.
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El articulo 8 de la citada Ley 8/2012 establece que a estas transmisiones les sera de apli-
cacion «el régimen fiscal establecido en el capitulo VIII del titulo VII del Texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades».

En consecuencia, las rentas, positivas o negativas, puestas de manifiesto en tales transmi-
siones no se integraran en la base imponible, aun cuando aquellas no estuvieren tipificadas en los
articulos 83 0 94 del TRLIS.

6.2. REGIMEN FISCAL ESPECIAL APLICABLE A LAS OPERACIONES DE
REESTRUCTURACION Y RESOLUCION DE ENTIDADES DE CREDITO

La disposicion adicional tercera de la Ley 16/2012 ha incorporado una nueva disposicion adicio-
nal decimoctava al TRLIS, «Régimen fiscal especial aplicable a las operaciones de reestructuracion
y resolucion de entidades de créditoy, en cuya virtud sera de aplicacion el régimen fiscal del capitulo
VIII del titulo VII del TRLIS a las «transmisiones del negocio o de activos o pasivos realizadas por
entidades de crédito en cumplimiento de planes de reestructuracion o planes de resolucion de entidades
de crédito a favor de otra entidad de crédito, al amparo de la normativa de reestructuracion bancaria.

El supuesto basico es que la transmision sea consecuencia de un proceso de reestructuracion
(capitulo IIT de la Ley 9/2012) o de resolucion (capitulo IV de la Ley 9/2012).

En consecuencia, las rentas, positivas o negativas, puestas de manifiesto en tales transmi-
siones no se integraran en la base imponible, aun cuando aquellas no estuvieren tipificadas en los
articulos 83 o 94 del TRLIS.

6.3. EXENCION DE RENTAS DERIVADAS DE LA TRANSMISION DE DE-
TERMINADOS INMUEBLES

La disposicion final primera de la Ley 8/2012, de 30 de octubre, sobre saneamiento y venta
de los activos inmobiliarios en el sector financiero, ha incorporado una nueva disposicion adi-
cional decimosexta al TRLIS, «Exencion de rentas derivadas de la transmision de determinados
inmuebles», en cuya virtud se exime el 50% de la renta positiva derivada de la transmision de
inmuebles, siempre que se cumplan determinados requisitos.

Esta exencion también se aplica en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y en
el Impuesto sobre la Renta de los no Residentes.

6.3.1. Requisitos
Esos requisitos son los siguientes:

* Que hayan sido adquiridos a titulo oneroso entre los dias 12 de mayo (fecha de en-
trada en vigor del RDL 18/2012) y 31 de diciembre de 2012.
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* Que tengan naturaleza urbana, a cuyo efecto debera estarse a las normas del Catas-
tro Inmobiliario.

* Que tengan la condicion de activo no corriente o que hayan sido clasificados como
activos no corrientes mantenidos para venta. Por tanto no estan incluidos en la
exencion parcial los inmuebles que tengan la consideracion de existencias segun
lo previsto en las normas contables contenidas en el Plan General de Contabilidad.

Asi como la adquisicion ha de haberse producido dentro del intervalo sefialado, respecto
del tiempo en que debe producirse la transmision nada se prevé. Por consiguiente cualquiera que
sea la fecha de transmision se aplicara la exencion parcial.

6.3.2. Importe de la renta positiva

La renta positiva exenta es, como regla general, la determinada por aplicacion de las nor-
mas contables. Por tanto, sera el resultado de restar del valor de transmision el valor contable o
valor en libros, de manera tal que si el inmueble hubiere estado afecto a un incentivo fiscal de
aceleracion de amortizaciones el importe representativo de la aceleracion no formard parte de la
renta positiva parcialmente exenta, aun cuando si lo haga de la base imponible. No obstante, si
hubiere mediado un deterioro fiscalmente computable, la renta contablemente reflejada se mino-
rara en el importe de dicho deterioro.

6.3.3. Compatibilidad con la deduccidn por reinversion

El tercer parrafo de la norma reguladora de la exencion la declara «compatible, en su caso,
con la aplicacién de la deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios prevista en el ar-
ticulo 42 de esta Ley».

El articulo 42 del TRLIS establece una deduccion del 12 %, con caracter general, del importe
de ciertas rentas positivas, entre las cuales se hallan, por su naturaleza las concernidas por la exen-
cion parcial establecida por la Ley 18/2012, en cuanto estuvieren «integradas en la base imponible».

La compatibilidad de la exencion parcial con la deduccion por reinversion admite dos lecturas.

La restrictiva postularia que la deduccion por reinversion solo cabe respecto de la mitad de la
renta positiva, ya que la otra mitad, por causa de la exencion, no se ha integrado en la base imponible.

La expansiva postularia que la deduccion por reinversion ha de proyectarse sobre la totalidad
de la renta positiva, ya que la misma se integra en la base imponible, aun cuando en el calculo de
la cuota integra se ha de tener en cuenta el impacto de la exencion parcial.

La lectura restrictiva parece mas acorde con la forma en como se instrumenta la exencion
parcial, que parece apuntar hacia una no integracion de la renta positiva exenta en la base impo-
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nible. Pero la expansiva no es desdefiable por cuanto podria alegarse que el verdadero sentido de
la norma que declara la compatibilidad es, precisamente, dar validez a esa interpretacion, ya que
la interpretacion restrictiva no requeriria norma habilitadora alguna.

6.3.4. Adquisiciones o transmisiones vinculadas

No estan amparadas por la exencion las rentas positivas de elementos adquiridos, o trans-
mitidos, «a una persona o entidad respecto de la que se produzca alguna de las circunstancias es-
tablecidas en el articulo 42 del Codigo de Comercio... o al conyuge de la persona anteriormente
indicada o a cualquier persona unida a esta por parentesco, en linea recta o colateral, por consan-
guinidad o afinidad, hasta el segundo grado incluido».

La mencién a personas fisicas en el contexto de la remision al articulo 42 del Codigo de Co-
mercio, que tipifica relaciones de dominacion entre sociedades, suscita algunas dudas, que tal vez
pudieran solventarse entendiendo que estan convocadas las adquisiciones o transmisiones realizadas:

» Entre entidades pertenecientes al mismo grupo mercantil, en el sentido del articulo
42 del Codigo de Comercio, «con independencia de la residencia y de la obligacion
de formular cuentas anuales consolidadas».

» Entre una entidad y los administradores de la propia entidad o de otra entidad per-
teneciente al mismo grupo mercantil, en el sentido del articulo 42 del Cddigo de
Comercio, «con independencia de la residencia y de la obligacion de formular cuen-
tas anuales consolidadas».

* Entre una entidad y los parientes de los administradores referidos.

6.4. REGIMEN FISCAL DEL FONDO DE REESTRUCTURACION ORDENADA
BANCARIA

El articulo 52.6 de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucion de
entidades de crédito, otorga al Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB) el régi-
men fiscal del que disfruta el Fondo de Garantia de Depésitos de Entidades de Crédito, esto es,
exencion total en los términos del articulo 9 del TRLIS.

6.5. REGIMEN FISCAL DE LOS FONDOS DE ACTIVOS BANCARIOS

El FROB debe constituir la Sociedad de Gestion de Activos Procedentes de la Reestructu-
racion Bancaria SA, la cual adquirira los activos que el FROB determine en aplicacion de lo pre-
visto en el capitulo VI de la Ley 9/2012. Esa entidad podra constituir, bajo la denominacion de
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Fondos de Activos Bancarios (FAB), agrupaciones de activos y pasivos, cuya naturaleza sera la
de patrimonios separados carentes de personalidad juridica.

La disposicion final decimoséptima de la Ley 9/ 2012 ha afiadido una nueva letra, k, al articulo
7.1 del TRLIS, al objeto de que esas entidades (FAB) tengan la consideracion de sujetos pasivos
del Impuesto sobre Sociedades, y la disposicion adicional decimoséptima de la Ley 9/2012, les
ha otorgado el régimen fiscal establecido en el TRLIS para las instituciones de inversion colectiva.

7. ESTIMULOS FISCALES AL EMPLEO

7.1. DEDUCCION POR CREACION DE EMPLEO

La Ley 3/2012, de 6 de julio, ha dado nueva redaccion al articulo 43 del TRLIS, para intro-
ducir la deduccion por creacion de empleo. Esta deduccion tiene dos modalidades:

» Contratacion de trabajadores menores de 30 afios mediante el contrato a tiempo inde-
finido de apoyo a los emprendedores del articulo 4 de la Ley 3/2012. Determina una
deduccion de la cuota integra de 3.000 euros, por el primer trabajador contratado.

» Contratacion de trabajadores menores de 30 afios mediante el contrato a tiempo
indefinido de apoyo a los emprendedores del articulo 4 de la Ley 3/2012. Determi-
na una deduccion de la cuota integra del 50 % de la menor de las dos cantidades,
a saber, el importe de la prestacion por desempleo que el trabajador tuviera pen-
diente de percibir en el momento de la contratacion o el importe correspondiente
a doce mensualidades de prestacion por desempleo que tuviera reconocida. A esta
deduccion solo pueden acogerse las empresas con una plantilla inferior a 50 traba-
jadores en el momento de la contratacion.

Ambas deducciones estan supeditadas a la naturaleza del contrato de trabajo celebrado que,
como se indica, debera ser el previsto en el articulo 4 de la Ley 3/2012. Este contrato también
acarrea reducciones en las cuotas de la Seguridad Social.

La segunda modalidad est4 supeditada al cumplimiento de los siguientes requisitos:

» La plantilla ha de ser inferior a 50 trabajadores. Por tanto, generan deduccion los
nuevos trabajadores contratados en la forma expuesta hasta que la plantilla alcance
esa dimension. Ahora bien, la contratacion ha de suponer aumento neto de planti-
lla. Por tanto si los nuevos contratos van acompafiados de la extincion de otros el
incentivo no se aplicara o se aplicara parcialmente.

» Eltrabajador contratado ha debido percibir las prestaciones por desempleo durante
al menos tres meses.
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* El contrato laboral ha de mantenerse durante, al menos, tres afios, excepto si la ex-
tincion se debe a alguna de las causas justificadas legalmente establecidas.

Debe notarse que no se establece ninguna referencia al grupo mercantil al que, eventualmen-
te, pudiera pertenecer la entidad, de manera tal que la disminucion de la plantilla en el conjunto
de ese grupo no impide el disfrute de la deduccion.

7.2. TIPO DE GRAVAMEN ESPECIAL POR MANTENIMIENTO O CREACION
DE EMPLEO

El articulo 8 de la Ley 16/2012 ha dado nueva redaccion a la disposicion adicional duodé-
cima del TRLIS, que regula el «tipo de gravamen reducido en el Impuesto sobre Sociedades por
mantenimiento o creacion de empleoy, a los solos efectos de extender su aplicacion respecto de
los periodos impositivos iniciados en 2013. Recuérdese que este incentivo fiscal ha venido apli-
candose desde el periodo impositivo de 2009.

Los requisitos para la aplicacion de este tipo de gravamen reducido pueden sintetizarse de
la siguiente manera:

» Cifra de negocios inferior a 5 millones de euros, referida, en su caso, al grupo
mercantil.

» Plantilla media inferior a 25 empleados.

* No disminucion de la plantilla media respecto de la existente en los doce meses
anteriores al inicio del primer periodo impositivo que comience a partir de 1 de
enero de 2009.

» Plantilla media no inferior a la unidad.
Respecto de estos sujetos pasivos, el tipo de gravamen es el siguiente:

» Periodos impositivos iniciados en 2009 y 2010: 20 % para la parte de base imponible
comprendida entre 0 y 120.202,41 euros; 25 % para el resto de la base imponible.

* Periodos impositivos iniciados en 2011, 2012 y 2013: 20 % para la parte de base
imponible comprendida entre 0 y 300.000 euros; 25 % para el resto de la base im-
ponible.

En consecuencia, respecto del tipo de gravamen general aplicable a las empresas de re-
ducida dimension, el tipo de gravamen relativo a las de muy reducida dimension que manten-
gan o creen empleo ha quedado disminuido en 5 puntos porcentuales. En efecto, las empresas
de reducida dimension, entendiendo por tales, de acuerdo con lo previsto en el articulo 108
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del TRLIS, las que tienen una cifra de negocios inferior a 10 millones de euros, estan sujetas,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 114 del TRLIS, al siguiente tipo de gravamen: 25 %
para la parte de base imponible comprendida entre 0 y 300.000 euros; 30 % para el resto de la
base imponible.

En ambos casos la cifra de negocios se refiere, en su caso, al grupo mercantil en el sentido
del articulo 42 del Cddigo de Comercio o al grupo de empresas cohesionado por lazos familiares
en el sentido del articulo 108.3 del TRLIS.

Ninguno de los requisitos que habilitan la aplicacion del tipo de gravamen especial se refiere
a la actividad que constituya el objeto social de la entidad, ni a la fuente u origen de las rentas. No
obstante, debe traerse a colacion en este punto la doctrina y jurisprudencia concerniente al tipo
de gravamen especial de las empresas de reducida dimension, perfectamente recogidas y evoca-
das, respectivamente, en la Resolucion del TEAC, de 30 de mayo de 2012 (NFJ047068), la cual
ha resuelto que «de conformidad con el articulo 108 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, no procede la aplicacion del tipo reducido establecido en el régimen especial
para las empresas de reducida dimension a entidades que no realicen actividades econdmicasy.

La resolucion se basa en que los incentivos fiscales se proyectan, a tenor del texto legal,
respecto de las «empresas de reducida dimensiony. Por tanto, no sobre todo tipo de entidades,
sino solo en relacion con las que realizan actividades empresariales. Ciertamente, el texto legal
de la nueva disposicion adicional duodécima del TRLIS no se refiere a las empresas, pero si lo
hace a la cifra de negocios, y sendas Sentencias de la Audiencia Nacional, de 23 de diciembre
de 2010 (NFJ041393) y 31 de enero de 2013 (NFJ050416), han argumentado que «el concep-
to "cifra de negocios" da a entender que los ingresos que lo componen provienen de una ac-
tividad empresarial que, por sus dimensiones, se trata de primar mediante el establecimiento
de un tipo de gravamen reducido para una parte de esa cifra econémica, posibilidad que no es
posible extender a las sociedades de mera tenencia de bienes que, por tal razon, no desarrollan
actividad mercantil alguna o, de hacerlo, lo que debe ser objeto de estricta prueba, han de su-
jetarse, en el acogimiento de tales beneficios, a la separacion entre sus ingresos empresariales
y los procedentes de la gestion patrimonialy.

8. LIMITE A LAS DEDUCCIONES DEL CAPITULO IV DEL TITULO VI
DEL TRLIS

Como es sabido, esas deducciones ya estaban sometidas a limitacion, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 44 del TRLIS. El articulo 1. Primero. Tres del Real Decreto-Ley 12/2012
ha endurecido dicha limitacion respecto de los periodos impositivos iniciados en 2012 y 2013.
Al tiempo, ha sometido a limitacion a la deduccion por reinversion, la cual no estaba sujeta a la
misma, de acuerdo con lo previsto en el articulo 42.1 del TRLIS, pero igualmente solo en rela-
cion con los periodos impositivos iniciados en 2012 y 2013.

920 www.ceflegal.com



E1IS en 2012 (y IV). Gravamenes sobre rentas extranjeras.
E E. Sanz Gadea Medidas relativas a la actividad econdmica. Ayudas de Estado

8.1. LIMITES A LAS DEDUCCIONES VIGENTES EN 2012 Y 2013

Para los periodos impositivos iniciados en 2012 y 2013 los limites a las deducciones de la
cuota integra reguladas en el capitulo IV del titulo VI del TRLIS quedan como sigue:

* El limite general sera del 25 %. Por tanto, desciende 10 puntos porcentuales.

» Ellimite especial sera del 50 %. Por tanto, desciende 10 puntos porcentuales. Ade-
mas, para determinar si procede su aplicacion tinicamente se tomaran en conside-
racion las deducciones con origen en el articulo 35 del TRLIS (I+D+i).

» Aplicacion del limite a la deduccion por reinversion del articulo 42 del TRLIS, an-
teriormente libre de limitacion.

La nueva deduccion por creacion de empleo del articulo 43 del TRLIS también esta afec-
tada, por cuanto el limite se aplica a todas las deducciones del capitulo I'V del titulo VI, salvo la
excepcion de la deduccion por reinversion, temporalmente suspendida respecto de los periodos
impositivos iniciados en 2012 y 2013.

La base de calculo del limite continuara siendo la cuota integra minorada en las deduccio-
nes para evitar la doble imposicion interna e internacional y las bonificaciones.

En 2014 y sucesivos regiran los limites previos a la modificacion que se comenta. Por tanto,
la deduccion por reinversion no estara sujeta a limitacion.

8.2. PLAZO PARA LA DEDUCCION DE LAS CANTIDADES PENDIENTES

El articulo 1. Primero. Cuatro del Real Decreto-Ley 12/2012 ha modificado el plazo para
la deduccion de las cantidades pendientes de aplicacion, a cuyo efecto ha dado nueva redaccion
al segundo parrafo del articulo 44.1 del TRLIS. El plazo queda fijado de la siguiente manera:

» Plazo general, 15 afios inmediatos y sucesivos.

* Plazo correspondiente a las deducciones de los articulos 35 y 36 del TRLIS, 18
aflos inmediatos y sucesivos.

El articulo 1. Primero. Seis del Real Decreto-Ley 12/2012 ha afiadido una nueva disposi-
cion transitoria trigésimo sexta al TRLIS, al objeto de extender el nuevo plazo de aplicacion de
las cantidades pendientes a las que estuvieren en tal situacion «al inicio del primer periodo im-
positivo que hubiera comenzado a partir de 1 de enero de 2012».

Esta norma transitoria no afectara, logicamente, a las cantidades pendientes de aplicacion

de la deduccion por reinversion del articulo 42 del TRLIS, puesto que las mismas no estaban
afectadas por el limite.
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9. EXENCION DE LAS RENTAS DERIVADAS DE LA TRANSMISION DE
LA PARTICIPACION SOBRE ENTIDADES NO RESIDENTES EN TERRI-
TORIO ESPANOL

El articulo 1. Segundo. Tres del Real Decreto-Ley 12/2012 ha dado nueva redaccion al articu-
lo 21.2 del TRLIS, que regula la exencion de rentas de fuente extranjera, al objeto de flexibilizar
los requisitos previstos en las letras b), sujecion a impuesto de naturaleza idéntica o analoga, y
c), rentas procedentes de actividades econdmicas.

En la redaccion primitiva, el incumplimiento de alguno de los dos requisitos en algtn ejer-
cicio de tenencia de la participacion acarreaba la pérdida de la exencidn, de manera tal que la to-
talidad de la renta habia de tributar plenamente.

Esta rigida redaccion, en el contexto de una exencion altamente permisiva, heria la virtud
de la proporcionalidad. La nueva redaccién viene a cerrar esa herida, a cuyo efecto divide la
renta positiva derivada de la transmision de la participacion en dos partes, en atencion al cum-
plimiento de los requisitos previstos en las referidas letras b) y ¢), de manera tal que la renta po-
sitiva imputable a los ejercicios en que se cumplieron ambos requisitos estara exenta y la parte
restante no lo estara.

9.1. DETERMINACION DE LA RENTA POSITIVA EXENTA

La técnica para efectuar esa division consta de dos pasos. En el primero, la renta positiva
que se corresponde con los beneficios acumulados por la entidad participada durante el tiem-
po de tenencia de la participacion estara exenta en la medida en que dichos beneficios pro-
vengan de ejercicios en los que se cumplieron los requisitos aludidos. En el segundo, la renta
positiva restante, se distribuira linealmente entre todos los ejercicios de tenencia de la partici-
pacion, y estara exenta aquella porcion correspondiente a los ejercicios en los que se cumplie-
ron ambos requisitos.

EJEMPLO 3

¢ Participacion (100 %) adquirida en 2008 por importe de 800.000 euros, transmitida
en 2012 por un importe de 1.000.000 de euros. Los beneficios generados y acumula-
dos en los ejercicios transcurridos han sido, respectivamente: 5.000, 15.000, 12.000,
8.000, 40.000. Los requisitos de las letras b) y c) se han cumplido en 2010, 2011 y 2012.

* Renta positiva derivada de la transmision de la participaciéon: 200.000 (1.000.000 —
— 800.000).

ol
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o

® Renta positiva imputable a beneficios acumulados por la participada durante el tiem-
po de tenencia de la participacion: 80.000. Renta positiva restante: 120.000 (200.000 —
- 80.000).

* Renta positiva exenta por correspondencia con beneficios acumulados que cumplen
los requisitos de las letras b) y c): 60.000 (12.000 + 8.000 + 40.000).

* Renta positiva exenta por correspondencia lineal: 72.000 (120.000 x 3/5).
e Total renta positiva exenta: 132.000 (60.000 + 72.000).

La parte de renta positiva que no resulte exenta debera integrarse plenamente en la base
imponible, pero tendra derecho a la deduccion del impuesto que, eventualmente, hubiera recai-
do sobre la misma, en cuanto cumpliere con los requisitos previstos en el articulo 31 del TRLIS,
en la parte proporcional que a la misma corresponda. Asi, si en el caso anterior la renta positiva
hubiere sufrido una retencion del 10 %, el impuesto deducible sera 6.800 [(200.000 — 60.000 —
— 72.000) 10 %].

Este desglose entre renta positiva exenta y no exenta ha de tomarse en consideracion en re-
lacion con todos los aspectos de aplicacion de la exencidn de las rentas positivas, por ejemplo,
respecto de la minoracion de la renta negativa derivada de la transmision de la participacion en el
importe de la renta obtenida en una transmision interna previa en el sentido del articulo 42 del Co-
digo de Comercio, pues es claro que la renta negativa se minorard exclusivamente en el importe de
la renta positiva exenta. Asi, si en el caso anterior la transmision hubiera sido entre entidades del
grupo mercantil en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio, y en la ulterior transmision
a un tercero se sufre una renta negativa de 140.000, la renta negativa que se integrard en la base
imponible sera 8.000 (140.000 — 132.000).

9.2. ESPECIALIDADES EN LA DETERMINACION DE LA RENTA POSITIVA
EXENTA

9.2.1. Intereses en territorio espaiol superiores al 15 %

En este supuesto, de acuerdo con la redaccion primitiva, la exencion se limitaba a la parte
de renta positiva que se correspondia con los beneficios acumulados durante el tiempo de tenen-
cia de la participacion, en el bien entendido de que los requisitos de las letras b) y ¢) debian cum-
plirse en todos y cada uno de ellos. Actualmente, aun cuando en alguno o algunos ejercicios esos
requisitos no se hubieren cumplido, podra aplicarse la exencion en la medida de los beneficios
acumulados en ejercicios en los que si se hubieren cumplido los requisitos.

Asi, en el ejemplo anterior, la renta positiva exenta seria de 60.000.
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9.2.2. Correccion de valor fiscalmente deducible

Cuando se hubiere practicado una correccion de valor fiscalmente deducible, la misma «se inte-
grard, en todo caso, en la base imponible del sujeto pasivoy, esto es, tanto si la renta positiva derivada
de la transmision de la participacion esta exenta en su totalidad como si solamente lo esta parcialmente.

EJEMPLO 4
® Renta positiva derivada de la transmision de la participacion ................ 200.000
® Renta positiva eXenta ..o 132.000
e Correccidon de valor fiscalmente deducible ...........ccecvevveveeveveieceeeeeenne. 24.000

® Retencion: 10 % practicada en el pais de la fuente.

Se integrara en la base imponible, con signo positivo, 24.000. La renta exenta sera 132.000,
y la no exenta 68.000. Habra lugar a deduccién de la cuota integra, en aplicacion del articu-
lo 31 del TRLIS, por importe de 6.800, en cuanto retencion extranjera correspondiente a la renta
positiva no exenta. Para practicar los ajustes respecto del resultado contable habra de tomarse
en consideracion la forma en como, en su caso, se reflejé contablemente la correccién de valor.

9.2.3. Renta negativa en transmision interna precedente

En tal caso, la exencion se aplica respecto del importe de la renta positiva que exceda la renta
negativa. Para calcular el importe de la renta positiva susceptible de exencion, cuando los requisitos de
las letras b) y ¢) no hubieren concurrido en todos los ejercicios, se aplicara la regla de proporcionalidad.

EJEMPLO 5
® Renta positiva derivada de la transmision de la participacion ................ 200.000
® Renta positiva susceptible de exencion .............cccoevviiiiiiiciiiicciininn, 132.000
¢ Renta negativa previamente integrada en la base imponible ................... 24.000

® Retencién: 10 % practicada en el pais de la fuente.
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La renta susceptible de exenciéon debe minorarse en 24.000. La renta exenta sera 132.000,
ajustada en 24.000, y la renta no exenta sera 68.000. Habra lugar a deduccion de la cuota in-
tegra, por aplicacion del articulo 31 del TRLIS, por importe de 6.800, en cuanto retencion ex-
tranjera correspondiente a la renta positiva no exenta. Para practicar los ajustes respecto del
resultado contable ha de tomarse en consideracién la forma en como, en su caso, se reflejo
contablemente la correccion de valor.

9.2.4. Adquisicion amparada en el régimen especial del capitulo VIII del ti-
tulo VII

Cuando la participacion transmitida se hubiere adquirido en una operacion acogida al régi-
men especial del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS, y por esa razon no se hubiere integrado
en la base imponible de la entidad de la que se adquirio la participacion la renta positiva habida
en esa transmision, la exencion se limita a la renta positiva determinada por diferencia entre el
valor de la transmision y el valor de mercado en el momento de la adquisicion. De esta manera,
la renta diferida no disfruta de exencion.

Cuando los requisitos de las letras b) y ¢) no hubieren concurrido en todos los ejercicios,
se aplicara la regla de proporcionalidad.

EJEMPLO 6

® Participacion adquirida por canje, siendo el valor de mercado 800.000 (2008) y trans-
mitida por 1.000.000 (2012). El transmitente la habia adquirido por 700.000.

® Los beneficios generados y acumulados en esos ejercicios han sido, respectivamen-
te: 5.000, 15.000, 12.000, 8.000, 40.000. Los requisitos de las letras b) y c) se han cum-
plido en 2010, 2011 y 2012.

* Renta positiva derivada de la transmision de la participacion susceptible de exen-
cién: 200.000 (1.000.000 — 800.000).

* Renta positiva imputable a beneficios acumulados por la participada durante el tiem-
po de tenencia de la participaciéon: 80.000. Renta positiva restante: 120.000 (200.000
- 80.000).

* Renta positiva exenta por correspondencia con beneficios acumulados que cumplen
los requisitos de las letras b) y c): 60.000 (12.000 + 8.000 + 40.000).

il
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* Renta positiva exenta por correspondencia lineal: 72.000 (120.000 x 3/5).
¢ Total renta positiva exenta: 132.000 (60.000 + 72.000).

¢ Renta diferida que ha de tributar por la regla de conservacion de valor propia del
capitulo VIII del titulo VII: 100.000 (800.000 — 700.000).

10. EPILOGO

A lo largo de esta colaboracion y de otras precedentes se ha intentado transmitir al lector
la esencia de las abundantes modificaciones normativas acometidas en 2012 en relacion con el
Impuesto sobre Sociedades. Con toda rotundidad se puede afirmar que 2012 ha batido todos los
registros de modificaciones, si se exceptua, claro esta el ailo 1995, en el que se aprobo la Ley
43/1995, del Impuesto sobre Sociedades, cuyo texto refundido estd en vigor. La orientacion de
estas modificaciones, aunque de perfil técnico diverso, responde basicamente, al principio de su-
ficiencia recaudatoria. Seguramente la situacion presupuestaria pondrd mucha sordina a las criti-
cas que dicha orientacion permitiria espigar.

El futuro del Impuesto sobre Sociedades no deberia seguir por ese camino. Las reflexiones
del responsable fiscal britanico, expuestas al inicio de esta colaboracion, son altamente ilustrati-
vas. En una economia abierta, como es la nuestra, un Impuesto sobre Sociedades que restringe la
deduccién de gastos contables, y cuyo tipo de gravamen esta entre los mas elevados de los paises
de nuestro entorno, no es una opcion razonable.

Cuestion distinta es que el Impuesto sobre Sociedades deba ser construido de manera soli-
da para hacer frente a las maniobras ilegitimas. También son ilustrativas, a este respecto, las pa-
labras del premier britanico, igualmente expuestas en el inicio de esta colaboracion, las cuales
es probable que sean ampliamente compartidas por las distintas autoridades fiscales, como asi lo
demuestra el proyecto BEPS de la OCDE.

La anunciada reforma del Impuesto sobre Sociedades deberia seguir la senda de esa construc-
cidn sélida, ensanchar la base imponible mediante la remocion de ventajas fiscales (arrendamiento
financiero, compensacion de pérdidas sin reflejo contable, compensacion de pérdidas en sede de
subfiliales, deduccion del fondo de comercio financiero...) y de otros incentivos fiscales de nunca
probada eficacia, pero no rechazar la deduccion de gastos contables indudablemente correlacio-
nados con los ingresos de explotacion y, ademas, disminuir sensiblemente el tipo de gravamen.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the administrative complaint against the Treasury crime,
both from their perspective and from the perspective tax proceedings. To do this, first we will
study the circumstances in which the evidence shows the possible commission of a criminal
tax fraud. Then examine the procedural characteristics of each of the channels available to the
Administration to promote the exercise of criminal action where it considers that a breach of
the general duty to contribute to the maintenance of public expenditure is of criminal relevance.
And finally, we discuss the formal aspects of the administrative procedure followed from the
time you discover an alleged criminal tax fraud when actually the facts are made known to the
judge to decide whether you deserve a custodial sentence.
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INTRODUCCION

Denunciar la comision de un delito no es una opcion; es un deber juridico que se concreta
en una obligacion de hacer cuya inobservancia deliberada puede llegar a constituir una conducta
tipificada como delito'.

Desde la reforma penal de 1985 los delitos contra la Hacienda Publica son perseguibles de
oficio®. Por consiguiente, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 259 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECr.), cualquier ciudadano puede dirigirse a un juez de instruccion para que practique
las diligencias necesarias para verificar si unos determinados hechos pueden ser constitutivos del
delito tipificado en el articulo 305.1 del Codigo Penal. Para ello, el instrumento mediante el que
se activa la investigacion judicial es la denuncia, entendida prima facie como el medio legalmen-
te establecido para trasladar la notitia criminis al juzgado competente para conocer y en su caso
sancionar unos hechos presuntamente delictivos?.

' Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el incumplimiento de dicha obli-
gacion puede suponer la imposicién 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 Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, se sanciona con pena de prision (o multa) a la autoridad o funcionario publico 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 administrativo que tenga el deber de proceder a la averiguacion de hechos delictivos a una per-
sona con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio a la verdad.

En el apartado primero del articulo 37 de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre Medidas Urgentes de Reforma
Fiscal, que, entre otros aspectos, modifico el Titulo del Codigo Penal de 1973 relativo a las falsedades e introdujo
por primera vez un unico articulo (el 319 CP) mediante el que se tipifica el fraude fiscal, se establecio que: «Los
delitos fiscales solo son perseguibles a instancias de la Administracion, sin necesidad de querella ni conciliacion
previa». Con la aprobacion de la Ley Organica 2/1985, de 29 de abril, se elimina dicha condicion de perseguibili-
dad, de modo que el ejercicio de la accion penal queda desde entonces sujeto a las reglas generales de iniciacion
del proceso penal. La propia Exposicion de Motivos justifica la reforma con el argumento de que: «La redaccion
del articulo 37 de la Ley 50/1997, que exige el agotamiento de la via administrativa antes de que la propia Admi-
nistracion tributaria, unica legitimada para ello, promueva el ejercicio de la accidén penal, es ciertamente un obstacu-
lo para el correcto funcionamiento del mecanismo procesal y sustantivo y, por ello, esta ley incluye su derogacion,
consciente, ademas, de que imponer una prejudicialidad tributaria con caracter necesario choca con el principio tra-
dicional en nuestro ordenamiento que, con suficiente elasticidad, aparece recogido en el capitulo II del libro I de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal».

Segiin 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
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No obstante lo anterior, y por la singular configuracion de su hecho tipico, son escasos (por

no decir inexistentes) los procesos penales por delito contra la Hacienda Publica que se inician
por la mera iniciativa de un ciudadano®, pues para presentar una denuncia fundada en el articulo
305 del Cédigo Penal es necesario disponer de una informacion que tiene caricter reservado’. Por
ello, a nadie debe extrafiar que sea la Administracion tributaria la que habitualmente promueva el
ejercicio de la accion penal en este tipo de procesos pues, por regla general, la posible comision
de un delito de defraudacion tributaria se pondra de manifiesto en un procedimiento administra-
tivo (fundamentalmente el de inspeccidon) que tiene por finalidad comprobar la situacion tributa-
ria de un determinado contribuyente (art. 141 LGT).

A diferencia de la denuncia comun, la denuncia administrativa es una denuncia cualificada®.

Como veremos a continuacion, su presentacion, no solo requiere la observancia de unos deter-

W

(=)}

constitutivo de delitoy», anadiendo 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 0 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 delito,
diligencias previas o sumario con la tnica salvedad de que el hecho punible carezca de tipicidad o sea inexistente
("manifiestamente falso" en los términos del art. 269 LECr.)». 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 drgano judicial o de la autoridad correspondiente unos hechos que entiende
que son constitutivos de delito, pero con ello no pide nada, ni esta obligado a nada (a no ser a la veracidad en el rela-
to, art. 264) [...].» MORENO CATENA, V. y CORTES DOMINGUEZ, V.: Derecho Procesal Penal, Valencia, 2008, pag.
179. Por ultimo, 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.

En este sentido coincidimos con COLLADO YURRITA cuando sefiala que: «La posibilidad de ejercitar la accion penal
por cualquier administrado respecto a delitos de este tipo se nos antoja, en cierta medida, peligrosa. Evidentemente,
a nadie escapa la compleja y peculiar naturaleza de este ilicito, complejidad que "padece" incluso la propia Admi-
nistracion tributaria atin contando con el auxilio de un vasto aparato integrado por medios humanos y materiales.»
COLLADO YURRITA, P.: La actuacion de la inspeccion financiera y tributaria en la instruccion del proceso por delito
fiscal, Valencia, 1996, pag. 59.

Segun establece el articulo 95.1 de la LGT, salvo en los supuestos tasados previstos en la ley: «Los datos, informes o
antecedentes obtenidos por la Administracion tributaria en el desempefio de sus funciones tienen caracter reservado
y solo podran ser utilizados para la efectiva aplicacion de los tributos y para la imposicion de las sanciones que pro-
cedan, sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros [...]».

Asi lo entiende la Fiscalia General del Estado que en su informe de 22 de mayo de 1995 (punto quinto) concluye: «[...]
la decision de la Administracion tributaria de remitir un expediente al Fiscal o Autoridad judicial por considerar que las
acciones u omisiones detectadas fruto de su actividad inspectora pudieran ser constitutivas de los delitos contra la Ha-
cienda Publica regulados en el Codigo Penal no puede ser concebida como una actividad puramente mecanica en la que
el 6rgano administrativo ha de limitarse a constatar si el importe de la cuota defraudada que arroja la actividad inspec-
tora rebasa o no la cuantia legalmente establecida. El delito fiscal no es una infraccion tributaria por importe superior
a 5.000.000 pts. La Administracion tributaria tiene la obligacion de dilucidar previamente en sede administrativa si la
conducta es o no susceptible de dar lugar a responsabilidad penal, realizando una valoracién completa de los hechos y
comparandolos con el tipo penal, y no solo en su vertiente objetiva, sino también la culpabilistica.»

www.ceflegal.com 101



RCyT. CEE, ntim. 367 (octubre 2013) Ea

minados tramites administrativos sino que, ademas, exige una valoracion previa de los indicios
puestos de manifiesto en un procedimiento tributario de comprobacion para decidir si deben ser
puestos en conocimiento de la autoridad judicial. Por consiguiente, mediante la denuncia admi-
nistrativa de un delito contra la Hacienda Publica, a menudo la Administracion no se limita a dar
traslado de unos hechos presuntamente delictivos, sino que manifiesta un interés inequivoco en
que se ejerza la accién penal contra un determinado contribuyente’.

Por otra parte, si bien es cierto que la notitia criminis de una defraudacion tributaria suele
manifestarse en el seno de un procedimiento administrativo de comprobacion, la trascendencia
penal de la conducta de la persona fisica o de la entidad objeto de la investigacion no siempre se
advierte al inicio de la actuacion de los o6rganos de la Administracion tributaria. Ademas, la de-
finicion legal de un umbral econdmico para atribuir relevancia criminal al incumplimiento del
deber general de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos® determina que, en ocasiones,
sea necesario ultimar la comprobacion del hecho imponible para valorar la posible comision de
un hecho delictivo. Por consiguiente, el grado de correspondencia entre los hechos denunciados
por la Administracion tributaria y la conducta observada por el contribuyente dependera de cual
haya sido el resultado de la investigacion realizada en sede administrativa’.

7 Aunque por su forma y naturaleza inicamente producira los efectos procesales de la denuncia comun, por su con-
tenido se aproxima al que, seguin la doctrina, se predica de la querella, considerada por CORTES DOMINGUEZ como
una declaracion de voluntad que encierra en si misma una declaraciéon de conocimiento mediante la cual se pone
en conocimiento del 6rgano judicial una serie de hechos delictivos: «[...] no para que aquel los conozca y los com-
pruebe, sino para que, basandose en ellos, pedir el inicio del proceso contra alguien al que se la acusara formalmen-
te de la comision de los mismos.» CORTES DOMINGUEZ, V.: Manual..., cit., pag. 182. En este sentido, para COLLADO
YURRITA: «La actuacion de la Inspeccion de los Tributos se asemeja, en estos casos, a la de un fiscal que tendra por
objetivo fundamental encontrar las pruebas precisas para proceder a la acusacion del contribuyente, debiendo serle
exigido, durante aquella, un respeto escrupuloso de los derechos del administrado», COLLADO YURRITA, P.: La ac-
tuacion..., cit., pag. 59.

Segun la actual redaccion del articulo 305.1 del Codigo Penal introducida por la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciem-
bre: «El que, por accion u omision defraude a la Hacienda Publica estatal, autondmica, foral o local (...) siempre que la
cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o
beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil euros, sera castigado con la pena
de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia [...].» Asimismo, en el nuevo articulo 305 bis a)
del Codigo Penal se establece que el delito contra la Hacienda Publica sera castigado con una pena de dos a seis aflos,
cuando: «la cuantia de la cuota defraudada exceda de seiscientos mil euros.»

En este sentido, coincidimos con CASADO OLLERO cuando advierte que: «Es inequivoco, pues, el deber que incumbe
a la Inspeccion de comprobar globalmente los hechos con trascendencia tributaria, con independencia de que favo-
rezcan o no al obligado tributario o a la Administracion gestora: «alli donde ha existido una investigacion en el ejer-
cicio de las facultades publicas, la actuacion inspectora no puede limitarse a declarar lo gravoso para el contribuyente
y a obviar lo que le beneficia, porque la Inspeccion actua para comprobar y en su caso restablecer el orden juridico
tributario. La declaracion de una situacion de hecho debe agotar sus efectos legales en la doble vertiente de lo que fa-
vorece y no favorece al contribuyente» (Sentencia de la Audiencia Nacional, de 3 de julio de 2003, Fundamento juri-
dico Cuarto).», CASADO OLLERO, G.: «Ganancias patrimoniales no justificadas y delito fiscaly», en Justicia y Derecho
Tributario. Libro homenaje al profesor Julio Banacloche, Madrid, 2008, pag. 298.
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En estos casos, cuando en el procedimiento de inspeccion se han puesto de manifiesto hechos
con trascendencia tributaria que no vienen reflejados en la autoliquidacion que el contribuyente
viene obligado a presentar, de los cuales se deriva una presunta elusion del pago de tributos por
importe superior a 120.000 euros, estaremos ante una denuncia de «cuotas tributarias defrauda-
dasy». Por consiguiente, se tratara de una denuncia que ira acompaiada de un informe evacuado
por la Inspeccion de los tributos en el que se fijara el importe de la deuda tributaria cuyo pago
se ha eludido y se indicaran los hechos determinantes de que el comportamiento seguido por el
contribuyente merezca la calificacién de defraudacion tributaria!'®.

No obstante lo anterior, en aquellos casos en los que, por el modus operandi del obligado tri-
butario!! o por otras circunstancias conocidas por la Administracién, existan sospechas fundadas
de un incumplimiento deliberado del deber de contribuir susceptible de constituir un delito contra
la Hacienda Publica no sera necesario iniciar un procedimiento administrativo de comprobacion,
ni que en la denuncia se efectiie una cuantificacion definitiva del importe de la deuda presunta-
mente dejada de ingresar, sino que basta con la existencia de indicios de la comision del delito de
defraudacion tributaria para poner los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal, a fin de que
practique las diligencias de investigacion pertinentes con caracter previo al inicio del proceso penal.

Es decir, la referencia cuantitativa establecida en los articulos 305.1 y 305 bis a) del Co-
digo Penal opera al admitir a trAmite la denuncia o la querella'?, proponer la apertura del juicio
oral (art. 783 LECr.) y, en su caso, dictar sentencia. Luego, para dar traslado al Ministerio Fis-
cal (o al juez penal) de las sospechas fundadas de que pueda haberse cometido un delito contra
la Hacienda Publica no es indispensable iniciar un procedimiento administrativo de compro-
bacion ni efectuar una liquidacion completa y exhaustiva de la deuda tributaria resultante de
los hechos ocultados a la Administracion. Por consiguiente, en estos casos, no estaremos ante
la denuncia de unas cuotas defraudadas sino ante la simple «sospecha» de la posible comision
de un delito contra la Hacienda Publica, para cuya determinacidn serd imprescindible la actua-
cion del Ministerio Fiscal una vez iniciado el proceso penal'3.

Segun lo dispuesto en el articulo 32.2 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Regla-
mento General del régimen sancionador tributario (RST), se establece que: «[...] el érgano, equipo o unidad, remitira
las actuaciones practicadas con las diligencias en las que consten los hechos y circunstancias que, a su juicio, deter-
minan la posible responsabilidad penal, y un informe preceptivo sobre la presunta concurrencia en los hechos de los
elementos constitutivos del delito [...]».

En este sentido resulta particularmente ilustrativa la Instruccion 3/2007 de la Fiscalia General del Estado sobre la ac-
tuacion del Ministerio Fiscal en la persecucion de los delitos de defraudacion tributaria cometidos por grupos orga-
nizados en relacion con las operaciones intracomunitarias del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

En la Sentencia de 10 de octubre de 2001 (NFJ011004) el Tribunal Supremo indica que: «Sin una liquidacion al
menos provisional, seria juridicamente imposible que el juez que recibe la denuncia de la evasion tributaria pueda
llegar a pronunciarse sobre los extremos que establecen los arts. 269 y 313 LECrim. asi como informar al imputado
en la forma prevista en el art. 118 de la misma ley.»

Como explica MORENO CATENA: «Aunque la investigacion de los hechos presuntamente delictivos se encomienda
a la autoridad judicial, al Ministerio Fiscal se le atribuye la inspeccion directa de los sumarios por delitos publicos,

www.ceflegal.com 103



RCyT. CEE, ntim. 367 (octubre 2013) Ea

1. EL DESCUBRIMIENTO DE HECHOS PRESUNTAMENTE CONSTITU-
TIVOS DE DELITO EN UN PROCEDIMIENTO DE COMPROBACION
TRIBUTARIA

Por la propia configuracion del modelo de gestion tributaria actualmente vigente en el ordena-
miento juridico espafiol (que se articula alrededor de la autoliquidacion), en el delito de defraudacion
tributaria la comision del hecho tipico (eludir el pago de un tributo) permanece en la esfera de cono-
cimiento del contribuyente (autor del hecho delictivo), de modo que dificilmente puede ser conocido
y, por consiguiente, perseguido sin una previa actuacion de comprobacion a cargo de la Adminis-
tracion tributaria en la que se pongan de manifiesto, al menos, tres elementos como son: a) De una
parte, la existencia de una obligacion tributaria nacida de la realizaciéon de un hecho imponible; b) De
otra, el incumplimiento de un deber de ingreso; ¢) Y, finalmente, la cuantia de la cuota defraudada.

Por ello, si bien es cierto que, como consecuencia del limite cuantitativo establecido en el ar-
ticulo 305.1 del Codigo Penal, el importe de la cuota tributaria defraudada sera el elemento determi-
nante para decidir el cauce que debe seguirse para sancionar el incumplimiento tributario descubierto
por la Administracion, como veremos a continuacion, ni todos los procesos penales por delito con-
tra la Hacienda Publica se inician como consecuencia de un procedimiento de comprobacion admi-
nistrativa previo del que resulta una posible cuota defraudada superior a 120.000 euros, ni de todos
aquellos procedimientos de comprobacion de los que resulta una cuota tributaria defraudada supe-
rior a 120.000 euros se deriva una denuncia por la comision de un delito contra la Hacienda Publica.

1.1. LA MANIFESTACION DE LA NOTITIA CRIMINIS EN UN PROCEDI-
MIENTO DE INSPECCION TRIBUTARIA

La Administracion tributaria tiene el deber legal de investigar la realizacion de «hechos im-
ponibles» que puedan permanecer ocultos'*, pero no de investigar «hechos delictivosy. Sin embar-
g0, por la especial configuracion del delito contra la Hacienda Publica, los primeros constituyen
el presupuesto 16gico de los segundos, pues solo nacida la obligacion tributaria puede consumar-
se una defraudacion del deber de contribuir que, por superar una determinada cuantia, convierta
en delictiva la insolidaridad fiscal de una determinada persona fisica o juridica'>.

debiendo darles los instructores las noticias que les pidieron (arts. 306 y 324 LECrim. y 4.1 EOMF) y sin que la in-
vestigacion pueda declararse secreta para ellos (arts. 302.11 LECrim.)», MORENO CATENA, V.: Derecho Procesal
Penal, cit., pag. 99.

14" con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 103.Uno de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre: «Corresponde
a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria desarrollar las actuaciones administrativas necesarias para que el
sistema tributario estatal y el aduanero se apliquen con generalidad y eficacia a todos los obligados tributarios, me-
diante los procedimientos de gestion, inspeccion y recaudacion [...]».

15 Como explica CASADO OLLERO: «En la realidad juridico-penal, relativa al delito fiscal, la existencia de una relacién
juridico-tributaria vélida constituye un auténtico presupuesto objetivo (implicito) del tipo delictivo. [...] Luego, tra-
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Con arreglo a lo dispuesto en los articulos 141 y 142 de la LGT, las actuaciones de los or-
ganos de la Inspeccion de los tributos tienen por finalidad principal obtener las pruebas en las
que fundamentar la regularizacion de la situacion tributaria del contribuyente. Al propio tiem-
po, segun lo dispuesto en el articulo 145 de la LGT, la finalidad del procedimiento inspector es
comprobar e investigar el adecuado cumplimento de las obligaciones tributarias del conjunto de
contribuyentes sujetos a la jurisdiccion fiscal del Estado espanol. Por consiguiente, los procedi-
mientos tributarios de comprobacion en general (y el de inspeccion en particular) no son el cauce
legalmente establecido para la investigacion de conductas delictivas, ni siquiera de aquellas que
tengan por objeto el incumplimiento del deber general de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos, pues la Administracion tributaria no forma parte de los Cuerpos y Fuerzas de seguridad
del Estado que tienen encomendada la persecucion de los delincuentes'®.

Planteada la cuestion en estos términos, una las principales cuestiones a resolver es de-
terminar en qué momento del procedimiento inspector debe entenderse producida la notitia
criminis de la presunta comision de un delito de defraudacion tributaria, pues a partir de dicho
instante, para preservar las garantias procesales del presunto autor del delito, la investigacion
de los hechos debe realizarse de conformidad con lo dispuesto en la LECr. En otras palabras,
hasta la manifestacion de los indicios racionales de que un incumplimiento tributario puede
ser constitutito de delito, las actuaciones de los 6rganos de la inspeccion tendran naturaleza
administrativa y, por consiguiente, quedaran sujetas al régimen de eficacia juridica y revision
a posteriori propia de los actos administrativos!”. Sin embargo, cuando la Administracién con-
sidere que los hechos descubiertos en el curso de un procedimiento administrativo de com-
probacion, no solo revelan un incumplimiento de las normas tributarias sino que constituyen
indicios racionales de la comision de un delito contra la Hacienda Publica, tiene el deber juri-
dico de dar traslado de todo lo actuado a los 6rganos del Poder Judicial y, al propio tiempo, de

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.» CASADO OLLERO, G.: «Ganancias patrimoniales no justificadas...», cit., pags. 279-280.

En este sentido CASADO OLLERO 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 acometerlo de la forma que constitucio-
nalmente y legalmente le sea encomendada, sin que resulte admisible que la Administracion tributaria se dedique
a la investigacion y persecucion de la delincuencia fiscal, mientras la Jurisdiccion penal acaba desempefiando fun-
ciones 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-Quintana, IEF, Madrid,
2008, pag. 1.597.

En este sentido, compartimos la posicion de Ruiz GARCiA para quien, del mismo modo que: «[...] la Administracion
tributaria no puede utilizar el procedimiento de inspeccion para, en la ignorancia del sujeto pasivo, acumular el mate-
rial probatorio que posteriormente sera empleado en el proceso penal, retrasando deliberadamente el inicio del proce-
50 [...]» tampoco resulta admisible: «[...] que la Administracion tributaria propicie la iniciacion de un proceso penal,
para, con las facultades extraordinarias que el ordenamiento otorga al juez instructor, lograr la prueba de hechos que
pueden ser posteriormente relevantes a efectos tributarios.», Ruiz GARrCia, J. R.: «La relacion entre el procedimiento
de inspeccion y el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica», en Revista espariola de Derecho Financiero,
num. 151/2011, segun el texto publicado en westlaw.es BIB 2011/1148, pag. 3.
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evitar que con su actuacion investigadora se conculquen los derechos fundamentales del pre-
sunto responsable del delito.

La determinacion del instante a partir del cual muta la naturaleza juridica de las actuacio-
nes que deben realizarse para obtener los elementos de prueba indispensables para fundamentar
una denuncia por delito contra la Hacienda Publica constituye uno de los principales retos de la
doctrina penal y tributaria actual pues, seglin la postura que se adopte, o bien se puede llegar al
automatismo de criminalizar cualquier defraudacion tributaria superior a 120.000 euros (despo-
seyendo a la Administracion de su facultad de apreciacion), o bien se confiere a los 6rganos de
la Administracion tributaria una potestad de valoracion preprocesal ilimitada sin sujetar su ejer-
cicio a control jurisdiccional de ningiin género'®.

1.1.1. La comprobacion de los elementos constitutivos del hecho imponible

Las actuaciones de investigacion desarrolladas por la Inspeccion de los tributos tienen por
finalidad principal comprobar el hecho imponible, y su adecuada declaracion y liquidacion por
el sujeto pasivo. Por consiguiente, se trata de la fase instructora del procedimiento de comproba-
cion en la que se obtiene aquella informacion con trascendencia tributaria que permita a la Ad-
ministracién conocer los elementos subjetivos, objetivos, temporales y cuantitativos de un acto
o negocio del que nace una obligacion tributaria'®.

En consecuencia, el inicio del procedimiento inspector pone de manifiesto que el propdsito
de la accion administrativa es la comprobacion de la situacion tributaria de un determinado con-
tribuyente, del que a priori no existen sospechas de que hubiera podido cometer una defrauda-
cion tributaria delictiva. Luego, en estos casos, la notitia criminis de un posible delito contra la
Hacienda Publica se producira de forma sobrevenida (y sorpresiva) en el curso de las actuaciones
inspectoras como consecuencia de los elementos probatorios obtenidos por la Inspeccién de los
tributos que se pone de manifiesto: (i) la realizacion de un hecho imponible no declarado, (ii) la
indebida obtencion de una devolucion tributaria, (iii) o, en su caso, la falsedad o inexactitud de
los datos incluidos en la autoliquidacion presentada determinantes de una menor tributacion a la
que resulta de la adecuada aplicacion de las normas tributarias.

18 Ccomo explica COLLADO YURRITA: «El amplio abanico de actuaciones practicadas por la Administracion tributaria desde
que percibe la existencia de datos reveladores de posibles defraudaciones hasta que se forma la conviccion seria de la
existencia de "indicios racionales de delito fiscal" exige la adopcion de un marco procedimental propio y también la
fijacion de los criterios homogéneos necesarios para proceder a la configuracion del tipo del delito. Ambos requisitos
seran decisivos a la hora de decidir si un expediente tiene la suficiente entidad para ser remitido o no al Ministerio
Fiscal o al Juez.» COLLADO YURRITA, P.: La actuacion..., cit., pag. 67.

Asi lo establece el articulo 145.1 de la LGT segn el cual: «El procedimiento de inspeccion tendra por objeto com-
probar e investigar el adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias y en el mismo se procedera, en su caso,
a la regularizacion de la situacion tributaria del obligado mediante la practica de una o varias liquidaciones.»
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1.1.2. La determinacion de la cuota tributaria defraudada como presupuesto
de la manifestacion de la notitia criminis del delito contra la Hacienda
Publica

Iniciado un procedimiento administrativo que tiene por objeto la comprobacion del adecuado
cumplimiento de las obligaciones tributarias de un determinado contribuyente (particularmente,
un procedimiento inspector), las actuaciones que desarrollan los 6rganos de la Administracion
estan encaminadas a obtener las pruebas que permitan verificar y, en su caso, corregir el conteni-
do de la autoliquidacion presentada (u omitida) por el obligado tributario. Luego, los elementos
probatorios obtenidos en el curso de la instruccion administrativa tienen por finalidad acreditar el
hecho imponible efectivamente realizado y serviran de fundamento para regularizar la situacion
tributaria del contribuyente objeto de la comprobacion?®.

La conversion de los hechos descubiertos en una magnitud econémica (base imponible) y
la posterior determinacion del importe de la cuota tributaria derivada de tales hechos no forma
parte de la instruccion propiamente dicha sino que constituye una actividad de aplicacion norma-
tiva (susceptible de interpretaciones divergentes) mediante la cual, con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 153 d) de la LGT, la Administracion presenta al contribuyente una «propuesta de re-
gularizacion» a la que este puede prestar su conformidad (art. 156 LGT) o, por el contrario, mos-
trar su disconformidad (art. 157 LGT). Dicha propuesta de regularizacién es la que contiene la
liquidacion administrativa de la deuda tributaria exigible al contribuyente y la que pone de mani-
fiesto un posible incumplimiento del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.

Luego, si esto es asi, hasta el momento en que por el 6rgano instructor del procedimiento
inspector se formule la propuesta de liquidacion no se manifiesta la trascendencia cuantitativa del
comportamiento del obligado tributario. Por ello, es en el momento de confeccionar el acta cuando
el articulo 153 g) de la LGT establece que por parte del funcionario responsable de las actuaciones
desarrolladas debera emitirse un pronunciamiento acerca de la posible existencia de indicios de la
comision de una infraccion tributaria. Aunque se trata de una valoracion subjetiva, cuya constancia
en el cuerpo del acta inicamente puede obedecer al derecho del contribuyente a conocer las conse-
cuencias que puede derivarse de la regularizacion administrativa de su situacion tributaria, desde la
perspectiva procedimental, constituye la referencia temporal mas exacta de que disponemos para es-
tablecer el momento en que surge la posible notitia criminis de un delito contra la Hacienda Publica.

Por consiguiente, cuando el resultado de la propuesta de liquidacion determine una cuota
tributaria superior a 120.000 euros, corresponde al 6rgano instructor decidir si, a la vista de los
elementos probatorios de que dispone, los hechos puestos de manifiesto en el curso del procedi-
miento inspector revelan indicios de la comision de un delito contra la Hacienda Publica. Cuando

20 Segun establece el articulo 143.2 de la LGT: «Las actas son los documentos putiblicos que extiende la inspeccion de
los tributos con el fin de recoger el resultado de las actuaciones inspectoras de comprobacion e investigacion, propo-
niendo la regularizacion que estime procedente de la situacion tributaria del obligado o declarando correcta la misma.»
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entienda que la defraudacion tributaria puede ser delictiva, en lugar de ofrecer al contribuyente la
suscripcion del acta, elevara un informe a su superior jerarquico (Inspector Jefe). Por el contrario,
si no aprecia trascendencia penal en el comportamiento del obligado tributario, ultimara la fase
instructora mediante la formalizacion del acta de conformidad o disconformidad, seglin proceda.

Por todo ello, a nuestro modo de ver, si en el curso de una comprobacion inspectora se ponen
de manifiesto hechos con trascendencia tributaria no incluidos en la autoliquidacion presentada
por el contribuyente, aunque por la previsible cuantia de la cuota tributaria dejada de ingresar (o
de la cantidad indebidamente obtenida) pudiera entenderse que se superara el limite establecido
en el articulo 305.1 del Coédigo Penal, salvo que concurran circunstancias excepcionales que acon-
sejen trasladar inmediatamente los hechos a la jurisdiccion penal, la Inspeccion de los tributos
debe ultimar la fase instructora del procedimiento o, lo que es lo mismo, debe establecer en toda
su extension (factica y cuantitativa) cudl es el hecho imponible realizado por el contribuyente con
relacion al tributo y periodo objeto de comprobacion. Una vez concluida la instruccion, y antes de
presentar la propuesta de regularizacion, es el momento en que por el funcionario que ha tenido
conocimiento directo de los hechos que constan en el expediente se efectuara la valoracion de la
posible trascendencia penal del comportamiento del obligado tributario y, en su caso, cuando se
iniciara el tramite de denuncia que estudiaremos mas adelante.

1.2. LA EXISTENCIA DE INDICIOS DE LA COMISION DE UN DELITO CON-
TRA LA HACIENDA PUBLICA PREVIA A LA INICIACION DE UN PRO-
CEDIMIENTO DE COMPROBACION

No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en algunos casos, la Administracion tribu-
taria, como consecuencia de la informacion obtenida por otros cauces, puede apreciar la existen-
cia de indicios de la comision de una defraudacion tributaria delictiva sin necesidad de iniciar la
comprobacion administrativa de la situacion tributaria de un determinado contribuyente. Luego,
considerando que la notitia criminis de la comision de un delito contra la Hacienda Publica ya se
ha manifestado, en la medida en que los 6rganos de la Administracion tributaria no disponen de las
competencias necesarias para investigar hechos delictivos, deben abstenerse de iniciar un procedi-
miento inspector para comprobar el impuesto y periodo impositivo en el que presuntamente se ha
consumado el delito. Sin embargo, ante la ausencia de elementos probatorios en los que sustentar la
liquidacion administrativa de la cuota tributaria no ingresada o indebidamente obtenida, dificilmen-
te puede promoverse el ejercicio de la accion penal basada en una mera sospecha de defraudacion.

Ante una situacion como la descrita, la Administracion tributaria dispone de la posibilidad
de dar traslado del expediente al Ministerio Fiscal para que las actuaciones de comprobacion de
la situacion tributaria del contribuyente sospechoso de ser el autor de un delito contra la Hacien-
da Publica se desarrollen con arreglo a las reglas de la investigacion criminal, siendo en dicha
sede donde deberan obtenerse los elementos de prueba que permitan determinar el importe de la
cuota tributaria defraudada. Por consiguiente, y a diferencia del supuesto examinado en el apar-
tado anterior (en el que la denuncia contiene la liquidacion de la cuota tributaria defraudada y la
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apreciacion de la Administracion denunciante acerca del caracter delictivo del comportamiento
del obligado tributario), la comunicacion de la notitia criminis que permitira iniciar las diligencias
de investigacion de caracter preprocesal (art. 773.2 LECr.) tinicamente contendra la «sospechay
fundada de la posible comision de un delito contra la Hacienda Publica.

2. CARACTERISTICAS PROCESALES DE LA DENUNCIA ADMINISTRA-
TIVA DEL DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

La denuncia administrativa de los hechos presuntamente constitutivos de delito contra la
Hacienda Publica puede adoptar distintas modalidades en funciéon del momento en que se realiza,
en funcion de las circunstancias en que se ponga de manifiesto la notitia criminis de una defrau-
dacion tributaria aparentemente delictiva y, sobre todo, en funcién del 6rgano al que se dirige,
pues la LGT deja en manos de la Administracion la eleccion de la posicion procesal que en cada
caso considera que debe asumir respecto al impulso de la accion penal?!.

Esta facultad de decidir el instrumento formal mediante el que se promueve el inicio del
proceso penal constituye un factor de discrecionalidad que, afladido a la facultad de estimar si
los hechos descubiertos constituyen o no indicios de una conducta delictiva, proporciona a la de-
cision de la Administracion tributaria un caracter y una intensidad de la que carece la denuncia
que, por los mismos hechos, podria presentar un particular. Es decir, como veremos a continua-
cion, los 6rganos de la Administracion pueden decidir: a) En primer lugar, si en la conducta del
obligado tributario concurren o no los elementos de un comportamiento constitutivo de delito
contra la Hacienda Publica; b) Y, en segundo lugar, si los hechos deben ponerse en conocimiento
del Ministerio Fiscal o directamente reclamar la intervencion del juez penal.

Dicha decision, que no parece sujeta a ningtin tipo de control (ni de legalidad ni de oportuni-
dad), constituye el unico parametro del que podemos disponer para conocer cual es la posicion de
partida de la Administracion tributaria y en qué medida se manifiesta su interés en que la accion
penal se dirija efectivamente contra un determinado contribuyente??. Dicho de otro modo, no es lo

21 Curiosamente, lo que resulta valido para los 6rganos de la Administracién Central del Estado no lo es para los orga-
nos de las comunidades autonomas por cuanto, en el articulo 62.1 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, al igual que
todas las normas reguladoras de la cesion de tributos que la han precedido, tnicamente contemplan la posibilidad de
remitir el expediente al Ministerio Fiscal, omitiendo cualquier referencia a pasar el tanto de culpa directamente al or-
gano judicial competente.

22 Como explica Ruiz GARCIA: «La regulacion establecida por el citado articulo 180.1 de la LGT en este punto ha sido

criticada por algunos autores que entienden carente de sentido la opcion entre dirigirse al Juzgado o al Ministerio Fis-
cal; en los casos de simple constatacion de la posible relevancia penal de los hechos, y no existiendo atin ningin proce-
so penal pendiente sobre los mismos, la Administracion tributaria no deberia dirigirse a ninglin 6rgano jurisdiccional,
sino al Ministerio Fiscal. La indeterminacion de la ley permite, sin embargo, que la Administracion tributaria adopte la
solucion que crea mas adecuada en funcion de las circunstancias del caso concreto; si del procedimiento inspector se
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mismo comunicar al Ministerio Fiscal la existencia de posibles indicios de la comision de una de-
fraudacion tributaria dejando en sus manos la investigacion de los hechos y la calificacion del com-
portamiento del contribuyente, que poner a disposicion judicial el resultado de un procedimiento
inspector terminado en el que se cuantifica detalladamente la cuota tributaria defraudada y se acom-
paia de diversos informes juridicos que consideran que la conducta del obligado tributario es cons-
titutiva de delito contra la Hacienda Publica. En el primer caso, los 6rganos de la Administracion
se limitan a cumplir con su deber de denunciar pero sin manifestar interés alguno en el ejercicio de
la acusacion, mientras que en el segundo se adopta una decision fundada en derecho acerca del ca-
racter delictivo de los hechos descubiertos y de la necesidad de sancionarlos en la via jurisdiccional.

El antecedente normativo del actual articulo 180 de la LGT es el articulo 37.2 de la Ley 50/1977,
de 14 de noviembre, en el que, entre otras cuestiones, inicamente se contemplaba la posibilidad de
que la notitia criminis del delito contra la Hacienda Publica descubierto por la Administracion tri-
butaria se comunicara al Ministerio Fiscal. Posteriormente, con la reforma introducida por la Ley
10/1985, de 26 de abril, se modifico el articulo 77.6 de la LGT y el legislador opt6 por un criterio
distinto, pues Unicamente se contemplaba la posibilidad de pasar el tanto de culpa al juez penal. En
el mismo sentido se pronunciaba el articulo 10 del Real Decreto 2631/1985, de 18 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento del procedimiento sancionador tributario. Sin embargo, en el
articulo 66 del Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprueba el Reglamento Gene-
ral de la Inspeccion de los Tributos, sorprendentemente se admitian ambas formas de comunicar
la posible existencia de un delito contra la Hacienda Publica. En la reforma del articulo 77.6 de la
LGT impulsada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, se mantiene el tanto de culpa como unica po-
sibilidad de denuncia pero, al enumerar las causas de reanudacion de las actuaciones, se menciona
la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal. Sin embargo, el articulo 5.1 del Real Decreto
1930/1998, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento Sancionador Tributario, tini-
camente contemplaba la posibilidad de pasar el tanto de culpa al juez penal.

Con la aprobacion de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, se eleva a rango
de ley lo establecido en el Reglamento General de la Inspeccion, y se consolida definitivamente el
doble cauce para promover el ejercicio de la accion penal por delito contra la Hacienda Publica. Por
consiguiente, en la actualidad, las alternativas de que dispone la Administracion tributaria son dos: a) O
bien remitir el expediente al Ministerio Fiscal; b) O bien, pasar el tanto de culpa al juez penal. Luego,
de los distintos 6rganos ante los que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 264 de la LECr., puede
presentarse la denuncia de un hecho presuntamente delictivo parece que la norma tributaria excluye
tnicamente la posibilidad de que la Administracion se dirija directamente a un funcionario de policia?>.

deduce con claridad la comision del delito, parece logico que se pase directamente el tanto de culpa al 6rgano judicial;
si por el contrario existen dudas sobre la existencia del delito serd mas adecuado remitir el expediente al Ministerio
Fiscal para que sea este quien decida, en su caso, interponer la querella o denuncia», Ruiz GARCia, J. R.: «La rela-
cion...», cit., pag. 13.

3 Segun lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, y en los articulos 3 y 4 del Real De-

creto 796/1987, de 19 de junio, la denuncia puede presentarse ante cualquier dependencia o puesto de los distintos
miembros que integran los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado y naturalmente de la policia judicial.
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2.1. EL TRASLADO DEL TANTO DE CULPA A LA JURISDICCION COMPE-
TENTE

Con caricter general la doctrina procesal define el «tanto de culpa»?* como el acto emitido
por un érgano administrativo (o judicial) y remitido al juez penal, en el que se contiene la noticia
de la comisién de un hecho delictivo conocido en el desempefio de sus funciones?®. Por lo que
se refiere a su contenido y naturaleza juridica, se considera que consiste en un acto de comuni-
cacion de la noticia delictiva realizado por el érgano que, en el ejercicio de sus funciones, cono-
ce o presencia la comision de un hecho de apariencia delictiva y decide remitirlo al Juzgado del
orden penal que resulte competenteS.

Definido en estos términos, no se aprecian diferencias sustanciales entre el acto de remision
del tanto de culpa y la denuncia presentada ante el juez penal?’, de modo que entre uno y otro
se establece una relacion género-especie, siendo la segunda una modalidad de denuncia cuan-
do los hechos presuntamente delictivos son conocidos por un funcionario publico (distinto a los
agentes que forman parte de la policia judicial) en el ejercicio de las competencias que le son
propias. Sin embargo, precisamente por la singular naturaleza de su emisor, el tanto de culpa se
configura como una denuncia cualificada que, por ministerio de la ley, debe revestir mayores
garantias de certeza y de veracidad que la denuncia comun al alcance de cualquier ciudadano,
sin que con ello se prejuzgue o se vincule al juez instructor a incoar el procedimiento, ni se le
exima de ordenar la practica de cuantas diligencias resulten necesarias para la averiguacion de
los hechos denunciados.

Desde la perspectiva del delito contra la Hacienda Publica, la remision del tanto de culpa de
una defraudacion tributaria se efectuara mediante oficio del 6rgano competente de la Administra-
cion tributaria dirigido al juzgado penal al que, por razon del territorio, le corresponda conocer de
los hechos puestos de manifiesto en ocasion de la comprobacion de la situacion tributaria de un
determinado contribuyente. Dicho oficio (en ocasiones confundido con la denuncia propiamente
dicha) debera ir acompanado de los elementos probatorios obtenidos en el curso de las actuacio-
nes inspectoras realizadas y, en todo caso, de los informes preceptivos que, segin la normativa
tributaria, deben evacuarse para expresar la apreciacion que de dichos hechos han realizado los
distintos 6rganos que intervienen en el procedimiento de valoracion de la trascendencia penal
del incumplimiento de las normas tributarias. Todo ello, entendido como un unico acto de con-
tenido reglado, configura la denuncia administrativa del delito contra la Hacienda Publica y ex-

2 Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola se trata del «testimonio que se libra de una parte
de un pleito o expediente, cuando resultan pruebas o indicios de responsabilidad criminal, para que acerca de ella se
instruya proceso».

25 TorRES ROSELL, N., op. cit., pag. 438.
26 TorrEs ROSELL, N., op. cit., pag. 440.

27 yéase nota anterior.
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presa un inequivoco interés de la Administracion tributaria de que los hechos descubiertos sean
sancionados en la via penal®®.

Por consiguiente, como veremos en los apartados siguientes, en la denuncia de una defrau-
dacion tributaria, por lo general no coincide la condicion de 6rgano que tiene conocimiento de los
hechos y la condicion de 6rgano que decide pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion penal. En el
primer caso, se trata de la Unidad o Equipo de Inspeccion que ha descubierto un incumplimiento
de las normas tributarias que, por la cuantia de la cuota defraudada, puede subsumirse en el ar-
ticulo 305.1 del Codigo Penal, mientras que en el segundo se trata del 6rgano con funciones de
representacion institucional de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria que resulte com-
petente por razon de la adscripcion del contribuyente. Esta disociacion, entre el funcionario que
da la noticia de la posible comision de un delito contra la Hacienda Publica y el funcionario (o
autoridad) que, en ultimo término, valora la trascendencia penal del incumplimiento de las nor-
mas tributarias, es una caracteristica distintiva de la denuncia administrativa de las defraudacio-
nes tributarias delictivas que permite distinguirla del atestado en los delitos de contrabando??, y
que trae causa de un tipo penal en el que, para decidir el régimen sancionador aplicable, primero
es necesario cuantificar el importe de la cuota tributaria dejada de ingresar o indebidamente ob-
tenida por la persona fisica o juridica respecto a la cual se dirigira la accion penal.

Si esto es asi, podemos caracterizar el «tanto de culpa» de un delito contra la Hacienda Pu-
blica como la denuncia cualificada presentada ante el juez penal por el drgano de la Administra-
cién tributaria bajo cuya responsabilidad se encuentra procurar que el sistema tributario se aplique
con generalidad a todos los contribuyentes incluidos en su 4mbito de competencia3’. Por consi-
guiente, se trata de un acto de comunicacion de la notitia criminis con plenos efectos procesales

28 A una conclusion semejante llega Ruiz GARCIA cuando sefiala que: «Es cierto que la Administracion tributaria, en su
condicion de denunciante no esta obligada a probar los hechos consignados en la denuncia. Pero el pase del tanto de
culpa presupone que la Administracion tributaria dispone de los elementos de prueba que le permiten sostener funda-
damente la comision del delito, y que formaran parte del expediente de comprobacion remitido al 6rgano jurisdiccional.
La especial conexion existente entre el procedimiento inspector y el proceso penal presupone, como ya se ha indicado,
que en no pocas ocasiones los medios de prueba decisivos para fundamentar la condena penal se habran obtenido du-
rante la tramitacion del procedimiento inspector, lo que acentua la participacion de la Administracion tributaria en la
prueba de los hechos penalmente relevantes.» Ruiz GARCiA, J. R.: «La relacion...», cit., pag. 15.

29 Con arreglo a lo dispuesto en la disposicion adicional primera de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion

del contrabando, el Servicio de Vigilancia Aduanera, integrado en el Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, en todo lo que se refiera a la investigacion de persecucion y repre-
sion de los delitos de contrabando, actuara en coordinacion con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y tendra,
a todos los efectos legales, caracter colaborador de los mismos. Por consiguiente, a diferencia del resto de funcionarios
de la Administracion tributaria, los funcionarios de Vigilancia Aduanera tienen la consideracion legal de policia fiscal, de
modo que el resultado de las actuaciones de investigacion que realizan y de las diligencias que practican se documentan
mediante atestado y quedan sujetas a lo dispuesto en los articulos 292 y siguientes de la LECr.

30 Segtin establece el articulo 5.2 de la LGT: «En el &mbito de las competencias del Estado, la aplicacion de los tributos

y el ejercicio de la potestad sancionadora corresponde al Ministerio de Hacienda, en tanto no haya sido encomendada
por ley a otro 6rgano o entidad de derecho publico. En los términos previstos en su ley de creacion, dichas competen-
cias corresponden a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.»
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pero sin que de ello pueda concluirse que la Administracion tributaria esté ejerciendo la funcion
de acusador particular sino que, sin perjuicio de que, una vez iniciado el proceso, pueda llegar
a ostentar la condicién de victima o perjudicada por el acto delictivo, deja que sea el juez penal
quien traslade los hechos al Ministerio Fiscal (en su condiciéon de acusador publico) y determine
si procede o no iniciar el proceso penal’!.

La eleccion del «tanto de culpa» como instrumento formal para promover la accion penal
lleva asociadas determinadas consecuencias procesales, habida cuenta de que es el juez quien, al
recibir el oficio procedente de la Administracion tributaria mediante el que se le da traslado de
unos hechos con apariencia de delito contra la Hacienda Publica, debera comprobar si se cumplen
los requisitos formales y sustantivos de la denuncia (art. 266 LECr.) y, sin perjuicio de la posicion
que pueda adoptar el Ministerio Fiscal®2, decidir si inicia diligencias previas (art. 777.1 LECr.), o
devuelve el expediente al 6rgano denunciante. En el primer caso, la investigacion de los hechos
presuntamente constitutivos de una defraudacion tributaria deja de ser administrativa para con-
vertirse en judicial, quedando desde ese momento sujeta a lo dispuesto en los articulos 326 y si-
guientes de la LECr. En el segundo, segun la doctrina procesal®3, caben dos posibilidades: a) O
bien que, por motivos formales, inadmita a tramite la denuncia y se abstenga de actuar; b) O bien,
que, por considerar que los hechos son manifiestamente no delictivos, la desestime y devuelva el
expediente a la Administracion denunciante®*.

De todos modos, por las especiales caracteristicas de la denuncia administrativa de un delito
contra la Hacienda Publica, resulta dificil que sea rechazada por el juez penal sin realizar ninguna
diligencia para comprobar los hechos comunicados por la Administracion (art. 269 LECr.). Por
ello, en aquellas ocasiones que la Administracion decida pasar el «tanto de culpa» de una defrau-
dacion tributaria presuntamente delictiva directamente al 6rgano judicial competente, se tratara de
una denuncia que efectivamente provocara el inicio del proceso penal, sin perjuicio de que, si el

31 En este sentido TORRES ROSELL entiende que: «La simple y sola adquisicion por el juez de la noticia delictiva estimula la

actuacion jurisdiccional; el acto que la transmite constituye ejercicio de la accion y este ejercicio recibe un unico y defi-
nitivo pronunciamiento: la apertura o la denegacion de la apertura del proceso penal.» TORRES ROSELL, op. cit., pag. 265.

32 Si el Ministerio Fiscal comparte la apreciacion realizada por la Administracion tributaria presentara la correspondiente

querella (art. 271 LECr.) ejerciendo la acusacion publica. Si, por el contrario, considera que los hechos no revisten tras-
cendencia penal, no solo no ejercera la accion sino que puede oponerse a la admision de la denuncia mediante la interpo-
sicion de los correspondientes recursos contra la resolucion que, a tal efecto, adopte el juez de lo penal (art. 313 LECr.).

3 Segun TORRES ROSELL: «[...] a pesar de los limites marcados por el articulo 269 de la LECr., el juez debe enjuiciar

si el acto de transmision es una denuncia y si el hecho que se le comunica reviste tintes de criminalidad. Este doble
enjuiciamiento se realiza atendiendo a razones de forma y de fondo y determinara respectivamente la inadmision o la
desestimacion de la denuncia». TORRES ROSELL, op. cit., pag. 313.

34 En uno y otro caso Ruiz GARCiA pone 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 quedd 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.
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juez instructor, después de tomar declaracion al imputado y de ordenar la practica de las diligen-
cias que estime oportunas, considera que los hechos denunciados no revisten trascendencia penal,
dicte auto de sobreseimiento (art. 779.1.1.2 LECr.) y devuelva el expediente a la Administracion.

2.2. LA REMISION DEL EXPEDIENTE AL MINISTERIO FISCAL

A diferencia del instrumento procesal examinado en el apartado anterior, remitir el expediente
al Ministerio Fiscal no equivale a denunciar la comision de un delito contra la Hacienda Publica,
aunque lo cierto es que en la practica este es el cauce habitualmente utilizado por la Adminis-
tracion para promover la persecucion de las defraudaciones tributarias presuntamente delictivas
que se ponen de manifiesto en el curso de un procedimiento administrativo de comprobacion®>.

Cuando se escoge esta via de traslado del expediente tributario, puesto que el destinatario de
la notitia criminis no es un 6rgano judicial, el oficio remitido por la Administracion tributaria in-
formando de unos hechos presuntamente delictivos no constituye una denuncia en el sentido pro-
cesal de esta figura sino que mantiene todavia un cierto caracter administrativo (de predenuncia),
por cuanto deja la decision de iniciar el proceso penal en manos de los funcionarios del Ministerio
Fiscal mediante la interposicion de la correspondiente querella (art. 271 LECr.) o, en su caso, me-
diante la simple denuncia al juez penal de los hechos que la Administracion ha comunicado (art.
773.2 LECr.)*. En este caso, si resulta necesario completar la investigacion de los hechos consti-
tutivos de una posible defraudacion tributaria, las actuaciones correspondientes se desarrollaran
por la Policia Judicial (art. 282 y siguientes LECr.) que, si lo considera oportuno, podra reclamar
el auxilio de los funcionarios de la Inspeccién de los tributos [art. 95.1 a) LGT y 141 k) LGT]*".

35 En este sentido compartimos la posicién de COLLADO YURRITA para quien: «[...] el Fiscal no debe actuar nunca como
un "delegado" de la Administracion tributaria y, por tanto, ha de llevar a cabo su actuaciones conforme al mas estric-
to sometimiento a los principios de legalidad y de imparcialidad, tal como prevén los articulos 124 de la Constitucion,
435 de la Ley Organica del Poder Judicial, y 1 y 2 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal», COLLADO YURRITA, P.:
La actuacion..., cit., pag. 90.

36 Bn la Consulta 1/1982 de la Fiscalia General del Estado sobre el destino que deba darse a las denuncias transforma-

das en querellas por el Ministerio Fiscal se plantean las siguientes posibilidades: «La formalizacion de la querella es,
ciertamente, una de las actitudes procesales que debe seguir a la recepcion de una denuncia por el Ministerio Fiscal.
Pero no es la unica actividad legalmente posible. Efectivamente, el Ministerio Fiscal puede abstenerse de tramitarla
ante el organo judicial acordando el archivo; ello ocurrird siempre que los hechos sean, en absoluto, ajenos a tipicas
estructuras penales (art. 5 del Estatuto del Ministerio Fiscal en relacion con el art. 269 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal). Otra postura distinta es remitir la denuncia al Juez competente, ya sea en su forma originaria si se estima
completa, o con expresion de las diligencias a practicar de inmediato, posibilidad que también se prevé en las nor-
mas citadas. Y, por Gltimo, como antes se apuntaba, es dable construir, con fundamento en los hechos y documentos
constitutivos de la denuncia, la correspondiente querella en la forma prevista por la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
ejercitando la accion penal al modo que establecen los articulos 105 y 271 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el
articulo 3.4.° del Estatuto del Ministerio Fiscal.»

37 Con arreglo a lo dispuesto en punto 6 del articulo 103.Dos de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre (en la redaccion

dada por la disp. adic. 56." de la Ley 66/1997, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social: «Especial-
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Planteada la cuestion en estos términos, cabe interrogarse acerca de la actuacion que debe
realizar el Ministerio Fiscal cuando recibe un oficio de la Administracion tributaria mediante el
que se le da traslado de una relacion circunstanciada de hechos presuntamente constitutivos de
un delito contra la Hacienda Publica y, para ello, cabe distinguir segin las caracteristicas de la

notitia criminis que en cada caso se comunica’$.

Cuando la Administracion ha ultimado la comprobacion de la situacion tributaria de un con-
tribuyente y ha puesto de manifiesto una cuota defraudada superior a 120.000 euros, considerando
que en el comportamiento del obligado tributario concurren circunstancias que permiten calificar ac-
tuacion como intencionada o premeditada (dolo), los funcionarios del Ministerio Fiscal dificilmente
podran realizar por si mismos diligencias informativas mas alla de los términos en los que la defrau-
dacion tributaria les ha sido participada, sin solicitar al juez el inicio de la instruccién penal®. Por
ello, en este caso, considerando que, aunque solo sea por la cuantia, los hechos descubiertos revisten
apariencia delictiva, la intervencion del Ministerio publico consistira en decidir si, por compartir la
calificacion previa de la Administracion, ejerce directamente la accion penal mediante la interposi-
cion de querella, o bien prefiere que dicha valoracion la realice el propio juez penal (en cuyo caso se
limitara a dar traslado de los hechos en forma de denuncia), lo cual, desde la perspectiva procesal,
produce los mismos efectos que si la Administracion tributaria le hubiera pasado directamente el
«tanto de culpa». Lo que, a nuestro modo de ver, resultara muy improbable es que en dicha sede se

decrete el archivo de las actuaciones y se ordene la devolucion del expediente a la Administracion®?,

Por el contrario, cuando el expediente que la Administracion remite al Ministerio Fiscal, en
lugar de contener los elementos probatorios obtenidos en el curso de un procedimiento inspector
debidamente valorados y cuantificados por los 6rganos de la Administracion, contenga inicamen-
te una sospecha fundada de la comision de un delito contra la Hacienda Publica cuya investigacion
deba realizarse al amparo de la normativa procesal, la actuacion del Ministerio Fiscal resultara de-

mente corresponde a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria el auxilio a los Juzgados y Tribunales de Jus-
ticia y al Ministerio Fiscal en la investigacion, enjuiciamiento y represion de delitos publicos. A este fin la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria establecera los medios humanos y materiales especializados en el ejercicio de
dicha funcion de auxilio.»

38 Siguiendo a COLLADO YURRITA, junto al contenido del expediente que se le remite, en su condicion de garante de la

legalidad y de 6rgano imparcial: «[...] el Ministerio Fiscal debera examinar si han sido cumplidos los derechos y prin-
cipios constitucionales que amparan al contribuyente, durante la actuacion inspectora, con las logicas consecuencias
que se deriven de esta apreciacion en su decision de redactar o no la querella correspondiente.» COLLADO YURRITA, P.:
La actuacion..., cit., pag. 93.

39 Segin GIMENO SENDRA: «La principal funcion de las diligencias informativas consiste en determinar si concurren los

elementos de hecho necesarios para que el Ministerio Fiscal pueda o no ejercitar la accion penal. Pero, junto a esta
inmediata funcion, tampoco es menos cierto que, en su seno, se practican no pocos actos de investigacion, con lo
que inmediatamente ha de surgir la pregunta, consistente en determinar, si tales actos instructorios gozan o no de valor
"probatorio" suficiente para desvirtuar, por si mismos, la presuncion constitucional de inocencia.» GIMENO SENDRA, V.:
Manual..., cit., pag. 200.

40 En un sentido semejante COLLADO YURRITA, op. cit., pag. 86.
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terminante para decidir si los hechos deben ser puestos en conocimiento de la autoridad judicial o,
por no revestir trascendencia penal, deben ser objeto de la correspondiente regularizacion en la via
administrativa. En este caso, seran los funcionarios de la policia judicial quienes se encargaran de
obtener los elementos probatorios de la defraudacion tributaria presuntamente cometida y el resultado
de sus actuaciones quedara reflejado en el correspondiente atestado®! (art. 292 y siguientes LECr.).
Por el contrario, si de los hechos puestos de manifiesto no se advierte la concurrencia de indicios
de delito contra la Hacienda Publica, se archivaran las actuaciones (art. 773.2 LECr.) y el resulta-
do de la investigacion se remitira a la Administracion para que decida lo que considere oportuno.

3. LA TRAMITACION ADMINISTRATIVA DE LA DENUNCIA POR LA
PRESUNTA COMISION DE UN DELITO DE DEFRAUDACION TRIBU-
TARIA

Cuando la notitia criminis de la posible comision de un delito contra la Hacienda Publica se
pone de manifiesto en el curso de un procedimiento administrativo de comprobacién o investi-
gacion de la situacion tributaria de un determinado contribuyente, es la normativa reguladora del
procedimiento sancionador tributario*? la que establece el cauce que debe seguirse para que los
hechos descubiertos por la Administracion puedan ser conocidos por el 6rgano judicial competen-
te para imponer la sancion penal*}. Concretamente, en el articulo 32 del Real Decreto 2063/2004,
de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General del Procedimiento Sancionador
Tributario (en adelante RST), modificado por el Real Decreto 1804/2008, de 13 de noviembre,
por el que se desarrolla la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Prevencion del Fraude Fiscal,

41 Como explica GIMENO SENDRA: «Tradicionalmente el contenido de las diligencias policiales de instruccion se cir-
cunscribia al aseguramiento de los efectos y cuerpo del delito, a la practica de la detencion del imputado y a su toma
de declaracion, asi como la de los testigos presenciales de la comision del delito (cfr. arts. 282 y 297). Pero, con el
devenir de los tiempos la policia judicial vino ampliando sus competencias y, asi, junto a las diligencias especificas
que le puede encomendar tanto el Juez de Instrucciéon como el Ministerio Fiscal (v. gr. la practica de una entrada en
domicilio, la de una intervencion telefonica, la realizacion de informes periciales dactiloscopicos, de balistica, etc..),
los anteriores preceptos de la LECrim. han de ser completados con lo dispuesto en los articulos 770-776 y 796, re-
dactados conforme a la Ley 38/2002 [...]». GIMENO SENDRA, V.: Manual..., cit., pag. 186.

42 Hasta la aprobacion del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, la regulacion de los tramites a seguir en los ex-

pedientes de delito contra la Hacienda Publica se encontraba en el articulo 66 del Real Decreto 939/1986, de 25 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos y en el articulo 5 del Real Decreto
1930/1998, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento Sancionador Tributario.

43 Como explica ALONSO GONZALEZ: «En buena medida nos hallamos ante una tramitacion que no pertenece ni a un

procedimiento de inspeccion ni a uno de gestion ni a un procedimiento de imposicion de sanciones porque el RGST
lo configura como un apéndice o extension de cualquiera de aquellos procedimientos que, en principio, ya se en-
cuentran suspendidos, salvo que el jefe del organo administrativo, primero, o el delegado especial, después, deci-
dan lo contrario.» ALONSO GONZALEZ, L. M.: «La supresion del tramite de audiencia al interesado previo al proceso
penal por delito fiscal», en Quincena Fiscal Aranzadi, mam. 5/2007, segtn el texto publicado por westlaw.es, BIB
2007/103, pag. 17.
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se regula la intervencion sucesiva de los diversos funcionarios, unidades y érganos de la Inspec-
cion de los tributos desde el momento en que surge la sospecha de que el comportamiento de la
persona o entidad respecto a la cual se estan desarrollando las actuaciones inspectoras pudiera
ser constitutivo de una defraudacion tributaria con trascendencia penal**.

Sin embargo, con arreglo a lo dispuesto en el nuevo articulo 305.5 del Codigo Penal, introduci-
do por la Ley Orgéanica 7/2012, de 27 de diciembre, segtin el cual la Administracion tributaria podra
liquidar de forma separada la parte de cuota tributaria vinculada al hecho presuntamente delictivo,
de la parte de cuota tributaria en la que no concurran las circunstancias determinantes de respon-
sabilidad penal, es de suponer que en un futuro no muy lejano desaparecera el efecto suspensivo
actualmente establecido en el articulo 180.1 de la LGT, de forma que el procedimiento inspector
finalice mediante la correspondiente liquidacion, total o parcial de la deuda defraudada, indepen-
dientemente de si los hechos descubiertos son comunicados al Ministerio Fiscal o al juez penal
para que decidan si constituyen indicios de la comision de un delito contra la Hacienda Publica.

De todos modos, y a la espera del desarrollo tributario de la norma penal, en la actualidad,
segun lo dispuesto en el articulo 32 del RST, la notitia criminis de una defraudacion tributaria con
trascendencia penal puede manifestarse en tres momentos distintos*. Concretamente: i) Durante la
instruccion del procedimiento y antes de formalizar el acta en la que se contiene la propuesta de re-
gularizacion de la situacion tributaria del contribuyente; ii) Durante la fase de resolucion del proce-
dimiento y antes de dictar el acto resolutorio por el que se le pone fin; iii) Y durante la instruccion
del procedimiento sancionador tributario, una vez dictado el correspondiente acuerdo de liquidacion.

44 Segtin PALAO TABOADA se trata de una actividad administrativa que califica como de «fase previa» a la remision del
expediente. PALAO TABOADA, C.: El derecho a no autoinculparse en el ambito tributario, Madrid, 2008, pags. 121y
siguientes. Por su parte, SANz-Diaz PALACIOS considera que se trata de un procedimiento tributario con entidad propia,
de naturaleza represiva que tiene por finalidad la elaboracion de un informe que se remitird a la jurisdiccion penal o
al Ministerio Fiscal. SANz-DiAz PALACIOS, J. A.: Derecho a no autoinculparse y delitos contra la Hacienda Publica,
Madrid, 2004, pag. 128. Para Ruiz GARCIA se trata de un subprocedimento cuyas actuaciones, si bien se insertan for-
malmente en el procedimiento inspector: «[...] estdn dotadas de una especificidad y singularidad que las diferencia de
las actuaciones inspectoras de comprobacion e investigacion. El objeto de ambos tipos de actuaciones, las integran-
tes en la citada fase previa y las inspectoras en sentido estricto, es distinto aunque estan relacionados. La citada fase
previa o subprocedimiento esta integrada por un conjunto de actuaciones que se insertan en una situacion intermedia
o de transito entre el procedimiento inspector y el proceso penal; por ello, aunque el proceso penal no ha comenzado,
la conexion entre ambos es patente.» Ruiz GARCiA, J. R.: «La relacion...», cit., pag. 10. Finalmente, ALONSO GONZA-
LEz indica que: «[...] se puede sostener perfectamente que las actuaciones comprendidas en el transito que sigue un
expediente desde su procedimiento administrativo de origen hasta la jurisdiccion penal, por mas breve o incompleta
que sea su regulacion, no pueden dejar de considerarse un procedimiento administrativo sui géneris. Asi, se puede
distinguir en €l una suerte de iniciacion, que corresponde al 6rgano que aprecia prima facie la existencia de indicios
delictivos; una instruccion, que desarrolla otro 6rgano, el jefe del 6rgano administrativo, que se dedica a recopilar in-
formacion, incluida la version del interesado; y una terminacion, fase final que corre a cargo del delegado especial.»
ALONSO GONZALEZ, L. M.: «La supresion...», cit., 17.

4 Como explica ALONSO GONZALEZ: «La diferenciacion de las posibles situaciones es obvia. No venia explicitamente

recogida en la vigente LGT ni en la anterior, sino que responde a la 16gica aunque ello no quita que durante la tramita-
cion de la ley no estuvo muy claro qué opcion iba finalmente a prevalecer.» ALONSO GONZALEZ, op. cit., pag. 2.
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3.1. LA APRECIACION DE UNA CONDUCTA PRESUNTAMENTE DELICTI-
VA EN LA FASE DE INSTRUCCION DEL PROCEDIMIENTO INSPECTOR

Segun establece el parrafo primero del articulo 32.2 del RST, cuando el caracter presun-
tamente delictivo del comportamiento tributario del contribuyente objeto de un procedimiento
inspector se aprecie antes de la propuesta de liquidacion: «[...] el equipo o unidad remitira las
actuaciones practicadas con las diligencias en las que consten los hechos y circunstancias que, a
su juicio, determinan la posible responsabilidad penal y un informe preceptivo sobre la presunta
concurrencia en los hechos de los elementos constitutivos del delito al jefe del érgano adminis-
trativo competente, por medio de su superior jerdrquico».

Dejando a un lado los aspectos competenciales que examinaremos en el apartado correspon-
diente, lo que aqui interesa es analizar en qué situacion se encuentra el procedimiento inspector
cuando el funcionario responsable de las actuaciones advierte que los hechos que ha descubierto
podrian ser constitutivos de delito contra la Hacienda Publica, y para ello la principal referencia es
lo dispuesto en los articulos 156 y 157 de la LGT cuando regulan el tramite de audiencia y puesta de
manifiesto del expediente, previo a la formalizacion de las actas de conformidad o disconformidad*.

Segtin lo indicado en apartados anteriores, el establecimiento de un limite cuantitativo su-
perado el cual un determinado incumplimiento de las obligaciones tributarias adquiere relevancia
penal determina que, iniciado un procedimiento inspector, sera necesario realizar una cuantificacion
de la deuda tributaria defraudada para valorar si los hechos puestos de manifiesto en el curso de
las actuaciones inspectoras deben ser denunciados como indicios de un delito contra la Hacienda
Publica. Luego, aunque en ocasiones, por la propia naturaleza y magnitud econémica del hecho
imponible ocultado a la Administracion tributaria, la relevancia cuantitativa de la defraudacion
puede advertirse sin necesidad de agotar la comprobacion, lo habitual sera que se ultime la ins-
truccion del procedimiento inspector antes de valorar si el comportamiento del obligado tributa-
rio presenta indicios de infraccion tributaria o, en su caso, de delito contra la Hacienda Publica.

Si esto es asi, la decision del instructor del procedimiento de iniciar los tramites indicados
en el articulo 32.2 del RST puede adoptarse en dos momentos distintos: o bien antes del tramite
de audiencia en el que se pone en conocimiento del obligado tributario el resultado de la com-
probacion, o después de dicho tramite pero antes de suscribir el acta en la que se contiene la pro-
puesta de regularizacion de su situacion tributaria. En el primer caso, el contribuyente no tendra

46 Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 183 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Regla-
mento General de Actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion y de desarrollo de las normas comunes de
los procedimientos de aplicacion de los tributos (en adelante RAT): «Cuando el 6rgano de inspeccion considere que se
han obtenido los datos y pruebas necesarios para fundamentar la propuesta de regularizacion o para considerar correcta
la situacion del obligado tributario, se notificara el inicio del traimite de audiencia previo a la formalizacion de las actas
de conformidad o de disconformidad que se regira por lo dispuesto en el articulo 96 [...]». Por su parte, dicho precepto
reglamentario establece en su apartado 4 que: «Una vez realizado el tramite de audiencia o, en su caso, el de alegaciones
no se podra incorporar al expediente mas documentacion acreditativa de los hechos, salvo que se demuestre la imposibi-
lidad de haberla aportado antes de la finalizacion de dicho tramite, siempre que se aporten antes de dictar la resolucion.»
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conocimiento alguno del contenido del expediente ni de los hechos descubiertos por la Adminis-
tracion, mientras que en el segundo habra podido acceder a los elementos probatorios en los que
la Inspeccion fundamentara su propuesta de regularizacion. En uno y otro caso, las actuaciones
inspectoras quedaran interrumpidas mientras se decide si los indicios advertidos por el instructor
del procedimiento constituyen o no la notitia criminis de una defraudacion tributaria, sin que dicha
circunstancia afecte en modo alguno al computo del plazo méaximo de duracion de las actuaciones
inspectoras establecido en el articulo 150.1 de la LGT, pudiendo llegar a producir una interrupcion
injustificada en los términos y con los efectos juridicos sefialados en el articulo 150.2 de la LGT.

3.2. LA APRECIACION DE UNA CONDUCTA PRESUNTAMENTE DELICTI-
VA EN LA FASE DE RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO INSPECTOR

Con arreglo a lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 32.2 del RST: «Cuando la apre-
ciacion tenga lugar después de la propuesta de liquidacion, serd el 6rgano competente para liqui-
dar quien debe proceder a impulsar el procedimiento, previa elaboracion del preceptivo informey.

En este caso, la apreciacion de la existencia de indicios de delito contra la Hacienda Publi-
ca no la realiza el equipo o unidad de inspeccion responsable de la instruccion del procedimiento
de comprobacion sino el 6rgano competente para dictar el acuerdo de liquidacion. Esta posibi-
lidad, que no venia contemplada en la normativa anterior®’, presenta significativas diferencias
respecto a la examinada en primer lugar, por cuanto la propuesta de regularizacion contenida en
el acta delimitara la posicion de la Administracion (y en caso de conformidad también del pro-
pio obligado tributario) respecto a los hechos puestos de manifiesto a lo largo de las actuaciones
inspectoras, y también respecto a las magnitudes (base imponible y cuota tributaria) resultantes
de la aplicacion de la normativa del tributo comprobado.

Planteada la cuestion en estos términos, a nuestro modo de ver, la norma que resulta fun-
damental para desentraiar la especialidad de este supuesto es la contenida en el articulo 153 g)
de la LGT, segun la cual las actas mediante las que se pone fin a la fase instructora de un procedi-
miento inspector deben contener: «La existencia o inexistencia, en opinion del actuario, de indicios
de la comision de infracciones tributariasy. Es decir, si el actuario instructor del procedimiento,
ante una propuesta de liquidacion de la que resulta una cuota tributaria superior a 120.000 euros,
en lugar de informar de la posible existencia de un delito contra la Hacienda Publica, procede a
regularizar la situacion tributaria del contribuyente inspeccionado y le presenta una propuesta de
liquidacion, en aplicacion del principio constitucional de presuncion de inocencia (art. 24.2 CE),
cabe entender que, en su opinion, los hechos puestos de manifiesto en el curso de las actuaciones
no constituyen indicios de la comision de un delito contra la Hacienda Publica.

47 Ni el articulo 66 del Real Decreto 939/ 1986, de 25 de abril, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ins-
peccion de los Tributos, ni el articulo 5 del Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, prevén que, habiéndose
concluido el procedimiento inspector mediante una propuesta de liquidacion, sea el organo competente para dictar la
liquidacion tributaria el que promueva la presentacion de una denuncia por delito contra la Hacienda Publica.
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Luego, para que posteriormente estos mismos hechos puedan considerarse como notitia
criminis de una defraudacion tributaria penalmente sancionable sera necesario que se justifi-
quen adecuadamente las razones por las que la Inspeccion ha rectificado la posicion expresada
ante el propio contribuyente y reflejada en el acta de conformidad o disconformidad que le ha
entregado. Para ello, habida cuenta de que, concluida la instruccion no cabe incorporar hechos
nuevos al expediente si no es mediante un acuerdo de ampliacién de las actuaciones*®, la apre-
ciacion del érgano competente para resolver acerca del caracter presuntamente delictivo de los
hechos descubiertos por la Inspeccidon unicamente puede constreflirse a la valoracion del com-
portamiento del obligado tributario.

Dicho de otro modo, siendo inalterable el presupuesto factico de la regularizacién contenida
en el acta (salvo que se apruebe la ampliacion de actuaciones), inicamente cabe divergir respecto
al instructor del procedimiento en lo que se refiere a la trascendencia penal o meramente adminis-
trativa del elemento subjetivo, pues si la cuota liquidada excede de 120.000 euros, la inica razén
que explica que no se inicien los tramites que deben conducir a la denuncia de un delito contra
la Hacienda Publica es que, a juicio del instructor, el obligado tributario: o bien no es responsa-
ble del incumplimiento de sus obligaciones tributarias*®, o bien su responsabilidad no alcanza
el grado de culpabilidad que determina la imputacion de un ilicito penal®®. En consecuencia, la
opinién del instructor que figura en el acta constituye la Uinica referencia que permite contrastar
y conocer las razones del cambio de parecer del 6érgano de liquidacion.

Si en el acta consta que, a juicio del equipo o unidad de inspeccion, los hechos podrian ser
constitutivos de infraccion tributaria, cabe entender que la razon por la que no se ha iniciado el
tramite de denuncia es que el incumplimiento tributario descubierto no es intencionado (en el
sentido de que no concurre dolo penal) sino el resultado de una actuacion negligente del obli-

48 Segtin lo dispuesto en el articulo 187.3 c¢) del RAT que desarrolla lo previsto en el articulo 156.3 b) de la LGT en
caso de que se hubieren suscrito actas de conformidad y dentro del plazo de un mes por el Inspector Jefe se ordene la
practica de «actuaciones complementariasy»: «[...] se dejara sin efecto el acta formalizada, se notificara esta circuns-
tancia al obligado tributario y se realizaran las actuaciones que procedan cuyo resultado se documentara en un acta
que sustituird a todos los efectos la anteriormente formalizada y se tramitara segiin proceda.» Por el contrario, en el
articulo 188.4 del RAT por el que se desarrolla lo previsto en el articulo 157.4 de la LGT en caso de que se formali-
cen actas de disconformidad, inicamente se dejara sin efecto el acta formalizada si como consecuencia de las actua-
ciones complementarias se considera necesario modificar la propuesta de regularizacion.

49 g decir, se entiende que concurre alguna de las causas de exencion de la responsabilidad previstas en el articulo 179.2

de la LGT.

30 En este sentido resulta particularmente ilustrativa la reflexion de CHOCLAN MONTALVO en el sentido de que: «[...] en

la Ley General Tributaria, la gravedad de la infraccion que genera perjuicio econdémico se determina en funcion de
haber existido ocultacion, utilizacioén de facturas falsas o anomalias contables, considerandose muy grave si se han
utilizado medios fraudulentos. En ausencia de estas circunstancias la infraccion es considerada leve. Una simple de-
duccion logica nos llevaria a poder afirmar que, al menos, el delito fiscal requiere un comportamiento de ocultacion
de la situacién econdmica, sin que baste en consecuencia, la mera elusion del pago de un tributo, aun dolosa. En la
sofisticacion del fraude reside el mayor desvalor de accion en el delito fiscal.» CHOCLAN MONTALVO, J. A.: La apli-
cacion practica del delito fiscal: Cuestiones y soluciones, Barcelona, 2011, pags. 66-67.
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gado tributario®!. Luego, en este caso, para iniciar el tramite de denuncia en lugar del procedi-
miento sancionador tributario, el informe que debe evacuar el dérgano competente para dictar
la liquidacion tendra por objeto principal desarrollar los criterios en los que se fundamenta la
valoracion del comportamiento del contribuyente y de su posible consideracion como doloso.
Si asi no se hiciere, se produciria una actuacion discrecional, no solo contraria al principio de
presuncion de inocencia, sino fundamentalmente al derecho constitucional a la defensa de los
propios intereses. Sin embargo, si en el acta el instructor hace constar que, a su juicio, los he-
chos puestos de manifiesto a lo largo del procedimiento no constituyen indicios de la comision
de una infraccion tributaria, no basta con la evacuacion de un informe para iniciar los trdmites
de la denuncia de un delito contra la Hacienda Publica, sino que antes serd necesario que se or-
dene la practica de nuevas actuaciones>2, con conocimiento formal del obligado tributario, a fin
de que se aporten los elementos probatorios necesarios para rectificar la impresion inicial del
equipo o unidad responsable de las actuaciones inspectoras>3.

Finalmente, si en el acta no figura indicacion alguna respecto al elemento subjetivo del com-
portamiento tributario del contribuyente inspeccionado, el principio de presuncion de inocencia
obliga a entender que, salvo que aparezcan nuevos hechos o se obtengan pruebas adicionales a
las que constan en el expediente, no existen indicios de la comisién de una infraccion tributaria
y, en consecuencia, tampoco de la consumacion de un delito contra la Hacienda Publica. Por ello,
al igual que en el supuesto anterior, para iniciar el tramite de denuncia, no basta con un informe
que rectifique la omision respecto a la valoracion del comportamiento del obligado tributario,
sino que deberia ordenarse la practica de nuevas actuaciones.

3.2.1. La propuesta de denuncia derivada de acta de conformidad

Otro aspecto que incidira en la decision de iniciar el tramite de denuncia después de con-
cluida la instruccion del procedimiento inspector sera el tipo de acta mediante la que se docu-
menta la propuesta de regularizacion de la situacion tributaria del contribuyente inspeccionado®*.

51
52

La simple negligencia viene prevista como grado de responsabilidad infractora en el articulo 183.1 de la LGT.

Ademas, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo tercero del articulo 32.3 del RST, dichas actuaciones pro-
bablemente se encomienden a un Equipo o Unidad distinto al que ha desarrollado la comprobacion que, una vez
concluidas debera levantar nueva acta y reflejar su opinion acerca de la existencia de indicios de la comision de una
infraccion tributaria.

53 En este sentido compartimos la opinion de Ruiz GARCIA para quien: «La finalidad de las actuaciones complementa-

rias previstas en el articulo 32.3 del RST no es la de buscar los medios de prueba que justifiquen en este caso la even-
tual condena en via penal, sino inicamente la de disipar las dudas que pueden existir en la Administracion tributaria
sobre la concurrencia de los requisitos para pasar el tanto de culpa al 6rgano jurisdiccional o remitir el expediente al
Ministerio Fiscal.» Ruiz GARcia, J. R.: «La relacion...», cit., pag. 9.

34 Segun el texto del articulo 155 de la LGT no parece que de la formalizacion de un acta con acuerdo pueda generarse

un supuesto en el que se aprecie que el comportamiento del obligado tributario puede ser constitutivo delito contra la
Hacienda Publica.
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Cuando se trate de un acta de conformidad de la que resulta una cuota a ingresar superior a
120.000 euros por un determinado tributo y periodo impositivo, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 156.5 de la LGT, el obligado tributario habra aceptado como ciertos los hechos descu-
biertos por la Administracion y, ademas, también se habra mostrado de acuerdo con la normati-
va aplicada para liquidar la cuota tributaria que de ellos resultan®>. Asimismo, considerando que
en el cuerpo del acta debe hacerse constar la opinion del actuario acerca de la posible comision
de una infraccion tributaria y que, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 156.4 y 188.1 de
la LGT, la conformidad del obligado tributario determina la aplicacion de una reduccién en el
importe de la sancion administrativa que pudiera imponerse por los hechos reconocidos, cabe
entender que también respecto a esta cuestion se extienden los efectos reciprocos entre Admi-
nistracion y contribuyente en la fijaciéon consensuada del alcance que, respecto al ejercicio del
ius puniendi, tiene el incumplimiento de las obligaciones tributarias que justifican la regulari-
zacion propuesta por el instructor del procedimiento y tacitamente aceptada por el 6rgano com-
petente para dictar la liquidacion.

Si esto es asi, salvo que en el plazo sefialado en el articulo 156.2 de la LGT se ordene la
realizacion de nuevas actuaciones para completar el expediente, no cabe incorporar al procedi-
miento hechos nuevos ni valoraciones distintas a las que figuran en el cuerpo del acta. En conse-
cuencia, si el 6rgano de liquidacion, a diferencia del instructor, considera que los hechos puestos
de manifiesto en el procedimiento inspector pueden ser constitutivos de delito contra la Hacienda
Publica, no puede dejar transcurrir el plazo de confirmacion del acta de conformidad para segui-
damente iniciar el tramite de denuncia, pues con ello se estaria defraudando, no solo el derecho
a la presuncién de inocencia y a la no autoincriminacion, sino fundamentalmente el derecho a la
defensa. Luego, cuando la fase de instruccion del procedimiento inspector concluya mediante acta
de conformidad, el 6rgano de liquidacion que pretenda separarse de la apreciacion inicialmente
realizada por el 6rgano instructor debera poner dicha circunstancia en conocimiento del obligado
tributario y dejar sin efecto juridico alguno la aceptacion de la propuesta de regularizacion que le
fue presentada. Si asi no lo hiciere, una vez transcurrido un mes, deberia prevalecer la aprecia-
cion de los hechos contenida en el acta de conformidad que tacitamente ha sido asumida por el
organo competente para dictar la liquidacion.

Dicho de otro modo, a nuestro modo de ver, la Administracion tributaria no puede ir contra
sus propios actos y aprovecharse del reconocimiento de los hechos prestado por el contribuyen-
te para reforzar el presupuesto factico de una denuncia por delito contra la Hacienda Publica sin
permitir que el obligado tributario se desvincule de los efectos de la conformidad que prest6 en
un contexto en el que la Administracion, obrando por cuenta del 6rgano instructor, consider6 que
los hechos, o bien no eran sancionables, 0 en caso de serlo eran constitutivos de una infraccion
tributaria sancionable en via administrativa.

35 Segtin lo dispuesto en el articulo 144.2 de la LGT los hechos aceptados por los obligados tributarios en las actas de
inspeccion se presumen ciertos y solo podran rectificarse mediante prueba de haber incurrido en error de hecho.
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3.2.2. La propuesta de denuncia derivada de acta de disconformidad

A diferencia de lo expuesto en el apartado anterior, cuando se trata de un acta de disconfor-
midad, segun lo establecido en el articulo 157.2 de la LGT, el érgano instructor debera elaborar
y entregar al obligado tributario un informe ampliatorio en el que se desarrollen los criterios ju-
ridicos en los que se fundamenta la propuesta de liquidacion. Por consiguiente, en este caso, el
organo de liquidacion, ademas de la posibilidad de ordenar la realizacion de actuaciones comple-
mentarias si considera que la instruccién ha sido insuficiente o incompleta, cuando el contribu-
yente haya ejercido su derecho a presentar alegaciones, conoce los motivos de la oposicion a la
propuesta de regularizacion contenida en el acta, entre cuyo contenido figurara la impresion del
actuario acerca de la existencia de indicios de la comision de una infraccion tributaria.

En estas circunstancias, el 6rgano de liquidacion puede decidir iniciar el tramite de denuncia
de la presunta comision de una defraudacion tributaria constitutiva de delito contra la Hacienda
Publica en los términos examinados en los apartados anteriores sin otro limite que el sefialado
respecto a la justificacion del cambio de criterio valorativo. Sin embargo, la cuestion que debe
resolverse es si, por entender que los hechos deben ser conocidos por la jurisdiccion penal, el
Inspector Jefe debe abstenerse de dictar el acto liquidatorio o, por el contrario, debe finalizar el
procedimiento inspector, notificando al obligado tributario el acuerdo de liquidacion.

Hasta ahora, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 180.1 de la LGT, el efecto suspensi-
vo sobre los procedimientos tributarios se produce ex lege a partir del momento en que la Adminis-
tracion traslada el expediente al Ministerio Fiscal o remite el tanto de culpa a la autoridad judicial
competente, lo que nos conduciria a la conclusiéon de que, en este caso, no debe dictarse el acto
resolutorio del procedimiento inspector. Sin embargo, segiin el articulo 32.2 del RST, cuando la
apreciacion de la existencia de indicios de delito se realice una vez formalizada la propuesta de re-
gularizacion (acta), lo que queda suspendido no es el procedimiento sino la ejecucion de la liqui-
dacién (acuerdo) que le pone fin®. Luego, de la interpretacion de dicha norma reglamentaria (que,
por otra parte, se ajusta a lo dispuesto en el nuevo art. 305.5 CP), se llegaria a la conclusion de que
la decision del 6rgano de liquidacion de iniciar el tramite de denuncia no afecta al deber de resolver
el procedimiento inspector, de modo que, sin perjuicio de evacuar el informe correspondiente para
su elevacion al 6rgano competente para presentar la denuncia, debe dictar el acuerdo de liquidacion
cuya ejecucion solo quedara suspendida si finalmente se da traslado del expediente al Ministerio
Fiscal o se pasa en tanto de culpa al juez penal. Otra cosa distinta sera decidir si dicha liquidacion
debe notificarse al interesado con la advertencia de que quedan suspendidos los plazos de ingreso y
de impugnacion, o no se notifica hasta que se dicte la correspondiente resolucion judicial.

56 Respecto al fundamento juridico de esta norma reglamentaria, compartimos plenamente la opiniéon de Ruiz GARCia
para quien de lo dispuesto en el articulo 180.1 de la LGT no se desprende que el efecto suspensivo se extienda al acto
resolutorio del procedimiento inspector cuando ha sido dictado antes de que se hubiere presentado la denuncia por
delito contra la Hacienda Publica. En particular, dicho autor pone de manifiesto que: «[...] reconocida la ejecutividad
del acto de liquidacion por diferentes preceptos de la LGT, y de manera especial por los articulos 102.2 ¢), 62.2, 160
y 161, las excepciones a dicha ejecutividad deberian venir establecidas también en una norma de rango legal [...]»,
Ruiz GARCiA, J. R.: «La relacion...», cit., pag. 20.
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En definitiva, la iniciacion del tramite de denuncia por el 6rgano de liquidacion una vez for-
malizada la propuesta de regularizacion, sin que por el 6rgano instructor se haya considerado pre-
suntamente delictivo el comportamiento del obligado tributario, pone de manifiesto la existencia
de una discrepancia en el seno de la propia Inspeccion acerca de la trascendencia del comporta-
miento del obligado tributario a efectos de determinar el régimen sancionador aplicable. Dicha
discrepancia no puede ser ajena al proceso penal (si es que llega a iniciarse), pues constituye un
elemento de primera magnitud para enjuiciar si el incumplimiento de la normativa tributaria trae
causa de un acto consciente y querido por el contribuyente o, por el contrario, es el resultado de
una actuacion negligente, o que viene amparada en una causa de justificacion (art. 179.2 LGT).
Luego, en el expediente a remitir al Ministerio Fiscal o al juez penal deberia figurar tanto la pro-
puesta de liquidacion del drgano instructor, como la liquidacion definitiva dictada por el 6rgano
competente para resolver adoptada a la vista de las alegaciones presentadas por el obligado tri-
butario o, en su defecto, a sabiendas de su disconformidad.

3.3. LA APRECIACION DE UNA CONDUCTA PRESUNTAMENTE DELICTI-
VA EN LA FASE DE INSTRUCCION DEL PROCEDIMIENTO SANCIO-
NADOR TRIBUTARIO

El elenco de situaciones en las que puede iniciarse el tramite de denuncia de un delito contra
la Hacienda Publica puesto de manifiesto en el curso de un procedimiento de inspeccion se com-
pleta en el parrafo tercero del articulo 32.2 del RST segun el cual: «Cuando dicha apreciacion se
produzca durante la tramitacion del procedimiento sancionador, y los actos de liquidacion hayan
sido dictados, el 6rgano, equipo o unidad que instruya dicho procedimiento suspendera su trami-
tacion y trasladara las actuaciones de comprobacion y las del procedimiento sancionador, junto
con el correspondiente informe, al jefe del érgano administrativo competente, por medio de su
superior jerarquico. Asimismo, se suspendera la ejecucion de la liquidacion hasta que recaiga la
correspondiente resolucion judicial».

En este caso nos encontramos con una notitia criminis que no surge en la fase de instruccion
del procedimiento inspector ni tampoco en la fase de resolucion, sino durante la instruccion de
un procedimiento sancionador tributario iniciado para determinar las posibles infracciones tribu-
tarias cometidas por el contribuyente inspeccionado. Sin embargo, considerando que el elemen-
to objetivo del tipo infractor y, por consiguiente, el importe de la cuota tributaria defraudada ha
quedado fijado en el procedimiento de liquidacion, cabe entender que tanto el 6rgano responsa-
ble de la instrucciéon como el drgano responsable de dictar la liquidacién consideran que, pese a
que la deuda liquidada excede de 120.000 euros, los hechos descubiertos no presentan indicios de
delito contra la Hacienda Publica, pues en caso contrario ya habrian iniciado el correspondiente
tramite de denuncia sin ordenar el inicio del procedimiento sancionador tributario.

Si esto es asi, a nuestro modo de ver, una situacion como la descrita inicamente puede
prosperar si en el curso de la instruccion del procedimiento sancionador aparecen elementos de
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prueba nuevos sobre el comportamiento seguido por el obligado tributario que modifican las
conclusiones que, respecto al elemento subjetivo del tipo infractor, se realizaron por los érganos
responsables del procedimiento inspector. En caso contrario, y considerando que la instruccion
del procedimiento sancionador suele recaer en el mismo equipo o unidad de inspeccién que de-
sarrollé la comprobacion, se daria la circunstancia que el mismo 6rgano que consider6é que unos
determinados hechos no constituian indicios de la comision de un delito contra la Hacienda Pu-
blica, posteriormente rectifica su valoracién y propone la iniciacién del trdmite de denuncia sin
justificar dicho cambio de criterio en elemento probatorio alguno.

Planteada la cuestion en estos términos, el principal aspecto a considerar para delimitar el ambito
de aplicacion de lo dispuesto en el articulo 32.2 del RST sera el tipo de procedimiento sancionador
que se ha iniciado, pues la instruccion no sera la misma (i) en un procedimiento de tramitacion con-
junta, (ii) en un procedimiento separado abreviado, (iii) o en un procedimiento separado ordinario.

Segun establece el articulo 208.1 de la LGT en el procedimiento sancionador tramitado con-
juntamente con el procedimiento de comprobacion, las cuestiones relativas a las posibles infraccio-
nes cometidas por el obligado tributario se instruiran y resolveran conjuntamente con aquellas que
se refieren al hecho imponible objeto de comprobacion. Luego, siendo tnica la fase instruccion de
ambos procedimientos, el acta mediante la que se dan por concluidas las actuaciones inspectoras
contendra tanto una propuesta de regularizacién como una propuesta de sancion (art. 208.2 LGT).
En consecuencia, dificilmente en este caso puede producirse la situacion descrita en el articulo 32.2
del RST pues de su lectura se desprende que la apreciacion de la existencia de indicios de delito
se produce durante la instruccion del procedimiento sancionador tributario, dando a entender que
se trata de una actuacion instructora distinta de la realizada en el procedimiento inspector. Luego,
en este caso, la apreciacion sobrevenida de indicios de delito contra la Hacienda Publica necesa-
riamente tendra lugar en sede del 6rgano competente para dictar la liquidacion y para imponer la
sancion [art. 211.5 d) LGT].

Cuando, conforme a lo dispuesto en el articulo 210.5 de la LGT, se inicie un procedimiento
sancionador formalmente separado del procedimiento de comprobacion pero sin desarrollar una ins-
truccion diferenciada, se produce una situacion semejante a la descrita en el parrafo anterior, pues
los tinicos hechos a considerar para fundamentar el acuerdo de imposicion de la sancion tributaria
son los descubiertos durante la comprobacion de la situacion tributaria del contribuyente. Luego, en
este caso, es evidente que el drgano instructor no aprecia la existencia de indicios de delito contra
la Hacienda Publica a pesar de que la cuota tributaria defraudada supere los 120.000 euros pues, en
lugar de elevar las actuaciones proponiendo el inicio del tramite de denuncia, notifica al interesado
una propuesta de sancion tributaria. En consecuencia, también en este caso, se trata de una situacion
que no se incluye en el ambito de aplicacion del tercer parrafo del articulo 32.2 del RST, sino en el
correspondiente al segundo parrafo donde se contempla que la decision de iniciar el tramite de de-
nuncia se toma por el érgano competente para dictar el acto resolutorio del procedimiento inspector.

Por tltimo, en aquellos casos en los que las posibles infracciones tributarias cometidas por
el contribuyente objeto del procedimiento inspector constituyan el objeto de un procedimiento
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sancionador tributario ordinario de tramitacion separada, puesto que, con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 210.1 de la LGT, y sin perjuicio de la incorporacion de los elementos probatorios
obtenidos en el procedimiento de comprobacion, debe desarrollarse una instruccion distinta y
complementaria de la realizada para determinar la deuda tributaria defraudada, es posible que la
apreciacion inicial respecto a la trascendencia penal del comportamiento seguido por el obligado
tributario se vea modificada como consecuencia de la aparicion de nuevas pruebas que pongan de
manifiesto la concurrencia del elemento subjetivo del tipo penal o, lo que es lo mismo, que una
actuacion inicialmente considerada justificada o negligente, se considere intencionada o dolosa.
En este caso la norma contenida en el articulo 32.2 del RST adquiere todo su sentido, pues facilita
el cauce necesario para reorientar las actuaciones de la Administracion tributaria cuando la notitia
criminis del delito contra la Hacienda Publica surge en el procedimiento sancionador tributario.

3.4. OTROS MOMENTOS EN LOS QUE PUEDE APRECIARSE LA EXISTEN-
CIA DE INDICIOS DE DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

La casuistica de los procedimientos de comprobacion tributaria es tan abundante que los
tres supuestos previstos en la norma reglamentaria no agotan las posibles situaciones en las que
la Administracion puede considerar que unos determinados hechos pueden constituir indicios de
la comision de un delito contra la Hacienda Publica, pues dicha apreciacion puede producirse: (i)
antes de la iniciacion de las actuaciones de comprobacion; (ii) después de dictada la liquidacion
administrativa e impuesta, en su caso, una sancion tributaria; (iii) e incluso una vez prescrito el
derecho de la Administracion a comprobar la situacion tributaria del contribuyente.

3.4.1. La apreciacion de la conducta presuntamente delictiva antes del inicio
del procedimiento inspector

Segun se ha expuesto en apartados anteriores, la notitia criminis de la presunta comision de
un delito contra la Hacienda Publica puede ponerse de manifiesto antes del inicio de un procedi-
miento administrativo de comprobacion de la situacion tributaria de un determinado contribuyen-
te. En estos casos, de la informacioén que obra en poder de la Administracion tributaria y, sobre
todo, del modus operandi caracteristico de determinadas tipologias de fraude, puede presumirse
la existencia de un comportamiento delictivo sin necesidad de liquidar la cuota tributaria defrau-
dada. En estos casos, el tramite de denuncia no lo iniciara el 6rgano instructor del procedimiento
inspector, ni menos aun el drgano responsable de la instruccion del procedimiento sancionador
tributario, sino el 6rgano que recibe y gestiona la informacién con trascendencia tributaria obte-
nida al margen de los procedimientos de comprobacién’’.

37 Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 93.1 de la LGT determinados obligados tributarios deben suministrar a la Admi-
nistracion informacion con trascendencia tributaria de forma continuada. Dichos datos se integran en las bases de datos
que se explotan por los servicios y unidades especializadas en la seleccion de contribuyentes y anélisis del riesgo de fraude.
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Naturalmente, cuando concurran dichas circunstancias, habida cuenta de que no se habra ini-
ciado ningun procedimiento administrativo, las actuaciones tendentes a obtener los elementos de
prueba en los que fundamentar la acusacion se desarrollaran por el Ministerio Fiscal, sin perjuicio
de la colaboracion que pueda requerir de los funcionarios de la Inspeccion. Por consiguiente, a di-
ferencia de los supuestos regulados en el articulo 32.2 del RST, no se requiere el seguimiento de
una tramitacion reglada, sino que bastara con la exposicion de los indicios que, a juicio de la Ad-
ministracion, revelan la trascendencia penal de unos determinados hechos sin que proceda efectuar
valoracion alguna acerca de la calificacion juridica del comportamiento del obligado tributario.

3.4.2. La apreciacion de la conducta presuntamente delictiva una vez conclui-
do el procedimiento sancionador tributario

Hasta ahora hemos examinado las distintas situaciones en las que la notitia criminis de una
defraudacion tributaria con trascendencia penal se ha manifestado antes de que por la Adminis-
tracion se ejerza el ius puniendi que el ordenamiento juridico le confiere para sancionar el incum-
plimiento de las obligaciones tributarias. Sin embargo, con ello no se agotan las posibilidades de
descubrir la posible comision de un delito contra la Hacienda Publica, pues la apreciacion de la
existencia de indicios de una conducta presuntamente delictiva puede producirse después de que,
por los mismos hechos, se haya impuesto una sancion tributaria.

Sin perjuicio de las consecuencias que se producen respecto al principio constitucional de no
duplicidad de sanciones (non bis in idem), si consideramos que la responsabilidad penal es inde-
pendiente del resultado de los procedimientos tributarios, la Administracion tiene el deber legal
de denunciar ante el Poder Judicial la posible comision de un delito contra la Hacienda Publica,
aun cuando en su apreciacion inicial no hubiere advertido la trascendencia penal de la defrauda-
cion tributaria puesta de manifiesto en el curso de un procedimiento de inspeccion.

Desde la perspectiva procedimental, si en el momento de decidir iniciar el tramite de denun-
cia ya se ha dictado una liquidacién administrativa por la que se resuelve el procedimiento de
comprobacién y un acuerdo de imposicion de sancion por el que se resuelve el procedimiento
de sancion, es indiscutible que la Administracion tributaria ya ha efectuado una valoracion acerca
de la trascendencia de los hechos puestos de manifiesto como consecuencia de la comprobacion
de la situacion tributaria del contribuyente. Luego, para no contravenir el principio de seguridad
juridica (art. 9.3 CE), la decision de rectificar, y de dar traslado de todo lo actuado al 6rgano com-
petente para imponer una sancion privativa de libertad, debera fundamentarse no tanto en un in-
forme justificativo del cambio de criterio juridico como en elementos probatorios que pongan de
manifiesto hechos con trascendencia tributaria a los que la Administracion haya tenido acceso una
vez concluidos los procedimientos administrativos, y que resulten manifiestamente reveladores del
proposito defraudatorio del comportamiento del obligado tributario.

Planteada la cuestion en estos términos, habida cuenta de que, concluido el procedimiento

inspector, la Administracion no puede desarrollar nuevas actuaciones de comprobacion por el
mismo tributo y periodo impositivo (art. 148.3 LGT), el origen de las pruebas del caracter delicti-
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vo de la defraudacion, o bien sera externo a la propia Administracion (p.e. una denuncia publica),
o bien seran otros procedimientos de comprobacion (del propio obligado tributario o de terceros)
de los que resulten acreditados hechos distintos a los considerados por los 6rganos de la Inspec-
cion durante la comprobacion del tributo y periodo impositivo cuya defraudacion constituye un
posible delito contra la Hacienda Publica. En este caso, si bien los nuevos elementos probatorios
no afectaran a la validez y eficacia de los actos dictados en los procedimientos administrativos ya
concluidos’®, no por ello dejardn de constituir evidencias de la lesién del bien juridico protegido
por la norma penal, en cuyo caso pueden ser considerados por el juez instructor para imputar al
contribuyente la comision de un delito contra la Hacienda Publica y, en su caso, por el juez sen-
tenciador para fundamentar la imposicion de una sancion privativa de libertad.

Si esto es asi, la decision de denunciar una defraudacion tributaria ya sancionada en via ad-
ministrativa puede producirse como consecuencia de dos circunstancias: a) De una parte, si se
pone de manifiesto que la cuota tributaria efectivamente defraudada es superior a la liquidada por
la Administracion, superando el limite cuantitativo fijado en el articulo 305.1 del Coédigo Penal;
b) Y, de otra, si se pone de manifiesto que el incumplimiento tributario descubierto por la Admi-
nistracion, en lugar de constituir un supuesto de negligencia o de venir amparado en una causa de
justificacion, ha sido intencionado.

En el primer caso, los hechos puestos de manifiesto con posterioridad a la conclusion del pro-
cedimiento inspector afectaran al elemento cuantitativo de la defraudacion produciéndose la para-
doja de que la liquidacion administrativa de la cuota tributaria no podra rectificarse pero, a efectos
penales, podra considerarse que la defraudacion supera los 120.000 euros. En el segundo caso,
los elementos probatorios obtenidos por la Administracion una vez finalizado el procedimiento
sancionador tributario, deberan evidenciar la inadecuada calificacion administrativa del compor-
tamiento observado por el obligado tributario mas alla de un simple cambio de criterio y, en todo
caso, identificando los hechos o actos juridicos de los que se desprende dicha nueva apreciacion.

Por otra parte, puesto que la decision de denunciar se habrd tomado una vez dictada y noti-
ficada la liquidacion y el acuerdo de imposicion de la sancion tributaria, cabe interrogarse acerca
de la situacion que se genera en los procedimientos de recaudacion y, en su caso, de revision en
via administrativa iniciados con la notificacion de los actos resolutorios de los procedimientos
de comprobacion y sancionador tributario.

3.4.3. La apreciacion de la conducta presuntamente delictiva una vez prescrito
el derecho a comprobar la situacion tributaria del contribuyente

Para completar el examen de las situaciones en las que la Administracion puede apreciar el ca-
racter delictivo de una defraudacion tributaria, es necesario contemplar la situacion que se produce

38 Salvo que se incurra en causa de nulidad de pleno derecho (art. 217 LGT), o que se justifique la declaracion de lesi-
vidad para el interés publico (art. 218 LGT).
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cuando los hechos presuntamente delictivos se realizaron en un periodo impositivo respecto al cual
ha concluido el plazo de prescripcion establecido en el articulo 67 de la LGT. Es decir, considerando
que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 131 del Codigo Penal, el plazo legal de prescripcion del
delito contra la Hacienda Publica es superior al plazo de prescripcion del derecho de la Administracion
a comprobar la situacion tributaria de los contribuyentes y, en su caso, a practicar la correspondien-
te liquidacion administrativa, cabe la posibilidad de que se sancione penalmente un incumplimiento
tributario una vez extinguida la deuda tributaria devengada con la realizacion del hecho imponible.

En este caso, desde la perspectiva procedimental, el principal problema interpretativo que se
plantea se refiere a la manifestacion de la notitia criminis y, en particular, en relacion con la deter-
minacion de la cuantia de la deuda defraudada como presupuesto del inicio del tramite de denuncia.
Por ello, ante el silencio de la norma reglamentaria, nos inclinamos por aplicar analdgicamente lo
dispuesto en el primer parrafo del articulo 32.2 del RST en el sentido de que corresponde al 6rga-
no competente para dictar la liquidacion de la cuota tributaria defraudada apreciar si los elementos
probatorios obtenidos por la Administracion constituyen o no indicios de la comision de un deli-
to contra la Hacienda Publica, en cuyo caso, y aunque sea al margen del procedimiento inspector,
debera efectuar un calculo preliminar de la cuota tributaria que resulta de los hechos puestos de
manifiesto con posterioridad a la consumacion del plazo legal de comprobacion de un determina-
do impuesto y periodo impositivo.

4. ORGANO COMPETENTE PARA DENUNCIAR LOS HECHOS PRESUN-
TAMENTE DELICTIVOS

La determinacion del érgano competente para decidir si los hechos puestos de manifiesto
en el curso de la comprobacion de la situacion tributaria de un determinado contribuyente deben
ser puestos en conocimiento de la jurisdiccion penal constituye un elemento fundamental para
estructurar el tramite interno que la Administracion tributaria debe seguir para recabar la tutela
penal del crédito tributario.

Como es sabido, hasta el afio 1986 predomino en el ordenamiento juridico espafiol un mo-
delo que podriamos calificar de «preferencia administrativa»®?, en virtud del cual el ejercicio de
la accion penal requeria la previa firmeza de la liquidacion tributaria por la que se fijaba defini-
tivamente la cuota defraudada. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 37.2 de la Ley 50/1977,
de 14 de noviembre, de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, correspondia al Delegado de Ha-
cienda de la provincia en la que se hubiera practicado la liquidacion tributaria poner los hechos
presuntamente delictivos en conocimiento del Ministerio Fiscal.

39 Pesca que dicha situacion de preferencia se ha asimilado al régimen de la cuestion prejudicial, el Tribunal Supremo
[STS de 5 de noviembre de 1991 (NFJ051351)] considerd que lo que la ley establecia era un requisito de procedibili-
dad previo a la accion penal. En un sentido semejante, se pronuncia RAMIREZ GOMEZ, S.: El principio ne bis in idem
en el ambito Tributario, Madrid, 2000, pag. 73.
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Como reaccion ante la constatacion del fracaso del modelo de preferencia administrati-
va%®, mediante la Ley 25/1995, de 20 de julio, se establecié un modelo de «preferencia penaly»
en virtud del cual, en caso de que unos mismos hechos pudieran ser el fundamento objetivo de
una regularizacién administrativa y de una sentencia condenatoria por delito contra la Hacienda
Publica, por aplicacion del principio constitucional de non bis in idem®!, la mera presentacién de la
denuncia o de la querella provoca la suspension automatica e inmediata, no solo del procedimiento
sancionador tributario, sino de cualesquiera procedimientos administrativos concurrentes con el
proceso penal®?. En este nuevo escenario normativo, el articulo 66.3 del Real Decreto 939/1986,
de 25 de abril, por el que se aprueba el Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos (hoy
derogado) se indica que corresponde a la Inspeccion de los tributos pasar el tanto de culpa al 6r-
gano judicial competente o remitir las actuaciones al Ministerio Fiscal, a través de los Directores
Generales o Delegados de Hacienda especiales correspondientes.

6

Por consiguiente, la funcion del Delegado era meramente institucional, pues la decision de
denunciar recaia en el Inspector Jefe en cuyo ambito territorial de competencia se pusieran de
manifiesto los hechos presuntamente constitutivos de delito contra la Hacienda Publica. Posterior-
mente, en el articulo 5.2 del Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, por el que se aprueba
el Reglamento Sancionador Tributario (hoy también derogado), se introduce el tramite de remi-
sion interna del expediente de modo que la competencia para apreciar la existencia de indicios
de delito recae en los Delegados Especiales de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
o en los Directores de Departamento correspondientes.

En la actualidad, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 32.3 del RST, la competencia para
denunciar la posible comision de un delito contra la Hacienda Publica depende de la adscripcion
funcional del 6rgano en el que se pone de manifiesto la notitia criminis de la defraudacion tribu-
taria con trascendencia penal. Por consiguiente, cuando los hechos presuntamente constitutivos
de delito contra la Hacienda Publica son descubiertos en el &mbito de competencia de los 6rga-
nos territoriales de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, la decision acerca de dar
traslado del expediente al Ministerio Fiscal o de pasar el tanto de culpa a la autoridad judicial
corresponde al Delegado Especial®. Por el contrario, cuando los indicios de la comision de una

60 Como explica CASADO OLLERO, al analizar los precedentes normativos mediante los que se atribuyen las competencias

en la lucha contra el fraude fiscal: «[...] es facil advertir que la principal tarea (consciente o no) del legislador consis-
ti6 en liberar al delito fiscal de su tradicional dependencia administrativa [...]», CASADO OLLERO, op. cit., pag. 1.598.
Por su parte, DE JUAN CASADEVALL, al valorar el cambio de concepcion producido a partir de la reforma de 1985,
concluye que: «La ley del péndulo supuso que la reforma de 1985 desterrara la vieja prejudicialidad administrativa y
entregara la facultad liquidatoria al 6rgano jurisdiccional.» DE JUAN CASADEVALL, J.: «La articulacion de la regla ne
bis in idem en el ambito Tributario», en AA.VV, Estudios en memoria de D. César Albifiana Garcia-Quintana, 1EF,
Madrid, 2008, pag. 1.463.

61 Ep este sentido pueden verse entre otras la STC 2/1981, de 30 de enero (FJ 4.°) y la STC 77/1983, de 3 de octubre (FJ 4.°)
(NFJ000032).
62

63

Asi lo contempla, por primera vez, el articulo 5.1 del Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre.

La determinacion del ambito territorial de competencias de las Delegaciones especiales de la Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria viene desarrollado en la Resolucion de 21 de septiembre de 2004, de la Presidencia de la Agen-
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defraudacion tributaria presuntamente delictiva los aprecie un 6rgano adscrito a la Delegacion
Central de Grandes Contribuyentes, la denuncia administrativa debera ser cursada por el Delega-
do Central®. Finalmente, en los casos en los que haya intervenido la Oficina Nacional de Inves-
tigacion del Fraude® la competencia para denunciar recae en el Director del Departamento de
Inspeccion Financiera y Tributaria.

No obstante lo anterior, si examinamos detenidamente las normas reguladoras del tramite de
denuncia, advertiremos que, a diferencia de la comun, la denuncia administrativa de la presunta co-
mision de un delito contra la Hacienda Ptiblica no es una decision unilateral o individual sino que es
el resultado de una apreciacion colectiva en la que participan diferentes 6rganos de la Administra-
cion tributaria, de modo que la intervencion final de Delegado o del Director del Departamento, si
bien tiene un caracter decisorio, de ello no se sigue que necesariamente exprese la apreciacion de los
hechos que pueda realizar el funcionario que, en cada momento, ocupa dicho cargo, pues su funcioén
institucional, mas que valorar la trascendencia penal del comportamiento de un determinado contri-
buyente, es velar por que se hayan observado todas las garantias y formalidades establecidas en la
normativa que, en cada momento, resulte de aplicacion, para poner en conocimiento de la jurisdic-
cién penal los hechos puestos de manifiesto en un procedimiento administrativo de comprobacion®®.

A tal efecto, la norma reglamentaria indica que, con caracter previo a dar traslado del ex-
pediente al Ministerio Fiscal o pasar el tanto de culpa a la autoridad judicial, debera recabarse
el informe del 6rgano con funciones de asesoramiento que en cada caso corresponda. Es decir,
por el Abogado del Estado adscrito al Servicio Juridico®” de la Delegacion Especial o Central (o
del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria) debera evacuarse un informe en el que,
entre otros aspectos, habra de pronunciarse sobre el contenido del informe elevado al Delegado
por el 6rgano competente para proponer el inicio del tramite de denuncia.

cia Estatal de Administracion Tributaria por la que se establece la estructura y organizacion territorial de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria.

64 Asi se establece en el punto 2, letra 1) del apartado quinto de la Resolucion de 26 de diciembre de 2005, de la Presi-

dencia de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

65 Asise desprende de lo dispuesto en el apartado Dos de la Resolucion de 24 de marzo de 1992 sobre organizacion y

atribucion de funciones a la Inspeccion de los tributos, en la redaccion dada por la Resolucion de 26 de noviembre
de 2008.

66 En este sentido ALONSO GONZALEZ, al referirse al acuerdo del delegado de remitir el expediente al Ministerio Fiscal o

pasar el tanto de culpa al juez penal, advierte que: «Este acuerdo es un acto administrativo formal que viene exigido ex-
presamente por el RGST en el art. 32.4 y que no puede ser sustituido por la interposicion de denuncia o querella, por el
Ministerio Fiscal a instancias de la Administracion, pues una y otra serian la consecuencia obligada de la previa adop-
cion de aquel acto o acuerdo todavia en sede administrativa.» ALONSO GONZALEZ, L. M.: «La supresion...», cit., pag. 19.

67 Segun lo indicado en el punto 6 del apartado Tercero de la Resolucion de 21 de septiembre de 2004, en el ambito

de cada Delegacion Especial de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria se constituird un Servicio Juridico
Regional que prestara asistencia juridica a los distintos organos integrados en dicha Delegacion y particularmente al
Delegado Especial. Asi lo establece también respecto al ambito de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes
el punto 3 del apartado Cuarto de la Resolucion de 26 de diciembre de 2005.
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Si la apreciacion del érgano consultivo y del 6rgano de la Inspeccion de los tributos que
ha promovido la iniciacion del tramite coincide, dificilmente el Delegado se opondra a cursar la
denuncia pues, como veremos a continuacion, aunque la apreciacion personal o técnica del fun-
cionario que ejerce dicha responsabilidad fuera otra, el articulo 262 de la LECr. exige que los
indicios de la comision de un delito sean inmediatamente comunicados al Ministerio Fiscal o
al juez penal. Por el contrario, si el Abogado del Estado se muestra contrario a la trascendencia
penal de los hechos sobre los que debe fundamentarse la eventual denuncia, la decision de denun-
ciar recaera exclusivamente en el Delegado pues, habida cuenta de que dicho informe no tiene el
caracter vinculante, si comparte la apreciacion de su Servicio Juridico devolvera el expediente
a la Inspeccion para que continuen las actuaciones en via administrativa, pero si no la comparte
puede remitir el expediente al Ministerio Fiscal o pasar el tanto de culpa a la autoridad judicial.

5. EL CONTENIDO DEL EXPEDIENTE QUE ACOMPANA LA DENUNCIA
DE UN DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA

De lo que llevamos expuesto hasta ahora, se pone de manifiesto que la denuncia adminis-
trativa del delito contra la Hacienda Publica tiene un contenido predeterminado por la normativa
reguladora del procedimiento sancionador tributario. Dicho de otro modo, «remitir el expedien-
te» al Ministerio Fiscal o «pasar el tanto de culpa» a la autoridad judicial constituye una actividad
administrativa reglada en la que intervienen diversos 6rganos de la Administracién tributaria®®,
cuya apreciacion acerca de la posible existencia de una defraudacion tributaria delictiva forma
parte de la documentacioén que debe acompaiiar a la denuncia propiamente dicha. Por ello, segui-
damente pasamos a analizar el contenido de cada uno de los informes preceptivos que, por regla
general, configuran un expediente de denuncia.

5.1. EL INFORME DE LA UNIDAD O EQUIPO RESPONSABLE DE LA COM-
PROBACION

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 32.2 del RST, cuando en el curso de una comprobacion
inspectora la Unidad o Equipo que instruya el procedimiento aprecie que la conducta del obligado
tributario puede ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publica, debe reflejar dicha aprecia-

68 Como indica ALONSO GONZALEZ: «[...] nos encontramos con que el eslabon que, todavia en via administrativa, enlaza
el procedimiento administrativo tributario de origen (liquidador, sancionador) con el proceso penal puede adquirir nota-
ble complejidad dada la variedad de 6rganos que intervienen (por ejemplo: inspector-actuario, inspector-jefe, delegado
especial), la confeccion progresiva del expediente (por ejemplo: expediente inspector, informe especifico del actuario,
otros informes solicitados por su superior, alegaciones presentadas por el interesado), el triple filtro por el que atraviesan
los indicios de delito en el curso del mismo (por ejemplo: descubrimiento de los mismos por el inspector actuario, con-
firmacién de los indicios por el inspector jefe, y acuerdo del delegado especial de remitir el expediente a la jurisdiccion
penal) y, por qué no, su indeterminada duracion.» ALONSO GONZALEZ, J. M.: «La supresion...», cit., pag. 17.
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cion en un informe en el que se pronunciara acerca de: «[...] la posible concurrencia en los hechos
de los elementos constitutivos del delito [...]». Dicho informe debera acompafiarse de la documen-
tacion obtenida en el curso de las actuaciones junto con las: «[...] diligencias en las que consten
los hechos y circunstancias que, a su juicio, determinan la posible responsabilidad penal [...]» del
contribuyente objeto de comprobacion.

Por consiguiente, el expediente de denuncia lo formaran: a) De una parte, los elementos
probatorios obtenidos por la Inspeccion en el curso de la instruccion del procedimiento inspec-
tor; b) Las diligencias en las que conste el resultado de las actuaciones realizadas con el propio
obligado tributario o con terceros; ¢) Y el informe del Jefe de la Unidad o Equipo de Inspeccion
en el que se desarrollaran los fundamentos juridicos (tributarios y penales) en virtud de los cuales
se considera que los hechos puestos de manifiesto pueden ser constitutivos de un delito contra la
Hacienda Publica. Luego, podemos diferenciar claramente un contenido «factico» o documental,
que tiene por finalidad principal acreditar el descubrimiento de un hecho imponible no declarado
o declarado de forma incompleta o inexacta, y un contenido «juridico» o valorativo, que se co-
rresponde con la apreciacion de la trascendencia penal conducta del obligado tributario.

Respecto al contenido factico del expediente de denuncia, considerando que se trata de la rela-
cion de pruebas en las que se fundamenta la regularizacion de la situacion tributaria del contribuyente
objeto del procedimiento de comprobacion, constituye también la base probatoria del elemento ob-
jetivo del delito contra la Hacienda Publica®. Es decir, habida cuenta que con arreglo a la descrip-
cion contenida en el articulo 305.1 del Codigo Penal, el comportamiento tipico de la defraudacion
tributaria consiste en eludir el pago de tributos, corresponde a la acusacion acreditar la existencia
de un hecho imponible que, habiendo sido realizado por el contribuyente que figura como imputa-
do en la denuncia, no fue declarado dentro del plazo legalmente establecido para ello. Luego, sin
perjuicio del resultado de las diligencias que puedan practicarse ante la jurisdiccion penal, la prueba
de los hechos y circunstancias determinantes del deber juridico de contribuir exigible al obligado
tributario coincidira total o parcialmente con la documentacion que consta en el expediente admi-
nistrativo mediante el que se recoge el resultado de la comprobacion realizada por la Inspeccion.

Por lo que se refiere al contenido juridico del informe mediante el que se inicia el tramite
de denuncia, los aspectos sobre los que necesariamente deberd pronunciarse el érgano instructor
son: a) De una parte, acerca del importe al que asciende la cuota tributaria dejada de ingresar o
la devolucion indebidamente obtenida; b) Y, de otra, acerca de los hechos o indicios de los que
se desprende que la actuacion del obligado tributario ha sido realizada con el proposito de eludir
el cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

69 En este sentido, en la STS 2069/2002, de 12 de diciembre (FJ 1.°) (NFJ013722), el Tribunal Supremo entiende que:
«Es cierto que el expediente de la Agencia Tributaria, en cuanto conjunto de actuaciones administrativas documen-
tadas, no tiene otro caracter que el correspondiente a una denuncia. Ello no impide que las declaraciones prestadas
en el juicio oral por quienes han intervenido en el mismo y en las actuaciones que en ¢l aparecen reflejadas pueda ser
valorado por el Tribunal como una prueba testifical que complementa, y al mismo tiempo introduce validamente en
el juicio oral, los datos que consten en el expediente».
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Respecto a la primera cuestion, el Jefe del Equipo o Unidad de inspeccion debera cuanti-
ficar la base imponible y la cuota tributaria resultante de los hechos con trascendencia tributaria
puestos de manifiesto en el curso de la instruccion del procedimiento inspector. Para ello, nece-
sariamente debera aplicar la normativa correspondiente al impuesto y periodo objeto de compro-
bacion, y motivar adecuadamente los criterios interpretativos seguidos para determinar el importe
de la cantidad que se considera defraudada. Por consiguiente, se trata de una auténtica liguidacion
de la deuda tributaria exigible al contribuyente que rectifica, subsana o corrige la presentada (u
omitida) dentro del plazo legalmente establecido para ello. Sin embargo, considerando que dicha
liquidacion se realiza a los efectos de fundamentar una posible accién penal, tinicamente se in-
cluirdn en el informe aquellas cantidades dejadas de ingresar o indebidamente obtenidas en las
que concurra el elemento subjetivo del delito contra la Hacienda Publica (lo que se conoce como
cuota dolosa), excluyendo cualquier referencia a la posible liquidacion administrativa que pueda
dictarse para regularizar otro tipo de irregularidades.

Respecto a la segunda cuestion, la configuracion del delito contra la Hacienda como un delito
de comision dolosa’®, requiere realizar un juicio de valor acerca de las circunstancias en las que se
produjo la accion u omision del contribuyente. En este caso, desde la perspectiva del érgano ins-
tructor, para apreciar la existencia de indicios de una defraudacion tributaria delictiva, no se trataria
tanto de afirmar categoéricamente el caracter intencionado del comportamiento del obligado tributario,
como de excluir que su actuacion venga justificada en alguna de las causas de exencion establecidas
en el articulo 179.2 de la LGT, o de concluir que no es el resultado de un descuido o negligencia
en el cumplimiento de sus deberes tributarios. Precisamente, este componente valorativo del in-
forme evacuado por el 6rgano instructor constituira el objeto del pronunciamiento de los informes
que posteriormente evacuaran los demas o6rganos que intervienen en el procedimiento de denuncia.

5.2. EL INFORME DE LA UNIDAD DE DELITO FISCAL

El informe de la Unidad o Equipo especializado en los expedientes de delito contra la Ha-
cienda Publica (o, en su caso, de la Unidad Central de Coordinacion) tiene por destinatario al
Inspector Jefe de la Dependencia Regional, de la Dependencia Central de Control Tributario o

70 En este sentido conviene tener en cuenta, con BAJo FERNANDEZ y BACIGALUPO que: «El delito fiscal no plantea nin-
gun problema especifico en lo relativo a la concurrencia de error invencible de tipo o de prohibicion que excluye la
responsabilidad penal. Mas ardua es la cuestion del error vencible, cuya naturaleza de error de tipo o de error de pro-
hibicion es sumamente discutible en algunos casos. [...] Hay que tener en cuenta que estd muy extendida la opinion
de que en las leyes penales en blanco, como el delito fiscal, la normativa que complementa el comportamiento puni-
ble pertenece al tipo del injusto, por lo que un error sobre el contenido de dicha normativa habra de interpretarse en
el sentido de error de tipo, con la consecuencia en el delito fiscal de que si ese error es vencible, dara lugar a la im-
punidad. [...] Esta interpretacion no elimina la posibilidad de la produccion de errores sobre la prohibicion, porque
estos se producen cuando el sujeto conocedor de la normativa reguladora del deber de contribucion al sostenimiento
del gasto publico, desconoce que el incumplimiento de la misma estd sancionado penalmente.» BAJO FERNANDEZ, M.
y BACIGALUPO, S.: Derecho Penal Economico, Madrid, 2001, pags. 246-247.
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de la Oficina Nacional de Investigacion del Fraude, a los efectos de fundamentar su decision de
elevar al Delegado o al Director la propuesta de denuncia, o de devolver el expediente a la Uni-
dad o Equipo de inspeccion.

Puesto que los funcionarios que lo emiten no han tenido un conocimiento directo de los
hechos puestos de manifiesto en el curso de las actuaciones de comprobacién, su contenido sera
eminentemente juridico y tendrd un cierto caracter revisor. Es decir, considerando que dichas
unidades intervienen por expresa decision del Inspector Jefe, estan investidas de la facultad de
valorar los hechos puestos de manifiesto por el 6rgano instructor desde la perspectiva del 6rgano
competente para dictar la liquidacion. Por ello, a la vista de los elementos probatorios que figu-
ran en el expediente deberan pronunciarse acerca de la adecuacion a derecho de la propuesta de
cuantificacion de la cuota defraudada que realiza el Jefe del Equipo o Unidad de inspeccion vy,
sobre todo, acerca de la valoracion del comportamiento del obligado tributario.

Si la conclusion a la que llegan coincide con la del érgano instructor, propondran que se
eleve el expediente al Delegado, en cuyo caso el informe que emiten se entiende que cumple con
lo dispuesto en el articulo 32.3 del RST, sin necesidad de que por el Inspector Jefe deba emitirse
uno distinto. Por el contrario, si no comparten la apreciacion acerca de la existencia de indicios de
delito contra la Hacienda Publica, deberan pronunciarse acerca de las razones de su discrepancia
y, en su caso, acerca de la procedencia de realizar actuaciones complementarias para reforzar los
elementos probatorios de la propuesta de denuncia. En este caso, serd el Inspector Jefe quien de-
cidira en uno u otro sentido.

5.3. EL INFORME DE LOS ORGANOS CONSULTIVOS

Elinforme del 6rgano con funciones de asesoramiento juridico al Delegado Especial, al De-
legado Central o al Director del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria constituye un
tramite preceptivo introducido por el Real Decreto 1804/2008, de 3 de noviembre. Por consiguien-
te, forma parte del expediente de denuncia a remitir al Ministerio Fiscal o a la autoridad judicial.

A diferencia de los dos anteriores, por la especial cualificacion juridica y técnica del fun-
cionario que lo emite, el informe acerca de la procedencia de ejercer la accion penal cumple una
funcién claramente procesal y, en todo caso, preventiva. Es decir, mas alla de revisar el criterio
seguido por la Inspeccion de los tributos al liquidar la cuota tributaria defraudada y valorar el
comportamiento del obligado tributario, el Abogado del Estado adscrito a la Administracion tri-
butaria examinara el caso desde una perspectiva estrictamente penal y emitira un juicio de lega-
lidad. Para ello, ademas de verificar la solvencia del elemento probatorio en el que se sustentara
la posible acusacion, debera contrastar la apreciacion efectuada por los dérganos administrativos
con los criterios que rigen el enjuiciamiento criminal, a fin de decidir si efectivamente los hechos
puestos de manifiesto en el curso del procedimiento inspector revisten trascendencia penal y si
concurren todos los presupuestos materiales, subjetivos y temporales para promover el inicio de
un proceso por delito contra la Hacienda Publica.
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Si el Abogado del Estado comparte la apreciacion de la Inspeccion y no se opone a la pre-
sentacion de la denuncia, es indiscutible que la remision del expediente al Ministerio Fiscal o a la
autoridad judicial constituye un acto que excede de la mera comunicacion de una notitia criminis,
pues el propio contenido de su informe expresa la voluntad administrativa de que la accidén penal
efectivamente se dirija contra la persona o personas que figuran como posibles responsables de
una defraudacion tributaria de caracter delictivo. Si, por el contrario, el Abogado del Estado, atin
sin compartir el criterio sostenido por la Inspeccion, no se opone a la presentacion de la denun-
cia, considerando que el informe no es vinculante, corresponde al Delegado decidir si devuelve
el expediente o, pese a ello, lo remite al Ministerio Fiscal o al juez penal. En este caso, la Admi-
nistracion tributaria adoptaria una posicion procesal mas cercana a quien comunica unos hechos
presuntamente delictivos que a quien promueve el ejercicio de una accion penal. Por ultimo, si
el Abogado del Estado se opone a la presentacion de la denuncia por entender que los hechos no
revisten trascendencia penal, cabe entender que dicha apreciacion enerva del deber legal de de-
nunciar contenido en el articulo 262 de la LECr., en cuyo caso el Delegado no vendria obligado
a cursar la denuncia por delito contra la Hacienda Publica.

En definitiva, la introduccion por la norma reglamentaria de un informe juridico previo a la
presentacion de la denuncia, refuerza el caracter preprocesal de la decision de la Administracion
tributaria de poner en conocimiento de la jurisdiccion penal unos hechos que, a su juicio, pueden
subsumirse en el comportamiento tipificado en el articulo 305.1 del Cédigo Penal, recabando en
consecuencia la tutela penal del crédito tributario, y solicitando el castigo de la persona o perso-
nas que han cometido un delito contra la Hacienda Publica.

6. CONSECUENCIAS DE LA DEVOLUCION DEL EXPEDIENTE A LA UNI-
DAD O EQUIPO QUE INFORMO DE LA POSIBLE EXISTENCIA DE UNA
DEFRAUDACION TRIBUTARIA DELICTIVA

Para concluir el analisis de la normativa reguladora del procedimiento para presentar una
denuncia administrativa por delito contra la Hacienda Publica, es preciso examinar las conse-
cuencias que, desde la perspectiva de lo dispuesto en el articulo 262 de la LECr., pueden deri-
varse de la decision de no dar traslado del expediente al Ministerio Fiscal o de no pasar el tanto
del culpa a la autoridad judicial.

Segun lo dispuesto en el articulo 32.3 del RST, recibido el informe del 6rgano instructor en
el que se propone denunciar a un determinado contribuyente por delito contra la Hacienda Publi-
ca, si el Inspector Jefe no comparte dicha apreciacion podra devolver el expediente para que se
continuen las actuaciones administrativas. Del mismo modo, el articulo 32.4 del RST establece
que el Delegado o el Director del Departamento, si no aprecian indicios de delito contra la Ha-
cienda Publica, en lugar de dar traslado del expediente al Ministerio Fiscal o al juez penal, podran
devolverlo a la Dependencia Regional de Inspeccion o a la Oficina Nacional de Investigacion del
Fraude que adoptaran la resolucion que en cada caso proceda para finalizar los procedimientos
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tributarios en tramitacion. Sin embargo, habida cuenta de que la norma reglamentaria no indica
si dicha decision de no promover la accion penal debe ser reflejada en un informe motivado, es
preciso analizar caso por caso cual es la situacion que se plantea cuando dos 6rganos de la Ad-
ministracion tributaria difieren en la apreciacion de la relevancia penal de los hechos puestos de
manifiesto en un procedimiento inspector.

Cuando es el organo instructor del procedimiento quien no aprecia la existencia de indi-
cios de delito en los hechos puestos de manifiesto en el curso de la comprobacion, su posicion
contraria a la denuncia no requiere la evacuacion de un informe sobre la trascendencia penal del
comportamiento del contribuyente, sino que se deriva tacitamente de la decision de notificar al
obligado tributario la propuesta de regularizacion mediante la que se pone fin a las actuaciones
inspectoras. En este caso, salvo que concurra mala fe o se trate de una decision deliberada para
favorecer a un determinado contribuyente’!, el funcionario que no ha apreciado la existencia de
indicios de la comision de un delito contra la Hacienda Publica no se encuentra sujeto al deber
de denunciar contenido en el articulo 262 de la LECr.

Cuando es el Inspector Jefe quien no aprecia la existencia de indicios de la comision de
una defraudacion tributaria de caracter delictivo pueden plantearse dos situaciones: a) Que dicha
apreciacion coincida con la del 6rgano instructor; b) Que dicha apreciacion no coincida con la del
organo instructor. En el primer caso, el funcionario que ocupa el cargo de Jefe de la Dependencia
Regional de Inspeccion, de la Dependencia Central de Control Tributario o de la Oficina Nacional
de Investigacion del Fraude, se encuentra en la misma situacion que el funcionario que ocupa la
jefatura de la Unidad o Equipo de Inspeccion responsable de un determinado procedimiento ins-
pector. Es decir, si no aprecian la existencia de indicios de la comision de un delito no estan su-
jetos al deber de denunciar contenido en el articulo 262 de la LECr. Sin embargo, en el segundo
caso, la conclusion no puede ser la misma pues, como hemos visto en el apartado anterior, desde
el momento en que por el 6rgano instructor se aprecia la existencia de indicios de la comision de
un delito contra la Hacienda Publica, ha surgido la notitia criminis de una posible defraudacion
tributaria con trascendencia penal, en cuyo caso simultineamente habra nacido también el deber
que afecta a todo funcionario publico que tiene conocimiento de hechos presuntamente delicti-
vos de comunicarlos al Ministerio Fiscal o al juzgado penal competente.

Planteada la cuestion en estos términos, para determinar el margen de decision del que dis-
pone el Inspector Jefe para rechazar la propuesta de denuncia que le formula una Unidad o Equipo
de Inspeccion, es necesario establecer con claridad los parametros de la discrepancia de criterio.
Para ello, a nuestro modo de ver, cabe contemplar las siguientes posibilidades: a) Que la discre-
pancia se produzca respecto a los hechos presuntamente constitutivos de delito contra la Hacien-
da Publica; b) Que la discrepancia se produzca respecto a la normativa aplicable para determinar

7l Segtin lo dispuesto en el articulo 408 del Codigo Penal: «La autoridad o funcionario que, faltando a la obligacion de su
cargo, dejare intencionadamente de promover la persecucion de los delitos de los que tenga noticia o de sus responsa-
bles, incurrira en pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos aflos.»
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la deuda tributaria defraudada; c) Que la discrepancia se produzca respecto a la valoracion del
comportamiento del obligado tributario; d) Y, finalmente, que la discrepancia se produzca res-
pecto a la interpretacion de la normativa penal.

En los dos primeros casos, considerando que el Inspector Jefe es el 6rgano competente para
dictar el acto resolutorio del procedimiento inspector, cabe entender que su valoracion de los ele-
mentos probatorios obtenidos durante la instruccion del procedimiento y de las normas aplica-
bles para determinar la deuda tributaria debe prevalecer frente al contenido del informe evacuado
por el Jefe de la Unidad o Equipo de Inspeccion. Por consiguiente, si la discrepancia se produce
en estos términos, la apreciacion del Inspector Jefe acerca de la existencia de indicios de delito
contra la Hacienda Publica resultara cualitativamente superior y, en consecuencia, prevalecera
frente al criterio del instructor, sin que a tal efecto se entienda infringido el deber de denunciar.
Sin embargo, en los dos ultimos casos, habida cuenta de que la interpretacion de la norma penal
no forma parte de las competencias propias del Inspector Jefe, la apreciacion que el funcionario
que ocupa dicho cargo pueda realizar acerca de la trascendencia penal de los hechos puestos de
manifiesto en el procedimiento inspector no reviste una especial cualidad respecto a la realizada
por el funcionario encargado de la instruccion del procedimiento. Por ello, en estos casos, en-
tendemos que lo procedente sera elevar el informe al Delegado o al Director del Departamento,
haciendo constar la existencia de la discrepancia (y, en su caso, desaconsejando la presentacion
de la denuncia) para que sea el Abogado del Estado quien se pronuncie sobre la posible respon-
sabilidad penal del obligado tributario.

Desde el punto de vista procedimental, en aquellas Dependencias Regionales de Inspeccion
en las que se hubiere creado una unidad o equipo especificamente dedicado al examen y valora-
cion de los informes de delito procedentes de las Unidades o Equipos de Inspeccion, el informe
que pueda emitir dicha unidad (o, en su caso, la Unidad Central de Coordinacion en materia de
Delitos contra la Hacienda Publica) constituird la motivacion de la decision del Inspector Jefe res-
pecto a la procedencia de proponer al Delegado la presentacion de una denuncia por delito contra
la Hacienda Publica o, por el contrario, de devolver el expediente para que se contintie la tramita-
cion en via administrativa. No obstante lo anterior, considerando que el informe que dichas uni-
dades de apoyo pudieran evacuar no es vinculante, si la apreciacion del Inspector Jefe fuera otra,
podria decidir en sentido contrario al que se le indica siempre que lo motivara adecuadamente.

Finalmente, cuando la decision de devolver un expediente la adopta el Delegado Especial,
del Delegado Central o del Director del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria, sera
necesaria una motivacion especifica que explique las razones por las que los hechos respecto a
los cuales el 6rgano instructor del procedimiento inspector, el Inspector Jefe (o ambos a la vez),
aprecian la existencia de indicios de delito contra la Hacienda Publica no son objeto de denuncia,
y dicha motivacién tinicamente puede provenir del informe preceptivo del érgano con funciones
de asesoramiento juridico. Es decir, si el Abogado del Estado coincide en la apreciacion de que
los hechos que figuran en los informes remitidos por los 6rganos de inspeccioén pueden ser cons-
titutivos de delito contra la Hacienda Publica, dificilmente el Delegado podra oponerse a remitir
el expediente al Ministerio Fiscal o a pasar el tanto del culpa a la autoridad judicial sin quebran-
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tar lo dispuesto en el articulo 262 de la LECr., lo cual nos lleva a concluir que cuando todos los
informes evacuados en el tramite de denuncia coinciden en la apreciacion de que la defraudacion
tributaria puede ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publica, se produce un cierto efecto
vinculante sobre la decision del 6rgano competente para trasladar a la jurisdiccion penal el co-
nocimiento de los hechos puestos de manifiesto en el procedimiento inspector. Por el contrario,
cuando a juicio del Abogado del Estado no se adviertan indicios de delito, el Delegado dispone
de la motivacion necesaria para justificar su decision de devolver el expediente a la Dependencia
Regional de Inspeccion. No obstante, habida cuenta de que el informe juridico no es vinculante,
si comparte la apreciacion de la Inspeccidn, debe promover el ejercicio de la accion penal pues,
desde la perspectiva del articulo 262 de la LECr., el deber de denunciar un delito contra la Ha-
cienda Publica recae principalmente en el funcionario que, por ministerio de la ley, dispone de la
competencia para ordenar la remision del expediente al Ministerio Fiscal o, en su caso, de pasar
el tanto de culpa al juez penal.

En otras palabras, el funcionario responsable de la instruccion del procedimiento inspector
y el Inspector Jefe cumplen con su deber de denunciar la posible comision de un delito contra la
Hacienda Publica mediante la remision a su superior jerarquico de los hechos de los que tienen
conocimiento como consecuencia del ejercicio de sus funciones. Por el contrario, el Delegado
Especial, el Delegado Central y el Director del Departamento, solo cumplen con lo dispuesto en
el articulo 262 de la LECr. si deciden presentar la denuncia administrativa por delito contra la
Hacienda Publica. Cuando, advertidos de la posible existencia de indicios de una defraudacion
tributaria presuntamente delictiva, no dan traslado del expediente al Ministerio Fiscal o a la au-
toridad judicial, se exponen a que su apreciacion discrepante respecto a la propuesta de la Ins-
peccidn se considere como un incumplimiento del deber legal de denunciar.

7. CONCLUSION FINAL

El acto juridico en virtud del cual la Administracion tributaria comunica la notitia criminis
de un posible delito contra la Hacienda Publica constituye una denuncia cualificada, para cuya
presentacion se requiere la observancia de unos determinados trdmites y formalidades adminis-
trativas en virtud de los cuales, por regla general, incorpora una valoracion previa de los indicios
delictivos puestos de manifiesto en un procedimiento tributario de comprobacion. Por ello, aun-
que la ley tributaria faculta a la Administracion para decidir discrecionalmente el cauce formal
a seguir para promover el ejercicio de la accion penal, cuando la denuncia tenga su origen en las
cuotas tributarias puestas de manifiesto en un procedimiento inspector, habida cuenta de que en
estos casos no es necesario que, por la fiscalia, se efectien diligencias de investigacion que com-
plementen la instruccion administrativa ya realizada, quizas seria conveniente pasar el «tanto de
culpa» del posible delito contra 1a Hacienda Publica directamente al juez de instruccion competen-
te. De este modo, la remision del expediente al Ministerio Fiscal quedaria circunscrita a aquellos
supuestos en los que, por las circunstancias de la defraudacion descubierta, resulte aconsejable
que la investigacion previa al proceso penal se realice por los funcionarios de la policia judicial.
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Se plantean y resuelven dos interrogantes que surgen en los casos de autoliquidaciones o declara-
ciones, fuera de plazo y sin requerimiento previo, pero incorrectas, al regularizar el sujeto pasivo
solo parcialmente un incumplimiento inicial que supuso un perjuicio econémico a la Hacienda
Publica, a la vista de la actuacion administrativa comprobadora posterior que descubre una cuota
tributaria adicional: en primer lugar, la aplicacién misma del régimen de recargos del articulo 27
dela LGT, al entenderse este en ocasiones como un régimen aplicable solo a autoliquidaciones o
declaraciones correctas; en segundo lugar, de considerar aplicable tal régimen, el importe sobre
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THEAPPLICATIONOFSURCHARGESUNDERARTICLE270OF
THESPANISHGENERALTAXLAWTOSPECIFICERRONEOUS
SELF-ASSESSMENTS AND RETURNS

Victor Manuel Sanchez Blazquez

ABSTRACT

This paper addresses and solves two questions that arise in cases of self-assessments and returns
submitted late and with no prior requirements, that are incorrect, when the taxable person only
partially regularises an initial non-compliance that gave rise to a debt to Public Tax Authorities,
in the light of a subsequent administrative control action that brings to light an additional tax
quota: firstly, the very application of this surcharge system, understood sometimes as a system
only applicable to correct self-assessments or returns; and secondly, where such a system is
considered applicable, the amount to which the corresponding surcharge is applied.

Keywords: tax return, tax self-assessment and tax surcharges.
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I. INTRODUCCION

Con el régimen de recargos e intereses de demora por autoliquidaciones y declaraciones
extemporaneas sin requerimiento administrativo previo, contenido basicamente en el articulo 27
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT)!, se pretende dar
un trato mas favorable que el del régimen general de sanciones e intereses de demora, a determi-
nados supuestos de regularizacion voluntaria por el propio obligado tributario, al amparo de lo
dispuesto en aquel articulo y en los articulos 179.3, 191.1 y 192.1 de la LGT.

Desde nuestro punto de vista, se trata de supuestos en los que se produce inicialmente un
incumplimiento que supone un perjuicio econdmico a la Hacienda Publica, puesto que la correc-
ta autoliquidacion o declaracion del tributo debia haber conducido a una determinada cantidad
a ingresar que no fue autoliquidada o a un menor importe a devolver de lo que efectivamente
se devolvid al obligado tributario a partir de lo solicitado con su autoliquidacion. Sin embar-
g0, ese incumplimiento inicial es posteriormente regularizado de forma voluntaria por el obli-
gado tributario. En concreto, a través de una autoliquidacién (inicial o complementaria) o una
declaracion (inicial, complementaria o sustitutiva) que se presenta una vez finalizado el corres-
pondiente plazo voluntario para su presentacion, pero antes de que la Administracion tributaria
hubiera realizado formal y externamente actuacion alguna con el obligado tributario dirigida a
regularizar el incumplimiento producido, bien por la ausencia de la autoliquidacion o de la de-
claracion, bien por la incorreccion de la autoliquidacion o declaracion que hubiera sido presen-
tada con anterioridad.

El trato mas favorable en que consiste este régimen del articulo 27 de la LGT2, por lo que
respecta al Derecho positivo hoy vigente, es la exclusion de sanciones —en concreto, las corres-
pondientes a las infracciones de los arts. 191, 192 0 193 de la LGT, segtn los casos—y la simple

! Sobre este régimen de recargos e intereses por declaraciones extemporaneas sin requerimiento previo, ya existente
bajo normativas precedentes, véanse, entre otros, los estudios monograficos de L6PEZ MARTINEZ (1994); BALLARIN
EspuRa (1997); ALFONSO GALAN (1998); RODRIGUEZ MARQUEZ (1999); SARTORIO ALBALAT (1999); CARRASCO PA-
RRILLA (2000); y GOROSPE OVIEDO (2001).

Caracterizar, como estamos haciendo, el régimen del articulo 27 de la LGT como régimen favorable frente al de san-
ciones e intereses de demora no puede desconocer que en ocasiones no es tal, concretamente, en aquellos supuestos
en los que de haberse realizado la regularizacion de oficio por la Administracion tributaria, no cabria la imposicion
de sanciones. Esto tiene mucho que ver con la automaticidad en la aplicacion del régimen del articulo 27 de la LGT,
seglin la practica administrativa mas extendida, pero que ha sido matizada en ocasiones por diversos pronunciamientos
jurisprudenciales. Sin poder entrar aqui en esta cuestion, véase BoscH CHOLBI y URIOL EGIDO (2010), pags. 23 y ss.; y,
FALCON Y TELLA (2013), pags. 1 y ss.
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exigencia de un recargo Unico del 5, 10, 15 0 20%, en funcion de que el retraso al presentarse la
autoliquidacion o la declaracion hubiera sido hasta tres, seis, doce 0 mas meses respecto al fin
del plazo voluntario previsto para ello. Aunque en el caso de retrasos superiores a doce meses,
el recargo del 20 % se ve acompafiado adicionalmente de la exigencia de intereses de demora, si
bien computados desde el dia siguiente a los doce meses desde que finalizé el plazo voluntario
de presentacion. Ademas, el importe del recargo puede ser reducido en un 25%, de cumplirse
determinados requisitos previstos en el apartado 5 del articulo 27 de la LGT?.

Existen determinados casos, sin embargo, en los que la aplicacion de este régimen de recar-
gos ¢ intereses ha planteado algunas dudas. Aqui centraremos nuestra atencion en uno de estos
casos, que normalmente ha pasado desapercibido en la doctrina y en la aplicacion administra-
tiva y jurisprudencial del articulo 27 de la LGT o de sus precedentes normativos, sobre todo en
comparacion con otros supuestos problematicos que si han sido objeto de una amplia atencion y
estudio: cuando la autoliquidacion o declaracion, presentadas fuera de plazo sin requerimiento
administrativo previo, regularizan efectivamente un incumplimiento inicial que supuso un per-
juicio econdémico a la Hacienda Publica en los términos sefialados con anterioridad; sin embar-
g0, aquella regularizacion voluntaria del obligado tributario por medio de su autoliquidacion o
declaracion extemporanea es solo parcial o incompleta a la vista de la actuacion administrativa
comprobadora posterior; puesto que después de aquella autoliquidacion o declaracion, fuera de
plazo y sin requerimiento administrativo previo, la actuacion comprobadora de la Administracion
tributaria y la liquidacion administrativa resultante de la misma llevan a descubrir un perjuicio
econdémico mayor que el regularizado voluntariamente por el obligado tributario.

En estos casos de autoliquidaciones o declaraciones, fuera de plazo y sin requerimiento
previo, pero incorrectas en el sentido indicado, que podrian identificarse como supuestos de re-
gularizaciones voluntarias parciales o incompletas, se han planteado fundamentalmente dos inte-
rrogantes, si bien el segundo de ellos solo tiene sentido si se resuelve de forma positiva el primero.
En primer lugar, se ha cuestionado la aplicaciéon misma de este régimen favorable de recargos, al
entenderse este en ocasiones como un régimen aplicable solo a autoliquidaciones o declaracio-
nes correctas. Y, en segundo lugar, sobre la base de que si fuera aplicable este régimen de recar-
gos a estas regularizaciones voluntarias parciales o incompletas, ha surgido igualmente la duda
acerca de cual seria el importe sobre el que aplicar el correspondiente recargo. En concreto, se
ha planteado una doble posible alternativa: la cuota autoliquidada por el obligado tributario o la
liquidada por la Administracion tributaria derivada exclusivamente de los datos declarados; o la
cuota tributaria correcta total, integrada no solo por aquellas, sino también por la cuota adicional
resultante de la comprobacion administrativa.

El objetivo fundamental de este trabajo es resolver ambos interrogantes, siguiendo el mismo
orden indicado: aplicacion o no del régimen de recargos en estos supuestos de autoliquidaciones o
declaraciones incorrectas (epigrafe II); e, importe sobre el que aplicar el correspondiente recargo, o 1o

3 Veéase el completo analisis critico de ALONSO MADRIGAL (2010), pags. 693 y ss.
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que es lo mismo, base de calculo del recargo para estos casos peculiares de regularizaciones volunta-
ria parciales o incompletas del obligado tributario (epigrafe III). No obstante, al hilo de la resolucién
del primero de ellos, haremos referencia también a otros supuestos de autoliquidaciones incorrectas
en los que igualmente se plantean dudas acerca de la aplicacion o no a las mismas de aquel régimen.

II. APLICACIONDELREGIMENDERECARGOSDELARTICULO27DELA
LGTAAUTOLIQUIDACIONESODECLARACIONESINCORRECTAS

Se ha puesto de relieve que los recargos por declaracion extemporanea se devengan «por pre-
sentar las declaraciones o autoliquidaciones con resultado a ingresar extemporanea y espontanea-
mente, ademas habiéndolas realizado de forma correcta, en cuanto a la informacion y datos que
deben contener en ambos casos sobre el hecho imponible realizado, el sujeto pasivo obligado tri-
butario, y los demas elementos determinantes de la cuantia de la obligacion tributaria; dado que en
caso contrario, si se ocultan, falsean o ignoran datos relevantes a estos efectos, formulando por tanto
una declaracion incompleta, incorrecta o inexacta, ya sea esta simple o debiendo autoliquidarse (...)
entonces habra de excluirse la aplicacion de este régimen juridico de los recargos por declaracion
extemporanea sin requerimiento previo, para acudir al régimen infractor que corresponda segun los
casos» 4. En definitiva, la aplicacion del régimen del articulo 27 de la LGT exigiria que la autoliqui-
dacién o declaracion se haya realizado «de forma completa, correcta y exacta en su contenido»>.

4 FERNANDEZ PAVES y JABALERA RODRIGUEZ (2007), pags. 110-112. «Y es que, efectivamente —se afiade—, si analizamos la
definicion de las conductas infractoras contenidas respectivamente en el articulo 191.1 de la LGT respecto de la infraccion
por dejar de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de una autoliquidacion, y en el articulo 192.1 de la LGT rela-
tivo a la infraccion tributaria por incumplir la obligacion de presentar de forma completa y correcta declaraciones o docu-
mentos necesarios para practicar liquidaciones; observamos como en el primero de ambos articulos, se dice que constituye
dicha infraccion dejar de ingresar, dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo, la totalidad o parte de la
deuda tributaria que "debiera resultar de la correcta autoliquidacion” del tributo, con la salvedad de que se regularice de
acuerdo al articulo 27 de la LGT (...); y de la misma manera, en el segundo precepto citado, se recoge el incumplimiento
con la obligacion de "presentar de forma completa y correcta las declaraciones" o documentos necesarios para que la Ad-
ministracion tributaria pueda practicar la liquidacion adecuada, de aquellos tributos que no se exigen por el procedimien-
to de autoliquidacion, con la misma exclusion, salvo que se regularice con arreglo al articulo 27 de la LGT que venimos
estudiando / Luego evidentemente, en ambos casos —se continlia—, la conducta infractora implica el no haber presentado
en el plazo correspondiente, bien sea la declaracion simple o bien sea autoliquidada, correcta y completamente realizada.
Por lo que, la razon de discernimiento entre la aplicacion del régimen de los recargos por declaracion extemporanea o, por
el contrario, de este régimen sancionador en la modalidad que proceda, es que se haya regularizado espontaneamente o no
conforme al articulo 27 de la LGT, la falta inicial de presentacion de la declaracion o autoliquidacion correctamente for-
mulada, o lo que es lo mismo, sin que haya mediado ningun requerimiento por parte de la Administracion tributaria para
la subsanacion de la conducta inicialmente ilicita; la cual se entiende "convalidada" con esa espontaneidad en su regula-
rizacion, para evitar el inicio del procedimiento sancionador correspondiente, a cambio del pago del recargo que proceda.
Razoén por la cual, el contenido del articulo 27 de la LGT excluye expresamente en todos los supuestos de aplicacion que
regula, las sanciones que hubieran podido exigirse, en otro caso, para ser congruente con elloy.

5 FERNANDEZ PAvEs y JABALERA RODRIGUEZ (2007), pag. 114.
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También desde nuestro punto de vista, la presencia de una autoliquidacion o de una declara-
cién incorrecta puede conducir a la inaplicacion del régimen de recargos del articulo 27 de la LGT.
Esto se produce en determinados casos a los que haremos referencia inicialmente (apartado 1).

Sin embargo, en nuestra opinion, esto no es asi en todos los supuestos de autoliquidaciones o
declaraciones que adolecen de alguna incorreccion. Ademas, es precisamente en los supuestos que
hemos identificado al principio en los que si seria de aplicacion este régimen favorable de recargos,
aunque junto a dicho régimen pueda aplicarse otro, el de infracciones y sanciones, tal como veremos
con detalle: cuando se presenta una autoliquidacion o declaracion fuera de plazo sin requerimiento
administrativo previo, que regulariza solo de modo parcial o incompleto un inicial incumplimien-
to que produjo un determinado perjuicio econémico a la Hacienda Publica, a la vista de una ac-
tuacion comprobadora posterior de la Administracion tributaria que descubre que dicho perjuicio
econdmico es mayor que el regularizado voluntariamente por el obligado tributario (apartado 2).

1. AUTOLIQUIDACIONESINCORRECTASALASQUENOSEAPLICAEL
REGIMEN DE RECARGOS DEL ARTICULO 27 DE LA LGT

A. Regularizacion encubierta mediante la inclusion en autoliquidacién de
periodo posterior de datos de periodos anteriores

De este modo, en primer lugar, el régimen de recargos del articulo 27 no se aplica cuando
la autoliquidacion utilizada por el obligado tributario para regularizar una determinada obliga-
cion tributaria y periodo fuera la correspondiente a otro periodo distinto, por lo que se oculta a la
Administracion tributaria que se esta procediendo a regularizar de forma voluntaria aquella. Al
menos, el obligado tributario, de ser descubierto por la Administracion tributaria, podria alegar
que estaria llevando a cabo tal regularizacion con la autoliquidacién de aquel periodo posterior a
efectos de evitar la imposicion de sanciones. La incorreccion de la autoliquidacion de un deter-
minado periodo en estos casos consiste, por tanto, en la inclusion en ella de determinados datos
que corresponden a otro u otros periodos anteriores distintos. Se trata de una extendida practica
sobre todo en las autoliquidaciones periddicas del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelan-
te, IVA), del Impuesto General Indirecto Canario (en adelante, IGIC) y de las retenciones en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, IRPF)°.

En estos supuestos, efectivamente, no seria de aplicacion el régimen de recargos del articu-
lo 27 de 1a LGT actual. Asi lo ha dejado claro el apartado 4 de dicho precepto, cuyo objetivo fue

% No obstante, en ocasiones se ha planteado la aplicacion del régimen de recargos fuera de estos supuestos tipicos, en
concreto, en el ambito del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, IS), en relacion con la autoliquidacion de un ejer-
cicio en el que se incluye un determinado ingreso que, sin embargo, deberia haberse incluido en la autoliquidacion de
un ejercicio anterior, de acuerdo a las criterios de imputacion temporal correctamente aplicados. Si aplicod este régi-
men en este caso la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 26 de octubre de 2006 [rec. 991/2003,
ponente dofia Antonia de la Pefia Elias (NFJ025275)]. Véase al respecto WERT ORTEGA (2007), pags. 121 y 11.
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evitar, como se reconocia en el Informe sobre el borrador del Anteproyecto de la nueva Ley Ge-
neral Tributaria, «que los sujetos realicen regularizaciones encubiertas beneficiandose de la apli-
cacion del régimen de recargos»’, resolviéndose asi las numerosas dudas que habian surgido bajo
la normativa precedente. Porque «Para que pueda ser aplicable lo dispuesto en este articulo —se
dispone—, las autoliquidaciones extemporaneas deberan identificar expresamente el periodo impo-
sitivo de liquidacion al que se refieren y deberan contener unicamente los datos relativos a dicho
periodo»®. Aunque como es sabido la misma solucién se ha extendido de forma definitiva también
para la situaciéon normativa anterior por una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha
terciado asi en la disparidad de posiciones doctrinales y jurisprudenciales existentes al respecto®.

Y en estos supuestos de regularizaciones voluntarias encubiertas por el obligado tributario en la
autoliquidacion de un periodo posterior, al no utilizarse la via de las autoliquidaciones complementa-
rias expresas y especificas relativas al periodo o periodos a los que se refieren los datos modificados
o completados!?, de acuerdo a la regulacion normativa de la LGT actual, podra sancionarse, en su
caso, la infraccion tributaria por dejar de ingresar del articulo 191 de la LGT en relacién con el pe-
riodo o periodos al que corresponden realmente los datos incluidos en la autoliquidacion del periodo
posterior, aunque si bien en todo caso se considerara cometida como infraccion leve, a la que corres-
ponde como sancion una multa pecuniaria proporcional del 50 %. Puesto que «siempre constituira
infraccion leve la falta de ingreso en plazo de tributos o pagos a cuenta que hubieran sido incluidos
o regularizados por el mismo obligado tributario en una autoliquidacion presentada con posteriori-
dad sin cumplir los requisitos establecidos en el apartado 4 del articulo 27 de esta Ley para la aplica-
cion de los recargos por declaracion extemporanea sin requerimiento previo» (art. 191.6 de la LGT).

B. Regularizacion mediante autoliquidacion trimestral en supuestos de obli-
gada autoliquidacién mensual

Algunas dudas podrian surgir en otro supuesto también bastante frecuente en la practica, pero
que no es idéntico al anterior, aunque se produce de igual modo en las autoliquidaciones periddi-
cas del IVA, del IGIC y de las retenciones del IRPF: autoliquidacion trimestral presentada utili-

Comision para el estudio del borrador del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria (2003), pag. 19.

Sobre esta problematica, entre otros, BLAZQUEZ LiD0OY (1999), pags. 3 y ss.; PALAO TaBoADA (2000), pags. 376y ss.;
y SANCHEZ BLAZQUEZ (2003), pags. 177 y ss.

Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2010 [rec. 308/2008, ponente don Rafael Fernandez Mon-
talvo (NFJ040741)], de 11 y de 18 de noviembre de 2010 [rec. 4667/2007 y 261/2007, ponente, don Angel Aguallo
Avilés (NFJ041171 y NFJ041095)] y de 22 de diciembre de 2010 [rec. 35/2007, ponente don Manuel Martin Timon,
(NFJ041501)].

En este contexto se ha hablado a veces de «falsas complementarias» que serian las autoliquidaciones del periodo pos-
terior en las que se incluyen los datos del periodo o periodos anteriores, a diferencia de las «complementarias expre-
sas», que seria las relativas al periodo o periodos a los que corresponden los datos que pretenden regularizarse. Véase
WERT ORTEGA (2007), pag. 127.
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zando el modelo previsto para el correspondiente concepto tributario de esta periodicidad, cuando,
sin embargo, lo procedente hubiera sido, dado el volumen de operaciones del obligado tributario,
la presentacion de autoliquidaciones mensuales, para las que se prevé otro modelo diferente. Con
independencia de que la posterior regularizacion por el propio obligado tributario mediante la pre-
sentacion de las autoliquidaciones mensuales sea realizada con o sin requerimiento administrativo
previo, lo que determinara que la reaccion administrativa hubiera sido la de exigir el régimen ge-
neral de sanciones e intereses o el de recargos e intereses de demora del articulo 27 de la LGT, res-
pectivamente, las dudas que surgen en lo que aqui interesa se refieren a la autoliquidacion trimestral
presentada inicialmente: si puede entenderse esta autoliquidacion trimestral como regularizacion
voluntaria acreedora del régimen del articulo 27 de la LGT en relacion con los dos primeros meses
del trimestre correspondiente, ademas de como cumplimiento de la obligacion de autoliquidar e in-
gresar correspondiente al tercer mes del trimestre, aunque con el defecto formal del modelo utilizado.

A partir de la literalidad del articulo 27.4 de la LGT, que introduce determinados requisitos
formales a las autoliquidaciones extemporaneas sin requerimiento previo a las que se aplican los
recargos e intereses previstos en dicho precepto, podria sostenerse la no aplicacion de este régimen
en relacion con el primer y segundo mes del trimestre. Y ello seria asi sin dejar de reconocer que
posiblemente cuando se redacto el articulo 27.4 de la LGT no se estaba pensando en estos casos de
autoliquidaciones trimestrales incorrectas en lugar de las autoliquidaciones mensuales correctas!!.

En este sentido, en primer lugar, la autoliquidacion trimestral presentada no contiene tinica-
mente los datos relativos a uno u otro periodo de liquidacion. Ademas de que en la autoliquidacion
trimestral, en segundo lugar, tampoco se identifica expresamente el periodo al que se refieren los
datos de esos dos periodos, si por esa identificacion expresa del periodo se entiende la del mes
respecto al cual hay que presentar autoliquidacion mensual, puesto que formalmente no se esta
reconociendo que existia la obligacion de presentar autoliquidaciones mensuales.

Esta es la posicion que ha seguido el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha en
reiteradas ocasiones (Sentencias de 18 de mayo de 20092 y de 17 de abril de 2012!3), aunque sin
ampararse expresamente en el apartado 4 del actual articulo 27 de la LGT!4. De este modo, en un su-
puesto de presentacion posterior por el propio obligado tributario de las autoliquidaciones mensua-
les debidas cuyas deudas tributarias se compensaron por la Administracion tributaria a solicitud de

De forma semejante, la aplicacion que se ha realizado en alguna ocasion del régimen de recargos por declaracion ex-
temporanea a los supuestos mencionados con anterioridad de ingresos incluidos en la autoliquidacion de un ejercicio
del IS que debian haberse incluido en un ejercicio anterior, de haberse aplicado correctamente los criterios de im-
putacion temporal, se ha considerado por WERT ORTEGA (2007), pags. 131 y 133, que no podria hacerse a partir del
nuevo articulo 27.4 de la LGT, pese a que este articulo no estaba pensando tampoco en estos casos.

12 Rec. 233/2006, ponente don José Maria Magan Perales (NFJ034924).
Rec. 751/2008, ponente don Jesus Martinez-Escribano Gomez (NFJ047473).

En la primera de las sentencias citadas porque no era aun aplicable dado el momento en el que se produjeron los he-
chos y en la segunda sentencia, al haberse limitado a reproducir la sentencia anterior.
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aquel con las correspondientes a las autoliquidaciones trimestrales presentadas erroneamente con
anterioridad, ha considerado que procedia la aplicacion del régimen de recargos e intereses del ar-
ticulo 61.3 de la anterior LGT y del articulo 27 de la LGT hoy vigente, pero por la regularizacion
voluntaria llevada a cabo a través de las autoliquidaciones mensuales presentadas después y, por
tanto, computando el retraso segiin el momento de presentacion de estas tltimas. En consecuencia,
no se ha considerado aplicable este régimen favorable en relacion con las anteriores autoliquidaciones
trimestrales, que no se entienden como regularizacién voluntaria a efectos de aquellos preceptos'.

El argumento principal que se emplea en estas sentencias es el de que la entidad debia cono-
cer desde principios de afio que su volumen de operaciones superaba la cuantia determinante de
obligacion de presentar autoliquidaciones mensuales (en concreto, cuando presento la declaracion
resumen anual del IVA del afio anterior) y el de que dicha entidad regulariz6 su situacion tributa-
ria al presentar las autoliquidaciones mensuales. «El hecho de proceder a regularizar la situacion
y presentar las declaraciones mensuales —se afirma— pone de manifiesto que estamos ante crédi-
tos distintos (un crédito a favor de la empresa actora por haber efectuado un ingreso indebido y
otro crédito a favor de la Hacienda publica por las autoliquidaciones presentadas fuera de plazo)».

A lo anterior se une el entendimiento del régimen de recargos como un régimen previsto le-
galmente de forma tasada, respecto al que el aplicador no tiene margen de maniobra alguno. Por-
que lo «que la parte actora propone es que para computar la fecha del recargo se tenga en cuenta
la fecha efectiva del dinero ingresado, sin atender al concreto modelo por el que se presento. Ello
responde a una interpretacion que quiza resultaria aceptable —reconoce el Tribunal- desde una
perspectiva de justicia material, e incluso en las relaciones entre dos particulares que tuvieran
créditos mutuos en materia civil. Pero en el caso de la Administracion tributaria, los porcentajes
legales de los recargos a aplicar vienen definidos legalmente y no resulta posible acoger otra in-
terpretacion que la que da la propia Ley General Tributaria».

En ello se insiste mas adelante desde otra perspectiva al sefialar que «la Administracién no
esta aplicando ningln interés de demora (que tiene caracter sancionatorio o indemnizatorio), sino
un simple recargo que se impone ope legis y que es un porcentaje automatico que se aplica a cual-
quier declaracion presentada fuera de plazo con independencia de la existencia o no de perjuicio
para la Hacienda Publica, y donde el legislador ha decidido no imponer intereses de demora du-
rante el primer afio, siendo en este sentido la actual regulacion legal de la LGT 58/2003 mas fa-
vorable para los contribuyentes que la regulacion contenida en la LGT de 1963».

15 Utilizando el mismo criterio, aunque sin entrar en la peculiaridad que podria tenerse en cuenta al respecto, se conclu-
ye también la procedencia del recargo en relacion con la cuota correspondiente al tercer mes del trimestre, al no en-
tenderse cumplida la obligacion de autoliquidar e ingresar por los datos de ese mes hasta que se presenta después la
autoliquidacion mensual y no, por tanto, al presentarse la autoliquidacion trimestral, pese a que el plazo voluntario de
presentacion de ambas es coincidente. En la segunda sentencia citada precisamente este era el Ginico recargo que se
cuestionaba pues la autoliquidacion mensual de retenciones del mes de marzo de 2006 (modelo 111) se presentd en
el mes de junio de dicho afio, sin que se considerara cumplido a efectos del periodo de marzo con la autoliquidacion
trimestral (modelo 110) que se presentd dentro de plazo (hasta el abril de 2006).
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En cualquier caso, debe sefialarse también que la posicion contraria ha sido sostenida, igual-
mente de forma reiterada, por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sentencias de 21 de
octubre de 200816, de 22 de enero de 2009!7 y de 8 de octubre de 2010!8). En supuestos seme-
jantes de presentacion inicial de autoliquidaciones trimestrales, cuando correspondia presentar
autoliquidaciones mensuales, lo que motivd que un tiempo después se presentaran las autoliqui-
daciones mensuales debidas, solicitandose por el obligado tributario y acordandose por la Admi-
nistracion tributaria la compensacion correspondiente, el tribunal catalan considera procedente
la aplicacion del régimen del articulo 61.3 de la anterior LGT, pero tomando como referencia las
autoliquidaciones trimestrales y no las mensuales presentadas después.

En su opinidn, «la existencia de un error formal en la utilizacion de un modelo de impreso
del IVA en lugar de otro no puede llevar a la Administracion a ignorar la realidad de un ingreso
efectuado, en el supuesto de autos, los dias 20 de abril y 20 de julio del afio 2001, pues el hecho
factico que incide sobre el recargo aplicable y sobre el devengo de los intereses de demora es la
fecha del ingreso extemporaneo del dinero correspondiente a la deuda tributaria, y en el supuesto
de autos, la entidad recurrente al tener la condicion de gran empresa y haber ingresado trimes-
tralmente el IVA correspondiente al primer semestre del afio 2001, el retraso incurrido en los in-
gresos realizados es inferior a los tres meses, resultando de aplicacion un recargo tinico del 5 %».

«Por consiguiente —se afirma después—, de lo sefialado se desprende que con las declaracio-
nes sustitutivas de julio de 2002 se procedio por la recurrente a corregir un error formal en la uti-
lizacion de un impreso y a poner de manifiesto el retraso en el ingreso del IVA de 2001, retraso
que quedod de facto regularizado con el IVA ingresado en las declaraciones trimestrales de abril
y de julio de 2001, ingresos y declaraciones que son las que se deben tener en cuenta a efectos
de la aplicacion del citado articulo 61.3 de la LGT/1963».

«Por el contrario —se concluye—, no compartimos los razonamientos de la resolucién impug-
nada, pues entendemos que no pueden prevalecer aspectos exclusivamente formales que obvien
la propia realidad de las cosas y porque sus argumentos sobre la compensacion cabrian cuando
esta hiciera referencia a créditos procedentes de otro impuesto o concepto, pero aqui, se insiste,
estamos ante el mismo [VA por la misma actuaciony.

C. Regularizacion mediante autoliquidacion con incorrecta cuota a ingresar

Por ultimo, tampoco deberia ser aplicable el régimen de recargos del articulo 27 de la LGT,
en nuestra opinion, cuando pese a presentarse una autoliquidacion a ingresar, en realidad la correcta
autoliquidacion no deberia determinar cuota a ingresar alguna. Esto se debe, en nuestra opinion,

16 Rec. 138/2005, ponente dofia Pilar Galindo Morell (NFJ032584).
17 Rec. 636/2005, ponente dofia Maria Jestis Emilia Fernandez de Benito (NFJ032698).
18 Rec. 500/2007, ponente don José Luis Gémez Ruiz (NFJ041335).
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a que no se esta realmente bajo el ambito de aplicacion de aquel precepto que es el de regulariza-
ciones voluntarias del obligado tributario de iniciales incumplimientos de la obligacion de pre-
sentar autoliquidaciones que produjeron un perjuicio econémico a la Hacienda Publica: en estos
casos en realidad no existia obligacion a ingresar alguna que debia haber sido autoliquidada, por
lo que no pudo haber una regularizacion voluntaria de la misma por parte del obligado tributario.

Cuestion distinta serd la relativa a los cauces formales o procedimientos a través de los cuales
podria lograrse efectivamente la no exigencia del recargo por autoliquidaciéon extemporanea ante
una situacion como esta en la que la realidad exteriorizada en la aplicacion del tributo por el obli-
gado tributario —una obligacion de ingreso, que es autoliquidada— no se corresponde con la reali-
dad sustantiva de dicho tributo —no existia tal obligacion de ingreso—. Si esto ocurre, por ejemplo,
en un tributo autoliquidado en relacion con el cual se presenta una autoliquidacion a ingresar, fuera
de plazo y sin requerimiento administrativo previo, que, sin embargo, era erronea puesto que lo co-
rrecto hubiera sido una autoliquidacion sin resultado positivo (con cuota cero o a devolver, con una
cantidad a compensar en periodos futuros o sin ella), o con un resultado positivo inferior al autoli-
quidado, podrian producirse diversas situaciones segtn las actuaciones que llevaran a cabo la Admi-
nistracion tributaria y el obligado tributario y el momento en el que tales actuaciones se produjeran.

De este modo, si la Administracion tributaria, en un procedimiento de comprobacion realizado
tras presentarse la autoliquidacion y antes de proceder a la liquidacion del recargo, descubriera la
incorreccion, deberia regularizar la situacion tributaria del obligado tributario a través de una liqui-
dacion que rectificara la cuota a ingresar autoliquidada. En este caso, no deberia liquidarse ningun
recargo del articulo 27 de la LGT, dado el carécter accesorio de la obligacion de pagar estos recar-
gos respecto de la obligacion tributaria principal o a cuenta correspondiente y el conocimiento por
la Administracion tributaria, manifestado en el acto de liquidacion correspondiente, de la inexis-
tencia de estas tltimas. La rectificacion de la cuota autoliquidada por el obligado tributario se ha-
bria llevado a cabo a través del cauce ordinario de las liquidaciones administrativas derivadas de
procedimientos de comprobacion, en un contexto en el que «Las autoliquidaciones presentadas por
los obligados tributarios [también, por tanto, las autoliquidaciones extemporaneas sin requerimien-
to administrativo previo] podran ser objeto de verificacion y comprobacion por la Administracion,
que practicara, en su caso, la liquidacion que proceda» (art. 120.2 de la LGT). Y ademas no habria
sido necesario revisar liquidacion administrativa alguna del recargo, al no haberse dictado atn esta.

Por el contrario, si la Administracion tributaria, a la vista de la autoliquidacion presentada,
a ingresar, fuera de plazo y sin requerimiento previo, y por desconocer su incorreccion, liquidara
el correspondiente recargo del articulo 27 de la LGT, habria que ingresar dicho recargo en cuanto
determinado en un acto administrativo que produce sus efectos mientras no sea objeto de revision
administrativa o jurisdiccional. Aunque el obligado tributario podria acudir, en los supuestos y pla-
z0s previstos por la normativa y de acuerdo a los cauces procedimentales oportunos, a la revision
de dicho acto administrativo, si es contrario al ordenamiento juridico: revision ordinaria a través
de recursos y reclamaciones y revision extraordinaria por medio de los procedimientos especiales
de revision. De todos modos, en estos casos, la revision del acto administrativo de liquidacion del
recargo, como puso de relieve la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de
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5 de noviembre de 2008, solo podria alcanzar a aquel, al no ser la via para lograr la rectificacion
de la autoliquidacion, pues esta tiene sus propios cauces'®. Lo que pone de relieve la insuficiencia
del cauce formal de revision de la liquidacion del recargo si la Ginica razon de su incorreccion es
que es incorrecta la cuota autoliquidada fuera de plazo sin requerimiento administrativo previo.

Porque finalmente, con independencia de la actuacion de la Administracion tributaria, y puesto
que el error estd en un acto propio del obligado tributario, su autoliquidacion, aquel podria solicitar
la rectificacion de esta a través del procedimiento regulado con detalle en los articulos 126 a 129
del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (en adelante, RGGI), al ser este uno
de los supuestos en que la autoliquidacion presentada hubiera perjudicado de algiin modo los in-
tereses legitimos del obligado tributario (art. 120.3 de la LGT). Lo que podra realizar mientras no
se haya producido la prescripcion del derecho a liquidar y del derecho a la devolucion de ingresos
indebidos y en tanto no se haya dictado una liquidacion definitiva o una liquidacion provisional por
el mismo motivo por el que se pretendiera llevar a cabo la rectificacion (art. 125.1 y 2 del RGGI).

De todos modos, el supuesto que con més frecuencia se puede dar en la practica seria el si-
guiente: solicitud de rectificacion de autoliquidacion por el obligado tributario, que puede reali-
zarse dentro de los amplios plazos de prescripcion, que podria dar lugar a la rectificacion, bien
inicialmente al dictarse la liquidacion provisional correspondiente por la Administracion tribu-
taria estimando la solicitud (art. 128.1 del RGGI), bien con posterioridad al resolverse el recurso
o reclamacion frente a la resolucion expresa o presunta derivada de la solicitud de rectificacion
de la autoliquidacion [art. 227.2 b) de la LGT]; pero entonces lo mas probable sera que la liqui-
dacion administrativa del recargo del articulo 27 de la LGT sea ya un acto administrativo firme,
que, en nuestra opinion, deberia revocarse por la Administracion tributaria al amparo del articu-
lo 219 de la LGT, al haberse producido circunstancias sobrevenidas que afectan a una situacion
juridica particular (la rectificacion de una autoliquidacion que se present6 inicialmente fuera de
plazo y sin requerimiento previo determinando una determinada cantidad a ingresar) que ponen
de manifiesto la improcedencia del acto dictado (la liquidacion administrativa del recargo).

Desde nuestro punto de vista, el argumento de la accesoriedad de los recargos del articulo 27
de la LGT no podria conducir a la anulacion de la liquidacion del recargo en el seno del recurso

19 R.G. 37592007 (NFJ031434). En unas reclamaciones interpuestas contra las liquidaciones del recargo por autoliqui-
dacion extemporanea, se sefialaba, «respecto a la alegacion relativa a que la deuda que origina la liquidacion del re-
cargo es improcedente, no es el momento procedimental oportuno para proceder a su examen ya que el articulo 120.3
de la citada Ley General Tributaria establece que "Cuando un obligado tributario considere que una autoliquidacién
ha perjudicado de cualquier modo sus intereses legitimos, podra instar la rectificacion de dicha autoliquidacion de
acuerdo con el procedimiento que se regule reglamentariamente", procedimiento que ha sido regulado en los articulos
126 a 130 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones
y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacion de los tributos, y que la entidad interesada podré instar si asi conviene a su derecho».
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o reclamacion frente a la resolucion expresa o presunta derivada de la solicitud de rectificacion
de la autoliquidacion, aunque esta fue la conclusion a la que 1legé la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 10 de diciembre de 20080,

En cualquier caso, debe destacarse que estos problemas derivados del necesario doble cauce

de revision, de la cuota autoliquidada, por un lado, y del recargo liquidado por la Administracion
tributaria, por otro, a partir de la regulacion positiva hoy vigente, se solucionarian si se estableciera
la obligacién de autoliquidar el recargo por autoliquidacion extemporanea?!. Esto es algo que hoy

20 Rec. 536/2006, ponente dofa Lucia Acin Aguado (NFJ035617). «La cuestion que se plantea en este recurso —sefia-

2

14

—_

la el Tribunal- es determinar si la anulacion de una autoliquidacion presentada fuera de plazo debe conllevar o no la
consiguiente anulacion de los recargos liquidados por dicha presentacion fuera de plazo». Y tras destacar el caracter
de obligaciones tributarias accesorias de los recargos por declaracion extemporanea a partir de lo dispuesto en los ar-
ticulos 25.1 y 27 de la LGT, afirma: «Dada su naturaleza juridica de obligacion accesoria, la consecuencia es que la
anulacion de la obligacion principal conlleva la de la accesoria ya que ha desaparecido el presupuesto que justifica
el devengo del recargo en el mismo momento en que ha sido anulada la autoliquidacion presentada fuera de plazo.
Por otra parte debe tenerse en cuenta que conforme al articulo 27.2 de la Ley General Tributaria, el recargo "se cal-
cularé sobre el importe a ingresar resultante de las autoliquidaciones o sobre el importe de la liquidacion derivado
de las liquidaciones extemporaneas" de lo que se deduce que de mantenerse la procedencia del recargo se llegaria a
establecer que el mismo es de 0 al ser el importe de las autoliquidaciones una vez anuladas de cero / En consecuen-
cia —se concluye— procede anular las liquidaciones por recargos por presentacion extemporanea de las declaraciones
complementarias y declarar el derecho del recurrente a obtener la devolucion de las cantidades ingresadas en virtud
de los mismos mas los correspondientes intereses de demoray.

El establecimiento de una obligacion de autoliquidar el recargo se planted en la reforma del articulo 27 de la LGT que
dio lugar al nuevo apartado 5 de dicho articulo a través de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Pre-
vencion del Fraude Fiscal. Porque la redaccion inicial del texto de aquel apartado, introducido por una enmienda en el
Congreso, no hacia referencia de forma expresa a la liquidacion administrativa del recargo cuya notificacion al obligado
tributario abre el plazo voluntario de ingreso del mismo, como finalmente recoge el apartado 5 del articulo 27 a efectos
de establecer uno de los requisitos para la aplicacion de la reduccion del 25% del recargo. Esta redaccion, en opinion de
MonTERO DOMINGUEZ (2007), pag. 7, «planteaba algun problema gestor, ya que obligaba a establecer un sistema de auto-
liquidacion del recargo, que siendo viable, aun con ciertas dificultades, en el ambito de las autoliquidaciones, no lo era en
el de las declaraciones, en el que el conocimiento de la base del recargo se hacia depender de la cuantia finalmente liqui-
dada por la Administracion tributaria, por lo que la autoliquidacion del recargo no era factible en el momento de presentar
la declaracion extemporanea / Como consecuencia de lo anterior —se aiade—, en el tramite de enmiendas en el Senado se
propuso una redaccion alternativa que ha sido la finalmente aprobada (...)», en la que ya se hace una mencion expresa a la
notificacion de la liquidacion del recargo, lo que supone establecer la liquidacion administrativa del recargo con caracter
general, también para el caso de autoliquidaciones. Desde nuestro punto de vista, en el caso de las autoliquidaciones (no
en el de las declaraciones simples, como se pone de relieve en la opinion recién reproducida), si es posible el estableci-
miento de una obligacion de autoliquidar el recargo, con la ayuda de los modelos de autoliquidacion en los que se inclu-
yeran las casillas necesarias a tal efecto, de forma semejante a lo que ocurre ahora con los intereses de demora derivados
de la pérdida sobrevenida de beneficios fiscales. Esto haria innecesaria con caracter general la practica de la liquidacion
administrativa del recargo, salvo en los supuestos de que el obligado tributario hubiera autoliquidado el mismo de forma
incorrecta y facilitaria la revision de la cuota autoliquidada y del recargo en los casos de autoliquidaciones con cuota inco-
rrecta, al poder hacerse simultaneamente en el marco de la rectificacion de la autoliquidacion, en los términos sefialados
en el texto. Con anterioridad a aquella modificacién normativa, y, por tanto, bajo la redaccion originaria del articulo 27 de
la LGT, FERNANDEZ PAVES y JABALERA RODRIGUEZ (2007), pags. 122-123, defendieron la autoliquidacion del recargo por
el propio obligado tributario, sefialando la coincidencia en los supuestos de autoliquidaciones, «de devengo y exigibilidad
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no esté previsto por el Derecho positivo, sobre todo a la vista del articulo 27.5 de la LGT?2, pero
que no deberia considerarse tan extrafio, pues en la actualidad ya existe la obligacion de autoliqui-
dar intereses de demora en los supuestos de pérdida sobrevenida de beneficios fiscales (art. 122.2,
parr. 2 de la LGT, con caracter general)?3. Si se recogiera esta prevision normativa, la solicitud de
rectificacion de la autoliquidacion incorrecta, formulada por el obligado tributario, alcanzaria si-
multaneamente a la cuota y al recargo autoliquidados, de modo que la estimacion que se lograra
de la rectificacion solicitada, inicialmente o después en via de recurso o reclamacion, afectaria al
mismo tiempo a la cuota y al recargo.

2. AUTOLIQUIDACIONESYDECLARACIONESINCORRECTASALASQUE
SISEAPLICAELREGIMENDERECARGOSDELARTICULO27DELALGT:
LASREGULARIZACIONESVOLUNTARIASPARCIALESOINCOMPLETAS

Sin embargo, a diferencia de los tres grupos de supuestos que acabamos de sefialar, distin-
ta es la solucion que deberia darse a los casos en los que la incorreccion de la autoliquidacion
o declaracion presentada, fuera de plazo y sin requerimiento administrativo previo, consistiera
en que la regularizacion voluntaria por el obligado tributario que se llevo a cabo con ella fuera
parcial o incompleta a la vista de los resultados de una comprobacion administrativa posterior
que descubre un perjuicio econémico mayor que el regularizado de forma voluntaria. En estos
casos, en nuestra opinion, si seria aplicable el régimen de recargos del articulo 27 de la LGT, en
la parte regularizada por el obligado tributario. Aunque entonces también, en cuanto a la parte
no regularizada por el obligado tributario sino por la Administracion tributaria, se pudiera estar

bajo el ambito general de las infracciones y sanciones tributarias y de los intereses de demora*.

del recargo respecto de las autoliquidaciones presentadas fuera de plazo y a diferencia de las declaraciones; lo que supone
que el propio obligado tributario deberia cuantificarlo e incluirlo en el contenido de su propio acto, antes de presentarlo
acompaiiado del ingreso correspondiente». En contra, no obstante, ALONSO MADRIGAL (2010), pag. 694.

22 Asise pone de relieve por SANCHEZ BLAZQUEZ (2007-2), pags. 137 y ss., destacando la trascendencia que tiene a efec-

tos de determinar el momento de inicio del plazo de prescripcion del derecho a liquidar los recargos por autoliquida-
cion extemporanea.

23 Sobre esta obligacion de autoliquidar intereses de demora, véase SANCHEZ BLAZQUEZ (2008), pags. 175y ss.

24 En nuestra opinion, el analisis debe ser diferente a la hora de admitir o no la regularizacion parcial voluntaria del obli-

gado tributario a efectos de la exoneracion de la pena por delito fiscal al amparo del articulo 305.4 del Codigo Penal. En
este mismo sentido, CARRERAS MANERO (2012), pags. 56-57, para la que al analizarse «las consecuencias de una regu-
larizacion parcial, esto es, aquellos supuestos en que la declaracion complementaria no incluye la totalidad de los datos
que, en su momento, fueron ocultados o falseados, sino solo una parte de los mismos», «cabe distinguir el régimen ju-
ridico previsto en sede tributaria del establecido, a este respecto, en el &mbito penal»: si bien en el primero se admite
con caracter general la regularizacion parcial, en el segundo deben hacerse algunas matizaciones relacionadas con las
circunstancias, causas o razones que rodean la regularizacion tributaria parcial. Sobre estos supuestos de regularizacion
o0 «autodenuncia» —en los términos de la normativa alemana— parcial, a efectos penales, IGLESIAS DEL Rio (2003), pags.
122-123 y 283-292; CorDERO GONZALEZ (2007), pag. 90; Hinojosa ToRRALVO (2010), pag. 720.
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En este sentido, es cierto que el régimen del articulo 27 de la actual LGT y el del articulo 61.3
de la anterior LGT conlleva que se excluyan «las sanciones que hubieran podido exigirse». Pero
esta exclusion del régimen sancionador afecta inicamente al &mbito al que alcanza este régimen
especial, es decir, al ambito sobre el que se ha extendido la regularizacion voluntaria del obligado
tributario. Por este motivo, si la autoliquidacion o la declaracion presentada extemporaneamente
sin requerimiento previo fuera incorrecta al existir un perjuicio econémico mayor que el regula-
rizado de forma voluntaria con ellas y que es descubierto por la Administracion tributaria, en la
parte que afecta a dicha incorreccion si cabria aplicar el régimen general de las infracciones y san-
ciones tributarias y de intereses de demora?’,

Nos encontrariamos asi con un supuesto en el que se aplicarian dos regimenes juridicos diferen-
ciados, pero en relacion con dos ambitos distintos, aunque se refieran ambos a una misma obligacion
tributaria material: aquel al que alcanza la regularizacion voluntaria del obligado tributario, al que se
aplicaria el régimen del articulo 27 de la LGT; y aquel al que afecta la incorreccion de la autoliqui-
dacion o de la declaracion, que ha sido regularizado por la Administracion tributaria, al que podria
ser de aplicacion el régimen general de infracciones y sanciones tributarias e intereses de demora?®.

De todos modos, debe precisarse que nos estamos refiriendo aqui a un supuesto en el que
tras la presentacion por el obligado tributario de una autoliquidacion fuera de plazo sin requeri-
miento administrativo previo con un resultado a ingresar, la Administracion tributaria descubre
una cuota tributaria adicional a la autoliquidada, lo que se lleva a cabo a través del acto de liqui-
dacion con el que finaliza el correspondiente procedimiento de comprobacion, de acuerdo a las
exigencias formales que rodean los procedimientos de comprobacion, entre las que se encuentran
las relativas a las notificaciones de los actos administrativos. En este caso, efectivamente, debe
diferenciarse el régimen juridico aplicable a la cuota autoliquidada (recargos e intereses del art.
27 de 1la LGT) y a la cuota adicional descubierta por la Administracion tributaria (régimen gene-
ral de sanciones ¢ intereses de demora), en los términos sefialados con anterioridad.

Sin embargo, un supuesto distinto seria aquel en el que llega a conocimiento del obligado tribu-
tario de modo informal la valoracion administrativa que pudiera utilizarse a efectos de la comproba-
cion de valores, que incrementa los valores declarados en la autoliquidacion presentada inicialmente
y fuera el propio obligado tributario el que presentara la autoliquidaciéon complementaria determi-

25 Eneste sentido, FERNANDEZ PAVES (1995), pag. 231, cuando afirmaba que «si el contenido de dicha autoliquidacion
[la presentada fuera de plazo sin requerimiento previo] (...) no es el adecuado, por incorrecciones, inexactitudes o
falta de elementos y datos incluibles necesariamente; estas otras conductas ilicitas si consideramos son sancionables,
por supuesto si asi concluyera el oportuno procedimiento sancionador». No obstante, en estos supuestos «claro esta
que las sanciones a imponer en su caso (...) girarian solo y exclusivamente, y por tanto serian calculadas atendiendo
unicamente a ese mayor importe desvelado».

26 Como ha sefialado CARRERAS MANERO (2012), pags. 56-57, «cuando la regularizacién —aunque sea parcial— se realice

conforme a lo dispuesto en el articulo 27.4 de la LGT, la parte de cuota que resulte de la misma disfruta de la exencion
de responsabilidad por infraccion tributaria, si bien, como es obvio, ello no evitara la imposicion de la sancion que, en
su caso, corresponda respecto del resto de deuda pendiente, constituyendo el ingreso de aquella un mero pago a cuenta
de la liquidacion finaly.
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nando la cuota tributaria adicional derivada de unos valores declarados de mayor cuantia a los de
la inicial autoliquidacion, coincidentes con esa valoracion administrativa no notificada ni utilizada
realmente un procedimiento de comprobacion por la Administracion. Sin perjuicio de lo curioso de
un caso como el descrito, sobre el que se pronunci6 la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
La Rioja de 11 de enero de 201227, en la medida en la que es el propio obligado tributario, al menos
formalmente, el que regulariza voluntariamente su situacion tributaria a través de la presentacion
de la autoliquidacion complementaria, y no la Administracion tributaria por medio de un procedi-
miento de comprobacion, procede la aplicacion exclusiva del régimen de recargos e intereses del
articulo 27 de la LGT en relacion con la cuota regularizada con la autoliquidacion complementaria.

III. LABASEDECALCULODELOSRECARGOSDELARTICULO27DE
LALGTENLASREGULARIZACIONESVOLUNTARIASPARCIALES
O INCOMPLETAS

Una vez que hemos resuelto en sentido afirmativo la cuestion relativa a la aplicacion o no del
régimen de recargos del articulo 27 de la LGT a estos supuestos de autoliquidaciones o declaracio-
nes incorrectas, que han de diferenciarse, como hemos visto, de otros supuestos de incorreccion de
la autoliquidacion o declaracion a los que no puede aplicarse dicho régimen y que examinamos con
anterioridad, corresponde ahora responder al segundo de los interrogantes mencionados: cual es el
importe sobre el que aplicar el correspondiente recargo, es decir, cual es su base de calculo, que
seria también la cantidad sobre la que aplicar intereses de demora del mismo articulo 27 de la LGT

27 Rec. 133/201 1, ponente don Alejandro Valentin Sastre (NFJ046141). En el supuesto enjuiciado en esta sentencia que se
referia a una sucesion hereditaria, tras la presentacion dentro de plazo de las cuatro autoliquidaciones del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones relativas a cada uno de los adquirentes hereditarios, se presentaron extemporaneamente otras
tantas autoliquidaciones que fueron calificadas por los presentadores de las mismas como «autoliquidaciones adiciona-
les» (no autoliquidaciones complementarias). Y segtn se indica, por ejemplo, en relacion con el expediente relativo a
uno de estos adquirentes, «obra escrito dirigido, por este, a la Oficina de Tributos del Gobierno de La Rioja, con fecha de
presentacion 4 de junio de 2010, en el que expone que en fecha 2 de mayo de 2008, en expediente NUMO0O08, present6 e
ingresé la correspondiente autoliquidacion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones devengado como consecuencia
del fallecimiento de su tia dofia Carolina y que, aun cuando no ha sido notificada formalmente la comprobacion de valo-
res practicada en precitado expediente en relacion con los inmuebles incluidos en la herencia, es conocedor de su resul-
tado, conforme el siguiente tenor: -inmueble n.° 1 del inventario de bienes incluido en la escritura de herencia, referencia
catastral NUMO15, su valor comprobado es de 350.000 euros; -tercera parte indivisa del inmueble n.° 2 del inventario de
bienes incluido en la escritura de herencia, referencia catastral NUMO16, su valor comprobado es de 350.000 euros. Inte-
reso que se tuviera por presentada autoliquidacion adicional de la presentada e ingresada en el expediente NUMO0O0S, co-
rrespondiente al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones devengado como consecuencia del fallecimiento de su tia dofia
Carolina. Don Secundino present6 autoliquidacion efectuando un ingreso de (...) el dia 31 de mayo de 2010 (...)». En las
autoliquidaciones presentadas se incluyo no solo la cuota adicional respecto de las autoliquidaciones iniciales, sino también
intereses de demora. En las liquidaciones administrativas se impusieron, en relacion con cada una de las autoliquidacio-
nes, y al existir un retraso de alrededor de dos aflos, el recargo del 20% (con la reduccion del 25 %) ¢ intereses de demora
computados desde el dia siguiente a los doce meses desde el fin del plazo de presentacion de la autoliquidacion (que fue
el 5 de mayo de 2008), si bien el importe resultante de lo anterior se minord por la propia Administracion tributaria con
los intereses que habian sido incluidos en las autoliquidaciones, tal como se expone con bastante detalle en la sentencia.
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en los supuestos de retraso en la presentacion de la autoliquidacion o declaracion superior a doce
meses?®. Y a este respecto se ha planteado una doble posible alternativa, como poniamos de relieve
al principio: la cuota autoliquidada por el obligado tributario o la liquidada por la Administracion
derivada exclusivamente de los datos declarados; o la cuota tributaria correcta total, integrada no
solo por aquellas, sino también por la cuota adicional resultante de la comprobacion administrativa.

Esta segunda opcion es la que se ha seguido en una préctica administrativa que ha llegado
a nuestro conocimiento y que en algun caso se ha convertido en conflicto resuelto por los Tribu-
nales de Justicia. Concretamente, en la gestion por parte de las comunidades autonomas de dos
tributos cedidos: el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados (en adelante, ITPAJD) y el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante, ISD).

De este modo, en supuestos de autoliquidaciones del ITPAJD, presentadas fuera de plazo sin
requerimiento administrativo previo, tras el aumento de la base imponible declarada derivada de una
comprobacion de valores y el consiguiente incremento en el acto liquidatorio de la cuota tributaria
respecto de la determinada en la autoliquidacion, se han girado liquidaciones de recargos por auto-
liquidacion extemporanea sobre la cuota tributaria total, es decir, no solo sobre la cuota autoliqui-
dada sino también sobre la cuota adicional descubierta por la Administracion. Esto es lo que ocurrid
en el supuesto resuelto por el Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, con sede en Santa Cruz de Tenerife), en su Sentencia de 27 de febrero de 20072°.

De forma semejante, en casos de declaraciones del ISD que se presentaron extemporanea-
mente pero sin actuacion anterior de la Administracion tributaria, el correspondiente recargo por
declaracion fuera de plazo se ha girado sobre la cuota liquidada por la Administracion tributaria,
aunque parte de dicha cuota no derivara directamente de los datos declarados, sino de los valores
comprobados mas elevados respecto de los que se declararon por el sujeto pasivo o de bienes o
derechos distintos y adicionales a los que fueron incluidos por aquel en su declaracion.

Sin embargo, seglin nuestro parecer, nos encontramos con una practica contraria a Derecho, como

veremos a continuacion de forma separada en relacion con las autoliquidaciones y las declaraciones.

1. LASAUTOLIQUIDACIONES:ELRECARGODELARTICULO27DELA
LGT SOBRE LA CUOTA AUTOLIQUIDADA

En los supuestos de tributos autoliquidados, a las autoliquidaciones extemporaneas sin reque-
rimiento previo que regularizan parcialmente el perjuicio econéomico producido de forma inicial

28 pyesto que como sefialan FERNANDEZ PAVES y JABALERA RODRIGUEZ (2007), pag. 126, en estos supuestos «el interés
de demora se girara sobre la misma magnitud sobre la cual se aplica el recargo por declaracion extemporanea y es-
pontaneay.

29 Ponente don Rafael Alonso Dorronsoro (reproducida en Hacienda Canaria, num. 20, 2007, pags. 223 y ss.).
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por el obligado tributario les corresponde un recargo sobre el importe autoliquidado y no sobre el
importe correcto total, fijado posteriormente por la Administracion tributaria tras la comprobacion
y liquidacion que rectifica aquellas. Porque es unicamente el importe determinado por el obligado
tributario en su autoliquidacion el que este regulariza de forma voluntaria aunque fuera de plazo.

Ademas, esto es lo que se deduce del tenor literal de los preceptos afectados. De este modo,
segun el articulo 27.2 de la actual LGT el recargo por autoliquidacion extemporanea «se calculara
sobre el importe a ingresar resultante de las autoliquidaciones». Y son los «ingresos correspon-
dientes a declaraciones-liquidaciones o autoliquidaciones presentadas fuera de plazo sin requeri-
miento previo», de acuerdo a lo previsto en el articulo 61.3 de la anterior LGT, los que «sufriran
un recargo» del 5, 10, 15 0 20%.

No fue esta, sin embargo, la opinioén del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, en su
Sentencia de 27 de febrero de 2007 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, con sede en Santa
Cruz de Tenerife)?, que entendi6 conforme a Derecho la liquidacion de un recargo del articu-
lo 61.3 de la anterior LGT sobre la cuota total liquidada por la Administracion tributaria tras la
comprobacion de valores posterior a una autoliquidacion extemporanea sin requerimiento previo.
Aunque lo hizo, desde nuestro punto de vista, con base en algunos argumentos no convincentes>!.
Puesto que en contra de lo afirmado por el tribunal canario:

* En primer lugar, si se liquida el recargo en estos supuestos inicamente sobre la
cuota autoliquidada no existe discriminacion respecto «a aquellos declarantes de
un impuesto cuya liquidacion es ulterior, en cuyo caso el recargo sera aplicable al
total de la deuda que se fije por la administracion (impuesto sobre sucesiones en
declaraciones espontaneas pero extemporaneas)» ya que, como veremos a conti-
nuacién, también en estos impuestos el recargo debe aplicarse sobre la parte regu-
larizada por el obligado tributario de forma voluntaria, que es el importe de la cuota
liquidada por la Administracion derivada unicamente de los datos declarados.

* Ensegundo lugar, de llevarse a cabo aquella liquidacion del recargo sobre la cuota
incluida en la autoliquidacion extemporanea tampoco existe discriminacion algu-
na respecto «a quienes hacen la declaracion-autoliquidacion del impuesto con el
valor correcto, en cuyo caso abona el total del recargo», al ser esto la consecuencia
necesaria de aplicar el régimen de recargos tinicamente al ambito que le es propio
que es el regularizado voluntariamente por el sujeto pasivo.

» Entercer lugar, en estos casos no existe una «imposibilidad de aplicar sanciones por
el exceso de valor comprobado por la Administraciony; por el contrario, precisamente
al haberse producido una incorreccion en la autoliquidacion si podrian imponerse las

30 ponente don Rafael Alonso Dorronsoro (reproducida en Hacienda Canaria, num. 20, 2007, pags. 223 y ss.).

31 véase el comentario a dicha sentencia de SANCHEZ BLAZQUEZ (2007-1), pags. 205 y ss.
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sanciones correspondientes, lo que no sucederia al sujeto que presentd extemporanea-
mente sin requerimiento previo una autoliquidacion correcta con una cuota superior,
por lo que se confirmaria la segunda no discriminacion mencionada anteriormente;
aunque esa imposicion de sanciones no seria posible, l16gicamente, en los casos de
autoliquidaciones incorrectas que pudieran ampararse en una interpretacion razona-
ble de la norma u otras causas de exclusion de la responsabilidad sancionadora.

En definitiva, insistiendo en este ultimo aspecto, para el sujeto que presenta fuera de plazo
sin requerimiento previo una autoliquidacién que adolece de algtn tipo de incorreccidon determi-
nante de una cuota inferior a la que se hubiera derivado de una correcta autoliquidacion, ademas
del mencionado régimen de los recargos e intereses por autoliquidacion extemporanea, podria
ser de aplicacion el régimen general de las infracciones y sanciones e intereses de demora. Y se-
rian, respectivamente, el ambito al que alcanz6 la regularizacion voluntaria del obligado tributario
concretado en la cuota autoliquidada y el &mbito de la incorreccion en la autoliquidacion que se
presento, que se concreta en la cuota adicional descubierta por la Administracion tributaria, aque-
llos a los que se aplicaria uno u otro régimen: el de los recargos e intereses del actual articulo 27
de la LGT y el general de las infracciones y sanciones ¢ intereses de demora.

Es cierto que podria suceder que tras un analisis de las circunstancias del caso se conclu-
yera que pese a realizarse la conducta tipica del articulo 191 o del articulo 193 de la LGT, no
concurren los requisitos para poder entenderse cometida la infraccion tributaria. Esto, ademas,
podria producirse facilmente en ambitos como el de la valoracidn, en los que suelen existir
ciertos margenes de indeterminacion, tal como ha entendido ampliamente la jurisprudencia®?
y se refleja en algunos preceptos del Derecho positivo (art. 18.4 de la Ley 29/1987, de 18 de

32 podemos mencionar, a modo de ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de diciembre de 2003 [rec.
944/2001, ponente don Francisco José Navarro Sanchis (NFJ016751)] y las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha de 5 de diciembre de 2003 [rec. 240/2000, ponente dofia Raquel Iranzo Prades (NFJ016954)],
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon de 5 de septiembre de 2001 [rec. 3160/1997, ponente don José
Maria Lago Montero (NFJ011466)] y del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 17 de febrero de 2003 [rec.
8507/1998, ponente don Francisco Javier D'Amorin Vieitez (NFJ016470)]. Por destacar lo sefialado en alguna de ellas,
en el Fundamento Juridico 3.° de la mencionada Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn se afir-
maba: «De cuanto ya va expuesto se deduce que el pleito versa sobre cuestiones de valoracion y calificacion juridica,
que el sujeto pasivo nada ha ocultado en sus declaraciones de los Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio, y
que, consecuentemente, no procedia, pues, ni plantearse la posible imposicion de sanciones. Es manifiestamente in-
correcta la conducta del Jefe de la Inspeccion Tributaria, empecinado en la imposicion de una sancion aun cuando
habian mediado tres valoraciones absolutamente dispares de los tres peritos intervinientes, demostrativas de que la
existencia o no de la plusvalia y, consecuentemente, de la deuda tributaria, distaba mucho de ser tema pacifico e in-
controvertido. Afirmar, como se afirma por el Jefe de la Inspeccion, que se aprecia de forma inequivoca la existencia
de infraccion tributaria, tratindose como se trata de un problema valorativo, es errar profundamente en la calificacion
de los hechos, pues si algo se aprecia inequivocamente en este expediente es la diversidad de criterios valorativos que
se han ofrecido, y la imposibilidad, por ende, de imponer sanciones, cuando se estan ventilando discusiones de cali-
ficacion juridica. No hay rastro de la culpabilidad necesaria para sancionar, que es esencial y no accidental en todas
las infracciones, también en las tributarias, como sabe muy bien la defensa de la Administracion demandaday.
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diciembre, del ISD?3). Puesto que estariamos ante una actuacion del sujeto pasivo «amparan-
dose en una interpretacion razonable de la normay, que excluye la responsabilidad derivada de
la comision de la infraccion [art. 179.2 d) de la LGT].

Sin embargo, el que en los casos de interpretacion razonable de la norma no puedan impo-
nerse sanciones, no permite aplicar el régimen previsto para las regularizaciones voluntarias de
los obligados tributarios. Porque entonces se aplicaria dicho régimen a un dmbito en el que no
se ha producido regularizacion voluntaria alguna: la cuota tributaria adicional descubierta por la
Administracion tributaria derivada de su actuaciéon de comprobacion34.

En relacién con esta cuota tributaria adicional que no fue objeto de autoliquidacion en el
plazo general previsto para ello, en cualquier caso, si que procederian las pertinentes consecuen-
cias en materia de intereses de demora, aunque por ella no se impusieran sanciones.

2. LASDECLARACIONES:ELRECARGODELARTICULO27DELALGT
SOBRELACUOTALIQUIDADAPORLAADMINISTRACIONTRIBUTA-
RIA DERIVADA DE LOS DATOS DECLARADOS

A. La cuota liquidada por la Administracidn tributaria derivada de los datos
declarados

También en el caso de los tributos gestionados por el sistema de la declaracion simple y pos-
terior liquidacion administrativa®®, debe rechazarse la prictica que se ha seguido en ocasiones por

33 Segun dispone este precepto: «No se aplicara sancion sobre la parte de cuota que corresponda al mayor valor obteni-
do de la comprobacion sobre el declarado cuando el sujeto pasivo se hubiese ajustado en su declaracion a las reglas
de valoracion establecidas en el Impuesto sobre el Patrimonio Neto.

34 Aunque se trata de una posicion no generalizada en la doctrina, debe sefalarse que en alguna ocasion se ha defendido

la aplicacion de este tipo de recargos por autoliquidacion extemporanea a la cuota liquidada por la Administracion tras
una actuacion comprobadora ulterior a que se presentara la autoliquidacion respecto a la que no se impusiera sancion
tributaria. Asi, para DE MIGUEL CANUTO (1999), pags. 20-25, cuando iniciado un procedimiento inspector con poste-
rioridad a la presentacion de la autoliquidacion fuera de plazo sin requerimiento previo se determina una cuota mas
alta que el importe autoliquidado y no se hubiera impuesto una sancioén tributaria por la cuota descubierta, «la Admi-
nistracion debera girar el recargo sobre la totalidad de la cuota tributaria ahora fijada a cargo del obligado tributario,
aun cuando su importe sea mas alto que el ingresado en su dia». Y fundamenta tal posicion, pese a reconocer que no
es lo que se deduce de la literalidad del articulo 61.2 de la LGT, segun la redaccion dada al mismo en 1991 (esta es la
norma objeto de su estudio), al moverse «en una orientacion hermenéutica que del «ingreso correspondiente a una au-
toliquidacion» se remonta hacia la deuda tributaria por la Administracion como posicion metodologica que personal-
mente consideramos la mas idonea para el conocimiento y comprension del Estado de Derecho constitucionalmente
configurado». «Nos parece esta —sefiala mas adelante para los casos en que la mayor cuota haya sido determinada a
través de una liquidacion provisional o paralela— la solucion que mas favorece la armonia de las normas sustantivas y
procedimentales a las que por imperativo del principio de legalidad esta sometida la Administraciony.

35 Se trata del llamado «Procedimiento iniciado mediante declaracion» (Encabezamiento de la Subseccion 2.* de la Sec-

cion 2.* del Capitulo I1I del Titulo III de la LGT) o «procedimiento de gestion tributaria mediante declaracion» (art.
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la Administracion tributaria de girar el correspondiente recargo por declaracion extemporanea sin
requerimiento previo sobre la cuota tributaria total, incluida la derivada de la comprobacion que au-
menta los valores declarados o descubre datos no incluidos en la declaracion presentada de forma
voluntaria por el sujeto pasivo. Puesto que también en este sistema de gestion tributaria, cuando se
regulariza voluntariamente por el sujeto pasivo de forma extemporanea una parte del incumplimiento
producido de forma inicial generador de un perjuicio econdmico a la Hacienda Pablica, lo que podria
hacerse bien a través de una declaracion inicial, una declaracion complementaria o una declaracion
sustitutiva, el recargo del articulo 27 de la LGT se habria de aplicar en relacion con aquella parte
que regulariza el sujeto pasivo. Lo que en este caso supone la aplicacion del recargo sobre la cuota
liquidada por la Administracion derivada exclusivamente de los datos declarados. Aunque también
pueda la Administracion tributaria liquidar la cuota tributaria adicional a partir de los resultados
de su actividad comprobadora, acompafiada de los correspondientes intereses de demora, pudien-
do imponerse, en su caso, la sancion por la comision de la infraccion del articulo 192 de la LGT.

De este modo, en los tributos regidos por el sistema de la declaracion simple seguida de la
correspondiente liquidacion de la Administracion tributaria, es esta Gltima la que a través del co-
rrespondiente acto liquidatorio determina la cuota tributaria sobre la que practicar el recargo por
declaracion extemporanea. En esto se diferencia claramente de lo que ocurre en el sistema de au-
toliquidacion, en el que es la cuota autoliquidada por el obligado tributario aquella sobre la que
se habra de aplicar el recargo. Ello encuentra su justificacion en la propia dindmica de este siste-
ma procedimental en el que lo que hace el sujeto pasivo inicialmente es solo «la presentacion de
una declaracion (...) en la que manifiest(a) la realizacion del hecho imponible y comuni(ca) los
datos necesarios para que la Administracion cuantifique la obligacion tributaria mediante la prac-
tica de una liquidacion provisional» (art. 128.1 de la LGT). Por consiguiente, al no cuantificar el
obligado tributario la deuda tributaria en estos impuestos, sino la Administracion tributaria, es la
cuantia fijada en la liquidacién administrativa la que tiene que tomarse como base sobre la que
aplicar el recargo por declaracion extemporanea®.

Sin embargo, la liquidacion de la Administracion tributaria cuya deuda tributaria sera aquella
sobre la que se aplique el recargo por declaracion extemporanea en estos tributos regidos por el

28 de la LGT), que como prevé este tltimo precepto se aplica «Cuando la normativa del tributo asi lo establezca (...)».
Uno de los ambitos mas relevantes en los que se aplica este sistema de gestion tributaria es el del ISD, en el que se
prevé, con caracter general, la obligacion de los sujetos pasivos de «presentar una declaracion tributaria, comprensiva
de los hechos imponiblesy, si bien dichos sujetos pasivos pueden optar por presentar una autoliquidacion (art. 31 de la
Ley del ISD). Esto es asi salvo en aquellas comunidades autonomas en las que se haya establecido como obligatorio
el régimen de autoliquidacién, lo que en la actualidad es una competencia que corresponde al Estado, de acuerdo a
lo previsto en el articulo 34.3 de la Ley del ISD, tras la nueva redaccion dada al mismo por la Ley 40/2010, de 29 de
diciembre. Tras la redaccion dada a este articulo por la Ley 40/2010, es obligatorio el régimen de autoliquidacion en
las Comunidades Auténomas de Andalucia, Aragon, Principado de Asturias, Illes Balears, Canarias, Castilla y Ledn,
Catalufia, Galicia y Region de Murcia. Por tanto, es en el resto de comunidades autonomas donde existe el menciona-
do sistema de declaracion, aunque acompafiado de la opcion del sujeto pasivo por el de autoliquidacion.

36 CLavIO HERNANDEZ (2004), pag. 47.
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sistema de la declaracion simple es la liquidacion dictada unica y exclusivamente a partir de los
datos declarados, sin variacion alguna de los mismos. En definitiva, son unicamente estos datos
declarados por el sujeto pasivo, en su realidad, calificacion juridica y cuantia o valoracién?’, los
que aquel ha regularizado voluntariamente con su declaracion fuera de plazo. De ahi que sea solo
la cuota derivada directamente de los mismos aquella sobre la que se aplique el recargo que esta-
blece un peculiar régimen juridico para estos supuestos de regularizacion voluntaria.

A esta misma conclusion nos lleva la literalidad de los preceptos que regulan, o han regula-
do, los recargos por declaracion extemporanea. Puesto que como dispone expresamente el actual
articulo 27 de la LGT, en el caso de los tributos regidos por el sistema de la declaracion simple,
el «recargo se calculara (...) sobre el importe de la liquidacion derivado de las declaraciones ex-
temporaneas (...)» (apartado 2). En un sentido similar, el articulo 61.3 de la anterior LGT preveia
que sufriran el recargo «las liquidaciones derivadas de declaraciones presentadas fuera de plazo
sin requerimiento previoy.

Pues bien, «el importe de la liquidacion derivado de las declaraciones extemporaneas» o «las
liquidaciones derivadas de declaraciones presentadas fuera de plazo sin requerimiento previo»
deben entenderse como el importe o las liquidaciones que se derivan directa e inmediatamente
de los datos contenidos en la declaracion extemporanea, en cuanto a su realidad, calificacion ju-
ridica y cuantia o valoracion. Sin tener en cuenta, por tanto, una eventual regularizacion por la
Administracion Tributaria, que es lo que podria producirse cuando en su actividad comprobado-
ra, aunque con base en las facultades y posibilidades de actuacion previstas en el articulo 129.2
de la LGT3® y en el articulo 133.1 del RGGI* o en la normativa especifica del tributo corres-

37 Este es el contenido basico de las declaraciones tributarias iniciadoras del procedimiento del articulo 128 a 130 de la
LGT. Véase, por todos, SANCHEZ SERRANO (1977), pags. 177 y ss.

38 Dispone este articulo: «A efectos de lo previsto en el apartado anterior, la Administracion tributaria podra utilizar los

datos consignados por el obligado tributario en su declaracion o cualquier otro que obre en su poder, podra requerir
al obligado para que aclare los datos consignados en su declaracion o presente justificante de los mismos y podra rea-
lizar actuaciones de comprobacion de valoresy.

3 Segun este precepto: «En los procedimientos iniciados mediante declaracion del obligado tributario, el érgano compe-

tente de la Administracion tributaria podra realizar las actuaciones necesarias para practicar la liquidacion de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 129.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Cuando se requieran
datos o documentos al obligado tributario se le otorgara un plazo de 10 dias, contados a partir del dia siguiente al de
la notificacién del requerimiento, para su aportacion, salvo que la normativa especifica establezca otro plazo. Asi-
mismo, la Administracion tributaria podra hacer requerimientos a terceros». Son varios los autores que han dudado
de la legalidad de los requerimientos a terceros en este procedimiento de gestion tributaria, a partir de lo dispuesto
en esta norma reglamentaria, al no preverse en el articulo 129.3 de la LGT: PaLA0 TaBoADA (2006), pag. 10; Ruiz
Garcia (2010), pag. 110. Si admite estos requerimientos a terceros la contestacion a consulta de la Direccion Gene-
ral de Tributos de 7 de diciembre de 2011 [V2870/2011 (NFC043157)]. En ella, ademas, se ha considerado que «la
normativa aplicable configura las actuaciones administrativas sefialadas como de caracter potestativo, no quedando la
Administracion, en principio, obligada a requerir a tercerosy», respondiendo asi a la cuestion planteada acerca de si la
Administracion estaba obligada a contrastar los datos facilitados por el Banco o puede liquidar sin ratificar esa infor-
macion, en un supuesto en el que una entidad financiera depositaria de determinados activos financieros del causante
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pondiente, modificara los datos declarados en cuanto a su realidad (incluye, por ejemplo, un bien
o derecho no declarado), calificacion juridica y cuantia o valoracion (comprobacion de valores
sobre el valor declarado, por ejemplo)*°.

B. Posibles consecuencias en el procedimiento de gestion tributaria median-
te declaracion

Desde esta perspectiva, en aquellos casos en que se esta en presencia de una declaracion ex-
temporanea sin requerimiento previo, generadora del correspondiente recargo del actual articulo
27 de la LGT o del articulo 61.3 de la anterior LGT, se hace necesaria la practica de una liqui-
dacion por parte de la Administracion derivada exclusivamente de los datos declarados. Se trata
de una exigencia implicita en aquellos preceptos. De todos modos, debido a las anteriormente
mencionadas facultades y posibilidades de actuacion comprobadoras en manos de la Adminis-
tracion en el denominado procedimiento de gestion tributaria mediante declaracion, que también
se habria iniciado cuando la declaracion se presenta fuera de plazo sin requerimiento previo*!,
tampoco puede negarse a la Administracion la posible utilizacion de las mismas ni la practica de
la consiguiente liquidacion.

Por este motivo, podria ser este un caso en el que seria idonea la practica de dos liquidacio-
nes relativas a una misma obligacion tributaria, semejante a los previstos para el procedimiento de

certificaba que la titularidad de los mismos correspondia de forma exclusiva al causante, discrepando el consultante
de dicha asignacion de titularidad. De todos modos, se admite también la aplicacion a este supuesto de las previsiones
del articulo 108.4 de la LGT, por lo que la ratificacion del tercero seria necesaria si se alegara la falsedad o inexacti-
tud de la informacion aportada por el Banco.

40 Egte es, de forma paralela al contenido de las declaraciones tributarias, el contenido o ambito objetivo de la actividad

administrativa de comprobacion tributaria. Véase SANCHEZ BLAZQUEZ (2004-1), pag. 144. También seria el caso de
que los sujetos pasivos no hubieran cumplido con su obligacion de «consignar en la declaracion (...) el valor real que
atribuyen a cada uno de los bienes y derechos incluidos en la declaracion del impuesto» del articulo 18.2 de la Ley del
ISD, que constituye una infraccion especifica en el articulo 40.2 de la Ley del ISD. Si bien entonces «se les concede-
ra un plazo de 10 dias para que subsanen la omision», por lo que la liquidacion administrativa se practicara a partir
del valor o valores declarados con posterioridad o de la comprobacion de valores que se realizara, segin la conducta
del obligado tributario tras el obligado requerimiento administrativo de subsanacion. Segun ha entendido la Direccion
General de Tributos del Gobierno de Canarias, la conducta del mencionado articulo 40.2 de la Ley del ISD, «es la no
consignacion por el obligado de ningtn valor en la declaracion, no el que se haya consignado un valor distinto al real».
Ademas, solo cabe sancionarla «cuando el sujeto no haya atendido en el plazo de 10 dias al requerimiento de la Admi-
nistracion para subsanar la omision» (Resolucion de 27 de noviembre de 2009, por la que se fijan los criterios de las
actuaciones a seguir por los 6rganos de gestion de la Administracion Tributaria Canaria, para la iniciacion, tramitacion
y resolucion de los expedientes de infracciones tributarias en materia de tributos cedidos, pag. 12)

41 Asi lo reconoce el propio articulo 129.1, parr. 2.° cuando regula el momento de inicio del computo del plazo de seis

meses en los casos de declaraciones extemporaneas: «En el supuesto de presentacion de declaraciones extemporaneas,
el plazo de seis meses para notificar la liquidacién comenzara a contarse desde el dia siguiente a la presentacion de
la declaracion». En este sentido, Ruiz Garcia (2010), pags. 106-107.
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inspeccion en el articulo 101.4 b) de la LGT y 190.4 del RGGI*?, cuya justificacion se encuentra
en razones procedimentales*>. Aunque lo cierto es que en la regulacion del procedimiento de ges-
tion tributaria mediante declaracion no se ha previsto esta posibilidad, ni en la LGT ni en el RGGI.

De este modo, sin perjuicio de que la Administracion realizara las comprobaciones opor-
tunas rectificando los datos declarados, en su realidad, calificacion juridica, cuantia o valoracion
y todo ello se reflejara en la liquidacion provisional con la que finaliza el procedimiento de ges-
tion tributaria mediante declaracion, podria parcelarse dicha liquidacion, lo que estaria motiva-
do en razones procedimentales. En este caso, porque al tratarse de un procedimiento de gestion
tributaria mediante declaracion en el que esta se ha presentado fuera de plazo sin requerimiento
previo, se hace necesario dictar una liquidacion que recoja el importe derivado estrictamente de
los datos declarados, ademas de la otra liquidacion que fuera el resultado de las comprobaciones
administrativas que se han separado de los datos declarados.

Asi, la liquidacion del recargo por declaracion extemporanea se realizaria de forma directa
sobre el importe de la primera de aquellas liquidaciones. Y el importe de la segunda de las liqui-
daciones administrativas, derivada de las regularizaciones practicadas por la Administracion tribu-
taria respecto de los datos declarados, podria ser relevante para imponer ulteriormente, en su caso,
la sancion derivada de la comision de la infraccion del articulo 192 de la LGT «por incumplir la
obligacion de presentar de forma completa y correcta declaraciones o documentos para practicar

42 Segun lo dispuesto en el articulo 101.4 b) de la LGT: «Podran dictarse liquidaciones provisionales en el procedi-
miento de inspeccion en los siguientes supuestos: b) Cuando proceda formular distintas propuestas de liquidacion en
relacién con una misma obligacion tributaria. Se entenderd que concurre esta circunstancia cuando el acuerdo al que
se refiere el articulo 155 de esta ley no incluya todos los elementos de la obligacion tributaria, cuando la conformi-
dad del obligado no se refiera a toda la propuesta de regularizacion, cuando se realice una comprobacion de valor y
no sea el objeto unico de la regularizacion y en el resto de supuestos que estén previstos reglamentariamente». Por
su parte, el articulo 190.4 del RGGI dispone lo siguiente: «De acuerdo con lo dispuesto el articulo 101.4 b) de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, las liquidaciones derivadas de un procedimiento de inspeccion po-
dran tener caracter provisional, ademas de en los supuestos previstos en dicho parrafo, en los siguientes: a) Cuando
se haya planteado un supuesto de conflicto en la aplicacién de la norma tributaria y no constituya el objeto unico de
la regularizacion, siempre que sea posible la practica de liquidacion provisional por los restantes elementos de la obli-
gacion tributaria. b) Cuando concluyan las actuaciones de comprobacion e investigacion en relacion con parte de los
elementos de la obligacion tributaria, siempre que esta pueda ser desagregada. El procedimiento de inspeccion debera
continuar respecto de los demas elementos de la obligacion tributaria. ¢) Cuando en un procedimiento de inspeccion
se realice una comprobacion de valores de la que se derive una deuda a ingresar y se regularicen otros elementos de
la obligacion tributaria. En este supuesto se dictara una liquidacion provisional como consecuencia de la comproba-
cion de valores y otra que incluira la totalidad de lo comprobado. d) Cuando asi se determine en otras disposiciones
legales o reglamentariasy.

43 En estos supuestos, como seflala SANCHEZ BLAZQUEZ (2004-2), pag. 23, «la formulacion de varias propuestas de li-

quidacion se lleva a cabo para que la diferente tramitacion procedimental y, en algin caso, las adicionales especifici-
dades de régimen juridico, tengan su aplicacion Gnicamente a aquellos ambitos de la comprobacion y regularizacion
inspectora que asi lo exijan, y no al resto. Lo que se lograra formulando una propuesta de liquidacion sobre el ambito
comprobado y regularizado al que corresponde aplicar aquellas especificidades y otra propuesta distinta sobre aquel
ambito en el que no procede aplicarlas».
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liquidaciones». Téngase en cuenta que la base de la sancion en esta infraccion para los supuestos
de declaracion presentada pero incorrecta es, de acuerdo a lo previsto en el parrafo 3.° del apar-
tado 1.° de aquel precepto, «la diferencia entre la cuantia que resulte de la adecuada liquidacion
del tributo y la que hubiera procedido de acuerdo con los datos declarados»**.

Esto exige, es cierto, como ha sefialado la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana de 28 de mayo de 2009, la previa liquidacion a la sancion®. Pero esto
también exige, desde nuestro punto de vista, una doble liquidacion: «la adecuada liquidacion del
tributoy» y la liquidacion «que hubiera procedido de acuerdo a los datos declaradosy.

También la individualizacion de esta segunda liquidacion seria necesaria desde la perspec-
tiva de ser ella la que delimitaria realmente el ambito al que alcanzan los efectos preclusivos de
la liquidacion provisional previstos por el articulo 133.3 del RGGI, de modo semejante a lo re-
cogido en el articulo 140.1 de la LGT para el procedimiento de comprobacion limitada. Puesto
que «en relacion con el objeto comprobado», que es en realidad aquel que se ha regularizado y
se ha plasmado en la liquidacion provisional adicional, la «Administracion no podra efectuar una
nueva regularizaciony», aunque esto sea asi «salvo que en un procedimiento de comprobacion o
investigacion posterior se descubran nuevos hechos o circunstancias que resulten de actuaciones
distintas de las realizadas y especificadas en la resolucion»*°.

44 MEsTRE GARCIA y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO (2005), pag. 162. De todos modos, desde nuestro punto de vista,
aquella prevision legal adolece de un defecto importante en el que no se ha incurrido al regular la base de la sancién
en la infraccion por dejar de ingresar del articulo 191 de la LGT. Porque en este ultimo caso, la base de la sancion
es «la cuantia no ingresada en la autoliquidacion como consecuencia de la comision de la infraccion». «Segun esto
—sefialan MESTRE GARCIA y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO (2005), pag. 127—, la base de la sancion no coincidira en
todos los casos con la deuda tributaria resultante de una comprobacion administrativa sino que solo formara la base de
sancion la parte de dicha deuda que esté ocasionada por ajustes que se consideren sancionables, quedando excluidos
aquellos importes sobre los que se exija la cuota y los intereses de demora pero en los que se aprecie una interpreta-
cion razonable de la norma y, en consecuencia, se consideren no sancionables». La misma idea deberia haberse refle-
jado a la hora de fijar la base de la sancion en la infraccion del articulo 192. En definitiva, la magnitud relevante para
determinar la base de la sancion no debe ser, en los casos de declaraciones presentadas incorrectamente, «la cuantia
que resulte de la adecuada liquidacion del tributo», a la que se debe restar «la que hubiera procedido de acuerdo a los
datos declarados». Tampoco debe serlo «la cuantia de la liquidacién cuando no se hubiera presentado declaraciony.
Sino que unicamente puede ser relevante para determinar la base de la sancion «la cuantia que resulte de la adecuada
liquidacion del tributo» como consecuencia de la comision de la infraccion, a la que se debe restar «la que hubiera
procedido de acuerdo a los datos declarados», en los casos de declaraciones presentadas incorrectamente. Lo mismo
ocurre con «la cuantia de la liquidacién cuando no se hubiera presentado declaracion», que solo podra ser aquella
derivada de la comision de la infraccion. Téngase en cuenta que también en el caso del sistema de gestion mediante
declaracion seguida por liquidacion administrativa algunas incorrecciones o incluso omisiones en la obligada decla-
racion a presentar pueden no ser sancionables, con base en las razones que con caracter general determinan la falta
de comision de la infraccion (interpretacion razonable, fuerza mayor, etc.).

45 Rec. 323/2007, ponente dofia Rosa Maria Litago Lledo (NFJ035712).

46 No obstante, PALAO TABOADA (2006), pags. 10-11, se ha mostrado critico con la prevision en el precepto reglamen-

tario de los efectos preclusivos de estas liquidaciones provisionales del procedimiento de gestion tributaria mediante
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Lo que si ha recogido el Derecho positivo, en relacion con esta cuestion conectada con las
modificaciones de los datos declarados por la comprobacion de la Administracion tributaria que
haria necesaria la practica de dos liquidaciones administrativas, en nuestra opinion, es otra con-
secuencia procedimental: en el caso de que se produzca tal modificacion, en el procedimiento de
gestion tributaria mediante declaracion no sera suficiente practicar y notificar directamente la li-
quidacion, sino que con caracter previo habra que notificar una propuesta de liquidacion.

Asi lo dispone el parrafo 2.° del apartado 3.° del articulo 129 de la LGT: «Cuando se hayan
realizado actuaciones de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2 de este articulo y los datos
o valores tenidos en cuenta por la Administracion tributaria no se correspondan con los consig-
nados por el obligado en su declaracion, debera hacerse mencion expresa de esta circunstancia
en la propuesta de liquidacion, que debera notificarse, con una referencia sucinta a los hechos y
fundamentos de derecho que la motiven, para que el obligado tributario alegue lo que convenga
a su derecho».

También lo recoge el articulo 133.2 del RGGI: «Cuando la Administracion tributaria vaya
a tener en cuenta datos distintos a los declarados por el obligado tributario, debera notificar pre-
viamente la propuesta de liquidacion de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 129.3 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributariay.

Pues bien, desde nuestro punto de vista, y con las finalidades antes indicadas, en el caso de
que se hubiera presentado la declaracion fuera de plazo sin requerimiento previo, y los datos o
valores tenidos en cuenta por la Administracion no se correspondieran con los consignados por
el obligado tributario en su declaracion, a partir del ejercicio de las correspondientes facultades
comprobadoras, podrian formularse dos propuestas de liquidacion: aquella derivada exclusiva-
mente de los datos declarados; y, la resultante de la comprobaciéon administrativa que modifica
los datos declarados. Aunque a partir de lo dispuesto en la LGT y en el RGGI podria dictarse di-
rectamente la liquidacion derivada exclusivamente de los datos declarados, sin necesidad de una
propuesta de liquidacion previa.

declaracion, pues, desde su punto de vista, en dicho procedimiento «no se comprueba nadax». En la misma linea Ruiz
GARrcia (2010), pag. 113, para el que en este procedimiento «no existe propiamente actividad de comprobacion, o
al menos una que pueda equipararse a la existente en el procedimiento de comprobacion limitada o en el procedi-
miento inspector; por ello —concluye—, cuando el articulo 133.3 del RGGIAT emplea la expresion «objeto compro-
bado» lo hace en sentido impropio, y su uso solo puede explicarse como una traslacion mecénica del articulo 140.1
de la LGT». Este autor llega a defender la extralimitacion reglamentaria al respecto porque «si el legislador ha in-
corporado un precepto semejante en el procedimiento de comprobacion limitada, pero se ha abstenido de hacerlo en
el procedimiento iniciado mediante declaracion, parece 16gico entender que esa abstencion responde al deseo de no
atribuir a la liquidacion provisional dictada en el procedimiento iniciado mediante declaracion los mismos efectos
que se reconocen a la dictada en el procedimiento de comprobacion limitada. A mayor abundamiento —afiade—, con-
viene recordar aqui que, a propdsito del procedimiento de verificacion de datos, el articulo 133.2 de la LGT dispone
que «la verificacion de datos no impedira la posterior comprobacion objeto de la mismay; con mayor razén podria
sostenerse que la regla aplicada al procedimiento de verificacion de datos resulta también aplicable al procedimien-
to iniciado mediante declaracion».
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En cualquier caso, hubiera o no dos propuestas de liquidacion notificadas previamente, se
llegaria asi a la practica de dos liquidaciones separadas, aunque derivadas de un mismo proce-
dimiento de gestion tributaria mediante declaracion relativo a una tnica obligacion tributaria: la
derivada exclusivamente de los datos declarados; y, la resultante de la comprobacién adminis-
trativa que modifica los datos declarados*’.

La parcelacion de varias liquidaciones tributarias en relacion con una misma obligacion tribu-
taria en estos tributos gestionados mediante declaracion simple y liquidacion administrativa podria
ser incluso mayor en determinados casos, en los que seria necesaria la practica de mas de dos actos
de liquidacion. Y ello seria asi a pesar de estarse en el marco de un tnico procedimiento de gestion
tributaria mediante declaracion. Esto es lo que ocurriria en los supuestos en que se presentara inicial-
mente una declaracion en plazo y después, fuera de plazo y sin requerimiento administrativo previo,
pero antes de la practica de la liquidacion provisional, se presentara una declaracion complementaria
o sustitutiva de la anterior, que es, ademas, incorrecta, al separarse la Administracion tributaria de al-
gunos de los datos declarados, en su comprobacion dirigida a la practica de la liquidacion provisional.

Puesto que en estos supuestos habria que liquidar de forma separada: en primer lugar, la cuota
derivada de los datos incluidos en la primera declaracion, respecto a la cual no se habria produ-
cido ningln retraso en el cumplimiento de la obligacion de presentar la declaracion; en segundo
lugar, la cuota derivada de los datos incluidos en la declaraciéon complementaria o sustitutiva,
que solo en el importe que excediera respecto de la cuota de la primera declaracion presentada en
plazo determinaria la base de calculo de los recargos e intereses de demora del articulo 27 de la
LGT; y, en tercer lugar, la cuota resultante de la comprobacion administrativa, que en el importe
que excediera de la suma de las dos cuotas anteriores podria dar lugar, en su caso, a la sancion
por cometerse la infraccion del articulo 192 de la LGT y que podria constituir la base de los in-
tereses de demora derivados de esta regularizacion administrativa.

IV. CONCLUSIONES

Primera. En determinados casos de declaraciones o autoliquidaciones incorrectas no es de
aplicacion el régimen del articulo 27 de la LGT: en primer lugar, cuando se incluyen en la autoli-

47 También Ruiz GArcia (2010), pags. 111-112, admite que puedan dictarse otras liquidaciones, pese a que la LGT y el
RGGI «contemplan la emision de una tnica liquidacion, que sera la provisional con la que termina el procedimien-
to». Aunque lo hace refiriéndose a los supuestos «cuando asi esté previsto en la normativa del tributo. El caso mas
significativo esta constituido —sefiala— por las liquidaciones parciales a cuenta, previstas en la normativa del Impues-
to sobre Sucesiones y Donaciones, que se practican «a los solos efectos de cobrar seguros sobre la vida, créditos del
causante, haberes devengados y no percibidos por el mismo, retirar bienes, valores, efectos o dinero que se hallaren
en deposito y demas supuestos analogosy», y a las que expresamente se les atribuye el caracter de ingresos a cuenta de
la liquidacion definitiva que proceda por la sucesion hereditaria de que se trate (articulo 35 de la Ley del Impuesto de
Sucesiones y Donaciones y 78 de su Reglamento)».
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quidacion de un periodo posterior los datos de periodos anteriores (regularizaciones encubiertas),
ante la exigencia del apartado 4 de dicho articulo de que las autoliquidaciones extemporaneas
identifiquen expresamente el periodo al que se refieren y contengan tinicamente los datos relati-
vos a dicho periodo; en segundo lugar, cuando se presentan autoliquidaciones trimestrales, pese a
existir realmente obligaciones de presentar autoliquidaciones mensuales, por aplicacion de aquel
mismo apartado, de modo que no puede entenderse que con la autoliquidacion trimestral se es-
taria regularizando a efectos del articulo 27 de la LGT los dos primeros meses respecto a los que
debian haberse presentado autoliquidaciones mensuales; y, en tercer lugar, cuando se presenta una
autoliquidacion fuera de plazo sin requerimiento previo, pero que determina una cuota a ingresar
incorrecta, al no haber existido realmente perjuicio econémico alguno por el importe de dicha
cuota incorrecta que pueda regularizarse con posterioridad; sin perjuicio, en este tltimo caso, de
las dificultades que podrian darse en la practica a partir de los distintos cauces formales que ha-
brian de utilizarse para lograr la no exigencia del recargo, en funcion de las actuaciones que se
hubieran llevado a cabo por el obligado tributario y la Administracion tributaria: la rectificacion
de la autoliquidacion y la revision, ordinaria o extraordinaria, de la liquidacion del recargo; estas
dificultades se verian minoradas si se estableciera la obligacion de autoliquidar los recargos del
articulo 27 de la LGT en los supuestos de autoliquidaciones extemporaneas, en sustitucion del
régimen de liquidacion administrativa obligatoria posterior, existente en la actualidad, al ser sufi-
ciente entonces el procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones para revisar cuota y recargo.

Segunda. En los supuestos de declaraciones o autoliquidaciones, presentadas fuera de plazo
sin requerimiento administrativo, pero que son incorrectas al regularizarse con ellas solo de modo
parcial o incompleto el inicial perjuicio econémico producido, si se aplica el régimen del articu-
lo 27 de la LGT, aunque solo a la parte regularizada voluntariamente por el obligado tributario.
No obstante, en relacion con la parte no regularizada por el obligado tributario, sino por la Ad-
ministracion tributaria en un procedimiento de comprobacion posterior, si podria estarse bajo el
régimen general de infracciones y sanciones e intereses de demora.

Tercera. Cuando se regulariza de forma voluntaria por el obligado tributario su situacion
tributaria a través de autoliquidaciones fuera de plazo, el recargo del articulo 27 debe calcular-
se «sobre el importe a ingresar resultante de las autoliquidacionesy, como dispone expresamen-
te el apartado 2 de dicho precepto. Y esto serd asi también cuando la Administracion tributaria
descubriera una cuota tributaria adicional a la autoliquidada, de modo que no es admisible la li-
quidacion del recargo sobre la cuota tributaria correcta total, incluyendo, por tanto, dicha cuota
adicional, pese a ser esta una practica admitida en algiin pronunciamiento jurisdiccional. Sobre
esta ultima podria aplicarse el régimen general de infracciones y sanciones e intereses de demora,
sin que tampoco puedan aplicarse sobre ella los recargos del articulo 27 de la LGT en aquellos
casos en que no exista en relacion con dicha cuota adicional una conducta susceptible de sancion.

Cuarta. Cuando la regularizaciéon voluntaria por el obligado tributario se realiza a través de
una declaracion, al ser este el sistema de gestion tributaria aplicable, el calculo del recargo del
articulo 27 de la LGT se ha de llevar a cabo, de acuerdo a lo que también dispone de modo ex-
preso el apartado 2 de aquel articulo, «sobre el importe de la liquidacion derivada de las decla-

www.ceflegal.com 29



RCyT. CEF, niim. 367 (octubre 2013) Ea

raciones extemporaneasy. Pero el importe de la liquidacion a la que se refiere esta disposicion es
el que deriva exclusivamente de los datos declarados, de modo que si la Administracion tributa-
ria se hubiera separado de aquellos, en su realidad, calificacion juridica, cuantia o valoracion y
de ello resultara un importe de cuota adicional, el recargo del articulo 27 de la LGT no recaeria
sobre este ltimo.

Esto es lo que puede determinar la practica de dos liquidaciones en el seno de un mismo pro-
cedimiento de gestion tributaria mediante declaracion, pese a que no existe prevision normativa ex-
presa alguna al respecto, ni en la LGT ni en el RGGI: una liquidacion derivada exclusivamente de
los datos declarados, que determinaria el importe sobre el que aplicar el recargo del articulo 27 de
la LGT; y, una liquidacion resultante de la comprobacion administrativa que se separa de los datos
declarados, que podria ser relevante, junto a la anterior, para imponer la sancion por la infraccion
del articulo 192 de la LGT, teniendo en cuenta que su base es, de acuerdo a lo previsto en el parrafo
3.° del apartado 1 de aquel precepto, «la diferencia entre la cuantia que resulte de la adecuada liqui-
dacion del tributo y la que hubiera procedido de acuerdo con los datos declaradosy.
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ExTrRACTO

Teniendo en cuenta que los inversores institucionales han jugado un papel importante en la pro-
pagacion de la crisis financiera a la economia real, el presente trabajo analiza el comportamiento
de inversores institucionales activos y pasivos en un periodo de desregulacion financiera. Asi,
se estudia la relacion entre la estructura de la propiedad institucional y el riesgo corporativo
para una muestra de empresas de 21 paises de la OCDE para el periodo 2001-2008. Nuestros
resultados sugieren que, en un proceso de desregulacion financiera, la falta de un mecanismo de
control eficaz ha dado lugar a un exceso de inversioén en proyectos de elevado riesgo por parte
de los inversionistas institucionales. También encontramos que los inversores institucionales
pasivos como los bancos se han comportado como inversores activos, aumentando los niveles
de riesgo corporativo.
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ABSTRACT

Given that institutional investors have played an important role in the financial crisis spread to
the real economy, this paper analyzes the behavior of active and passive institutional investors in
a period of financial deregulation. Thus, we study the relationship between institutional owner-
ship structure and corporate risk taking for a sample of companies from 21 OECD countries for
the period 2001-2008. Our results suggest that, in a process of financial deregulation, the lack
of an effective control mechanism has resulted in an over-investment in high risk projects by
institutional investors. We also found that passive institutional investors like banks have behaved
as active investors, increasing levels of corporate risk taking.

Keywords: reference shareholders, financial deregulation, growth opportunities, institutional investors
and corporate risk taking.
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1. INTRODUCCION

El estudio del riesgo corporativo ha cobrado creciente importancia en los ultimos afios de-
bido a la crisis de confianza que ha sacudido a los mercados financieros internacionales, tras un
periodo donde la facilidad del endeudamiento permitié a los agentes econdmicos alcanzar altos
niveles de apalancamiento y emprender proyectos excesivamente arriesgados. La literatura re-
ciente ha mostrado que la teoria de la agencia, basada en la separacion entre propiedad y con-
trol (JENSEN y MECKLING, 1976), puede constituir un enfoque adecuado para explicar la toma de
decisiones mas o menos arriesgadas por las empresas partiendo de las distintas actitudes ante el
riesgo de accionistas, directivos y acreedores, asi como de la posibilidad de obtener beneficios
privados como consecuencia de tal riesgo.

Aunque el enfoque de agencia ha proporcionado una mejor comprension de variadas decisio-
nes estratégicas como son la desinversion (WRIGHT y FERRIS, 1997), la diversificacion (KROLL et
al., 1997) y las reestructuraciones empresariales (ATANASSOV y HAN Kim, 2009), la influencia de
los conflictos de agencia en el riesgo asumido por las empresas es un tema relativamente poco ex-
plorado. En este sentido, la estructura de propiedad ha cobrado una cierta preeminencia como ele-
mento modelador de los problemas de agencia (JUDGE, 2011), pasandose de una atencion centrada
en la relacion entre directivos y accionistas a un contexto marcado por posibles divergencias entre
accionistas dominantes y accionistas minoritarios (LA PORTA et al., 1999, 2000 y 2002; MORCK et al.,
2005). Esta nueva configuracion de la propiedad se halla ampliamente difundida en las empresas de
Europa Occidental (BARCA y BECHT, 2001; FACCIO y LANG, 2002; SANTANA y AGUIAR, 2006; SANTA-
NA et al., 2007; LAEVEN y LEVINE, 2008) y puede modificar la estrategia corporativa frente al riesgo.

El grado en el que la crisis ha afectado a las empresas ha dependido, por un lado, de la pro-
teccion de los derechos de los acreedores recogida en las leyes de bancarrota de los diversos pai-
ses, y, por otro, de la mala gestion del riesgo corporativo por parte de determinados accionistas
(KAsHYAP et al., 2008). En este sentido, a principios del siglo XXI, varios paises llevaron a cabo
procesos de desregulacion financiera que afectaron en particular a inversores institucionales (Cox
et al., 2004; HOTCHKISS y STRICKLAND, 2003; JOHNSON et 4l., 2010; Li et 4l., 2006). Debido a que
la mayoria de empresas cuenta con inversores institucionales como accionistas, estos se convir-
tieron en agentes transmisores de la crisis desde los mercados de capitales a la economia real
(AMIHUD y L1, 2006)!. En 2007, los inversores institucionales suponian el 38 % de las acciones de

' La creciente participacion de este tipo de inversores en la propiedad de las empresas de la mayoria de paises desarro-
llados (HOTCHKISS y STRICKLAND, 2003; Cox et al., 2004; Li et al., 2006; JOHNSON et 4al., 2010) se ha visto favorecida
no solo por la desregulacion internacional, sino también por los procesos de titulizacion de los déficits publicos de los

148 www.ceflegal.com



J. M.* Diez, C. D. Garcia y
O. Lépez de Foronda Riesgo corporativo y crisis financiera

las empresas britanicas, el 31 % de las empresas francesas, el 28 % de las empresas alemanas y el
58% de las empresas estadounidenses (AGGARWAL et al., 2011). Este nuevo papel central de los
inversores institucionales plantea claramente la cuestion acerca de como afectan a los proyectos
de inversion de las empresas en las que participan.

El papel activo o pasivo que juegan los inversores institucionales en las empresas (BHATTA-
CHARYA y GRAHAM, 2007; DALTON et al., 2003; FERREIRA y MATOS, 2008) determina el grado en el
que los inversores institucionales favorecen la toma de decisiones arriesgadas. Tendran una actitud
mas proclive al riesgo por la propia naturaleza de su inversion, favoreciendo que los directivos em-
prendan proyectos de inversién mas arriesgados con el fin de rentabilizar al maximo su inversion.
Por su parte, otro tipo de inversores como bancos pueden tener otros intereses en la empresa, buscar
beneficios privados y, por ende, no estar interesados en asumir mayores niveles de riesgo si ello per-
judica sus objetivos en la empresa, mas si cabe si esos objetivos son de caracter financiero, pues pue-
den ser negocios especialmente sensibles al riesgo corporativo (BHATTACHARYA y GRAHAM, 2007;
NGUYEN, 2011).

Sin embargo, estos planteamientos tedricos han quedado en entredicho a raiz de la presente
crisis financiera, consecuencia —entre otros— de los procesos de desregulacion financiera acaecidos
en los ultimos afos. Por un lado, los inversores institucionales caracterizados como resistentes han
favorecido la toma de decisiones excesivamente arriesgadas por parte de los directivos (ERKENS
et al., 2012), provocando un grave conflicto de intereses en las empresas en las que participan, y
por otro, los bancos —que supuestamente deberian haber mantenido una posicion mas moderada
en las empresas por su doble condicion de accionistas y acreedores— se han comportado como in-
versores agresivos, asumiendo mayores niveles de riesgo que los que se les suponian (DEYOUNG
et al., 2012). De este modo, y dada la creciente participacion de estos inversores en el capital de
las empresas antes sefialada, los inversores institucionales se han convertido en agentes principa-
les en la transmision de la crisis a la economia real (ERKENS et 4l., 2012; MANCONI et al., 2012).

Con base en este argumento, estudiamos la relacion entre estructura de propiedad, la natura-
leza de los accionistas y el riesgo corporativo. Este estudio contribuye a la literatura existente en
dos sentidos. Primero, estudiar el efecto de la estructura de propiedad sobre el riesgo corporativo
analizando conjuntamente dos aspectos que previamente habian sido estudiados por separado:
el entorno institucional (PALIGOROVA, 2010) y las oportunidades de crecimiento (WRIGHT et al.,
1996). Por otro, analizamos como los procesos de desregulacion financiera de los tltimos afios
han modificado la teoria sobre el comportamiento de los inversores institucionales, expuesta en
trabajos como el de BHATTACHARYA y GRAHAM (2007), desembocando en diversos problemas de
agencia en la medida en que estos han utilizado su creciente poder accionarial y financiero para

paises de la OCDE, el traslado hacia una mayor financiacion propia de empresas y bancos, los programas de privati-
zacion en Europa, el aumento del precio de los activos y el efecto llamada que ello ha tenido sobre los ahorradores, la
favorable fiscalidad del ahorro institucional, la desintermediacion financiera, la creciente sofisticacion de los produc-
tos financieros y la notable incertidumbre sobre la financiacion de las pensiones en un contexto de privatizacion pro-
gresiva de los sistemas de reparto (AGLIETTA, 1998; JEFFERS y PLIHON, 2001; PLIHON y PONSSARD, 2002).
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favorecer la toma de decisiones que elevaron los niveles de riesgo corporativo de forma desme-
dida. De este modo, en una dificil coyuntura macroecondmica, han causado quiebras y graves
deterioros en las empresas en términos de creacion de valor, de negocio y de creacion de empleo.

El trabajo se articula en cinco grandes epigrafes. Tras la introduccidn, se desarrollan los
fundamentos teoricos que sirven de base a las hipdtesis que seran objeto de contraste. El tercer
apartado incluye el disefio empirico de la investigacion, con la descripcion de la muestra utiliza-
da, el modelo a contrastar y el método seguido. La exposicion de los principales resultados obte-
nidos conforma el cuarto epigrafe. El trabajo finaliza con un apartado de conclusiones en el que
también se apuntan futuras direcciones de trabajo.

2. RIESGO CORPORATIVO Y CRISIS FINANCIERA: EL PAPEL DE LOS
INVERSORES INSTITUCIONALES

2.1. DESREGULACION FINANCIERA, DERECHOS DE LOS ACREEDORES Y
RIESGO CORPORATIVO

En los afios previos a la crisis financiera de 2007, en la mayoria de los paises occidentales se
llevaron a cabo procesos de desregulacion financiera. Por ejemplo, en los Estados Unidos, la Ley de
Modernizacion de Futuros de 2000 prohibia la regulacion de los derivados y la Ley Gramm-Leach
Bliley de 1999 permiti6 a los bancos comerciales entrar en las actividades de banca de inversion.
En Espaiia, el proceso de desregulacion financiera en los ultimos 20 afios permitio a los bancos co-
merciales entrar en operaciones previamente restringidas en las que no tienen experiencia previa.

La literatura precedente ha demostrado que las empresas son mas tendentes a asumir riesgos
en periodos de desregulacion. Teniendo en cuenta que la creacion de valor es el principal objetivo
de las empresas financieras, la generacion de las ventajas competitivas que permiten alcanzar un
mayor rendimiento solo puede lograrse mediante la adopcion de las decisiones mas arriesgadas
(NGUYEN, 2011). En consecuencia, la desregulacion financiera de principios del siglo XXI anim6
a las empresas a tomar decisiones de mayor riesgo para aumentar su valor.

Sin embargo, en si la desregulacion no fue la causa de la crisis financiera, sino la posterior
innovacion financiera que permitio a las instituciones financieras la creacion de nuevos productos
que superaron los limites de la desregulacion. Esta situacion condujo a un aumento de las facili-
dades de crédito, creando una burbuja en las empresas debido a la gran variedad de instrumentos
de crédito y de otras formas de facilitar el endeudamiento. Esta politica increment6 las activida-
des bancarias y su control sobre la estructura financiera de las empresas.

Utilizamos el indice de Libertad Financiera de la Heritage Foundation para examinar el

proceso de desregulacion financiera. En el Anexo A se recogen las puntuaciones de los 21 paises
de la muestra para todo el periodo considerado (2001-2008). La libertad financiera es una medi-
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da de la eficiencia de la banca, asi como una medida de independencia del control gubernamental
y la intervencion en el sector financiero. La propiedad estatal de los bancos y otras institucio-
nes financieras, tales como las aseguradoras y los mercados de capitales generalmente, reduce
la competencia y reduce el nivel de servicios disponibles. En un entorno bancario y financiero
ideal donde existe un nivel minimo de interferencia del gobierno, la supervision independiente
del banco central y la regulacion de las instituciones financieras se limitan a cumplir las obliga-
ciones contractuales y la prevencion del fraude. El crédito se adjudica segtin las condiciones del
mercado, y el gobierno no posee participaciones en entidades financieras. Las instituciones finan-
cieras ofrecen diversos tipos de servicios financieros para particulares y empresas. Los bancos son
libres de conceder créditos, aceptar depositos y llevar a cabo operaciones en moneda extranjera.
Las entidades financieras extranjeras operan libremente y reciben el mismo trato que las locales.

De este modo, la desregulacion cred nuevas oportunidades de crecimiento, y la explosion
de titulizacion de deuda anim¢6 a las empresas a asumir mayores niveles de riesgo antes de la
crisis (ERKENS et al., 2012). A pesar de que los directivos tienden a buscar un nivel de riesgo in-
ferior al de los accionistas?, la desregulacion cred incentivos para que los accionistas, tales como
inversores institucionales, forzaran a los ejecutivos a invertir en actividades de mayor riesgo (DE-
YOUNG et al., 2012.).

Por lo tanto, nuestra primera hipétesis queda planteada de la siguiente manera:

Hipétesis 1: El nivel de libertad econémica de un pais tiene efectos positivos sobre el ries-
go corporativo.

Aunque el proceso de desregulacion que llevo a la crisis financiera de 2007 afect6 a empresas en
todo el mundo, las consecuencias para cada una de ellas fueron diferentes. En parte, las consecuencias
dependen de los derechos de los acreedores de la empresa seglin estén definidos en la ley de banca-
rrota del pais. Asi, el marco juridico en el que una determinada empresa opera —concretamente como
estan protegidos los derechos de los acreedores— ayuda a determinar hasta qué punto una empresa
esta dispuesta a asumir mayores niveles de riesgo. Siguiendo el enfoque Law and Finance, en los pai-
ses anglosajones, los administradores asumen el riesgo de quiebra de la empresa y los tenedores de
deuda estan cubiertos por la ley; por el contrario, en los paises de tradicion legal civil, los administra-
dores, por lo general, no asumen ninguna responsabilidad (LA PoRrTA et al., 1997, 1998, 2000, 2002).

En los paises donde los derechos de los acreedores estan mejor protegidos, tradicionalmente
los paises de derecho comun, las empresas tienden a reducir la toma de riesgos de las empresas
(PALIGOROVA, 2010). Siguiendo a ACHARYA et al. (2011), una mayor proteccion de los derechos
de los acreedores provoca una mayor propension de las empresas a participar en compras para
diversificar su negocio que reducen el valor de la empresa. El objetivo es adquirir activos que
tengan un alto valor de recuperacion y flujos de caja con poco riesgo.

2 Los directivos tienden a buscar menores niveles de riesgo que los accionistas debido a su capital humano especifico y
los beneficios privados del control (LAEVEN y LEVINE, 2009).
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Siguiendo a DyANKOV et al. (2007) utilizamos las puntuaciones de derechos de los acreedo-
res. El Anexo A proporciona las puntuaciones de los 21 paises de la muestra para todo el perio-
do considerado (2001-2008). Los paises con puntuaciones mas altas son aquellos en los que la
regulacion bancaria es importante y las entidades financieras estan mejor protegidas cuando la
asuncion de riesgos corporativos es mayor. En los paises con una menor puntuacion, los directi-
vos mantienen el control de la empresa en el proceso de quiebra.

De esta manera, planteamos que el efecto de la desregulacion financiera en las empresas
aumentando la exposicion al riesgo depende del marco legal del pais y, en particular, de la orien-
tacion de la ley de bancarrota para cubrir los derechos de los acreedores.

En consecuencia, proponemos nuestra segunda hipoétesis de la siguiente manera:

Hipétesis 2: La proteccion de los derechos de los acreedores prevista por el marco legal
estd negativamente relacionada con el riesgo corporativo.

2.2. CONCENTRACION DE LA PROPIEDAD Y OPORTUNIDADES DE CRE-
CIMIENTO

Faccio et al. (2001); KongiN et al. (2011); LAEVEN y LEVINE (2008) y Ruiz y SANTANA
(2011) han mostrado que el conflicto de agencia derivado de la separacion entre propiedad y con-
trol pasa a un segundo plano en muchas de las empresas europeas, dada su estructura de propie-
dad concentrada y en las que, en muchos casos, coinciden varios grandes propietarios. Surge, en
consecuencia, un nuevo conflicto de intereses entre el accionista o los accionistas mayoritarios y
el resto de propietarios (LA PORTA et al., 1999).

Estudios previos han demostrado que las empresas con una mayor concentracion de la
propiedad proporcionan niveles superiores de rentabilidad (Hu e IzuMipa, 2008) y alcanzan
una mayor productividad (CLAESSENS y DJANKOV, 1999). Dada esta nueva dimension de las re-
laciones de agencia, resulta interesante analizar en primer lugar como el poder del accionista
principal influye en el riesgo corporativo (LA PORTA et 4l., 1999; MORCK et al., 2005). Més con-
cretamente, SHLEIFER y VISHNY (1986) argumentan que los grandes accionistas disponen de los
medios para dirigir a las empresas hacia proyectos con mayores niveles de riesgo y, siguiendo
a HILL y SNELL (1989), estos accionistas disuaden a las compaiiias de comprometerse en estra-
tegias de inversion no relacionadas. Ha de tenerse presente que la responsabilidad limitada de
los tenedores de acciones hace a estos menos adversos al riesgo que otro tipo de participantes
como los acreedores (BARNEA et al., 1985). Por tanto, parece que las empresas que cuentan con
un accionista de referencia asumen mayores niveles de riesgo y, dada la relacion entre rentabi-
lidad y riesgo, obtienen mejores resultados (NGUYEN, 2010). En cualquier caso, puesto que el
papel de la concentracion de la propiedad es mas relevante en las empresas de tradicion legal
civil, es probable que su efecto sobre el riesgo esté también condicionado por el entorno insti-
tucional (LA PoRTA et al., 1999).
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Los resultados de Hu e IzumIDA (2008) y de BENNEDSEN y NIELSEN (2010) son especialmente
reveladores pues amplian al ambito de la relacion entre accionistas los efectos de convergencia y
atrincheramiento que ya MORCK et al. (1988) habian detectado en el ambito de la relacion directi-
va. Estos autores detectan que el efecto de la concentracion de la propiedad sobre la performance
de la empresa no es lineal, sino que la relacion entre capacidad de supervision y posibilidad de
expropiacion esta condicionada por la participacion en la propiedad de los principales accionistas.

Como ha quedado dicho, la tendencia a una mayor exposicion al riesgo de las empresas
puede venir determinada por sus propias expectativas de crecimiento. De acuerdo con ANDERSON
etal. (1993) y WRIGHT y FERRIS (1997), cabe esperar que las empresas con mayores oportunidades
de inversion asuman proyectos mas arriesgados que las que no cuentan con esas posibilidades,
con objeto de aprovechar dichas oportunidades e incrementar, por ende, el valor de la empresa.
Es por tanto relevante este analisis en un escenario de desregulacion financiera que, como ya ha
quedado sefialado anteriormente, generd nuevas oportunidades de inversion para las empresas.

La combinacion del aumento del valor mediante la explotacion de las oportunidades de inver-
sion y la dualidad de actitudes (convergencia y atrincheramiento) del accionista principal constituye
la base de nuestra tercera hipotesis. Esperamos que, en un primer momento, una mayor participacion
de dicho accionista conduzca a la toma de decisiones mas arriesgadas al incrementar su rentabili-
dad y compartir el riesgo con los restantes propietarios. Sin embargo, superado un cierto umbral
de propiedad, dicho accionista incurre en una excesiva concentracion de riesgo lo que, unido a su
creciente capacidad para influir en las decisiones corporativas, le llevara a preferir menores niveles
del riesgo de la empresa. Por tanto, la primera hipdtesis queda formulada de la siguiente manera:

Hipotesis 3: En empresas con oportunidades de inversion, la propiedad del primer accio-
nista tiene un efecto no lineal (en forma de U invertida) sobre el riesgo corporativo.

Por su parte, cuando no existan oportunidades de inversion, la asuncion de mayores niveles de
riesgo corporativo carece de sentido, dadas las limitaciones que encuentra la empresa. En ese contexto
parece 16gico que el principal accionista prefiera proteger su inversion (HILL y SNELL, 1988; SMITH
y WATTS, 1992; JENSEN, 1986; CAMPBELL et al., 2001), lo que moderaria el riesgo de las decisiones
corporativas. Asimismo, esta aversion al riesgo tendra un efecto lineal, siendo tanto mas notable
cuanto mayor sea su participacion en la empresa. De este modo, planteamos nuestra cuarta hipotesis:

Hipétesis 4: En empresas sin oportunidades de inversion, la propiedad del primer accio-
nista tiene un efecto negativo sobre el riesgo corporativo.

2.3. INVERSORES INSTITUCIONALES Y RIESGO CORPORATIVO

Como hemos sefialado anteriormente, el proceso de desregulacion financiera esta especial-
mente afecto a los inversores institucionales (MANCONI et al., 2010). Los fondos de inversion au-
mentaron su presencia en las empresas y los bancos cedieron gran parte de su mercado tradicional
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y se adentraron en nuevos negocios (Cox et al., 2004; HOTCHKISS y STRICKLAND, 2003 ; JOHNSON
et al., 2010; Li et al., 2006).

La literatura previa ha analizado la relacion entre la presencia de inversores institucionales
en el capital de las empresas y el riesgo corporativo desde diferentes dpticas, no llegando a dar
una respuesta unanime. Asi, existen estudios que indican que los inversores institucionales pue-
den desalentar las decisiones que reducen el riesgo de la empresa (HILL y SNELL, 1988), mientras
que otros trabajos como el de HANSEN y HELL (1991) concluyen que la presencia de inversores
institucionales en el capital de la empresa esta relacionada positivamente con el riesgo asumido
por la empresa (ERKENS et al., 2012; HANSEN y HILL, 1991; WRIGHT et al., 1996).

Esta disparidad de resultados pone de manifiesto que considerar a los inversores institucio-
nales como un grupo homogéneo carece de sentido en la medida en que cuentan con diferentes
objetivos en las empresas en las que participan (SHLEIFER y VISHNY, 1986; POUND, 1988).

En un trabajo de 1988, POUND plante¢ tres hipotesis sobre la relacion entre propiedad insti-
tucional y el resultado empresarial: control eficaz, conflicto de intereses y alineamiento estraté-
gico. Asi, los inversores institucionales pueden clasificarse como activos o pasivos, dependiendo
de como estos tres aspectos impactan en su comportamiento (BHATTACHARYA y GRAHAM, 2007;
DALTON et al., 2003 y MATOS FERREIRA, 2008).

En este sentido, podemos definir a los inversores institucionales activos como aquellos que solo
tienen una relacion de inversion con las empresas en las que participan, de manera que mantienen
una posicion mas independiente. Estos incluyen esencialmente a fondos de inversion, sociedades
de capital riesgo, asi como a fundaciones. Debido a la naturaleza de su inversion, los inversores
institucionales activos tendran una actitud mas proclive al riesgo, favoreciendo que los directivos
emprendan proyectos de inversidn mas arriesgados con el fin de rentabilizar al maximo su inversion.

Los inversores institucionales pasivos son aquellos que pueden tener tanto una relacion de
inversion como comercial en las empresas en las que poseen parte del capital. En este caso, su
capacidad de control podria verse debilitada por mantener simultaneamente relaciones de negocio
y financieras en esas empresas. En este grupo se incluyen las participaciones de las empresas de
seguros, bancos, fideicomisos y las no bancarias. (BRICKLEY et al., 1988). Este tipo de inversores
pueden tener otros intereses en la empresa, buscar beneficios privados y, por ende, no estar inte-
resados en asumir mayores niveles de riesgo si ello perjudica sus objetivos en la empresa, mas si
cabe si esos objetivos son de caracter financiero, pues pueden ser negocios especialmente sensi-
bles al riesgo corporativo (BHATTACHARYA y GRAHAM, 2007; NGUYEN, 2011).

Sin embargo, el proceso de liberalizacion de principios del siglo XXI dio lugar a un cam-
bio en el papel de los inversores institucionales. El peso creciente de los inversores instituciona-
les en el capital de las empresas traslado la crisis de los mercados de capitales a la economia real
(MANCONI et al., 2010). Este cambio introduce la cuestion de si las tesis propuestas sobre los in-
versores institucionales siguen siendo validas tras la crisis financiera de 2007.

154 www.ceflegal.com



J. M.* Diez, C. D. Garcia y
O. Lépez de Foronda Riesgo corporativo y crisis financiera

2.3.1. Inversores institucionales activos y el riesgo corporativo

La desregulacion financiera ocurrida antes de la crisis financiera de 2007 permitio a los in-
versores institucionales activos alentar a los directivos para aumentar la rentabilidad de los accio-
nistas a través de la toma de decisiones mas arriesgadas. Para los inversores institucionales activos
asumir mayores niveles de riesgo es mas facil puesto que no internalizan los costes sociales de
las quiebras empresariales (ERKENS et al., 2012). Los fondos de inversion combinaron la falta de
control, el poder excesivo y la naturaleza especulativa, junto con su capacidad para diversificar
su cartera de inversiones, para asumir riesgos corporativos excesivos obteniendo rendimientos
anormales en los mercados de capitales.

MORCK et al. (1988), Hu e Izumipa (2008) y YEH (2005) muestran una relacion cuadratica
entre el valor de la empresa y tanto la propiedad directiva como la concentracion de la propiedad,
como resultado de la combinacion de las hipotesis de alineacion y atrincheramiento. NAVISSI y
NAIKER (2006) extendieron esta logica a la propiedad institucional y encontraron que los inver-
sores institucionales activos ejercen un efecto cuadratico en el valor de la empresa. Nosotros exa-
minamos si esta relacion no lineal también es aplicable al riesgo corporativo.

La participacion institucional activa es mas relevante en los paises anglosajones, donde la
propiedad es mas dispersa. Asi, el efecto alineacion se traduce en una relacion positiva entre la
propiedad institucional activa y el riesgo corporativo. Sin embargo, dada la estructura de propie-
dad dispersa de las empresas, los inversores institucionales pueden lograr alcanzar el control ab-
soluto de las empresas y atrincherarse para extraer beneficios privados. Por lo tanto, después de
alcanzar un cierto umbral, la propiedad institucional debe tener un impacto negativo en el ries-
go corporativo. Sin embargo, como se sefiald anteriormente, consideramos que la desregulacion
financiera, junto con una mejor proteccion de los derechos de los acreedores en algunos paises,
ha favorecido que los inversores institucionales activos hayan asumido inversiones con mucho
riesgo, con independencia de su participacion en el capital.

Por lo tanto, formulamos nuestra quinta hipotesis de la siguiente manera:

Hipétesis 5: En un periodo de desregulacion financiera, la propiedad de activos de inver-
sores institucionales aumenta la toma de riesgos corporativos.

2.3.2. Inversores institucionales pasivos y riesgo corporativo

El impacto de los inversores institucionales pasivos es mas significativo en las empresas
con sede en los paises de derecho civil (LA PORTA et al., 1997, 1998, 2000) que en los que, aun-
que también ha existido un proceso de desregulacion financiera, los derechos de los acreedores
no estan tan bien protegidos. En esas empresas, los bancos pueden aliviar la situaciéon de con-
flicto de interés tipica de estos entornos, ya que estan bajo la supervision estricta de las autori-
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dades reguladoras. De este modo, los inversores institucionales pasivos disputaran el poder de
otros accionistas de referencia ya que pueden asumir mayores costes de la extraccion de benefi-
cios privados (MAURY y PAJUSTE, 2005)>. En este sentido, los inversores institucionales pasivos
no estarian interesados en las decisiones que supongan asumir un mayor riesgo, ya que con ello
dafarian su doble papel como prestamistas e inversores en esas empresas (KONISHI y YASUDA,
2004; NGUYEN, 2010).

Sin embargo, durante el proceso de desregulacion financiera llevada a cabo en la mayoria
de los paises occidentales, antes de la crisis financiera de 2007, los bancos asumieron el mismo
papel que los fondos de inversion. DEYOUNG et al. (2012) encuentran que, en los afios previos a
la crisis financiera, los bancos cambiaron paquetes de compensacion a los ejecutivos para alen-
tarlos en la busqueda de las nuevas oportunidades de crecimiento creadas por la desregulacion y
la titulizacion de deuda. Ademas, las instituciones financieras se vieron forzadas a entrar en ac-
tividades con mas riesgo para obtener un mayor rendimiento debido a que su actividad principal
estaba disminuyendo®. En consecuencia, los inversores institucionales pasivos tomaron el papel
de los fondos de inversion (es decir, se convirtieron en inversores institucionales activos), pero
carecian de la misma profesionalidad y experiencia en los mercados de capitales.

Por lo tanto, los bancos tuvieron una mayor capacidad para animar a los directivos a tomar
decisiones mas arriesgadas antes de alcanzar un cierto umbral de propiedad, a partir del cual pre-
firieron proteger su posiciéon como prestamistas. Esta idea sirve de apoyo para considerar que
existe una relacion no lineal entre la propiedad institucional de bancos y el riesgo de la empresa
teniendo como hipoétesis la de colusion y contestacion. Es decir, para bajos niveles de propiedad
de los bancos, los inversores pueden coludir entre ellos mediante la formacion de una coalicion
con los grandes accionistas para expropiar al resto, aumentando asi el riesgo corporativo. Sin
embargo, cuando el nivel de propiedad de los bancos se torna suficientemente alto, estos tendran
poder para disputar el control de otros accionistas, lo que, junto con su condicion de acreedores,
hara que tomen decisiones que reduzcan el riesgo de la empresa.

Por lo tanto, formulamos nuestra sexta hipdtesis:

Hipétesis 6: Existe una relacion positiva para bajos niveles de propiedad institucional pa-
siva y el riesgo corporativo y una negativa para niveles altos.

Estudios previos han demostrado que las empresas con un accionista de referencia tienden a asumir mayores niveles de
riesgo (CLAESSENS y DJANKOV, 1999; HILL y SNELL, 1989; IzUMIDA, 2008; NGUYEN, 2010; SHLEIFER y VISHNY, 1986).

La reduccion de los margenes de intereses, junto con la carrera en la busqueda de altos rendimientos de las participa-
ciones de los inversores, llevaron a los bancos a atreverse a explorar nuevos productos financieros con las estructuras
de ingresos no basadas en intereses, y los activos y pasivos de alto riesgo. Las regulaciones permisivas de la Union
Europea favorecieron esta situacion debido a la falta de restricciones en cuanto a la estructura de los conglomerados
financieros o el sistema de banca universal (LOECHEL y SOTTOCOMOLA, 2011).
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3. MUESTRA Y METODOLOGIA

3.1. DATOS, VARIABLES Y MODELO EMPIRICO

Tal y como se detalla en la tabla 1, la muestra objeto de analisis esta formada por 1.015
empresas pertenecientes a 21 paises de la OCDE durante el periodo 2001-2008, con un total de
7.981 observaciones. Hemos extraido de la base de datos Thomson One Banker informacion re-
lativa a los estados financieros (balance de situacion y cuenta de resultados) de dichas empresas,
a su estructura de propiedad y al valor de cotizacion de sus acciones.

La dificultad para obtener los datos sobre la estructura de propiedad impide el analisis de todas
las empresas cotizadas en algunos paises. La proporcion de cada pais en el conjunto muestral se
determino ponderando por igual el producto interior bruto (PIB) del pais y la capitalizacion de sus
mercados, a la vez que se busco un equilibrio entre el entorno de ley comun y el de ley civil. En
el caso de los paises mas grandes, se procedid posteriormente a tomar una representacion en fun-
cion de la distribucion sectorial del pais para evitar incurrir en sesgos de seleccion. Comprobamos
igualmente que en dicha seleccion se mantuvo la representacion de empresas de diverso tamafio.

Tabla 1. Composicién de la muestra por paises

Ley comiin Ley civil
Pais N.2 N.° ' Pais N.# N.° .
empresas observaciones empresas observaciones

Australia 38 296 Austria 7 54
Canada 82 647 Bélgica 13 103
Gran Bretafia 109 858 Suiza 23 181
Irlanda 3 24 Alemania 72 567
EE. UU. 228 1.807 Dinamarca 9 70
Espana 60 470

Finlandia 11 84

Francia 88 688

Grecia 6 47

www.ceflegal.com 157



RCyT. CEE, ntim. 367 (octubre 2013) Ea

Ley comtin Ley civil
Pais N N Pais N N
empresas observaciones empresas observaciones
wd e
Italia 72 550
Japon 137 1.089
Luxemburgo 3 22
Holanda 20 156
Noruega 9 71
Portugal 11 86
Suecia 14 111
Total 460 3.632 Total 555 4.349

En consonancia con la literatura sobre riesgo corporativo, usamos como indicador del riesgo
de una empresa el riesgo de sus acciones (KONISHI y YASUDA, 2004; JOnN et al., 2008; NGUYEN,
2010). Suponemos, por tanto, que el riesgo de una empresa esta asociado a la varianza de los
rendimientos diarios de sus acciones®. En consecuencia, definimos la variable riesgo corporativo
(RTDT) como la suma de las desviaciones tipicas de los rendimientos diarios de las acciones de
la empresa para cada ailo.

Para analizar el proceso de desregulacion financiera, hemos incluido DEREGUL. Esta va-
riable se basa en el Indice de Libertad Financiera (ILF) proporcionado por la Fundaciéon Heri-
tage. Cada ano, dan una puntuacion para cada pais entre 0-100. Los paises con una puntuacion
superior son los que disfrutan de una mayor libertad financiera. Nuestra variable es el logaritmo
del ILF para cada pais y aflo en nuestra muestra.

Siguiendo a Dyankov et al. (2007) hemos incluido CRIGHTS para recoger las particulari-
dades juridicas de cada pais y el nivel de proteccion de los derechos de los acreedores. CRIGHTS
es la suma de los cinco indices: restricciones para entrar en la organizacion, no suspension auto-
matica de los activos, los acreedores asegurados son pagados en primer lugar, los administrado-
res no permanecen en la organizacion y reserva legal requerida como porcentaje del capital. Los
paises con mayor puntuacion son los que han llevado a cabo mas politicas de desregulacion. Asi,

5 Calculamos la rentabilidad de los titulos a través de la expresion R, = (P, — P,)/P,, siendo P; el precio de la accion
al final del dia y P; el precio inicial. Cuando una accion no cotizo en algtin dia concreto, excluimos los datos de ese dia
para el calculo del riesgo.
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la variable derechos de los acreedores tiene un rango entre 0 y 4. Los paises con una puntuacion
mas alta otorgan una mayor proteccion de los derechos de los acreedores.

Con respecto a la estructura de propiedad, medimos el poder del principal accionista me-
diante la proporcion de acciones en manos del mismo (PP1)°. Construimos la variable INSTIT
como la suma de la proporcion de todos los inversores institucionales en una empresa. Como se
ha sefialado anteriormente, hemos realizado una division de los inversores institucionales en acti-
vos y pasivos. Asi, INVESTFUND es la proporcion del capital en manos de fondos de inversion
y planes de pensiones mientras que BANKOWN es la proporcion de bancos en el accionariado.

Hemos incorporado en el modelo unas variables de control que permiten comparar nues-
tros resultados con los de investigaciones previas, y cuya supresion podria conllevar un sesgo de
omision. La medicion de las oportunidades de crecimiento tiene una gran importancia y, aunque
son varias las formas utilizadas por la literatura, ADAM y GOYAL (2008) han demostrado que el
ratio de valor de mercado de los activos respecto de su valor contable es la medida mas adecua-
da. Por consiguiente, definimos la variable (MB) como un cociente cuyo numerador es la suma
del valor de mercado de los recursos propios y el valor contable de la deuda, y cuyo denomina-
dor es el valor contable de los activos. Una segunda variable de control (END) mide el nivel de
endeudamiento, calculado como el cociente entre el valor contable de los recursos ajenos y el
valor contable de la empresa. Otra variable de control recoge el tamafo de la empresa, medido a
través del logaritmo del valor del activo total (LNAT)

El modelo queda planteado de la siguiente manera, donde el subindice i identifica a la empre-
sa, el subindice ¢ indica el periodo y 7. es el término de efectos fijos invariante en cada individuo.

RTDT, = B, + B,DEREGUL,, + B, CRIGHTS; + B,PPl, + PB,INSTIT, +
+ BSINVESTFUND,, + BBANKOWN,  + B,MB; + BLEV, + B,LOGAST,, + n,+ &,

3.2. METODOLOGIA

El analisis empirico se ha estructurado en dos etapas. La primera de ellas es un analisis
descriptivo que proporciona una primera aproximacion a la muestra objeto de estudio y orienta
sobre las posibles diferencias en la estructura de propiedad y el riesgo corporativo en cada entor-
no institucional. En una segunda fase, hemos contrastado las hipétesis previamente formuladas
mediante un analisis explicativo.

Siguiendo a CHEN y STEINER (1999), HARBULA (2007) y SHORT et 4l. (2002), entendemos como accionista de referencia
aquel propietario que posee mas del 5% del capital. Es probable que esa participacion le permita influir en el consejo
de administracion, en el nombramiento de directivos e intervenir en las principales decisiones estratégicas. Algunas
bases de datos como Thomson Financial, Marketguide y World Vest también hacen uso de esta proporcion para la
identificacion de los accionistas de referencia.
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La combinacion de series temporales con datos de seccion cruzada conduce a la formacion
de un panel de datos, que sera tratado con la correspondiente metodologia econométrica de datos
de panel (ARELLANO y BOND, 1991; ARELLANO y BOVER, 1990; BoND, 2002). La utilizacion de esta
técnica presenta dos ventajas. En primer lugar, permite controlar la denominada heterogeneidad in-
observable constante, pues las peculiaridades propias de cada empresa pueden afectar a sus niveles
de riesgo y estas caracteristicas persisten a lo largo del tiempo. En segundo lugar, permite tratar la
posible endogeneidad de las variables mediante el empleo del método generalizado de momentos
(MGM). Nosotros hemos utilizado el estimador de sistemas o system estimator, una versién amplia-
da del estimador MGM en el cual las variables en diferencias son también utilizadas como instru-
mentos por las ecuaciones en niveles (BLUNDELL y BOND, 2000; BLUNDEL et 4l., 2000; BonD, 2002).

La consistencia de los estimadores MGM depende de la ausencia de autocorrelacion serial de
segundo orden del término de error de los residuos y de la validez de los instrumentos. Por ese mo-
tivo, en las tablas 5, 6 y 7 se presentan las pruebas de especificacion del modelo. La validez de los
instrumentos se valora a través del test de Hansen de sobreidentificacion de restricciones que evalaa la
validez conjunta de los instrumentos seleccionados. Se realiza también una prueba (AR2) para com-
probar que el término de error de las regresiones no presenta correlacion serial de segundo orden, ya
que la propia definicion del modelo hace muy probable la existencia de correlacion de primer orden.

4. RESULTADOS

4.1. ANALISIS DESCRIPTIVO

Para caracterizar la muestra objeto de estudio hemos realizado un analisis descriptivo de las
variables utilizadas. En la tabla 2 quedan reflejados los valores medios de las mismas, asi como
su desviacion tipica, la mediana y los valores maximos y minimos. Como se puede observar, los
valores de las variables quedan dentro de lo que seria de esperar, siendo de destacar unicamente
la mayor dispersion de la variable (MB).

Tabla 2. Principales estadisticos descriptivos de la muestra

Media, desviacion tipica, mediana, valor minimo y maximo de las variables. Véase Anexo
para la definicion de las variables.

Variable Media Desv. tip. Mediana Minimo Maximo
RTDT 0,020 0,009 0,018 0,001 0,074
DEREGUL 4,227 0,282 4,248 3,401 4,499
e
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Variable Media Desv. tip. Mediana Minimo Maximo
e
CRIGHTS 1,810 1,121 2,000 0,000 4,000
PP1 0,206 0,195 0,113 0,020 0,898
INSTIT 0,164 0,118 0,150 0,000 0,916
INVESTFUND 0,145 0,121 0,128 0,000 0,916
BANKOWN 0,019 0,048 0,000 0,000 0,653
MB 2,613 1,835 2,092 0,171 11,945
LEV 0,587 0,188 0,613 0,001 0,987
LOGAST 22,488 1,535 22,552 17,114 28,289

La creciente presencia de inversores institucionales en el accionariado de las empresas (L1
et al., 2006) queda recogida en la tabla 3, en la cual se reporta la evolucion del total de la propie-
dad institucional y los inversores institucionales activos y pasivos entre 2001 y 2008 por entorno.
Como muestran los datos, la participacion de todos los inversores institucionales, tanto activos
como pasivos, ha ido en aumento entre 2001 y 2008.

Tabla 3. Evolucién de la propiedad institucional (%)

Véase Anexo para la definicion de las variables.

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008

INSTIT

Muestra total 15,61 15,67 15,66 16,11 16,82 16,97 17,25 17,15

Ley comun 21,45 21,82 23,04 23,43 23,74 23,40 23,26 23,37
Ley civil 10,63 10,61 9,67 10,15 11,16 11,68 12,35 12,04
INVESTFUND

Muestra total 2,33 2,34 1,92 1,81 1,69 1,74 1,72 1,73

Ley comun 0,49 0,51 0,45 0,38 0,40 0,48 0,42 0,38
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2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008
ol
Ley civil 3,90 3,85 3,10 2,98 2,75 2,78 2,78 2,83
BANKOWN

Muestra total 13,28 13,32 13,75 14,30 15,12 15,22 15,54 15,42
Ley comun 20,97 21,30 22,59 23,05 23,33 22,91 22,84 22,99

Ley civil 6,73 6,76 6,57 7,16 8,41 8,90 9,58 9,20

La tabla 4 recoge las correlaciones entre las variables para toda la muestra. Observamos
que el riesgo (RTDT) esta relacionado de forma negativa y significativa con la propiedad del
principal accionista (PP1), mientras que con INSTIT, INVESTFUND y DEREGUL la relacion
es positiva y significativa. Respecto a BANKOWN y CRIGHTS, la correlacion es negativa pero
no significativa. La elevada correlacion entre las variables de propiedad y de caracterizacion del
entorno aconseja un posterior analisis por separado.

Tabla 4. Correlaciones de las variables

Véase Anexo para la definicion de las variables. *** indica un nivel de confianza superior
al 99%, ** al 95% y * al 90 %.

Variable DEREGUL CRIGHTS PP1  INSTIT INVESTFUND BANKOWN MB LEV LNAT

RTDT 0,008  -0,006 -0,125***0,035***  0,033*** 0,001  -0,061*** -0,007 -0,075***
DEREGUL 0,121** —0,170*** 0,337**  (,488*** —0,418** 0,221 0,127%** —0,037***
CRIGHTS —0,049*** 0,048***  0,035*** 0,026*  -0,043*** —0,021* -0,123***
PP1 -0,333* 0,254 -0,162** -0,050"** 0,040"** -0,274***
INSTIT 0,919*** 0,093***  0,104*** 0,081 0,001

INVESTFUND -0,306"**  0,143** —0,091*** -0,041**
BANKOWN -0,110%* 0,036** 0,105***
MB -0,001 0,298***
LEV 0,298***
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En la tabla 5 recogemos las diferencias internacionales de la propiedad institucional y el ries-
go corporativo comparando el valor medio de cada variable. Hemos creado una variable dummy
para el ILF (DEREGULD), siendo 1 para paises con una elevada puntuacion (mas de 80) y 0 para
paises con puntuaciones entre 30 y 70, para tener grupos compensados. También se incluye el test
t de diferencia de medias y la prueba U de Mann-Whitney para comprobar si existen diferencias
significativas entre los grupos en los que se ha segmentado la muestra.

Tabla 5. Estadisticos descriptivos en funcion del entorno legal y de las oportunidades de inversion

Véase Anexo para la definicion de las variables. Valores medios de las variables segln en-
torno legal y segun las oportunidades de crecimiento. El test t y la prueba U de Mann-Whitney
indican, respectivamente, si las medias y las medianas en cada uno de los grupos presentan dife-
rencias significativas. *** indica un nivel de confianza superior al 99 %, ** al 95% y * al 90 %.

DEREGULD =0 DEREGULD =1 Test t Prueba U
RTDT 0,020 0,021 -1,91% 1,89*
CRIGHTS 1,628 2,028 -16,01** —6,65***
PP1 0,273 0,123 36,67*** 21,83***
INSTIT 0,121 0,215 -38,15** —40,25**
INVESTFUND 0,090 0,209 —48,67*** —48,16"**
BANK 0,030 0,005 24,00%** 26,81%**
MB 2,220 3,080 -21,30%** -20,23***
END 0,606 0,565 9,68*** 10,26***
LNAT 22,272 22,745 -13,79*** -13,02%**

Los resultados de la tabla 5 muestran que, en promedio, las empresas de los paises con mayor
desregulacion financiera y mejor proteccion de los derechos de acreedores presentan mayor asuncion
de riesgo corporativo. Estos resultados son consistentes con la idea de que el proceso de desregulacion
financiera llevada antes de la crisis de 2007 favoreci6 que las empresas asumieran mayores niveles
de riesgo, especialmente cuando la ley de bancarrota protege mejor a los inversores. Las variables
de propiedades tienen diferentes patrones. En los paises con menor desregulacion, la propiedad esta
mucho mas concentrada. La participacion institucional es mas importante en los paises menos regu-
lados, donde los inversores institucionales activos son mas relevantes, mientras que la propiedad de
los bancos es casi exclusiva de los paises menos desregulados. Aunque no podemos establecer una
relacion casual, se puede inferir que las empresas con una mayor proporcion de los inversores ins-
titucionales activos presentaran mayores niveles de riesgo, especialmente en entornos liberalizados.
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4.2. ANALISIS EXPLICATIVO

La segunda parte de nuestro analisis empirico consiste en la estimacion del modelo propuesto
en la ecuacion (1). La tabla 6 recoge los resultados obtenidos mediante el estimador de sistemas
del método generalizado de los momentos. También presentamos el test de Hansen y los test de
autocorrelacion de primer y de segundo orden. Dichas pruebas nos permiten confirmar la validez
de los instrumentos empleados y la ausencia de autocorrelacion de segundo orden en el término
de error de las estimaciones. Por su parte, el test de Wald permite aceptar la validez del mode-
lo estimado. A fin de facilitar la obtencion de conclusiones, hemos introducido las variables por
separado y, posteriormente, hemos realizado una estimacion del modelo con todas las variables.

Tabla 6. Resultados de la estimacion del modelo [1]

Véase Anexo para la definicion de las variables. Coeficientes y errores estandar (entre pa-
réntesis) de las variables segun las oportunidades de crecimiento. ***indica un nivel de confian-
za superior al 99 %, ** al 95% y * al 90 %.

Muestra total

)] )] (3) @ () (6 @

0,0054** 0,0057**
DEREGUL (0,0026) (0,0023)
0,0058** -0,0018

CRIGHTS (0,0028) (0,0044)
-0,0109 -0,0098

PPl (0,0409) (0,0399)
0,0219* 0,0199*

INSTIT (0,0125) (0,0129)
0,0092* 0,0095

INVESTFUND 0.0053) 0.0216)
-0,0462  -0,0895

BANKOWN (0,0808)  (0,0792)
B -0,0045*  —0,0031** —0,0028"* 0,0025*  0,0012** -0,0030** —0,0017*
(0,0009)  (0,0011)  (0,0009)  (0,0011)  (0,0008)  (0,0012)  (0,0009)

LEV -0,0044* -0,0516* 0,0038***  0,0387**  0,0092*  -0,0604** —-0,0542*

0,0221)  (0,0215)  (0,0022)  (0,0164)  (0,0049)  (0,0262)  (0,0225)
wd e
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Muestra total

)] 2 3) ) (5) (6) (7)

e
LOGAST 00034  —0,0026 -0,0029%* —0,0079* 0,029  -0,0040  0,0028
(0,0032)  (0,0037)  (0,0009)  (0,0040)  (0,0023)  (0,0044)  (0,0030)
RIDT (t-1) 00369 02345 03092 00876  -0,0698 01931 0,038
(01803)  (01657) (01365  (02786)  (01176)  (0,1966)  (0,2059)
Constant 02124 04148  0,0790** 00279 01951 01679  0,1128
onsta (09784)  (03491)  (0,0202)  (0,3455)  (0,1815)  (0,8560)  (1,0056)
Wald Test (5. 40933  604L6"™* 22085 57951 4520,8%* 53142 47543
estig (18) (18) (18) (19) (19) (18) 22)
ml 074 220" 316" —0,62 0,67 1,64 0,99
m2 1,63 0,77 0,97 0,17 1,37 0,58 142
Hansen Test (51 21,18 21,83 2420 25,40 19,13 20,00 24,85

(20) (20) (20) (19) (20) (20) (19)

Como podemos observar, el coeficiente de la variable DEREGUL es positivo y estadistica-
mente significativo, lo cual es consistente con nuestra primera hipotesis. Por lo tanto, cuando un
pais lleva a cabo un proceso de desregulacion financiera sin mecanismos de control 6ptimos, la
toma de riesgos corporativos es mayor, ya que los accionistas son mas propensos a alentar a los
ejecutivos a invertir en actividades mas arriesgadas. Por otra parte, este resultado confirma la se-
gunda hipotesis, en el sentido de que, cuando el proceso de desregulacion se acompafia con una
mayor proteccion de los derechos de los acreedores, los accionistas tendrdn mas incentivos para
centrarse en actividades con mas riesgo.

La proteccion de los derechos de los acreedores en caso de quiebra (CR) afecta negativamen-
te a la toma de riesgos corporativos, lo que confirma la segunda hipétesis. En paises con fuertes
derechos de los acreedores, las empresas tienen una mayor propension a tomar decisiones que
reducen su valor, llevando a cabo proyectos de inversion menos arriesgados.

La variable explicativa de la participacion en la propiedad del principal accionista (PP1)
resulta no significativa. Esta situacion nos lleva a considerar la relevancia del entorno legal y de
las oportunidades de crecimiento abiertas por la desregulacion financiera como variables mode-
ladoras del comportamiento de los accionistas de referencia. Dicho analisis, que nos remite a la
importancia de considerar el entorno legal como elemento moderador, se presenta mas adelante.

La variable de propiedad institucional (INSTIT) afecta positivamente el riesgo de la empre-
sa, lo que confirma estudios previos que encuentran que la presencia de inversores institucionales
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en el capital de las empresas esta positivamente relacionado con la toma de riesgos por parte de
las empresas (ERKINS et al., 2012; HANSEN y HILL, 1991; WRIGHT et al., 1996). Cuando conside-
ramos los inversores institucionales activos (INVESTFUND), se obtiene el mismo efecto, lo que
es consistente con nuestra tercera hipétesis. Es decir, una importante presencia de fondos de in-
version en el capital de las empresas incrementa el nivel de riesgo corporativo.

Sin embargo, el coeficiente de la variable BANKOWN no es significativo para toda la mues-
tra. Como se ha sefialado antes, los inversores institucionales pasivos son mas relevantes en los
paises con menos desregulacion financiera. Este resultado sugiere la necesidad de un analisis mas
detallado de la influencia de los inversores pasivos en funcion de la libertad financiera del pais.

Dada la importancia que el entorno legal y juridico, asi como las oportunidades de crecimiento
en un entorno de desregulacion, tienen a la hora de modelar el comportamiento de los accionistas,
a continuacion realizamos un analisis diferenciado por marcos institucionales, como se recoge en
la tabla 7, analisis que permite complementar el contraste de alguna de las hipotesis anteriores.

Tabla 7. Resultados de la estimacion del modelo [1] en funcion de la libertad financiera

Véase Anexo para la definicion de las variables. Coeficientes y errores estandar (entre parénte-
sis). *** indica un nivel de confianza superior al 99 %, ** al 95% y * al 90%. La consideracion de la
existencia de oportunidades de crecimiento se ha realizado en funcion de la mediana del ratio MB. La
consideracion de mayor o menor libertad financiera se ha hecho en funcion de la variable DEREGULD.

Con oportunidades Sin oportunidades
Mayor libertad Menor libertad Mayor libertad Menor libertad
financiera (1) financiera (2) financiera (3) financiera (4)

PP1 0,1613** 0,0660* 0,0177*** -0,0414*

(0,0799) (0,0337) (0,0061) (0,0220)
PP12 -0,2809** -0,1053** -0,0387*** 0,0555*

(0,1383) (0,0504) (0,0109) (0,0298)
LNAT -0,0003 -0,0032* 0,0001 -0,0002

(0,0006) (0,0019) (0,0005) (0,0012)
END -0,0029 0,0044 -0,0012 -0,0254*

(0,0020) (0,0148) (0,0049) (0,0137)

0,34417% 0,3340%** 0,4363*** 0,5286***
RIDT (t-1) (0,1222) (0,1206) (0,0504) (0,0715)

ol
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Con oportunidades Sin oportunidades
Mayor libertad Menor libertad Mayor libertad Menor libertad
financiera (1) financiera (2) financiera (3) financiera (4)
wee e
Constante 0,0011 0,0750* 0,0209 0,0695***
(0,0193) (0,0382) (0,0348) (0,0234)
1.073,1*** 1.067,0%** 1.184,2%** 1.185,5***
Test de Wald (g.1.) 18) a7) (1) a7)
ml -3,63*** —2,95%%* -3,61%* =5,77***
m2 -0,37 1,23 -1,61 0,23
20,0 20,1 24,8 17,7
Test Hansen (g.1.) (18) (18) (18) (18)

Si actuamos de esa manera podremos observar diferentes patrones en cuanto a la influencia del
accionista principal en funcion de su nivel de propiedad. La tabla 7 muestra que, tanto en los paises
con mayor desregulacion financiera como en los que han sufrido un menor proceso liberalizador,
se verifica una relacion no lineal en forma de U invertida en presencia de oportunidades de creci-
miento, coherentemente con nuestra hipotesis 3. Por el contrario, cuando no existen dichas oportu-
nidades la propiedad del principal accionista tiene un efecto diferente en funcion del entorno legal.
La existencia de efectos contrapuestos en cada entorno legal (columnas 3 y 4 de la tabla 7) explica
por qué los coeficientes de las columnas 3 y 7 de la tabla 6 no resultaban significativos. Asi, en em-
presas de paises mas liberalizados, el coeficiente de PP1 es positivo y el coeficiente de PP12 es ne-
gativo. Por su parte, en los paises menos liberalizados se verifica la relacion opuesta, con un efecto
inicialmente negativo de PP1, que puede llegar a verse compensado por el efecto positivo de PP12.

En apariencia, se trata de resultados que nuevamente falsean nuestra cuarta hipotesis y que,
en consecuencia, requieren algin comentario mas detallado. Por lo que se refiere a las empresas
de los paises menos liberalizados (columna 4 de la tabla 7), hemos de preguntarnos en qué cir-
cunstancias tiene lugar la inflexion del efecto negativo al efecto positivo.

Los coeficientes de esa estimacion indican que el valor de PP1 a partir del cual se produce
la inflexion se sitGa en torno al 37 %. Ha de recordarse que, por término medio, la propiedad del
primer accionista en ese caso es del 27 % (tabla S). Por lo tanto, la mayor parte de las observa-
ciones de la muestra se encuentra en el tramo con una influencia negativa, lo que resulta coheren-
te con la hipotesis 2. Asimismo, una caracterizacion de ese 19 % de empresas que se situan en el
tramo de influencia neta positiva indica que son empresas de mayor tamaifio (y, por consiguiente,
posiblemente mas diversificadas) y menor nivel de endeudamiento (con el consiguiente menor
riesgo financiero). Por tanto, aunque la asuncion de mayor riesgo a partir de una determinada
concentracion de la propiedad en empresas de ley civil sin oportunidades de inversion sea un re-
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sultado contrario a lo esperado, existen algunos rasgos que sugieren que se trata de empresas con
menores indicadores de riesgo financiero y que, de algiin modo, cuentan con un cierto margen
para tomar decisiones mas arriesgadas que deberian ir acompafiadas de una mayor rentabilidad.

En lo tocante a los paises de ley comun, es indudable que el efecto inicialmente positivo de
la propiedad del principal accionista se desvia también de lo establecido por la hipdtesis 2. Una
posible explicacion de este resultado estaria en la mayor dispersion de la propiedad en ese entor-
no institucional, lo que facilitaria la diversificacion de inversiones. La posibilidad de los accio-
nistas de diversificar su inversion resulta un elemento clave en la politica de riesgo corporativo
pues, como demuestran FAccIO et al. (2011), las empresas poseidas por inversores que disponen
de mas posibilidades para diversificar su inversion toman decisiones mas arriesgadas. Ademas,
la mejor proteccion legal de que disfrutan los accionistas y la menor incidencia del conflicto de
agencia entre distintos tipos de propietarios hacen a estos menos vulnerables a la expropiacion a
través de un elevado nivel de riesgo corporativo.

Por su parte, también hemos considerado la relevancia del entorno en el que opera la em-
presa para analizar el comportamiento de los inversores institucionales pasivos. En la tabla 8 se
recoge el efecto de la propiedad de los bancos sobre el riesgo corporativo al considerar la liber-
tad financiera como variable de segmentacion.

Tabla 8. Resultados de la estimacion del modelo [1] en funcion de la libertad financiera

Véase Anexo para la definicion de las variables. Coeficientes y errores estandar (entre pa-
réntesis). *** indica un nivel de confianza superior al 99 %, ** al 95% y * al 90%. La conside-
racion de mayor o menor libertad financiera se ha hecho en funcién de la variable DEREGULD.

Mayor libertad financiera Menor libertad financiera
s g
e i
o P 000
s prind
i prin
ol e
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Mayor libertad financiera Menor libertad financiera
s
0,1604 0,04527***
RIDT (t-1) (0,1956) (0,2016)
Constant 0,0798* 0,3974***
(0,0422) (0,1002)
3.069,3*** 2.386,7***
Wald Test (g.1.) (19) 20)
ml -0,93 1,60
m2 -1,59 -1,48
24,62 15,37

Hansen Test (g.1.) (20) (20)

Podemos observar un comportamiento diferente de los inversores institucionales, en fun-
cion de la libertad financiera. Por un lado, los inversores institucionales activos se comportan
de la misma manera, no importa ¢l medio ambiente y su proporcion de propiedad, es decir, que
alientan a los administradores de las inversiones mas arriesgadas, tal y como hemos comprobado
en los resultados de la tabla 6. Por otro lado, la importancia de los inversores pasivos, como los
bancos, solo es significativo en los paises donde el proceso de desregulacion financiera no ha sido
tan fuerte. En esos casos, los bancos promueven el riesgo corporativo hasta alcanzar un cierto
nivel de propiedad a partir del cual lo reducen mediante la proteccion de su doble condicion de
propietarios y los prestamistas, lo que confirma nuestra cuarta hipotesis. Teniendo en cuenta que
en los paises con una desregulacion financiera menor, los derechos de los acreedores estan peor
protegidos, los bancos tienen menos incentivos para asumir alto nivel de riesgo en sus inversiones.

Por tltimo, hemos realizado una serie de analisis de sensibilidad para comprobar la robus-
tez de nuestros resultados. En primer lugar, hemos empleado como medida alternativa del ries-
go indicadores de riesgo sistematico y de riesgo especifico a partir del modelo CAPM, como
emplean KONISHI y YASUDA (2004) para el caso japonés y ARCAS (1991) y AzOFRrA et &l. (1997)
para el caso espafiol. Asimismo, dado que la muestra objeto de estudio estd compuesta por em-
presas de diferentes sistemas legales donde la concentracion de la propiedad puede ser diferen-
te, hemos sustituido la variable (PP1) por el indice de poder de CUBBIN-LEcH (1983)7. También

7 Este indice se calcula como el logaritmo neperiano de la expresion logistica de la concentracion de propiedad al n ac-
cionista para la empresa i en el momento #:

Part]',
CL' =Ln|————
’ 100 — Part;f[
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hemos sustituido las estimaciones diferenciadas en funcion de las oportunidades de inversion
por una variable dicotdomica que se ha multiplicado por las restantes variables explicativas. Los
resultados son analogos a los comentados anteriormente y no se presentan para evitar una ex-
posicion excesivamente prolija.

5. CONCLUSIONES

La proclividad de las empresas a la toma de decisiones arriesgadas es uno de los factores
subyacentes al crecimiento econdmico a largo plazo. Por lo tanto, una mejor comprension de los
determinantes del riesgo corporativo constituye un campo de interés para conocer como se puede
favorecer el desarrollo econdmico a través de la gestion de empresas. Asimismo, en los ultimos
afios hemos asistido a un mayor protagonismo del riesgo corporativo debido al efecto que en los
mercados financieros ha tenido el excesivo apalancamiento de empresas, familias y gobiernos,
lo que ha podido facilitar la propagacion de las turbulencias financieras.

Nuestro trabajo analiza la influencia de la estructura de propiedad en el riesgo asumido por empre-
sas de 21 paises de la OCDE. La utilizacion de una muestra internacional permite contrastar el efecto
que, sobre dicha relacion, puede tener el proceso de desregulacion financiera del pais. Un elemento
clave en nuestra investigacion es la incorporacion de las oportunidades de inversion disponibles por
parte de la empresa. Por consiguiente, una de nuestras contribuciones a la literatura consiste en consi-
derar conjuntamente el efecto del entorno legal y de la disponibilidad de oportunidades de inversion.

Encontramos que el proceso de liberalizacion financiera que se produjo antes de la crisis de
2007 ha promovido la toma de decisiones mas arriesgadas en el seno de las empresas. Es decir, la
desregulacion financiera incremento el nivel de participacion de los inversores institucionales en las
empresas y los inversores institucionales activos y pasivos promovieron propuestas excesivamente
arriesgadas y especulativas que no necesariamente se alinean con los intereses de la superviven-
cia de la empresa. En concreto, el nivel de libertad econdmica de un pais afecta positivamente a la
asuncion de riesgos por las empresas, y los paises con una mayor desregulacion tienen niveles mas
altos de toma de riesgos corporativos. También encontramos que cuando los derechos de los acree-
dores estan bien protegidos, son mas propensos a reducir decisiones excesivamente arriesgadas.

Por su parte, nuestros resultados ponen de manifiesto que las oportunidades de inversion gene-
radas por el proceso de desregulacion financiera modelan la influencia de la estructura de propiedad,
al crear unos incentivos distintos al accionista principal para asumir mayores riesgos en cada con-
texto. Asimismo, los inversores institucionales activos, debido a su mayor naturaleza especulativa
y facilidad para diversificar inversiones son propensos a tomar decisiones mas arriesgadas, mientras
que los bancos no promueven el riesgo corporativo cuando alcanzan un cierto nivel de propiedad.

Nuestra investigacion no se halla exenta de limitaciones. Una de ellas es la falta de conside-
racion del grado de diversificacion de la cartera de los accionistas. Es una limitacion compartida
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con la mayoria de los trabajos anteriores, en los que se admite que la concentracion de propiedad
constituye una aproximacion a la concentracion de la cartera de los accionistas. En segundo lugar,
aunque se supone implicitamente que el mayor riesgo corporativo esta vinculado al crecimiento
de la empresa y a su rentabilidad, dicha relacion no implica necesariamente un beneficio para el
accionista. También la determinacion arbitraria de puntos de corte es un aspecto a perfeccionar,
lo que podria hacerse incorporando efectos moderadores (AIKEN y WEST, 1991).

Se trata de limitaciones que constituyen posibles lineas de investigacion futuras. Otra cues-
tion que podria abordarse es la naturaleza de los accionistas de referencia, incorporando a los in-
versores institucionales y su variada tipologia. Asimismo, el efecto del marco legal e institucional
podria recibir un andlisis mas pormenorizado, desglosando con mas detalle las caracteristicas que
configuran dicho marco institucional. Finalmente, seria interesante realizar un analisis del efecto
de otros mecanismos internos de gobierno corporativo, pues han recibido una menor atencion en
comparacion con los mecanismos externos.
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ANEXO

Tabla 9. Definicion de las variables

Abreviatura Variable Definicion

DEREGUL Financial deregulation effect Puntuacion en el fndice de Heritage Foundation

1 si la puntuacién del Indice de Heritage Funda-

DEREGULD Efecto de la Libertad Financiera . .
tion es superior a 80

CRIGHTS Derechos de los acreedores Puntuacion de los derechos de los acreedores (0-4)
PP1 Propiedad accionista dereferencia % de propiedad en manos del accionista de re-
ferencia

Proporcion de acciones en manos de inversores

INSTIT Propiedad institucional institucionales

Proporcion de acciones en manos de los cinco pri-

INVESTFUND  Fondos de inversion .. s .
meros accionistas institucionales activos

Proporcion de acciones en manos de los cinco pri-

BANKOWN Bancos o .
meros accionistas institucionales pasivos

LEV Endeudamiento Valor contable recursos ajenos/valor contable pa-

sivo total
LOGAST Tamario de la empresa Neperiano del total activos
MTB Ratio de valoracién del activo Capitalizacion bursatil diaria/valor contable de

las acciones
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Tabla 10. Clasificacion de paises por la puntuacién en el indice de Libertad Financiera
(Heritage Foundation)

Libertad financiera
Country

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008
Australia 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0
Austria 70.0 70.0 70.0 70.0 70.0 70.0 70.0 70.0
Bélgica 70.0 70.0 70.0 70.0 70.0 70.0 80.0 80.0
Canadé4 70.0 70.0 70.0 70.0 70.0 70.0 70.0 80.0
Dinamarca 70.0 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0
Finlandia 50.0 70.0 70.0 70.0 70.0 70.0 80.0 80.0
Francia 50.0 50.0 50.0 50.0 50.0 50.0 60.0 70.0
Alemania 50.0 50.0 50.0 50.0 50.0 50.0 50.0 60.0
Grecia 50.0 40.0 50.0 50.0 50.0 50.0 40.0 50.0
Irlanda 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0
Italia 70.0 70.0 70.0 70.0 70.0 50.0 60.0 60.0
Japén 50.0 50.0 50.0 30.0 30.0 50.0 50.0 50.0
Luxemburgo 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0 80.0 80.0
Noruega 50.0 50.0 50.0 50.0 50.0 50.0 50.0 50.0
Portugal 50.0 50.0 50.0 50.0 50.0 50.0 50.0 50.0
Espafia 70.0 70.0 70.0 70.0 70.0 70.0 80.0 80.0
Suecia 70.0 90.0 90.0 90.0 90.0 70.0 70.0 80.0
Suiza 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0 70.0 70.0 80.0
Holanda 90.0 80.0 90.0 90.0 90.0 90.0 80.0 90.0
Reino Unido 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0
Estados Unidos 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0 90.0 80.0 80.0
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Tabla 11. Puntuacion de los derechos de los acreedores (Djankov et al., 2007)

Country Total score (crighsts)
Australia 3
Austria 3
Bélgica 2
Canada 1
Dinamarca 3
Finlandia 1
Francia 0
Alemania 1
Grecia 1
Irlanda 1
Italia 2
Japdn 2
Luxemburgo -
Noruega 2
Portugal 1
Espana 2
Suecia 1
Suiza 1
Holanda 3
Reino Unido 4
Estados Unidos 1
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ExTrRACTO

El objetivo del presente trabajo es plantear una sencilla metodologia de elaboracion practica
del estado de flujos de efectivo, documento integrante de las cuentas anuales y de formulacion
obligatoria para todas las empresas excepto para aquellas que pueden formular balance, estado
de cambios en el patrimonio neto y memoria en el modelo abreviado y pymes. Asimismo, se
resalta el contenido informativo del estado a efectos de aportar informacion relevante sobre la
capacidad de la empresa para generar liquidez y su fuente de procedencia, incidiendo tanto en
su utilidad como en sus limitaciones. El trabajo concluye con la presentacion de un caso practico
de formulacidn e interpretacion del estado conforme a la metodologia expuesta.

Palabras claves: concepto y metodologia de calculo de los distintos flujos de efectivo, ejemplo de
aplicacion practica, utilidad y limitaciones del estado a efectos de analisis.
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ACCOUNTING

A PRACTICAL METHODOLOGY FOR PREPARING THE
STATEMENT OF CASH FLOWS: A BUSINESS-ORIENTED
APPROACH

Elena Cabal Garcia

José Carlos Cuervo Huergo

ABSTRACT

In this paper, a straightforward methodology for preparing the Statement of Cash Flows is
set out. The Statement of Cash Flows has taken centre stage in recent years, as all companies
(except small companies) that prepare financial statements in conformity with Spanish GAAP
are required to present a Statement of Cash Flows as an integral part of their Annual Accounts.
Furthermore, this paper discusses how decision makers can gain valuable insight into the current
state of a company by assessing its ability to generate cash, spelling out both the pros and cons
of the Statement of Cash Flows. The proposed methodology is illustrated by means of a practice
exercise, which involves preparing and interpreting a Statement of Cash Flows.

Keywords: preparation and interpretation of the statement of cash flows, cash flow statement practice
exercises, advantages and disadvantages of the statement of cash flows.
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1. LAS ACTIVIDADES DE LA EMPRESA Y SU PRESENTACION EN LOS
ESTADOS CONTABLES. ESTADOS DE FONDOS VERSUS ESTADOS
DE FLUJOS

La empresa puede concebirse como una unidad econéomica de produccion, orientada a la
obtencion de excedentes econdmicos, sirviéndose para ello de la combinacion mas apropiada de
factores productivos. Con independencia del sector o mercado en que opere, para el logro de este
propdsito existen determinadas operaciones o actividades consustanciales a cualquier empresa,
que se plasman en el grafico 1:

Grafico 1. Sintesis de la actividad empresarial

INVERSION FINANCIACION

EXPLOTACION:

Aprovisionamiento » Fabricaciéon » Venta » Cobro

grossssssene » Ciclo de explotacion — --w-weessssseeee

R Resultado = Ingresos — Gastos D R—

En efecto, la direccion de la empresa debera planificar rigurosamente las inversiones en fun-
cion de los objetivos de produccion y ventas o servicios que preste y disefiar una estructura finan-
ciera acorde con dichas inversiones, de forma que sea capaz de atender los compromisos futuros
derivados de la deuda asumida sin comprometer su estabilidad.

Las actividades de inversion y financiacion permiten que la empresa desarrolle su actividad
operativa principal o de explotacion propiamente dicha, a través de las fases genéricas de aprovisiona-
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miento, fabricacion, venta y cobro a clientes. La actividad de explotacion tiene un caracter dinamico,
ciclico y recurrente, originandose durante la misma las principales corrientes de ingresos y gastos,
de cuya confrontacion se obtiene el resultado econdomico del ejercicio (beneficio o pérdida). De este
modo, el resultado obtenido por la entidad sera positivo (beneficio) cuando los recursos recuperados
en las fases de venta y cobro superen a los invertidos en las fases de aprovisionamiento y fabrica-
cion, y negativo (pérdida) cuando no se consigue recuperar parte de esas inversiones o sacrificios.

A través de la actividad de explotacion, se persigue lograr por tanto un objetivo prioritario
de la gestion empresarial: conseguir excedentes econdmicos (beneficios) que incrementen el valor
de la empresa y, por tanto, la riqueza de sus propietarios.

Las actividades de inversion y financiacion de la empresa quedan representadas en el ba-
lance. El balance es un estado estatico o de fondos, ya que informa de la situacion patrimonial de
la empresa a la fecha de cierre de cada ejercicio. Ahora bien, dentro del balance figuran ciertas
magnitudes clave de las que este documento, al ser estatico, solo permite conocer su saldo final,
de modo que tomando los balances de situacion de dos ejercicios consecutivos y comparando
sus saldos se puede determinar la variacion cuantitativa de dichas variables, siendo también de
interés conocer los factores causales de dicha variacion.

Para ello la informacion del balance debe complementarse con la aportada por los distintos
estados dinamicos o de flujos que, al presentar la informacion referida a todo un periodo o ejer-
cicio, permiten conocer los flujos o factores causantes de la variacion de la variable fondo, tal y
como se recoge en el cuadro 1.

Cuadro 1. Tipos de estados dinamicos o de flujos

VARIABLE FONDO TIPO DE FLUJOS ESTADO DINAMICO
(magnitud que figura (factores que determinan el valor (facilita informacion
en el Balance) final de la variable Fondo) detallada de los Flujos)
Resultado del ejercicio (exceden- | Ingresos y gastos del ejercicio Cuenta de pérdidas y ganancias

te economico)

Patrimonio neto (participacion | Aumentos y disminuciones de | Estado de cambios en el patri-

de los socios o propietarios) las cuentas integrantes del patri- | monio neto
monio neto
Tesoreria (liquidez) Cobros y pagos del ejercicio Estado de flujos de efectivo

Asi pues, los estados dinamicos pueden ser de tres tipos segun la naturaleza de los flujos
de los que informan:

a) De circulacion econémica: detallan los ingresos y gastos del ejercicio proporcionando
informacion sobre la actividad econémica desarrollada por la empresa en el mismo.
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b) De circulacion financiera: informan de las entradas y salidas de recursos que se
han producido en el ejercicio, lo que permite conocer tanto el origen como la apli-
cacion que la entidad ha dado a tales recursos durante el periodo.

c) De movimientos de cuentas: explican las variaciones que a lo largo del ejercicio
han tenido lugar en los saldos de las cuentas, indicando el origen de los aumentos
y las causas de las disminuciones registradas en las mismas.

2. EL ESTADO DE FLUJOS DE EFECTIVO EN EL PLAN GENERAL DE
CONTABILIDAD (PGC)

El PGC dispone la obligatoriedad de incluir como parte integrante de las cuentas anuales el
estado de flujos de efectivo (EFE) con dos excepciones, no estan obligadas a presentarlo ni las
empresas que pueden formular balance, estado de cambios en el patrimonio neto y memoria en
el modelo abreviado ni las pymes.

El EFE constituye un estado dinamico de circulacion financiera que representa los flujos de
efectivo (cobros y pagos realizados por la empresa en el ejercicio), permitiendo conocer las cau-
sas de la variacion cuantitativa experimentada en dicho ejercicio por el efectivo y otros activos
liquidos equivalentes, variable financiera clave para la empresa al ser indicativa de los recursos
liquidos de los que dispone!.

El efectivo y equivalentes son activos y, como tales, figuran en el balance, pero al ser este
un estado estatico inicamente muestra el valor de esta variable a la fecha de cierre de cada afio.
Por eso, tomando los balances de dos ejercicios consecutivos y comparando sus saldos tan solo
es factible conocer la variacion cuantitativa experimentada por este concepto indicativo de la li-
quidez o capacidad inmediata de pago de la empresa.

Obviamente serd mas importante saber cuales han sido las causas que han dado lugar a estas
variaciones en los recursos liquidos de la empresa. Para ello es necesario complementar la in-
formacion aportada por el balance con la que proporciona el EFE que, al ser un estado dinamico
de circulacion financiera, recoge las transacciones u operaciones que a lo largo del ejercicio dan
lugar a entradas y salidas de efectivo y equivalentes en la empresa, es decir, los flujos de efecti-
vo o cobros y pagos del ejercicio.

I E1pGC especifica que el «efectivo y otros activos liquidos equivalentes» son los recogidos en el subgrupo 57. «Te-
soreriay y los que aparecen con la misma denominacion en el correspondiente epigrafe del balance. Concretamente
incluyen: (1) Tesoreria depositada en caja y bancos, (2) Equivalentes de efectivo —activos financieros convertibles en
dinero, con vencimiento no superior a tres meses desde el momento de su adquisicion, no sujetos a riesgos significa-
tivos de cambios de valor y que forman parte de la gestion normal de tesoreria de la empresa—y (3) descubiertos oca-
sionales que igualmente formen parte de la gestion habitual de tesoreria de la empresa.
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El EFE informa de estos flujos de efectivo clasificandolos en tres categorias seglin su pro-
cedencia:

A) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE EXPLOTACION (FEAE):
Ingresos (I) de las operaciones ordinarias cobrados — Gastos (G) de las operaciones
ordinarias pagados.

B) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE INVERSION (FEAI): Co-
bros por desinversion — Pagos por inversion.

C) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE FINANCIACION (FEAF):
Cobros por financiacion — Pagos por financiacion.

3. DETERMINACION DEL FLUJO DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES
DE EXPLOTACION (FEAE)

El FEAE constituye el principal componente del EFE, ya que indica si la empresa con su ac-
tividad habitual u ordinaria genera o no excedentes de liquidez. Lo mas importante es que para el
PGC el término «explotacion» es sindbnimo de habitual u ordinario, ya que este concepto engloba
los cobros y pagos derivados de los ingresos y gastos ordinarios del ejercicio, incluyendo los que
son estrictamente de explotacion (cobros por ventas, pagos por compras, pagos al personal, pagos
por servicios exteriores...) y también aquellos otros que, sin ser estrictamente de explotacion, son
habituales o recurrentes, como los cobros y pagos derivados de ingresos y gastos financieros y del
impuesto de sociedades. El modelo oficial de presentacion del EFE permite diferenciarlos, pues
los primeros se muestran por su importe neto, mientras que los cobros y pagos derivados de los
segundos se presentan de forma individualizada.

3.1. METODOS DE CALCULO DE FLUJOS DE EFECTIVO DERIVADOS DE
INGRESOS Y GASTOS

A la hora de calcular los flujos de efectivo integrantes del FEAE se pueden emplear dos
métodos:

* M¢étodo directo.
* M¢étodo indirecto.
El método directo muestra de forma individualizada cada uno de los cobros y pagos deriva-
dos de los ingresos y gastos ordinarios o habituales del ejercicio, de modo que con la aplicacion

de este método se obtiene informacion sobre el importe del flujo neto de efectivo y también sobre
su composicion individual, tal y como se muestra en el cuadro 2.
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Cuadro 2. Informacion sobre el FEAE aplicando el método directo

Cobros por ventas )
(Pagos por compras)

(Pagos al personal)

(Pagos por servicios exteriores contratados) } COMPOSICION

(Pagos de intereses)

Cobros de intereses
Cobros de dividendos

(Pagos de impuestos) J

FEAE = I(7) Op. ordinarias cobrados — G (6) Op. ordinarias pagados IMPORTE NETO

[sies >0 se llama también Tesoreria Generada en las Operaciones (TGO)]

La aplicacion del método directo sintetiza el calculo de cobros y pagos derivados de ingre-
sos y gastos en las formulas generales expuestas en el cuadro 3.

Cuadro 3. Formulas de calculo de cobros y pagos derivados de ingresos y gastos por el método directo

Cobro por ingreso = (7) Ingreso — TCapital corriente + |Capital corriente de las cuentas
relacionadas con ese ingreso

Pago por gastos = —(6) Gasto — TCapital corriente + |Capital corriente de las cuentas
relacionadas con ese gasto

Por su parte, mediante la aplicacion del método indirecto no se muestran los cobros y pagos
de forma individualizada sino que este método unicamente permite determinar el flujo neto de
tesoreria derivado de los ingresos y gastos ordinarios o habituales. Para ello, la forma de calculo
consiste en partir del resultado del ejercicio, integrado por los ingresos y gastos del mismo, rea-
lizando en ¢l una serie de ajustes:

1. Anular aquellos ingresos y gastos que no han dado lugar a variaciones en el capi-
tal corriente (porque al ser el efectivo y equivalentes un integrante del activo co-
rriente, si no varia el capital corriente tampoco varian el efectivo y equivalentes).
Asimismo se eliminaran los resultados derivados de la enajenacion de inmoviliza-
do, por no formar parte de las operaciones ordinarias, sino de actividades atipicas
de desinversion. Este primer paso permite calcular un saldo ajustado del resulta-
do contable, denominado recursos procedentes (aplicados) de (en) las operaciones
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[RPO (RAO)], seglin resulte ser su signo positivo o negativo respectivamente, que
constituye un indicador de la capacidad de la empresa para generar o no exceden-
tes de recursos con la actividad ordinaria desarrollada en el ejercicio?.

2. Una vez calculados los RPO (RAO) habra que reajustarlos nuevamente para anu-
lar aquellos ingresos y gastos que, dando lugar a variaciones en el capital corriente
de explotacion, no han supuesto cobros ni pagos.

El cuadro 4 sintetiza la aplicacion practica del método.

Cuadro 4. Calculo de cobros y pagos derivados de ingresos y gastos por el método indirecto

Resultado contable del ejercicio = Ingresos (7) — Gastos (6) del ejercicio

(+) Gastos que no dan lugar a \Capital corriente (incluidas pérdidas x enaj. inmov.)
(-) Ingresos que no dan lugar a TCapital corriente (incluidos beneficios x enaj. inmov.)

=RPO/RAO = Ingresos op. ordinarias TCC - Gastos op. ordinarias lcc

(-) T Capital corriente de explotacion (TAC explot. y/o {PC explot.)
(+) { Capital corriente de explotacion (LAC explot. y/o TPC explot.)

=FEAE =1 op. ordinarias cobrados — G op. ordinarias pagados | IMPORTE NETO

Las ventajas de este método respecto al anterior son, por un lado, su calculo mecanico vy,
por otro, el que permite conocer y relacionar las tres escalas de la generacion de liquidez en la
empresa, el beneficio, los RPO y la TGO, siendo esta ultima un indicador fiable de la calidad o
liquidez del beneficio.

3.2. DETERMINACION DEL FEAE SEGUN EL PGC. ESQUEMA DE CALCULO
Y MODELO DE PRESENTACION

El FEAE es el componente clave del EFE por cuanto informa de si estas actividades habitua-
les o recurrentes han generado recursos liquidos suficientes que podrian emplearse para amortizar
deudas, mantener la capacidad de explotacion de la empresa, pagar dividendos y realizar nuevas
inversiones sin recurrir a fuentes externas de financiacion.

Los RPO (RAO) formaban parte del cuadro de financiacion, que constituia el estado de flujos de circulacion financiera
de obligada formulacion en lugar del EFE segun el PGC de 1990. A la hora de formular dicho estado, los recursos eran
entendidos en un sentido mas amplio, equiparandose al capital corriente que constituye un indicador de la solvencia a
corto plazo de la empresa.
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Como ya se sefiald, el término «explotacion» es sindnimo de habitual u ordinario englo-
bando este concepto:

1.

Cobros y pagos derivados de ingresos y gastos estrictos de explotacion, que son
calculados por el método indirecto, de modo que solo se puede determinar el im-
porte neto de sus flujos.

Cobros y pagos consecuencia de ingresos y gastos financieros o del impuesto de
sociedades que, sin ser estrictos de explotacion, son habituales o recurrentes. Deben
calcularse por el método directo mostrandose individualmente en un apartado es-
pecifico denominado «Otros flujos de efectivo de las actividades de explotaciony»
los cobros y pagos derivados de cada uno de ellos. Asimismo, figura en este com-
ponente del modelo la partida «Otros pagos (cobros)» que entendemos, pese a que
el PGC no dice nada al respecto, recoge los derivados de gastos e ingresos extraor-
dinarios, pues estos componentes de existir se incluirian en la cuenta de pérdidas
y ganancias formando parte del resultado de explotacion, siendo pues obligada su
exclusion del componente estricto de explotacion del EFE asi como la informacion
individualizada de los flujos de efectivo que conllevan.

El PGC recoge un modelo de presentacion oficial para el EFE exponiéndose en el cuadro
5 la parte del mismo relativa a la formulacion del FEAE.

Cuadro 5. Flujos de Efectivo de Actividades de Explotacion segtin el PGC

Notas 200X 200X-1

A) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE EXPLOTACION

186

1. Resultado del ejercicio antes de impuestos
2. Ajustes del resultado
a) Amortizacion del inmovilizado (+)
b) Correcciones valorativas por deterioro (+/-)
¢) Variacion de provisiones (+/-)
d) Imputacién de subvenciones (-)

e) Resultados por bajas y enajenaciones del inmovilizado (+/-)

www.ceflegal.com



E E. Cabal y ]. C. Cuervo Elaboracion del estado de flujos de efectivo

Notas 200X 200X-1

f) Rtdos. por bajas y enajenaciones de inst. financieros (+/-)
g) Ingresos financieros (-)
h) Gastos financieros (+)
i) Diferencias de cambio (+/-)
j) Variacion de valor razonable en inst. financieros (+/-)
k) Otros ingresos y gastos (—/+)
3. Cambios en el capital corriente
a) Existencias (+/-)
b) Deudores y otras cuentas a cobrar (+/-)
¢) Otros activos corrientes (+/-)
d) Acreedores y otras cuentas a pagar (+/-)
e) Otros pasivos corrientes (+/-)
f) Otros activos y pasivos no corrientes (+/-)
4. Otros flujos de efectivo de las actividades de explotacion
a) Pagos de intereses (-)
b) Cobros de dividendos (+)
¢) Cobros de intereses (+)
d) Cobros (pagos) por impuesto sobre beneficios (+/-)
e) Otros pagos (cobros) (-/+)

5. Flujos de efectivo de las actividades de explotacion

Del modelo de presentacion oficial se deduce como debe calcularse el FEAE. El cuadro 6
sintetiza los pasos a seguir para el calculo del FEAE siguiendo las pautas marcadas en el mode-
lo de presentacion del PGC:

www.ceflegal.com 187



RCyT. CEE, ntim. 367 (octubre 2013) Ea

Cuadro 6. Esquema de calculo del FEAE segiun PGC

1. Resultado antes impuestos = 1(7) - G (6) excepto (630) IS

)
) que nunca suponen pagos o cobros
)

(a) Eliminar G (+) e I (-
2. Ajustes o . S S
i ttach (b) Eliminar G (+) e I (-) = pagos o cobros de inversion o financiaciéon
al resultado (c) Eliminar Gf (+) e If (-) cuyos pagos y cobros hay que calcular por método directo (apartado 4)
Cobro Pago
TCC explotacién LCC explotacién

Sdo. ajustado = I(7) estrictos explot. que pueden suponer cobro -G (6) estrictos explot. que pueden suponer pago
3. Ajustes por cambios en el capital corriente

~ TCapital corriente de explotacién
+{Capital corriente de explotacion

Sdo. ajustado = I op. ordinarias estrictos de explotacion cobrados — G op. ordinarias estrictos de explotacion pagados

4. Otros FEAE: habituales o recurrentes pero no estrictos de explotacion

(a) Pagos por intereses = -Gto. por intereses — TCC +CC

(b) Cobros de dividendos = Ing. por dividendos — TCC +1CC

(c) Cobros de intereses = Ing. por intereses — TCC +1CC

(d) Pagos (cobros) por IS =-Gto. por IS - TCC +1CC Meétodo
() Otros pagos y cobros =-Gto (+ Ingresos) — TCC +CC directo

FEAE = Total I op. ordinarias cobrados — Total G op. ordinarias pagados

Como puede verse, para el calculo del flujo de efectivo de las actividades estrictas de explo-
tacion se sigue el método indirecto, siendo el punto de partida el Resultado antes de impuestos.
Se prescinde del gasto por impuesto de sociedades por ser este uno de los gastos habituales o re-
currentes pero no estrictos de explotacion, por ello el pago (cobro) asociado al mismo se calcula
posteriormente por el método directo en el apartado A) 4 del modelo «Otros FEAE».

Dicho resultado es sometido a dos grupos o bloques de ajustes:

* A)2 «Ajustes del resultadox»: tendentes a calcular el FEAE compuesto exclusiva-
mente por los ingresos estrictos de explotacion que han podido suponer un cobro
menos los gastos estrictos de explotacion que han podido conllevar un pago. Con
este fin los ajustes a efectuar son de tres tipos:

1. Eliminar gastos e ingresos que nunca suponen pagos o cobros.

2. Eliminar gastos e ingresos que pueden dar lugar a pagos o cobros pero de-
rivados de operaciones de inversion o financiacion.

3. Eliminar los gastos e ingresos financieros, pues siendo habituales o recu-
rrentes no son estrictos de explotacion. Sus pagos y cobros se presentan
posteriormente por el método directo en el epigrafe A) 4 del modelo. Igual-
mente con el fin de depurar la actividad estricta de explotacion se elimina-
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rian, de existir, los ingresos y gastos de caracter extraordinario incluidos en
el resultado de explotacion, cuyos cobros y pagos asociados serian también
presentados individualmente en el epigrafe A) 4.

Con la eliminacion de gastos e ingresos que nunca suponen pagos o cobros el resultado
antes de impuestos es ajustado hasta quedar integrado por ingresos y gastos que pueden conlle-
var movimientos de efectivo. Concretamente se eliminan los siguientes conceptos, todos ellos
correspondientes a cuentas de gestion que no conllevan variaciones en el efectivo y equivalentes:

a) Amortizacion de inmovilizado.

b) Correcciones valorativas por deterioro.
¢) Variacion de provisiones.

d) Imputacion de subvenciones.

i) Diferencias de cambio.

j) Variacién de valor razonable en instrumentos financieros.

Hay que hacer una puntualizacion respecto a las diferencias de cambio. Segun el PGC todas
han de eliminarse al hacer los ajustes al resultado, pues, al no tratarse de operaciones con el ex-
terior, sino de ajustes contables por variaciones en el tipo de cambio, no suponen movimientos
del efectivo y equivalentes. Sin embargo, hay un caso en el que las diferencias de cambio si que
repercuten en el importe del efectivo y equivalentes y, por tanto, no deberian eliminarse. Esto
ocurre cuando la empresa realiza operaciones con tesoreria en moneda extranjera y se corrige en
un epigrafe posterior del modelo de presentacion del EFE, el D) «Efecto de las variaciones en los
tipos de cambio» tal y como se indicard mas adelante.

Por otra parte, el objetivo es depurar el resultado hasta alcanzar un saldo ajustado inicamente
integrado por ingresos y gastos cobrados y pagados, pero derivados de las operaciones ordinarias
o habituales. Esto conlleva la necesidad del segundo bloque de ajustes, la eliminacion de gastos
e ingresos que pueden dar lugar a pagos o cobros consecuencia de operaciones de inversion o fi-
nanciacion. Por este motivo son objeto de eliminacion los conceptos:

e) Resultados por bajas y enajenaciones de inmovilizado.
f) Resultados por bajas y enajenaciones de instrumentos financieros.
Tras practicar estos dos bloques de ajustes el resultado antes de impuestos ha quedado ajus-

tado a un importe integrado por ingresos y gastos procedentes exclusivamente de las operaciones
ordinarias, habituales o recurrentes que pueden conllevar variaciones en el efectivo y equivalentes.

No obstante, como ya se indic6, el PGC equipara el término explotacion a habitual o recu-

rrente, pero el modelo de formulacion del EFE permite discernir el flujo de efectivo derivado de
las actividades estrictas de explotacion de aquel otro derivado de los ingresos y gastos que siendo
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habituales o recurrentes no son estrictas de explotacion, en concreto, los ingresos y gastos finan-
cieros, el impuesto de sociedades y los ingresos y gastos extraordinarios, cuyos cobros y pagos
han de presentarse de forma individualizada en el apartado 4. «Otros FEAE». Esto justifica la
necesidad de practicar el tercer bloque de ajustes al resultado, la eliminacion de gastos e ingre-
sos financieros, pues el gasto por impuesto de sociedades ha sido excluido desde el principio.

Hay un tltimo concepto a ajustar que no encaja directamente en ninguna de las tres categorias
de ajuste propuestas. Se trata de la partida k) «Otros ingresos y gastos». El PGC no dice expre-
samente cuales son estos ingresos y gastos, pero es de suponer que se refiere a ingresos y gastos
de caracter extraordinario, pues conforme a las normas de elaboracion de las cuentas anuales, de
existir, se recogen en la cuenta de pérdidas y ganancias, formando parte del resultado de explo-
tacion creandose dentro del mismo el epigrafe «Otros resultados» para recogerlos. Los cobros y
pagos derivados de los mismos seran objeto de presentacion individualizada en el apartado 4 e)
del modelo dentro de los «Otros FEAE».

Una vez practicados los ajustes del resultado se ha llegado a un saldo ajustado integrado ex-
clusivamente por los ingresos y gastos estrictos de explotacion que han podido suponer cobros o
pagos. Como solo interesan los movimientos reales de efectivo y equivalentes dicho saldo debe
seguir depurandose practicandose en el mismos los A) 3. «Ajustes por cambios en el capital co-
rriente», cuyo objetivo es aislar los ingresos estrictos de explotacion cobrados y los gastos estric-
tos de explotacion pagados, eliminando por tanto las cantidades que hayan quedado pendientes
de cobro y pago haciendo variar el capital corriente de explotacion. Este bloque de ajustes estd
integrado por los siguientes apartados:

a) Existencias.

b) Deudores y otras cuentas a cobrar, donde se incluirian las variaciones de saldos de
las cuentas integrantes de los subgrupos (43) Clientes y (44) Deudores varios.

c¢) Otros activos corrientes, que englobaria las variaciones experimentadas por las
cuentas de activo de explotacion de los subgrupos (46) Personal, (47) Administra-
ciones Publicas (excepto las relacionadas con el impuesto de sociedades o con ac-
tividades de inversion o financiacion) y (48) Ajustes por periodificacion.

d) Acreedores y otras cuentas a pagar, que recoge las variaciones de saldos de (40)
Proveedores y (41) Acreedores varios.

e) Otros pasivos corrientes, integrado por variaciones de saldos de cuentas de pasi-
vo de explotacion de los subgrupos (46) Personal, (47) Administraciones Publicas
(excepto las relacionadas con el impuesto de sociedades o con actividades de in-
version o financiacion) y (48) Ajustes por periodificacion.

f) Otros activos y pasivos no corrientes. Resulta llamativo que dentro de una categoria
denominada «Cambios en el capital corriente» aparezca este tltimo ajuste referente a
partidas no corrientes. Una vez mas el PGC no aclara nada al respecto, pero entende-
mos, por coherencia con las normas de elaboracion previstas para el balance, que se
refiere a los derechos de cobro por ventas o prestaciones de servicios y a las deudas con
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proveedores que por permanecer en la empresa un plazo de tiempo superior al ciclo
de explotacion de la misma pasan a formar parte respectivamente del activo y pasivo
no corriente del balance donde se habran habilitado los epigrafes A) VII. «Deudores
comerciales no corrientes» y B) VI. «Acreedores comerciales no corrientes.

El modelo de presentacion del FEAE culmina con el epigrafe A) 4, «Otros FEAE», donde
se presentan individualmente, mediante la aplicacion del método directo, los cobros y pagos de-
rivados de los ingresos y gastos habituales o recurrentes pero no estrictos de explotacion: cobros
y pagos de intereses, cobros de dividendos, pagos (cobros) por impuesto de sociedades y otros
pagos (cobros). El método directo conlleva la aplicacion de las siguientes formulas para el calculo
individualizado de estos ingresos y gastos:

a) Pagos de intereses: — Gasto financiero por intereses — TCapital corriente + |Capital
corriente de las cuentas relacionadas con ese gasto, siendo las cuentas relacionadas
(526, 527) Intereses a corto plazo de deudas o (567) intereses pagados por anticipado.

b) Cobros de dividendos: Ingreso financiero por dividendos — 1Capital corriente +
+ |Capital corriente de las cuentas relacionadas, siendo estas (535, 545) Dividen-
dos a cobrar.

c) Cobros de intereses: Ingreso financiero por intereses — 1Capital corriente + |Ca-
pital corriente de las cuentas relacionadas, en concreto (53, 54) Intereses a ¢/p de-
rivados de activos financieros e (568) intereses cobrados por anticipado.

d) Pagos (cobros) por impuesto de sociedades: — Gasto por impuesto de sociedades
(630) — tCapital corriente + |Capital corriente, concretamente las del subgrupo
(47) relacionadas con el impuesto de sociedades.

e) Otros pagos (cobros): — Gastos (+ingresos) extraordinarios — {Capital corriente +
+ | Capital corriente de las cuentas relacionadas.

4. FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE INVERSION Y
FINANCIACION: DETERMINACION Y PRESENTACION

El Flujo de Efectivo de las Actividades de Inversion (FEAI) es un concepto que engloba los
cobros y pagos derivados de la venta y compra de activos no corrientes y otros activos que no estén
incluidos en el «Efectivo y otros activos liquidos equivalentes». Por ejemplo, cobros y pagos por
venta y compra de inmovilizado —intangible, material, inversiones inmobiliarias y activos finan-
cieros a l/p—, o de inversiones financieras a ¢/p siempre que no sean activos liquidos equivalentes.

Por su parte, dentro del Flujo de Efectivo de las Actividades de Financiacion (FEAF), se

incluyen los cobros y pagos derivados de la obtencion/devolucion de recursos financieros, tanto
propios como ajenos, por parte de la empresa, por ejemplo:
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» Cobros derivados de la emision de titulos valores.
» Cobros derivados de la obtencion de préstamos.
» Pagos por amortizacion o devolucion de préstamos y empréstitos.

» Pagos a favor de los accionistas en concepto de dividendos.

En ambos casos el PGC plantea un método directo para su determinacion. Como las inver-
siones de la empresa se representan en el activo y sus fuentes de financiacion en el patrimonio
neto y pasivo, el documento contable que sirve de base para calcular los cobros y pagos deriva-
dos de estas actividades es el balance.

La aplicacion practica del método directo implicaria ahora reproducir las operaciones de in-
version y financiacion contabilizadas por la empresa en el afio, analizando para ello las variacio-
nes de los saldos de las cuentas implicadas y las notas de enlace a la memoria adjuntas, para asi
calcular de forma individualizada los cobros y pagos derivados de cada una de ellas.

En cuanto a su presentacion en el modelo, para las actividades de inversion se establecen

dos epigrafes: B.6. «Pagos por inversiones» y B.7. «Cobros por desinversiones» tal y como fi-
gura en el cuadro 7.

Cuadro 7. Flujos de Efectivo de Actividades de Inversion segian el PGC

Notas 200X 200X-1

B) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE INVERSION

6. Pagos por inversiones (-)
a) Empresas del grupo y asociadas
b) Inmovilizado intangible
¢) Inmovilizado material
d) Inversiones inmobiliarias
e) Otros activos financieros
f) Activos no corrientes mantenidos para la venta

g) Otros activos

7. Cobros por desinversiones (+)
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Notas 200X 200X-1

a) Empresas del grupo y asociadas

b) Inmovilizado intangible

¢) Inmovilizado material

d) Inversiones inmobiliarias

e) Otros activos financieros

f) Activos no corrientes mantenidos para la venta
g) Otros activos

8. Flujos de efectivo de las actividades de inversion

Para las actividades de financiacion el PGC dispone tres epigrafes: uno para flujos deriva-
dos de la captacion o devolucion de instrumentos de patrimonio, otro para los generados por la
obtencion y devolucion de fondos ajenos, y, por ultimo, un apartado especifico para pagos por
dividendos y remuneraciones de otros instrumentos de patrimonio (epigrafes C.9, C.10y C.11
del modelo). Este componente del modelo se expone en el cuadro 8.

Cuadro 8. Flujos de Efectivo de Actividades de Financiacidn segtin el PGC

Notas 200X 200X-1

C) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE FINANCIACION

9. Cobros y pagos por instrumentos de patrimonio
a) Emision de instrumentos de patrimonio (+)
b) Amortizacion de instrumentos de patrimonio (-)
¢) Adquisicion de instrumentos de patrimonio propio (-)
d) Enajenacion de instrumentos de patrimonio propio (+)
e) Subvenciones, donaciones y legados recibidos (+)

10. Cobros y pagos por instrumentos de pasivo financiero

www.ceflegal.com 193



RCyT. CEE, ntim. 367 (octubre 2013) Ea

Notas 200X 200X-1

a) Emision
1. Obligaciones y otros valores negociables (+)
2. Deudas con entidades de crédito (+)
3. Deudas con empresas del grupo y asociadas (+)
4. Otras deudas (+)
b) Devolucién y amortizacion de:
1. Obligaciones y otros valores negociables (-)
2. Deudas con entidades de crédito (-)
3. Deudas con empresas del grupo y asociadas (-)
4. Otras deudas (-)

11. Pagos por dividendos y remuneraciones de otros instrumentos
de patrimonio

a) Dividendos (-)
b) Remuneracion de otros instrumentos de patrimonio (-)

12. Flujos de efectivo de las actividades de financiacion

Una vez calculados y agrupados por actividades (explotacion, inversion y financiacion) todos
los cobros y pagos del ejercicio, sumando los tres flujos de efectivo deberia obtenerse la variacion
total neta del efectivo y otros medios liquidos equivalentes. No obstante, la equivalencia anterior
puede no producirse si dentro del efectivo existe tesoreria en moneda extranjera.

La razon de ello esta en que, segun el PGC, al calcular el FEAE, dentro de los ajustes al
resultado deben eliminarse todas las diferencias de cambio, planteamiento que en general es co-
rrecto, ya que no suponen cobros ni pagos sino ajustes contables por efecto de las variaciones en
los tipos de cambio.

Sin embargo, si la empresa posee tesoreria en moneda extranjera las diferencias de cambio
vinculadas a la misma si repercuten en el valor final de la tesoreria y, por tanto, no deben eliminar-
se. Esto se corrige en el modelo oficial de presentacion del EFE, donde se incluye un epigrafe D)
denominado «Efecto de las variaciones de los tipos de cambio» que solo tendra contenido en el caso
concreto de que la empresa tenga tesoreria en moneda extranjera.

194 www.ceflegal.com



E E. Cabal y ]. C. Cuervo Elaboracion del estado de flujos de efectivo

Notas 200X 200X-1

D) Efecto de las variaciones de los tipos de cambio

E) AUMENTO/DISMINUCION NETA DEL EFECTIVO O EQUI-
VALENTES (+/-A +/- B+/- C +/-D)

Efectivo o equivalentes al comienzo del ejercicio

Efectivo o equivalentes al final del ejercicio

A continuacion se ilustra con un sencillo ejemplo la problematica de las diferencias de cam-
bio asociadas al efectivo.

EJEMPLO

La empresa durante el ejercicio adquirié 1.000 $ siendo el tipo de cambio en la fecha de la
operacién 0,9 €/$. Al cierre del ejercicio el tipo de cambio asciende a 0,98 €/$.

Al comprar los dolares la empresa contabilizo el siguiente asiento:

Codigo Cuenta Debe Haber
57 Tesoreria en moneda extranjera (1.000$ x 0,9 €/%) ........ 900
57 TESOTEITA ..o 900

VA Efectivo y OALE = 0 (es un cambio cualitativo en la composicion del efectivo
y equivalente, su cuantia no se ve afectada)

Al cierre del ejercicio la tesoreria en moneda extranjera debe quedar valorada al tipo de
cambio de dicha fecha: 1.000 $ x 0,98 €/$ = 980, hay que aumentar su valor en 80, produ-
ciéndose una diferencia positiva de cambio. La empresa habra contabilizado:

Codigo Cuenta Debe Haber
57 Tesoreria en moneda extranjera .............ccoecereunceenns 80
768 Diferencias positivas de cambio ..........ccccccoecveirerinrienncs 900

VA Efectivo y OALE = 80
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Al calcular el FEAE en los ajustes del resultado, como la diferencia era positiva se elimind
restandola, porque segin el PGC al hacer el ajuste del resultado deben eliminarse todas las
diferencias de cambio. Ahora se comprueba como esta diferencia de cambio si que afecta
al valor de la tesoreria, por tanto no deberia haberse eliminado, hay que neutralizar lo ya
hecho para lo cual se hara lo contrario en el apartado D) del modelo, en este caso sumarla.

Notas

200X

200X-1

D) Efecto de las variaciones de los tipos de cambio

+80

Como ya se indico, el epigrafe D) tinicamente tendra contenido en este caso concreto, pues
en cualquier otro las diferencias de cambio no repercuten en el valor del efectivo y equiva-
lentes siendo correcta su eliminacion en los ajustes al resultado del FEAE.

5. INTERPRETACION, UTILIDAD PARA EL ANALISIS Y LIMITACIONES

Los beneficios derivados de la informacion aportada por el EFE se recogen en la Norma In-
ternacional de Contabilidad 7 (NIC 7), donde se sefiala que el analisis conjunto del EFE con el

resto de los estados financieros permite a los usuarios:

1. Obtener informacion sobre la capacidad de la entidad para generar efectivo y equi-
valentes con la que desarrollar modelos para evaluar y comparar el valor actual de

los flujos netos de efectivo de diferentes entidades.

2. Comparar datos sobre el rendimiento de la explotacion de distintas empresas, ya
que elimina los efectos de utilizar tratamientos contables alternativos para las mis-

mas transacciones y sucesos economicos.

3. Ademas, la informacion historica sobre flujos de efectivo se usa como indicador
del importe, momento de la aparicion y certidumbre de flujos de efectivo futuros.
De modo que también es util para comprobar la exactitud de evaluaciones pasadas
respecto de los flujos futuros, asi como para examinar la relacién entre rendimiento,

flujos de efectivo netos y el impacto de los cambios en los precios.

La principal utilidad del EFE es que permite conocer la capacidad de la empresa para ge-
nerar liquidez con su actividad ordinaria que es la que, al tener un caracter habitual o recurrente,
ha de constituir la principal fuente generadora de efectivo de la empresa. Ademas el modelo de
presentacion espaiiol permite discernir la liquidez derivada estrictamente de la explotacion de la
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procedente de otros conceptos habituales o recurrentes pero no estrictos de explotacion, asi como
de los de caracter extraordinario.

Sin embargo, pese a ser a priori un modelo de presentacion claro, existe en el mismo un pro-
blema terminologico o semantico en la denominacion de la magnitud clave del mismo, el FEAE.

Ese problema ya se plantea en la cuenta de pérdidas y ganancias, donde el llamado resultado de
explotacion incorpora componentes de naturaleza extraordinaria que, en ningtin caso, forman parte de
la explotacion de la empresa’. Por coherencia, el PGC sigue incluyendo los cobros y pagos derivados
de estos conceptos dentro del FEAE, si bien informa de ellos de forma separada e individualizada.

Sin embargo, el PGC no se ha preocupado de mantener la misma congruencia entre el mo-
delo de cuenta de pérdidas y ganancias y el del EFE en lo que respecta a los ingresos y gastos de
naturaleza financiera. Asi, mientras en la cuenta de pérdidas y ganancias estos componentes con-
figuran el «Resultado financiero» en el EFE forman parte del FEAE.

La NIC 7 si se ha preocupado de esta cuestion, matizando que los intereses pagados y co-
brados y los dividendos percibidos inicamente formaran parte del FEAE en las entidades finan-
cieras. En cambio, para el resto de empresas no llega a un consenso respecto a su clasificacion
admitiendo dos posibles alternativas:

1. Incluirlos dentro del FEAE porque entran en la determinacién del resultado del
ejercicio.

2. Englobar los intereses pagados en las actividades de financiacion y los intereses y
dividendos percibidos en las de inversion, por ser respectivamente los costes de-
rivados de la obtencion de recursos financieros y el rendimiento generado por las
inversiones financieras efectuadas.

En el caso espafiol estos conceptos siempre forman parte del FEAE, si bien son igualmente pre-
sentados de forma separada e independiente para que los analistas procedan como crean mas oportuno.

Este tipo de matizaciones deben ser conocidas por los usuarios a la hora de analizar el EFE.
Cuando se dispone del estado completo y los analistas son expertos no habra problema, pues sa-
bran diferenciar dentro del FEAE el componente realmente recurrente, excluiran del analisis, en
caso de existir, el componente extraordinario, y les daran el tratamiento que consideren mas opor-
tuno a los cobros derivados de intereses y dividendos y a los pagos derivados de gastos financieros.

En este sentido el modelo de cuenta de pérdidas y ganancias del PGC 1990 era mucho mas claro, pues los resultados
de explotacion eran presentados de forma independiente. El modelo actual exige que los analistas estén lo suficien-
temente formados como para no tomar directamente la cifra del resultado de explotacion, sino que a la hora de hacer
proyecciones futuras, dicho resultado ha de ser «depurado» para excluir del mismo los componentes no recurrentes,
en concreto los resultados extraordinarios y/o los derivados de la enajenacion de inmovilizado.
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Sin embargo, el modelo puede resultar confuso para analistas poco expertos o cuando, con
independencia de la cualificacion del analista, se trabaja con bases de datos donde no se desglosa
el estado, sino que aparece exclusivamente la magnitud «Flujo de Efectivo de las Actividades de
Explotaciony, procediendo al calculo de indicadores habituales en los que interviene tal magni-
tud (como el ratio de capacidad de devolucion de la deuda: Fondos ajenos remunerables/FEAE)
cuya interpretacion puede resultar gravemente desvirtuada en funcion de si dicha partida incor-
pora o no componentes extraordinarios.

Por todo ello, consideramos que el modelo de presentacion del EFE habria sido mas claro
si en lugar de emplear la denominacion FEAE hubiese llamado a este componente «FLUJO DE
EFECTIVO DERIVADO DE LAS OPERACIONES ORDINARIASy, por cuanto incluye cobros
y pagos derivados de ingresos y gastos de explotacion, pero también de ingresos y gastos finan-
cieros. Ademas habria sido mas oportuno descomponer los flujos de efectivo en cuatro categorias:

a) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS OPERACIONES ORDINARIAS: Ingresos or-
dinarios cobrados — Gastos ordinarios pagados, manteniendo la distincion entre
explotacion estricta y el resto de componentes habituales o recurrentes.

b) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE INVERSION (FEAI): Co-
bros por desinversion — Pagos por inversion.

¢) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE FINANCIACION (FEAF):
Cobros por financiaciéon — Pagos por financiacion.

d) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS OPERACIONES EXTRAORDINARIAS =
= Ingresos extraordinarios cobrados — Gastos extraordinarios pagados. Estos flu-
jos serian asi directamente identificables por cualquier usuario y excluidos de todo
analisis orientado a predecir la capacidad de generacion de liquidez de la empresa
o al calcular indicadores donde la magnitud a tener en cuenta seria exclusivamente
el «flujo de efectivo de las operaciones ordinariasy.

Por otra parte, la reforma del PGC también ha traido consigo la eliminacion tacita de los
RPO, variable indicativa de la solvencia a corto plazo de la empresa y que también tiene interés
evaluar al juzgar la situacion financiera de la misma. Si bien puede calcularse de modo sencillo
cuando se dispone del estado en su totalidad, su presencia expresa en el modelo habria facilitado
el trabajo de los analistas.

Por tltimo, como en cualquier analisis, un EFE de un tnico ejercicio o un analisis aislado del
mismo no conduce a nada. Hay que tener en cuenta su evolucion temporal y la situacion concreta
en que se encuentra la empresa antes de emitir un juicio. La misma situacion, como por ejemplo una
empresa donde los flujos de efectivo derivados de las actividades de explotacion y de inversion son
negativos y el de las operaciones de financiacion positivo, tiene una interpretacion distinta en funcion
de que se trate de una empresa de reciente creacion o que esta realizando un cambio de actividad,
donde tal estado es 16gico, o de una empresa ya implantada, donde denotaria problemas financieros.
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6. CASO PRACTICO

Para concluir se presenta un caso practico completo donde se aplica la metodologia pro-
puesta para la elaboracion del EFE.

ENUNCIADO

De las cuentas anuales del ejercicio 200X presentadas por la sociedad KASPER, SA se ha
extraido la siguiente informacion (datos en miles de euros):

Balance ejercicio 200X

ACTIVO Notas 200X 200X-1
A) ACTIVO NO CORRIENTE 345 334
L. Inmovilizado intangible - -
II. Inmovilizado material (0] 345 334

III. Inversiones inmobiliarias
IV. Inversiones en empresas del grupo y asociadas a 1/p
V. Inversiones financieras a largo plazo

VI. Activos por impuesto diferido

B) ACTIVO CORRIENTE 412 306

L. Activos no corrientes mantenidos para la venta

II. Existencias 20 28
III. Deudores comerciales y otras cuentas a cobrar 217 160
¢ Clientes 15 0

® Socios por desembolsos exigidos

IV. Inversiones en empresas del grupo y asociadas a c/p

V. Inversiones financieras a corto plazo
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ACTIVO Notas 200X 200X-1

wd e

VI. Periodificaciones a corto plazo

VII. Efectivo y otros activos liquidos equivalentes

e Tesoreria 160 100
¢ Otros activos liquidos equivalentes (2) 0 18
TOTAL ACTIVO 757 640
PATRIMONIO NETO Y PASIVO Notas 200X 200X-1
A) PATRIMONIO NETO 534 438
A.1. Fondos propios 534 438
I. Capital

¢ Capital escriturado (3) 180 120

® (Socios por desembolsos no exigidos) (30)

II. Prima de emision
III. Reservas 276 240
IV. (Acciones y participaciones en patrimonio propias)
V. Resultados de ejercicios anteriores

VI. Otras aportaciones de socios

VII. Resultado del ejercicio 4 108 78
VIIL (Dividendo a cuenta)

IX. Otros instrumentos de patrimonio neto

A.2. Ajustes por cambios de valor

I. Activos financieros disponibles para la venta
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PATRIMONIO NETO Y PASIVO Notas 200X 200X-1
wd .
II. Operaciones de cobertura
III. Otros
A.3. Subvenciones, donaciones y legados recibidos
B) PASIVO NO CORRIENTE 77 90
L. Provisiones a largo plazo
II. Deudas a largo plazo (5) 77 90
III. Deudas con empresas del grupo y asociadas a 1/p
IV. Pasivos por impuesto diferido
V. Periodificaciones a largo plazo
C) PASIVO CORRIENTE 146 112
L. Pasivos vinculados activos no corrientes mant. vta.
IL. Provisiones a corto plazo
III. Deudas con empresas del grupo y asociadas a c/p 7 0
IV. Deudas con empresas del grupo y asociadas a ¢/p
V. Acreedores comerciales y otras cuentas a pagar
* Proveedores 61 53
* Hacienda Ptblica, acreedora por Impuesto de Sociedades 55 40
* Hacienda Ptblica, acreedora por otros conceptos fiscales 15 12
* Organismos de la Seg. Social acreedores 8 7
VI. Periodificaciones a corto plazo
TOTAL PATRIMONIO NETO Y PASIVO 757 640
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Cuenta de pérdidas y ganancias

A) OPERACIONES CONTINUADAS Notas 200X

1. Importe neto de la cifra de negocios 886
2. Variacion de existencias de productos terminados y en curso de fabricacién

3. Trabajos realizados por la empresa para su activo

4. Aprovisionamientos (532)
¢ Consumo de mercaderias (526)
® Deterioro de mercaderias, mp y otros aprov (6) (6)

5. Otros ingresos de explotacion

6. Gastos de personal (88)
7. Otros gastos de explotacion (68)
e Servicios exteriores (67)
e Pérdidas, deterioro y variacion de prov. por op. comerciales (1) (7)
8. Amortizacion del inmovilizado (16)

9. Imputacion de subvenciones de inmovilizado no financiero y otras

10. Exceso de provisiones

11. Deterioro y resultado por enajenaciones de inmovilizado (V)] 1)
A.1. RESULTADO DE EXPLOTACION (BENEFICIO) 181
12. Ingresos financieros 3
13. Gastos financieros (21)

14. Variacion de valor razonable en instrumentos financieros
15. Diferencias de cambio

16. Deterioro y resultado por enajenaciones de instrumentos financieros

A.2. RESULTADO FINANCIERO (PERDIDA) (18)
A.3. RESULTADO ANTES DE IMPUESTOS 163
17. Impuestos sobre beneficios (55)
e
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A) OPERACIONES CONTINUADAS Notas 200X

wd .

A.4. RESULTADO DEL EJERCICIO PROCEDENTE DE LAS OPERACIO-
NES CONTINUADAS = RESULTADO DEL EJERCICIO 108

Notas extraidas de la memoria 200X:

Se pide:

(1)

@)

(€)

“)

)

(6)
(7

La sociedad vendio en el mes de enero un elemento de transporte que habia sido
adquirido 3 afios antes por 14 y amortizado hasta la fecha en 10 obteniéndose como
resultado una pérdida de 1.

Por otra parte, las nuevas inversiones realizadas por la sociedad en el afio 200X fue-
ron abonadas al contado siendo la amortizacion acumulada del inmovilizado mate-
rial total a 31 de diciembre de los afios 200X-1 y 200X de 88 y 94 respectivamente.

Durante el ejercicio vendio al contado y sin resultados inversiones financieras de
gran liquidez.

En el mes de mayo se efectudé una ampliacion de capital desembolsada en el mi-
nimo legal y habiéndoseles exigido a los accionistas un tercio de los desembolsos
pendientes.

El 30 de junio se procedié al reparto del beneficio del afio anterior destinandose
42 a dividendos abonados en ese momento y el resto a reservas.

En relacion con los préstamos bancarios la empresa cancel6 anticipadamente el 30
de julio un préstamo a largo plazo de 27. Asimismo, el 30 de septiembre obtuvo
un nuevo préstamo a largo plazo de 21 que se compromete a amortizar en 3 cuo-
tas anuales de igual importe pagaderas a partir del 30 de septiembre de 200X+1.

Este apartado recoge una pérdida por deterioro de valor de las mercaderias de 6.

Este apartado recoge una pérdida por deterioro de los créditos por operaciones co-
merciales de 1.

Calcular e interpretar el Flujo de Efectivo de las Actividades de Explotacion (FEAE).

Contabilizar las operaciones de financiacion e inversion realizadas por la empresa
en el ejercicio e identificar los cobros y pagos asociados a las mismas.

Formular el estado de flujos de efectivo del ejercicio 200X usando el modelo ad-
junto.
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SOLUCION

Ano 200X: EFE 200X:
AEyOALE = 42 cobros y pagos 200X
Efectivo y eq. 1/1/0X = 118 ;Causas? 1. FEAE
cobros y pagos de 200X 2. FEAI
Efectivo y eq. 31/12/0X = 160 3. FEAF

FEAE = Ingresos op. ordinarias cobrados — Gastos op. ordinarias pagados

Para calcular el FEAE se sigue el esquema de calculo planteado segun el cual, conforme
al PGC, se combinan el método indirecto y directo, el primero para determinar el flujo neto de
efectivo derivado de los ingresos y gastos estrictos de explotacion y el segundo para informar de
forma individualizada de los cobros y pagos derivados de los otros ingresos y gastos habituales
o recurrentes pero no estrictos de explotacion [cobros por ingresos financieros, pagos por gastos
financieros y pagos (cobros) por impuesto de sociedades y otros pagos (cobros)].

Los ajustes al resultado se hacen directamente rastreando los ingresos y gastos incluidos
en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio para eliminar los que proceda por cualquie-
ra de los tres motivos indicados anteriormente [(1), (2) o (3)]. En este caso la cuenta de pérdi-
das y ganancias del afio X indica que no existen dentro del resultado de explotacion partidas
extraordinarias.

Los calculos de las variaciones en el capital corriente, necesarias para el bloque 3, y de los
otros flujos de efectivo de las actividades de explotacion se muestran debajo del esquema.

Esquema de calculo del FEAE

1) Resultado ej. antes impuestos =1 (7) - G (6) excepto (630) 163
2) Ajustes al resultado 42
+ Deterioro valor mercaderias 6 Ajuste tipo (1)
+ Deterioro valor clientes +1  Ajuste tipo (1)

+ Amortizacion inmovilizado ~ +16  Ajuste tipo (1)
+Pdas. enaj. inmov +1  Ajuste tipo (2)

(Ingresos financieros) (3)  Ajuste tipo (3)
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ol
+ Gastos financieros 121 Ajuste tipo (3)
Sdo. ajustado = I estrictos de explotacion pueden suponer cobro — G estrictos de 205

explotacién pueden suponer pago

3) Ajustes x Cambios en el capital corriente (44)
Menos TCC explotacién (58)
(AC) TClientes (58)
Mas LCC explotacion 14
(AC) {Existencias 2
(PC) TProveedores 8
(PC) TOrg. SS 1

(PC) THacienda Publica, ac. porotroscf 3

Sdo. ajustado = I estrictos explot. cobrados - G estrictos explot. pagados 161

4) Otros Flujos de Efectivo de las Actividades de Explotacion (58)
a) Pagos de intereses = -Gf - TCC + {CC = 21 - 0 + 0 = -21
b) Cobros de dividendos = If dividendos — TCC + 4CC =0 -0 + 0
¢) Cobros de intereses = If intereses — TCC + {CC =3 -0+0=3
d) Pagos x IS = -G impuesto sdades - TCC + |CC = 55 + 15 = —40

e) Otros pagos (cobros): -G (+1) — TcC+1dCC=0-0+0

FEAE =1 op. ordinarias cobrados - G op. ordinarias pagado 103

La liquidez generada por la actividad ordinaria de la empresa en el ejercicio 200X ha as-
cendido a 103 miles de euros.

Calculo de las variaciones en el capital corriente de explotacion. En este caso es preciso
recordar que en el balance los activos corrientes aparecen valorados a su valor contable o en libros
(Valor inicial — Correcciones valorativas por deterioro). Como todos los deterioros se eliminan
en los ajustes al resultado por no suponer pagos (cobros), al calcular ahora las variaciones en el
capital corriente de explotacion los activos corrientes han de valorarse a su valor inicial, pues de
lo contrario el deterioro se estaria eliminando dos veces. En este caso han presentado deterioro las
mercaderias y los clientes.
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DATOS S/ CC EXPLOTACION = AC explot — PC explot

CC explot

S0 Sf T 8
(3) Existencias (VO) ..o 28 26 2
(4) CHENES (VO) ouverrerrieneeirriseeiesiseeie s ssessseees 160 218 58
(4) Proveedores ... 53 61 8
(4) Organismos SS acreedores ..........ccooocvenceneeennceneeenecenenns 7 8 1
(4) Hacienda Publica, acreedora por otros cf .............ccccccee 12 15 3
(4) Hacienda Publica, acreedora por impuesto sociedades ..... 40 55 15

La cuenta (4) «Hacienda Publica, acreedora por impuesto de sociedades» no se utiliza en los ajus-

tes por cambios en el capital corriente, pues al relacionarse especificamente con el impuesto de socie-
dades se emplea para calcular en el apartado A) 4 por el método directo el pago asociado a ese gasto.

Cilculo de las otros FEAE. Este apartado informa de los cobros y pagos derivados de los

ingresos y gastos habituales o recurrentes pero no estrictos de explotacion. Deben calcularse por
el método directo aplicando las féormulas ya vistas para el calculo de cobros y pagos derivados de
ingresos y gastos.

206

a)

b)

En este caso concreto:

Pagos de intereses = —Gasto financiero — TCC + LCC de las cuentas relaciona-
das con el mismo = -21 — 0 + 0 = -21.

El gasto por intereses ha sido integramente pagado, pues no existen en el pasivo
del balance cuentas que indiquen lo contrario —en concreto, (528) «Intereses a corto
plazo de deudas» y/o (567) «Intereses pagados por anticipado»—.

Cobros de dividendos = Ingreso financiero por dividendos — TCC + LCC de las
cuentas relacionadas con el mismo = 0 — 0 + 0.

El cobro de dividendos es nulo al no existir ni ingresos financieros por dividendos,
ya que la empresa no posee inversiones financieras en instrumentos de patrimonio,
ni aparecer en el balance cuentas relacionadas con dividendos, en concreto (5535)
«Dividendo a cobrar de inversiones financieras en partes vinculadas» y/o (545) «Di-
videndo a cobrary.

Cobros de intereses = Ingreso financiero por intereses — TCC + {CC de las
cuentas relacionadas con el mismo = 3 — 0 + 0 = 3.
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Hay un ingreso financiero, que sera el rendimiento de los otros activos liquidos equi-
valentes, que esta integramente cobrado, pues no figuran en el balance cuentas de ac-
tivo corriente que indiquen lo contrario y requieran ajuste por variaciones de saldos.

d) Pagos (cobros) por impuesto sobre beneficios = —Gasto por impuesto de socie-
dades — TCC + LCC de las cuentas relacionadas con el mismo, en concreto (47)
«Hacienda Publica, acreedora por impuesto de sociedades» = —55 — 0 + 15 = —40.

OPERACIONES DE INVERSION: ACTIVO

Se trata ahora de reproducir las operaciones de inversion que contabilizo la empresa en el
afio analizando para ello las variaciones de saldos de las cuentas implicadas y la informacion
complementaria aportada por la memoria.

Memoria Nota (1): En relacion con el inmovilizado material la empresa contabilizé dos
operaciones:

* Venta elementos de transporte con el siguiente detalle:

— Vo = 14.
— Amortizacién acumulada = 10.

— Resultado = Pérdida = 1.

» Compras al contado: AAIM 200X-1 = 88; AAIM 200X = 94

Por la venta de elementos de transporte contabilizo en el afio:

Codigo Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada inmovilizado material ...........ccccvvvuune 10
57 TESOTETIA ..vvvveveiicic e 3
671 Pérdidas procedentes del inmovilizado material ...........ccccovevuece. 1
218 Elementos de transporte ... 14

La venta ha sido cobrada, pues no aparecen ni en el activo no corriente ni en el activo co-
rriente créditos a largo o corto plazo por enajenacion de inmovilizado (253, 543).

Las operaciones contabilizadas por la empresa deben analizarse desde el punto de vista del

EFE comprobando, por tanto, si conllevaron variaciones en el efectivo y otros activos liquidos
equivalentes, subgrupo (57).
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En este caso A Efectivo y OALE = 3 Cobro por desinversion por venta de
inmovilizado material

Segun la memoria, en el ejercicio también se han producido compras de inmovilizado mate-
rial. Nuevamente hay que recordar que los activos en balance figuran valorados a valor contable,
que en el caso del inmovilizado es Valor inicial — Amortizacion acumulada — Deterioros. En
cambio, las compras de inmovilizado deben contabilizarse al precio de adquisicion, luego debe
calcularse este importe para contabilizar la compra.

A partir de los saldos de balance (valores contables) se calculan los valores iniciales (Valor
contable + Amortizaciones acumuladas, pues no hay informacion de deterioros).

So Sf
Inmov. material (VC) ..o 334 345
Amortizacion acumulada .........cccoveerernrinerncinernes 88 94
Valor INECIAL ... 422 439

Una vez conocidos los valores iniciales al comienzo y final del ejercicio puede reproducir-
se el mayor del inmovilizado material y calcular asi el precio de adquisicion que nos interesa:

M
So 422 14 (vta. ET)
(p-adq) X
Sf = 439

X =31

Por las compras de inmovilizado material contabilizé en el afio 200X:

Codigo Cuenta Debe Haber

22 Inmovilizado material .. 31

31

57 Tesoreria .....ccveevevvenen.

La compra ha sido pagada, pues no aparecen ni en el pasivo no corriente ni en el corriente
deudas vinculadas a la adquisicion de inmovilizado.
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V Efectivo y OALE = 31 Pago por inversién por compra de inmovilizado material

Las operaciones de inversion habrian finalizado, pero hay una nota de enlace a la memoria
que informa de una operacion realizada con el efectivo y equivalentes:

Memoria Nota (2): En el ejercicio vendio al contado y sin resultados inversiones financie-
ras de gran liquidez, por lo que contabilizo:

Codigo Cuenta Debe Haber
57 TESOTETIA uvuvviveveriieeeeterereeee ettt b s b sanas 18
57 IF ¢/p gran HQUidez ... 18

AV Efectivo y OALE = 0 (variacién cualitativa o traspaso entre efectivo y equivalentes)

OPERACIONES DE FINANCIACION: PATRIMONIO NETO Y PASIVO

Se procede igual que en el caso anterior, esto es, reproduciendo las operaciones de finan-
ciacion que realizo la empresa en el aflo para calcular individualmente los cobros y pagos deri-
vados de las mismas.

Memoria Nota (3): Ampliacion de capital realizada en mayo, por la que contabilizo:

Codigo Cuenta Debe Haber
57 Tesoreria 15
558 Socios por desembolsos eXigidos ... 15
103 Socios por desembolsos N0 eXigidos ..........cccvviuvrvnririinrieniiieiinnns 30
100 Capital social (180 = 120) ....ccuvrveeiiriieiiniienisisiesesieens 60

A Efectivo y OALE = 15 Cobro financiero por ampliacion de capital

Memoria Nota (4): Contabilizacion del reparto del beneficio del ejercicio anterior:

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del Jercicio .........cvvrireivniiniiniincienieie s 78
57 Tesoreria 42
11 ReSETVAS (276 — 240) oovveveeeieieieniiririsirietsieieie ettt 36
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V Efectivo y OALE = 42 Pago financiero por dividendos

Memoria Nota (5): Informa de dos operaciones realizadas en el ejercicio en relaciéon con
los préstamos a largo plazo:

» Cancelacion anticipada por 27.

* Obtencidn de un nuevo préstamo de 21, pagadero en tres cuotas anuales siendo la
primera reembolsable el 30 de septiembre de 200X+1.

Habra contabilizado, por tanto, las tres operaciones siguientes:

La cancelacion anticipada del primer préstamo:

Codigo Cuenta Debe Haber
170 Deudas a I/p con entidades de crédito ..........ccccveivvriniiniinrincnen. 27
57 TESOTETIA .uvevverinrerieiieriiiee ettt 27

V Efectivo y OALE = 27 Pago por financiacién por devolucion de préstamos bancarios

La obtencion del nuevo préstamo:

Codigo Cuenta Debe Haber
57 Tesoreria 21
170 Deudas a I/p con entidades de crédito ........cc.coevvervnrincincinniennnn. 21

A Efectivo y OALE = 21 Cobro financiero por obtencion de préstamos bancarios

Y la reclasificacion al cierre de la primera cuota de amortizacion de este ultimo:

Codigo Cuenta Debe Haber

170 Deudas a 1/p con entidades de crédito

520 Deudas a ¢/p con entidades de crédito

No existe variacion Efectivo y OALE, la operacion no ha supuesto ni cobro ni pago

Finalmente, se procederia a la formulacion del EFE conforme al modelo oficial del PGC.
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20X8 20X7
A) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE EXPLOTACION

1. Resultado del ejercicio antes de impuestos 163

2. Ajustes del resultado 42
a) Amortizacion del inmovilizado (+) 16
b) Correcciones valorativas por deterioro (+/-) 7
¢) Variacion de provisiones (+/-)
d) Imputacion de subvenciones (-)
e) Resultados por bajas y enajenaciones del inmovilizado (+/-) 1
f) Resultados por bajas y enajenaciones de inst. financieros (+/-)
g) Ingresos financieros (-) 3)
h) Gastos financieros (+) 21
i) Diferencias de cambio (+/-)
j) Variacion de valor razonable en instrumentos financieros (+/-)
k) Otros ingresos y gastos (—/+)

3. Cambios en el capital corriente (44)
a) Existencias (+/-) 2
b) Deudores y otras cuentas a cobrar (+/-) (58)
¢) Otros activos corrientes (+/-)
d) Acreedores y otras cuentas a pagar (+/-) 8
e) Otros pasivos corrientes (+/-) 4(**)
f) Otros activos y pasivos no corrientes (+/-)

4. Otros flujos de efectivo de las actividades de explotacién (58)
a) Pagos de intereses (-) (21)

e
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20X8 20X7

b) Cobros de dividendos (+)
¢) Cobros de intereses (+) 3
d) Cobros (pagos) por impuesto sobre beneficios (+/-) (40)

e) Otros pagos (cobros) (/+)

5. Flujos de efectivo de las actividades de explotacién 103

(*) Deterioro de mercaderias + Deterioro de clientes = 6 + 1 = 7

(**) Organismos de la Seguridad Social acreedores + Hacienda Publica, acreedora por otros conceptos fiscales = 1 + 3 = 4

20X8 20X7

B) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE INVERSION

6. Pagos por inversiones (-) (31)
a) Empresas del grupo y asociadas
b) Inmovilizado intangible
¢) Inmovilizado material (31)
d) Inversiones inmobiliarias
e) Otros activos financieros
f) Activos no corrientes mantenidos para venta
g) Otros activos

7. Cobros por desinversiones (+) 3
a) Empresas del grupo y asociadas
b) Inmovilizado intangible
¢) Inmovilizado material 3

d) Inversiones inmobiliarias
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20X8 20X7

e) Otros activos financieros
f) Activos no corrientes mantenidos para venta
g) Otros activos

8. Flujos de efectivo de las actividades de inversion

(28)

C) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE FINANCIACION

9. Cobros y pagos por instrumentos de patrimonio
a) Emision de instrumentos de patrimonio (+)
b) Amortizacion de instrumentos de patrimonio (-)
¢) Adquisicion de instrumentos de patrimonio propio (-)
d) Enajenacion de instrumentos de patrimonio propio (+)
e) Subvenciones, donaciones y legados recibidos (+)
10. Cobros y pagos por instrumentos de pasivo financiero
a) Emision
1. Obligaciones y otros valores negociables (+)
2. Deudas con entidades de crédito (+)
3. Deudas con empresas del grupo y asociadas (+)
4. Otras deudas (+)
b) Devolucién y amortizacion de
1. Obligaciones y otros valores negociables (-)
2. Deudas con entidades de crédito (-)
3. Deudas con empresas del grupo y asociadas (-)

4. Otras deudas (-)
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20X8 20X7
ol
11. Pagos dividendos y remunerac. otros inst. patrimonio (42)
a) Dividendos (-) (42)
b) Remuneracién de otros instrumentos de patrimonio (-)
12. Flujos de efectivo de las actividades de financiacion (33)
D) EFECTO DE LAS VARIACIONES DE LOS TIPOS DE CAMBIO -
E) AUMENTO/DISMINUCION NETA DEL EFECTIVO/EQUIVALENTES 42
Efectivo o equivalentes al comienzo del ejercicio 118
Efectivo o equivalentes al final del ejercicio 160
Bibliografia

REAL DECRETO 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad

(BOE ntim. 278, de 20 de noviembre de 2007).

NORMA INTERNACIONAL DE CONTABILIDAD n.° 7 (NIC 7): Estado de Flujos de Efectivo.
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CONTABILIDAD

CONSULTAS PLANTEADAS AL ICAC

QUESTIONS FORMULATED TO ICAC

Juan del Busto Méndez
Profesor del CEF

BOICAC nuam. 85, marzo 2011. Consulta 7. «Operaciones entre empresas del
grupo», NRV 21.2 Transacciones mixtas entre empresas del grupo.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable de lo que el consultante denomina «transacciones mixtasy
entre empresas del grupo. En particular, se pregunta sobre el tratamiento contable de las
siguientes operaciones.:

a)

b)

o

d)

Aportacion no dineraria del 60% de una inversion en una sociedad dependiente
que constituye un negocio y compraventa mediante una transaccion monetaria del
restante 40 %.

Aportacion no dineraria del 40 % de una inversion en una sociedad dependiente
que constituye un negocio y compraventa mediante una transaccion monetaria del
restante 60 %.

Compraventa del 100 % de una sociedad dependiente que constituye un negocio,
mediante una transaccion monetaria por los valores consolidados, 120 u.m., cuan-
do el valor razonable es 150 u.m.

Criterio que debe seguirse en la posterior fusion de la sociedad dominante y de-
pendiente en cada uno de los citados casos.

Por ultimo, se pregunta sobre el tratamiento contable en las fusiones entre socie-
dades del grupo cuando la sociedad absorbente no posee la totalidad de las parti-
cipaciones de la sociedad absorbida, sino que otra sociedad del grupo posee una
participacion minoritaria y, por tanto, debe compensar a esta en efectivo por la
peérdida patrimonial sufrida.
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Respuesta:

La consulta versa sobre la correcta interpretacion de la norma de registro y valoracion (NRV)
21.% «Operaciones entre empresas del grupo» del Plan General de Contabilidad (PGC), en la redac-
cion introducida por el Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, en vigor para los ejercicios
iniciados a partir del 1 de enero de 2010.

La aportacion no dineraria del 60 % de una inversion en una sociedad dependiente, que consti-
tuye un negocio, y la compraventa mediante una transaccion monetaria del restante 40 % debe con-
tabilizarse aplicando a la aportacion no dineraria la norma particular recogida en el apartado 2.1 de
laNRV 21.* del PGC, y la compraventa por su valor razonable. Este mismo criterio deberia seguirse
en el supuesto de que a través de la aportacion se transmitiese el 40 % de los derechos de voto y me-
diante la compraventa el 60 % restante.

En la pregunta c) el consultante afirma que la compraventa del 100 % se realiza por un importe
inferior al valor razonable. A pesar de esta discordancia, la respuesta se formula desde un punto de
vista estrictamente contable sin entrar a valorar las implicaciones de otra indole que pudieran deri-
varse de los hechos descritos.

El apartado 1 «Alcance y regla general» de la NRV 21.* «Operaciones entre empresas del
grupo» expresa que cualquier diferencia significativa entre el precio acordado y el valor razonable
de una operacion debe registrarse considerando la realidad econdémica que subyace en la misma. Este
criterio, como se infiere de la denominacion que se le ha dado al apartado, es aplicable a cualquier
transaccion, tanto a las realizadas entre empresas del grupo como a las acordadas entre partes no vin-
culadas, sin perjuicio de que se haya considerado oportuno incluir esta regla general en la NRV 21.2
por considerar que ante la ausencia de intereses contrapuestos las valoraciones otorgadas deberian
ser objeto de un especial andlisis en este contexto.

El consultante no identifica la relacion que existe entre la empresa adquirente y la transmitente.
De la consulta solo se desprende que se trata de dos empresas incluidas en el alcance de laNRV 21.2

Sea como fuere, cuando la diferencia entre ambos importes es a favor de la sociedad adquiren-
te, la doctrina de este Instituto al amparo de la regulacion contenida en la NRV 18.* 2 ha identificado
en el desplazamiento patrimonial la causa de una operacion societaria no genuina de aportacion, en
el porcentaje del capital que la transmitente posea de la adquirente, cuyo tratamiento contable sera el
previsto en la NRV 21.* 2.1 para las aportaciones no dinerarias de un negocio.

A tal efecto, la participacion que es objeto de transferencia por compraventa sera el porcentaje
que represente el precio acordado en relacion con el valor razonable de la inversion que, de acuer-

do con los datos facilitados por el consultante, asciende al 80 % de los instrumentos de patrimonio.

En la posterior fusion de la sociedad dominante y dependiente deberan emplearse los valores con-
solidados del grupo o subgrupo superior radicado en Espafia, considerando las siguientes precisiones:
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Si la vinculacion directa se ha producido entregando una contraprestacion distin-
ta a los instrumentos de patrimonio de la adquirente, los valores consolidados del
negocio adquirido seran los que lucirian en las cuentas consolidadas del subgrupo
formado por la sociedad dominante y dependiente que participan en la operacion,
aplicando el régimen general regulado en las Normas para la Formulacion de las
Cuentas Anuales Consolidadas (NFCAC) considerando como fecha de adquisicion
aquella en la que nace la relacion directa de las sociedades dominante y dependien-
te que participan en la operacion.

Para poder considerar que se ha producido la citada vinculacion, el porcentaje de
instrumentos de patrimonio adquiridos debera representar, al menos, el 51 % de los
derechos de voto de la sociedad dependiente.

En caso contrario, seran de aplicacion los criterios recogidos en el articulo 40.2 de
las NFCAC.

Respecto a las fusiones descritas en ultimo lugar, calificadas por la norma mercan-
til como especiales, cabe realizar las siguientes observaciones.

LaNRV 21.22.2.1, letra a), establece dos excepciones a la norma particular apli-
cable en las fusiones entre una dominante y su dependiente, directa o indirecta:

«Sin perjuicio de lo anterior, cuando la vinculaciéon dominante-de-
pendiente, previa a la fusion, trae causa de la transmision entre empresas
del grupo de las acciones o participaciones de la dependiente, sin que esta
operacion origine un nuevo subgrupo obligado a consolidar, el método de
adquisicion se aplicara tomando como fecha de referencia aquella en que
se produce la citada vinculacion, siempre que la contraprestacion entregada
sea distinta a los instrumentos de patrimonio de la adquirente.

Se aplicara este mismo criterio en los supuestos de dominio indirecto,
cuando la dominante deba compensar a otras sociedades del grupo que no
participan en la operacion por la pérdida que, en caso contrario, se produ-
ciria en el patrimonio neto de estas ultimas.»

De acuerdo con lo anterior, en estas operaciones el método de adquisicion se aplicara tomando
como fecha de referencia aquella en que se produce la vinculacion directa.

En consecuencia, si la sociedad dominante participa de forma directa en la dependiente, al
menos, en un 51 %, los elementos patrimoniales de esta tlltima se deben integrar por los valores en
las cuentas anuales consolidadas, considerando que la adquisicion minoritaria del 49 % debe tratarse
de forma similar a una adquisicion de socios externos.

Dicha conclusion se soporta en el siguiente razonamiento. Las excepciones a la norma particu-
lar tienen como objetivo evitar el reconocimiento de una disminucion patrimonial en la sociedad ab-
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sorbente, cuando la contraprestacion entregada es distinta a sus propios instrumentos de patrimonio
neto. Sin embargo, dicho criterio no puede prosperar cuando las propias normas para la formulacion
de las cuentas anuales consolidadas establecen que la misma operacion realizada con un tercero ori-
ginaria una disminucion en las reservas derivada del enfoque de «la entidad».

Si la sociedad absorbente no participa de forma directa en la absorbida, al menos, en un 51 %,
con caracter general, los elementos patrimoniales de esta tiltima se valoraran por su valor razonable
en la fecha en que se produce la fusion.

EJEMPLO

Las sociedades «A», «B» y «C» componen un grupo de sociedades, al ostentar la sociedad
matriz el control del 100 % del capital social de las sociedades dependientes «B» y «C».
Ambas participaciones se adquirieron a la constitucion de las sociedades, por lo que no se
identificaron plusvalias tacitas no reconocidas ni diferencias de primera consolidacion. La
situacion patrimonial de las sociedades del grupo a esta fecha son las siguientes:

Cuentas a 1 de enero de 20X9 «A» «B» «C»
Inmovilizado material .........cococvivereivenerrernirerenins 150.000 25.000 20.000
Inversion iINMODbIlATIa ......cceveveeereveeriniirererierircirereeeens 5.000
Part. emp. grupo («B») ..o 20.000
Part. emp. grupo («C») v 10.000
ACtVO COTTIENLE ... 25.000 35.000 5.000
Total activo 205.000 60.000 30.000
Capital 50Cial ..o 100.000 20.000 10.000
RESEIVAS ...ouveviiiriiiiciiii s 50.000 35.000 15.000
DEUAAS ..ouvrereiirriiieee s 55.000 5.000 5.000
Total pasivo 205.000 60.000 30.000

Se estima que el valor razonable de los elementos patrimoniales de la sociedad «C» coin-
cide con su valor contable, excepto la inversion inmobiliaria, a la que se le estima un valor
razonable de 8.000 u.m.

vl
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Se plantean las siguientes operaciones societarias:

¢ En esta fecha se acuerda la ampliacién del capital social en 4.000 u.m., con una prima
de emisién de 8.000 u.m. La sociedad «A» suscribe integramente la ampliaciéon de
capital, entregando una participacion en la sociedad «C» representativa del 40 % de
las acciones, que se valora por 12.000 u.m. Acto seguido, la sociedad «B» adquiere
el 60 % restante de las acciones por un importe de 18.000 u.m. Se acuerda la fusion
de ambas sociedades en este momento.

* En esta fecha se acuerda la ampliacion del capital social en 6.000 u.m., con una prima
de emision de 12.000 u.m. La sociedad «A» suscribe integramente la ampliacion de
capital, entregando una participacion en la sociedad «C» representativa del 60 % de
las acciones, que se valora por 18.000 u.m. Acto seguido, la sociedad «B» adquiere
el 40 % restante de las acciones por un importe de 12.000 u.m. Se acuerda la fusion
de ambas sociedades en este momento.

* Se vende el 100 % de las acciones de la sociedad «C» a la «B» por un importe de
24.000 u.m. Se estima que el valor razonable de la inversion es de 30.000 u.m. Ambas
empresas se fusionan.

Solucion

La NRV de operaciones entre empresas del grupo en ocasiones hace referencia al valor
por el que figuren los elementos patrimoniales en las cuentas consolidadas. Procederemos
a elaborar las cuentas consolidadas del grupo, para llegar a los valores por los que deben
figurar los elementos patrimoniales en las cuentas consolidadas del grupo.

La adquisicion en ambas sociedades se realiz6 a la constitucion de las mismas, por lo que
no se aplicaria el método de adquisicién (no sera necesario estimar el valor razonable de
los elementos patrimoniales del negocio, y calcular una diferencia de primera consolida-
cién). Desde la constitucion de la sociedad «B» se han reconocido unas reservas en dicha
sociedad por importe de 35.000 u.m. Al ostentar el 100 % de la participacion la sociedad
«A», enla formulacién de cuentas consolidadas ese importe debe atribuirse como reservas
en sociedades consolidadas. El asiento por la eliminacion de inversién-patrimonio neto
en dicha sociedad sera:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Capital social «B» ... 20.000
11 RESEIVAs «B» ......cccceveveieiiiecceeeeeee e 35.000
2403 Participaciones en empresas del grupo, «B» ................. 20.000
11 Reservas en sociedades consolidadas ..........cccceevvernennne 35.000
e
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De igual modo debemos proceder con la participacion sobre la sociedad «C»:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
100 Capital social «Co ... 10.000
11 RESEIVAS «C» vt 15.000

2403 Participaciones en empresas del grupo, «C» ....ccccoouuvnee. 10.000

11 Reservas en sociedades consolidadas ..........c.cvceeevereunee. 15.000

Comprobamos como el valor por el que figuran los elementos patrimoniales de la socie-
dad «C» coincide con su valor contable en cuentas individuales. Luego el valor contable
de los elementos patrimoniales (activos menos pasivos) coincide con el valor del patrimo-
nio neto de la entidad, de 25.000 u.m.

La hoja de trabajo, para la formulacion de las cuentas consolidadas, sera la siguiente:

Cuentas a 1 de enero de 20X9 «A» «B» «C» | Agregado |Eliminaciones | Consolidado
Inmovilizado material ........ 150.000 | 25.000 | 20.000 | 195.000 195.000
Inversiones inmobiliarias ... 5.000 5.000 5.000
Part. emp. grupo («B») ....... 20.000 20.000 -20.000 0
Part. emp. grupo («C») ....... 10.000 10.000 -10.000 0
Activo corriente ........ccc..... 25.000 | 35.000 | 5.000 | 65.000 65.000
Total activo ....cceveercuscnsecnnee 205.000 | 60.000 | 30.000 | 295.000 -30.000 265.000
Capital social .......ccccconevuuunee 100.000 | 20.000 | 10.000 | 130.000 -30.000 100.000
ReServas .......ceeveneverereenens 50.000 | 35.000 | 15.000 | 100.000 -50.000 50.000
Reservas en soc. consolid. .. 50.000 50.000
Deudas ......cocveveererneeereneenes 55.000 | 5.000 | 5.000 | 65.000 65.000
Total pasivo .......ceeinnns 205.000 | 60.000 | 30.000 | 295.000 -30.000 265.000
ol
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A) Aportacion del 40 %, adquisicion del 60 % y posterior fusion
a) Registro de las operaciones en la sociedad «B»

La sociedad «B» acuerda la ampliacion del capital social por 4.000 u.m., estableciéndose
una prima de emision de 8.000. El asiento por la emision de las acciones sera:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas ............ccccocuerueneen. 12.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ..., 12.000

Recibe a cambio de esas acciones emitidas una participacion del 40 % sobre la sociedad
«C». Aclara la Consulta 7 del BOICAC 85 (NFC040278) que esa participacion recibida
debe valorarse conforme a lo dispuesto en la norma de operaciones particulares entre
empresas del grupo, por lo que la participacion recibida debe reconocerse por el por-
centaje que represente la misma sobre el valor por el que figuren en cuentas consolida-
das los elementos patrimoniales de la sociedad. Ya hemos visto que el valor por el que
figuran los elementos patrimoniales de la sociedad «C» en cuentas consolidadas era de
25.000 u.m., por lo que debemos reconocer la participacion recibida por un valor de 10.000
u.m. Las diferencias que surjan, entre el valor reconocido a las acciones emitidas en la
ampliacion de capital, y el valor por el que debe reconocerse la participacion recibida
en la sociedad «C», debe reconocerse contra reservas de la sociedad. Al surgir esa dife-
rencia en un proceso de ampliacion de capital, y habiéndose reconocido una prima de
emision superior a ese valor, consideramos mas representativo reconocer las diferencias
que surjan minorando la prima de emision reconocida en la ampliacion del capital social:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
2403 Participaciones en empresas del grupo, «C» ................. 10.000
110 Prima de emiSion 0 asuncion ..........eerereeeerenennens 2.000
190 Acciones o participaciones emitidas ...........cccccoevvnrienncs 12.000

Por la inscripcion de la ampliacion de capital social:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

194 Capital emitido pendiente de inscripcion ...........cccc.... 12.000
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
il
100 Capital Social ....cooovvveriiriric e, 4.000
110 Prima de emision 0 aSunCion .........c.coeceveervrersierersnnnns 8.000

La adquisicion del 60 % debe reconocer la compraventa por su valor razonable, que se co-
rresponde en nuestro caso con la contraprestacion entregada de 18.000 u.m.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
2403 Participaciones en empresas del grupo, «Co ................. 18.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros ......... 18.000
La situacién patrimonial de las sociedades «B» y «C» en este momento es la siguiente:
Cuentas a 1 de enero de 20X9 «B» «C»
Inmovilizado material .........cocueevnerrerniineeneirereiseeserisereenes 25.000 20.000
Inversion INMODIHATIA ........ccuerueerieieirecieeeieeceeseciseeeesenieeseienees 5.000
Part. empresas grupo «Cr ... 28.000
ACtiVO COTTIENEE ..o s 17.000 5.000
Total activo 70.000 30.000
Capital SOCIAL ......oucverieriiii s 24.000 10.000
Prima de eMiSION ........c.evueveeveruierirenirerieienerierieseessesssesseseseees 6.000
RESEIVAS ..o s 35.000 15.000
DEUAAS .oovvirviriiniiiierieiii i 5.000 5.000
Total pasivo 70.000 30.000

Se produce en este momento la fusion de las sociedades «B» y «C». Al estar participada la
sociedad al 100 %, no sera necesario emitir nuevas acciones, ni compensar al resto de ac-
cionistas por la fusion.

ol
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Seguin la Consulta 7 del BOICAGC, si la vinculacion se ha producido entregando una contra-
prestacion distinta a los instrumentos de patrimonio de la adquirente, se debe reconocer la
operacién conforme al régimen general, considerando como fecha de adquisicién aquella
en la que nace la relacion directa entre las sociedades que participan en la operacion. En
nuestro ejemplo, la vinculacién se ha producido con la adquisicion del 60 %, por lo que debe
aplicarse con dicha fecha el método de adquisicion. Segtin los datos del enunciado, el valor
razonable de la inversion inmobiliaria era de 8.000. El valor razonable de la participacion
era de 30.000 u.m. (las 18.000 u.m. desembolsadas por el 60 % que se adquirid, mas el valor
razonable del 40 % que se recibid en la aportacion no dineraria, de 12.000 u.m.). El valor ra-
zonable de los activos netos adquiridos era de 28.000 u.m. (las 25.000 u.m. del patrimonio
neto, mas la plusvalia no identificada de 3.000 u.m.), por lo que se debe reconocer un fondo
de comercio en la operacién de 2.000 u.m. Entendemos que, al tratarse de una operacion
entre empresas del grupo, no se debe reconocer la revalorizacion de la participaciéon previa
en el resultado del ejercicio, sino que al momento de la fusién la diferencia entre el valor
razonable de los elementos patrimoniales y el valor contable por el que figura la participa-
cion en la sociedad, se reconoce contra reservas de la sociedad. El asiento de fusion seria:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
21 Inmovilizado material .........cccocvierirerneireirenieeeenc 20.000
22 Inversiones iINMODILIATIAS .....c.cc.vereeeeeeeererreereireeeireineens 8.000
- ACHIVO COTTIENEE ...ovrvreiecrieciicietcecietce e 5.000
204 Fondo de comercio .......coeveeeninereeneeneererneiseieesesenenees 2.000
- DEUAAS .vvvevvririrrieireieiietiseie it naees 5.000
2403 Participaciones en empresas del grupo, «C» ................. 28.000
11 RESEIvVas «B» .....ccceeeieiririeceeeeeeesee s 2.000

El balance de la sociedad «B», después de la fusion con la sociedad «C», sera el siguiente:

Cuentas a 1 de enero de 20X9 «BC»

Inmovilizado material .........ccceeverereerinereireeernereeeins 45.000

Inversion INMODIlATIA .....vuverevererieriecirecieriecieceeierieciecies 8.000

Fondo de COMETCIO .....cvuvvurvermrrriiirerieirtienieeiseieeneneeesaeeeees 2.000

ACHVO COTTIENEE ...t nesesseeesienaes 22.000

Total activo 77.000
e
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Cuentas a 1 de enero de 20X9 «BC»

ol e

Capital SOCial .......oovvveiiirii 24.000
Prima de emiSiOn ........c.eeveecrerierierieeierierieciecisesieniesiecinens 6.000
RESETVAS ... 37.000
DEUAAS ..orveervriririiiiecritieie et ees 10.000
Total pasivo 77.000

b) Registro de las operaciones en la sociedad «A»

La aportacion no dineraria de la participacion representativa del 40 % de las acciones de
la sociedad «C» debe reconocerse conforme a lo dispuesto en la NRV de operaciones entre
empresas del grupo para las operaciones particulares. La inversion recibida debe valorarse
conforme al valor que representen los elementos patrimoniales en las cuentas consolidadas,
al igual que valoro la sociedad receptora («B») la aportacion recibida. Ya hemos visto que
esa referencia debe entenderse al porcentaje del patrimonio neto que representen las accio-
nes objeto de transmisién (10.000 u.m.). Las diferencias que surjan entre la participacién en
la sociedad «C», que se da de baja por la aportacion, y el valor por el que debe reconocer-
se la participacion en la sociedad «B» recibida, se reconoceran en reservas de la sociedad:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
2403 Participaciones en empresas del grupo, «B» ................. 10.000

2403 Participaciones en empresas del grupo, «C» ............... 4.000

11 RESEIVAS ...t 6.000

La venta del 60 % de las acciones a la sociedad «B» debe reconocerse conforme a las normas
generales, por lo que se reconocera un resultado en la operacion por la diferencia entre el
valor contable de dicha participacion y la contraprestacion recibida:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ......... 18.000
2403 Participaciones en empresas del grupo, «C» ........cc..... 6.000
il
ol
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
wd e
773 Beneficios procedentes de participaciones a largo plazo
en partes vinculadas ... 12.000

La situacion patrimonial de la sociedad «A», después de las operaciones realizadas, sera
la siguiente:

Cuentas a 1 de enero de 20X9 «A»
Inmovilizado material .........oceeveerereerreinererineirenerneerereeienes 150.000
Participaciones empresas del grupo ........ccccoecuvvrvvniiinniennns 30.000
ACtiVO COTTIENEE ....oevvieiiiii s 43.000
Total activo 223.000
Capital SOCIAL ......vvuiviiiii 100.000
RESETVAS ... 56.000
Resultado del €Jercicio .......covuinviiriireiireiinieiieiieieiecs 12.000
DEUAAS .vrveirvererirrieieierietiseie et ssesise e ssseise e saeesenen 55.000
Total pasivo 223.000

¢) Formulacién de las cuentas consolidadas del grupo, una vez realizadas las operaciones

La sociedad «A» reconocié un resultado en la venta de la participacién sobre la sociedad
«C» de 12.000 u.m. Debemos eliminar ese resultado reconocido en la operacién, contra re-
servas de la sociedad «A».

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
129 Resultado del jercicio «A» .......ccccwurvennerineriiinssiiinenes 12.000
11 RESETVAS €AY ..oeeiiirieriiieieisse s 12.000

www.ceflegal.com

En la fusién de las sociedades «B» y «C» se ha aplicado el método de adquisicién a fecha
de la adquisicion de la participacion que representaba el 60 %, por lo que se reconocieron
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la sociedad «B»:

los elementos patrimoniales por sus valores razonables, y se reconocié como diferencia
de primera consolidacién un fondo de comercio de 2.000 u.m. En las cuentas consolida-
das no podemos aplicar ese tratamiento, ya que el control se mantiene dentro del grupo.
Debemos eliminar las plusvalias reconocidas en la operacién (de 3.000 u.m. por la inver-
sion inmobiliaria) y dar de baja el fondo de comercio reconocido, contra las reservas de

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
11 ReSEIVAS «B» oo 5.000
204 Fondo de cCOmMEeICio ......oovvveeeeereveereiceeeeie e 2.000
22 Inversiones iNMODILATIAS ......ccoeveveveveeiererereeeeeeerevenens 3.000

El asiento de eliminacién de inversion-patrimonio neto a esta fecha sera el siguiente:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Capital social «B» .....ccccvveriieriiriciccessinns 24.000
110 Prima de emision «B» ... 6.000
11 Reservas «By ..o 32.000

2403 Participaciones en empresas del grupo, «B» ................. 30.000

11 Reservas en sociedades consolidadas ...........c.cccccvuuunc 32.000

La hoja de trabajo, para formular las cuentas anuales consolidadas, sera la siguiente:

226

Cuentas a 1 de enero de 20X9 «A» «BC» | Agregado | Eliminaciones | Consolidado
Inmovilizado material .................... 150.000 | 45.000 | 195.000 195.000
Inversiones inmobiliarias ............... 8.000 8.000 -3.000 5.000
Part. empresas grupo «B» .............. 30.000 30.000 -30.000 0
Fondo de comercio ..........coccveuenen. 2.000 2.000 -2.000 0
Activo corriente ........cccoocvivieeiennne 43.000 | 22.000 | 65.000 65.000
Total activo 223.000 | 77.000 | 300.000 -35.000 265.000

wd e
ol
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Cuentas a 1 de enero de 20X9 «A» «BC» | Agregado | Eliminaciones | Consolidado

e e

Capital social ........ccccccovevuveirnericnnns 100.000 | 24.000 | 124.000 -24.000 100.000
Prima de emision ...........occvcveevenecen 6.000 6.000 -6.000 0
RESEIVAS ...orveririrririrercireriseieneeene 56.000 | 37.000 | 93.000 -25.000 68.000
Resultado del ejercicio ... 12.000 12.000 -12.000 0
Reservas sociedades consolidadas .. 32.000 32.000
Deudas ....cveveveirnirierineineieiienens 55.000 | 10.000 | 65.000 65.000
Total pasivo 223.000 | 77.000 | 300.000 -35.000 265.000

Vemos como la imagen del grupo de sociedades no se ha modificado una vez realizadas
las operaciones objeto de consulta, el valor de los elementos patrimoniales y del patrimo-
nio neto del grupo, es idéntico antes y después de la operacion mixta de aportacion y ena-
jenacién de la sociedad «C», y posterior fusion entre las sociedades «B» y «C».

B) Aportacion del 60 %, adquisicion del 40 % y posterior fusion
a) Registro de las operaciones en la sociedad «B»

Al igual que en el caso anterior, debe reconocerse la aportacion no dineraria de las accio-
nes conforme a la norma particular.

El asiento por la emisién de las acciones en la ampliacion del capital social seria:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas .............cccovvervennen. 18.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ... 18.000

La participacion en la sociedad «C» debe reconocerse por el valor consolidado por el que fi-
gurase. Hemos comprobado previamente que la sociedad «C» tenia un valor en cuentas con-
solidadas de 25.000 u.m., luego las acciones representativas del 60 % deben reconocerse por
un valor de 15.000. La diferencia entre el valor por el que se reconoce la participacion recibi-
daenlasociedad «C» y las acciones entregadas debe reconocerse en reservas de la sociedad:

il

www.ceflegal.com 227



RCyT. CEF, nim. 367 (octubre 2013)

vl e
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
2403 Participaciones empresas del grupo «C» .....ccccvvvvvrrnnn. 15.000
110 Prima de emision 0 asunCion .......ceeeeeeeecercrecrenenncns 3.000
190 Acciones o participaciones emitidas ...........ccccccoeuvviunncc. 18.000
El asiento por la inscripcion de la ampliacion de capital social es:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ...............c..... 18.000
100 Capital S0CIal .....ccvviveiiiiiiic s 6.000
110 Prima de emision 0 asunCion ........ceceeeeceecererenenncns 12.000

La adquisicion del 40 % restante debe reconocerse conforme a las normas generales, por lo

que se valorara la inversion por el importe desembolsado de 12.000 u.m.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo .. 12.000
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros ......... 12.000

La situacion patrimonial de las sociedades «B» y «C» en este momento sera la siguiente:

228

Cuentas a 1 de enero de 20X9 «B» «C»

Inmovilizado material ........coveveeeveniererrenerernireeeneereeeeens 25.000 20.000
Inversiones INMODIHATIAS .....cvvveereerererenirerrereereererierienes 5.000
Participaciones empresas grupo «C» ......owvurcvneriennriennririnrinnnnnns 27.000

ACHVO COTTIENEE ....ovceeeiii s 23.000 5.000
Total activo 75.000 30.000
Capital SOCIAl .......corvveiiiii 26.000 10.000

e
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Cuentas a 1 de enero de 20X9 «B» «C»
oo
Prima de emMiSION ........cceveeveereieeerirerirerineieneriseriereeeeeeeseseeseneees 9.000
RESEIVAS ..o 35.000 15.000
DEUAAS «.oovvervirreniericrieritiiie et 5.000 5.000
Total pasivo 75.000 30.000

Se acuerda en ese momento la fusion de las sociedades «B» y «C». Al haberse adquirido
la vinculacién directa a través de la entrega de instrumentos de patrimonio de la sociedad
dominante, los elementos patrimoniales deben reconocerse por los valores por los que fi-
gurasen previamente en cuentas consolidadas. Las diferencias que surjan deben recono-
cerse contra reservas de la sociedad:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
21 Inmovilizado material ..........cccveverveenerreererneireireenrirenes 20.000
22 Inversiones iNMODIliarias ........cocveveeevevneererercerernerniirennns 5.000
- ACEIVO COTTIENEE ...evvririeiicrcieieiereceeeeeee e seiees 5.000
11 RESEIvVas «B» .....ccceeereieiiiceeieesreesee s 2.000

- DEUAAS et 5.000

2403 Participaciones en empresas del grupo, «C» ................. 27.000

La situacion patrimonial de la sociedad «B», con posterioridad a la fusion, sera la siguiente:

Cuentas a 1 de enero de 20X9 «B»
Inmovilizado material .........ccccevirereeninereinineensereeeins 45.000
Inversion iNMODILATia .......c.coeeerereerereeireiererineireerineerenieeieees 5.000
ACHIVO COITIENEE ...cevvrieeiciceiiie e aeeees 28.000
Total activo 78.000
e
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Cuentas a 1 de enero de 20X9 «B»
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Capital SOCIAL ... 26.000
Prima de emiSiOn .......cc.oeueveererireiineiirecienieeesisesiesiesieeiens 9.000
RESETVAS ...t 33.000
DUAAS .covveriieierieiee ettt 10.000
Total pasivo 78.000

b) Registro de las operaciones en la sociedad «A»

La inversion recibida en la aportacién no dineraria debe reconocerse en la sociedad apor-
tante por el mismo valor que en la sociedad receptora: por el valor por el que figurasen las
acciones de la sociedad «C» en cuentas consolidadas (15.000 u.m.). La diferencia entre ese
importe y el valor de la participacion en la sociedad «C» que damos de baja debe recono-
cerse contra reservas de la sociedad aportante:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
2403 Participaciones empresas del grupo, «B» .........cccoecuuuuucee 15.000
2403 Participaciones empresas del grupo, «C» 6.000
113 Reservas voluntarias .........ccccceeeeveiviiiuninn. 9.000

La venta posterior del 40 % debe reconocerse conforme a las normas generales. Se debe
reconocer en dicha operacién un resultado por la diferencia entre la contraprestacion re-
cibida, y el valor por el que figuraba la inversiéon en las cuentas individuales de la socie-
dad «A»:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ......... 12.000
2403 Participaciones empresas del grupo, «C» ....ccccvvvvvrnnne. 4.000
773 Beneficios procedentes de participaciones a largo plazo
en partes vinculadas ... 8.000
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La situacién patrimonial de la sociedad «A» en este momento sera la siguiente:

Cuentas a 1 de enero de 20X9 «A»
Inmovilizado material .........ccoceveerereeniineeerineireerneerereeinees 150.000
Participaciones empresas del grupo, «B» ........cccccovniivnriunnne 35.000
ACtiVO COTTIENEE ....ovvvieii s 37.000
Total activo 222.000
Capital SOCIAL ......veuivieii 100.000
Resultado del €Jercicio ... 8.000
RESEIVAS ... 59.000
DEUAAS .vrveirveririerrieieierietireie et sesiseie s sesesesaesseeen 55.000
Total pasivo 222.000

¢) Formulacién de las cuentas consolidadas del grupo, una vez realizadas las operaciones

Para la formulacion de cuentas consolidadas debemos eliminar el resultado reconocido
en la venta de la participacién en la sociedad «C», reconociendo ese importe en reservas
de la sociedad:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
129 Resultado del jercicio «A» .......ccccurvvnevineriiersriiinenes 8.000
11 RESETVAS €AY ..oevviiiiriisiiii s 8.000

El asiento de eliminacion de inversion-patrimonio neto por la integracion global de la so-
ciedad «B» sera el siguiente:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
100 Capital social «B» 26.000
110 Prima de emisién 9.000
11 Reservas «B» ... 33.000
wd e
.
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]
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
il
2403 Participaciones en empresas del grupo, «B» ................. 35.000
11 Reservas en sociedades consolidadas .........c.ccccevvveernenne 33.000

La hoja de trabajo para formular las cuentas consolidadas del grupo sera:

Cuentas a1 de enero de 20X9 «A» «B» Agregado | Eliminaciones | Consolidado
Inmovilizado material ..........c.c....... 150.000 | 45.000 | 195.000 195.000
Inversiones inmobiliarias .............. 5.000 5.000 5.000
Part. empresas grupo «B» .............. 35.000 35.000 -35.000 0
Activo corriente ..........cocoeeecuecnnee 37.000 | 28.000 | 65.000 65.000
Total activo 222.000 | 78.000 | 300.000 -35.000 265.000
Capital social ........ccccceveivriinciinnnn. 100.000 | 26.000 | 126.000 -26.000 100.000
Prima de emision ...........ccccvcveevennee 9.000 9.000 -9.000 0
Reservas ... 59.000 | 33.000 | 92.000 -25.000 67.000
Reservas sociedades consolidadas .. 33.000 33.000
Resultado del ejercicio ...........cc....... 8.000 8.000 -8.000 0
Deudas ... 55.000 | 10.000 | 65.000 65.000
Total pasivo 222.000 | 78.000 | 300.000 -35.000 265.000

Podemos comprobar como la situacién de las cuentas consolidadas es la misma que la
situacion inicial, por lo que las operaciones realizadas entre empresas del grupo no han
afectado a los valores por los que aparecen los elementos patrimoniales, ni al valor del pa-
trimonio neto reconocido.

C) Venta del 100 % a un precio inferior a su valor razonable
a) Registro de las operaciones en la sociedad «B»

Considera la consulta que, de haberse vendido la participacion por un importe inferior a
su valor razonable, atendiendo a la realidad econdmica de la operacion, deben identificar-
se dos hechos econdmicos en esa transaccion.

il
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Por la relacion entre el precio de la venta, y el valor razonable de la participacion transferi-
da, debe reconocerse una venta de parte de la inversion. En nuestro caso practico el precio
de transferencia es de 24.000 u.m., mientras que el valor razonable es de 30.000 u.m., luego
debemos entender que se vende el 80 % de las acciones a su valor razonable.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
2403 Participaciones en empresas del grupo, «B» ................. 24.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros ......... 24.000

El resto de la participacion que se enajena debemos entender que se entrega a titulo gratui-
to, por lo que debe aplicarse lo dispuesto para las aportaciones no dinerarias de negocio. En
nuestro ejemplo, el 20 % restante se debe entender entregado a titulo gratuito. Esa inversion
recibida debe reconocerse por el valor por el que figure en cuentas consolidadas. Ya hemos
visto anteriormente que el valor por el que figura la sociedad «C» en cuentas consolidadas era
de 25.000 u.m., por lo que el 20 % de sus acciones debe reconocerse por un valor de 5.000 u.m.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
2403 Participaciones en empresas del grupo, «B» ................. 5.000
118 Aportaciones de 10S SOCIOS ......c.ccuuvieeiveiieirniieiireienens 5.000

La situacion patrimonial de ambas sociedades en este momento sera la siguiente:

www.ceflegal.com

Cuentas a 1 de enero de 20X9 «B» «C»

Inmovilizado material .........cccceeveerereerernereineierenneirereeenens 25.000 20.000
Inversiones INMODIATIAS .....ccevvmrvmeererirerieriecierierierieeines 5.000
Participaciones empresas grupo, «C» ......ccc.vvvvnrrvnirinniinnns 29.000

ACtiVO COTTIENEE ....evveeiiii s 11.000 5.000
Total activo 65.000 30.000
Capital SOCIAl .....cooviveiriic 20.000 10.000
Aportaciones de 108 SOCIOS .......ovvvveivinrivnriiiniinninsiiiis 5.000

ol e
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Cuentas a 1 de enero de 20X9 «B» «C»
vl
RESETVAS ..o 35.000 15.000
DEUAAS .vrveeririerrrrieireiserintirere it nisesse e sseses e saeesens 5.000 5.000
Total pasivo 65.000 30.000

En la fusién entre ambas sociedades debemos considerar lo dispuesto en la consulta del
BOICAC. Al adquirirse la vinculacion directa entregando una contraprestacion distinta a los
instrumentos de patrimonio de la sociedad adquirente, los valores consolidados del negocio
deben calcularse considerando como fecha de adquisicion aquella en la que nace la relacion
directa. De modo que debemos reconocer en la fusion la plusvalia en las inversiones inmobi-
liarias, y una diferencia de primera consolidacion por la diferencia entre el valor razonable
de los activos netos. Las diferencias entre el valor contable de la participacién (5.000) y el
valor razonable (6.000) entendemos que deben reconocerse contra reservas de la sociedad.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
21 Inmovilizado material ..........ccverereerernerereneereernirenens 20.000
22 Inversiones inMODIliarias .........c.cocveevevneererereerercrinienennns 8.000
- ACIVO COTTIENEE ..oeevrieiiiiicirececetcece e 5.000
204 Fondo de COMETCio ......ocvvueeeeeeierienieieieiseiseie e 2.000
- DIEUAAS e 5.000
2403 Participaciones en empresas del grupo, «C» ........c........ 29.000
11 ReServas «By ... 1.000

234

Una vez fusionadas ambas sociedades, la situacién patrimonial de la sociedad resultante
de la fusion, «BC», sera la siguiente:

Cuentas a 1 de enero de 20X9 «BC»
Inmovilizado material ........oeeeerieereeiniireeereneireeciseireeeeees 45.000
Inversiones INMODIlATIAS ....c..cvvvveereveeireierieiiseieeriseire s 8.000
Fondo de COMETCIO ...c.vuuieuieierieieiciriieieeiseieeieee e 2.000
wef e
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Cuentas a 1 de enero de 20X9 «BC»

o

ACHIVO COTTIENEE ... 16.000
Total activo 71.000
Capital S0CIal .....ovvviviiii e 20.000
Aportaciones de 10S SOCIOS .......cocuvurinriviiiiiniinninsinsis 5.000
RESETVAS ... 36.000
DUAAS .covvereiiieriei et 10.000
Total pasivo 71.000

b) Registro de las operaciones en la sociedad «A»

Aligual que hemos hecho en la sociedad adquirente, en la enajenacion de la participacion
a un precio inferior a su valor razonable deben, atendiendo a la realidad econémica sub-
yacente, diferenciarse dos hechos econdémicos:

¢ La venta de una participacién por el porcentaje que represente el precio acordado
en la operacion sobre el valor razonable de la participacién. Se debe reconocer en
la sociedad «A» un beneficio por la diferencia entre el importe de venta, y el valor
contable por el que figure la participacion que se considera objeto de venta.

¢ FElresto de las acciones transmitidas debe entenderse que se trata de una transaccion
a titulo gratuito, por lo que se debe reconocer la aportacion a titulo gratuito confor-
me a lo dispuesto para las aportaciones no dinerarias.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ......... 24.000
2403 Participaciones en empresas del grupo «C» ....cccccovuvnnee. 8.000
773 Beneficios procedentes de participaciones a largo plazo
en partes vinculadas ... 16.000
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Por la parte que hemos considerado aportada a titulo gratuito (el 20 % restante), debe reco-
nocerse la operacion conforme a lo dispuesto para las aportaciones no dinerarias. Debemos
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incrementar la participacién en la sociedad «B» por el valor consolidado de la participa-
cion entregada (el 20 % de las 25.000 u.m. por los que figuraban en cuentas consolidadas
el negocio que suponia la sociedad «C»; 5.000 u.m.). La diferencia entre el valor por el que
se reconoce el incremento de la inversion en la sociedad «B», y el valor contable por el que
figura la inversion en la sociedad «C» que damos de baja en este momento debe recono-
cerse contra reservas de la sociedad:

236

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
2403 Participaciones en empresas del grupo, «B» ................. 5.000
2403 Participaciones en empresas del grupo, «C» ................. 2.000
11 RESEIVAS ..ocvvviiiiiirciiii s 3.000
El balance de la sociedad en este momento sera el siguiente:
Cuentas a 1 de enero de 20X9 «A»

Inmovilizado material ... 150.000

Participaciones empresas grupo «B» ... 25.000

ACtiVO COTTIENLE ..ooveeee s 49.000

Total activo 224.000

Capital SOCIAl ......oevveeiiiccic s 100.000

Resultado del €jercicio .......ccocvvvviviiviiviinnininiieincins 16.000

RESEIVAS ...vviviiiiiiicicic s 53.000

Deudas ..o 55.000

Total pasivo 224.000

¢) Formulacién de las cuentas consolidadas del grupo, una vez realizadas las operaciones

Al considerar que parte de la operacion debia tratarse como una venta de participaciones
entre empresas del grupo, aplicando las normas generales, se ha reconocido un beneficio
por esa operacion en las cuentas individuales de la sociedad «A». Ese resultado no debe
figurar en las cuentas consolidadas del grupo, por lo que daremos de baja el resultado re-
conocido aplicando ese importe en las reservas de la sociedad:

il
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el
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del €Jercicio ......couwwmrirrrirrrineriiinrireriinsiieninns 16.000
11 RESEIVAS €A% oot seaes 16.000

La fusion entre las sociedades «B» y «C» se ha reconocido aplicando el método de adquisi-
cion a la fecha en que se adquirid la vinculacion directa. En las cuentas consolidadas no sera
adecuado aplicar ese criterio, ya que se trata de una operacién de fusion entre empresas del
grupo. Debemos dar de baja las plusvalias reconocidas a esa fecha, y la diferencia de prime-
ra consolidacion reconocida, disminuyendo en ese importe las reservas de la sociedad «B».

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
11 RESEIVAS €AY et 5.000
22 Inversiones iNMObILATIAS ......cevveveeeeveerrerierereeereieeerneenes 3.000
204 Fondo de COmMErcio .......cceeveveveeerneereeererieesesesesssesnennes 2.000

El asiento de eliminacién inversidn-patrimonio neto, por la participaciéon en la sociedad
«B», sera el siguiente:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Capital social «B» ......cccveivveiuiciicriseiiseiseiccesiiccnns 20.000
118 Aportaciones de 10S SOCIOS .......cocvueiueriinniiicriiciiieinnn: 5.000
11 ReServas «B» ... 31.000
2403 Participaciones en empresas del grupo, «B» ................. 25.000
11 Reservas en sociedades consolidadas ..........c.ccccceevuuunce 31.000
La hoja de trabajo para formular cuentas consolidadas del grupo sera:

Cuentas a 1 de enero de 20X9 «A» «BC» | Agregado | Eliminaciones | Consolidado
Inmovilizado material .........c.......... 150.000 | 45.000 | 195.000 195.000
Inversion inmobiliaria ........c.coc....... 8.000 8.000 -3.000 5.000

e
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Cuentas a 1 de enero de 20X9 «A» «BC» | Agregado | Eliminaciones | Consolidado

e

Part. emp. grupo («B») ..cccocevvienece. 25.000 25.000 -25.000 0
Fondo de comercio .......cccccveuevuncen. 2.000 2.000 -2.000 0
Activo corriente .........cocoevviieiennn. 49.000 | 16.000 | 65.000 65.000
Total activo 224.000 | 71.000 | 295.000 -30.000 265.000
Capital social .......ccccccouevuveirvericnnns 100.000 | 20.000 | 120.000 -20.000 100.000
Aportaciones de los socios ............ 5.000 5.000 -5.000 0
Resultado del ejercicio .................... 16.000 16.000 -16.000 0
RESEIVAS ..cvrveerireirrieierneeierineisenieene 53.000 | 36.000 | 89.000 -20.000 69.000
Reservas en soc. consolid. .............. 31.000 31.000
Deudas .....coceevereeereneinererienineienineene 55.000 | 10.000 | 65.000 65.000
Total pasivo 224.000 | 71.000 | 295.000 -30.000 265.000

lidadas del grupo.

Podemos comprobar como la situacion patrimonial del grupo es la misma que se obte-
nia de las cuentas consolidadas iniciales, reconociéndose los elementos patrimoniales, y
el patrimonio del grupo, por los mismos importes. Por lo que la operacion de la venta de
la participacion en la sociedad «C», por un precio inferior a su valor razonable, y la pos-
terior fusién entre ambas sociedades, no ha tenido ningtin impacto en las cuentas conso-
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BOICAC num. 85, marzo 2011. Consulta 18. «Operaciones entre empresas del
grupo», NRV 21.2 NECA 1.2 Creacion de una sociedad como medio para la posterior
enajenacion de un negocio del grupo.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable de la creacion de una sociedad como medio para la posterior
enajenacion de un negocio del grupo.

Respuesta:

La consulta versa sobre la correcta interpretacion de la norma de registro y valoracion (NRV)
21.% «Operaciones entre empresas del grupo» del Plan General de Contabilidad (PGC), en la re-
daccion introducida por el Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, en vigor para los ejer-
cicios iniciados a partir del 1 de enero de 2010.

Las operaciones de segregacion, aportacion no dineraria o fusion en las que la sociedad bene-
ficiaria o absorbente es de nueva creacion quedan dentro del ambito de aplicacion de la NRV 21.2
2 si las sociedades que intervienen en la misma se califican como empresas del grupo de acuerdo
con la norma de elaboracion de las cuentas anuales (NECA) 13.% incluida en la tercera parte del
PGC, incluso cuando dicha vinculacion surge como consecuencia de la operacion.

La citada NRV 21.% 2 no contempla que las reglas particulares pueden excepcionarse en los
casos descritos por el consultante.

Sin embargo, cuando la sociedad de nueva creacion que adquiere el negocio se configure
como un mero vehiculo con el objetivo de enajenar sus instrumentos de patrimonio a terceros, 1o
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que en el fondo determinaria la enajenacion indirecta del negocio objeto de la transaccion, la co-
rrecta interpretacion de los hechos descritos por el consultante deberia llevar a concluir que, en
esencia, la nueva sociedad no forma parte del grupo cuando recibe el negocio, porque el control
se ha cedido en virtud del acuerdo marco que soporta la transaccion y, en consecuencia, que la
adquisicion original quedaria fuera del alcance de la NRV 21.* 2.

En todo caso, para poder concluir que la transaccion queda fuera del alcance de laNRV 21.%
los instrumentos de patrimonio de la sociedad vehiculo se deberan haber enajenado a un tercero
antes de la formulacion de las cuentas anuales del ejercicio en que se transmitié el negocio a la
citada sociedad instrumental.

EJEMPLO

La sociedad «GOLO, SA», dedicada al negocio alimentario, acuerda con un fondo de ca-
pital riesgo la venta de la linea de negocios de yogures helados, con un alto potencial de
venta. Se acuerda la venta por un importe de 250.000 u.m., para lo cual se creara una nueva
sociedad a la que se aportara dicho negocio. Los componentes del negocio se encuentran
reconocidos en libros de la compafiia por los siguientes importes:

Conceptos Valor contable
MaqUINATIA «oovenieiirir s 100.000
EXAStENCIas ....vvuveiveiciiiiciiii s 75.000
CHENEES .ottt sseneseae s 15.000

La creaciéon de la sociedad se lleva a cabo a mediados de diciembre, formalizandose la
venta a comienzos de enero del ejercicio siguiente.

Solucion

El tratamiento de las aportaciones no dinerarias de un negocio, cuando las partes de la
operacion tengan la consideracion de «empresas del grupo» segin la NECA 13.2, viene
recogido en la NRV 21.2 2. Segtin dicha norma, el aportante debe valorar la inversién por
el valor contable que tuvieran los elementos aportados en las cuentas consolidadas. En las
aportaciones no dinerarias de nueva creacion debe seguirse el mismo criterio.

Esa norma no establece ninguna excepcién a la regla de valoracion de las inversiones recibi-
das por el valor contable en libros consolidados. Se le consulta al Instituto de Contabilidad

il
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y Auditoria de Cuentas (ICAC) si en el caso de que la creacién de la sociedad se realice con
el objeto de facilitar la venta a terceros, siendo un mero vehiculo para la facilitar la enajena-
cion del negocio a terceros, la operacion deberia recibir el mismo tratamiento.

Considera el ICAC que, cuando la creacion de una nueva sociedad responda a facilitar la
enajenacion de un negocio, en la constitucion del vehiculo no procede aplicar el tratamien-
to establecido en la NRV 21.2 2. Segtin la Consulta 18 del BOICAC 85, en estas operaciones
se debe entender que la empresa no forma parte del grupo, ya que el control se ha cedi-
do a terceros, no estando por la operacién dentro del alcance de la norma de operaciones
entre empresas del grupo.

«Sin embargo, cuando la sociedad de nueva creacion que adquiere el negocio
se configure como un mero vehiculo con el objetivo de enajenar sus instrumentos
de patrimonio a terceros, lo que en el fondo determinaria la enajenacién indirecta
del negocio objeto de la transaccion, la correcta interpretacion de los hechos descri-
tos por el consultante deberia llevar a concluir que, en esencia, la nueva sociedad
no forma parte del grupo cuando recibe el negocio, porque el control se ha cedido
en virtud del acuerdo marco que soporta la transaccion y, en consecuencia, que la
adquisicion original quedaria fuera del alcance de la NRV 21.2 2.»

Al estar excluidas del alcance de las operaciones ente empresas del grupo, se deberian
aplicar las normas generales a dicha operacién, por lo que parece, se debe reconocer la in-
version recibida por el valor razonable.

Establece una cautela adicional la consulta, para poder entender que la operacion queda
fuera del alcance de las normas de empresas del grupo, se debe haber producido la ena-
jenacién de los instrumentos de patrimonio de la sociedad creada como vehiculo para la
enajenacion del negocio antes de la formulacion de las cuentas anuales:

«En todo caso, para poder concluir que la transaccion queda fuera del alcance
dela NRV 21.2, los instrumentos de patrimonio de la sociedad vehiculo se deberan
haber enajenado a un tercero antes de la formulacién de las cuentas anuales del
ejercicio en que se transmiti6 el negocio a la citada sociedad instrumental.»

A pesar de tratarse la operacion de una aportacion no dineraria de un negocio a una em-
presa de nueva creacion, recibiéndose en esa operacion la totalidad de los instrumentos de
patrimonio de la entidad de nueva creacidn, entiende el PGC que dicha operacién no debe
quedar comprendida dentro del alcance de la norma 21.2 2. Considera la Consulta 18 del BOI-
CAC 85 (NFC040263) que en esta situacion se ha desprendido la entidad del control, por lo
que no debe aplicarse la norma 21.2.2, que regula las relaciones entre empresas del grupo.
La inversion recibida, con objeto de la aportacién no dineraria de negocio, debe reconocerse
por su valor razonable. Al momento de la aportacion, el asiento a reconocer en cuentas sera:

il
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vl e
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
25,54 Inversiones fiNanCIeras ........cccoeeevevveeeeererererereseeeesesenens 250.000
213 MaqUINATIA oo s 100.000
3 EXISteNCias .......cccoueuimiiviiniciciiiiiccecce s 75.000
430 CHENLES vovvevrenrrncriiriiiieiierierieiseise e ssesseseerasseees 15.000
77 Resultados en la enajenacion de negocio ... 60.000
En el ejercicio siguiente, cuando se enajene la participacion:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 250.000
25,54 Inversiones fiNancieras ..........ccceeevveeereeeveeeereeesererenns 250.000

Establece como cautela adicional la norma que, si antes de la formulacién de cuentas no se
ha enajenado la participacion, no procedera aplicar dicho criterio. En el caso de que se vayan
a formular las cuentas del ejercicio, sin que se haya vendido la participacion a terceros, se
debe dar de baja el resultado reconocido. Se reconoceria la inversion en ese caso, tal y como
establece la norma 21.2.%, por el valor en cuentas consolidadas de los activos aportados.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
77 Resultado en la enajenacién de negocio ..., 60.000
25,54 Inversiones fiNAnCIEras ........c.cccocerveeveeererrererreereneseseneenns 60.000
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El impacto del Derecho de la UE en el poder
tributario de las CC. AA.

Francisco EscriBano Léprez, Adolfo MartiN JimENEz, Francisco M. CARRASCO
GonzALez y Alfonso Sanz Cravijo (coords.) y varios autores mas
Aranzadi, Navarra, 2011, 392 pags.

Con el mismo titulo que el del libro se realizaron en febrero de 2011, en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Sevilla, unas jornadas que contaron con la participacion de la mayoria de los
autores que firman los diversos capitulos', estructurados en cinco amplios bloques de materias. Las
jornadas y la publicacion resultante traducen los esfuerzos de un grupo de investigacion universitario
de Sevilla y Cadiz sobre los derechos y garantias de los contribuyentes en la Ley General Tributa-
ria, desde una perspectiva constitucional y comunitaria. Sin embargo, la obra finalmente publicada,
si nos atenemos al enunciado que se realiza al principio de la misma, «no es una mera recopilacion
de las presentaciones de aquellas jornadas, sino, mas bien, un estudio exhaustivo de diversos temas
que son, desde la perspectiva tributaria, de la mas candente actualidady, tanto para las comunida-
des auténomas (CC. AA.), como para el Estado central. El enfoque realizado es eminentemente
practico y aborda los limites del Derecho de la Unién Europea (UE) al poder tributario autonémico.

El primer bloque considera los aspectos generales de esa relacion, englobando tres capitulos
sobre los perfiles constitucionales —la habilitacion del articulo 93 CE para transferir competencias
a una organizacion internacional— y la toma en consideracion de la UE por los nuevos Estatutos
de Autonomia que se fueron aprobando en la anterior Legislatura; las condiciones y restricciones
impuestas a las competencias tributarias de las CC. AA. por las libertades que aparecen en el Trata-
do de Funcionamiento de la UE, definiendo el mercado interior y prohibiendo las ayudas de Estado,
falseadoras de la competencia, asi como los mecanismos que garantizan la primacia del Derecho de
la Unién (inaplicacion del Derecho nacional incompatible con el mismo, la cuestion prejudicial y
los procedimientos de infraccion) y se observan también diferentes conflictos que se han plantea-
do con relacion a tributos autonémicos en el marco actual de relaciones Estado-CC. AA. presidido
por el principio de corresponsabilidad fiscal, esbozando propuestas para mejorar la adecuacion
de aquellos al ordenamiento de la UE.

El segundo bloque gira en torno a las limitaciones que derivan de los principios y libertades
del Derecho europeo y agrupa dos ponencias de factura bien diferenciada. Por un lado, estd una
breve reflexion general, aunque con abundante consulta de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-

LA saber, por el orden de aparicion en la obra: Manuel MEDINA GUERRERO, Antonio BLANCO DALMAU, José Maria UTAN-
DE SAN JuaN, Edoardo TRAVERSA (que escribe también el penultimo capitulo), Francisco ESCRIBANO LOPEZ, Francis-
co M. CARRASCO GONZALEZ, Saturnina MORENO GONZALEZ, Adolfo MARTIN JIMENEZ, Alfonso SANZ CLAV1IO, Florian
GARCIA BERRO, Alejandro GARCiA HEREDIA y Fernando DE LA HUCHA CELADOR.
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ticia de la Union Europea (TJUE) en relacion con la aplicacion de las libertades del Tratado a las
autoridades subnacionales (regionales y locales) de los Estados miembros y, por otro lado, el am-
plio estudio del profesor ESCRIBANO LOPEZ, centrado en el Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes y el irresponsable ejercicio de competencias normativas que las CC. AA. han demostrado con
relacion al mismo. A partir de la idea de la corresponsabilidad fiscal y del modelo de financiacion
regulado en la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, el autor se ocupa del régimen juridico de la cita-
da figura como impuesto cedido y va desgranando los diferentes beneficios fiscales instaurados en
la normativa autonémica y que comportan una carga fiscal para el contribuyente mucho mas baja
que la que resultaria de la legislacion del Estado (aplicable esta a los no residentes) y que condu-
ce, en casos conocidos, a una practica supresion del gravamen que infringe los principios de leal-
tad institucional, igualdad e interdiccion de la arbitrariedad; tiene en cuenta la jurisprudencia del
TJUE y se plantea, con apoyo en la misma, las medidas que puede adoptar Espafia para no incu-
rrir en las violaciones detectadas a lo largo de su trabajo y que afectan a la no discriminacion por
razon de nacionalidad o residencia, libertad de establecimiento y libre circulacion de capitales.

La prohibicion de ayudas de Estado —prevista también en el Derecho originario de la UE-
como limite especifico al poder tributario de las CC. AA. conforma el tercer bloque del libro, don-
de se reunen cuatro capitulos que repasan el criterio de selectividad geografica tal y como ha sido
concebido por la Comision Europea y la interpretacion realizada por el TJUE. Asimismo se con-
sidera el criterio de selectividad material y como afectaria a las normas tributarias autonomicas;
punto en el que el profesor MARTIN JIMENEZ aventura el juicio de que los conflictos entre la Comi-
sion y las CC. AA. a la luz del articulo 107.1 del Tratado de Funcionamiento no han hecho mas
que empezar y, por tanto, «bien harian las CC. AA. en buscar, con caracter preventivo, la autori-
zacion de la Comision en relacion con normas que presentan las notas propias de la selectividad
material, tal y como la entiende el TJUE en los tltimos tiempos: medidas que distinguen entre
empresas residentes y no residentes (o entre inversion en empresas residentes o no residentes) en
las CC. AA. Si a ello afiadimos los problemas, en términos de libertades, que la normativa espa-
fola plantea, quizas los legisladores autondmicos deberian considerar una revision a fondo de su
legislacion y el legislador estatal una reforma de la LOFCA y las leyes de cesion, antes de que los
conflictos amenacen, con lo que ello supone en tiempos de crisis, el presupuesto autondmico o el
estatal de forma grave». Al final de esta parte, se analizan también los aspectos procedimentales
de la prohibicion de ayudas de Estado, sobre la base de los correspondientes procedimientos de
notificacion e investigacion de nuevas ayudas y de examen y recuperacion de ayudas ilegales.

Descendiendo después al Derecho derivado de la UE, en el cuarto bloque de cuestiones
tratadas en el libro, se ponen de manifiesto los aspectos conflictivos del articulo 108 de la Ley
del Mercado de Valores y se analiza la compatibilidad con el ordenamiento supranacional del
Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos.

Ambos temas han quedado afectados por modificaciones legislativas ulteriores a la publica-
cion de los trabajos. El polémico articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores —sobre el que el
TJUE se ha expresado ya en Autos de octubre de 2010, comentados en la obra por GARCIA BERRO—
se ha visto afectado por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria
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y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuacio-
nes en la prevencion y lucha contra el fraude, que pretende conformarle «tal como se establecio
originariamente, como una medida antielusion fiscal de las posibles transmisiones de valores que,
solo, sean una cobertura de una transmision de inmuebles, mediante la interposicion de figuras
societarias»; lo que favorece la impresion de estar ahora ante un precepto perfectamente inttil, como
alglin autor ha sefialado, dada su indiferenciacion de requisitos y eficacia con el conflicto en la apli-
cacion de la norma tributaria.

Y, en cuanto al impuesto sobre ventas minoristas o «céntimo sanitario», que habia sido
objeto de dictdmenes motivados desfavorables de la Comision Europea, por lo que cabe esperar
una futura sentencia del TJUE y hasta del Tribunal Constitucional por una cuestion de inconsti-
tucionalidad formulada en torno al mismo, la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para 2012 ha optado por integrarlo en el Impuesto sobre Hidrocarburos, lo cual
ha afectado a la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, que regula el sistema de financiacion de las
CC. AA. de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia.

El ultimo bloque del libro se refiere a la aplicacion de limites al poder tributario de entida-
des regionales en modelos territoriales diversos de las CC. AA. Al mismo pertenecen los trabajos
de Edoardo TRAVERSA, profesor de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad Catolica
de Lovaina, quien ilustra sobre el federalismo fiscal en Bélgica, y el conclusivo del libro sobre
las Haciendas forales del Pais Vasco y Navarra, escrito por Fernando DE LA HUCHA CELADOR,
catedratico de la Universidad Publica de esta ultima comunidad.

Miguel Angel Martinez Lago
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Relaciones entre «reglamento» y «ley» en materia tributaria

Eva ANDRES AUCEJO
Marcial Pons, Madrid, 2013, 220 pags.

Dado el titulo de la obra elegida para dar noticia, habra quien piense que la misma se situa a
espaldas de los numerosos problemas que suscita la legislacion tributaria en nuestros dias.

Sin embargo, basta echar un vistazo al extenso prologo que la encabeza, escrito por Clemen-
te CHECA, catedratico de Derecho Financiero de la Universidad de Extremadura, para desechar de
inmediato esa ligera y erronea impresion, pues como ¢l mismo asegura «la potestad reglamentaria
en materia financiera ha cobrado una importancia inusitada, trastocandose con ello el modesto papel
que la Constitucion otorga al Reglamento y su efectivo uso en la realidad, en la que la norma regla-
mentaria funciona como un producto normativo tan importante o mas que la propia ley, acentuan-
dose atn mas este problema por el acusado protagonismo de otras disposiciones administrativas
que ni siquiera tienen rango reglamentario, como las resoluciones del ICAC, y que, sin embargo,
juegan un importante y decisivo papel en la esfera tributaria, soslayandose, ignorandose o degra-
dandose con este proceder el alcance y contenido del principio de reserva de ley tributariay.

Son muchas las ideas que suscita el prologo y que van mas alla de la pura relacion entre
normas primarias y secundarias, entre las que ahora solamente quiero destacar dos, una porque
constituye una critica bastante extendida del estado actual de los sistemas democraticos fundados
en la actividad de los partidos politicos y otra que casa con los procesos de normacion en el con-
texto integrado europeo en el que nos situamos.

La primera supone la constatacion de la pérdida de centralidad de los Parlamentos en el
sistema, consecuencia del monopoélico protagonismo ejercido por los partidos, actuantes segiin
una légica caudillista, como prolongacion del «lider» al que sirven en todo. Ello provoca conse-
cuencias inobjetables en las relaciones Gobierno-Parlamento y, por tanto, en la propia division
de poderes, dado que en la mayoria de las ocasiones, las Camaras ejercen un papel de registro de
las decisiones adoptadas fuera (backdoor rules) y se limitan a escenificar la ratificacion de los
proyectos gubernamentales.

Por otra parte, y emparentado con lo anterior, se encuentra el hecho de que las principales
decisiones parlamentarias nacionales adoptan un caracter subalterno y supeditado a las adoptadas
previamente por las instituciones europeas, cuando no de las indicaciones recibidas de la «Troikay.
Esta corriente arriba (upstream) hacia la Unidon Europea, limita severamente las posibilidades de
debate interno y da lugar a una «pérdida de calidad democratica a favor de la eficacia en la actua-
cion reguladora de los Estados en el plano econdmico», como sefala el profesor CHECA GONZALEZ.

La autora del libro escogido es profesora titular de Derecho Financiero de la Universidad
de Barcelona, quien arranca con el enunciado de conceptos sobradamente conocidos de la Teoria
general del Derecho Publico antes de proyectar sus observaciones sobre la materia tributaria,
valiosamente sustentadas en la doctrina cientifica y jurisprudencial.
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Al principio, se da cuenta del origen de la potestad reglamentaria gubernamental en Reino
Unido, Francia, Alemania y Espafia, enmarcando luego aquella en el sistema dibujado por la
Constitucion de 1978, cuyo articulo 97 la perfila como una competencia separada de las funcio-
nes de direccidn politica y de ejecucion que corresponden al Gobierno. En este punto, la profe-
sora ANDRES AUCEJO considera que la potestad reglamentaria tiene naturaleza constitucional,
conformandose como una potestad subordinada a las prescripciones constitucionales y al impe-
rio de la ley, que adopta formalmente el ropaje de Decreto acordado por el Consejo de Ministros,
sin perjuicio de que la titularidad de aquella no sea exclusiva, lo que explica que dispongan tam-
bién de la misma las comunidades auténomas y la Administracion local, entre otros sujetos, y que
se somete a control judicial.

Después se distinguen los diversos tipos de reglamentos: segin la Administracion territorial
o institucional de la que emanen (estatales, autonémicos, locales, del Banco de Espafia, Comision
Nacional del Mercado de Valores, etc.), por su relacion con las normas primarias (reglamentos
de ejecucion, independientes y de necesidad) y en funcion de sus efectos (reglamentos juridicos
o normativos y administrativos o de organizacion).

El conjunto de cuestiones generales se completa con el estudio de la delegacion legislativa
—particularmente del reenvio material o recepticio y formal o no recepticio, distinguiendo diver-
sas acepciones de la «deslegalizacion» y anotando la figura del «reglamento delegado», amén de
sefalar los limites de la teoria de la remision legal de la ley al reglamento y dejar expuestos los
antecedentes de la remision normativa en materia tributaria (Ley Organica del Estado de 1967 y
Ley General Tributaria de 1963)—y de la relacion existente entre la reserva de ley y la potestad
reglamentaria, donde la autora ira dando respuesta a diversos interrogantes: jen qué términos
puede un reglamento dar desarrollo a una materia reservada constitucionalmente a ley?, ;es nece-
saria remision, habilitacion u autorizacion legal para que el reglamento pueda desarrollar y com-
plementar una ley?, ;procede la regulacion de materias no expresamente reservadas a ley
mediante reglamento independiente?, ;es factible su explicacion a la luz de la teoria del reparto
horizontal de materias entre ley-reglamento?

El primer capitulo se cierra dejando indicadas las implicaciones de la teoria de la remision
legal en la actualidad y su seguimiento por la jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supre-
mo, posicionandose la autora a favor de la necesaria habilitacion legal para que los reglamentos
tributarios puedan regular materias reservadas a la ley.

El siguiente capitulo comienza resaltando el evidente protagonismo del reglamento en
materia tributaria —que el Tribunal Constitucional ha avalado por razones de «complejidad técni-
ca»—, pese al limitado papel que a la figura reserva la Constitucion y a sobresalir en este ambito
juridico, como sucede también en el orden penal, el principio de reserva de ley de una manera
especialmente acentuada.

Precisamente, el estudio de dicho principio se acomete por la profesora ANDRES AUCEJO,
nada mas haber dejado referencia de la crisis de los sistemas parlamentarios y el papel hegemo-
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nico que ostenta el Ejecutivo frente al Legislativo. La autora es consciente de la dificultad que
conlleva el tratamiento del principio de legalidad, sometido, como es obvio, a innumerables for-
mulaciones doctrinales. Con todo, pretende ordenar y delimitar «algunos conceptos de igual
denominacién y distinto contenido, de trascendencia sin par. Por ejemplo, la rabiosa equiparacion
entre el principio de reserva de ley y el principio de legalidad que impregna la mayoria de los
escritos tributaristas sobre la materia, versus la marcada linea fronteriza que trazan ciertos autores
distinguiendo ambos términos; o también, entre la doctrina cientifica administrativista, las difi-
cultades para distinguir "legalidad" de "juridicidad"; cuando no de esa tendencia extendida a
equiparar legalidad con legalidad administrativay.

Después de recorrer los preceptos constitucionales financieros en los que se plasman sen-
das reservas de regulacion mediante ley, se especifica el valor del «principio de preferencia de
ley», la jerarquia normativa y la naturaleza o caracter absoluto o relativo de la reserva de ley en
materia tributaria. Como la autora es partidaria de las tesis que refutan la distincion entre reservas
absolutas y reservas relativas de ley, prosigue identificando el reparto «horizontal» de materias
tributarias que se encuentran reservadas, constitucional y formalmente, a ley, y analiza también
el reparto «vertical» entre normas primarias y secundarias en el ambito tributario, sefialando el
grado o intensidad con el que el reglamento puede, en su caso, desarrollar secundariamente dichas
materias, recopilando los distintos pronunciamientos del Tribunal Constitucional.

Los tltimos puntos de atencion del estudio de Eva ANDRES, todavia en el capitulo segundo,
se centran en la naturaleza de los reglamentos dictados en materia financiera y tributaria como
«complemento indispensable» de las leyes que desarrollan y en el margen de actuacion de que
disponen aquellas normas reglamentarias («independientes») sobre cuestiones o aspectos no
reservados ni material ni formalmente a la ley.

Finalmente, en el capitulo tercero, donde se discurre acerca del caracter originario o deri-
vado de la titularidad de la potestad reglamentaria en materia tributaria, se considera también la
controvertida atribucion de la potestad reglamentaria a los ministros, la facultad interpretativa del
ministro de Hacienda y la ausencia de caracter normativo de las disposiciones, asi como de las
interpretaciones, de autoridades y 6rganos jerarquicamente inferiores a los ministros.

Miguel Angel Martinez Lago
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