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LA REGULARIZACION TRIBUTARIA EN TIEMPOS DE CRISIS.
PRIMERAS REFLEXIONES ACERCA DE LAS NOVEDADES
INTRODUCIDAS POR EL REAL DECRETO-LEY 12/2012,
DE 30 DE MARZO

JOAN IGLESIAS CAPELLAS

Inspector de Hacienda del Estado

EL proposito del presente trabajo no es realizar un juicio de valor acerca de las medidas
adoptadas por el Gobierno mediante la aprobacion del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30
de marzo. Nuestra intencion es analizar, desde una perspectiva eminentemente formal
o procedimental, las consecuencias que para el ordenamiento juridico tributario va a
suponer tener que integrar en su seno una normativa dictada en un escenario excep-
cional y cuya finalidad probablemente difiera de la razon tltima a la que obedecen las
normas que regulan la aplicacion de los tributos. Por ello, en primer lugar, trataremos
de comparar los efectos asociados a la presentacion de la denominada declaracion tri-
butaria especial con aquellos que, con caracter general, se establecen en caso de que se
practique una regularizacion tributaria mediante la presentacion de una autoliquidacion
extemporanea. En segundo lugar, analizaremos la estructura del gravamen especial
introducido en la normativa reguladora del Impuesto sobre Sociedades. Finalmente,
concluiremos nuestro comentario estudiando algunos de los efectos derivados de la
modificacion de los articulos 180 y 221.1 ¢) de la Ley General Tributaria.

Palabras clave: declaracion tributaria especial, regularizacion, amnistia fiscal, decreto-
ley, denuncia, prescripcion, defraudacion tributaria e ingreso indebido.
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THE TAX REGULARIZATION IN CRISIS TIMES. THE FIRST
REFLECTIONS ABOUT THE INNOVATIONS INTRODUCED BY THE
REAL DECRETO-LEY 12/2012, OF MARCH 30™

JOAN IGLESIAS CAPELLAS

Inspector de Hacienda del Estado

Abstract:

THE purpose of this paper is not to make a value judgement on the measures taken
by the Government through the adoption of the Real Decreto-Ley 12/2012, of March
30%. Our intention is to analyze, from a highly formal or procedural perspective, the
consequences that will involve having to integrate into the legal system a regulation
that has been issued in an exceptional scenery and whose purpose will probably differ
from the last reason which govern the rules of the implementation of taxes.

Therefore, first of all, we will try to compare the effects associated with the presentation
of the so-called special tax statement with those that, in general, are established in case
a tax regularization is practiced due to the presentation of a untimely self-statement.

Secondly, we will analyze the structure of the special tax that was introduced by the
regulation of the Corporate Society Tax. Finally, we will conclude our paper studying
some of the effects derived from the modification of the articles 180 and 221.1 ¢) of
the Spanish General Tax Procedure Law.

Keywords: special tax statement, regularization, tax amnesty, decreto-ley, complaint,
prescription, tax fraud and improper income.
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LA REGULARIZACION TRIBUTARIA EN TIEMPOS DE CRISIS Joan Iglesias Capellas
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Joan Iglesias Capellas LA REGULARIZACION TRIBUTARIA EN TIEMPOS DE CRISIS

INTRODUCCION

La crisis econdmica y financiera por la que atraviesa la economia espafiola requiere adoptar
medidas excepcionales. Desde la perspectiva del gasto, se impone la austeridad y la racionalizacion
presupuestaria. Desde la perspectiva del ingreso es necesario aumentar la recaudacion tributaria. Sin
embargo, en un contexto de recesion, en que todavia se destruye mas empleo del que se crea y con
una grave caida del consumo, un aumento de la presion fiscal no significa necesariamente un incre-
mento neto de la recaudacion pues, como es sabido, aunque suban los tipos de gravamen, si se redu-
cen las bases imponibles sobre las que se aplican, la cuota resultante en términos agregados puede
llegar a ser inferior a la existente antes de adoptar la medida. Mas aun, como explica la doctrina, de
continuar con el espiral de gravamen sobre las capacidades econdmicas conocidas, el efecto recau-
datorio puede incluso ser el contrario al perseguido por las autoridades fiscales, por el evidente desin-
centivo al trabajo y al ahorro que suponen unos tipos marginales excesivos en la imposicion directa.

Por ello, en situaciones limite como la actual, es comprensible que los gobiernos en apuros se
planteen obtener los ingresos adicionales que necesitan para cuadrar los presupuestos recurriendo a
las capacidades econdémicas que han escapado a su control o, lo que es lo mismo, que, haciendo de
la necesidad virtud, traten de incentivar el reconocimiento de bases imponibles que han logrado esca-
par del sistema de vigilancia y represion del fraude fiscal.

Mediante el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, que entrd en vigor al dia siguiente
coincidiendo con su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, el Gobierno de Espafia ha imple-
mentado un escenario normativo excepcional destinado a favorecer que los obligados tributarios
puedan ponerse voluntariamente al corriente de sus obligaciones tributarias regularizando también
situaciones pasadas.

Dicho claramente, se concede una amnistia fiscal a todos aquellos contribuyentes que afloren
rentas no declaradas en su dia a cambio del pago de un peaje de entrada en forma de tipo proporcio-
nal. Para ello, como veremos a continuacion, la norma introduce significativas modificaciones (algu-

8 RCyT. CEF, ntim. 350, pags. 5-36



LA REGULARIZACION TRIBUTARIA EN TIEMPOS DE CRISIS Joan Iglesias Capellas

nas temporales, otras definitivas) al régimen juridico que hasta ahora se ha venido aplicando a las
regularizaciones tributarias, entre las que destacan: a) En primer lugar, la creacion de una declaracion
tributaria especial cuyo plazo de ingreso finalizara el dia 30 de noviembre de 2012; b) En segundo
lugar, el establecimiento de un gravamen especial sobre dividendos y rentas de fuente extranjera
derivadas de la transmision de valores representativos de fondos propios de entidades no residentes
en territorio espafol; ¢) Y, finalmente, la atribucion a la Administracion tributaria de la potestad de
no denunciar los hechos constitutivos de delito contra la Hacienda Publica cuando su descubrimien-
to no trae causa de la accion investigadora sino del reconocimiento voluntario del obligado tributario.

Algunas de las dudas que nos suscita la lectura de las disposiciones adicional primera y final
primera del Real Decreto-Ley 12/2012 son de caracter técnico y pueden resolverse mediante la inter-
pretacion sistematica de dichos preceptos. Sin embargo, otras son de caracter sustantivo y represen-
tan una profunda reforma en el régimen juridico aplicable a la persecucion de los delitos contra la
Hacienda Publica de consecuencias todavia imprevisibles.

1. LADECLARACION TRIBUTARIA ESPECIAL COMO INSTRUMENTO DE REGULA-
RIZACION

En la disposicion adicional primera del Real Decreto-Ley 12/2012, se introduce una figura
hasta ahora desconocida en nuestro modelo de gestion tributaria. Se trata de una declaracion tribu-
taria ad hoc mediante la que el contribuyente reconoce la titularidad de bienes o derechos proceden-
tes de rentas no declaradas en periodos impositivos anteriores, y sobre el valor de dichos elementos
patrimoniales aplica un porcentaje para obtener el importe a ingresar a la Hacienda Publica.

Aunque la norma no lo diga, desde una perspectiva formal, nos decidimos a incluir tan singu-
lar declaracion en la categoria de las autoliquidaciones, pues ademas de contener hechos con tras-
cendencia tributaria (art. 119.1 LGT), contiene también una magnitud econémica equivalente a una
base imponible, sobre la que se aplica una alicuota proporcional de la que resulta una cantidad a
ingresar por el contribuyente (art. 120.1 LGT).

Si continuamos con el analisis meramente formal de la declaracion tributaria especial debemos
plantearnos si se trata de una autoliquidacion complementaria de otras anteriores (art. 122.2 LGT), de
una autoliquidacion extemporanea (art. 27.1 LGT) o, por el contrario, se trata de una autoliquidacion
ordinaria sujeta a la comprobacion y verificacion por parte de la Administracion tributaria (art. 120.2
LGT)y, en su caso, susceptible de ser rectificada a instancias del propio contribuyente (art. 120.3 LGT).

Ante esta disyuntiva, nos inclinamos a entender que se trata de una autoliquidacion ex novo que
se superpone (sin sustituir) a las autoliquidaciones no presentadas en su dia (o presentadas sin incluir
la totalidad del hecho imponible realizado) que, respecto a la responsabilidad por acto ilicito, produce
efectos semejantes a la autoliquidacion extemporanea practicada sin que medie requerimiento previo
de la Administracion tributaria, y cuya comprobacion a posteriori, en principio, no parece estar exclui-

RCyT. CEF, niim. 350, pags. 5-36 9
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da de las facultades de los 6rganos de gestion e inspeccion, aunque lo cierto es que tampoco se impi-
de que, tras su presentacion, el obligado tributario solicite la rectificacion.

No obstante lo anterior, y pese a su denominacion, desde una perspectiva sustantiva, la dispo-
sicion adicional primera del Real Decreto-Ley 12/2012 es mucho mas que una norma por la que se
crea una nueva categoria de declaracion tributaria, pues su contenido revela la estructura de un nue-
vo gravamen, de caracter temporal, naturaleza personal y directa, de sujecion voluntaria y, lo que
resulta mas sorprendente, alternativo al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), al
Impuesto sobre Sociedades (IS) y al Impuesto sobre la Renta de no Residentes (IRNR). Por ello,
seguidamente analizaremos las caracteristicas de esta nueva figura tributaria, no sin antes dejar cons-
tancia de nuestras dudas acerca de si su establecimiento puede realizarse mediante decreto-ley.

a) Ambito objetivo de la regularizacion realizada mediante declaracién tributaria especial

Segun se indica en el apartado 1 de la disposicion adicional primera, la declaracion tributaria
especial unicamente es apta para regularizar la situacion tributaria de los contribuyentes por el IRPF,
por el IS y por el IRNR. Por consiguiente, la primera conclusion que cabe extraer es que quedan fue-
ra de la posibilidad de esta regularizacion especial los impuestos indirectos (principalmente el Impues-
to sobre el Valor Afiadido) y los impuestos directos cedidos totalmente a las comunidades auténomas
(particularmente el Impuesto sobre el Patrimonio y el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones).

Esta delimitacion objetiva del ambito de la regularizacion nos introduce en una de las carac-
teristicas mas llamativas del nuevo gravamen como es su caracter supuestamente alternativo respec-
to a los impuestos directos que sujetan a gravamen las rentas previamente no declaradas por los
contribuyentes que se decidan a presentar la declaracion especial.

Segun se indica en el apartado 3 de la disposicion adicional, el importe (base imponible) decla-
rado por el contribuyente mediante la declaracion especial tendra la consideracion de «renta decla-
raday a los efectos de lo dispuesto en el articulo 39 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre (LIRPF),
y en el articulo 134 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (TRLIS). Ello significa que
la tenencia de los elementos patrimoniales incluidos en la declaracion especial se considerara justi-
ficada aunque no se corresponda con la renta o con el patrimonio declarado por el contribuyente
persona fisica, o con el contenido de la contabilidad del contribuyente persona juridica y, en conse-
cuencia, su descubrimiento posterior por la Administracion no constituira causa de regularizacion en
concepto de ganancias injustificadas de patrimonio o ingreso contable del periodo impositivo mas
antiguo de entre los no prescritos.

Planteada la cuestion en estos términos, al contribuyente que tenga la intencion de regularizar
su situacion tributaria respecto de alguno de los impuestos indicados, se le plantean dos alternativas:
a) O bien presentar una declaracion extemporanea por el impuesto y periodo correspondiente, liqui-
dando la cuota tributaria con arreglo a la naturaleza y a la fuente de las rentas inicialmente ocultadas
a la Administracion (art. 27.4 LGT); b) O bien presentar la declaracion tributaria especial, incluyen-
do tnicamente el valor de los bienes y derechos adquiridos o que traen causa de dichas rentas.
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LA REGULARIZACION TRIBUTARIA EN TIEMPOS DE CRISIS Joan Iglesias Capellas

En ambos casos, si la regularizacion cumple las condiciones legalmente establecidas, cabe enten-
der que se producira la exencion sobrevenida de las responsabilidades administrativas o penales por no
presentar, dentro del plazo reglamentariamente establecido, la autoliquidacion del impuesto que cons-
tituye su objeto (arts. 179.3 LGT y 305.4 CP). Sin embargo, en el primer caso, la cuota a ingresar resul-
tara de la aplicacion de las normas de liquidacion de cada impuesto y, ademas, la Administracion
exigira el recargo regulado en el articulo 27.2 de la LGT; mientras que en el segundo la cuota a ingresar
resultara de la aplicacion de un tipo proporcional sobre el valor declarado de los bienes y derechos titu-
laridad del contribuyente, sin que proceda la exigencia ni de recargos ni de intereses de demora.

Si como todo parece indicar el contribuyente opta por regularizar su situacion tributaria al menor
coste posible y presenta una declaracion tributaria especial, cabe interrogarse en qué situacion quedan
las obligaciones tributarias nacidas de la realizacion del hecho imponible de los impuestos directos
subyacentes pues, salvo indicacion legal en contrario, la deuda tributaria que de ellos se deriva no se
extingue por el pago del gravamen especial (art. 59.1 LGT). Luego, mientras no prescriban, se man-
tiene vigente el derecho de la Administracion a practicar la correspondiente liquidacion.

Si esto es asi, en relacion con los periodos impositivos respecto a los cuales no ha prescrito el
derecho de la Administracion tributaria a practicar la correspondiente liquidacion, la referencia a lo
dispuesto en el articulo 39 de la LIRPF nos parece manifiestamente insuficiente para considerar que
mediante la declaracion especial se regulariza el incumplimiento del deber de presentar una autoli-
quidacion completa y exacta por el IRPF, pues del tenor de la norma unicamente se desprende que
las rentas aplicadas a la adquisicion o tenencia de los elementos patrimoniales declarados no tendran
la consideracion de «ganancia injustificada», pero de ello no se sigue que no puedan ser objeto de
un procedimiento de comprobacion que concluya con la correspondiente liquidacién administrativa
practicada con arreglo a su verdadera naturaleza tributaria y a la fuente de la que dichas rentas pro-
ceden, en cuyo caso el importe pagado tendria la consideracion de ingreso a cuenta (art. 59.2 LGT).

Por el contrario, respecto a las rentas no declaradas obtenidas en periodos prescritos, la regla
contenida en el apartado 3 de la disposicion adicional primera provoca un «efecto de cierre» en vir-
tud del cual, si el valor de los bienes adquiridos con ellas se incluye en la declaracion tributaria espe-
cial, en caso de que se iniciara una comprobacion, puesto que no alcanzaria al periodo impositivo de
obtencion, la regularizacion evitara que puedan imputarse como ganancia no justificada del periodo
impositivo en el que se descubran.

En definitiva, aunque el reconocimiento voluntario de la titularidad de bienes o derechos cuya
adquisicion o tenencia no se corresponde con la renta o el patrimonio declarado (o con el contenido
de la contabilidad) pueda considerarse una regularizacion, su alcance no puede ir mas alla del esta-
blecido en la norma mediante la que se establecen los efectos de la declaracion tributaria especial.
Por consiguiente, salvo que se especifique claramente que, respecto a los periodos impositivos no
prescritos, el pago del gravamen extingue también la posible deuda tributaria nacida con la realiza-
cion del hecho imponible no declarado en cada uno de los impuestos afectados, dificilmente podra
entenderse que con la presentacion de la declaracion especial se esta regularizando la situacion tri-
butaria del contribuyente cuando, segtn lo establecido en el articulo 27.4 de la LGT, para producir
plenos efectos liberatorios de la responsabilidad infractora es necesario que se indique el tributo y el
periodo impositivo que constituyen el objeto de la regularizacion.
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b) Contenido de la declaracion tributaria especial

Segun establece el apartado 1 de la disposicion adicional primera, el presupuesto del gravamen
especial (hecho imponible) lo constituiria la titularidad de bienes y derechos cuya tenencia o adqui-
sicion no se corresponda con las rentas declaradas en los impuestos directos a los que el declarante
esta sujeto en territorio espafiol. Sin embargo, la norma no indica que dicha titularidad debe mante-
nerse en el momento de presentar la declaracion especial, sino que bastara con justificarla en cual-
quiera de los periodos impositivos cuyo plazo de declaracion hubiera finalizado antes de la entrada
en vigor del Real Decreto-Ley 12/2012.

En este sentido, considerando que, con arreglo a lo indicado en la disposicion final cuarta, la
entrada en vigor se produjo el pasado dia 31 de marzo de 2012, entendemos que podran incluirse todos
aquellos elementos patrimoniales de titularidad del declarante en cualquiera de los periodos impositivos
correspondientes a los impuestos subyacentes que ya estén concluidos. Esta limitacion temporal retros-
pectiva es una exigencia logica, habida cuenta de que no cabe regularizar el incumplimiento de obliga-
ciones tributarias respecto a las cuales todavia no se ha iniciado el plazo ordinario de declaracion.

Si esto es asi, y sin perjuicio de las circunstancias que determinan un periodo impositivo distin-
to al previsto con caracter general en las normas de gestion de los impuestos afectados, la regularizacion
no alcanza al ejercicio 2011, pues los plazos de declaracion del IRPF y del IS todavia no se han iniciado.
Respecto al IRNR, debe distinguirse entre las rentas obtenidas mediante establecimiento permanente,
en cuyo caso, por regla general, seglin el articulo 20 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de
marzo (LIRNR), el periodo impositivo tiende a coincidir con el del IS, y las rentas obtenidas sin media-
cion de establecimiento permanente, en cuyo caso, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 28 de la
LIRNR, el limite lo establece la fecha en la que concluya el plazo para presentar la declaracion trimes-
tral en la que deba incluirse la renta devengada, siendo el ultimo de ellos el correspondiente al cuarto
trimestre de 2011 que finaliz6 el pasado dia 30 de enero de 2012.

Por otra parte, en el apartado 4 de la disposicion adicional primera se establece una restriccion
de caracter formal en virtud de la cual no podran incluirse en la declaracion especial los elementos
patrimoniales correspondientes a rentas obtenidas en periodos impositivos respecto a los cuales se
hubiere iniciado un procedimiento de comprobacion o investigacion por parte de la Administracion
tributaria.

Respecto a dicha limitacion, debe significarse que se trata de una norma que pretende enfatizar
el caracter voluntario de la regularizacion que se realiza mediante la declaracion tributaria especial.
Sin embargo, ¢l texto normativo incurre en una posible contradiccion pues indica que no produciran
los efectos establecidos en los apartados 2 y 3 las declaraciones y los ingresos realizados una vez
notificada la iniciacion de los procedimientos de comprobacion e investigacion por los impuestos
directos subyacentes, cuando, por el contenido de la declaracion especial, no parece que deban iden-
tificarse ni los impuestos ni los periodos de los que proceden las rentas no declaradas de las que traen
causa los elementos patrimoniales incluidos en la declaracion tributaria especial. Luego, en caso de
que se hubieran iniciado dichas actuaciones cabe preguntarse si el ingreso efectuado, al menos, ten-
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dra la consideracion de pago a cuenta de la cantidad que resulte de la liquidaciéon administrativa o,
por el contrario, se tratard de un ingreso indebido que genera el derecho a la devolucion por duplici-
dad en el pago [art. 221.1 a) LGT].

Otra caracteristica de los elementos patrimoniales a incluir en la declaracion especial es que
debe tratarse de bienes o derechos que revelen una capacidad econdmica que no se corresponda con
la declarada en dichos periodos impositivos por el IRPF, IS o IRNR. Es decir, cuyo origen sean
rentas o beneficios no declarados. Si esto es asi, y sin perjuicio de los casos particulares en los que
se haya producido una interrupcion del computo de la prescripcidn, en la declaracion tributaria
especial se incluirian elementos patrimoniales titularidad del obligado tributario cuya adquisicion
o tenencia no se encuentre justificada por las rentas declaradas entre los afios 2007 a 2010. Asimis-
mo, considerando que, a efectos penales, atin no se ha consumado el plazo de prescripcion de las
posibles defraudaciones tributarias constitutivas de delito contra la Hacienda Publica cometidas el
ultimo dia del plazo para presentar la autoliquidacion correspondiente al IRPF y al IS del ejercicio
2006, también podria regularizarse dicho periodo impositivo siempre que se apruebe el modelo
correspondiente antes del dia 30 de junio de 2012 (IRPF) o del 27 de julio de 2012 (IS). Ademas,
aquellas rentas no declaradas que se hubieren obtenido en periodos impositivos prescritos y respec-
to a las cuales el obligado tributario no disponga de la prueba acreditativa de dicha circunstancia
podrian incluirse en la declaracion tributaria especial para evitar su imputacion a uno de los perio-
dos impositivos no prescritos.

Por lo que se refiere a la magnitud econémica (base imponible) sobre la que se aplica la alicuo-
ta proporcional, en el apartado 2 de la disposicion adicional primera se establece que tendra dicha
consideracion el importe o el valor de adquisicion de los bienes o derechos incluidos en la declaracion
tributaria especial. En este sentido, el primer interrogante que se nos plantea es si dicha magnitud pue-
de ser objeto de comprobacion por parte de la Administracion tributaria (art. 134 LGT) o incluso cons-
tituir el objeto de un procedimiento inspector [art. 141 d) LGT]. En principio, nada parece excluir
dicha posibilidad, en cuyo caso corresponde al obligado tributario acreditar el importe o precio de
adquisicion del elemento patrimonial incluido en la declaracion tributaria especial. No obstante, esta
conclusion inevitablemente nos conduce a cuestionarnos acerca de cudl seria la consecuencia de una
discrepancia respecto al valor declarado y al procedimiento que deberia seguirse para resolverla.

Para ser coherentes con la posicion que venimos sosteniendo, debemos responder que la decla-
racion especial respecto a la cual la Administracion oponga reparos no deberia producir los efectos
eximentes establecidos en el apartado 2 de la disposicion adicional primera. Sin embargo, una vez
mas, se nos suscita la duda respecto al modo en que dicha situacion debe resolverse, pues lo que no
parece admisible es que la Administracion tributaria pueda dictar una liquidacion corrigiendo el valor
declarado por el contribuyente que, a su vez, pudiera ser impugnada por este y constituir el objeto
de un procedimiento administrativo de revision o de un eventual juicio contencioso-administrativo.
Por ello, la inica posibilidad que, en estos momentos, se nos ocurre es que la Administracion comu-
nique el valor que, a su juicio, deberia atribuirse a los elementos patrimoniales incluidos en la decla-
racion tributaria especial, confiriendo al obligado tributario un plazo para que proceda a la
correspondiente subsanacion con la indicacion de que si no lo hiciere no se produciran los efectos
establecidos en los apartados 2 y 3 de la disposicion adicional primera.
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¢) Forma de realizar la regularizacién mediante la declaracién tributaria especial

Segun establece el apartado 5 de la disposicion adicional primera, el Ministro de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas aprobara un modelo especifico de declaracion que constituira el cauce formal para
efectuar la regularizacion. Sin embargo, en el apartado 2 se indica que, juntamente con la declaracion,
el contribuyente debera incorporar la documentacion necesaria que permita identificar los bienes y dere-
chos cuyo valor constituye la magnitud econdmica sobre la que se aplica el tipo proporcional.

Atendiendo al caracter imperativo del precepto, debemos entender que si no se acompanan
dichos elementos de prueba, la regularizacion no producird los efectos indicados en los apartados 2
y 3 de la disposicioén adicional, en cuyo caso, de nuevo cabe preguntarse a través de qué procedi-
miento la Administracion pondra dicha circunstancia en conocimiento del contribuyente. Una posi-
bilidad seria comunicar dicho defecto formal y concederle el plazo general de subsanacion para que
se aporten las pruebas que permitan identificar los bienes y derechos que constituyen el contenido
de la regularizacion, con la indicacion de que de no aportarse se tendra por no presentada. Otra posi-
bilidad es archivar la declaracion especial sin mas tramite.

Un segundo aspecto que, a nuestro modo de ver, suscita algunas dudas es el alcance de la iden-
tificacion de los elementos patrimoniales incluidos en la declaracion tributaria especial. Una primera
lectura nos conduce a entender que basta con aportar la informacion necesaria para conocer su natura-
leza juridica (bienes inmuebles, activos financieros, depdsitos bancarios, etc.), la localizacion en la que
se encuentran (datos registrales, nimero de cuenta corriente, entidad de crédito que custodia los valores,
etc.) y el vinculo juridico con el declarante (propietario, nudo propietario, usufructuario, fiduciario etc.).
Sin embargo, considerando que el efecto regularizador puede proyectarse sobre periodos impositivos
prescritos y no prescritos, para que la Administracion pueda fijar los efectos juridicos y econdmicos de
dicha declaracion especial, resulta fundamental identificar el origen y el momento en que dichas rentas
se obtuvieron. Por ello, en caso de que se disponga de la prueba acreditativa de dichas circunstancias,
entendemos que seria conveniente su aportacion junto con la declaracion tributaria especial.

d) Momento de presentar la declaracion tributaria especial

Por lo que se refiere al momento en el que debe presentarse la declaracion tributaria especial,
la disposicion adicional primera fija el término final del periodo de regularizacion en el dia 30 de
noviembre de 2012, para indirectamente remitirse a la normativa que debe dictar el ministro de
Hacienda y Administraciones Publicas para que fije el término inicial. Luego, hasta que se dicte dicha
disposicion de desarrollo, en principio, ninglin contribuyente podria acogerse a esta posibilidad de
regularizar su situacion tributaria, salvo que optara por presentar una declaracion tributaria con el
mismo contenido pero sin sujetarse al modelo.

Respecto al periodo de vigencia de la regularizacion especial, se nos plantean dos cuestiones.
La primera es qué ocurre si se presenta una declaracion tributaria especial fuera de plazo. La segun-
da es qué ocurre si desde la entrada en vigor de la norma y hasta la aprobacion de la orden ministerial
la Administracion inicia la comprobacion de un determinado periodo impositivo en el que un contri-
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buyente obtuvo rentas que no declar6 y que podria haber regularizado de haberse aprobado el corres-
pondiente modelo de declaracion.

En el primer caso, entendemos que la declaracion especial extemporanea no producira los
efectos juridicos y economicos indicados en los apartado 2 y 3 de la disposicion adicional primera.
Sin embargo, de haberse realizado el correspondiente ingreso, o bien se trata de un pago a cuenta
imputable a los impuestos directos subyacentes, o bien se trata de un ingreso indebido que genera el
derecho a obtener la correspondiente devolucion de oficio.

Si optamos por la primera conclusion, el efecto regularizador se mantiene, al menos, en la can-
tidad ingresada pues, si posteriormente se inicia un procedimiento de comprobacion de los impuestos
subyacentes no prescritos, el ingreso a cuenta tendria plenos efectos liberatorios respecto a la deuda
tributaria que pudiera liquidarse. Otra cosa sera determinar si, ademas, dicho ingreso genera el deber
de soportar el recargo del articulo 27.2 de la LGT y si, por dicho importe, se eximiria al contribuyen-
te de su posible responsabilidad por infraccion tributaria o incluso por delito contra la Hacienda Publi-
ca. En este sentido, es manifiesto que se tratara de un ingreso voluntario efectuado antes del inicio del
procedimiento de comprobacion solo que sin sujecion al procedimiento establecido en el articulo 27.4
de la LGT, en cuyo caso, podria resultar de aplicacion lo establecido en el articulo 191.6 de la LGT.

Respecto a la segunda cuestion, es necesario examinar si una declaracion tributaria especial pre-
sentada una vez iniciado un procedimiento de comprobacion cuya notificacion se realizé con posterio-
ridad a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 12/2012 puede tener efecto retroactivo y producir los
efectos juridicos y economicos indicados en los apartados 2 y 3 de la disposicion adicional primera.

A nuestro modo de ver, y sin perjuicio de lo que pudiera indicarse en la normativa de desarrollo,
de producirse una situaciéon como la descrita deberia prevalecer el caracter voluntario que se predica de
toda regularizacion y, en consecuencia, habida cuenta de que la decision de presentar la declaracion
especial se toma una vez conocida la existencia de la accion administrativa tendente al descubrimiento
de las rentas presuntamente no declaradas, no cabria reconocerle mas efectos que los establecidos para
las declaraciones extemporaneas presentadas en el curso de los procedimientos de comprobacion.

e) Ingreso de la cantidad resultante de la declaracion tributaria especial

Segun lo indicado en el apartado 2 de la disposicion adicional primera, sobre el valor de los
elementos patrimoniales incluidos en la declaracion tributaria especial se aplicard una alicuota pro-
porcional del 10 por 100, obteniéndose la cantidad a pagar por el contribuyente que decida acogerse
a esta forma de regularizar su situacion tributaria.

Respecto a dicha magnitud econémica, lo primero que cabe preguntarse es si se trata de una deu-
da tributaria en el sentido en que viene definida en el articulo 58.1 de la LGT. A nuestro modo de ver, la
respuesta deber ser negativa pues no puede tratarse de una cuota tributaria en sentido estricto habida
cuenta de que no trae causa de una obligacion tributaria propiamente dicha, por cuanto no se ha realizado
el hecho imponible de ningun tributo que produzca el nacimiento de un deber de pago a cargo del con-
tribuyente (art. 20.1 LGT). Por ello, el caracter voluntario de la declaracion tributaria especial determina
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que el importe resultante de la autoliquidacion del gravamen no pueda considerarse una deuda tributaria,
aunque paradojicamente se pretende que su ingreso indirectamente determine la extincion de las deudas
tributarias nacidas de la realizacion del hecho imponible de los impuestos directos subyacentes.

Otro de los aspectos que llama la atencion respecto al importe resultante de la declaracion tri-
butaria especial es que en el apartado 2 de la disposicion adicional primera se exige su ingreso como
condicion para reconocerle los efectos regularizadores. Es decir, a diferencia de lo indicado en el
articulo 179.3 de la LGT, lo que verdaderamente confiere efectos juridicos a la declaracion tributaria
especial no es tanto el reconocimiento de la titularidad de los bienes cuya tenencia o adquisicién no
se corresponde con las rentas declaradas en los impuestos directos subyacentes, como el pago de la
cantidad unilateralmente determinada por el contribuyente.

Desde la perspectiva financiera (y presupuestaria) que, sin duda, inspira la introduccién de una
regularizacion tributaria distinta a la prevista en la LGT, es comprensible que el beneficio fiscal (y
penal) asociado al reconocimiento de una defraudacion tributaria consumada requiera el ingreso de
la cantidad que la norma exige para concederlo. Luego, no se trata de una condicion sino de un pre-
supuesto de la regularizacion. Sin embargo, a diferencia de lo indicado en el articulo 27.3 de la LGT,
de la redaccion de la norma no se desprende que dicho ingreso tenga que ser simultaneo a la presen-
tacion de la declaracion, pues en el apartado 5 de la disposicion adicional primera se establece que
el ministro de Hacienda y Administraciones Publicas, en ocasion de la aprobacion del correspondien-
te modelo de declaracion, establecera el lugar de presentacion y de ingreso, dejando abierta la posi-
bilidad de que no coincidan en el tiempo.

Por consiguiente, nada impediria que se confiriese al contribuyente una suerte de plazo voluntario
para efectuar el pago de la suma resultante de la declaracion especial, de modo que si finalizado dicho
periodo no constare realizado el ingreso se tendria por no presentada. Mas aun, a la espera del posterior
desarrollo reglamentario, y con la finalidad de incrementar la seguridad juridica del proceso regulariza-
dor cuando los elementos patrimoniales sean inmuebles u otros activos no dinerarios, no descartariamos
el establecimiento de un tramite de valoracion que, previo al ingreso, permitiera a la Administracion y
al contribuyente establecer de mutuo acuerdo el importe a incluir en la declaracion tributaria especial.

f) Efectos econémicos de la presentacion de una declaracion tributaria especial

Si como hemos mantenido en el apartado anterior, la suma resultante de la declaracion especial
no es una obligacion tributaria en sentido estricto, cabe preguntarse qué ocurre si se presenta una
declaracion especial que no fuere acompaiada del correspondiente ingreso.

A nuestro modo de ver, se trataria de un supuesto en el que no rige lo dispuesto en el articu-
lo 27.3 de la LGT, pues no existe accion administrativa para reclamar su pago mediante el procedi-
miento administrativo de apremio. Mas alin, puesto que ni siquiera existe una deuda a cargo del
contribuyente sino un ingreso voluntario, entendemos que, en principio, dicha cantidad deberia impu-
tarse a la extincion de alguna de las deudas tributarias pendientes de cumplimiento por los impuestos
y periodos en los que no se ha presentado la correspondiente autoliquidacion o la presentada era
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incompleta o inexacta (art. 63.1 LGT). El problema es que dichas deudas tributarias probablemente
se mantienen iliquidas precisamente como consecuencia del incumplimiento de la obligacién de pre-
sentar la correspondiente autoliquidacion.

En este sentido, cabe preguntarse también si seria admisible el fraccionamiento o el aplazamien-
to del pago de la cantidad resultante de la declaracion especial. La logica financiera que subyace en el
fundamento del Real Decreto-Ley 12/2012 nos posicionaria a favor del reconocimiento de estas faci-
lidades de pago siempre que fueran acompafiadas de la correspondiente garantia. Sin embargo, la lite-
ralidad de las normas que configuran el régimen juridico aplicable nos conduce a la posicion contraria.

En primer lugar, el articulo 65.1 de la LGT contempla el aplazamiento o el fraccionamiento
para las deudas tributarias que se encuentren en periodo voluntario de ingreso o pendientes de pago
en periodo ejecutivo. Sin embargo, la cantidad resultante de la declaracion especial ni es una deuda
tributaria en sentido estricto, ni existe un plazo de ingreso equiparable a los establecidos en el articu-
lo 62.1 de la LGT, salvo que asi se estableciera en la orden ministerial de desarrollo. En segundo
lugar, cuando el apartado 2 de la disposicion adicional exige el ingreso de la suma resultante de la
autoliquidacion se desprende claramente que se trata de un presupuesto de la regularizacion, pues en
caso contrario podria haberse utilizado el término pago, con lo que se abriria la puerta a las diferen-
tes formas de cumplimiento de una obligacion pecuniaria reguladas en la Seccion 2.* del Capitulo IV
del Titulo II de la LGT. Y, por tltimo, por la propia naturaleza de este gravamen, en el contribuyen-
te que se acoge a la regularizacidon no deberian concurrir las circunstancias econémicas de falta de
liquidez que, segun la ley, justifican la posposicion del pago o el pago fraccionado.

Respecto a la posibilidad de solicitar la compensacion, aunque la disposicion adicional prime-
ra exige el ingreso y, como no podria ser de otro modo, el articulo 72.1 de la LGT tnicamente se
refiere a las deudas tributarias, cuando exista un derecho de crédito reconocido por la Administracion
tributaria a favor de quien presenta una declaracion especial, el efecto extintivo entre deudas y cré-
ditos reciprocos nos conduciria a aceptar que su importe pudiera aplicarse total o parcialmente como
forma de pago de la cantidad que de dicha declaracion resulte a ingresar. Sin embargo, una vez mas,
se nos presenta la duda acerca de la naturaleza de la cantidad que resulta de una declaracion tributa-
ria especial, pues si no es propiamente una deuda tributaria, por el mero hecho de su autoliquidacion
no surge un deber de pago susceptible de extinguir mediante compensacion con un derecho de cré-
dito. Por ello, sin perjuicio de lo que pudiera indicarse en la normativa de desarrollo, en estos momen-
tos nos inclinariamos por rechazar esta posibilidad y entender que con el ingreso de la cantidad
resultante de una declaracion tributaria especial mas que extinguir una deuda se cumple con el pre-
supuesto de la regularizacion de la situacion tributaria del contribuyente.

Llegados a este punto es el momento de valorar el alcance de la norma contenida en el segun-
do parrafo del apartado 2 de la disposicion adicional primera en la que se establece la regla de inexi-
gibilidad de recargos y de intereses de demora.

Una primera lectura del precepto podria conducirnos a considerar que se trata de la derogacion
singular (y temporal) de las normas que, respecto a dichas obligaciones tributarias accesorias a la
principal, establecen los articulos 26.1 y 27.2 de la LGT; en cuyo caso una vez mas deberiamos inte-
rrogarnos acerca de si es posible que mediante decreto-ley se adopte semejante medida.
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Sin embargo, habida cuenta de que, tal como sostenemos, la cantidad resultante de la declara-
cion especial no es propiamente una obligacion tributaria, es coherente con dicha naturaleza volunta-
ria que, respecto a dicho importe, la Administracion tributaria no pueda exigir el pago de recargos por
su presentacion extemporanea —pues Unicamente puede presentarse dentro el plazo que fija la norma—
ni tampoco intereses de demora por la eventual falta de pago pues, como hemos visto, dicho ingreso
no conlleva la cancelacion de deuda tributaria pendiente sino que constituye el presupuesto de la regu-
larizacion. Otra cosa distinta ocurre si lo que se interpreta es que al contribuyente que presenta la
declaracion tributaria especial se le exonera de los posibles recargos e intereses de demora que la
Administracion tributaria pudiera exigir en el futuro como consecuencia de la liquidacion de los
impuestos directos subyacentes no prescritos que constituyen el &mbito objetivo de aplicacion de la
declaracion especial.

Si esto fuere asi, en este caso, ademas de los reparos respecto al rango normativo de la norma que
contradice lo indicado en la LGT, lo que se desprenderia del tenor de la disposicion adicional primera es
que efectivamente el ingreso realizado constituiria un «pago a cuenta» del IRPF, IS o IRNR no declara-
do, de modo que en caso de que el mismo contribuyente se decidiera a presentar una declaracion extem-
poranea por alguno de dichos impuestos, la cantidad ingresada mediante declaracion especial minoraria
el importe de la deuda autoliquidada a los efectos de establecer la base sobre la que se aplicarian los
recargos del articulo 27.2 de la LGT y se calcularian los intereses de demora.

A buen seguro, esta interpretacion sistematica no es la pretendida por el redactor de la norma,
pues resulta evidente que el mensaje que se quiere difundir para incentivar el afloramiento de rentas
no declaradas es que el pago del gravamen libera definitivamente de cualquier otra obligacion de
contenido economico derivada de la regularizacion. Sin embargo, dicho efecto no es el que, a nues-
tro modo de ver, se desprende del texto de la norma y, por ello, seria preferible disponer de una redac-
cidn mas precisa que proporcionase mayor seguridad juridica acerca de las consecuencias
econdmicas de la presentacion de la declaracion tributaria especial.

g) Efectos de la regularizacion tributaria practicada mediante declaracion tributaria especial
sobre la responsabilidad por infraccion tributaria

Segun se indica en el apartado 2 de la disposicion adicional primera, la presentacion de una
declaracion tributaria especial y el ingreso de la cantidad resultante de la misma determinaran la no
exigibilidad de sanciones por las infracciones tributarias imputables al obligado tributario. Luego, en
principio, podriamos pensar que nos encontramos ante un supuesto semejante al regulado en el articu-
lo 179.3 de la LGT, cuando establece que no incurren en responsabilidad infractora los contribuyentes
que voluntariamente regularicen su situacion tributaria. Sin embargo, aunque el término utilizado por
la disposicion adicional primera del Real Decreto-Ley 12/2012 para definir la naturaleza juridica del
acto realizado por quien presenta una declaracion tributaria especial es el de regularizar su situacion
tributaria, si examinamos detenidamente el contenido de dicha accién advertiremos que no coincide
ni en el fondo ni en la forma con la que realiza el obligado tributario que voluntariamente presenta
una declaracion extemporanea de la que resulta una cuota tributaria a ingresar.
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La primera diferencia que podemos apreciar entre una y otra forma de regularizar es el efecto
juridico que la norma asocia a dicho comportamiento. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 179.3
de la LGT, quienes presentan una declaracion extemporanea de la que resulta una cantidad a ingresar
que pone de manifiesto la comision de una infraccion tributaria en relacion con el impuesto y periodo
que constituye el objeto de la misma, no incurren en responsabilidad por dicha infraccion consumada.
Luego, interpretado conjuntamente con lo establecido en el articulo 191.1 de la LGT, en el que se tipi-
fica como infraccion el dejar de ingresar la cuota tributaria dentro del plazo legalmente establecido
salvo que dicho incumplimiento se regularice con arreglo a lo indicado en el articulo 27.4 de la LGT,
podriamos concluir que se trata de un supuesto de atipicidad sobrevenida, puesto que el efecto juri-
dico del comportamiento poscomisivo del obligado tributario se proyecta sobre la propia definicion
del tipo infractor !,

Sin embargo, en la disposicion adicional primera del Real Decreto-Ley 12/2012 se establece que
la presentacion de la declaracion tributaria especial determina la no exigibilidad de las sanciones tribu-
tarias que pudieran corresponder por los hechos con trascendencia tributaria reconocidos mediante dicha
declaracion. No obstante lo anterior, tal como ya hemos sefialado respecto a los recargos, por el carac-
ter voluntario de este gravamen, la presentacion de una declaracion tributaria especial no revela la
comision de una infraccion tributaria referida a la titularidad de los elementos patrimoniales que en ella
se incluyen, sino que, en todo caso, pondria de manifiesto la posible comision de una infraccion tribu-
taria por el incumplimiento del deber de ingresar las cuotas tributarias de los impuestos directos sub-
yacentes. Luego, considerando que dicha infraccion se habria cometido en la fecha en la que concluyo
el plazo para presentar la autoliquidacion del IRPF, del IS o del IRNR, y puesto que la regularizacion
no se habria realizado con arreglo a lo dispuesto en el articulo 27.4 de la LGT, la presentacion de la
declaracion especial no afectaria al hecho tipico sino exclusivamente a su reproche juridico, lo que nos
conduce a la conclusion de que se trata de una regularizacion cuyos efectos se proyectan exclusivamen-
te sobre la punibilidad del incumplimiento del deber de ingresar las cuotas tributarias resultantes de
los impuestos directos subyacentes que pudieran resultar de una eventual comprobacion administrativa.

Planteada la cuestion en estos términos, la segunda diferencia que podemos advertir se refiere
al propio contenido de la declaracion que constituye el reconocimiento de la comision de una infrac-
cion tributaria.

Cuando un obligado tributario presenta una declaracion extemporanea en la que incluye ele-
mentos del hecho imponible no declarados en el momento legalmente oportuno ¢ identifica el impues-
to y el periodo defraudados, esta reconociendo el incumplimiento de un deber formal como es el de
presentar la correspondiente autoliquidacion [art. 29.2 ¢) LGT]. Si ademas efectia el pago de la cuo-
ta tributaria resultante de dicha declaracion extemporanea, esta subsanando el incumplimiento de la
obligacion tributaria principal derivada de la realizacion del hecho imponible (art. 19 LGT). Sin
embargo, de lo dispuesto en el articulo 27.3 de la LGT se desprende que el ingreso de la deuda tri-
butaria resultante de una declaracion-liquidacion extemporanea no es condicion para conceder el
efecto que, sobre la responsabilidad infractora, produce la regularizacion, puesto que en caso de que
no se efectuase el ingreso la Administracion podra iniciar el procedimiento de recaudacion en via de

Ya nos pronunciamos en el mismo sentido en nuestro trabajo «La regularizacion de la defraudacion tributaria constituti-
va de delito contra la Hacienda Publica», en RCyT, CEF, septiembre 2011, pags. 36.
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apremio. Por consiguiente, el elemento principal de la regularizacion «ordinaria» es el reconocimien-
to pleno de la realizacion del hecho imponible y de la deuda tributaria que del mismo resulta.

Por el contrario, en la regularizacion «especial» prevista en la disposicion adicional primera
no se exige al obligado tributario que reconozca el incumplimiento del deber de declarar las rentas
que, en su dia, fueron ocultadas a la Administracion, sino que determine el valor de unos elementos
patrimoniales presuntamente adquiridos con ellas y efectue el ingreso de la cantidad resultante de
aplicar sobre dicho valor una alicuota proporcional. Luego, en este caso, el fundamento tltimo de la
renuncia al fus puniendi no seria tanto el reconocimiento del incumplimiento cometido, sino el pago
de una determinada suma. Por consiguiente, a diferencia de lo establecido en el articulo 27.3 de la
LGT, si no se efectua dicho ingreso, la presentacion de la declaracion especial no produce efecto
juridico alguno respecto a la responsabilidad infractora del obligado tributario.

Directamente relacionada con las anteriores, la ultima diferencia que se produce entre ambos
tipos de regularizacion es de caracter formal. La declaracion tributaria especial es un instrumento para
regularizar la situacion tributaria del contribuyente respecto a unos determinados impuestos (no para
todos) que, ademas, se aparta del modelo de actuacion establecido en el articulo 27.4 de la LGT. Con
caracter general, la norma exige al obligado tributario que pretende regularizar su situacion tributaria
que presente la autoliquidacion correspondiente al tributo defraudado incluyendo todos los elementos
del hecho imponible omitidos en su dia. De este modo, la Administracion conoce el impuesto y perio-
do impositivo afectado por la regularizacion y, sin perjuicio de su comprobacion, queda delimitado el
ambito objetivo al que se extiende la exencion de la responsabilidad infractora. Por el contrario, en la
regularizacion especial, salvo indicacion en contrario de la norma de desarrollo, ni se identifica el tri-
buto defraudado, ni se indica el periodo impositivo del que proceden las rentas omitidas, ni se practi-
ca la liquidacion de la cuota tributaria resultante del hecho imponible realizado. Luego, a nuestro modo
de ver, el efecto que su presentacion produce sobre la responsabilidad del obligado tributario Gnica-
mente se extenderia a las rentas no declaradas de las que proceden los elementos patrimoniales inclui-
dos en la declaracion especial, pero no a cualesquiera otras infracciones tributarias que resultasen de
una comprobacion administrativa de los impuestos y periodos no prescritos.

En definitiva, la regularizacion introducida mediante la disposicion adicional primera del Real
Decreto-Ley 12/2012 no es equiparable a la regularizacion regulada en el articulo 179.3 de la LGT.
Por consiguiente, se nos plantean serias dudas acerca de si la presentacion de una declaracion tribu-
taria especial producird, respecto a la responsabilidad infractora por el incumplimiento del deber de
declarar la realizacion del hecho imponible de los impuestos directos anteriormente indicados, los
mismos efectos que la presentacion de una declaracion-liquidacion extemporanea.

h) Efectos de la regularizacion tributaria practicada mediante declaracion tributaria especial
sobre la responsabilidad penal del obligado tributario

En cuanto a los efectos de la presentacion de una declaracion tributaria especial sobre la posible
responsabilidad penal del obligado tributario nada se dice en el texto de la disposicion adicional pri-
mera que permita asociar dicha actuacion al comportamiento descrito en el articulo 305.4 del Codigo
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Penal, mas alla de la indicacion contenida en su apartado primero en el sentido de que el objeto de su
presentacion es regularizar la situacion tributaria del contribuyente por el IRPF, IS e IRNR.

Una primera lectura del precepto podria llevar a pensar que se exonera al obligado tributario
de la posible imputacion de un delito contra la Hacienda Publica cuando la cantidad a ingresar resul-
tante de la declaracion tributaria especial supera el limite de los 120.000 euros establecido en el articu-
lo 305.2 del Cédigo Penal. Es decir, se trataria de reconocer al declarante la exencion de la
responsabilidad penal por los hechos constitutivos de la defraudacion tributaria consumada puestos
de manifiesto al presentar voluntariamente dicha declaracion. Sin embargo, considerando que tal
como hemos sostenido, no existe propiamente una obligacion tributaria en sentido estricto derivada
del contenido de la declaracion especial, el reconocimiento de la existencia de elementos patrimo-
niales cuya tenencia o adquisicion no se corresponde con las rentas declaradas en el IRPF, IS ¢ IRNR,
solo indirectamente insinua la posible comision de un delito contra la Hacienda Publica en relacion
con tales impuestos, sin que del contenido de la declaracion especial se pueda conocer ni el periodo
impositivo de comision, ni el importe de las rentas no declaradas, ni menos atn las cantidades a las
que asciende la cuota tributaria defraudada.

Por consiguiente, si las rentas no declaradas fueron obtenidas en periodos impositivos respecto
a los cuales ha prescrito la accion penal, con la presentacion de la declaracion especial, mas que evitar
la condena por el delito contra la Hacienda Publica efectivamente cometido, lo que se consigue es evi-
tar que, en caso de descubrirse la tenencia de dichos elementos patrimoniales y que no pueda justificar-
se adecuadamente el periodo de generacion de las rentas no declaradas, por la Administracion se
consideren obtenidas en el periodo impositivo en que se descubren. Luego, en estos casos, mediante la
presentacion de la declaracion especial no se estaria regularizando propiamente la defraudacion tribu-
taria consumada sino, en todo caso, previniendo la imputacion de unos hechos presuntamente delictivos
aun periodo en el que no se realizaron. Por el contrario, si las rentas no declaradas se han obtenido en
el ejercicio 2006 o posteriores, en caso de que se descubra la defraudacion tributaria consumada, el
ejercicio del ius puniendi no corresponde a la Administracion tributaria sino al juez de lo penal. Luego,
en estas circunstancias, resulta muy arriesgado concluir que con la mera presentacion de la declaracion
especial indicando el valor de los elementos patrimoniales supuestamente adquiridos con las rentas no
declaradas, e ingresando la cantidad resultante de aplicar el porcentaje fijado en la disposicion adicional
primera, se efectiie una regularizacion completa de la situacion tributaria del contribuyente en los tér-
minos en que dicho comportamiento posdelictivo viene definido el articulo 305.4 del Codigo Penal.

En cualquier caso, debe sefialarse que, desde una perspectiva formal, 1a regularizacion practica-
da mediante la presentacion de una declaracion especial en ninglin caso constituye una regularizacion
de los impuestos subyacentes, ni se ajusta a la interpretacion que hasta el momento se viene haciendo
del articulo 305.4 del Codigo Penal pues, visto su contenido y forma de presentacion, es evidente que
con ella no se corrige el incumplimiento de la obligacion de declarar el hecho imponible ocultado a la
Administracion tributaria y, desde la perspectiva de la reparacion del dafio, solo se corrige parcialmen-
te el perjuicio econémico causado a la Hacienda Publica al eludir el pago de dichos tributos.

Por ello, sin perjuicio de su posible efecto eximente sobre la responsabilidad por infraccion tri-
butaria en los términos indicados en el apartado anterior, tenemos serias dudas de que, respecto a los
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periodos impositivos no prescritos penalmente, dicha regularizacion especial produzca los efectos exi-
mentes de la responsabilidad penal del obligado tributario, al menos mientras no asistamos a un cambio
radical en la jurisprudencia penal que hasta el dia de hoy se ha ocupado de definir los contornos de la
regularizacion de la defraudacion tributaria constitutiva de delito contra la Hacienda Piblica 2. Otra
cosa distinta seria que la Administracion tributaria, a la vista de la presentacion de una declaracion tri-
butaria especial, se abstuviera de presentar la correspondiente denuncia por la existencia de indicios
de la comision de un delito contra la Hacienda Publica referido a los impuestos directos subyacentes
no prescritos, lo cual, ademas de suscitar una importante inseguridad juridica en el contribuyente (por
el caracter potestativo de dicha decision), probablemente no encuentre amparo legal ni en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal ni en el Codigo Penal, lo que nos conduce al estudio del texto del nuevo
articulo 180.2 de la LGT establecido por la disposicion final primera del Real Decreto-Ley 12/2012.

2. EL GRAVAMEN ESPECIAL SOBRE DIVIDENDOS Y RENTAS DE FUENTE EXTRAN-
JERA DERIVADAS DE LA TRANSMISION DE VALORES REPRESENTATIVOS DE
FONDOS PROPIOS DE ENTIDADES NO RESIDENTES EN TERRITORIO ESPANOL

En el subapartado uno del apartado tercero del articulo 2 del Real Decreto-Ley 12/2012, se
introduce una disposicion adicional (la decimoquinta) en el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo (TRLIS), que, bajo la denominacion de «gravamen especial», regula un régimen especial
de tributacion al que, durante el ejercicio 2012, podran acogerse los sujetos pasivos del IS. En el
apartado 5 de la nueva disposicion adicional decimoquinta del TRLIS se indica que la autoliquida-
cion y el ingreso correspondiente deben realizarse en el plazo de los 25 dias naturales posteriores a
la fecha del devengo, situacion que se produce el dia en que se adoptan los acuerdos de distribucion
de beneficios procedentes de las entidades no residentes o en el que se produce la transmision de los
valores representativos de la participacion. En caso de que en el momento del devengo no se hubie-
re aprobado el correspondiente modelo de autoliquidacion, el referido plazo se iniciara al dia siguien-
te de fecha de entrada en vigor de la orden ministerial.

Analizando la estructura del gravamen, y a diferencia de lo indicado en el apartado anterior
respecto al introducido mediante la disposicion adicional primera, pensamos que, en este caso, no nos
encontramos propiamente ante una nueva figura impositiva pues el hecho imponible, el sujeto pasivo
y la base imponible, coinciden con lo establecido en el TRLIS, solo que se ofrece al contribuyente que
posea una participacion en el capital o fondos propios de entidades residentes en un territorio con el
que no exista un Convenio para evitar la doble imposicion con clausula de intercambio de informa-
cion, o tenga la consideracion de paraiso fiscal, y siempre que las entidades participadas realicen acti-
vidades empresariales, una alternativa para declarar los dividendos o plusvalias procedentes de dicha
participacion a un coste fiscal significativamente inferior al que resulta de aplicar el tipo general del
impuesto y equiparable al que resultaria si con el territorio de la fuente se hubiere suscrito un Conve-
nio con clausula de imposicion limitada y, por concurrir todos los requisitos del articulo 21 del TRLIS,
dichas rentas gozaran de la correspondiente exencidn en Espafia.

2 Como muestra de la posicion actual de la doctrina de nuestro Alto Tribunal pueden verse entre otras la STS de 20 de sep-

tiembre de 2000 (NFJ009807) y la STS de 20 de mayo de 2009 (NFJ035023).
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Es decir, no se trataria tanto de favorecer la regularizacion de rentas ocultas en periodos impo-
sitivos anteriores como de reducir la tributacion efectiva de unas rentas dificiles de descubrir y, de
este modo, facilitar la declaracion de unos beneficios obtenidos en el ejercicio en curso que, en las
circunstancias actuales, podrian quedar excluidos de la autoliquidacion a presentar por las sociedades
a las que se dirige la norma. Desde esta perspectiva, podriamos decir que la norma tendria un efecto
de anticipacion respecto a una eventual omision de dichas rentas, incentivando su declaracion aunque
sea al margen de la base imponible general del impuesto.

Si esto es asi, la cantidad resultante de la autoliquidacion tendra la consideracion de deuda
tributaria a todos los efectos pero, a diferencia de lo sefialado respecto a la declaracion tributaria
especial, la norma impone que el ingreso del gravamen sea simultaneo a la presentacion de la auto-
liquidacion. No obstante lo anterior, habida cuenta de que se trata de una deuda tributaria, nos incli-
narfamos por considerar de aplicacion lo indicado en el articulo 27.3 de la LGT para el caso de que
se presente una declaracion sin ingreso. Del mismo modo, por idéntica razén y pese a la literalidad
del precepto, entendemos que para el pago de la deuda resultante de la autoliquidacion podria con-
cederse un aplazamiento o un fraccionamiento y, en su caso, aceptarse su compensacion con los cré-
ditos tributarios que, por cualquier concepto, la sociedad tuviere reconocidos a su favor.

En definitiva, si el inico elemento de la estructura del tributo que resulta afectado por la norma es
el tipo de gravamen aplicable a determinadas rentas sujetas al IS, mas que ante un nuevo gravamen
(entendido como figura tributaria autbnoma) quizas fuera mas preciso considerarlo un régimen especial
de vigencia limitada. De este modo, quizas podrian atenuarse algunos de los reparos que, desde la pers-
pectiva constitucional, podrian oponerse a su regulacion mediante decreto-ley.

Curiosamente, desde esta perspectiva, llegamos a la conclusion de que aquello que la norma
denomina «gravameny es una figura que estructuralmente no se distingue del impuesto subyacente,
mientras que no se atreve a utilizar dicho nomen iuris para identificar la declaracién tributaria espe-
cial regulada en la disposicion adicional primera cuando, a nuestro juicio, si que constituye un gra-
vamen diferenciado de los impuestos directos subyacentes. Desentrafiar la razon de todo ello excede
del proposito de este trabajo.

3. LA MODIFICACION DEL ARTICULO 180 DE LA LGT

Para reforzar la seguridad juridica de los posibles destinatarios de la regularizacion prevista
en la disposicion adicional primera, mediante la disposicion final primera se modifica el articulo 180
de la LGT introduciendo un nuevo apartado en virtud del cual se faculta a la Administracién tribu-
taria a no presentar la denuncia por delito contra la Hacienda Publica en los casos en los que consi-
dere que la regularizacion realizada por el contribuyente es completa y exacta. Con ello, el legislador
proporciona una definicion de lo que significa regularizar que, por el caracter de tipo penal en blan-
co que se predica del articulo 305 del Cdédigo Penal, permite esclarecer algunas de las dudas inter-
pretativas que hasta ahora ha suscitado el texto de su apartado 4.
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A diferencia de la disposicion adicional primera, la norma contenida en la disposicion final pri-
mera no tiene caracter temporal sino vocacion de permanencia y se aplicara a cualquier forma de regu-
larizacion tributaria prevista en las leyes, ya sea la que, regulada en los articulos 27.4 y 179.3 de la LGT,
en apartados anteriores hemos convenido en denominar «ordinaria», ya sea la regularizacion a realizar
hasta el dia 30 de noviembre de 2012 mediante la presentacion de una declaracion tributaria especial.

No obstante lo anterior, debemos destacar un aspecto que quizas haya pasado por alto al redac-
tor del precepto. Nos referimos a la indicacion acerca de que, para reconocer los efectos eximentes
de la posible responsabilidad penal derivada de una defraudacion tributaria consumada, el contribu-
yente debe efectuar un reconocimiento completo del hecho imponible realizado y pagar la deuda
tributaria que resulte de su autoliquidacion extemporanea. Estas condiciones, que seran tratadas con
mayor detenimiento en los parrafos siguientes, resultan coherentes con el régimen juridico de la
regularizacion tributaria regulada en el articulo 27.4 de la LGT. Sin embargo, dificilmente podran
aplicarse a la regularizacion tributaria «especial» regulada en la disposicion adicional primera pues,
tal como se ha expuesto en los apartados anteriores, ni por el contenido, ni por la forma, ni menos
aun por el importe resultante de una declaracion tributaria especial, puede entenderse que el contri-
buyente ha efectuado un reconocimiento completo de las rentas ocultadas a la Administracion tribu-
taria por los impuestos directos subyacentes, y menos atin que ha efectuado el ingreso de una deuda
tributaria en sentido estricto. Por ello, desde esta sede, recomendariamos que por parte del legislador
se subsanase cuanto antes dicha imprecision terminoldgica para evitar futuras interpretaciones que
pudieran comprometer la eficacia recaudatoria de la medida adoptada por el Gobierno.

Efectuadas las consideraciones anteriores, de entre todas las cuestiones que suscita la lectura
del precepto son dos las que, a nuestro modo de ver, merecen un comentario detenido. La primera se
refiere al juicio de oportunidad de la decision de modificar un articulo como el 180 de la LGT median-
te un decreto-ley. La segunda se sita en el ambito del analisis de los efectos que una norma tributa-
ria puede producir en el orden penal y, sobre todo, en las normas por las que se rige el inicio del
proceso jurisdiccional por un delito contra la Hacienda Publica.

Desde la aprobacion de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, el legislador tributario tiene
pendiente la modificacion del articulo 180 de la LGT pues, con la introduccion del articulo 305.5 del
Codigo Penal, habria quedado fuera de contexto el régimen desarrollado en la disposicion adicional
décima de la LGT. Al propio tiempo, tal como venimos sosteniendo en trabajos anteriores *, la apli-
cacion de la clausula contenida en el articulo 305.4 del Codigo Penal excede de los limites dogma-
ticos propios de la figura de la excusa absolutoria y, desde la perspectiva del deber de denunciar que
incumbe a los 6rganos de la Administracion tributaria, era del todo necesaria una reforma legislativa
que amparase los supuestos de declaracion extemporanea de la que resultan cuotas a ingresar supe-
riores a 120.000 euros que no son objeto de denuncia por entender que el obligado tributario ha regu-
larizado correctamente su situacion tributaria.

Por todo ello, no podemos sino recibir con cierta satisfaccion la decision de proporcionar segu-
ridad juridica tanto a la Administracién como a los contribuyentes, mediante la cobertura legal de
una practica comun en los supuestos de regularizacion, confirmando con ello la tesis acerca de que

«La regularizacion...», op. cit., pag. 35.
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en el articulo 305.4 del Codigo Penal se regula un supuesto mas cercano a la atipicidad sobrevenida
que a una causa de levantamiento de la pena. Ademas, esta modificacion que, sin duda, tendra con-
secuencias en la jurisprudencia penal que hasta ahora se ha mantenido inalterable en la caracteriza-
cion de los efectos de la regularizacion sobre la responsabilidad penal del autor de una defraudacion
tributaria consumada, a nuestro modo de ver, permite considerar que el comportamiento posdelictivo
del contribuyente no solo incide en su responsabilidad por la comision de un delito contra la Hacien-
da Publica sino también en la posible responsabilidad por la comision de otros tipos penales que
pudieran concurrir en una defraudacion tributaria de cierta complejidad.

Nos referimos fundamentalmente a los delitos de alzamiento de bienes y de blanqueo de capitales
respecto a los cuales, si los efectos penales de la regularizacion tributaria se mantienen en el ambito de
la punibilidad, no quedarian a salvo de la posible accion penal de la que el reconocimiento voluntario de
la defraudacion tributaria consumada seria una prueba de cargo dificilmente rebatible. Por el contrario,
si al amparo del texto del nuevo articulo 180.2 de la LGT prospera la opinion doctrinal y jurisprudencial
acerca del caracter atipico del delito contra la Hacienda Publica que ha sido debidamente regularizado
antes del inicio de los procedimientos administrativo o judiciales tendentes a su persecucion, dicha ati-
picidad se comunicaria también a los delitos conexos que quedarian desprovistos de trascendencia penal.

No obstante lo anterior, nuestra satisfaccion no puede ser completa. Por una parte, porque el
instrumento normativo utilizado para modificar una norma, que trascendiendo el ambito de lo tribu-
tario, se inserta en el ordenamiento juridico penal, quizas pueda comprometer su viabilidad futura.
En segundo lugar, porque no se ha aprovechado la ocasion para adaptar el régimen de suspension de
los procedimientos administrativos a la nueva situacion derivada de lo establecido en el articulo 305.5
del Codigo Penal que, respecto a los periodos impositivos que no se encuentran prescritos en el
momento de ejercer la accion penal, permite (o exige) que sea la Administracion tributaria la que
dicte la liquidacion de la cuota tributaria defraudada por el autor del delito contra la Hacienda Publi-
ca. Y, finalmente, porque, como veremos seguidamente, el texto del precepto presenta un sesgo valo-
rativo que, a nuestro juicio, introduce una dosis excesiva de discrecionalidad administrativa en el
momento de decidir el ejercicio de la accion penal.

Por lo que se refiere a los efectos juridicos del nuevo articulo 180.2 de la LGT podemos dis-
tinguir los de caracter sustantivo de los de caracter procesal. Respecto a los primeros, mencion espe-
cial merece la indicacion de que los posibles efectos eximentes de la responsabilidad penal de quien
efecttia una regularizacion tributaria estan condicionados al pago de la deuda resultante de la autoli-
quidacion presentada después de concluido el plazo voluntario de declaracion e ingreso del tributo
defraudado. Con ello, parece que se acoge la doctrina mayoritariamente sostenida tanto por la juris-
prudencia de nuestro Tribunal Supremo #, como por la Fiscalia General del Estado .

Sin embargo, una lectura mas detenida de la norma quizas pueda aportar una interpretacion algo
mas amplia de este requisito. Si contrastamos el texto del nuevo articulo 180.2 de la LGT con el tex-

4 Dicho criterio puede verse reflejado entre otras en la STS de 30 de octubre de 2001 (NFJO11115), STS de 15 de julio de
2002, STS de 20 de septiembre de 2000, STS de 3 de abril de 2003 (NFJ016242), STS de 30 de abril de 2003 (NFJ013982),
STS de 30 de mayo de 2003 y en la STS de 1 de febrero de 2006.

Circular 2/2009, de 4 de mayo, del Fiscal General del Estado.
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to de la disposicion adicional primera del Real Decreto-Ley 12/2012, advertiremos que mientras el
primero utiliza el término pago, la segunda se refiere al ingreso de la cantidad resultante de la decla-
racion tributaria especial. Luego, si bien el ingreso en efectivo constituye una de las formas en las que
puede pagarse la deuda tributaria (art. 60.1 LGT), con arreglo a lo dispuesto en la Seccion 2. del Capi-
tulo I'V del Titulo II de la LGT se regulan otras formas de pago de la obligacion tributaria principal,
siendo particularmente aplicables al presente caso el aplazamiento (art. 65 LGT), el fraccionamiento
(art. 65 LGT), la compensacion (art. 71 LGT), o incluso el pago en especie (art. 60.2 LGT).

Desde esta perspectiva, una vez mas, nos alineamos con el sector doctrinal que en los Gltimos
tiempos viene sosteniendo que el ingreso de la deuda tributaria resultante de una declaracion extem-
poranea de la que resulta una cuota superior a 120.000 euros constituye un elemento mas para valo-
rar la voluntad regularizadora del contribuyente pero no un requisito de obligada observancia en todos
y cada uno de los supuestos que se suscitan cuando no se efectiia simultaneamente con la presenta-
cion de la declaracion mediante la que se reconoce la defraudacion tributaria consumada ©.

Otro de los aspectos sustantivos del nuevo articulo 180.2 de la LGT es la referencia que contiene
acerca de los efectos que produce el ingreso de una deuda tributaria correspondiente a un periodo res-
pecto al cual ha concluido el plazo de prescripcion del derecho de la Administracion tributaria a practicar
la correspondiente liquidacion administrativa. Se trata de lo que se conoce como la regularizacion del
«quinto afio» 7 y aunque, a nuestro modo de ver, el texto de la norma adoleceria de cierta imprecision
terminologica, trata de establecer los efectos de la presentacion de una declaracion extemporanea por un
periodo en el que, si bien se mantiene vigente la accion penal, los 6rganos de la Administracion no pue-
den comprobar los hechos presuntamente constitutivos del delito contra la Hacienda Publica.

Planteada la cuestion en estos términos, es hasta cierto punto comprensible que, a fin de ampliar
todo lo posible el ambito temporal de la regularizacion, el Gobierno trate de favorecer el reconoci-
miento de las rentas no declaradas en impuestos directos devengados durante el afio 2006 y ejercicios
anteriores. Sin embargo, en este caso, tenemos serias dudas de que una norma tributaria introducida
mediante decreto-ley tenga la fuerza necesaria para condicionar la aplicacion de una norma de supe-
rior rango normativo como es el articulo 305.4 del Cédigo Penal. Curiosamente, el propio redactor
del precepto elude utilizar el concepto de ingreso o de pago para referirse a la accion de regularizar
y, en su lugar, utiliza un término ambiguo ¢ impreciso como es el de satisfaccion de las deudas tri-
butarias una vez prescrito el derecho de la Administracion a su determinacion. Por ello, respecto a
la interpretacion del segundo parrafo del articulo 180.2 de la LGT, habremos de esperar a conocer la
posicion que puedan adoptar los jueces y Tribunales del orden penal acerca de su eficacia para evitar
la denuncia del delito contra la Hacienda Publica consumado, y para sustraer la decision sobre su
eventual regularizacion al conocimiento jurisdiccional.

Desde la perspectiva procesal lo primero que debe destacarse es la referencia a que el recono-
cimiento derivado de la regularizacion debe ser completo, pues con ello se pone de manifiesto que

6 A mayor abundamiento puede verse el excelente trabajo de BLAZQUEZ LiDoY, A.: «Regularizacion del delito fiscal: jEs

necesario el pago? Analisis tributario a proposito de la Circular 2/2009 de la Fiscalia General del Estado», RCyT, CEF,
nim. 343, pags. 87-128.

En este sentido, resulta muy interesante el planteamiento de FALCON Y TELLA, R.: «La regularizacion del quinto afio» en
Quincena Fiscal, febrero 2012, pags. 7-11.
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la Administracion debe comprobar el contenido de la declaracion extemporanea presentada por el
obligado tributario a fin de verificar si efectivamente incluye todos los elementos del hecho imponi-
ble realizado. Luego, sin perjuicio de las facultades de obtencion de informacion que, con caracter
general, se reconocen a los drganos de la Administracion tributaria y habida cuenta de que para con-
ceder el beneficio penal previsto en el articulo 305.4 del Codigo Penal es condicion indispensable
que no se haya iniciado un procedimiento de comprobacién o investigacion, entendemos que incum-
be al propio obligado tributario proporcionar a la Administracién todos los elementos de prueba
necesarios para efectuar dicha verificacion.

Si asi no lo hiciere, o la documentacion aportada resultare manifiestamente insuficiente o con-
tradictoria con los datos obrantes en poder de la Administracion, se expone a la presentacion de la
correspondiente denuncia para que sea el juez quien compare la autoliquidacion extemporanea rea-
lizada por el contribuyente con la que, a tal efecto, pueda realizar la Administracion en el informe
que acompafia la denuncia. Precisamente por ello, nos resulta dificil equiparar los efectos procesales
de la regularizacion de los periodos impositivos no prescritos tributariamente con la regularizacion
del quinto afio, pues en este caso la comprobacion de la veracidad y exactitud de la declaracion extem-
poranea deberia realizarse en sede judicial.

En cualquier caso, inmediatamente después de reconocer la facultad de la Administracion para
comprobar el contenido de la regularizacion, surge la duda acerca de cual deberia ser el procedimien-
to aplicable para efectuar dicha comprobacion. En principio, y con arreglo a lo dispuesto en el articu-
lo 141 b) de la LGT, dicha funcion corresponderia a los 6rganos de la Inspeccion de los tributos
mediante la iniciaciéon de un procedimiento inspector posterior a la presentacion de la declaracion
extemporanea de la que resulten cuotas a ingresar superiores a 120.000 euros. Sin embargo, del texto
de la norma no se desprende que queden excluidos de dicha funcidn los 6rganos de gestion tributaria
mediante la iniciacion de un procedimiento de verificacion de datos (art. 131 LGT) o de comprobacion
limitada (art. 136 LGT).

Sea como fuere, es evidente que en el Real Decreto-Ley 12/2102 se recepciona la doctrina que
respecto a esta cuestion ha mantenido el Tribunal Supremo en el sentido de que la regularizacion que
pretenda proporcionar cobertura ante la posible responsabilidad penal de quien presenta la declaracion
extemporanea debe ser completa y exacta, sin que sea admisible una regularizacion de caracter parcial ®.

El segundo aspecto que, en nuestra opinion merece destacarse, es el efecto que la regularizacion
produce sobre el deber de denunciar la existencia de indicios de delito contra la Hacienda Publica al
que, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 95.3 y 180.1 de la LGT y, sobre todo, en el articulo 262
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, estan sujetos los funcionarios y 6rganos de la Administracion
tributaria. Es decir, para enervar el caracter imperativo de dicho deber es necesario que por una norma
de igual o superior rango normativo se describa con precision el supuesto de hecho que justifica que
no se comunique la notitia criminis de una defraudacion tributaria consumada y, lo que es mas impor-
tante, que el ejercicio de la accion penal no quede sujeto al arbitrio de quien, por razén de su cargo o
condicion profesional, conoce la posible comision de un delito contra la Hacienda Publica.

8 En este sentido resulta particularmente ilustrativa la STS de 2 de junio de 2005.
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Aunque con cierta imprecision terminoldgica el nuevo articulo 180.2 de la LGT cumple con
la primera condicion pues exonera a la Administracion tributaria de remitir el expediente al Minis-
terio Fiscal o pasar el tanto de culpa a la autoridad judicial cuando compruebe que el presunto autor
de un delito contra la Hacienda Publica ha presentado una regularizacion completa y exacta y ha
pagado la deuda tributaria que de la misma se deriva. Sin embargo, a nuestro modo de ver, el texto
del articulo 180.2 de la LGT no cumple con la segunda condicion pues, al utilizar el término estima-
se para definir la posicion de la Administracion tributaria respecto a la regularizacion, introduce un
componente valorativo que nos suscita serias dudas acerca de si mediante un decreto-ley puede dejar-
se en manos de los 6rganos administrativos la decision de iniciar o no un proceso penal.

El reconocimiento de un margen de apreciacion a la Administracion para que valore si los
hechos puestos de manifiesto en el curso de un procedimiento inspector constituyen o no indicios de
la posible comision de un delito contra la Hacienda Publica, encuentra su fundamento en la necesidad
de evitar que se criminalice cualquier discrepancia entre el contribuyente y los 6rganos administra-
tivos de la que resulte una liquidacion por importe superior a 120.000 euros. Por ello, en el apartado
primero del articulo 180 de la LGT, se confiere a la Administracion la facultad de valorar si, a la vis-
ta de los hechos descubiertos, procede remitir el expediente al Ministerio Fiscal o pasar el tanto de
culpa a la autoridad judicial o, por el contrario, las posibles infracciones cometidas por el contribu-
yente deben sancionarse en via administrativa.

Sin embargo, cuando se presenta una declaracion-liquidacion extemporanea de la que resulta
una cuota a ingresar superior a 120.000 euros, mas que indicios, lo que existe es la evidencia de una
defraudacion tributaria. Por ello, en estas circunstancias, salvo que sea la propia ley la que indique
claramente que la regularizacion correctamente realizada produce la atipicidad sobrevenida de la
defraudacion tributaria consumada, no le corresponde a la Administracion decidir si se ejerce o no
la accion penal pues dicha potestad corresponde en exclusiva al Ministerio Fiscal. Por ello, a nuestro
modo de ver, seria preferible que fuera el legislador quien, con efectos erga omnes, delimitara los
efectos juridicos de la regularizacion. Es decir, aunque el rango del instrumento normativo utilizado
probablemente seguira suscitando reparos, si el texto de la norma se limitase a fijar las condiciones
y las consecuencias de una regularizacion tributaria, enfatizando su incidencia sobre la tipicidad de
los hechos consumados, por el caracter de tipo penal en blanco que se predica del articulo 305.4 del
Codigo Penal, se produciria una integracion en el plano normativo a la que se encontrarian sujetos
no solo la Administracion, sino también el Ministerio Fiscal y la propia autoridad judicial.

Por el contrario, con la actual redaccion del precepto, parece que el legislador confiere a la
Administracion una potestad que, con arreglo a las normas reguladoras del proceso, corresponde
exclusivamente al Ministerio Fiscal en su condicioén de acusador publico. Ademas, segiin como se
interpretara, y habida cuenta de que en nuestro sistema procesal penal se reconoce ampliamente la
posibilidad de ejercer la accion popular, podria darse la situacion de que, pese a que la Administra-
cion tributaria no presentara la denuncia, por parte de un particular se presentase la correspondiente
querella, en cuyo caso no quedan claros los efectos que el texto del articulo 180.2 de la LGT produ-
ciria sobre el juez instructor y menos atin sobre el juez sentenciador. Es decir, si los efectos procesa-
les de la norma estan siempre subordinados a sus efectos sustantivos, a nuestro modo de ver, no es
tan importante justificar la actuacion de la Administracion como establecer las consecuencias de la
regularizacion sobre la responsabilidad penal del obligado tributario.
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El ultimo aspecto del texto del nuevo articulo 180.2 de la LGT que, en nuestra opinion mere-
ce comentarse, es la indicacion de que cuando la Administracién estime que la regularizacion es
completa y, siempre que se haya realizado el pago de la deuda tributaria resultante de la declaracion-
liquidacion extemporanea, podra continuar con el procedimiento administrativo. La utilizacion del
término continuar presupone la existencia de un procedimiento ya iniciado, lo cual nos lleva a inte-
rrogarnos acerca de cual seria el procedimiento que, habiéndose iniciado antes de la presentacion de
una declaracion-liquidacion extemporanea, puede seguir una vez comprobada que resulta apta para
considerar regularizada la situacion tributaria del contribuyente. En este sentido, es evidente que no
puede tratarse de un procedimiento de comprobacion, y menos ain de un procedimiento inspector,
pues con arreglo a la primera de las causas de bloqueo enumeradas en el articulo 305.4 del Codigo
Penal, tinicamente se considera voluntaria la regularizacion realizada antes de que se notifique al
contribuyente el inicio de las actuaciones administrativas tendentes a la determinacion de las deudas
tributarias objeto de regularizacion. Obviamente, tampoco puede tratarse de un procedimiento san-
cionador tributario pues dificilmente podria iniciarse antes de que se efectue la correspondiente com-
probacion del hecho imponible ocultado a la Administracion.

Luego, todo parece indicar que el uso de dicha expresion es una consecuencia del efecto sus-
pensivo que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 180.1 de la LGT, produce la remision del expe-
diente al Ministerio Fiscal. Sin embargo, lo cierto es que se trata de situaciones completamente
diferenciadas una de otra. En el primer caso, habiéndose iniciado un procedimiento de comprobacion,
y habida cuenta de la posible trascendencia penal de los hechos descubiertos por la accion de la
Administracion, en aplicacion del principio constitucional de no duplicidad (non bis in idem), se
suspende la actividad administrativa hasta conocer la decision del Ministerio Fiscal, de modo que,
si se presenta querella criminal, dicha situacion se mantiene hasta que, primero el juez instructor y,
en su caso, el juez sentenciador, determinen si los hechos pueden ser constitutivos de delito contra
la Hacienda Publica. Por el contrario, cuando los hechos presuntamente delictivos no los descubre
la Administracion sino que los reconoce voluntariamente el propio obligado tributario no se ha ini-
ciado ninglin procedimiento tributario que, primero, deba suspenderse y, después, pueda continuar
si la regularizacion exonera de responsabilidad penal al obligado tributario.

Por ello, la tnica interpretacion que, en nuestra opinion, permitiria salvar el texto de la norma
seria entender que, tras la presentacion de una declaracion-liquidacion extemporanea de la que
resulten cuotas tributarias a ingresar por importe superior a 120.000 euros, la Administracion debe
iniciar un procedimiento de comprobacion para, a la vista de la documentacion aportada por el con-
tribuyente, determinar si la regularizacion es completa y exacta. Si de dicha comprobacién prelimi-
nar se constata que el comportamiento posdelictivo del obligado tributario produce los efectos
establecidos en el articulo 305.4 del Codigo Penal, podra continuarse con el procedimiento, en cuyo
caso no cabe descartar que se dicte una liquidacion administrativa en caso de que exista alguna dis-
crepancia de caracter interpretativo que, a juicio de la Administracion, determine una cuota a ingre-
sar superior a la autoliquidada por el obligado tributario. Por el contrario, si de la verificacion de la
declaracion-liquidacion extemporanea se advierte que no contiene la totalidad del hecho imponible
realizado y ocultado en su momento a la Administracion, dicho procedimiento de comprobacion se
suspenderia y se remitiria el expediente al Ministerio Fiscal o se pasaria el tanto de culpa a la auto-
ridad judicial.
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4. LA MODIFICACION DEL ARTICULO 221.1 C) DE LA LGT

Para completar el analisis de las reformas introducidas por el Real Decreto-Ley 12/2012 que,
directa o indirectamente, inciden en el régimen juridico de la regularizacion tributaria, mencion espe-
cial merece la modificacion del texto del articulo 221.1 ¢) de la LGT realizada mediante el segundo
apartado de la disposicion final primera. Segtn la nueva redaccion del precepto en ningln caso se
devolveran las cantidades pagadas que hayan servido para obtener la exoneracion de la responsabi-
lidad en los supuestos previstos en el apartado 2 del articulo 180 de esta ley.

La finalidad de la norma es clara: impedir, en la denominada regularizacioén del quinto afio,
que una vez alcanzado el propdsito de evitar la denuncia por delito contra la Hacienda Publica, se
reclame la devolucion de ingresos indebidos con fundamento en la prescripcion de la deuda tributa-
ria. Sin embargo, respecto a esta cuestion, no podemos compartir ni la terminologia utilizada por la
norma, ni su ubicacion sistematica. A nuestro modo de ver, la situacion que se produce cuando se
ingresan cantidades correspondientes a deudas tributarias originadas en periodos impositivos respec-
to a los cuales ha prescrito el derecho de la Administracion a dictar la correspondiente liquidacion
constituye un supuesto de ingreso indebido que genera el derecho a reclamar la devolucion, indepen-
dientemente de si dicho ingreso trae causa de una declaracion extemporanea de importe superior a
120.000 euros o inferior a dicha cantidad. Otra cosa es si, como consecuencia del reconocimiento
voluntario de una defraudacion tributaria consumada en un periodo impositivo prescrito pero respec-
to al cual todavia no ha concluido el plazo para ejercer la accion penal, se denuncia la comision de
un delito contra la Hacienda Publica o se interpone la querella por la que se inicia el correspondien-
te proceso judicial, en cuyo caso, al amparo de lo dispuesto en el articulo 81.7 de la LGT, la Admi-
nistracion puede retener cautelarmente la devolucion tributaria generada por el ingreso de una deuda
tributaria prescrita para cubrir la posible responsabilidad civil que pudiera acordarse en caso de que
se dicte sentencia condenatoria por delito contra la Hacienda Publica.

Como no podria ser de otro modo, en caso de resolucion de sobreseimiento o de sentencia
absolutoria por inexistencia de hecho punible en via penal, la Administracion debe proceder al pago
de la devolucion retenida junto con los correspondientes intereses de demora. Si, por el contrario, se
dicta una sentencia absolutoria de la responsabilidad penal con fundamento en el articulo 305.4 del
Codigo Penal, pero en la que se determina la responsabilidad civil de autor de la defraudacion tribu-
taria, con arreglo a lo establecido en el articulo 305.5 del Cédigo Penal y en la disposicion adicional
décima de la LGT, el importe correspondiente al ingreso realizado para regularizar la situacion tri-
butaria del condenado al pago se aplicara por la propia Administracion a la deuda nacida con la sen-
tencia condenatoria que, aunque pueda coincidir en el importe, desde la perspectiva de su naturaleza
juridica, no es una deuda tributaria.

Planteada la cuestion en estos términos, el problema se plantea respecto al momento de decidir
si, ante la correcta regularizacion del quinto afio, se remite o no el expediente al Ministerio Fiscal o
se pasa el tanto de culpa a la autoridad judicial. Si como parece desprenderse de la norma, al ampa-
ro de lo dispuesto en el articulo 180.2 de la LGT, la Administracion no comunica la nofitia criminis,
en la medida en que no se iniciara un proceso penal, no se dictara sentencia y, en consecuencia, tam-
poco nacera a cargo del autor de la defraudacion tributaria consumada una deuda por la responsabi-

30 RCyT. CEF, ntim. 350, pags. 5-36



LA REGULARIZACION TRIBUTARIA EN TIEMPOS DE CRISIS Joan Iglesias Capellas

lidad civil derivada del delito contra la Hacienda Publica regularizado. Luego, en este caso, no cabria
otra opcion que proceder a la devolucion de la cantidad ingresada por el obligado tributario pues no
existe deuda —ni tributaria, ni por responsabilidad civil- a la que imputar el pago realizado. La pri-
mera se habra extinguido por prescripcion y la segunda no habra nacido.

Por ello, una vez mas, insistimos en nuestra posicion acerca de que la presentacion de una
declaracion extemporanea por un periodo impositivo respecto al que ha prescrito el derecho de la
Administracion a practicar la correspondiente liquidacion y de la que resulte una cantidad a ingresar
superior a 120.000 euros, aunque pueda constituir un supuesto de regularizacion en los términos del
articulo 305.4 del Codigo Penal, dicha circunstancia inicamente corresponde apreciarla al juez ins-
tructor o, en su caso, al juez sentenciador, por lo que la Administracion que la recibe debe, en todo
caso, de remitir el expediente al Ministerio Fiscal o pasar el tanto de culpa a la autoridad judicial.

Una situacion distinta es la que se produce respecto a los ingresos resultantes de la presenta-
cion de una declaracion tributaria especial en la que se incluyen elementos patrimoniales adquiridos
con rentas obtenidas en periodos tributarios respecto a los cuales ha concluido el plazo de prescrip-
cion tanto tributaria como penal. En este caso, si tal como hemos venido sosteniendo, no existe una
deuda tributaria derivada de la autoliquidacion del gravamen especial, se trata de un ingreso volun-
tario que en ningun caso genera el derecho a solicitar la devolucion, pues no concurre el presupues-
to de aplicacion del articulo 221.1 ¢) de la LGT. Dicho de otro modo, respecto a los periodos
totalmente prescritos, el ingreso que pudiera realizar quien presenta una declaracion tributaria espe-
cial no estd vinculado al pago de ninguna de las deudas tributarias derivadas de la realizacion del
hecho imponible de los impuestos subyacentes, sino que la causa del ingreso es evitar el riesgo de
que las rentas no declaradas en su dia pudieran ser imputadas al periodo impositivo (no prescrito) en
el que la Administracion descubra la tenencia de unos elementos patrimoniales que no se correspon-
dan con la renta declarada por el obligado tributario.

Por ello, a nuestro modo de ver, en ninglin caso un ingreso voluntario que presenta estas carac-
teristicas puede considerarse indebido, pues para ello seria necesario que el propio contribuyente, al
realizarlo, indicara a la Administracion que estaba procediendo al pago de una deuda tributaria, indi-
cando el concepto y el periodo impositivo del que trae causa. Es decir, si el fundamento tltimo del
derecho a la devolucién de los ingresos correspondientes a deudas tributarias prescritas es el deber de
la Administracién de comprobar, de oficio, si el pago realizado puede imputarse o no a una deuda tri-
butaria vigente, para ello es necesario que el contribuyente indique a qué tributo y periodo impositivo
debe imputarse el ingreso (art. 63.1 LGT). Luego, si precisamente una de las peculiaridades de la
declaracion tributaria especial es que omite la indicacion del impuesto y periodo en el que se obtuvie-
ron las rentas no declaradas, la Administracion debe limitarse a registrar el ingreso recibido sin efec-
tuar ninguna comprobacion acerca de la renta de origen, ni imputarlo a deuda tributaria alguna.

Por otra parte, en el caso de que prosperase una eventual solicitud de devolucion de la cantidad
ingresada por el contribuyente que presenta una declaracion tributaria especial con fundamento en
el articulo 221.1 ¢) de la LGT, la consecuencia del reintegro seria que no podrian entenderse produ-
cidos los efectos establecidos en los apartados 2 y 3 de la disposicion adicional primera del Real
Decreto-Ley 12/2012, en cuyo caso la Administracion podria imputar el valor de los bienes incluidos
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en la declaracion tributaria especial como renta del ejercicio en que se presento6 la declaracion, en
este caso como renta de afio 2012, y seguidamente retener cautelarmente la devolucion reconocida
con fundamento en lo dispuesto en el articulo 81.4 de la LGT, o en el articulo 81.7 de la LGT, si
remitiera el expediente al Ministerio Fiscal o pasara el tanto de culpa a la autoridad judicial.

En definitiva, la modificacion del texto del articulo 221.1 ¢) de la LGT podria resultar innece-
saria para evitar la devolucidn de los ingresos realizados mediante una declaracion tributaria especial
presentada para justificar la titularidad de elementos patrimoniales adquiridos con rentas procedentes
de periodos impositivos respecto a los que ha prescrito la accion penal, mientras que, en relacion con
la regularizacion del denominado «quinto afio», la nueva redaccion dada por la disposicion final pri-
mera del Real Decreto-Ley 12/2012 podria resultar contradictoria con el régimen juridico de la res-
ponsabilidad civil derivada del delito contra la Hacienda Publica.

5. CONCLUSIONES

Cuando hablamos de amnistia fiscal para referirnos a los incentivos que, de forma excepcional
y con efectos limitados en el tiempo, se conceden a quienes han incumplido sus obligaciones tribu-
tarias para que, de una vez por todas, se decidan a corregir su insolidario comportamiento, no solemos
considerar las dificultades técnicas que supone implementar una medida que, por su propia natura-
leza, constituye un auténtico quebranto en un ordenamiento juridico como el tributario que, como no
podria ser de otra manera, estd disefiado para hacer efectivo el deber general de contribuir al soste-
nimiento de los gastos publicos con arreglo a los principios constitucionales de igualdad, progresi-
vidad y capacidad econoémica.

El Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, es una buena muestra de ello pues, a diferencia
de los instrumentos financieros utilizados la ultima vez que las autoridades econdmicas espaiiolas
decidieron obtener financiacion adicional con cargo a quienes habian eludido el pago de los impues-
tos, el gobierno actual ha optado por una formula tipicamente tributaria y, por ello, ha creado un ins-
trumento formal que facilita el afloramiento de determinadas capacidades econdmicas que
supuestamente permanecen fuera del alcance de la Administracion.

Si toda eleccion conlleva sus consecuencias, en el presente caso es inevitable que la norma
mediante la que se implementa la declaracion tributaria especial se integre en un ordenamiento juridico
cuyos criterios interpretativos parten de la premisa contraria. Es decir, las normas por las que se regulan
los procedimientos tributarios tienen como punto de partida el caracter legal y obligatorio del pago de
las deudas tributarias y, precisamente por ello, desarrollan todo un cuerpo juridico (y jurisprudencial)
encaminado a reaccionar contra el incumplimiento del deber de contribuir. Por consiguiente, aplicar
una figura tan singular como la desarrollada en la disposicion adicional primera del Real Decreto-Ley
12/2012 a los innumerables casos particulares que se van a suscitar puede resultar muy complejo, pues
las cuestiones sustantivas y procedimentales no previstas por el redactor de la norma, en principio, y
salvo intervencion futura del legislador, deberan resolverse mediante el recurso a la interpretacion sis-
tematica lo que, en ocasiones, podria conducir a una solucion distinta a la inicialmente pretendida.
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Planteada la cuestion en estos términos, y por las razones expuestas en los apartados anterio-
res, tenemos dudas de que, con su actual redaccion, las disposiciones adicional primera y final pri-
mera del Real Decreto-Ley 12/2012 consigan desplegar toda la capacidad recaudatoria de una
medida extraordinaria, dificil de adoptar y de explicar a la ciudadania, y cuya unica justificacion es
precisamente el resultado econdomico que pueda proporcionar en el corto plazo. Ni desde el punto de
vista formal, ni desde el punto de vista sustantivo, y menos atn desde la perspectiva penal, pensamos
que la presentacion de la declaracion tributaria especial, tal como viene regulada, permita considerar
que el obligado tributario ha regularizado su situacion tributaria respecto a los impuestos directos
cuyo pago pudiera haber eludido y que no se encuentren prescritos a la fecha de su entrada en vigor.

Si esta fuere también la percepcion de los destinatarios de la amnistia fiscal, el efecto sera que
unicamente se utilice la declaracion tributaria especial para justificar la tenencia de unos elementos
patrimoniales (fundamentalmente depositos bancarios u otros activos financieros) procedentes de
rentas obtenidas en periodos impositivos prescritos cuando no se disponga de la prueba necesaria
para acreditar el ejercicio en que efectivamente se devengaron. Por ello, desde esta sede, considera-
mos que, para reforzar la seguridad juridica de las medidas adoptadas por el Gobierno y, de este
modo, favorecer que la regularizacion se extienda a todos los contribuyentes potenciales y a todos
los periodos impositivos en los que se ocultaron rentas sujetas a tributacion en Espaia, seria conve-
niente que el legislador despejara algunos de los interrogantes que, a nuestro modo de ver, suscita la
futura aplicacion de las normas que constituyen el objeto de nuestro comentario.

6. PROPUESTAS

Para completar estas primeras reflexiones acerca de las novedades que introduce el Real Decre-
to-Ley 12/2012, y con el &nimo de contribuir a un debate necesario, no tanto acerca de la oportunidad
de la medida, como de la estructura técnica que en mayor medida podria coadyuvar a conseguir los
objetivos que las autoridades econdmicas se han propuesto con su establecimiento, a continuacion
pasamos a ofrecer algunas propuestas de redaccion alternativa al texto de las normas que hemos
comentado. En este sentido debemos significar que, en el momento de ultimacion de este trabajo,
aunque ya ha sido adoptada la Resolucion de las Cortes Generales por la que se convalida la norma
provisionalmente dictada por el Gobierno °, todavia no ha concluido el plazo establecido en el articu-
lo 86.3 de la Constitucion para instar su tramitacion como proyecto de ley por el procedimiento de
urgencia.

a) Respecto a la declaracion tributaria especial

Si tuviéramos que identificar la causa o el origen de la mayoria de las dudas que se han plan-
teado en las paginas anteriores, nos decantariamos por la decision de utilizar el mismo instrumento
formal para facilitar la regularizacion de las rentas no declaradas obtenidas en periodos respecto a

9 Resolucién de 12 de abril de 2012 publicada en el BOE de 19 de abril.
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los cuales se ha cumplido el plazo de prescripcion tributario (y penal) para comprobar la situacion
del obligado tributario, y para regularizar las rentas no declaradas obtenidas en periodos impositivos
que, en la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-Ley 12/2012, todavia no se habia consumado
el referido plazo de prescripcion. Por ello, quizas la solucion a muchas de ellas seria utilizar un ins-
trumento juridico diferenciado para cada tipo de regularizacion.

Respecto a las rentas no declaradas obtenidas en periodos tributarios a los cuales no puede
alcanzar la comprobacion administrativa (ni la accion penal), pensamos que la declaracion tributaria
especial regulada en la disposicion adicional primera constituye un instrumento eficaz para facilitar
la obtencion de un volumen significativo de ingresos presupuestarios a cambio de eliminar el riesgo
al que esta sujeto el contribuyente que no puede justificar adecuadamente el periodo impositivo en el
que dichas rentas se generaron. Luego, mediante el pago de un gravamen de caracter voluntario se
proporciona la seguridad juridica necesaria para que los fondos (y otros activos financieros) deposi-
tados fuera de territorio espafiol puedan repatriarse sin exponerse, no solo a una comprobacién por
parte de la Administracion tributaria, sino, lo que es mas importante, a una eventual acusacion por
blanqueo de capitales.

Por consiguiente, en estos casos no se trataria tanto de favorecer la presentacion de una decla-
racion para regularizar la situacion tributaria del contribuyente respecto a unos impuestos que se
encuentran prescritos, como de justificar la tenencia de unos elementos patrimoniales cuya titulari-
dad no se corresponde con los antecedentes fiscales del obligado tributario. Por ello, a nuestro modo
de ver, bastaria con un sencillo cambio en el texto del apartado 1 de la disposicion adicional primera
para fijar claramente su ambito de aplicacion y, de este modo, disipar todas las dudas que su inter-
pretacion pudiera suscitar. Concretamente, la redaccion podria ser la siguiente:

«Disposicion adicional primera. Declaracion tributaria especial.

1. Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto sobre Socie-
dades o Impuesto sobre la Renta de no Residentes que sean titulares de bienes o derechos que no se
corresponden con las rentas declaradas por dichos impuestos y obtenidas en periodos impositivos res-
pecto a los cuales ha prescrito el derecho de la Administracion a practicar la correspondiente
liquidacion tributaria, podran presentar la declaracion prevista en esta disposicion siempre que hubie-
ran sido titulares de tales bienes o derechos con anterioridad a la finalizacion del Gltimo periodo impo-
sitivo cuyo plazo de declaracion hubiera finalizado antes de la entrada en vigor de esta disposicion [...]»

Por el contrario, en relacion con la regularizacion de las rentas obtenidas en periodos no pres-
critos, nos preguntamos si, en lugar de crear un gravamen de caracter voluntario y diferenciado de
los impuestos subyacentes, no seria preferible instrumentar una bonificacién en la cuota tributaria
resultante de la liquidacion de cada uno de los impuestos cuya regularizacion se pretende, a fin de
que el afloramiento de las rentas no declaradas se realice siguiendo los cauces formales ya estable-
cidos para la presentacion de declaraciones-liquidaciones extemporaneas (art. 27.4 LGT). De esta
manera, podrian acogerse a ella la totalidad de los contribuyentes que, en alguno de dichos periodos,
hubieran ocultado rentas, independientemente de si son titulares o no de elementos patrimoniales que
no se correspondan con las bases imponibles declaradas en sus impuestos directos.
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Con ello, no solo se simplificaria considerablemente la gestion administrativa de esta medida
excepcional sino que se ofrecerian las garantias juridicas suficientes al obligado tributario que decida
acogerse a ella y la informacion necesaria a la Administracion para que tenga conocimiento del alcan-
ce de la regularizacion que se le presenta. Es decir, si el instrumento utilizado es una bonificacion en
la cuota, al tiempo que se cumpliria con el objetivo de reducir el coste tributario del reconocimiento
de capacidades econdmicas ocultas, se proporcionaria al obligado tributario que se acoja a este bene-
ficio fiscal, no solo la cobertura normativa general de las declaraciones extemporaneas sino también
la de la jurisprudencia que, en los ultimos afos, se ha ido dictando acerca de los efectos de la regula-
rizacion sobre la responsabilidad por infraccidn tributaria y por delito contra la Hacienda Publica.

En definitiva, si el precio que, entre todos tenemos que pagar, para obtener la financiacion
adicional que contribuya a atenuar la grave crisis que estamos padeciendo es renunciar a la expecta-
tiva del castigo que, en condiciones normales, deberia imponerse al defraudador, al menos que con
ello no pongamos en entredicho la propia coherencia de un sistema tributario que, concluido el perio-
do de amnistia, tendremos que seguir aplicando. Por ello, de prosperar un planteamiento como el que
venimos sosteniendo, y manteniendo el ambito objetivo de aplicacion inicialmente previsto por el
gobierno, el texto de la norma podria ser el siguiente:

«Disposicion adicional (...). Bonificacion tributaria especial.

1. Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto sobre
Sociedades o Impuesto sobre la Renta de no Residentes que, desde la fecha de entrada en vigor de
la presente norma y hasta el dia 30 de noviembre de 2012, presenten una declaracion-liquidacion
extemporanea con sujecion a lo dispuesto en el articulo 27.4 de la LGT, podran aplicar en la deter-
minacion de la cuota tributaria a ingresar resultante de la autoliquidacion una bonificacion especial
del (...) por ciento, siempre que efectien el ingreso simultaneo de la cantidad que se obtenga después
de aplicada dicha bonificacion.

2. Las declaraciones extemporaneas presentadas con arreglo a lo dispuesto en el apartado ante-
rior no generaran del deber de soportar el recargo regulado en el articulo 27.2 de la LGT.

3. La presentacion de una declaracion extemporanea con sujecion a lo dispuesto en el aparta-
do 1 determina que se entienda regularizada la situacion tributaria del contribuyente a los efectos
establecidos en los articulos 179.3 de la LGT y 305.4 del Codigo Penaly.

b) Respecto al texto del articulo 180.2 de la LGT

En cuanto al texto del nuevo apartado 2 del articulo 180 de la LGT, entendemos que el obje-
tivo principal de la norma es proporcionar seguridad juridica tanto a quien regulariza su situacion
tributaria como a la Administracion que debe decidir si, al tener conocimiento de la comision de un
delito contra la Hacienda Publica, presenta o no una denuncia por la que se inicie el correspondiente
proceso penal. Por ello, consideramos que no deberia conferirse margen de apreciacion ninguno res-
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pecto a cdmo actuar ante una regularizacion completa y exacta de la situacion tributaria de un deter-
minado contribuyente, de modo que la redaccidén que nos atrevemos a proponer seria la siguiente:

«2. Lo dispuesto en el apartado anterior no se aplicara cuando el obligado tributario proceda a la
completa regularizacion de su situacion tributaria con sujecion a los procedimientos establecidos en la
normativa que, en cada caso, resulte de aplicacion, antes de que se haya notificado el inicio de actua-
ciones de comprobacion o investigacion, y siempre que se haya efectuado el ingreso de la deuda tribu-
taria resultante de la correspondiente autoliquidacion o, por el 6rgano de recaudacion competente, se
determine que concurren las circunstancias legales que justifican la falta de ingreso.»

En cuanto a la regularizacion de periodos respecto a los que ha prescrito el derecho de la Admi-
nistracion a practicar la correspondiente liquidacion pero no ha prescrito el plazo para el ejercicio de
la accion penal, el texto a incluir como un segundo parrafo del articulo 180.2 de la LGT podria ser
el siguiente:

«Cuando la regularizacion tenga por objeto periodos impositivos respecto a los cuales hubiera
prescrito el derecho de la Administracion a comprobar el contenido de la autoliquidacion presentada
por el obligado tributario, deberan acompanarse los elementos de prueba que permitan verificar el
origen y naturaleza de los datos incluidos en la declaracion y efectuarse el ingreso simultaneo de la
cantidad resultante de la autoliquidacion que, una vez dictada la correspondiente resolucion judicial,
se aplicara al pago de la responsabilidad civil derivada del delito contra la Hacienda Publica.»

Con estas propuestas concluimos nuestra reflexion respecto al contenido del Real Decreto-
Ley 12/2012. Confiamos en que las consideraciones realizadas a lo largo de este trabajo puedan ser
de utilidad a quienes, en estos momentos, tienen la responsabilidad de tomar decisiones dificiles en
un contexto de gran incertidumbre. Muchas cosas dependen de su acierto.
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EL presente trabajo expone, en primer lugar, los rasgos esenciales del «modelo de
retencion» en el que se basa la regulacion legal de esta figura, caracterizado por la
autonomia de la obligacion de retener. Analiza seguidamente una reciente doctrina
jurisprudencial que niega a la Administracion el derecho a exigir al retenedor la canti-
dad no ingresada cuando el retenido haya autoliquidado su IRPF o IS deduciendo de la
cuota tnicamente la retencion practicada, con el argumento de que tal exigencia produce
una doble imposicion y el consiguiente enriquecimiento injusto de la Administracion.

El autor sostiene que esta doctrina, si bien resuelve de manera pragmatica un problema
ocasionado por el vigente sistema de retencion a cuenta, encaja con dificultad en la
regulacion legal de esta figura y plantea ademas dificultades teoricas y practicas. En
consecuencia, sugiere una profunda modificacion del actual modelo de retencion.

Palabras clave: retencion a cuenta, modelo de retencion, modelo ortodoxo, modelo
sustitucion y autonomia de la obligacion de retener.
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Abstract:

T s article describes in the first place the essential features of the «model of withhol-
ding tax» that lies at the base of the legal regulation of this figure, which is characterized
by the autonomy of the obligation to deduct the tax from the payment. Subsequently
it analyses a recent judicial doctrine that rejects the Administration’s right to require
from the payer the unpaid amount of the withholding tax if the taxpayer has deducted
from his Income or Corporate Tax only the amount effectively withheld. This doctrine
is grounded on the argument that such requirement originates double taxation and
consequently an unjust enrichment of the Administration.

In the author’s opinion, while this doctrine pragmatically solves a problem caused by the
legal system of withholding tax, it nevertheless hardly fits into the law that governs this
figure and in addition poses some theoretical and practical questions. In consequence,
the author suggests a profound modification of the present withholding tax model.

Keywords: withholding at source, withholding tax model, orthodox model, substitution
model and autonomy of the obligation to deduct the tax from the payment.
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1. ELMODELO LEGAL DE RETENCION A CUENTA

Llamo «modelo de retencion» al sistema de las relaciones que se establecen entre las tres per-
sonas que intervienen en la retencion a cuenta, es decir, el retenedor, el retenido (perceptor de la ren-
ta'y sujeto pasivo del impuesto final) y la Administracion tributaria. Existen dos modelos de retencion
fundamentales, a los que en otra ocasion ! he denominado «modelo ortodoxo» y «modelo sustituciony.

El «modelo ortodoxo» se compone de los siguientes elementos:

* El retenedor debe ingresar en el Tesoro las sumas retenidas. Este deber es consecuencia de
la retencion.

* En caso de que el retenedor, incumpliendo su deber, no retenga o lo haga por un importe
inferior al legal, no responde frente a la Administracion tributaria de las cantidades no rete-
nidas. El deber de retencion es de caracter formal y tinicamente lleva aparejada la sancion
correspondiente a la infraccion de esta clase de deberes.

» El contribuyente perceptor de la remuneracion deduce de su cuota liquida la cantidad efec-
tivamente retenida.

Por consiguiente, en el «modelo ortodoxo», el retenedor es concebido como un colaborador
en la recaudacion, situado, por tanto, mas bien en el lado activo de la obligacion tributaria. El deber
de retener tiene en €1, como hemos dicho, naturaleza fundamentalmente formal; el de ingresar deriva
del hecho de la retencion, es decir, de hallarse el retenedor en posesion de unos fondos ajenos a los
que tiene que dar el destino correspondiente. La cantidad que el contribuyente deduce de su cuota
(el «crédito de impuesto») coincide con la retenida; en consecuencia, cualquier deficiencia o error
en la retencion es corregido automaticamente en la liquidacion del impuesto final y unicamente tie-
ne para el retenedor consecuencias sancionadoras en su caso. El calificativo de «ortodoxo» con el
que denominé a este modelo pretendia resaltar que en €l las relaciones entre las distintas partes del

I PALAO TABOADA, C.: «Presunci6n de retencion y elevacion al integro. ;Es aconsejable el cambio de modelo de retencion a

cuenta?», en VV.AA., Presente y futuro de la imposicion directa en Esparia, Lex Nova, Valladolid, 1997, pags. 369 y ss.
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sistema engranan entre si de manera simple y natural: el papel central lo ocupa la obligacién tribu-
taria principal y la retencion es un instrumento al servicio de esta. En el modelo «ortodoxo», que
también podria denominarse «natural», el contribuyente es la persona frente a la cual la Administra-
cion tributaria debe actuar para lograr la correcta aplicacion del impuesto.

Sin embargo, el legislador seguramente considerd que esta caracteristica del modelo «orto-
doxo» entrafiaba un riesgo muy alto y prefirio situar en el centro del sistema de retencion al retenedor,
desplazando de ¢l al contribuyente-retenido con arreglo al esquema de la sustitucion, que le era fami-
liar por los impuestos cedulares sobre la renta o impuestos de producto (denominados «impuestos a
cuenta de los generales sobre la rentay) existentes con anterioridad a la implantacion de los modernos
impuestos sobre la renta en 1978. En estos impuestos el pagador de la retribucién asumia la posicion
de sustituto, desplazando completamente al perceptor de ella, que tenia la condicion de contribuyen-
te (definido como realizador del hecho imponible). La cuota del impuesto a cuenta se deducia luego
del «impuesto general sobre la renta» correspondiente segun la naturaleza de perceptor. De aqui la
denominacién de «modelo sustitucion» que adopté para este sistema de retencion a cuenta.

El rasgo esencial del «modelo sustitucion» consiste en que, al igual que en la sustitucion pro-
piamente dicha, la responsabilidad del pago de las cantidad que con arreglo a la ley debe ser reteni-
da e ingresada recae exclusivamente sobre el retenedor, mientras que el retenido queda liberado por
completo de dicha responsabilidad. No le faltaba razon, por tanto, a aquellos autores (principalmen-
te FERREIRO LAPATZA) que sostenian que la retencion era una sustitucion en cuanto a la parte de la
cuota que debia ser retenida. En rigor no podia ser una sustitucion porque en el momento de practi-
carse la retencion aun no se habia devengado (no habia nacido) la obligacion tributaria, pero las con-
secuencias practicas eran similares a las de aquella.

En realidad, el modelo no se implanté sin titubeos y durante algunos afios se discutio en la
doctrina cudl era la posicion del retenido: si tenia una responsabilidad subsidiaria respecto a la del
retenedor en virtud de la cual la Administracion tributaria pudiese dirigirse contra él cuando este no
hubiese ingresado el importe que estaba obligado a retener. Las mismas vacilaciones acerca de la
responsabilidad subsidiaria del contribuyente sustituido habian existido respecto de la sustitucion
propiamente dicha 2. La respuesta a esta cuestion se penso que dependia de que la retencion se hubie-
se practicado efectivamente; si tal cosa no habia sucedido, ¢l contribuyente no habia soportado la
carga tributaria, por lo que no se consideraba justo liberarle totalmente de responsabilidad. Partiendo
de esta premisa, el instrumento técnico para lograr esta liberacion se encontr6 en la presuncion de
que la retencion habia tenido lugar realmente ; presuncion que logicamente tenia carécter absoluto,

2 El Reglamento General de Recaudacion de 1968, aprobado por Real Decreto 3154/1968, de 14 de noviembre, establecia

en su articulo 9.3 lo siguiente: «La falta de pago por parte del sustituto no libera al contribuyente del débito para con la
Administracion, salvo que demuestre haberse realizado la retencion del tributo por aquel». Esta norma, por una parte,
establecia una relacion, inexistente en la realidad, entre sustitucion y retencion y, por otra, sugeria que la liberacion al
sustituto/retenedor de su responsabilidad en la deuda tributaria estaba condicionada a la efectiva realizacion de la reten-
cién. Como se expone seguidamente en el texto, esta idea influyd decisivamente en la regulacion de la retencion. La
norma citada no fue recogida en el siguiente Reglamento General de Recaudacion, aprobado por Real Decreto 1684/1990,
de 20 de diciembre.

La primera Ley del IRPF, Ley 44/1978, de 8 de septiembre, establecia en el parrafo 3.° de su articulo 36.1 lo siguiente:
«Las cantidades efectivamente satisfechas por los sujetos obligados a retener se entenderan percibidas en todo caso con
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aunque esto también fue materia de debate en la doctrina y en la jurisprudencia. La presuncion iuris
et de iure de la retencion no solamente eximia al retenido (real o ficticiamente) de responsabilidad
sino que ademas convertia al retenedor en deudor no solo de las sumas que hubiese realmente rete-
nido, sino también de aquellas que hubiera debido retener y no retuvo . La equiparacion a la susti-
tucion era, por tanto, completa.

La esencia del «modelo sustitucion» consiste, por tanto, en configurar la obligacion del retene-
dor como una obligacion de caracter material (ingresar una suma de dinero, haya retenido o no) ple-
namente autonoma frente a la obligacion tributaria principal. Esta naturaleza fue recogida por la Ley
General Tributaria 230/1963 5 y de manera paladina por la nueva Ley General Tributaria 58/2003,
cuyo articulo 23.1 proclama que la obligacion tributaria de realizar pagos a cuenta «tiene caracter
autonomo respecto de la obligacion tributaria principaly». Las consecuencias de esta naturaleza en el
plano sancionador fueron establecidas con toda claridad por la Ley 10/1985, de 26 de abril, que modi-
fico la Ley General Tributaria para calificar como infraccion grave «dejar de ingresar, dentro de los
plazos reglamentariamente sefialados, la totalidad o parte de la deuda tributaria, de los pagos a cuenta
o fraccionados, asi como de las cantidades retenidas o que se hubieren debido retener» [art. 79 a)].

En rigor, en el modelo «sustitucion» la obligacion del retenedor constituye un auténtico impues-
to («impuesto de retenciones», withholding tax). Esta conclusion es rechazada por algunos autores
con el argumento fundamental de que dicha obligacion tiene caracter «tributario» pero no «contri-
butivo»; argumento que no nos parece decisivo °. La afirmacion de la naturaleza de verdadero impues-
to de la obligacion de retener e ingresar lleva a la conclusion forzosa de que esta prestacion esta
sujeta a los principios constitucionales tributarios (art. 31 de la Constitucion) 7. En este aspecto es

deduccion del importe de la retencion correspondiente». Esta norma se repite en las posteriores Leyes del IRPF hasta su
derogacion en 1996. El articulo 151 del Reglamento del IRPF aprobado por Real Decreto 2615/1979, de 2 de noviembre,
resumia los elementos del sistema en los siguientes términos:

«Articulo 151. Ingreso de la retencion.

1. Las cantidades efectivamente satisfechas por los sujetos obligados a retener se entenderan percibidas en todo caso
con deduccion del importe de la retencion que corresponda.

2. Los sujetos obligados a retener asumiran la obligacion de efectuar el correspondiente ingreso en el Tesoro, sin que
el incumplimiento de dicha obligacion pueda excusarles de aquel.

3. Los sujetos pasivos no seran responsables por la falta de ingreso de las retenciones efectuadas por las personas o
Entidades obligadas a ello.»

Analogas normas se establecian en los articulos 259 y 260 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades aprobado por

Real Decreto 2631/1982, de 15 de octubre.

Esta obligacion se establecio de manera expresa con rango legal por el articulo 11.2 del Real Decreto-Ley 24/1982, de
29 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, financiera y tributaria, cuyo texto era el siguiente:

«Cuando una persona fisica o juridica satisfaga rendimientos sujetos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
o al Impuesto sobre Sociedades, sobre los cuales deba practicar retenciones a cuenta de los mismos, efectuara el ingreso
del importe de la retencion que hubiera debido practicar en los plazos previstos en la normativa vigente. El incumpli-
miento de esta obligacion constituird infraccion tributaria de omision, salvo que deba calificarse como defraudacion,
segun lo establecido en la legislacion vigente. En todo caso, se exigiran los correspondientes intereses de demoray.

Su articulo 58.1, en la redaccion dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, reconocia el caracter de deuda tributaria de «las
cantidades retenidas o que se hubieran debido retener.

Cfr. PALAO TABOADA, C., op. cit. (nota 1), pags. 275 y ss.

Sobre esta cuestion, vid. ALGUACIL MARI, M.* P.: «Retencion a cuenta y principios tributarios: la reciente doctrina del
Tribunal Supremoy, Impuestos, 2001, t. I (texto electronico, base de datos de La Ley, ref. 885/2002).
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especialmente notoria la deficiencia de la regulacion de las retenciones respecto al principio de lega-
lidad, dado que se encuentra totalmente deslegalizada y entregada a normas de rango reglamentario.

De la presuncion de retencion extrajo la Administracion tributaria una consecuencia adicional:
en el caso de que la retencion no se hubiera practicado o lo hubiera sido por importe insuficiente, el
perceptor debia computar como rendimiento integro en su declaracion del IRPF o del IS la cantidad
de la que restada la retencion procedente resultase la efectivamente percibida y deducir de la cuota
de este impuesto, como retencion a cuenta, la diferencia entre lo realmente percibido y la cantidad
consignada en la declaracién 8. El resultado de esta técnica, que se conoce con el nombre de «eleva-
cion al integro, es un incremento ficticio del rendimiento percibido °, que la doctrina y en ocasiones
también la jurisprudencia trataron por diversos medios de corregir '°.

Con el fin de evitar esta distorsion el legislador suprimi6 en 1996 la aplicacion con caracter
general de la presuncion de retencion y con ella la elevacion al integro, manteniendo esta Giltima ni-
camente para el supuesto de que no pueda probarse la contraprestacion integra devengada por el
perceptor ''. Esta supresion no afecta, sin embargo, a la esencia del modelo, que es la desconexion
entre la obligacion de retener y la obligacion tributaria principal, que se traduce, por un lado, en la
responsabilidad exclusiva del retenedor por el importe de la retencion procedente, la haya practicado
efectivamente o no, y, por otro lado, en el derecho del contribuyente/retenido a deducir de la cuota
del impuesto final la retencion procedente 2.

Con la supresion de la presuncion de retencion quedd definitivamente establecida la configu-
racion legal vigente hasta hoy del sistema de retencion a cuenta, plenamente ajustado al «modelo
sustitucion» 13.

8 Esta norma fue establecida por Orden Ministerial de 30 de octubre de 1980 e incorporada después al Reglamento del

IRPF aprobado por Real Decreto 1841/1991, de 30 de diciembre (art. 60.1).

Aritméticamente si llamamos L a la cantidad percibida, B a la cantidad bruta a integrar en la base imponible y r al tanto por
uno de retencion, tendremos que L = B — rBy B = L/1 — r. Por ejemplo, si la retribucion integra es 100 y el tipo de
retencion es el 20 por 100, y se ha omitido totalmente la retencion la cantidad percibida es 100. En este supuesto, el resul-
tado de la elevacion al integro que ha de integrarse en la base imponible del IRPF sera B = 100/1 — 0,2 = 100/0,8 = 125.

Cfr. PALAO TABOADA, C., op. cit. (nota 1), pags. 288 y ss.

La supresion se llevo a cabo por el articulo 5 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de «acompanamiento» a la Ley de
Presupuestos para 1997, que dio una nueva redaccion idéntica a los articulos 98.2 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del
IRPF, y 17.3 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del IS. La nueva redaccion era del siguiente tenor:

«El perceptor de cantidades sobre las que deba retenerse a cuenta de este impuesto computara aquellas por la contrapres-
tacion integra devengada.

Cuando la retencion no se hubiera practicado o lo hubiera sido por importe inferior al debido, el perceptor deducira de la
cuota la cantidad que debio ser retenida.

En el caso de retribuciones legalmente establecidas que hubieran sido satisfechas por el sector publico, el perceptor solo
podra deducir las cantidades efectivamente retenidas.

Cuando no pudiera probarse la contraprestacion integra devengada, la Administracion Tributaria podra computar como
importe integro una cantidad que, una vez restada de ella la retencion procedente, arroje la efectivamente percibida. En
este caso se deducira de la cuota, como retencion a cuenta, la diferencia entre lo realmente percibido y el importe integro».
La elevacion al integro queda reducida, por tanto, a este ultimo supuesto.

El primero de dichos elementos se establecia en el articulo 98.1 de la LIRPF de 1991; el segundo en el parrafo segundo
de la nueva redaccion del articulo 98.2 transcrita en la nota anterior.

Las sucesivas Leyes reguladoras del IRPF reproducen, con ligeros retoques, el texto del articulo 98.2 de la Ley de 1991,
modificado por la Ley 13/1996. Asi, el articulo 82.5 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, el 101.5 del Texto Refundido
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En la gran mayoria de los casos la retencion a cuenta funciona en la practica con arreglo al
«modelo ortodoxo»: el pagador de la retribucion retiene el importe que considera ajustado a Derecho
y el perceptor retenido no se cuestiona la correccion de la retencion y deduce de la cuota del IRPF
la cantidad efectivamente retenida. Si esta es la correcta, ambos modelos producen idéntico resulta-
do. Los problemas comienzan cuando surgen diferencias entre la retencion realmente practicada y la
deducida por el contribuyente/retenido, cosa que hace posible el «modelo sustitucion», que no solo
le permite sino que le ordena deducir de la cuota la cantidad que debio ser retenida. Otra manera de
formular la diferencia esencial entre ambos modelos de retencion es que mientras el «ortodoxo» se
basa en magnitudes reales (el retenedor ingresa la cantidad efectivamente retenida y esta misma es
la que el contribuyente deduce de su cuota), el modelo «sustitucion» se basa en magnitudes ideales
(juridicas), las que se debieron retener e ingresar.

La falta de coincidencia entre las cantidades reales y las debidas puede obedecer no solo al
incumplimiento por el retenedor de su obligacion, sino también a discrepancias de buena fe. En efec-
to, no siempre esta perfectamente claro cudl es la retencion debida e incluso si es o no procedente la
retencion, pues su determinacion depende, entre otras cosas, de la aplicacion de los elementos de
cuantificacion de la retencion y de la calificacion de la retribucion. La discrepancia entre la cantidad
retenida (e ingresada) y la deducida de la cuota origina una desimposicion cuando esta es superior a
aquella y un exceso de imposicion en el caso contrario.

En el «modelo ortodoxo» las discrepancias sobre la procedencia y cuantia de la retencion
se resuelven automaticamente en sede del retenido, en la liquidacion del impuesto final (el IRPF o
el IS) . Por consiguiente, en este modelo, aunque la retencion haya sido inferior a la correcta, se
logra como resultado final el equilibrio financiero, en el que ninguno de los sujetos intervinientes
soporta una carga excesiva ni, por tanto, tiene un crédito frente a los demas '°. Por el contrario, en el
«modelo sustituciony aunque la retencion haya sido insuficiente el retenido debe deducir de la cuo-
ta la cantidad que debio retenerse y la Hacienda Publica solo puede percibir el impuesto dejado de
ingresar exigiendo al retenedor el pago de la retencidon no ingresada. En este supuesto, el pleno res-
tablecimiento del equilibrio financiero exige que el contribuyente, que no ha incluido en su cuota la

aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, y finalmente el hoy vigente articulo 99.5 de la Ley 35/2006,
cuyo texto idéntico es el siguiente:

«El perceptor de rentas sobre las que deba retenerse a cuenta de este impuesto computara aquellas por la contraprestacion
integra devengada.

Cuando la retencion no se hubiera practicado o lo hubiera sido por un importe inferior al debido, por causa imputable al
retenedor u obligado a ingresar a cuenta, el perceptor deducira de la cuota la cantidad que debid ser retenida.

En el caso de retribuciones legalmente establecidas que hubieran sido satisfechas por el sector publico, el perceptor solo
podra deducir las cantidades efectivamente retenidas.

Cuando no pudiera probarse la contraprestacion integra devengada, la Administracion tributaria podra computar como
importe integro una cantidad que, una vez restada de ella la retencion procedente, arroje la efectivamente percibida. En
este caso se deducira de la cuota como retencion a cuenta la diferencia entre lo realmente percibido y el importe integro.

Cabe, naturalmente, la posibilidad de que se hayan planteado y resuelto previamente sea por el cauce de la rectificacion
de la autoliquidacion de retenedor (arts. 120 LGT y 129 del Reglamento General de Gestion e Inspeccion, aprobado por
RD 1065/2007, de 27 de julio) sea en via econdmico-administrativa (art. 227.4 LGT).

Ejemplo: Si la retribucion integra es 100, el tipo de retencion el 20 por 100 y el IRPF el 30 por 100, si la retencion efec-
tiva fue solo de 10, al liquidarse el impuesto, la cuota liquida sera 30, la deduccion por retencion 10 y la cuota diferencial
20. Por tanto, el contribuyente soporta exactamente la carga fiscal que le corresponde.
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diferencia entre la retencion procedente y la realmente soportada, compense al retenedor por este
importe satisfecho a la Hacienda Publica '°.

En cambio, si el retenido ha deducido tinicamente la cantidad efectivamente retenida, la auto-
nomia de la obligacion de retener frente a la obligacion tributaria principal propia del «modelo sus-
titucidony» exigiria para restablecer el equilibrio financiero un triple ajuste: la devolucion del exceso
de la cuota al retenido, por un lado, la reclamacion al retenedor de la cantidad dejada de ingresar, por
otro, y finalmente la correspondiente accion de regreso del retenedor frente al retenido.

En el aspecto dogmatico, la autonomia de la obligacion de retener respecto a la obligacion tri-
butaria principal que resulta del «modelo sustitucion» es conceptualmente incompatible con la natu-
raleza de «pago a cuenta» de la primera que le atribuye el legislador. Este calificativo solamente es
aceptable en un sentido econdmico o contable 7.

2. LA RUPTURA DEL MODELO POR LA JURISPRUDENCIA

2.1. El caracter de la presuncion de retencion y la elevacion al integro

La postura de los Tribunales sobre la retencion a cuenta no es ni mucho menos undnime, pues
si bien mayoritariamente han confirmado los rasgos propios del sistema, en no pocas ocasiones se
han resistido a aplicar rigurosamente el «modelo sustitucion» vigente, cuando ello hubiera dado lugar
a consecuencias a su juicio poco razonables. Un banco de pruebas del sistema ha sido, mientras la
presuncion de retencion estuvo vigente, la cuestion de su caracter absoluto o relativo y de la eleva-
cion al integro derivada de ella.

La tesis mas respetuosa con la disciplina legal se formula en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de diciembre de 1992, dictada en un recurso de apelacion en interés de la ley '®, que ha servido
de base a esta corriente jurisprudencial. En el caso objeto de esta sentencia se trataba de una retribu-
cion del trabajo satisfecha sin retencion y el Tribunal de instancia habia decidido que la cantidad no
retenida habia pasado al patrimonio del perceptor por lo que si se exigieran al pagador se produciria
una doble imposicion. La Sala, apoyandose en sentencias precedentes, declara la obligacion de ingre-
sar del pagador haya o no retenido, y niega que se produzca la doble imposicion alegada, «ya que el
sujeto pasivo ha de deducir de la cuota [...] el importe de las retenciones previstas en el articulo 36
[de la Ley 44/1978 del IRPF], precepto este que formula la presuncion de que las cantidades efecti-

16 Enel ejemplo de la nota anterior, el contribuyente/retenido deduciria de la cuota liquida la retencioén procedente de 20 e

ingresaria una cuota diferencial de 10. Por tanto, solo ha soportado una carga de 20 (10 de retencion y 10 de cuota dife-
rencial). La Hacienda Publica tendria que dirigirse frente al retenedor para cobrar los 10 pendientes de ingreso y este 10
tendria frente al retenido un crédito por este importe.

Cabe recordar aqui la idea de «cuenta corriente fiscal», que se carga por la cuota y se abona por los anticipos y pagos a
cuenta, propuesta por PONT 1 CLEMENTE, J.-F.: El pago fraccionado de los tributos, IEF/Marcial Pons, Madrid, 1993, pags.
65y ss., para explicar las relaciones entre ambas obligaciones.

Sentencia nim. 4184 (NFJ002270). Ponente: don Francisco Javier Delgado Barrio.
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vamente satisfechas por los sujetos obligados a retener se entenderan percibidas "en todo caso" —se
haya hecho o no la retencién— con deduccion del importe de la retencion correspondiente...».

Los razonamientos de esta sentencia se transcriben por la de 22 de enero de 2000 ', relativa
aun supuesto de retribuciones del trabajo satisfechas con retencion insuficiente, en la que el Tribunal
Supremo rechaza la tesis de la Audiencia Nacional contraria a la elevacion al integro y reitera su
doctrina con algln interesante matiz, como la admision obiter dicta del caracter iuris tantum de la
presuncion de retencion 2°, que, en rigor, es incompatible con el modelo legal de retencién. Los con-
siderandos de esta sentencia se citan ampliamente, junto con los de la de 16 de diciembre de 1992,
como fundamento de numerosas sentencias posteriores de distintos Tribunales. Por lo que se refiere
al Tribunal Supremo, dichos argumentos se reproducen por las Sentencias de 31 de julio de 2000 2!,
12 de febrero de 2001 22, 31 de mayo de 2006 2} y 11 de diciembre de 2006 24, entre otras.

Las dos ultimas, relativas a retenciones del capital mobiliario, distinguen la doctrina de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2002 >, a la que seguidamente nos referiremos,
y, por otro lado, ambas van acompaifiadas de un voto particular que sostiene la improcedencia de la
elevacion al integro con el argumento de que «la aplicacion indiscriminada de la presuncioén condu-
ciria a desconocer la realidad, al suponer la declaracion de una retribucion integra superior a la efec-
tivamente percibida» 6.

19 Recurso 7513/1995. Ponente: don Pascual Sala Sanchez.

20 En el FD 4.° se afirma lo siguiente: «Inclusive podria defenderse la naturaleza iuris tantum a atribuir a [la presuncion de

percepcion y de pago de la retribucion con deduccion de la retencion], ya que no seria contrario al texto legal la posibi-
lidad de admitir una prueba negativa en contrario, afectante a ambas, que se concretaria en demostrar que los perceptores
de las rentas en que no hubiera sido practicada la retencion no hubieran, a su vez, declarado las cantidades correspon-
dientes o, habiéndolo hecho, no hubieran deducido de sus cuotas el importe de la retencion debida practicar. Es cierto que
una prueba de tal naturaleza encerraria enorme dificultad para quien la intentara, pero no menos cierto que podria llevar-
se a cabo con la colaboracion de la Administracion tributaria y que, en tltimo término, permitiria a la Sala valorar la
realidad de la situacion creada. A la aludida posibilidad, entre otras imaginables, debe entenderse se referia el art. 98.2,
parrafo 3.°, de la Ley 18/1991, de 6 de Junio, y, hoy, el articulo 82.5, parrafo 4.°, de la Ley vigente —Ley 40/1998, de 9
de diciembre— al determinar que "cuando no pudiera comprobarse la contraprestacion integra devengada, la Administra-
cion tributaria podra computar como importe integro una cantidad que, una vez restada de ella la retencion procedente,
arroje la efectivamente percibida", para afiadir que "en este caso, se deducird de la cuota como retencion a cuenta la dife-
rencia entre lo realmente percibido y el importe integro"».

21 Recurso ntim. 7276/1995. Ponente: don Pascual Sala Sanchez.

22 Recurso niim. 7963/1995. Ponente: don Pascual Sala Sanchez (NFJ010378).

23 Recurso ntim. 6532/2001. Ponente: don Manuel Martin Timén.

24 Recurso niim. 5001/2001. Ponente: don Emilio Frias Ponce (NFJ024877).

25 Recurso niim. 9712/1997. Ponente: don José Mateo Diaz (NFJ013638). Las sentencias de 2006 explican que en esta sen-

tencia —a la que atribuyen erroneamente la fecha de 7 de noviembre de 2002— se rechace la elevacion al integro «en fun-
cion del respeto a la valoracion de la prueba efectuada por la sentencia de instancia», que habia declarado probados los
rendimientos realmente satisfechos.

26 E] autor del voto es don Emilio Frias Ponce, y se adhiere a ¢l don Manuel Vicente Garzon Herrero. En ¢l se sostiene la

aplicacion retroactiva al supuesto enjuiciado de la supresion de la elevacion al integro por la Ley 13/1996 (cftr. supra,
nota 11) e independientemente de ello, que «los articulos 36 de la Ley 44/1978, de 8 de Septiembre, y 151 de su Regla-
mento, de 3 de Agosto de 1981, deben ser interpretados de forma que su aplicacion quede reducida a los supuestos en que
la remuneracion integra no es susceptible de ser conocida con certeza por otros medios distintos de la propia presuncion
iuris tantum que se contempla alli, a nuestro juicio». Invocan también la Sentencia de 2 de noviembre de 2002 (nota
anterior) en apoyo de su conclusion de que debe aceptarse la prueba de la retribucion integra devengada y que «en el
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En la citada Sentencia de 2 de noviembre de 2002, recaida en un caso de retenciones del capi-
tal mobiliario, el Tribunal Supremo se aparta decididamente de la doctrina estricta sobre la elevacion
al integro y coherentemente abraza la tesis del caracter iuris tantum de la presuncion de retencion
mantenida en este caso por la Audiencia Nacional. Argumenta la sentencia que:

«la doctrina de esta Sala no ha excluido la posibilidad de destruir la presuncion mediante la prue-
ba de que los rendimientos fueron inferiores de los que cabria deducir de la elevacion al integro, que-
dando abierta la posibilidad de que pueda probarse la contraprestacion integra devengada, no pudiendo
presumir entonces la Hacienda que esta cifra coincida con la resultante de la elevacion indicada.

En el caso presente, precisamente, la Sala a quo declara probados los rendimientos que fueron
realmente satisfechos y fija los importes procedentes en concepto de retencion a cuenta para los ejer-
cicios 1986, 1987 y 1988, apreciacion que debe mantenerse, en funcion del respeto a la valoracion
de la prueba efectuada por la sentencia de instancia, lo que conduce a la desestimacion de este moti-
vo del recurso» 7.

La tesis del caracter iuris tantum de la presuncion de retencion habia sido adoptada también
por diversos Tribunales inferiores 5.

2.2. Exclusion en ciertos supuestos de la accion contra el retenedor

La supresion de la presuncion de retencion, y con ella la de la elevacion al integro como regla
general, vino a dar la razdn a la jurisprudencia que, como hemos visto, sostenia la improcedencia de
tal elevacion cuando constase la cuantia de la retribucidn, aun a costa de corregir el sistema legal de
retencion. Sin embargo, como ya quedoé indicado mas atras, dicha supresion no impidié la perviven-
cia del modelo «sustituciony, cuyo elemento fundamental es la responsabilidad del retenedor por la
cantidad que debid retener y, por tanto, la autonomia de la obligacion de retener frente a la obligacion
tributaria principal.

presente caso, por las circunstancias que concurrieron, no hay duda de las cantidades satisfechas, y que lo abonado cons-
tituye la renta integra efectivamente percibiday.

27 La sentencia sorprendentemente apoya esta tesis en la de 12 de febrero de 2001 (supra, nota 22), la cual, a su vez, invoca

la de 22 de enero de 2000 (supra, nota 19), las cuales habian declarado la procedencia de la elevacion al integro rechazada
por la Audiencia Nacional, si bien, como quedd sefialado, admitian hipotéticamente la viabilidad de la tesis del caracter
relativo de la presuncion de retencion. Como hemos indicado en el texto, las Sentencias de 31 de mayo de 2006 (supra,
nota 23) y 11 de diciembre de 2006 (supra, nota 24) distinguen los casos enjuiciados en ellas del de la Sentencia de 2 de
noviembre de 2002 que anotamos, con la consideracion de que en este ultimo la sentencia de instancia habia declarado los
rendimientos que fueron realmente satisfechos y los importes procedentes en concepto de retencion a cuenta.

28 Cfr. PALAO TABOADA, C., op. cit. (nota 1), pags. 288 y ss. Un ejemplo interesante de estas resoluciones es la Sentencia del

Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 23 de febrero de 1995 (recurso niim. 1660/1993; ponente don Manuel Vicente
Garzon Herrero). Se trataba, como en otras sentencias de este grupo, de un supuesto en el que el contribuyente, al que se
le habia practicado una retencion del 5 por 100 considerd que la retencion debida era del 17 por 100 y elevo al integro los
rendimientos percibidos. El Tribunal rechaz tal elevacion unilateral y consider6 que la retencion no efectuada debia exi-
girse al contribuyente/retenido. La sentencia lleva un voto particular en el que se afirma, con razon, que con la decision de
la mayoria «se rompe todo el sistema de las retenciones, fundamentado en una relacion entre la Administracién no con los
sujetos [...] sino con el retenedor [...]». Un comentario a esta sentencia en PALAO TABOADA, C., ibidem, pags. 285 y ss.
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En alguno de los casos resueltos por las sentencias examinadas en el epigrafe anterior se habia
discutido este nucleo esencial del sistema; asi en la de 16 de diciembre de 1992, que, sin embargo,
mantuvo el rigor del modelo. En cuanto la esencia de este estaba articulada técnicamente mediante
la presuncion de retencion, resultaba afectada, en cierto sentido, por el debate acerca del caracter
absoluto o relativo de dicha presuncion, puesto que la tesis que la consideraba iuris tantum signifi-
caba dar entrada a la prueba de la situacion de hecho frente a la ficcion legal.

Pues bien, el nlcleo basico del sistema resulta abiertamente contradicho por una corriente
jurisprudencial que nos proponemos resumir a continuacion.

Esta linea jurisprudencial se inicia con la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre
de 1999 %, dictada en un caso de retenciones sobre rendimientos pagados por una compatfiia de segu-
ros a sus empleados. Ademas de la cuestion central de la cuantia de la retencion, la compafiia recu-
rrente impugnaba la liquidacion de intereses y el Tribunal Supremo rechaza este motivo casacional,
si bien sefiala que esta desestimacion carecia de trascendencia, ya que previamente habia declarado
la ilegalidad de la liquidacion de las retenciones hecha por la Administracion. No obstante, uno de
los argumentos aducidos por la recurrente en contra de la liquidacion de intereses —la sentencia no
lo expone directamente, pero de sus consideraciones se deduce que lo que la recurrente alegaba era
la doble imposicion que se produciria si se le exigiese la retencion— dan pie a la Sala para formular
como obiter dicta determinadas observaciones acerca del sistema de retencion a cuenta que anticipan
el contenido basico de la corriente jurisprudencial que estamos exponiendo.

La principal de ellas es que si los empleados de la compaiiia hubieran declarado verazmente
sus retribuciones «puede afirmarse apodicticamente que respecto de todas estas retribuciones habrian
pagado el impuesto correspondiente y, por tanto, la exigencia posterior a [la sociedad pagadora de
las retribuciones] de las cuotas adicionales por retenciones [...] implicaria indubitadamente una cla-
ra, rotunda y abusiva doble imposicion...». El Tribunal describe a continuacién la forma de evitar
esta doble imposicion en el marco del sistema legal de retencion * y sugiere como solucion alterna-
tiva que se llame a los expedientes en los que se discuten las retenciones a los empleados y se exija
a los que no hayan declarado verazmente sus retribuciones la cuota diferencial pertinente 3'. Esta
propuesta supone ni mas ni menos que el abandono del sistema legal de retencion, basado, como

29 Recurso nim. 166/1995. Ponente: don Alfonso Gota Losada (NFJ009072).

30 Ladoble imposicion, dice el Tribunal Supremo, «solo se podria corregir, exigiendo la empresa MARE NOSTRUM, S.A.

a sus empleados el reembolso de las cuotas adicionales por el concepto de retenciones, y, a su vez, los empleados debe-
rian revisar sus declaraciones, deduciéndose estas cuotas adicionales por retencion, lo cual daria lugar a las correspon-
dientes devoluciones con los consabidos problemas de prescripcion, admision o no por parte de los empleados del
reembolso exigido, elevacion al integro de las retribuciones y comisiones (art. 36 de la Ley 44/1978, de 8 de Septiembre),
compensacion de intereses, etc.».

3R parrafo aludido de la sentencia es el siguiente:

«Evidentemente estos problemas se resolverian, si en los expedientes en los que unicamente se discute el tipo aplicable
en las retenciones se llamara al procedimiento iniciado a los auténticos sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, o sea a los empleados, exigiéndoles a los que no declararon verazmente sus retribuciones, no la cuo-
ta por retencion, sino la cuota diferencial pertinente, en la que estaria subsumida la cuota que debid serles retenida, reten-
ciéon que en ese momento es innecesaria, y los intereses correspondientes sobre las retenciones no practicadas
(anticipacion del IRPF) y sobre la cuota diferencial descubiertay.
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sabemos, en el «modelo sustituciony» y su reemplazo por otro basado en el «modelo ortodoxo», pero
el Tribunal prescinde de analizar las consecuencias que se derivarian de esta propuesta 3.

Un caso similar al anterior fue objeto de la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de
2002 3 en el origen del recurso esta la solicitud de revision de oficio de liquidaciones de retenciones
practicadas, como en el caso anterior, a una compaiiia de seguros. Como fundamento principal de
dicha solicitud se alegaba la duplicidad de tributaciéon y consiguiente enriquecimiento sin causa de
la Administracion, derivada del hecho de que los empleados de la compaiiia habian computado en
sus declaraciones del IRPF las cantidades efectivamente retenidas, sin elevarlas al integro, por lo que
habian subsanado el error cometido por aquella. En casacion la compaiiia reitero, entre otros, este
argumento, sefialando que las retenciones carecen de sentido cuando las correspondientes cuotas
diferenciales por IRPF ya las incluyen.

En esta ocasion, quiza porque a diferencia de la Sentencia de 13 de noviembre de 1999, la
cuestion exigia tomar una decision y, en consecuencia, no permitia una simple observacion obiter
dicta, el Tribunal adopta una posicién mas conservadora y, si bien no deja de sefialar que se produce
«prima facie» una «clara duplicidad» impositiva 3, se remite al articulo 36.1 de la Ley 44/1978 del
IRPF, que establecia el sistema de retencion 3° y afirma que «lo que se discute en este recurso de
casacion es la procedencia o no de las retenciones». Acerca de esta cuestion el Tribunal resuelve que
la actuacion de la Administracion fue conforme a Derecho; es decir, aisla, en consonancia con los
principios del sistema, la obligacion de retener de la obligacion tributaria principal. Los excesos de
tributacion se corrigen mediante las devoluciones de oficio.

El abandono decidido del modelo legal de «sustitucion» se produce con la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 27 de febrero de 2007 *°. Entre los motivos de casacion alegados por la entidad
recurrente figuraba la doble imposicion y consiguiente enriquecimiento injusto de la Administracion,
al haber sido ya cobrada de los sujetos pasivos la cantidad que se le exigia como retencion. El TEAC
y la Audiencia Nacional, siguiendo la doctrina consolidada, habian rechazado este argumento basan-

32 EIFDS5°enel que se formulan las consideraciones expuestas termina con la siguiente observacion: «Sin embargo, como

en el caso de autos no procede exigir a la entidad MARE NOSTRUM, S.A., las cuotas adicionales por retenciones, no ha
lugar a que esta Sala se pronuncie sobre los problemas que se derivan del parco, pero sustancioso segundo razonamiento
del tercer motivo casacionaly.

33 Recurso niim. 1366/1997. Ponente: don Alfonso Gota Losada (NFJ013236).

34 El supuesto de la sentencia se describe diciendo que «las retenciones se exigen por la Administracion Tributaria, "ex post"

al mecanismo normal de gestion tributaria del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, porque tal exigencia fren-
te al pagador-retenedor de las retenciones, en este caso, de trabajo personal, se produce después de que los perceptores
hayan presentado sus declaraciones-autoliquidaciones, de modo que no se han podido restar dichas retenciones, ingre-
sando las cuotas diferenciales, sin la deduccion o resta de aquellas, incurriendo "prima facie" en una clara duplicidad
respecto del procedente Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas [...]. Algo similar acontece si las declaraciones-
autoliquidaciones son negativas, pues en ese caso las retenciones devueltas no comprenden las retenciones ingresadas
posteriormente por el pagador de las retribuciones (retenedor)».

3 Cfr. supra, nota 3.

Recurso nam. 2400/2002. Ponente: don Manuel Vicente Garzon Herrero (NFJ025573). Un certero analisis critico de esta
sentencia y de la de 5 de marzo de 2008 (infra, nota 38) se lleva a cabo por WERT ORTEGA, M.: «Autonomia de la obli-
gacion de ingresar las retenciones a cuenta. (Comentario de las SSTS de 5 de marzo de 2008 y 27 de febrero de 2007)»,
RCyT. CEF, nims. 305-306, 2008, pags. 111 y ss.

36

RCyT. CEF, niim. 350, pags. 37-60 49
Fecha de entrada: 29-02-2012 / Fecha de aceptacion: 06-03-2012 / Fecha de revision: 15-04-2012



Carlos Palao Taboada LA JURISPRUDENCIA Y EL MODELO LEGAL DE RETENCION A CUENTA

dose en la autonomia de la obligacion de retener. El Tribunal Supremo razona que en el caso enjui-
ciado no existe discrepancia entre el retenedor y el retenido sobre el importe de la retencion 37 vy,
afiade, «y este punto es cardinal, la obligacion tributaria se ha extinguido [...] a conformidad de todos
los intervinientes (retenedor, retenido y Administracion)».

El Tribunal cita la calificacion que hizo la Sentencia de 13 de noviembre de 1999 de la exi-
gencia de la retencion en ese supuesto como «clara, rotunda y abusiva doble imposiciony, a la que
aflade el siguiente severo reproche:

«Cuando un ente publico pretende un doble pago no solo incurre en un patente abuso de dere-
cho quebrantando el principio universal de "buena fe" que ha de regir las relaciones juridicas sino
que conculca las bases esenciales del ordenamiento juridico uno de cuyos pilares es la "objetividad
con que la Administracion ha de servir los intereses generales" y "actuar conforme a la ley y el dere-
cho" (articulo 103 de la Constitucion). Pues bien, cuando esto sucede se supeditan estos valores
basicos de la convivencia a consideraciones meramente econéomicas de un rango claramente inferior
y, sin duda, tal resultado debe ser corregido».

Observa la Sala que «[1]a Administracion pudo y debid probar que ese doble pago no se habia
producido. Pero en lugar de aducir y acreditar tal circunstancia (y dispone de medios para ello) ha
preferido en insistir en la naturaleza independiente de la obligacion del retenedor, con respecto a la
del sujeto pasivo, e hipertrofiar y desnaturalizar la obligacion del retenedor».

El Tribunal no ignora las objeciones que pueden derivarse para su posicion de la autonomia
de la obligacion de retener, pero las desecha sucintamente con la siguiente consideracion:

37 En opinién de la Sala, este supuesto difiere del contemplado en los articulos 10 y 36.1 de la Ley 44/1978, de 8 de sep-
tiembre, del IRPF, que se referirian a la «hipotesis de desajuste entre lo que hizo el retenedor y lo que se debi6 hacer». El
primero de los citados articulos se limitaba a establecer la obligacion de retener; el segundo —transcrito en lo pertinente
en la nota 3— establecia la presuncion de retencion. El Tribunal argumenta de la manera siguiente:

«El retenedor ha creido que ha practicado correctamente la retencion (en este caso no ha retenido porque creia que no
debia hacerlo). Por su parte, el sujeto pasivo no ha hecho uso de las facultades que el articulo 36 de la Ley le confiere por
entender (como el retenedor) que su actividad no estaba sujeta a retencion.

La discrepancia se produce mas tarde. Cuando ya la obligacion principal esté liquidada por el sujeto pasivo. Cuatro afios
después. No es el sujeto pasivo quien discrepa de la retencion que se ha practicado que es la hipotesis que contempla el
articulo 36.1 de la Ley. Es la Administracion quien toma esa iniciativa, pero obviando el trascendental hecho de que la
deuda principal ha sido pagada.

Queremos insistir y poner de relieve que los hechos litigiosos escapan a las previsiones facticas que el articulo 36.1y 10
de la Ley contemplan.

En primer término, porque la liquidacion de la deuda principal ya se ha producido, lo que no sucede en las previsiones
de los preceptos citados. En segundo lugar, porque ha existido coincidencia en los parametros tomados en consideracion
tanto por el retenedor como por el retenido, lo que no ocurre en los textos mencionados que contemplan y se sustentan
en la discrepancia de retenedor y sujeto pasivo sobre el "quantum" de dichos parametros. Finalmente, y este punto es
cardinal, la obligacion principal se ha extinguido (al menos no consta discrepancias sobre ella) a conformidad de todos
los intervinientes (Retenedor, retenido y Administracion).

Claramente se comprende que la actuacion de la Administracion altera de modo radical el estado de cosas existente al
amparo de un hipotético cumplimiento imperfecto de la obligacion que pesaba sobre el retenedor.

Lano aplicacion de la presuncion legal de retencion al supuesto enjuiciado supone admitir su caracter iuris tantum. Enten-
dida como presuncion absoluta su finalidad era precisamente evitar la doble imposicion, si bien a costa de falsear el
importe de la renta percibida.
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«La doctrina sobre la naturaleza de la retencioén no es uniforme ni unanime: Desde quienes la
consideran como una obligacidn accesoria de otra principal, pasando por obligacion dependiente de
otra, hasta obligacion en garantia del cumplimiento de otra. Parece evidente, que cualquiera que sea
la naturaleza, es imposible su permanencia cuando ha sido cumplida la obligacion principal, la obli-
gacion de la que depende, o, la obligacion que garantiza.

Ello, naturalmente, no impide que la Administracién pueda exigir del Retenedor los efectos
perjudiciales que para ella se hayan producido por el hecho de no haberse practicado, o haberse prac-
ticado mal, la retencion (Estamos pensando en los intereses y en las sanciones que el retenedor pue-
da merecer)».

Las sanciones aludidas parecen ser las correspondientes a la falta de ingreso de la retencion
debida, aunque en el caso enjuiciado estas se declararon improcedentes.

Es claro que con esta sentencia el Tribunal Supremo prescinde del modelo legal de «sustitu-
cion» y, salvo en lo relativo a las sanciones, aplica el que hemos denominado «modelo ortodoxo».

La doctrina de la Sentencia de 27 de febrero de 2002 se encuentra plenamente consolidada: la con-
firman al menos las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2008 3%, 16 de julio de 2008 *°, otra
de igual fecha 0, 22 de octubre de 2008 4!, 21 de mayo de 2009 *2, 24 de septiembre de 2009 4, 4 de
noviembre de 2009 4, 7 de diciembre de 2009 +°, 21 de enero de 2010 “¢, 18 de febrero de 2010 47, 26 de
mayo de 2010 *3, 17 de junio de 2010 %, 13 de enero de 2011 3° y 4 de noviembre de 2011 ',

Esta linea jurisprudencial se rompe Ginicamente, hasta donde sabemos, por la Sentencia de 28
de mayo de 2010 3. El supuesto es similar a los de las sentencias del grupo anterior: la Agencia Tri-
butaria practica liquidacion a la entidad pagadora de determinadas retribuciones por considerar que
constituian rendimientos del trabajo dependiente y no profesionales como los habia calificado esta.
En el recuso de casacion ademas de discutirse la naturaleza de la retribucion, la entidad alega la exis-

38 Recurso niim. 3499/2002. Ponente: don Juan Gonzalo Martinez Mico (NFJ028403).

39 Recurso néim. 225/2004. Ponente: don Juan Gonzalo Martinez Micé.

Recurso niim. 398/2004. Ponente: don Manuel Martin Timéon (NFJ029812).

Recurso niim. 953/2005. Ponente: don Manuel Vicente Garzon Herrero (NFJ030994).
Recurso ntim. 2255/2003. Ponente: don Manuel Martin Timén (NFJ035567).
Recurso num. 8280/2003. Ponente: don Angel Aguallo Avilés (NFJ037898).

Recurso niim. 10506/2003. Ponente: don Manuel Vicente Garzon Herrero.

40
41
42
43
44

4 Recurso nim. 186/2004. Ponente: don Emilio Frias Ponce.

46 Recurso nim. 1685/2004. Ponente: don José Antonio Montero Fernéndez (NFJ037886).

47" Recurso niim. 46/2006. Ponente: don José Antonio Montero Fernandez.
4 Recurso niim. 73/2005. Ponente: don Oscar Gonzélez Gonzalez.

Recurso niim. 188/2005. Ponente: don José¢ Antonio Montero Fernandez (NFJ039169).
50" Recurso niim. 164/2007. Ponente: don Angel Aguallo Avilés (NFJ042033).

31" Recurso niim. 315/2008. Ponente: don Ramén Trillo Torres (NFJ045289).

52 Recurso niim. 796/2005. Ponente: don Juan Gonzalo Martinez Micé (NFJ039724).

49
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tencia de doble imposicion, ya que los trabajadores habian incluido los rendimientos percibidos en
su declaracion del IRPF y deducido la retencion practicada. El Tribunal Supremo rechaza esta ale-
gacioén con el siguiente razonamiento: «La retencion a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas se configura legalmente como una obligacion del pagador, independiente de las
obligaciones tributarias de los perceptores», afirmacion que basa el Tribunal en los apartados 1y 2
del articulo 98 de la Ley 18/1991 del IRPF 33. Y concluye la argumentacion con el siguiente parrafo,
que es una sintesis perfecta del sistema legal de retencion («modelo sustituciony):

«En cualquier caso es claro que ni la procedencia de la deduccion depende de la efectiva reten-
cion e ingreso por parte del retenedor ni tampoco la obligacion de retener puede estar en funcion de
si el contribuyente deduce o no en su autoliquidacion lo que debid retenerse por el pagador. El hecho
de que el trabajador, al formular su autoliqudiacion, no deduzca las retenciones que se le debieron
practicar, no exime de pago al retenedor, ya que la obligacion de retener es autonoma y no depende
de la conducta del contribuyente-sujeto pasivo del impuestoy.

2.3. Intereses y sanciones

Ya quedo sealado que desde la Sentencia inicial de 27 de febrero de 2007, el Tribunal Supre-
mo declara procedente la exigencia de intereses y la imposicion de sanciones al retenedor que ingre-
so una cantidad inferior a la procedente. La exigencia de intereses es plenamente coherente con la
consideracion que en el modelo «sustituciony tiene la obligacion de retener como obligacion tribu-
taria material autonoma y de naturaleza equiparable a la de la obligacion tributaria principal. En
cambio, tal exigencia tiene una base menos firme si la obligacion de retener se concibe como una
obligacion formal, como en el modelo «ortodoxo» puro, en el que una retencion insuficiente daria
lugar tinicamente a una sancion por infraccion formal. Por ello, el fundamento de la exigencia de
intereses se debilita si se parte de la doctrina jurisprudencial encabezada por la citada sentencia, en
la medida en que esta pone en cuestion la autonomia de la obligacion de retener. No obstante, el Tri-
bunal Supremo ha rechazado las alegaciones contra esta exigencia intentada por algunos recurrentes
basandose en la negacion del caracter de deuda tributaria de la obligacion de retener >*. En cambio,
es congruente con la tesis de la conexion entre esta obligacion y la obligacion tributaria principal la
afirmacion del Tribunal Supremo de que el periodo de devengo del interés termina en la fecha en que
los perceptores del rendimiento sujeto a retencion presentaron sus declaraciones del IRPF 3.

Parecidas observaciones cabe hacer en relacion con las sanciones: la calificacion de la infrac-
cion del retenedor como infraccion grave (que ocasiona un perjuicio material a la Hacienda Publica)

3 gl apartado 1 establece la obligacion de retener; el apartado 2, con la redaccion que aplica la sentencia, esta transcrito en

la nota 11, supra.

% Cfr. Sentencia de 24 de septiembre de 2009 (supra, nota 43), FD 11.°.

55 Cfr. Sentencia de 26 de mayo de 2010 (supra, nota 48), FD 4.°: el caracter indemnizatorio que tiene el interés «implica que

solo debe indemnizarse el perjuicio causado a la Administracion Tributaria, por el tiempo que debiendo poseer las indicadas
retenciones no las tuvo a su disposicion, es decir, el tiempo que media entre la fecha en que la empresa debio retener y la
fecha en que los trabajadores realizaron su autoliquidacion por el IRPF». Aceptado este planteamiento, quiza seria mas exac-
to sostener que el fin del periodo de devengo del interés termina con el pago del IRPF y no con su declaracion.

52 RCyT. CEF, nim. 350, pags. 37-60
Fecha de entrada: 29-02-2012 / Fecha de aceptacion: 06-03-2012 / Fecha de revision: 15-04-2012



LA JURISPRUDENCIA Y EL MODELO LEGAL DE RETENCION A CUENTA Carlos Palao Taboada

no armoniza sin cierta dificultad con la negacion de su autonomia que propugna la linea jurispruden-
cial expuesta. Esta es, no obstante, la posicion del Tribunal Supremo 3°.

2.4. Los derechos de imagen de los futbolistas

La cuestion de la doble imposicion de las rentas sujetas a retencion y consiguiente enriqueci-
miento injusto de la Administracion se planteo en relacion con determinadas construcciones nego-
ciales utilizadas por deportistas, sobre todo jugadores de futbol, para eludir la tributacion de sus
elevadas retribuciones. El artificio es bien conocido y consistia en que el futbolista cedia sus dere-
chos de imagen a una sociedad controlada por €l situada en un territorio de baja tributacion, la cual,
a su vez, cedia la explotacion de esos derechos al club de futbol, que pagaba por este concepto una
parte sustancial de la retribucion total del jugador. Como es sabido, el supuesto es ahora objeto de
una regulacion especial, establecida inicialmente por el articulo 2.Tres de la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, y contenida actualmente en el articulo 92 de la LIRPF. Con anterioridad a esta norma
antielusion especifica, la Administracion tributaria sostenia que la cesion de los derechos de imagen
a la entidad intermediaria era simulada e imputaba al jugador, en calidad de rendimientos del traba-
jo, las cantidades pagadas por el club a esta entidad.

La calificacion como rendimiento del trabajo llevaba consigo la obligacion del club de some-
terlo a retencion en tal calidad, cuya exigencia por la Administracion dio lugar a numerosos proce-
dimientos y procesos que desembocaron en sendos recursos de casacion. Entre las Sentencias que
resolvieron estos recursos figuran las de 25 de junio de 2008 7, otra de la misma fecha 8, 1 de julio
de 2008 3%, 10 de julio de 2008 ©, 15 de septiembre de 2009 ¢!, 26 de noviembre de 2009 %2, 24 de
marzo de 2010 %, 5 de mayo de 2011 *, 6 de octubre de 2011 % y 3 de noviembre de 2011 6.

En la mayoria de los recursos que dieron lugar a las citadas sentencias el club de fatbol recu-
rrente alego la doble imposicion que se produciria al concurrir la retencion y la imposicion sobre las
sociedades cesionarias de los derechos de imagen. Sefialaba el recurrente que habia prescrito la posi-
bilidad de que tanto la Administraciéon como los jugadores pudiesen rectificar las declaraciones de

3% Ya quedo indicada la postura de la Sentencia de 27 de febrero de 2007 (supra, nota 36). La Sentencia de 21 de mayo de

2009 (supra, nota 42), FD 5.°, cita la anterior y confirma la imposicion de la sancion por infraccion grave, de acuerdo
con la Audiencia Nacional, la cual, sin embargo, sostenia la tesis de la autonomia de la obligacion de retener.

57" Recurso niim. 3544/2003. Ponente: don Emilio Frias Ponce (NFJ035355).

38 Recurso niim. 4560/2003. Ponente: don Manuel Martin Timén.

39 Recurso niim. 5296/2002. Ponente: don Manuel Vicente Garzén Herrero (NFJ029232).

60 Recurso nim. 3770/2003. Ponente: don Juan Gonzalo Martinez Mic6 (NFJ031602).

1 Recurso niim. 3766/2003. Ponente: don Emilio Frias Ponce.

62 Recurso niim. 1278/2004. Ponente: don Angel Aguallo Avilés.

63 Recurso nim. 8919/2004. Ponente: don Emilio Frias Ponce.

64 Recurso niim. 796/2007. Ponente: don Juan Gonzalo Martinez Micé (NFJ044583).

65 Recurso ntim. 318/2008. Ponente: don José Antonio Montero Fernandez.

66 Recurso niim. 311/2008. Ponente: don José Antonio Montero Fernéndez.
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estos imputandoles la renta con deduccion de la retencidon ¢7. Que como consecuencia de la imputa-
cion de la renta al jugador se produce una doble o multiple imposicion lo pone de manifiesto que la
ley (art. 92.4 y 6 LIRPF) se preocupe de eliminar tales excesos de gravamen, reduciendo la imposi-
cion a la que hubiera resultado si las rentas derivadas de la cesion de los derechos de imagen hubie-
sen sido pagadas directamente por el club al jugador.

El Tribunal Supremo da a esta alegacion una doble respuesta:

1.2 Negar que se produzca el alegado enriquecimiento injusto porque no coinciden el contri-
buyente y el retenido ®%. Este argumento no es convincente, puesto que la separacion de
ambas personas, en la que se basa precisamente el artificio elusivo, se elimina desde el
momento en que se la declara simulada y se imputa la renta percibida por el retenido (enti-
dad intermediaria, primera cesionaria de los derechos) ¢.

[\S}
Y

Aducir la falta de prueba de que el sujeto pasivo (el jugador) hubiese integrado en la base
imponible del IRPF las cantidades percibidas de la entidad intermediaria 7°. Sin embargo,
la doble imposicion alegada por el club recurrente se produce, en primer lugar, entre la
retencion que le exige la Administracion y el impuesto satisfecho por la entidad interme-
diaria por la retribucion recibida del club, aunque esta no se integre en la base imponible
del IRPF del jugador; no inclusion que es la finalidad misma del mecanismo elusivo. La
misma renta se percibe por el jugador a través de la entidad intermediaria (por ejemplo, en
forma de dividendos) y sin duda tampoco se integrara en su base imponible del IRPF. Tal
integracion se producira como por efecto de la regularizacion administrativa y consiguien-
te imputacion de la renta al jugador, a no ser que haya prescrito la accion liquidadora. Aho-
ra bien, en este punto el Tribunal Supremo se separa de su propia doctrina segun la cual la
carga de la prueba de que la exigencia de la retencidon no da lugar al enriquecimiento sin
causa incumbe a la Administracion.

67
68

69
70
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Cfr. una clara exposicion de esta alegacion en la Sentencia de 15 de septiembre de 2009 (supra, nota 61), FD 5.°.

Este razonamiento se enuncia por primera vez en la Sentencia de 1 de julio de 2008 (supra, nota 59) en los términos
siguientes y se recoge por muchas de las sentencias posteriores de la serie:

«En cuanto al enriquecimiento injusto, esta Sala ha aceptado esa posibilidad cuando el sujeto pasivo del impuesto rete-
nido o que se debid retener es el mismo que el retenido. En el caso planteado, precisamente, lo que sucede es que el suje-
to pasivo (jugador) y el perceptor (entidad cesionaria de los derechos) no son coincidentes, lo que excluye que se pueda
hablar de enriquecimiento injusto. Precisamente, y contra lo que en el motivo se invoca, la actora ha sustraido a la Hacien-
da cantidades que en concepto de retencion esta debid percibir, circunstancia que no solo no es un enriquecimiento, sino
un intento de ocultar el origen de ingresos sujetos a tributaciony.

La Sentencia de 10 de julio de 2008 (supra, nota 60) invoca la doctrina del levantamiento del velo.

Este razonamiento aparece en la Sentencia de 15 de septiembre de 2009 (supra, nota 61), FD 5.°, y, al igual que el ante-
rior, se repite en muchas de las sentencias posteriores. El texto es el siguiente:

«Esta Sala ha declarado, para evitar un enriquecimiento injusto por parte de la Administracion, la imposibilidad de exigir
la retencion cuando el sujeto pasivo presento la declaracion en su momento y se constata que cumplio con su obligacion.
Asi las sentencias de 27 de febrero de 2007, 5 de marzo de 2008, 16 de julio de 2008 y 21 de mayo de 2009. Sin embar-
2o, en el presente caso no consta que el sujeto pasivo hubiese liquidado por el Impuesto sobre la Renta las cantidades
percibidas de la entidad cesionaria de los derechos de imagen, lo que excluye que se pueda hablar de enriquecimiento
injusto. Precisamente, y contra lo que en el motivo se invoca la recurrente sustrajo a la Hacienda cantidades que en con-
cepto de retencion debid percibiry.
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La Sala se plantea la doble imposicion por la concurrencia del IRPF del jugador y el IS satis-
fecho por la sociedad intermediaria, pero argumenta que se trata de una cuestion ajena al recurso,
que debe ser suscitada por esta sociedad 7'

En resumen, lo que el Tribunal Supremo ha hecho en estos casos de derechos de imagen de los
futbolistas es aceptar que la Administracion exija la retencion sin tomar en consideracion la doble
imposicion que ciertamente se produce en muchos de ellos; en otros términos, ha aplicado estricta-
mente el «modelo sustitucion» adoptado por el sistema legal de retencion. Esta posicion del Alto Tri-
bunal se explica por la complejidad de los flujos financieros que tienen lugar en estos supuestos y de
las consecuencias tributarias que se derivan de ellos. Tal complejidad se origina en gran parte por el
hecho de que la obligacién de retencion resulta de la aplicacion de una norma o doctrina antielusion,
como la simulacién entre otras, de la que resulta la recalificacion de las operaciones realizadas. Seme-
jante complejidad hace imposible en estos supuestos corregir judicialmente las distorsiones financie-
ras y fiscales producidas por la aplicacion rigurosa de las normas legales sobre la retencion, a
diferencia de lo que sucede en el supuesto mucho mas simple de retencion defectuosa que sirvio de
base a la doctrina del enriquecimiento injusto de la Administracién que hemos analizado mas atras.
La correccion de la elusion fiscal derivada de la cesion de derechos de imagen requirid la intervencion
del legislador, que ademas ha considerado necesario establecer para estos casos un sistema especial
de ingreso a cuenta (art. 92.8 LIRPF).

3. CONSIDERACIONES FINALES

La linea jurisprudencial expuesta resuelve de manera pragmatica un serio problema creado por el
sistema de retencion adoptado por el legislador espafiol, ajustado al que venimos llamando «modelo
sustituciony». Dicho problema es el de la doble imposicion de los rendimientos sujetos a retencion que se
produce si se exige al retenedor el pago de la retencion dejada de ingresar y los contribuyentes/retenidos
solo han deducido de sus cuotas de los impuestos finales la retencion efectivamente practicada 7.

En el marco del sistema legal la solucion de este problema consistiria en exigir al retenedor la
retencion dejada de ingresar y rectificar las declaraciones de los contribuyentes/retenidos para deducir
de sus cuotas la retencion legalmente procedente. Esta solucion, ademas de complicada, no es viable
si ha prescrito el derecho de los contribuyentes a obtener la devolucion del ingreso indebido; por otra

71" La alusién a esta cuestion se encuentra también en la Sentencia de 15 de septiembre de 2009 (supra, nota 61), FD 5.°

«Tampoco la improcedencia de las bases imponibles declaradas por el Impuesto sobre Sociedades por las entidades cesio-
narias de los derechos, al tenerse que imputar las rentas a los jugadores, y la ausencia de liquidacion simultanea por par-
te de la Administracion a las sociedades interpuestas, en la que se eliminen los ingresos calificados como simulados,
puede ser relevante, pues esta cuestion es ajena a la parte recurrente en cuanto la devolucion de las cuotas ingresadas
indebidamente solo puede ejercitarse por las sociedades afectadasy.

72 WeRT, op. cit. (nota 36), pag. 129, hace la siguiente observacion: «El TS, llevado por la pretension de evitar la doble

imposicion de manera sencilla, prescindiendo de engorrosos procedimientos que plantean problemas no solo de incomo-
didad sino también de ejercicio de los derechos (prescripcion, resistencia de los retenidos a aceptar el reembolso, etc.),
ha facilitado una solucion que significa, pese a que en las sentencias no se reconoce asi, desmentir el caracter autbnomo
y no subordinado de la obligacion de realizar pagos a cuentay.
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parte, origina un desequilibrio financiero, ya que el contribuyente no ha soportado integramente la
carga tributaria que le corresponde, sino que esta ha recaido en parte sobre el retenedor. El restableci-
miento de este equilibrio exige que el retenedor recupere en via de regreso frente al contribuyente la
retencion no practicada; de lo contrario se produciria un enriquecimiento injusto del retenido 7.

El problema de la doble imposicion pone claramente de manifiesto que la desconexion que el
«modelo sustituciony establece entre la obligacion tributaria principal y la de retener (la «autonomiay
de ambas obligaciones) es una construccion en el fondo artificial, en cuanto desconoce que la razén
de ser de la retencion es anticipar el pago de la obligacion tributaria y que su existencia esta consus-
tancialmente vinculada a la de esta. Como seflalamos maés atrds, la ruptura de esta vinculacion da
lugar a excesos o defectos de imposicion, salvo que el retenedor retenga e ingrese exactamente la
cantidad debida y el retenido deduzca de su cuota del impuesto final esta misma cantidad. Estos efec-
tos anomalos tampoco se producen en el supuesto de retencion insuficiente si el contribuyente se
limita a deducir la retencion efectivamente practicada y la Administracion no reclama del retenedor
la cantidad dejada de ingresar; lo que sucede es que en este supuesto no se cumple el «modelo sus-
titucidony» sino que este funciona en la practica como el «modelo ortodoxo».

La linea jurisprudencial expuesta contempla justamente este ultimo supuesto y la solucién que
adopta consiste sencillamente en imponer la aplicacion del «modelo ortodoxo», prohibiendo a 1a Admi-
nistracion que cobre del retenedor la diferencia entre la retencion efectiva y la debida. Es evidente que
esta posicion restablece la vinculacion entre la obligacion de retencion y la obligacion tributaria prin-
cipal o, lo que es lo mismo, rechaza la autonomia entre ellas que proclama la ley (art. 23.1, parrafo 2.°
LGT) 7. Por consiguiente, es forzoso reconocer que la posicion de la jurisprudencia comentada tiene
dificil encaje en el Derecho vigente.

Por otra parte, la solucion adoptada por el Tribunal Supremo no deja de tener dificultades prac-
ticas; en particular, la necesidad de probar la doble imposicidn, es decir, que los contribuyentes/rete-
nidos cumplieron con su obligacion tributaria principal y dedujeron de la cuota tan solo la cantidad

73 Segun RuBIO MONTIEL, B.: «Retenciones del IRPF. Nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo», Carta Tributaria.

Monografias, 2/2009, texto electronico (Base de datos de La Ley, ref. 202/2009), epigrafe 2.2, los Tribunales del orden
social no reconocen al empresario el derecho a recuperar las retenciones no practicadas ni ingresadas en plazo voluntario,
aunque no cometa infraccion alguna.

7 Noes posible, por tanto, sostener, como hace el TEAC en su importante Resolucion de 1 de junio de 2010 [R.G. 590/2010

(NFJ040339)], FD 6.°, refiriéndose a la linea jurisprudencial aqui comentada, que «la jurisprudencia expuesta en nada alte-
ra el caracter de autonoma de la obligacion tributaria del ingreso a cuenta en que se constituyen aquellas retenciones, res-
pecto de la obligacion tributaria del perceptor en lo que hace a la imposicion personal». La cita de la Sentencia inaugural de
27 de febrero de 2007 (supra, nota 36) en la que apoya esta afirmacion es, no obstante, una declaracion palmaria de la falta
de autonomia. La cita es la siguiente: «La doctrina sobre la naturaleza de la retencion no es uniforme ni unanime: Desde
quienes la consideran como una obligacion accesoria de otra principal, pasando por obligacion dependiente de otra, hasta
obligacion en garantia del cumplimiento de otra. Parece evidente, que cualquiera que sea la naturaleza, es imposible su per-
manencia cuando ha sido cumplida la obligacion principal, la obligacion de la que depende, o, la obligacion que garantizay.
Argumenta seguidamente el TEAC que «atin en los casos en los que el Tribunal Supremo conviene la existencia de enrique-
cimiento injusto, dicho Tribunal mantiene intacta la deuda tributaria por lo que hace a los intereses de demora, asi como la
posible responsabilidad en que pudiera haber incurrido el retenedor, con la imposicion de las correspondientes sancionesy,
citando las Sentencias de 16 de octubre de 2008 y 17 de abril de 2009. Sin embargo, no es coherente mantener la autonomia
para justificar los intereses y las sanciones, cuando en realidad se la ha negado para exigir la obligacion de retencion. La
invocacion de la autonomia se convierte asi en una peticion de principio.
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que les fue efectivamente retenida 7. Desde la Sentencia inicial de 27 de febrero de 2007 la carga de
dicha prueba se hace recaer sobre la Administracion tributaria 6.

75

76

La Resolucion del TEAC de 1 de junio de 2010 cit. (nota anterior), FD 5.°, se refiere a que el contribuyente haya autoli-
quidado el IRPF o el IS «sin hacer uso de la facultad que le otorga la normativa de los impuestos para deducirse las can-
tidades que, en Derecho, debieran haberse practicado en concepto de retenciony». Sigue diciendo el TEAC que en la
construccion del Tribunal Supremo «la autonomia de la obligacion tributaria impuesta al retenedor, respecto de la obli-
gacion "principal” que impone el ordenamiento al perceptor de las rentas, descansa en el derecho del que goza este tltimo
para deducirse en su imposicion personal la retencion que en Derecho hubiera resultado procedente, con independencia
de la efectivamente practicada e ingresada». Pero si fuese asi dicha autonomia quedaria a expensas de la decision del
contribuyente de hacer o no uso de la referida «facultad»: se mantendria en el primer caso y no en el segundo. A esta
conclusion lleva la doctrina jurisprudencial comentada. La repetida autonomia radica sobre todo en la responsabilidad
del retenedor por la totalidad de la retencion debida cualquiera que sea la deduccion que el retenido se practique en su
cuota. La ley no solo faculta a este para deducir la retencion procedente, sino que se lo ordena, como resulta del caracter
imperativo del correspondiente precepto, en la actualidad el articulo 99.5 de la LIRPF 35/2006 («... el perceptor deduci-
ra de la cuota la cantidad que debio ser reteniday). Cfr. supra, nota 13. Observa WERT, op. cit. (nota 36), pag. 130, que
«el TS parte de la hipdtesis de que el articulo 36 de la Ley 44/1978 contempla una opcion para el sujeto pasivo, que pue-
de deducir lo que se le ha retenido o lo que debiera haberse retenido. Sin embargo, no esta claro que la alternativa se
establezca en términos opcionales para el sujeto pasivo. El propio TS ha entendido, en la Sentencia citada anteriormente
de 8 de mayo de 2000 [...], que la deduccion de lo que deberia haberse retenido es obligatoria, de manera que si deduce
unicamente lo que le fue retenido, el sujeto pasivo lo esta haciendo mal».

En el caracter imperativo de la norma hacen hincapié PEREZ CALVO, R. y PEREZ CALZADA, J.M.*: «La inspeccion de los
tributos y la comprobacion de los pagos a cuenta del IRPF: del "enriquecimiento injusto” al "empobrecimiento impues-
to"», Impuestos, 4/2011, texto electronico (base de datos de La Ley, ref. 1717/2011). Parece infundado, no obstante,
deducir de tal obligatoriedad la presuncion de que los contribuyentes han deducido la cantidad que debio serles retenida.
En apoyo de esta presuncion los citados autores opinan que es fécil el calculo de la retencion debida, con auxilio de los
programas informaticos que para este fin ofrece la AEAT, optimismo que desmiente la existencia misma de estos progra-
mas. Nos atrevemos a opinar que lo habitual es lo contrario: la inmensa mayoria de los contribuyentes se limita segura-
mente a deducir sin cuestionarla la retencion efectiva comunicada por el pagador mediante el correspondiente certificado.
Esta consideracion constituye un argumento en favor del «modelo ortodoxoy.

En la Sentencia de 16 de julio de 2008 (supra, nota 39), por ejemplo, se afirma (FD 6.°) que «la Administracion, que es la que
cuenta con las declaraciones formuladas por el Impuesto y con medios suficientes para ello, pudo comprobar, y probar en el
expediente administrativo o en el proceso, que no se habia producido la extincion de la obligacion del sujeto pasivo y que en
consecuencia, la exigencia del importe de la retencion no comportaba doble tributaciony». Y en la Sentencia de 21 de mayo de
2009 (supra, nota 42), se afirma (FD 4.°) que «la Administracion Tributaria se ha limitado a exigir el cumplimiento de la obli-
gacion de retener, sin comprobar los datos que tenia a su disposicion y que podia, en su caso, ampliar de las empresas corres-
pondientes, lo que no hubiera sido de gran dificultad...». Y aflade que «la Administracion Tributaria no solo no ha probado
aquello a lo que estaba obligada en virtud del principio de «facilidad probatoriax, sino que ha guardado silencio tras limitarse
a girar liquidacion por el importe de las retenciones no ingresadas». Por tanto, esta jurisprudencia se funda, como dice la
Resolucion del TEAC de 1 de junio de 2010 (cit. supra, nota 74), FD 8.°, «no ya en [el] precepto que regula la distribucion
procesal de la carga de la prueba entre las partes (art. 105.1 de la Ley 58/2003, General Tributaria, segun el cual, "en los pro-
cedimientos de aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo"),
sino en [la] aplicacion de la reiterada jurisprudencia que viene denominandose por la doctrina como "Teoria de la proximidad
al objeto de la prueba", seglin la cual, aquella distribucion de la carga de la prueba debe atender a criterios de "normalidad",
"disponibilidad" y "facilidad probatoria", 1o que encuentra su reflejo positivo en el articulo 217.6 de la Ley 1/2000, de Enjui-
ciamiento Civil (norma esta a la que se remite el ordenamiento tributario, segtn el art. 106.1 de la Ley 58/2003, General Tri-
butaria), donde se recoge que, a estos efectos, "el tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que
corresponde a cada una de las partes del litigio"».

Es interesante sefalar que la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 2008 indica que la incorporacion
al expediente de la informacion relativa a las declaraciones de los sujetos pasivos puede servir de base a devoluciones de
oficio para facilitar informacion a los sujetos afectados para que pudieran solicitar la iniciacion del procedimiento de
devolucion de ingresos indebidos. Tales devoluciones solo procederian si se exige al retenedor el pago de la retencion no
ingresada, en contra de la tesis de la jurisprudencia comentada.

Sobre la interpretacion que hace el TEAC de la extension de la carga de la prueba de la ausencia de doble imposicion es
importante, ademas de la Resolucion de 1 de junio de 2010 citada, la de 7 de septiembre de 2011 [R.G. 4137/2010 (NFJ044047)],
dictadas ambas en recursos extraordinarios de alzada para la unificacion de criterio.
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En lo que respecta a las sanciones, la cuestion que se plantea es si, en el supuesto considerado
en la jurisprudencia comentada, la conducta del retenedor que retuvo una cantidad posteriormente
declarada insuficiente encaja en el tipo infractor del articulo 119 de la LGT (dejar de ingresar la deu-
da tributaria que debiera resultar de una autoliquidacion). Naturalmente, en el caso de que la reten-
cion insuficiente se deba a una interpretacion razonable de las normas aplicables faltara la
culpabilidad necesaria para que exista una infraccion. Pero independientemente de este supuesto,
CAYON GALIARDO 77 sostiene la improcedencia de aplicar el tipo de infraccion mencionado sobre la
base de distintos argumentos. Por una parte, observa que si la obligacion de retener esta extinguida
en el momento de exigirse su cumplimiento, la antijuridicidad ha quedado anulada o reducida a otras
funciones de la retencion como las de informacién o garantia entre otras. Sefiala este autor la seme-
janza de este supuesto con la regularizacion espontanea regulada en el articulo 27 de la LGT, consi-
derando que la regularizacion se lleva a cabo por el contribuyente al pagar la obligacion principal y
teniendo en cuenta la admisibilidad del pago por tercero. En su opinion, el perjuicio econémico se
aproxima al dafio causado por el hecho de que la Administracion no dispusiera de las sumas que
debieron ser retenidas; pero este perjuicio ya esta compensado con el interés. También apunta este
autor la posibilidad de que se considere que, siendo la base de la sancion el importe de la regulariza-
cion practicada, dicha base sea nula. Parecidos argumentos en contra de la aplicacion del tipo de
infraccion del articulo 119 de la LGT aduce PrieTO Ruiz 7.

A nuestro juicio, seria defendible, a pesar de las dudas que expresa CAYON, aplicar en el supues-
to considerado tipos de infracciones de caracter formal, como los de los articulos 198 (no presentar
en plazo autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio econémico) y 199 de la
LGT (presentar incorrectamente autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio
econdmico). Esta clase de infracciones se ajusta mas a una concepcion de la retencion como un deber
predominantemente formal, en la que cobran mayor importancia relativa las funciones de la retencion
de colaboracion en la gestion tributaria. Hay que admitir, sin embargo, la dificultad que presenta la
aplicacion de estos tipos de infraccion 7: la nueva doctrina jurisprudencial ha colocado a la obliga-
cion de retener en una posicion peculiar, al margen de las categorias hasta ahora aceptadas.

En efecto, la nueva doctrina del Tribunal Supremo esta urgentemente necesitada de una ela-
boracion dogmatica que responda, en primer lugar, a la siguiente pregunta: ;Esta efectivamente
extinguida la obligacion del retenedor de ingresar la cantidad que debi6 retener? El Tribunal Supre-
mo no lo afirma de manera clara, sino que utiliza circunloquios como «es imposible su permanencia
(Sentencia inaugural de 27 de febrero de 2007 y muchas posteriores) o «no debe ser exigible» (Sen-
tencia de 5 de marzo de 2008 y las posteriores que reproducen sus razonamientos).

77 CAYON GALIARDO, A.: «Las consecuencias de la doctrina del Tribunal Supremo sobre "el enriquecimiento injusto" en

materia de retenciones: la imposicion de sancionesy, Revista Técnica Tributaria, AEDAF, nim. 90, 2010, pags. 9y ss.

78 PrietoRuiz, J.: «La imposicion de sanciones al retenedor conforme a la nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre

retenciones», RCyT. CEF, nim. 334, 2011, pags. 43 y ss. Véanse las citas de sentencias de la Audiencia Nacional que
aporta este autor (pags. 61 y ss.), en las que se acoge la tesis contraria a la imposicion de sanciones al retenedor.

79 No cabe desconocer las dudas que a este respecto expresan CAYON, op. cit. (nota anterior), pag. 17, WERT, op. cit. (nota 36),

pag. 128, y PRIETO, op. cit. (nota anterior), pag. 68. Afirma este Gltimo autor que la aplicacion de los articulos 198 y 199 de
la LGT «se corresponderia con una perspectiva completamente formal de esta sancion, que tal vez no se adecua a la verda-
dera naturaleza de la conducta que se pretende reprimir», afirmacion que es cierta en vista de la confusa situacion originada
por la nueva doctrina jurisprudencial.
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Aceptado que se extingue dicha obligacion, surge la cuestion del momento en que tal extincion
tiene lugar. Una posible respuesta es que la extincion tiene lugar cuando el contribuyente/retenido
satisface la obligacion tributaria principal en los términos del supuesto contemplado por la jurispru-
dencia expuesta. Sugieren esta respuesta las afirmaciones del Tribunal Supremo de que «la obligacion
principal se ha extinguido a conformidad de todos los intervinientes (retenedor, retenido y Adminis-
tracion» y que es imposible la permanencia de la obligacion de retener «cuando ha sido cumplida la
obligacion principal», que figuran en la Sentencia de 27 de febrero de 2007 y se recogen por multi-
ples sentencias posteriores de este grupo.

Pero esta teoria tiene la dificultad de que el contribuyente que ha presentado su autoliquidacion
del IRPF deduciendo tinicamente la retencidn efectiva puede solicitar la rectificacion de dicha auto-
liquidacion para deducir la retencion procedente y solicitar la devolucion de ingresos indebidos, a
menos que haya prescrito este derecho. En este caso, improbable en la practica pero no imposible,
la Administracion deberia liquidar al retenedor la retencion adicional procedente y exigirle su ingre-
s0, siempre que, a su vez, no haya prescrito la accion liquidatoria ®. Esta altima posibilidad demuestra
que la obligacion de retener no se habia extinguido. Si la accion liquidatoria ha prescrito, la Adminis-
tracion no podria, en principio, recuperar las cantidades no retenidas, produciéndose un desequilibrio
financiero para remediar el cual seria necesario afirmar que el contribuyente no puede exigir la devo-
lucion del ingreso indebido —a pesar de no estar prescrito—, mediante una tesis simétrica a la estable-
cida por la jurisprudencia comentada.

La conclusion que cabe extraer del analisis de la nueva doctrina jurisprudencial sobre la reten-
cion a cuenta es la conveniencia de que los problemas que han originado dicha doctrina reciban tra-
tamiento legislativo en la direccion marcada por esta 8!. Sin embargo, teniendo en cuenta que esos
problemas provienen de las disfunciones del que venimos llamando «modelo sustituciony», cabe suge-
rir que la reforma legislativa que se propone no se limite al supuesto concreto que ha dado Iugar a la
referida doctrina jurisprudencial sino que se enfrente con la raiz del problema y se plantee la revision
total del sistema de retencion a cuenta, sustituyéndolo por otro basado en las lineas generales del que
hemos denominado «modelo ortodoxo». Se trataria esencialmente de desplazar en gran medida el
centro de gravedad del sistema desde la retencion, con su correspondiente litigiosidad, a su lugar
natural, que es el cumplimiento por el contribuyente de su obligacion.

La vigencia de esta propuesta, que habiamos apuntado hace afios %2, ha venido a ser confir-
mada, en nuestra opinidn, por la doctrina jurisprudencial comentada en este trabajo. Como sefiala-

80 Sobre esta situacion llaman la atencién PEREZ CALVO y PEREZ CALZADA, op. cit. (supra, nota 75), quienes ponen de relie-
ve que el plazo de prescripcion de la accion liquidatoria puede haber transcurrido antes de que prescriba el derecho del
contribuyente a la devolucion de ingresos indebidos.

81 Respecto a las sanciones, propone PRIETO Ruiz, op. cit. (nota 78), pag. 68, como alternativa la creacion legislativa de «un

nuevo tipo infractor que tome en consideracion las peculiaridades de la conducta del retenedor que no practica adecuadamen-
te la retencion y que, como consecuencia de ello, genera un perjuicio economico de caracter financiero a la Hacienda Publicay,
y apunta dos caminos para esta modificacion legislativa: 1) considerar el perjuicio financiero como la base de la sancion y 2)
«considerar la incorreccion en las declaraciones presentadas como un incumplimiento formal castigado con una multa de
caracter fijo, si bien tomando en consideracion que ha existido un perjuicio econdémico que podria justificar una multa incre-
mentada sobre la existente en los articulos 198 y 199 de la LGT». En nuestra opinion, la construccion de un tipo especifico
de infraccion para este supuesto exige determinar previamente la naturaleza y disciplina sustantiva de la obligacion de retener.

8 Cfrel trabajo citado en lanota 1, pags. 300y ss. En ¢l incluiamos (nota 83, pag. 301) una cita de SANZ GADEA, E.: Impues-

to sobre Sociedades, 3. ed., tomo 111, CEF, Madrid, 1991, pag. 1.958 y ss., que reproducimos a continuacion por consi-
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bamos en la ocasidn anterior, el principal reparo que puede formularse al cambio legislativo
propuesto es el temor a que se produzca un incumplimiento masivo por los retenedores. Pero cree-
mos que ese temor no esta justificado y que un régimen sancionador adecuado reduciria ese riesgo
a dimensiones aceptables.

60

derar que conserva plenamente su actualidad, como lo pone de manifiesto la doctrina jurisprudencial comentada en el
presente trabajo. Refiriéndose al que hemos llamado «modelo sustitucion» afirma este autor lo siguiente:

«La Hacienda Publica podra ejercitar su accion contra el retenedor que no retuvo en cualquier momento, con indepen-
dencia de si el contribuyente dedujo o no la retencioén debida pero no practicada. Aparentemente los derechos de la Hacien-
da Publica quedan enérgicamente protegidos. No es asi, sino justamente lo contrario.

En efecto, el contribuyente, conocedor de que puede deducirse la retencion tedrica, minorara en todo caso esta de la pres-
tacion de la obligacion tributaria. Frente a ¢l, el llamado a retener ha podido incumplir la obligacion de retener. De entra-
da la Hacienda Publica crea una situacion que faculta a minorar la cuota tributaria por cantidades no retenidas,
echandose la pesada carga de corregir y exigir, via actuacion inspectora, la retencion no practicada e ingresada, al rete-
nedor que no retuvo. ;Podra la Hacienda Publica corregir la totalidad de los desequilibrios? El legislador asi ha debido
de creerlo en un alarde de optimismo asombroso».
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J. ANDRES SANCHEZ PEDROCHE
Universidad a Distancia de Madrid (Udima)

L Agencia Estatal de Administracion Tributaria ha emitido una serie de considera-
ciones sobre el tratamiento tributario que debe atribuirse a los socios que, ademas de
tales, trabajan para la sociedad de la que son accionistas. Dicha doctrina administrativa
genera serias dudas y muy probablemente no contribuya a una mejor coordinacion de
las futuras actuaciones de los funcionarios encargados de su aplicacion.

Palabras clave: Agencia Estatal de Administracion Tributaria, doctrina administrativa
y socios-trabajadores.
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REPORT 1/2012 FROM THE STATE AGENCY OF FISCAL
ADMINISTRATION AND SHAREHOLDERS EMPLOYEES

J. ANDRES SANCHEZ PEDROCHE
Universidad a Distancia de Madrid (Udima)

Abstract:

ThHE State Agency of Fiscal Administration has made several remarks about the fiscal
regulations applicable to those shareholders who are employees of the company as
well. There are serious doubts arising from such administrative doctrine and it will not
probably help to coordinate better next proceedings of the officers in charge of their
application.

Keywords: the State Agency of Fiscal Administration, administrative doctrine and sha-
reholders who are employees.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

I.1. Un amplio colectivo de pequefios y medianos empresarios, que todavia subsiste haciendo
frente al huracan de esta crisis que se ha llevado por delante miles de negocios y millones de puestos
de trabajo, se encuentra sumido en una auténtica incertidumbre respecto de las consecuencias fis-
cales derivadas de las retribuciones que reciben como remuneracion de un trabajo, que efecti-
vamente realizan, para empresas en cuyo capital participan. Esta situacion de inseguridad no ha
sido buscada directamente por esos empresarios, ni nace de ninguna suerte de animo defraudatorio,
ya que simplemente se limita a seguir una practica habitual, casi consuetudinaria, consistente en
imputar un rendimiento del trabajo al socio que, ademas de ostentar una participacion en el capital
de la sociedad, realiza una prestacion de servicios continuada para esta misma empresa.

Esta practica o forma de autoorganizacion fiscal de las empresas espafiolas forma parte de los
usos y costumbres de nuestra sociedad, como sucede también en muchos otros paises de nuestro entor-
no y debe recordarse que no supone en modo alguno una suerte de omision del deber de contribuir, en
cuanto los rendimientos del trabajo percibidos por el socio, tributan como tales en su Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), soportando unas escalas progresivas mucho mas elevadas que
los tipos proporcionales del Impuesto sobre Sociedades. La calificacion como rentas del trabajo en el
frecuentisimo caso de socios personas fisicas que trabajan, al igual que el resto de empleados no vin-
culados con la sociedad, para una empresa en cuyo capital participan, ha sido admitida por la propia
Administracion tributaria durante muchos afios, sin ningun problema, al tratarse de una calificacion
fiscal razonable y basada en la pura logica, ya que nadie puede negar que estos socios trabajan efecti-
vamente en sus empresas, siendo indudable que no esta en la misma situacion el socio capitalista que
solo aporta capital y, por tanto, solo obtiene rentas de capital por su inversion, que aquel otro socio que,
ademas de integrarse en el accionariado con su respectivo haber en el capital social, también aporta
continuadamente su trabajo diario para la empresa.

1.2. Es mas, esta forma de organizarse ha sido avalada por la jurisprudencia comunitaria.
En este sentido puede citarse la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE)
(Sala Segunda), de 18 de octubre de 2007 (NFJ026440), en el asunto C-355/06 (que resuelve el pro-
cedimiento sustanciado entre J. A. Van der Steen y el Inspecteur Van de Belastingdienst Utrecht Gooi/
kantoor Utrecht). El caso contemplado en esta resolucion judicial es simple y muy ilustrativo, se trata
de una persona fisica, empresario individual, que prestaba servicios de limpieza, por este motivo era
empresario a efectos de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) holandesa. A partir de una
determinada fecha, esta persona pasé a ser director y unico accionista de una sociedad de responsabi-
lidad limitada BV, que prosiguid con la actividad que venia ejerciendo anteriormente como negocio
individual. El Sr. Van der Steen celebr6 con su sociedad un contrato de trabajo, a tenor del cual, debia
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percibir un sueldo fijo mensual. La sociedad le retenia del sueldo el impuesto sobre su renta personal
y los seguros sociales obligatorios. El Sr. Van der Steen era ademas el tinico empleado de la sociedad.
Es obvio que esta situacion de hecho es homologable con miles de sociedades espaiiolas.

La concreta cuestion que se discutia en esa STJUE es si el Sr. Van der Steen podia ser conside-
rado como un empresario a efectos de IVA, conforme al Derecho comunitario. Pues bien, con el prag-
matismo y sentido comun que caracteriza al Tribunal de Luxemburgo, el supremo o6rgano
jurisdiccional de la Union Europea, concluye que «una persona fisica que realiza todas las activi-
dades en nombre y por cuenta de una sociedad sujeto pasivo en cumplimiento de un contrato de
trabajo que le vincula a dicha sociedad, de la cual es por otra parte el iinico accionista, adminis-
trador y miembro del personal, no es sujeto pasivo del IVA en el sentido del articulo 4, apartado
1, de la referida Directiva». Como vemos, problema resuelto por el TJUE de forma clara y precisa.

I.3. Pues bien, en los tltimos afios, frente a este esquema de organizacion empresarial del
socio que recibe rendimientos del trabajo por sus servicios para la sociedad de la que es accio-
nista, utilizado durante muchas décadas sin ninglin problema, han empezado a surgir conflictos no
buscados por empresas y profesionales tributarios, tanto en situaciones equiparables al caso de la
STJUE que acabamos de resefiar, como incluso ante situaciones con una mayor estructura empresa-
rial, por contar también con otros empleados que no participan en el capital. Conflictos generados
por una serie de pronunciamientos administrativos y judiciales confusos y alejados totalmente de la
realidad econdmica de nuestro pais. Asimismo, las actuaciones administrativas inquisitivas sobre este
tema, ademas de realizarse con la telelologia recaudatoria habitual, han sido especialmente confusas
e incluso plenamente contradictorias entre si.

Dice el Plan de Control Tributario de 2012 (BOE del 1 de marzo de 2012) que se persegui-
ran los entramados que abusan de formas societarias, mediante los cuales profesionales, artistas y
deportistas utilizan sociedades para deducir indebidamente, a través de ellas, sus gastos particulares.
Nada que oponer al respecto; el socio profesional que se deduzca gastos particulares como los rela-
cionados, por poner un ejemplo, con un barco o una segunda residencia, incumple sus obligaciones
fiscales y su conducta debe ser corregida. Lo mismo sucede con los entramados societarios organi-
zados para evadir rentas al exterior; creemos que los colectivos de profesionales tributarios aplaudi-
rian cualquier actuacion en tal sentido.

1.4. Diferentes y muy relevantes organizaciones de profesionales tributarios han manifestado
su malestar a las nuevas autoridades del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas,
por las actuaciones inspectoras que en algunas Delegaciones de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (AEAT) se estan desarrollando, toda vez que determinados 6rganos de dicho Ministerio estan
sosteniendo criterios muy dispares, cual ejército de Pancho Villa en el que cada uno pega tiros por su
cuenta. Por poner un ejemplo, unos 6rganos administrativos sostienen que los profesionales no pueden
percibir rentas del trabajo de sociedades en las que participan como accionistas en el capital social, por
lo que su retribucion es siempre rendimiento de una actividad econdémica sujeto a IVA, mientras que
otras Delegaciones u 6rganos, por el contrario, opinan que esas retribuciones salariales no son deduci-
bles como gasto de la sociedad, porque a la vez que trabajadores son administradores, aunque este tlti-
mo cargo sea gratuito. La descoordinacion en la actuacion administrativa es mas que evidente.
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Los nuevos responsables del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas habian anun-
ciado la emision de un informe, bien por la Direccion General de Tributos (DGT), bien por la Agencia
Tributaria, en orden a la adecuada clarificacion de las incertidumbres fiscales sobre la situacion de los
socios-trabajadores y de las empresas-empleadoras. Pues bien, ya tenemos la Nota 1/2012 del Depar-
tamento de Gestion Tributaria de la AEAT, de 22 de marzo de 2012, que lleva por titulo: «Con-
sideraciones sobre el tratamiento fiscal de los socios de entidades mercantiles» que vamos a
comentar a continuacion. Mucho me temo que dicha «Nota» pueda contribuir a aumentar la incer-
tidumbre y a acrecentar atin mas la beligerancia de las actuaciones administrativas, cerrando mas
empresas y generando mas paro.

L.5. Desde determinados estamentos profesionales de la asesoria fiscal se habian depositado
algunas esperanzas en el esperado informe, no obstante y tras su detenida lectura, no parece que nada
bueno pueda desprenderse de dicha Nota 1/2012, puesto que el contenido de la misma podria avalar
posibles comprobaciones y liquidaciones sobre estos temas, dignas de mejor causa. Pasamos a con-
tinuacion a valorar determinados aspectos del documento en cuestion.

a) Una primera limitacion criticable es que la propia Nota indique su restriccion al Ambi-
to del IRPF, con exclusion de otros impuestos, como el IVA o el Impuesto sobre Socie-
dades, donde es evidente que también se estdn produciendo problemas y dudas
interpretativas. Como puede apreciarse, mucha prédica del sistema tributario como mani-
festacion pomposa de un todo cuando se trata de justificar en ocasiones lo injustificable,
pero luego aflora ese principio malhadado de la estanqueidad tributaria —ahora en una nue-
va version de pura exégesis administrativa— y toda su cohorte de particularismos y excep-
ciones. La calificacion de una renta como empresarial-profesional o como rendimiento del
trabajo, cuando la definicion de la actividad econdmica es practicamente idéntica en IRPF
que en IVA, tiene, necesariamente, implicaciones en ambos impuestos. Una determinada
situacion de la vida real no puede afrontarse desde la optica de un Gnico impuesto, porque
la practica demuestra que ello constituye un fértil semillero de potenciales conflictos que
se resuelven en liquidaciones y sanciones tributarias con una litigiosidad de incalculables
implicaciones emocionales y economicas, por no hablar de la inseguridad que se genera y
que incentiva poderosamente al conflicto juridico.

b) La Nota 1/2012 difundida por el Departamento de Gestion Tributaria no es una dis-
posiciéon normativa, no es un reglamento, ni tampoco tiene rango normativo alguno, ni
siquiera alcanza al de las circulares o instrucciones que obligan a los 6rganos administrati-
vos destinatarios de las mismas. Menos aiin sus conclusiones se imponen a los contribuyen-
tes. Simplemente se trata de una serie de criterios administrativos, que no son de obligado
cumplimiento y que pretenden, a lo mas, inspirar u orientar futuras actuaciones administra-
tivas, especialmente suponemos que las de los 6rganos de Gestion Tributaria, ya que, aun-
que no aparezca firmado, el documento lleva el membrete del Departamento de Gestion
Tributaria. En este sentido, habria que preguntarse si un funcionario en particular de la Ins-
peccion de la Delegacion X de la AEAT va a sentirse obligado por esta Nota o, como casi
siempre, realizara la actuacion y propondra la regularizacion que le dicten sus conocimien-
tos tributarios y su libre albedrio (mediatizado por otra serie de razones que no vamos a
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entrar en estos momentos a analizar). Con el problema afiadido, dada la naturaleza de las
cuestiones que podrian suscitarse, que lo mas probable es que las controversias con la AEAT
por este tipo de cuestiones surjan de las comprobaciones realizadas por los 6rganos de Ins-
peccion y no precisamente por 6rganos de Gestion Tributaria.

¢) También es importante resaltar que los criterios contenidos en la Nota tampoco vincularan
—solo faltaria— a los 6rganos revisores judiciales, ni siquiera a los administrativos, cuando
se enfrenten a las reclamaciones interpuestas por los particulares respecto de las mas que
seguras controversias que se generaran sobre estos asuntos.

d) Ciertamente, y desde otro punto de vista, como una de sus pocas virtudes, el citado docu-
mento nos puede arrojar algo de luz sobre lo que opina la AEAT al respecto, para imaginar-
nos por donde irdn los derroteros de la Administraciéon y a qué habrd que atenerse
probablemente en el futuro (pero solo probablemente, insistimos). Sin embargo, el proble-
ma no es solo de futuro, sino que afecta también a los ejercicios pasados, y todavia no pres-
critos, en los que una aplicacion estricta de estos inesperados criterios siempre provocara
problemas y litigios con la Administracion.

e) Compartimos plenamente, eso si, la opinion del desconocido autor de la Nota adminis-
trativa, en cuanto afirma que no existe una identidad entre el concepto de rendimientos
del trabajo en el IRPF 'y el concepto de relacion o contrato de trabajo propio del derecho
laboral. Esta claro que la LIRPF establece supuestos de obtencion de rendimientos del traba-
jo que no derivan de una relacion laboral, tales como las retribuciones del personal funciona-
rio, las remuneraciones de cargos politicos, de los administradores mercantiles de sociedades,
o la aportacion de bienes o derechos al patrimonio protegido de la persona discapacitada. A
estos supuestos, mencionados expresamente en la Nota 1/2012, se podrian afiadir otros, como
las pensiones compensatorias percibidas del exconyuge por decision judicial; rentas que por
directo mandato legal se califican de rendimientos del trabajo, aunque es evidente que ningu-
na relacion laboral existe entre los conyuges, ni antes ni después de la ruptura.

f) Sin embargo, después de exponer esta acertada idea general, la Nota acaba optando
por la solucién contraria, resolviendo la mayoria de las cuestiones acudiendo a los
conceptos propios del derecho laboral, conclusiéon de todo punto errénea y muy per-
judicial para la maltrecha economia productiva del pais. Y ello, a pesar de que cierta-
mente existen pronunciamientos judiciales, incluso del mas alto nivel —cuya justificacion y
motivacion juridica es harto discutible— que para confirmar la no deducibilidad en el Impues-
to sobre Sociedades de un gasto real, como son las retribuciones de los administradores,
acuden a ideas mas propias del Derecho Laboral o Mercantil que a aquellas del Derecho
Tributario. La divergencia entre la norma tributaria y la norma laboral, o dicho de otra for-
ma, la especialidad del Derecho Tributario —que bien se utiliza cuando asi interesa para
otros fines— seria la solucion a nuestros males, por supuesto, siempre que existiera una
voluntad politica de resolver definitivamente la cuestion, zanjando todos los problemas.
Bastaria aprobar, en cualquiera de las multiples normas legales con las que se nos bom-
bardea constantemente, un precepto que estableciera de forma clara y rotunda esta
simple idea: las retribuciones que el socio de cualquier pequefia empresa recibe por
su trabajo, incluso cuando es el tinico empleado de la empresa (véase la jurisprudencia
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mencionada del TIUE), ya sean por el ejercicio de funciones de direccién o gerenciales
o por cualquier otro trabajo efectivo para la empresa, deberan tributar siempre como
rendimientos del trabajo en IRPF. No estando, por tanto, sujetas a IVA, constituyendo
gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades. Esta es una idea simple, sensata y la
auténtica solucion de todos estos problemas. Pero una solucion que evidentemente no pue-
de provenir de una Administracion tributaria mas preocupada por hacer el mayor ntimero
de liquidaciones posibles y cumplir objetivos cuantitativos de deuda liquidada, que por
ayudar a la economia productiva y a la generacion de puestos de trabajo, incluida, por
supuesto, la via del autoempleo. Tal reforma, a nuestro juicio, descansa unicamente en las
manos y en la voluntad de los representantes politicos, asi como en su empeilo de arreglar
los verdaderos problemas de nuestra economia.

g) Otro de los elementos que podemos destacar en la Nota 1/2012 es que a pesar de la aparen-
te intencionalidad de emanar criterios generales, subraya la necesidad de analizar, caso
por caso, las circunstancias concurrentes en las distintas situaciones facticas, lo que
indudablemente limita —y de qué manera— el alcance de los criterios generales expues-
tos, reduciéndolos a unas pobres y débiles orientaciones que no pueden servir, por ello
mismo, al propésito para el que supuestamente nacieron. Esta constante referencia al
analisis del caso individual supone, claro esta, una legitimacion implicita para que los 6rga-
nos gestores dicten cualquier liquidacion que se les ocurra, aunque contradiga los criterios
de la propia Nota, con el simple argumento de que a juicio del 6rgano actuante, como pasa
casi siempre, los hechos son distintos y merecen una solucion «ajustaday al caso.

Para quienes estan minimamente acostumbrados a tratar con las oficinas de la AEAT, puede
apreciarse aqui una clara voluntad de la Administracion de seguir por el camino emprendido, pro-
fundizando en la libérrima actuacién comprobadora de sus diferentes 6rganos sobre estos temas. De
esta manera, la aparente buena voluntad de aclarar unas situaciones confusas, puede acabar dando
lugar a las actuaciones mas descabelladas que se pueda imaginar.

II. SOCIOS QUE SON A SU VEZ MIEMBROS DEL ORGANO DE ADMINISTRACION DE
UNA SOCIEDAD ANONIMA O DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

I1.1. Uno de los problemas que se incluyen en este apartado es el caso del socio que no per-
cibe retribuciones por su condicion de administrador (esta funcion suele ser gratuita) pero si las
recibe, cuando hay liquidez en la sociedad, por su trabajo directivo o gerencial. Este concreto
aspecto de la nota es bastante rotundo, y perjudicial para los intereses de las empresas y sus socios-
trabajadores. Se puede resumir asi:

» La condicion de socio no determina la calificacion como rendimientos del capital mobilia-
rio (dividendos) de los rendimientos que este obtenga por las funciones desempefiadas como
miembro del drgano de administracion de la sociedad, ya que la LIRPF [letra ¢), del apar-
tado 2, del art. 17] establece justo lo contrario: las retribuciones percibidas por los miembros
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del o6rgano de administracidn tienen la consideracion de rendimientos del trabajo, aunque
la relacion sociedad-administrador tenga naturaleza mercantil y no laboral.

» Se cita ademas la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo (TS) [entre otras, Sentencias
de 21 de abril de 2005 y 13 de noviembre de 2008 (NFJ030831)] que respecto de los adminis-
tradores de una sociedad con la que ademas han suscrito un contrato laboral de alta direccion
para el desempefio de las actividades de direccion, gestion, administracion y representacion de
la sociedad, propias de dicho cargo, ha concluido que el vinculo con la sociedad es exclusiva-
mente de naturaleza mercantil y no laboral, entendiendo dichas funciones subsumidas en las
propias de los rendimientos del trabajo previstos en el citado articulo 17.2 letra ¢) de la LIRPF.

I1.2. Como ya dijimos, a pesar de haberse afirmado que el concepto de rendimientos del
trabajo en Derecho Tributario no coincide con el Derecho Laboral, la Nota 1/2012 opta por
resolver la cuestion por remision a los conceptos propios de este tltimo.

No deben pasar desapercibidas las derivaciones de esta conclusion, segiin 1a AEAT, las retri-
buciones del trabajo de un socio que ademas trabaja como director general o gerente, al no
tener relacion laboral con la empresa, sino mercantil, y realizar funciones mas o menos equi-
parables materialmente con la administracion de la sociedad, no se incluyen en el concepto
general de rendimientos del trabajo, sino en la categoria especifica de retribuciones a los érga-
nos de administracion del articulo 17.2 letra e) de la LIRPF.

Se trata de un supuesto frecuente que se producira, por ejemplo, cuando se haya suscrito un con-
trato de alta direccion con quien ademas ejerce poderes ejecutivos como 6rgano de administracion (por
ser administrador tinico o consejero), pero parece que para la AEAT y para el TS esta acumulacion de
funciones distintas no es posible, y ello porque en tales casos no es factible deslindar las funciones de
administrador —capacitado, por regla general, para desarrollar todos los actos de la gestion de la socie-
dad-y las funciones de gerente, director general o directivo en general, con contrato de alta direccion,
por no mencionar también la dificultad de aislar el dato de la dependencia, al que nos referiremos des-
pués, necesario en toda relacion laboral, ain de naturaleza especial (alta direccion).

I1.3. Una primera consecuencia perniciosa podria ser que al considerarse retribuciones
que se cobran por la funcion de administrar, la AEAT, tras la oportuna comprobacion, conclu-
ya con que la retencion a un gerente que también es socio y administrador era del 35 por 100
hasta 2011 y a partir de 2012 el 42 por 100, nada menos (en principio, segun el Decreto-Ley
20/2011, con vigencia exclusiva, segiin su propia redaccidn, para los afios 2012 y 2013).

Por lo que se refiere a la exigencia de estas retenciones por ejercicios anteriores no prescritos,
afortunadamente la jurisprudencia del TS, Sentencia de 27 de febrero de 2007 [Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, rec. n.° 2400/2002 (NFJ025573)] y reiterada por la STS de 5 de marzo de 2008
(NFJ031826), ha venido a sefialar que aun considerando la obligacion de retener como una obligacion
autonoma, es imposible su pervivencia cuando ha sido cumplida la obligacion principal, la obligacion
de la que depende o la obligacion que garantiza el deber de contribuir que corresponde a la persona
fisica perceptora de las rentas del trabajo. Por lo que la AEAT no puede exigir ya una retencion no
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practicada si los socios, trabajadores de alta direccion, en su declaracion anual de IRPF, solo dedujeron
la retencion menor efectivamente soportada, al haber sido ya cumplida la obligacion tributaria princi-
pal, evitando asi el enriquecimiento injusto de la Administracion, sin perjuicio de que si se puedan
exigir sanciones e intereses de demora a la empresa que no retuvo el importe procedente, como tam-
bién ha sido declarado por el Tribunal Supremo. Ahora bien, esas posibles sanciones creemos que
deberian anularse en via de recurso por haber actuado la empresa en base a una interpretacion razo-
nable de la normativa aplicable.

I1.4. De todas formas, nada nuevo se aprecia en la Nota 1/2012, en cuanto a esta asimilacion del
trabajo gerencial «a sueldo» con las funciones de administrador mercantil, posicion que ya habia sido
manifestada por la jurisprudencia y por las consultas de la DGT. Esta idea se puede apreciar en la Con-
sulta DGT: 20-09-2011, N.° CONSULTA VINCULANTE: V2159/2011 (NFJ042435) cuando dice:

«En cuanto a los servicios prestados como gerente por el Administrador unico de la Compaiiia,
debe tenerse en cuenta que el Tribunal Supremo, en una reiterada jurisprudencia, de la que son muestra
las Sentencias de 13 de noviembre de 2008, ha considerado respecto de los administradores de una
sociedad con la que han suscrito un contrato laboral de alta direccién que supone el desempeiio
de las actividades de direccién, gestion, administracion y representacion de la sociedad propias
de dicho cargo (esto es, la representacion y gestion de la sociedad), que debe entenderse que su
vinculo con la sociedad es exclusivamente de naturaleza mercantil y no laboral, al entenderse dichas
funciones subsumidas en las propias del cargo de administrador, "porque la naturaleza juridica de las
relaciones se define por su propia esencia y contenido, no por el concepto que le haya sido atribuido
por las partes". Por tanto, la totalidad de las retribuciones percibidas por el ejercicio de las funcio-
nes propias del cargo de administrador, con independencia de que se hubiera formalizado un
contrato laboral, deben entenderse comprendidas, a efectos del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, en los rendimientos del trabajo previstos en la letra e), del apartado 2, del articu-
lo 17 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacion parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de No Residentes
y sobre el Patrimonio (BOE de 29 de noviembre de 2006) —en adelante LIRPF—, que establece que en
todo caso, y con independencia por tanto de su naturaleza mercantil, tendran la consideracion de ren-
dimientos del trabajo «Las retribuciones de los administradores y miembros de los Consejos de Admi-
nistracion, de las Juntas que hagan sus veces y demas miembros de otros 6rganos representativosy.

I1.5. Mas perniciosas aun son las posibles consecuencias de la Nota 1/2012 en el Impues-
to sobre Sociedades. Asi, de forma algo menos clara, nos recuerda aquella que la calificacion como
rentas del trabajo de las retribuciones que recibe un socio formalmente contratado como gerente o
como personal de alta direccidn, es independiente de que dichas retribuciones sean o no deducibles
en el Impuesto sobre Sociedades, citando al respecto una Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN)
de 17 de junio de 2004 (NFJ018450), en la que se admitia que una retribucién de administra-
dores pudiera no ser deducible en el Impuesto sobre Sociedades y, sin embargo, tributar en el
IRPF como rendimiento del trabajo.

Aunque en un supuesto como el descrito la injusta y abusiva doble imposicion es mas que
evidente, el tema de la no deduccion de las retribuciones a los administradores, ya no es un tema
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nuevo, habiéndose valorado por el TS en varias sentencias, en concreto las dos mas conocidas son
de 13 de noviembre de 2008, recursos 2578/2004 (NFJ030830) y 3991/2004 (NFJ030831) (se las
suele denominar «caso Mahouy, porque afectaban a esta empresa cervecera), en las que expresamen-
te se seflala que para su consideracion como gasto deducible en el impuesto societario es necesario
que la remuneracion esté fijada «en todo caso y sin excepcion alguna en los estatutos...».

Esta dura jurisprudencia sobre las retribuciones a administradores y consejeros establece,
en resumen, que el pago de una asignacion fija a cualquiera de ellos, prevista en los estatutos
pero sin indicacion de su cuantia, no resulta deducible. La retribuciéon a los administradores
debe estar fijada en los estatutos, no cabe que lo sean por acuerdo de la junta general. Los esta-
tutos deben fijar con certeza el sistema retributivo. Si el sistema es variable no basta establecer
un limite maximo, sino el porcentaje que corresponda. Si es asignacion fija, no basta con que
se prevea su existencia, sino que debe determinarse el quantum o los criterios que sirvan para
su fijacion. Afiadiendo ademas que las retribuciones pagadas al consejero delegado, en virtud
de un contrato laboral de alta direcciéon, no son deducibles, pues de acuerdo con la jurispru-
dencia laboral, los administradores estin unidos a la sociedad por un vinculo de naturaleza
mercantil, no laboral, con independencia de que hubieran celebrado un contrato, estuvieran
dados de alta en la Seguridad Social y se hubiera aplicado la retenciéon correspondiente.

Efectivamente, la STS de 13 de noviembre de 2008, da la razén a la Abogacia del Estado,
sefialando que la remuneracion de los miembros del Consejo de Administracion solo resulta deduci-
ble cuando los Estatutos hayan establecido su cuantia de forma determinada o perfectamente deter-
minable. En este caso, existian ademas determinadas personas designadas por el Consejo que tenian
contrato laboral de alta direccion (RD 1382/1985) y cuya Seguridad Social y retribuciones, estaban
perfectamente contabilizadas y demostradas. E1 Abogado del Estado adujo a este respecto:

a) Que al no haberse establecido estatutariamente el sistema retributivo fijo y configurarse el
variable de forma alternativa, dejandolo en manos de la junta general, no podia aceptarse como
gasto deducible, pues de otra manera se podia perjudicar a terceros que se relacionaran con la
sociedad, entre los cuales estan los acreedores, y especialmente la Administracion tributaria.

b) El sueldo en concepto de personal de alta direccion para el consejero delegado no encubria
mas que una suerte de fraude legal, pues sus labores no eran otras que las organicas de todo
administrador.

La empresa recurrente, por su parte, adujo, con abundante cita de SSAN, que aunque en los
estatutos no hubiese sido fijada la retribucion de los administradores, esta seria deducible, porque se
satisfizo realmente y su cuantia concreta fue objeto de acuerdo por la junta general. E1 TS rechazo de
plano esta tesis, porque en su sentir, para que fuese considerado gasto fiscalmente deducible (Ley
61/1978) la remuneracion de los miembros del Consejo de Administracion debia fijarse —en todo caso
y sin excepcidn alguna— en los estatutos de la sociedad:

«en particular, al interpretar el citado articulo 13 1) de la LIS, sefialamos en la Sentencia de 17
de octubre de 2006 (rec. cas. num. 3846/2001) que —conviene precisarlo desde ahora—, a la vista de lo
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dispuesto en los articulos 9 y 130 de la LSA, antes transcritos, "la retribucion de los administradores
debe ser fijada, en su caso, por los estatutos, por lo que si omiten toda referencia a la retribuciéon ha
de entenderse que el cargo es gratuito, linea que se consagra en el articulo 66. 1 de la Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada de 1995, al declarar que el cargo de administrador es gratuito, a
menos que los estatutos establezcan lo contrario, determinando el sistema de retribucion”, doctrina
esta que, trayendo a colacion el pronunciamiento antes citado, hemos vuelto a reiterar en el fundamen-
to de derecho Tercero de la reciente Sentencia de 6 de febrero de 2008 (rec. cas. num. 7125/2002)».

De otra forma, sigue diciendo el TS, no se respetaria la norma mercantil: «por tanto, y por lo que
respecta a las sociedades anonimas, ha de concluirse que la Junta de accionistas no es competente para
regular la retribucion de los administradores, si nada establecen los estatutos, debiéndose aprobar la
consiguiente modificacion de los mismos para que el cargo sea retribuidoy». A la luz de esta jurispru-
dencia, /qué requisitos deben cumplir los estatutos sociales para fijar con certeza el sistema retributivo?

1.° No es suficiente con que la norma prevea varios sistemas retributivos para los administra-
dores, dejando a la junta general de accionistas la determinacion de cual de ellos ha de
aplicarse en cada momento, sino que debe quedar reflejada claramente en los propios esta-
tutos de la entidad.

2.° En el supuesto de que el sistema elegido fuese el variable (concretado en una participacion
en los beneficios de la mercantil) el porcentaje deberia estar perfectamente determinado
en dichos estatutos.

3.° Si la retribucion fuese fija, seria preciso que en todo caso los estatutos previesen el quan-
tum de la remuneracion o, al menos, los criterios que permitieran determinar perfectamen-
te su cuantia (sin margen alguno de discrecionalidad).

No seria valida, por lo tanto, una prevision estatutaria que asignase a los administradores una
retribucion fija anual cuya cuantia se fijase por la junta general y otra variable que no excediese un
porcentaje de los beneficios, pues en este caso, ni la retribucion quedaria fijada en los Estatutos, ni
se determinaria por ello de una forma concreta la participacion en beneficios, quedando todo al arbi-
trio Gltimo de la junta general. EI TS hace un alegato extenso contra la pretension de cobijar la figu-
ra del consejero delegado en el contrato laboral especial de alta direccion regulado por el Real
Decreto 1382/1985, compatibilizando los cargos de administrador y trabajador, invocandose para
ello abundante jurisprudencia de la Sala de lo Social del propio TS, para la que, cuando se simulta-
nean los cargos, no concurre la fundamental nota de ajenidad, por cuanto que: «el fundamento de la
exclusion del ambito laboral no esta en la clase de funciones que realiza el sujeto, sino en la natura-
leza del vinculo en virtud del cual las realiza o dicho de otra manera, para la concurrencia de la rela-
cion laboral de caracter especial mencionada no basta que la actividad realizada sea la propia del alto
cargo, tal como la define el precepto reglamentario, sino que la efectie un trabajador, como el mismo
precepto menciona, y no un consejero en ejercicio de su cargo».

El TS reconoce que la Sala Cuarta del Alto Tribunal (Sala de lo Social) no ha cerrado comple-
tamente la puerta a la posibilidad de que el consejero de la sociedad pueda desarrollar a su vez una
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relacion laboral. Afirma, sin embargo, que ello es mas claro si no se trata de un contrato de alta direc-
cion: «Dicho de manera aun mas precisa, aunque la jurisprudencia admite que los miembros del
Consejo de administracion "puedan tener al mismo tiempo una relacion laboral con su empresa”,
"ello solo seria posible para realizar trabajos que podrian calificarse de comunes u ordinarios; no asi
cuando se trata de desempefiar al tiempo el cargo de consejero y trabajos de alta direccion (Gerente,
Director General, etc.) dado que en tales casos el doble vinculo tiene el Ginico objeto de la suprema
gestion y administracion de la empresa, es decir, que el cargo de administrador o consejero compren-
de por si mismo las funciones propias de alta direccion"».

Para el TS no cabe, por tanto, extraer de la figura del administrador-gerente consecuencias
laborales porque: «para llegar a una actividad laboral se requiere ajenidad, de modo que cuando los
consejeros asumen las funciones de administrador gerente, como sea que estas dos funciones no
aparecen diferenciadas en nuestro Derecho, debe concluirse que las primeras absorben las propias
de la gerencia, que, en consecuencia, se consideraran mercantiles». Ademas, el Ponente de las sen-
tencias (Aguallo Avilés) recuerda jurisprudencia de la Sala Cuarta, en la que se sefala que: «ni el
consejo de administracion, ni el consejero delegado en su propio beneficio, pueden acudir al con-
trato de alta direccion, creando la figura de alto directivo en quien legalmente no puede ser defini-
do como tal, con la unica finalidad de poder ser retribuido de forma extraordinaria y anémala. La
relacion establecida carece de eficacia y no puede ser tenida en cuenta a los efectos de las reclama-
ciones de cantidad formuladas por el demandante, pues infringe la prevision de caracter imperativo
del articulo 130 de la LSA '». Asimismo, sefiala Aguallo que el hecho de que ese gerente trabaje o
se dedique mas que el resto de los administradores, no es justificacion de esa pretendida relacion
laboral, de la misma manera que tampoco lo es el nomen iuris del contrato o la modalidad de coti-
zacion a la Seguridad Social.

Aunque este pronunciamiento del Alto Tribunal ha sido criticado abiertamente y con buena
parte de razon, los criterios de estas SSTS de 13 de noviembre de 2008, ya estaban contenidos en la
STS de 6 de febrero de 2008 (NFJ028114) (Ponente, Martin Timon). Y a ello se afiade la doctrina de
la DGT en su Consulta Vinculante V1492/2008, de 18 de julio (NFC030726), en la que se apunta la
necesidad de que los socios de una Sociedad Profesional (que no superan individualmente la modes-
ta participacion del 4% en el capital social) modulen sus retribuciones como rendimientos de la acti-
vidad profesional: «Al analizar las caracteristicas de la relacidon existente entre la entidad
consultante y los socios-profesionales que figuran en los hechos descritos, resulta especialmente
relevante la condicion de socio de los profesionales por cuanto a través de ella participan en las deci-
siones sobre la organizacion de la actividad desarrollada por la entidad y asumen riesgos, diluyendo
de esta forma las notas de dependencia y ajenidad que pudieran existir. Logicamente este indicio no
seria relevante en caso de que el grado de participacion en la entidad fuera puramente testimonial, o
una "mera apariencia formal", circunstancia esta que no se produce en el caso planteado. En conse-
cuencia, a la vista de las caracteristicas de la relacion que une a los socios-profesionales con la enti-
dad, se aprecia que no concurren las notas de dependencia y ajenidad propias de la obtencién de
rendimientos del trabajo, y por tanto procede calificar las retribuciones percibidas por los socios-
profesionales de la entidad consultante como rendimientos de actividades economicasy.

I Actual articulo 217 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010,

de 2 de julio (en adelante, LSC).
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La exigencia contenida en el articulo 217 de la LSC impide, en todo caso, que los administra-
dores puedan percibir cualquier tipo de retribucion al margen de las reglas estatutarias (asi SSTS de
30 de diciembre de 1992, de 21 de abril de 2005 —en relacidén con una clausula de blindaje prevista
en una relacion laboral de alta direccion superpuesta o anadida a la de administracion—y de 26 de
marzo de 1996). Sin embargo, también hay Sentencias del propio Tribunal Supremo discrepantes con
la doctrina contenida en su pronunciamiento de 13 de noviembre de 2008 [vgr. STS de 9 de mayo de
2001, reconociendo el derecho de un consejero delegado a las retribuciones pactadas en un contrato
de arrendamiento de servicios, asi como la Resolucion de la Direccion General del Registro y del
Notariado (DGRN) de 12 de abril de 2002 (NCR000226), sobre la posible prevision de retribuciones
a los administradores por funciones realizadas en virtud de una relacion laboral o directival].

En realidad, la dificultad de definir la naturaleza de la vinculacion entre el administrador y la
sociedad se centra en la dualidad de régimen (organico y contractual) que tiene aquel respecto de
esta. Del articulo 23 de la LSC y 124 del Reglamento del Registro Mercantil (RRM), el administra-
dor, tras su nombramiento, adquiere la condicion de drgano de la sociedad. Esto es lo que permite
referir o imputar a la sociedad, de forma automatica, los efectos de los actos y declaraciones de volun-
tad efectuados por sus administradores. Pero ademas de esta posicion organica, nada impide afirmar
que existe también una relacion de naturaleza contractual entre administrador y sociedad, y ello por-
que hay dos aspectos: externo (organico) e interno (contractual) en la funcién juridica de los admi-
nistradores. Y la pregunta surge necesariamente y de inmediato. ;De qué naturaleza juridica es esa
relacion contractual? No parece un mandato, porque tal extremo lo rechazé la LSA 1951, la LSA
1989 y la vigente LSC, pese a que asi parece derivarse de los articulos 122 y 256 del Cddigo de
Comercio. Para un amplio sector de la mejor doctrina (VICENT CHULIA), se trata simplemente de un
«contrato de administracion» cuyo régimen ha de buscarse en la propia LSC. Para otros, se trata de
una «relacion contractual mixta de mandato y arrendamiento de serviciosy», si bien con mayor pre-
dominio del arrendamiento de servicios, por la indole de las actividades desempefiadas (BROSETA).
Hay incluso quien propone integrar esa relacion contractual «con la disciplina del mandato, del arren-
damiento de servicios, e, incluso, del contrato de trabajo» (POLO, quien no deja de reconocer que se
trata de regulaciones, en ciertos casos, contradictorias y hasta antitéticas). Curiosamente, la DGRN
considera que a la relacion entre administrador y sociedad deben aplicarse las normas previstas para
el contrato de mandato (Resoluciones de 26 y 27 de mayo de 1992 y 8 y 9 de junio de 1993).

Pero el verdadero problema no es ni siquiera el de su naturaleza contractual, sino mas bien si
puede haber otra relacion contractual superpuesta, esta vez de caréacter laboral. Ello no debiera plantear
problemas en aquellos casos en los que el administrador desempeiia tan solo las funciones que son
inherentes a la condicién de administrador no ejecutivo (deliberacion, consulta, asistencia, etc., y no
poder de control, decision o mando) y se suscribe con la sociedad un contrato laboral de alta direccion
(sometido al RD 1382/1985, de 1 de agosto). No obstante, incluso en estos casos, pueden suscitarse
dudas razonables acerca de la posibilidad o conveniencia de acumular esas relaciones contractuales
laborales, pues la ley no conoce distincion alguna entre administradores activos y pasivos, ni tampoco
se establecen, hoy por hoy, diferencias en cuanto al régimen de responsabilidad de unos y otros.

Con todo, el supuesto mas frecuente y mas delicado es, precisamente, cuando se trata de suscri-
bir un contrato de alta direccion por parte de quien ya ejercita poderes ejecutivos en el seno del drgano
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de administracion (por ser administrador unico, o consejero delegado). La doctrina mercantilista tradi-
cional resuelve la cuestion afirmando la posibilidad de dicha acumulacion, pero no parece posible a
tenor de la jurisprudencia de la Sala Cuarta del TS (SSTS de 29 de septiembre de 1988, 21 de enero de
1991, 13 de mayo de 1991, 3 de junio de 1991, 18 de junio de 1991, 27 de enero de 1992, 22 de diciem-
bre de 1994, etc.). Y ello porque en tales casos no es factible deslindar las funciones de administrador
—capacitado, por regla general, para desarrollar todos los actos de la gestion de la sociedad—y las fun-
ciones del contrato de alta direccion, por no hablar de la dificultad para aislar el dato de la dependen-
cia, necesaria en toda relacion laboral, aun de naturaleza especial (alta direccion). Para los Tribunales
de lo Social, lo que se detecta es el intento de «laboralizar» una relacion de administracion, con el fin
de buscar asi ciertos privilegios de los que no cabe disfrutar en tanto que simple administrador (indem-
nizaciones por despido elevadas que tratarian de conjurar el peligro representado por la existencia del
art. 223 LSC y por la libérrima facultad de remocion del puesto de administrador por parte del conse-
jo de administracion —si se tratase de consejero delegado— o de la junta general —sin necesidad de que
concurra justa causa alguna, «revocacion ad nutumy»—).

Anadase a ello que no estd tampoco clara la licitud de las previsiones estatutarias que contem-
plasen una posible indemnizacion por revocacion del cargo de administrador, pues los registradores
mercantiles ven en ellas una limitacion a la facultad de libre separacion por la junta general, ex articu-
lo 223 de la LSC. Por el contrario, parece que si seria licita la posibilidad de acumular al cargo de admi-
nistrador un contrato laboral comun, en virtud del cual este realice para la sociedad una misioén
concreta. El articulo 217 de la LSC sefiala que la retribucion de los administradores debera ser fijada
en los estatutos, de modo que en caso contrario el cargo sera gratuito. Ha superado este precepto algu-
no de los defectos de su precedente en la LSA, al sefialar que la junta general en la sociedad de respon-
sabilidad limitada, cuando la retribucion no tenga como base una participacion en los beneficios, fijara
para cada ejercicio por acuerdo, de conformidad con lo previsto en los estatutos, la remuneracion de
los administradores, aunque nada se dice para los restantes supuestos. No obstante, debe mantenerse
que resulta anacronica la presuncion de gratuidad de ejercicio del cargo e injusta, pues se compadece
mal con la enorme responsabilidad que tienen los que desempeiian dicho cargo.

Pese a ello y por criticable que resulte, con la ley en la mano, cuando los estatutos guarden silen-
cio sobre el particular, los administradores no tienen derecho a percibir remuneracion alguna. En tal
sentido, por ejemplo, es impugnable el acuerdo de la junta general que suponga, de una u otra forma,
remunerar al administrador por encima de lo establecido en los estatutos (STS de 26 de marzo de 1996).
A fortiori, si los estatutos guardan silencio, ningtin 6rgano puede fijar la remuneracion de los adminis-
tradores. Por ello, para una SA no resultan inscribibles clausulas a cuyo tenor, «la remuneracion de los
administradores, en su caso, sera fijada por la Junta General» u otras semejantes (Resoluciones DGRN
de 18 de febrero y 20 de marzo de 1991 y 23 de febrero de 1993) o el «cargo de administrador sera
retribuido con las cantidades que establezca la Junta Generaly [RDGRN de 15 de octubre de 1998
(NCR002239)]. El sistema de retribucion puede pactarse en forma de sueldo, dietas, cantidad anual,
participacion en cifra de negocios o ventas (como si fuera una comision) o con relacion al beneficio
neto de ejercicio; o mediante opciones sobre acciones o retribucion referenciada a la cotizacion de
acciones (sfock options), 0 a un sistema mixto (que combine cualquiera de los anteriores). Si consiste
en cantidad fija mas participacion en beneficios, es necesario que conste el porcentaje concreto de estos
(RDGRN de 6 de mayo de 1997, BOE de 30 de mayo, «Fito i Fills, S.A.»).
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Como ya sabemos, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada (SRL), la retribuciéon que
no esté basada en una participacion en los beneficios habra de ser determinada en su cuantia para
cada ejercicio por acuerdo de la Junta General, quedando de este modo excluida toda posibilidad
de fijacion de la cuantia por via estatuaria. Los estatutos podran, sin embargo, establecer un limi-
te maximo para la cuantia de la remuneracion y contener previsiones relativas a la distribucion
desigual de la misma (art. 185.4 RRM). Por lo tanto, los estatutos deben establecer con claridad si
los administradores tienen derecho a retribucion y el concreto sistema de esta, sea simple o com-
binado, pero no la fijaciéon de un minimo y un maximo, ni varios sistemas alternativos entre los
que la junta general pueda escoger (Resoluciones de la DGRN de 26 de abril de 1989, 18 y 22 de
febrero, 20 y 25 de marzo y 25 y 26 de julio de 1991, y 23 de febrero de 1993), a diferencia del
articulo 66 de la LSRL (en este caso, si parece que puede delegarse en la junta general).

Insistimos, en los estatutos ha de constar el sistema de retribucion, no una serie de sistemas
entre los cuales pueda elegir alternativamente la junta (Resoluciones DGRN de 20 y 25 de marzo de
1991, aunque esto si seria posible en una SRL). Ello tampoco impone la determinacion exacta de la
cuantia de la remuneracion cuando se trate de un salario, pues lo contrario equivaldria a la necesidad
de tener que modificar los estatutos cada vez que se quisiera aumentar o disminuir esa remuneracion.
Acreedor de la retribucion es cada administrador, por lo que el consejo de administraciéon no puede
renunciar a ella por todos sus miembros, al menos si no lo prevén asi los estatutos (RDGRN de 27
de abril de 1991, caso «Ronco Ucem Comercial S.A.).

Por lo tanto, de la doctrina del TS sobre la posible acumulacion de una retribucion como admi-
nistrador y otra como trabajador por cuenta ajena-alto directivo, se pueden inferir cuatro objeciones
contra la acumulacion:

1. La autocontrataciéon como trabajador, realizada por un administrador inico o por un con-
sejero delegado, debe reputarse nula, porque, al contratarse a si mismo se presume fraudu-
lenta (en aplicacion, por analogia, del art. 1.459.2 CC); pero este obstaculo (derivado de la
proteccion de la sociedad, en tanto que sujeto representado) podria salvarse con la autori-
zacion del consejo de administracion o, en su ausencia, de la junta general. En este sentido,
el articulo 220 de la LSC contempla que «En la sociedad de responsabilidad limitada el
establecimiento o la modificacion de cualquier clase de relaciones de prestacion de servi-
cios o de obra entre la sociedad y uno o varios de sus administradores requeriran acuerdo
de la junta general».

2.* La «relacion laboral no puede nacer de la sola voluntad del actor, que seria empleador y
empleado» (STS de 9 de mayo de 1991), es decir, el conflicto insoluble entre «direccion
empresarial» y «ajenidad» en una misma persona (SSTS de 18 de marzo y 16 de diciembre
de 1991).

3.2 Existe una incompatibilidad sustancial entre la condicion de administrador y de alto directi-
vo, por la identidad material de sus funciones (SSTS de 21 de enero, 13 de mayo, 3 de junio,
18 de junio de 1991 y 27 de enero de 1992). Por tanto, parece que solo seria admisible la
acumulacion de la condicion de administrador y de trabajador no directivo, o, como mucho,
la de miembro del consejo de administracion sin funciones ejecutivas, y la de alto directivo.
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4.2 La STS de 30 de diciembre de 1992, en el caso «Huarte y Cia, S.A.» sefiald que el presi-
dente del consejo no podia ostentar un contrato laboral de director general (prohibicion de
acumulacion) y declar6 nula la indemnizacion fijada en dicho contrato (clausula de blin-
daje) para el caso de separacion del administrador.

No obstante, todas estas objeciones pueden superarse (segin esta misma STS de 30 de diciem-
bre de 1992) si la acumulacion estuviera prevista en los estatutos sociales. Para ello debe contem-
plarse estatutariamente un érgano denominado «Director-Gerente» y admitir y regular su doble
retribucion, la que corresponda a efectos laborales y la que quepa como administrador, cumpliendo
en el segundo caso lo exigido en los articulos 217 y 220 de la LSC. Es decir, fijando el sistema de su
retribucion (y, en su caso, la indemnizacion para el caso de su cese por acuerdo de la junta general).
En este sentido se pronuncian, sobre todo, las SSTS de 30 de abril de 1971 y 27 de enero de 1992,
que lo admiten si los estatutos regulan una gerencia o direccion general subordinada al 6rgano de
administracion, y la STS de 20 de octubre de 1998, que admite el cese de los directores generales
por la junta general, porque los estatutos sociales los regulaban como 6rganos sociales. La Resolu-
cion de la DGRN de 12 de abril de 2002 (caso «Altadis, S.A.», BOE de 5 de junio) examina un com-
plejo régimen retributivo para los miembros del consejo que ejerzan a la vez funciones ejecutivas de
caracter permanente en la empresa, en virtud de relacion laboral o mercantil; y admitiendo que los
estatutos pueden regularlo, rechaza la clausula por no respetar la exigencia legal de aprobacion por
la junta general para el sistema de retribucion mediante opciones de compra de acciones.

Como quiera que el tema sigue siendo discutido y admite muchos matices derivados de los silen-
cios o de las propias matizaciones que hace el TS en cada una de sus sentencias, desde el punto de vista
practico, puede ser Util una clausula estatutaria que regule un 6rgano denominado «Direccion General»
y que permita en el titular del mismo la acumulaciéon de la doble condicion de administrador y trabajador,
y la doble remuneracion. No obstante, el propio TS no se aclara del todo, pues la STS de 20 de octubre
de 1998 considera a ese Director-Gerente como 6rgano de administracion cuando el cargo se halle pre-
visto y regulado en los estatutos, asi como las SSTS de 29 de octubre de 2001 —extendiendo al director
general la doctrina del «factor notorion—, de 26 de abril de 2002 y de 27 de marzo de 2003.

A diferencia de los administradores que ejercitan las funciones y la representacion legalmente
atribuidas al 6rgano de administracion (funciones organicas), los gerentes o altos cargos son meros
apoderados generales que reciben sus poderes de gestion y representacion de un acto negocial y
voluntario (apoderamiento), que puede tener muy diverso alcance (RDGRN de 12 de abril de 2002
y 27 de febrero de 2003).

Con todo, la jurisprudencia del TS (Sala de lo Social y ahora con Martin Timén y Aguallo
Avilés, Sala de lo Contencioso-Administrativo) no ve con buenos ojos la acumulacion de ambas
tareas en una misma persona (SSTS de 9 de mayo de 2001, 27 de marzo de 2003 y especialmente de
21 de abril de 2005). En el caso de las SRL, la regulacion se remite a la LSA, pero se prevé expre-
samente el supuesto de que, al lado de la funcién puramente administrativa, uno o varios adminis-
tradores mantengan personalmente con la sociedad cualquier clase de relacion de prestacion de
servicios o de obra, y para tal supuesto declara que el establecimiento o modificacion de esa relacion
requerira acuerdo de la junta general. Se trata, pues, de unas relaciones que han de ser conocidas y
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consentidas por el 6rgano en el que reside la expresion de la voluntad social, y al que la ley confia
en exclusiva la ponderacion del potencial conflicto de intereses que las mismas pudieran entrafiar en
cada supuesto concreto. En todo caso, el acuerdo de la junta general habra de adoptarse por la mayo-
ria ordinaria prevista en el articulo 53.1, salvo que los estatutos establezcan una distinta superior
(nunca inferior), y la falta de dicho acuerdo determinara la ineficacia —no la nulidad— del correspon-
diente negocio constitutivo o modificativo de la relacion de servicios o de obra, que podra ser sana-
da mediante posterior ratificacion del negocio por la propia junta general.

Una de las razones mas poderosas para defender la dicotomia entre las funciones de adminis-
tracion y otras funciones laborales es que la configuracion del érgano de administracion en las SRL
(la mayoria de la realidad mercantil en nuestro pais, y al que apenas se refiere la jurisprudencia del
TS) admite tantas variantes (solidaridad, mancomunidad, consejo de administracion, unica, etc.) que
salvo en los casos de administrador Gnico, se producira una disociacion entre la titularidad de las
facultades de gestion empresarial y la titularidad de la representacion organica. Asi sucede, por ejem-
plo, cuando la administracion haya sido confiada a varios administradores solidarios, pues mientras
el poder de representacion corresponde ex lege a cada uno de ellos, la propia ley admite una diferen-
te organizacion de la actividad de gestion por disposicion estatutaria o acuerdo de la junta general.
Asi acontece, igualmente, en el supuesto de administracion conjunta, en el que la posibilidad de esa
disociacion es evidente, al admitirse que mediante prevision estatutaria puedan existir administrado-
res que no tengan atribuido el poder de representacion. Y asi acaece, en fin, cuando la estructura de
la administracion sea colegiada (consejo de administracion), pues la ley admite la convivencia de
esta modalidad de ejercicio para las facultades de gestion con la atribucion estatutaria del poder de
representacion a uno o varios administradores a titulo individual o conjunto.

Por lo que se refiere a la retribucion de los administradores de SRL, la normativa contempla dos
modalidades: la consistente en una participacion en los beneficios y aquella otra predeterminada y fija
por labores de administracion. La primera de ellas se ha de prever estatutariamente de modo concreto,
sin que en ningun caso pueda ser superior al 10 por 100 de los beneficios repartibles entre los socios
(art. 218 LSC). Esto significa que no sea admisible la clausula estatutaria que establezca un importe
maximo y minimo de la participacion dentro del cual la Junta fije anualmente la retribucion proceden-
te (RDGRN de 19 de febrero de 1998). Por lo demas, para el cumplimiento de la exigencia legal de
concrecion de la participacion en los beneficios, es suficiente con que los estatutos la determinen global
y no individualizadamente para cada administrador, debiendo entenderse (art. 185.4 RRM) que, salvo
disposicidn estatutaria en contrario, esa participacion global habra de distribuirse por igual entre todos
los administradores. En lo atinente a la segunda modalidad retributiva, es decir, la que no depende de
una participacion en los beneficios, habra de ser determinada en su cuantia para cada ejercicio por
acuerdo de la junta general, conforme se deduce de lo dispuesto en el articulo 217.2 de la LSC, que-
dando de este modo excluida toda posibilidad de fijacion de esa cuantia por via estatuaria. Los estatutos
podran, sin embargo, establecer un limite maximo para la cuantia de la remuneracion y contener pre-
visiones relativas a la distribucion desigual de la misma (art. 185.4 RRM).

I1.6. De forma un tanto incongruente con las consecuencias de lo manifestado en la Nota
1/2012, 1a Agencia Tributaria, en su sede electrénica en el llamado Programa INFORMA, pregun-

ta numero 127397, sigue diciendo literalmente, lo siguiente:
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«127397 -TIPO RETENCION: ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES
Pregunta

(Qué tipo de retencion debe aplicarse a los administradores de sociedades que, al mismo tiem-
po, estan contratados como trabajadores de la sociedad?

Respuesta

Las retribuciones que perciban por la condicion de administradores de la sociedad estaran
sometidas a un tipo de retencion del 35 por 100 (hoy seria el 42%). Las retribuciones que perciban
como trabajadores por cuenta ajena estaran sometidas al procedimiento general de calculo de
retenciones previsto en la normativa vigente, con el minimo del 15 por 100 si derivan de rela-
cion laboral especiales de caracter dependiente, de altos directivos...»

Esta contestacion la sustenta la AEAT haciendo referencia a dos Consultas Vinculantes de la
DGT V1238/2005, de 27 de junio (NFC030155) y V1993/2005, de 6 de octubre (NFC021356), y
supone reconocer que un administrador que ejerce su cargo gratuitamente, puede ser un directivo que
calcula su retencion conforme a las reglas generales.

I1.7. Ante esta situacion, resulta impredecible absolutamente lo que vaya a pensar un concre-
to organo de la AEAT con el que tenga que afrontarse una comprobacion, pero sinceramente es har-
to preocupante, puesto que los dérganos administrativos actian muchas veces de forma un tanto
descoordinada y nunca se sabe como pueden concluir las comprobaciones.

La idea de incompatibilidad entre las retribuciones como administrador y como personal
de alta direccion esta plenamente de actualidad, puesto que también es defendida por la jurispru-
dencia sobre la conclusion de falta de «ajenidad» en la relacion del directivo-administrador-socio
con la sociedad, trasladando desgraciadamente, una vez mas, conclusiones de la jurisdiccion laboral
al ambito fiscal. Asi por ejemplo podria verse la reciente SAN (NFJ042091) de 23 de febrero de 2011
(rec. mam. 104/2008), en la que en relacion con la retribucion a los administradores y consejeros,
se recuerda la improcedencia de la deduccion porque no se han justificado los servicios personales
de los consejeros ni se cumplian los requisitos de los estatutos sociales, al no haberse repartido divi-
dendo a los accionistas. El vinculo del consejero delegado con la sociedad no es de naturaleza
laboral, sino mercantil. La condicion de consejero delegado, accionista y los poderes de direccion
y representacion suponen que no se dan los caracteres de ajenidad que posibilitan su condicion
de alto cargo, por lo que carece de cobertura legal el contrato de trabajo de alta direccion. Y sien-
do ello asi y no existiendo relacion de ajenidad, debe rechazarse, a juicio de la Audiencia Nacional,
la deducibilidad como gasto de personal en el IS.

I1.8. Por todo lo expuesto anteriormente, resulta conveniente recomendar que las retribucio-
nes de los administradores, pero también las del resto del personal directivo con participacion
relevante en el capital de la sociedad, consten expresamente en los estatutos sociales, pues en
caso contrario podria resultar inviable la deduccién de dicho gasto en el Impuesto sobre Socie-
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dades, evitando asi futuros problemas y quebrantos econémicos. Asimismo, si s una empresa con
recursos y puede asumir los costes, debe recomendarse, aunque no compartimos la opinioén de la
Administracion, que la retribucion gerencial se asimile a la de administrador y se le retenga el
42 por 100 (retencion evidentemente desproporcionada si la retribucion es baja, aunque luego lo
pueda recuperar el socio-gerente, via deduccion en el IRPF). Mas vale prevenir que curar. Por supues-
to, este es un planteamiento de futuro y si la AEAT trata de aplicarlo a ejercicios ya pasados, podria
acudirse a la antes citada doctrina del TS sobre la no exigencia de retenciones ante situaciones de
claro enriquecimiento injusto.

I1.9. También parece de justicia defender la ya mencionada necesidad de una reforma nor-
mativa en la que, prescindiendo de consideraciones de derecho laboral, se reconozca expresamente,
y sin ningin género de dudas, que una persona fisica pueda ser a la vez administrador de una
sociedad, cargo que ejerce gratuitamente, y también personal de alta direccién de la misma, per-
cibiendo retribuciones sujetas al régimen general de retenciones segtn las circunstancias sala-
riales y familiares del perceptor y no al 42 por 100; retribuciones que ademas deberian ser
siempre gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades, en cuanto van a tributar adecuadamente
en el IRPF del socio-gerente. La reforma propuesta ayudaria a empresas y a emprendedores en un
contexto de seria y prolongada en el tiempo recesion econémica. Todo lo demas son pafios calientes
que no resuelven la cuestion y ahondan en la incertidumbre. De no actuarse de esta manera —y si no
al tiempo— son previsibles actuaciones administrativas sobre esta materia que, siguiendo los criterios
de la Nota 1/2012, supondran apretar, alin mas si cabe, la soga anudada a la garganta de las empresas.

Los supuestos en que el trabajo del socio no sea gerencial, por ejemplo, cuando consista en
conducir un camion si es propietario de una empresa de transporte o en hacer de camarero en el res-
taurante titularidad de una sociedad en cuyo capital participa, van a ser estudiados a continuacion.

I1I. SOCIOS QUE PRESTAN SERVICIOS A UNA SOCIEDAD ANONIMA O DE RESPON-
SABILIDAD LIMITADA, DISTINTOS DE LOS PROPIOS DE LOS MIEMBROS DEL
ORGANO DE ADMINISTRACION

I11.1. El Departamento de Gestion de la AEAT reconoce expresamente en su Nota 1/2012
la posibilidad de que una misma persona fisica, en la que concurre la doble condicion de admi-
nistrador y socio de la entidad, pueda obtener rendimientos derivados de prestaciones de servicios
a su sociedad, al margen de su condicion de administrador. Apenas se ofrecen criterios claros
para determinar cuando el socio esta prestando trabajos adicionales a los puros de administracion y
gestion que le puedan corresponder como administrador de la entidad. En todo caso, si se deja claro
que no bastara con la existencia de un contrato de trabajo, sino que tendran que analizarse pruebas
adicionales. En cuanto a la calificacion de esos servicios (excluidos de las funciones de administra-
dor) también sefiala la Nota 1/2012 que en la normativa del IRPF no existen reglas especiales a tal
efecto, por lo que debe acudirse a las definiciones generales de rendimientos del trabajo y de
actividades econémicas, contenidos respectivamente en los articulos 17.1 y 27.1 de la LIRPF.
Aqui la Agencia Tributaria, como tantas otras veces, se decanta por el analisis ad casum, dejando con
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ello el camino abierto a posibles comprobaciones. Desgraciadamente, la experiencia demuestra aca-
badamente que la Administracion siempre elige, entre dos interpretaciones posibles, aquella que da
lugar a una liquidacion tributaria mas cuantiosa.

Concretamente para resolver esta cuestion la Nota opta por el analisis de dos aspectos, a los
que nos referimos a continuacion: la existencia de una ordenacion por cuenta propia y de medios de
produccion en sede del socio.

II1.2. Analisis del requisito de existencia de una ordenacién por cuenta propia.

La Nota 1/2012 da a entender que las retribuciones que percibe el socio, que es a la vez traba-
jador de la misma empresa, solo pueden considerarse rentas del trabajo cuando concurran las
notas de dependencia y ajenidad. El margen de maniobra de los 6rganos inspectores es muy amplio
y también se puede fundamentar en la idea general de que la naturaleza juridica de las relaciones
econdmicas se define por su propia esencia y contenido, no por el concepto, calificacion o denomi-
nacion que le hayan querido dar las partes contratantes [como ejemplo, se cita la STS de 7 de noviem-
bre de 2007 (NSJ031829)]. Este pronunciamiento del Alto Tribunal también dice: «Asi, pues,
cuando concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucion, las notas especificas de ajeni-
dad del trabajo y de dependencia en el régimen de ejecucion del mismo nos encontramos ante un
contrato de trabajo, sometido a la legislacion laboral.»

De nuevo apreciamos una contradiccion en la Nota 1/2012, puesto que después de haber sefia-
lado que la calificacion fiscal de una renta como rendimientos del trabajo no se ha de realizar de
acuerdo a la normativa laboral, acaba acudiendo a los requisitos que el Derecho del Trabajo exige
para que exista una relacion laboral, requisitos laborales estos que casan mal con las relaciones eco-
némicas que se establecen entre una sociedad y sus socios trabajadores. En la misma sentencia antes
citada, el TS menciona indicios de la existencia de dependencia:

+ Asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por este.
» Sometimiento a horario.

* Insercion del trabajador en la organizacion de trabajo del empleador o empresario, que se
encarga de programar su actividad; y, reverso del anterior.

* Ausencia de organizacion empresarial propia del trabajador.

Como indicios de la ajenidad se sefalan los siguientes:

» La entrega o puesta a disposicion del empresario por parte del trabajador de los productos
elaborados o de los servicios realizados.

» Laadopcion por parte del empresario y no del trabajador de las decisiones concernientes a
las relaciones de mercado o de las relaciones con el publico, como fijacion de precios o
tarifas, seleccion de clientela, indicacion de personas a atender, etc.
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» El caracter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo.

» El célculo de la retribucion o de los principales conceptos de la misma con arreglo a un cri-
terio que guarde una cierta proporcion con la actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro
especial que caracterizan a la actividad del empresario o al ejercicio libre de las profesiones.

De los indicios mencionados hay algunos que es facil que puedan concurrir y tal vez acreditarse,
pero otros muchos encajan mal con los vinculos juridico-econdmicos que se establecen entre una socie-
dad y su socio-trabajador. Es mas, la Nota también nos recuerda que la DGT ha sefialado en su Con-
sulta Vinculante V1492/2008 (NFC030726) que la condicion de socio se considera como «un
indicio significativo de la inexistencia de las notas de dependencia y ajenidad» (dicha consulta alu-
de incluso a una exigua participacion del 4% en el capital social como veremos). A pesar de esta idea
general, el Departamento de Gestion admite que es perfectamente posible que un socio de una entidad
no lleve a cabo ordenacion por cuenta propia alguna [se cita la Consulta V0918/2009 (NFC032716)].
Aunque luego matiza que a partir de un 50 por 100 de participacion en el capital social de la enti-
dad no puede entenderse que concurran las citadas notas de dependencia o ajenidad, por lo que
en este ultimo caso si debe considerarse que existe tal ordenacién por cuenta propia [la AEAT se
remite al art. 2.1 ¢) de la Ley 20/2007, del Estatuto del Trabajo Auténomo, a la STS de 20 de octubre
de 1998 y a la Consulta Vinculante V0179/2009 (NFC032025)].

En resumen, seguin la Nota del Departamento de Gestion de l1a AEAT, en los casos de socios
con porcentajes de participacion en el capital social inferiores al 50 por 100, se pueden obtener
tanto rendimientos del trabajo como de las actividades econémicas. La calificacion concreta de
las rentas se realizara por el 6rgano competente, analizando, caso por caso, si concurren las
notas de dependencia y ajenidad. Sin embargo, la conclusién es mucho mas extrema cuando el
socio-trabajador alcanza el 50 por 100 del capital de la sociedad, pues en este ultimo supuesto,
la nota parece concluir que la retribucion percibida no puede considerarse en ningiin caso como
renta del trabajo.

Una primera observacion al respecto permite pensar que cuando ese porcentaje de control del
50 por 100 no se alcanza por el socio-trabajador individualmente, pero si sumando los porcentajes
de sus familiares mas proximos, sigue siendo posible acreditar la concurrencia de las notas de depen-
dencia y ajenidad. Sin embargo, la duda que se plantea aqui es la siguiente: ;Quiere decir la AEAT
con ello que si el socio participa en el 50 por 100 del capital las rentas recibidas por un trabajo
real y demostrado nunca pueden calificarse de rendimientos del trabajo a efectos de IRPF?
(Nos hallamos, en consecuencia ¢ indefectiblemente, ante rendimientos de actividades econémicas?

Aunque, en principio, determinados parrafos de la Nota parecen decantarse por esa conclusion,

luego, como no podria ser de otro modo y veremos a continuacion, matiza esta primera y radical
conclusion, al valorar la existencia de medios de produccion propios en sede del socio.

IT1.3. Analisis de la existencia de medios de produccion en sede del socio.

La Nota también sefiala que para que nos encontremos ante rendimientos de actividades
economicas, resulta imprescindible la existencia de medios de produccién en sede del socio per-
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sona fisica, insistiendo, una vez mas, en el andlisis caso por caso. Sin embargo, el Departamento de
Gestion, no se pronuncia con la claridad deseable respecto de aquellos supuestos en los que,
tras el analisis individualizado por la AEAT, se concluya que faltan las notas de dependencia y
ajenidad que esta exigiendo para que proceda la calificacion de las rentas como rendimientos del
trabajo (como ya hemos dicho, simplemente porque el socio es titular de un 50% del capital), pero
también se carezca de los medios de produccion en sede del socio para considerar que estamos
ante rendimientos de actividades econémicas. Es evidente que no es posible un fertium genus, asi
que partiendo de que la retribucion se ha cobrado y el trabajo es real, habiéndose prestado efectiva-
mente por el socio a la sociedad, resulta inexcusable decidir si estamos ante rendimientos de activi-
dades economicas o ante rendimientos del trabajo, puesto que no hay mas opciones.

I11.4. No nos cabe duda, porque la experiencia asi lo atestigua elocuentemente, que la Ins-
peccion, en una comprobacion, podria poner especial énfasis en aquel aspecto que mas le inte-
rese para practicar las liquidaciones pretendidas. Tratando de aproximarnos a situaciones
concretas, estamos pensando, por ejemplo, en el caso de una sociedad dedicada a la carpinteria, que
cuente con dos empleados, también con un local, maquinaria y herramientas, una furgoneta, etc.,
en la que una misma persona junto con su conyuge (por simplificar, supongamos que este Gltimo
no trabaja en la sociedad) es propietario del 100 por 100 del capital social. El propietario, ademas
de administrar gratuitamente la sociedad, trabaja en la carpinteria, como sus dos empleados, aunque
¢l trabaja 12 horas al dia y sus empleados 8. En principio, como acabamos de ver en apartados ante-
riores, faltarian las notas de la dependencia y ajenidad, porque controla el 50 por 100 del capital,
pero también sucede que el propietario o socio-trabajador no cuenta con ningiin medio material
propio, ya que todos ellos pertenecen a la sociedad. Por consiguiente, una primera conclusion, que
ya adelantamos erronea, podria ser que la retribucion que el socio recibe por sus 12 horas de traba-
jo como carpintero, ante la ausencia de las exigidas notas de dependencia y ajenidad y aun faltando
totalmente los medios materiales, debe calificarse de rendimientos de actividades econémicas. No
podemos olvidar aqui que la LIRPF sefala:

«Articulo 27. Rendimientos integros de actividades economicas.

1. Se consideraran rendimientos integros de actividades econémicas aquellos que, procedien-
do del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por
parte del contribuyente la ordenacién por cuenta propia de medios de produccion y de recursos
humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bie-
nes o servicios...»

El precepto expuesto solo esta exigiendo que se ordenen por cuenta propia uno de ambos
(recursos humanos o recursos materiales), por ello, se podria decir que aunque al socio-trabajador-
carpintero, que se duda si es empresario, no dispone de medios materiales propios, puesto que perte-
necen a la sociedad, si que tiene medios humanos (sus propias manos) que evidentemente ordena y
dirige. No estamos ante ninguna elucubracioén de laboratorio, pensamos que es un supuesto muy fre-
cuente en las pequefias empresas espaiiolas, en las que personas fisicas que controlan mas del 50 por
100 del capital, trabajan también materialmente —jy de qué forma!— en la empresa. En este sentido,
interpretaciones del tema radicales (no tan infrecuentes como todos sabemos a la hora de cumplir los
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santos objetivos recaudatorios) abocarian a una conclusion inmediata: que muchos miles de empresas
realizan actuaciones fiscales irregulares a la hora de retribuir a sus propietarios-trabajadores.

Al hablar de una carpinteria nos estamos refiriendo también a otros innumerables supuestos,
como el de aquellas sociedades que explotan un bar-restaurante, donde el socio trabajador esta detras
de la barra sirviendo cafés, como el resto de empleados. Obviamente, este contribuyente tampoco
dispone de medios materiales, pues incluso el uniforme que lleva puesto pertenece a la empresa, pero
como ya hemos sefalado antes, la Administracion puede no admitir que tenga rendimientos del tra-
bajo, al faltar las notas de dependencia y ajenidad, pues es cierto que controla el 50 por 100 del capi-
tal. Nadie garantiza que una comprobacion administrativa no acabe concluyendo que el
socio-trabajador (nuestro carpintero anterior, o este empresario-camarero) tiene una actividad
economica independiente, propia y distinta de la realizada por la sociedad, por la que deben
darse de alta en el censo de empresarios y repercutir el IVA a su sociedad.

Frente a este tipo de posibles conclusiones administrativas —que comportarian la exigencia de
unas cuotas de [VA no ingresadas pero tampoco repercutidas a la sociedad y deducidas por esta— obvia-
mente podriamos argumentar que esta persona no ostenta la condicion de empresario a efectos
del IVA conforme a la antes citada STJUE (Sala Segunda), de 18 de octubre de 2007 (NFJ026440).
También podria argumentarse el contenido de la propia Nota 1/2012, en especial cuando afirma lo que
sigue: «resulta esencial analizar en cada caso concreto la presencia o ausencia de las notas de depen-
dencia y ajenidad y la existencia o no de medios de produccion en sede del socio, de manera que,
existiendo tales medios de produccion en sede del socio, solo en ausencia de tales notas cabra entender
que los socios de la entidad ejercen su actividad ordenando los factores productivos por cuenta propia
en el sentido del articulo 27 de la LIRPF y por tanto desarrollan una actividad econéomica. Por el con-
trario, la calificacion de los mismos sera de rendimiento del trabajo cuando existan las citadas
notas de dependencia y ajenidad o cuando se carezca de los citados medios de produccion».

Es decir, segtin la Nota, aunque falten los requisitos laborales de dependencia y ajenidad,
si también falta la ordenaciéon de medios materiales, no puede existir actividad econémica inde-
pendiente en sede del socio, por lo que solo cabe una tnica conclusion: las rentas que recibe por
su trabajo deben calificarse fiscalmente como rendimientos del trabajo. Afortunadamente esta
parece ser la solucion del problema adoptada por el propio Departamento de Gestion de la AEAT.
Aunque no con la claridad deseable, esta conclusion se ofrece por la Nota y la entendemos correcta,
lo que nos empuja a pensar que nuestro carpintero o el camarero-empresario, es decir, esos
socios-trabajadores que tienen mas del 50 por 100 del capital de su sociedad, al no contar con
la ordenacién de medios materiales, pueden percibir rendimientos del trabajo a efectos de IRPF,
que ademas, y por eso mismo, son deducibles como gasto por la sociedad.

II1.5. Comentando mas ampliamente las consecuencias de lo expuesto en el Impuesto sobre
Sociedades, el apartado 3 del articulo 10 del TRLIS, dispone que en el régimen de estimacion directa
la base imponible de las sociedades se calculara corrigiendo, mediante la aplicacion de los preceptos
establecidos en esa ley, el resultado contable, determinado de acuerdo con las normas previstas en el
Codigo de Comercio, en las demads leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que se
dicten en desarrollo de las citadas normas. No existiendo reglas fiscales especiales al respecto, nuestra
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opinién es que la retribucion satisfecha a una persona fisica, que trabaja en la empresa, por fun-
ciones que no se incluyen en la direccion y administracion, aunque ademas esa misma persona
sea administrador, cargo que ejerce gratuitamente, siendo también socio, es gasto fiscalmente
deducible en el Impuesto sobre Sociedades de la sociedad, en cuanto que es gasto contable.

Asi ha sucedido desde siempre en muchas pequeiias empresas espafiolas, por ello no deberia
existir problema alguno en aceptar que esas retribuciones por tareas distintas de la funcién de adminis-
trar (vgr. jefe de ventas, jefe de contabilidad, encargado de la obra o fontanero) se consideren rentas del
trabajo que tributan en el IRPF de la persona fisica y constituyen gasto deducible para la sociedad. Sim-
plemente la retribucién debe derivar de un trabajo efectivo y demostrable, valorandose a valor
de mercado por tratarse de una operacién vinculada (art. 16 TRLIS), no debiendo calificarse ni
de liberalidad, ni de retribucién al capital (aunque parezca imposible, conocemos casos reales en que
la AEAT ha defendido estas calificaciones) lo que supondria su consideracion como gasto fiscalmente
no deducible a los efectos de determinar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

Por supuesto, se declararian como clave A en el modelo 190, no siendo necesario que figu-
re dicha retribucion en los estatutos de la sociedad, pero si en el correspondiente contrato de trabajo.
Lo expuesto, parte de un presupuesto. En los estatutos figura que el cargo de administrador es gra-
tuito, gratuidad que, por otra parte, se presume en el caso de las SRL, si las previsiones estatutarias
guardan silencio al respecto. Como ya dijimos, tradicionalmente se ha admitido por todos (incluimos
a la propia Inspeccion) que la misma persona ademas de administrador (funcion que desempefia gra-
tuitamente) puede ser trabajador de la sociedad, percibiendo retribuciones por trabajos distintos de
su funcion de administrador que se califican de rendimientos del trabajo, y a las que deberian apli-
carse las retenciones normales, al tipo que corresponda, seglin la cuantia de las retribuciones y su
situacion personal y familiar.

En este punto, lo que si esté claro es que hay que disponer de pruebas acreditativas de que
la persona fisica trabaja efectivamente para la sociedad «a sueldo», vgr. contrato escrito con
condiciones claras de trabajo (horario, lugar, funciones, subordinacion, etc.). En el aspecto de
la prueba, por prudencia, pudiera ser conveniente para evitar futuros problemas, reflejar en los
estatutos sociales, ademas del caracter gratuito del cargo de administrador, que la retribucion
que esa misma persona va a recibir corresponde a su trabajo por la funcion especifica a desa-
rrollar en su jornada habitual, distinta de la funcién de administrar. Por el contrario, en el caso
de que las retribuciones se cobren por la funcion inherente a la administracion (lo dicen expresamen-
te los estatutos), también seria renta del trabajo pero con retencion del 35 por 100 hasta 2011 y a
partir de 2012 de nada menos que el 42 por 100, tal y como hemos sefialado en el punto II anterior.
Lo expuesto lo consideramos valido, tanto para una SL como para una SA, y obviamente chocaria
con la idea de «falta de ajenidad» que impide la existencia de una relacion laboral entre la sociedad
y su socio con una participaciéon mayoritaria, puesto que en nuestra opinion el ambito laboral y el
fiscal, son distintos o, por lo menos, no tienen que coincidir obligatoriamente.

I11.6. Es también destacable que los criterios expuestos en apartados anteriores son man-
tenidos abiertamente por la propia Agencia Tributaria en su pagina web, donde se puede leer la
consulta que reproducimos a continuacion:
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«TITULO: IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES R.D.LEG. 4/2004
CAPITULO: BASE IMPONIBLE

SUBCAPITULO: BASE IMPONIBLE

REFERENCIA: 126187-RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES
Pregunta:

(Las cantidades pagadas a la persona que ocupa el cargo de administrador y que a su vez es
socio de una sociedad de responsabilidad limitada, como remuneracion del trabajo que realice en la
entidad, distinto del propio de administracion, son deducibles en la determinacion de la base impo-
nible del Impuesto sobre Sociedades?

Respuesta:

Las cantidades pagadas a la persona que ocupa el cargo de administrador como remunera-
cion del trabajo que realice en la entidad, distinto al propio de su cargo, seran deducibles en la
determinacion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades en la medida en la que cumplan
los mismos requisitos exigidos para la deducibilidad de cualquier trabajo o servicio prestado por terceros:

Contabilizacion en el ejercicio en que se devenguen y justificacion del gasto.

Relacion con la obtencion de los ingresos, que debera poder probarse por los medios admitidos
en derecho.

Acreditacion de la obligatoriedad que el pago realizado tiene para la empresa por la existencia
de un vinculo laboral entre ella y el administrador que realice tales trabajos.

Asimismo, debera poder probarse el presupuesto de hecho de partida, que los trabajos o
servicios que se retribuyen no son los que el administrador esta obligado a prestar por razén
de su cargo, por cuanto si se tratase de estos su deducibilidad fiscal esta condicionada al aco-
modo de dicha retribucion a lo dispuesto en la normativa mercantil aplicable que, en el caso de
esta entidad sera el Articulo 66 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, donde se establece que el cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatu-
tos establezcan lo contrario, determinando el sistema de retribucion, el cual, cuando tenga como
base una participacion en los beneficios, no podra exceder del 10 por 100 de los beneficios reparti-
bles a los socios, mientras que cuando sea distinto a aquel, la remuneracion de los administradores
debe ser fijada para cada ejercicio por acuerdo de la Junta General.

Por ultimo, habra que tener en cuenta que las operaciones entre una sociedad y sus admi-
nistradores son vinculadas, por lo que el gasto por la remuneracion de dicho administrador estara
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sometida a las reglas de valoracion en los términos previstos en el articulo 16 de la Ley del Impues-
to sobre Sociedades.

NORMATIVA: Articulo 10 TRLIS Real Decreto Legislativo 4/2004, de 05 de marzo de 2004.
Consulta de la D.G.T. 1626-03, de 13 de octubre de 2003

Informe de la D.G.T. 2009-08873, de 12 de marzo de 2009»

I11.7. Evidentemente la remision de la respuesta referencia 126187 del Programa INFORMA,
que nos hemos permitido remarcar en negrita, al «vinculo laboral», debe considerarse improceden-
te porque supone volver a abrir la puerta a interpretaciones absurdas, muy perjudiciales para las
empresas. No obstante, el resto de las conclusiones de esta contestacion 126187, en general, son
acertadas y deberian respetarse siempre por la AEAT.

Sin embargo, la citada exigencia de vinculo laboral hace surgir de nuevo las incertidumbres
denunciadas y que la AEAT no resuelve, ni mucho menos, en su Nota, y realmente resulta preocu-
pante que si se declararon rentas del trabajo, pueda suceder que en una comprobacion posterior se
diga que son rendimientos de actividades econdmicas para intentar practicar una liquidacion por
IVA o que se arguya que al faltar el vinculo laboral, el gasto real soportado por la sociedad no es
deducible en el Impuesto sobre Sociedades.

II1.8. Pero mucho peor aun es cuando acontece lo contrario. Supongamos que la persona
que trabaja para la sociedad ha considerado que es un empresario auténomo que realiza una
actividad econémica independiente, prestando, por ejemplo, servicios de transporte con un
camion de su propiedad a una sociedad en cuyo capital participa, cumpliendo los requisitos
para tributar en modulos como empresario individual. Pensemos ahora en un pequefio transportista
matriculado en el epigrafe 722 que esta tributando en estimacion objetiva en IRPF y en régimen
especial simplificado en IVA, que cuenta con un par de vehiculos, tarjetas de transporte, conducto-
res empleados, consumos de combustible y que factura a una sociedad en cuyo capital participa (a
veces incluso ni siquiera participa directamente en el capital, si bien la sociedad pertenece a algiin
familiar préximo).

No es precisamente infrecuente el caso en el que la Inspeccién, ante situaciones como la
que acabamos de describir, niega la existencia de la actividad econémica en sede del socio,
argumentando directamente que la actividad se ha simulado, incluso cuando cuenta con medios
materiales y también con empleados, calificando las facturas emitidas por este empresario como
«facturas falsas», liquidando las cuotas a la sociedad por IVA indebidamente soportados y dedu-
cidos, e imponiendo elevadas sanciones, tanto a la sociedad como a los socios por la emision de
esas facturas que se han calificado de presuntamente falsas. Obviamente, como dice la Adminis-
tracion, el analisis se hace caso por caso por los 6rganos de Inspeccion (estas comprobaciones son
inapropiadas para los 6rganos de gestion) que deberian valorar si los servicios facturados se han
prestado realmente por el empresario que los facturo.
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IV. EL PROBLEMA ESPECIFICO DE LOS SOCIOS-PROFESIONALES EN LAS SOCIE-
DADES DE PROFESIONALES

IV.1. El tema sobre el que estamos disertando y que ya hemos visto que configura una realidad
poliédrica —donde se haga lo que se haga la AEAT puede darle la vuelta en una exégesis interesada—
se complica mas aun en el caso de las sociedades de profesionales, donde se ha generalizando una
corriente de opinion proclive a considerar que el socio-profesional que presta servicios, de forma
efectiva y demostrable, a la sociedad en cuyo capital participa, no puede recibir rentas del tra-
bajo de su sociedad, sino que inicamente puede obtener rendimientos de actividades econémi-
cas, por lo tanto, sujetos a IVA, conclusién que como ya dijimos en nuestra opiniéon contradice
abiertamente la jurisprudencia comunitaria.

La Nota del Departamento de Gestion que estamos analizando, apenas dedica su atencion
al especialmente complejo caso de las sociedades de profesionales, tan frecuente en los despachos
de asesoria fiscal como en otras muchas profesiones liberales. Asi, y como unico comentario espe-
cifico al respecto, se limita a decir lo siguiente: «En particular, debe tenerse en cuenta que en el
caso de servicios profesionales (abogacia, asesoria, servicios de arquitectura, medicina...) el prin-
cipal medio de produccion reside en el propio socio, esto es, en la propia capacitacion profesional
de la persona fisica que presta los servicios, —se trata de servicios cuya contratacion tiene un
marcado caracter "intuitu personae', de manera que los medios materiales necesarios para el
desempeiio de sus servicios proporcionados por la entidad son de escasa relevancia frente al
factor humanoy.

Por supuesto, discrepamos abiertamente de semejante parrafo, mas propio del ejercicio
de las profesiones liberales del siglo pasado que de la situacion o contexto econémico actual.
Pensemos, por ejemplo, en el caso de un despacho de asesoria fiscal. Existen empleados que frecuen-
temente tienen asignados determinados clientes y se necesitan importantes inversiones en locales,
mobiliario, equipos y programas informaticos. Para la llevanza de contabilidades y la elaboracion de
declaraciones tributarias, néminas, cotizaciones por seguros sociales, etc., se requieren medios
materiales que, aunque la AEAT piense lo contrario, no son precisamente irrelevantes; unos
medios que pertenecen a la sociedad y no al socio. Tampoco todos los servicios a los clientes se
prestan por el socio-profesional puesto que en muchas ocasiones dichos servicios también son pres-
tados por empleados no socios. Sin embargo, el Departamento de Gestion de la AEAT parece consi-
derar que todos esos trabajos los hace el socio del despacho de cabeza, sin necesidad de mas medios
materiales que un lapicero y un empleado que le coja el teléfono.

Estas mismas situaciones también se producen en las otras sociedades de profesionales que
menciona la Nota 1/2012, como sociedades de servicios médicos o de ingenieria y arquitectura, que
cada vez necesitan elementos técnicos mas sofisticados y caros. No se pueden prestar los servicios
solo con los conocimientos del socio, puesto que ese marcado cardcter personal («intuitu perso-
naep) al que alude el Departamento de Gestion, sera un argumento histérico y muy romantico,
pero profundamente erréneo en la situacion econémica actual. El desproposito de la Nota en este
punto resulta tan evidente que no merece ulterior comentario.
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IV.2. Desde la desaparicion, en 2003, de la antigua transparencia fiscal obligatoria, salvo en
cuanto a las reglas de fijacion del valor de la retribucion a valor de mercado contenidas en la norma-
tiva del Impuesto sobre Sociedades, no existen reglas fiscales especiales que diferencien a una
sociedad dedicada a la asesoria fiscal de una sociedad dedicada, por poner un ejemplo, a la
fontaneria. Incluso cuando se aplicaba la transparencia fiscal, el socio trabajador podia percibir
retribuciones por el trabajo realizado para su sociedad, retribuciones que tributaban como tales ren-
dimientos del trabajo, aunque luego la base imponible positiva obtenida por la sociedad se imputase
obligatoriamente al socio persona fisica, junto con los impuestos pagados por aquella.

La retribucion salarial al socio profesional —siempre calificada como rendimiento del trabajo— se
ha utilizado desde tiempos lejanos, reinando una completa paz juridica al respecto, hasta que en los ulti-
mos afos la actuacion de la Administracion ha generado la confusion e incertidumbre antes expuesta.

IV.3. Cuando un profesional ha estructurado su actividad a través de una sociedad, no
alcanzamos a comprender el porqué de la imposibilidad de percibir rentas del trabajo por un
trabajo real y efectivo que realiza para la empresa societaria, aunque también sea administrador
(cargo que ejerce gratuitamente) y socio mayoritario. Asi ha sucedido durante muchos afios en miles
de pequefias empresas de asesoria y de otras muchas profesiones. Por ello, no deberia existir ningin
problema en que esas retribuciones por tareas distintas de la funcion de administrar (por ej., gerente,
asesor fiscal a sueldo de la sociedad o conductor de camidn si es una pequefia empresa de transporte,
ya que no existen las diferencias que la AEAT quiere apreciar entre las sociedades en general y las
sociedades de profesionales) se consideren rentas del trabajo en IRPF para la persona fisica y gasto
deducible para la sociedad. Simplemente esta retribucion debe derivar de un trabajo efectivo y
demostrable, valorandose a valor de mercado por tratarse de una operacion vinculada (art. 16 TRLIS).

IV.4. Sin embargo, la conclusion implicita en la Nota, es muy distinta: no existe dependen-
cia y ajenidad en la actuacion del socio-profesional y los medios materiales le parecen despre-
ciables (solo es relevante el cerebro del profesional titular de la actividad) por lo que ese trabajo, que
el socio mayoritario hace para la sociedad de profesionales, debe tributar siempre como actividad
econdmica, con las consecuencias implicitas de la obligacion de emitir facturas, repercutir y declarar
IVA, etc. Para la AEAT muchos miles de sociedades en Espaiia vienen actuando irregularmen-
te, al pagar rentas del trabajo a sus socios-trabajadores. Por consiguiente, segiin esta opinion
administrativa, el socio-profesional actiia por cuenta propia y ordena medios de produccion
(como no los tiene, usara los de la sociedad) y recursos humanos (parece que el medio humano
seria él mismo) o uno de ambos, e interviene en el mercado prestando servicios a la sociedad,
por lo que su renta deberia calificarse siempre de rendimientos de actividades econémicas,
siendo ademas una operacion vinculada en el sentido del articulo 16 del TRLIS y sujeta a IVA.

Obviamente nuestra opinién es radicalmente discrepante, puesto que si el trabajo material
se hace en régimen de dependencia respecto de la sociedad, utilizando los medios de esta, sujeto a
un horario, y a unas condiciones de trabajo pactadas, hemos de concluir que el importe satisfecho
por la sociedad a esta persona fisica, deberia seguir siendo considerado rendimiento del trabajo, aun-
que también deba valorarse a valor de mercado. Esta calificacién no varia aunque ademads suceda
que esa misma persona sea también administrador —funcidn que ejercera gratuitamente— y socio con
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una participacion importante en la sociedad. Por supuesto, y como ya hemos dicho, esa retribucion
del trabajo es gasto fiscalmente deducible para la sociedad, en cuanto que es a su vez gasto contable
de la entidad. Por otro lado, la prestacion de trabajo en cuestion no estaria sujeta a IVA, precisamen-
te por ser trabajo y no actividad economica.

Asi se ha venido actuando en cientos o miles de empresas (por no decir en casi todas), por ello
insistimos en que esas retribuciones por tareas distintas de la funciéon de administrar (vgr. trabajo
como el resto de los empleados de la asesoria, del restaurante o de la empresa de transportes) deben
considerarse rentas del trabajo para la persona fisica y gasto deducible para la sociedad. Simplemen-
te esta retribucion debe derivar de un trabajo efectivo y demostrable, prestado en régimen de depen-
dencia y por cuenta ajena, valorandose dicha retribucion a valor de mercado por tratarse de una
operacion vinculada (art. 16 TRLIS).

Téngase en cuenta que tampoco consideramos que estemos contradiciendo el contenido del
articulo 16 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RD 1777/2004, de 30 de julio) cuyo
apartado 6 dispone:

«6. A efectos de lo dispuesto en el articulo 16.4 de la Ley del Impuesto, el obligado tributario
podra considerar que el valor convenido coincide con el valor normal de mercado cuando se trate de
una prestacion de servicios por un socio profesional, persona fisica, a una entidad vinculada y se
cumplan los siguientes requisitos:

a) Que la entidad sea una de las previstas en el articulo 108 de la Ley del Impuesto, mas del
75 por ciento de sus ingresos del ejercicio procedan del desarrollo de actividades profesio-
nales, cuente con los medios materiales y humanos adecuados y el resultado del ejercicio
previo a la deduccién de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-
profesionales por la prestacion de sus servicios sea positivo.

b) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-profesio-
nales por la prestacion de sus servicios a la entidad no sea inferior al 85 por ciento del resul-
tado previo a que se refiere la letra a).

¢) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a cada uno de los socios-profesionales
cumplan los siguientes requisitos:

1.° Se determine en funcion de la contribucion efectuada por estos a la buena marcha de la
sociedad, siendo necesario que consten por escrito los criterios cualitativos y/o cuantita-
tivos aplicables.

2.° No sea inferior a dos veces el salario medio de los asalariados de la sociedad que cum-
plan funciones analogas a las de los socios profesionales de la entidad. En ausencia de
estos ultimos, la cuantia de las citadas retribuciones no podra ser inferior a dos veces el
salario medio anual del conjunto de contribuyentes previsto en el articulo 11 del Regla-
mento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Real Decre-
t0 439/2007, de 30 de marzo.
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El incumplimiento del requisito establecido en este numero 2.° en relacion con alguno de los
socios-profesionales, no impedira la aplicacion de lo previsto en este apartado a los restantes socios-
profesionalesy.

En este sentido, el término «servicios» que emplea el precepto del Reglamento del Impues-
to sobre Sociedades se puede entender que incluye o engloba tanto los servicios que se prestan
en el ejercicio de una actividad econémica, como los servicios comprendidos en el Ambito de
los rendimientos del trabajo. Ahora bien, y como a continuacién se expondrd, incluso percibiendo
los socios-profesionales una némina que represente el 85 por 100 del resultado previo de la empresa
y habiendo tributado por ese beneficio en IRPF (prueba elocuente de que los beneficios no se han
«remansado» en la sociedad) la Inspeccion puede seguir apreciando irregularidades en la situacion
tributaria de la sociedad y sus socios.

Esta es nuestra opinion y asi la manifestamos. No obstante, la DGT viene sosteniendo una peli-
grosa linea interpretativa, erronea y ajena a la realidad de las empresas o sociedades profesionales, tan-
to mas en la grave crisis econémica que vivimos, pretendiendo calificar estas relaciones econdmicas
como operaciones realizadas por un profesional titular de una actividad econdémica distinta de la que
realiza la propia sociedad, como si fuera una especie de «subcontratista» de su propia sociedad.

IV.5. A continuacion reproducimos una de las consultas de la DGT sobre estas cuestiones,
donde la presuncién de carencia de ajenidad y dependencia descansa en un exiguo porcentaje
del capital social:

NUM-CONSULTA V1492/2008, de 18 de julio (NFC030726)
«ORGANO SG de Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas
FECHA-SALIDA 18/07/2008

NORMATIVA Articulo 27 Ley 35/2006; Articulo 4 Ley 37/1992

DESCRIPCION-HECHOS La entidad consultante es una sociedad de responsabilidad
limitada cuyo objeto social es la realizacion de servicios en el Ambito de la asesoria legal y tri-
butaria, y en general la prestacion de servicios propios de la abogacia. Asimismo la sociedad
presta servicios de toda clase en el campo de la consultoria y de la asesoria de empresas.

Los profesionales que prestan servicios a los clientes de la entidad consultante se dividen en
dos categorias, segin ostenten o no la condicion de socio de la entidad.

Los socios-profesionales (abogados, economistas y profesores mercantiles) suscriben con la
entidad consultante un contrato de arrendamiento de servicios en cuya virtud se obligan a prestar ser-
vicios con cardcter exclusivo a la entidad y a sus clientes. En particular dicho contrato obliga a los
socios-profesionales a prestar a los clientes de la sociedad aquellos servicios comprendidos en su obje-
to social, asi como a participar en las funciones de gobierno y administracion de la entidad segun su
capacidad e idoneidad.
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Como remuneracion de los citados servicios, los socios-profesionales tienen derecho a perci-
bir determinadas retribuciones por parte de la entidad consultante que se articulan mediante la emi-
sion de las correspondientes facturas por el socio-profesional en concepto de anticipos, que son
objeto de regularizacion también mediante la facturacion correspondiente (positiva o negativa) a final
del ejercicio en funcion del desempeiio realizado por el socio-profesional (cumplimiento del objeti-
vo de ingresos; responsabilidades asumidas; conocimiento del mercado; flexibilidad o movilidad...)
y de la actividad profesional de la entidad.

Cada socio-profesional es titular aproximadamente de un 4 por 100 del capital de la entidad.
Asimismo, los socios-profesionales estan obligados a financiar las operaciones de la entidad median-
te el otorgamiento de préstamos personales.

En cuanto al desempefio de sus servicios, los socios-profesionales disponen de gran flexibi-
lidad y autonomia en el cumplimiento del horario de trabajo y en la permanencia en el lugar de tra-
bajo.

El ejercicio de la actividad profesional es competencia exclusiva de los socios-profesionales,
y se ejerce de forma que queda garantizada su propia independencia.

CUESTION-PLANTEADA: Si las retribuciones que perciben los socios-profesionales
por los servicios prestados a la entidad consultante deben calificarse como rendimientos de
actividades econémicas.

Si los servicios prestados por los socios-profesionales a la entidad consultante estan suje-
tos al Impuesto sobre el Valor Aiadido.

CONTESTACION-COMPLETA
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

El articulo 27.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE del 29 de noviembre), —en lo sucesivo LIRPF—,
dispone lo siguiente:

"1. Se consideraran rendimientos integros de actividades econdmicas aquellos que, procediendo
del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte
del contribuyente la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos o
de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracion los rendimientos de las actividades extractivas, de fabri-
cacion, comercio o prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas,
pesqueras, de construccion, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas".
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Por su parte, articulo 17.1 de la LIRPF establece que "se consideraran rendimientos integros
del trabajo todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacion o naturale-
za, dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal o de la relacion
laboral o estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de actividades econdmicas.

()"

En el supuesto planteado, en el que bajo la denominacion de un contrato de arrendamiento de ser-
vicios profesionales, los socios-profesionales prestan con caracter exclusivo a una unica entidad, que
ademas, seglin parece desprenderse del escrito de consulta, pone a disposicion de los profesionales los
medios materiales necesarios para que estos puedan prestar sus servicios, es preciso analizar la relacion
que une a los profesionales con la entidad para calificar los rendimientos que estos obtengan.

Seglin reiterada jurisprudencia sobre esta materia, (se cita por todas la sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de noviembre de 2007) tratindose de servicios profesionales, la calificacion de los con-
tratos no depende de como hayan sido denominados por las partes contratantes, sino de la configuracion
efectiva de las obligaciones asumidas en el acuerdo contractual y de las prestaciones que constituyen
su objeto. De acuerdo con la citada sentencia, "en el contrato de arrendamiento de servicios el esquema
de la relacion contractual es un genérico intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo con la
contrapartida de un "precio’ o remuneracion de los servicios. En el contrato de trabajo dicho esquema o
causa objetiva del tipo contractual es una especie del género anterior que consiste en el intercambio de
obligaciones y prestaciones de trabajo dependiente por cuenta ajena a cambio de retribucion garantiza-
da. Asi, pues, cuando concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucion, las notas especifi-
cas de ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de ejecucion del mismo nos encontramos
ante un contrato de trabajo, sometido a la legislacion laboral.”

De acuerdo con la sentencia anteriormente citada, "los indicios comunes de dependencia mas
habituales en la doctrina jurisprudencial son seguramente la asistencia al centro de trabajo del emplea-
dor o al lugar de trabajo designado por este y el sometimiento a horario. También se utilizan como
hechos indiciarios de dependencia, entre otros, el desempefio personal del trabajo, compatible en
determinados servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones; la insercion del
trabajador en la organizacion de trabajo del empleador o empresario, que se encarga de programar
su actividad; y, reverso del anterior, la ausencia de organizacion empresarial propia del trabajador.
Indicios comunes de la nota de ajenidad son, entre otros, la entrega o puesta a disposicion del empre-
sario por parte del trabajador de los productos elaborados o de los servicios realizados; la adopcion
por parte del empresario y no del trabajador de las decisiones concernientes a las relaciones de mer-
cado o de las relaciones con el publico, como fijacion de precios o tarifas, seleccion de clientela,
indicacion de personas a atender; el caracter fijo o periédico de la remuneracion del trabajo; y el calcu-
lo de la retribucion o de los principales conceptos de la misma con arreglo a un criterio que guarde
una cierta proporcion con la actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan
a la actividad del empresario o al ejercicio libre de las profesiones."

Asimismo, existe reiterada jurisprudencia que ha considerado la condicién de socio como un
indicio significativo de la inexistencia de las notas de dependencia y ajenidad, resultando ilustrativa
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la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 27 de Febrero de 2004, que al analizar
la relacion entre un abogado, socio de una entidad, y la propia entidad, sefiala expresamente que "Un
dato de trascendencia en la litis, evidenciado por el Juez 'a quo', es la condicion de socio del actor,
con una participacion del 2,1723% del capital social, siendo titular de 382 participaciones, que con-
trariamente a lo sefialado por el actor, no es una mera apariencia formal"».

Aunque no corresponde a este Centro Directivo calificar la naturaleza laboral o civil de la rela-
cién que une a los socios-profesionales con la entidad consultante, si cabe analizar los rasgos defini-
torios de dicha relacion y a la vista de los mismos determinar cual es la calificacion que procede en el
ambito del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de tal modo que en ausencia de las notas
de dependencia y ajenidad que caracterizan la obtencion de rendimientos del trabajo, cabe entender
que los socios-profesionales ejercen su actividad ordenando los factores productivos por cuenta propia
en el sentido del articulo 27 de la LIRPF y por tanto desarrollan una actividad econdémica, aunque los
medios materiales necesarios para el desempefio de sus servicios sean proporcionados por la entidad.

Al analizar las caracteristicas de la relacion existente entre la entidad consultante y los
socios-profesionales que figuran en los hechos descritos, resulta especialmente relevante la con-
dicién de socio de los profesionales por cuanto a través de ella participan en las decisiones sobre
la organizacion de la actividad desarrollada por la entidad y asumen riesgos, diluyendo de esta
forma las notas de dependencia y ajenidad que pudieran existir. Logicamente este indicio no
seria relevante en caso de que el grado de participacion en la entidad fuera puramente testimonial, o
una "mera apariencia formal", circunstancia esta que no se produce en el caso planteado.

En consecuencia, a la vista de las caracteristicas de la relaciéon que une a los socios-pro-
fesionales con la entidad, se aprecia que no concurren las notas de dependencia y ajenidad
propias de la obtencion de rendimientos del trabajo, y por tanto procede calificar las retribu-
ciones percibidas por los socios-profesionales de la entidad consultante como rendimientos de
actividades econémicas.

Impuesto sobre el Valor Afiadido

1. El articulo 4, apartado uno, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afiadido (Boletin Oficial del Estado del 29), dispone que estaran sujetas al Impuesto las entre-
gas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el &mbito espacial del Impuesto por empre-
sarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su
actividad empresarial o profesional, incluso si se efectian en favor de los propios socios, asociados,
miembros o participes de las entidades que las realicen.

Por su parte, el articulo 5, apartado uno, letra a) de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadi-
do dispone que, a los efectos de lo dispuesto en dicha Ley, se reputaran empresarios o profesionales
a las personas o entidades que realicen las actividades empresariales o profesionales definidas en el
apartado siguiente de dicho articulo.

El articulo 5, apartado dos, de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, preceptuia lo siguiente:
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"Dos. Son actividades empresariales o profesionales las que impliquen la ordenacion por cuen-
ta propia de factores de produccion materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad de inter-
venir en la produccion o distribucion de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracion las actividades extractivas, de fabricacion, comercio
y prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de
construccidn, mineras y el ejercicio de profesiones liberales y artisticas."

Asimismo, el articulo 11, apartado dos 1.° de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido dis-
pone que, en particular, se consideran prestacion de servicios, el ejercicio independiente de una pro-
fesion, arte u oficio.

2. El articulo 7, nimero 5.° de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido dispone que no esta-
ran sujetos al citado tributo los servicios prestados por personas fisicas en régimen de dependencia
derivado de relaciones administrativas o laborales, incluidas en estas tltimas las de caracter especial.

Dado que en la relacion que une a los socios-profesionales con la entidad no se aprecia la con-
currencia de las notas de dependencia y ajenidad anteriormente analizadas, notas que resultan esen-
ciales en un contrato de trabajo sometido a la legislacion laboral, esta relaciéon no cabe encuadrarla
en el articulo 7, apartado 5.° de la Ley 37/1992.

En consecuencia, las prestaciones de servicios derivadas de un contrato de arrendamien-
to de servicios en los términos descritos en la consulta presentada estin sujetas al Impuesto
sobre el Valor Afiadido..."

Para la valoracion a mercado de los servicios profesionales prestados a la sociedad también
deberian tenerse en cuenta lo dispuesto en el 16.6 del RIS...»

Remedando a un famoso personaje de la Galia, podriamos exclamar: «Ils sont fous ces romainsy.

IV.6. Aunque imputar una retribucion del trabajo a valor de mercado creemos que es lo correc-
to, podria convenir optar por seguir una linea prudente, para tratar de evitar futuros conflictos con
la AEAT, y se podria recomendar que los profesionales socios principales de las sociedades pro-
fesionales, se dieran todos de alta en una actividad econémica y facturaran con I'VA a sus socie-
dades, aplicando el tipo de retencién de profesionales del 15 por 100. Ingresar este IVA en
Hacienda por los socios personas fisicas, prescindiendo de posibles costes financieros por retrasos
en la obtencion de hipotéticas devoluciones en la sociedad, en principio no seria un problema grave,
pues la sociedad lo deduciria. Como decimos, dada la linea argumental de las consultas de la DGT
y de la jurisprudencia, esta seria la actuacion mas prudente.

Por supuesto, esta seria una idea para organizarse asi en el futuro, pero el posible riesgo por
ejercicios pasados no prescritos seguiria latente. Aunque de todas formas las posibles cuotas de IVA
que se liquidasen al socio deberian poderse deducir por la sociedad, en cuanto consideramos que la
situacion es tan dudosa y compleja que la falta de ingreso de esas cuotas no deberia sancionarse, por
lo que estariamos en uno de los casos de las tipicas actuaciones comprobadoras de «efecto neutroy,
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toda vez que lo que se exige por un lado se devuelve por otro. Lo que no parece, todo sea dicho, que
sea una forma eficiente de luchar contra el fraude fiscal, sino mas bien la de levantar liquidaciones
cuyo fin unico es la mera consecucion formal de los objetivos cuantitativos de la AEAT respecto a
deuda tributaria descubierta y liquidada.

Ahora bien, ;quién nos garantiza que dentro de unos afios, en una comprobacion a la mercan-
til en cuestion, la Inspeccion no llegue a la conclusion de que esas cuotas repercutidas e ingresadas
en Hacienda por el socio resultan de imposible deduccion por la sociedad que las ha soportado, por-
que no existe una actividad independiente de aquel, al valorarse que en ese caso concreto (como ya
hemos reiterado, el analisis siempre es caso por caso y con amplio margen de maniobra, pues aunque
se invoque la Consulta V1492/2008, de 18 de julio, la AEAT siempre puede apreciar que los hechos
son distintos) falta la ordenacion de medios humanos y materiales y la supuesta actividad indepen-
diente se ha «simulado», por lo que estariamos, por ejemplo, ante una retribucion del trabajo, o lo
que aun es peor, ante una retribucion a los fondos propios? Por desgracia, como en tantas otras oca-
siones, la seguridad juridica que puede otorgar la Nota 1/2012 brilla por su ausencia.

V. OTROS SUPUESTOS: SOCIOS TRABAJADORES DE COOPERATIVAS Y SOCIOS
PROFESIONALES DE SOCIEDADES CIVILES PROFESIONALES

La parte final de la Nota 1/2012 que se incluye en el punto 3, «Otros supuestos distintos de
los anteriores» es la que merece un juicio mas positivo. No ofrece dudas la conclusion de que, a
efectos del IRPF, los rendimientos derivados de los trabajos realizados por los socios trabajadores
de las cooperativas de trabajo asociado, en su condicion de socios-trabajadores, tienen la naturaleza
de rendimientos del trabajo. Obviamente, aunque la Nota no lo diga, por su vision parcial y limitada
de unos temas en los que la claridad solo se puede conseguir con un estudio conjunto, estos servicios
tampoco estaran sujetos a IVA (art. 7.6.° LIVA).

En cuanto a los socios profesionales de las sociedades civiles de profesionales, comunidades
de bienes o resto de entidades en régimen de atribucién de rentas, la remuneracion que recibe el
socio por su trabajo efectivo en la entidad no puede calificarse de rendimientos del trabajo, sino que
se integran en su base imponible del IRPF dentro del apartado de los regimenes especiales, como
rentas derivadas del régimen de atribucion de rentas, constituyendo para el socio «renta atribuida
por la entidad y que conserva la naturaleza de su origen o fuente de procedencia. Es decir, conservan
la calificacion de rendimientos de actividades econdmicas en atencion a la naturaleza de rentas de
actividades econdmicas de los ingresos percibidos por la entidad, debiendo esta ultima informar a
Hacienda con esta calificacion a través de la declaracion informativa modelo 184.

Por ultimo recordar que estas remuneraciones que recibe el socio de la entidad en atribucion
de rentas no se sujetan a IVA, en cuanto este participe de la entidad no ostenta la condicion de empre-
sario, condicion que corresponde exclusivamente a la entidad en atribucion de rentas que sera la obli-
gada a repercutir e ingresar en el Tesoro Publico el IVA que se devengue por los servicios prestados a
sus clientes.
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LA admision de la analogia en el Derecho tributario es uno de esos temas recurrentes
que nunca terminan de recibir una respuesta acabada: cuestiones como la posibilidad
del razonamiento analdgico en esta parcela del ordenamiento o la del fundamento y
ambito de las restricciones que se establezcan a su utilizacion han sido y son objeto de
continua controversia entre los que se dedican a esta disciplina.

Alguna de las controversias que suscita la aplicacion de esta figura en Derecho tributario
traen causa de la concepcion de la analogia en la teoria general del Derecho; en la falta
de unanimidad doctrinal sobre su naturaleza y en el caracter problematico que ofrece
su punto de arranque metodoldgico: la existencia de lagunas en el Derecho. Otras, en
cambio, traen causa de problemas particulares del ordenamiento tributario: la influencia
que en esta parcela del Derecho tiene el principio de legalidad y los efectos que este
puede tener en la existencia de lagunas, las dificultades de determinar las finalidades
de las normas tributarias con fines fiscales que habiliten un razonamiento analdgico
y el fundamento de las restricciones al razonamiento analdgico en esta parcela del
ordenamiento juridico.

En las lineas que siguen, partiendo del concepto, requisitos y naturaleza de esta insti-
tucion, nos proponemos revisar criticamente los topicos y las controversias que se han
suscitado en torno a las restricciones al razonamiento analdgico en materia tributaria
para poder ofrecer algunas reflexiones sobre si y en qué ambito deben esas restricciones
desplegar sus efectos.

Palabras clave: analogia, Derecho tributario, reserva de ley y principio de legalidad
tributaria.
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Abstract:

THEe permissibility of analogous reasoning in tax law is among those recurring topics
that never seem to be answered definitively. The legitimacy of reasoning by analogy in
tax law and the justification and scope of the limits on its use have been the object of
continuous debate among those devoting their academic and professional lives to tax law.

Some controversies surrounding the applicability of analogy in tax law result from the
concept of an analogy itself: the inability to reach a unanimous stance on its nature and
the problematic character of the methodology’s starting point, the existence of legal gaps.
In contrast, other problems derive from the special features of tax law: the influence of
the rule of law in tax law and the effects it may have in ascertaining whether or not a
legal gap exists, the difficulties determining the purpose and spirit of tax rules, and the
justification underlying the restrictions on analogical reasoning in tax law.

Following a review of the concept, requirements, and nature of analogical reasoning,
we provide a critical review of the topics and controversies concerning the restrictions
on the use of analogy in tax law in order to offer some reflections on whether such
restrictions should be applicable and, if so, to what extent.

Keywords: analogy, tax law and rule of law.
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1. CONCEPTO Y REQUISITOS

La analogia es normalmente definida como la aplicacion, a un caso que no aparece contemplado
por ninguna norma juridica, la consecuencia juridica prevista para un caso distinto con el que guarda
una relacion de semejanza. Asi, se ha definido ! como un «procedimiento argumentativo que permite
trasladar la solucion prevista para un determinado caso, a otro distinto, no regulado por el ordenamien-
to juridico, pero que se asemeja al primero en cuanto que comparte con aquel ciertas caracteristicas
esenciales o bien la misma razén» 2 0 como «procedimiento que consiste en la aplicacion de los princi-
pios ordenadores extraidos de un determinado supuesto regulado en la ley a otro supuesto esencialmen-
te igual, pero distinto en los accidentes, que no aparece expresamente contemplado por ellay 3.

De esta forma es lugar comin que son requisitos de aplicacion del razonamiento analogico
la inexistencia de norma que contemple el caso de forma directa, la existencia de norma que contem-
plaun caso distinto y la semejanza o similitud entre el caso a resolver y el supuesto de hecho norma-
tivo de esa otra norma.

1.1. Vacio normativo

Se entiende con caracter general que la analogia exige la constatacion de la ausencia de una
norma juridica positiva y vigente con la que calificar un supuesto de hecho sobre el que el aplicador
del Derecho tenga que decidir °. Y esta cuestion se pone en relacion con el postulado de la plenitud

' Cft. M. Atienza: Sobre la analogia en el Derecho. Ensayo de un analisis de un razonamiento juridico, Madrid, Civitas,
1986, pag. 29.

Nos referimos asi a la analogia como argumento o posible razonamiento utilizado por los aplicadores del Derecho para
fundamentar sus decisiones y que presupone la existencia de analogia en alguno de los otros dos siguientes sentidos: como
concepto o como juicio. La analogia se predica de los conceptos cuando el campo de aplicacion de estos no se puede
definir de manera precisa ya que consta de objetos o entidades de naturaleza distinta pero que guardan entre si una cierta
similitud, esto es, tienen alglin elemento en comun. La analogia como juicio hace referencia a la relacion entre dos pares
de conceptos; se predica de la conexion existente entre distintos términos o relaciones como, por ejemplo, cuando se
afirma que «lo obligatorio es a lo permitido lo que lo necesario a lo posible». O como cuando se afirma que la analogia
es a la interpretacion lo que el fraude de ley a la calificacion. Vid. M. ATIENZA, op. cit., pags. 32-34 y M. SIOTA ALVAREZ,
Analogia e interpretacion en el Derecho tributario, Marcial Pons, 2010, pags. 36-37.

E. GONZALEZ GARCIA: «La admision de la analogia en los ordenamientos italiano y alemany», HPE n.° 86 (1984), pag. 290.

L. Diez Picazo: Experiencias juridicas y teoria del derecho, Ariel Ensayo, 2.* reimpresion de la 3.* edicion, Barcelona
2008, pag. 279.

M. S10TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion en Derecho tributario, Marcial Pons, Madrid, 2010, pag. 39; M. SALGUE-
RO: Argumentacion juridica por analogia, Marcial Pons, 2002, pag. 31.
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del sistema juridico y, por tanto, con la posicion que se adopte sobre la posible existencia de lagunas
en una determinada rama del ordenamiento.

1.1.1. El problema de las lagunas en Derecho tributario

En las parcelas del ordenamiento juridico regidas por el principio de legalidad (como es el caso
del Derecho tributario), suele predicarse la existencia de una regla de clausura, entendiendo por tal
aquella que permitiria calificar dednticamente (como prohibida, permitida, obligatoria o facultativa)
todas aquellas acciones que no estuvieran ya calificadas por el sistema en cuestion ©. La existencia
de una regla de clausura en un determinado ordenamiento juridico lleva implicita la negacion de la
existencia de lagunas normativas, entendiendo por tales la situacion que se produce cuando para un
caso concreto no existe una norma juridica general aplicable 7. Por ejemplo, los juristas entienden
intuitivamente que la regla nullum crimen sine lege es un prototipo de regla de clausura que tiene por
objeto clausurar el ordenamiento juridico penal convirtiéndolo en un sistema cerrado donde todo lo
que no esta penalmente prohibido es porque esta (penalmente) permitido 8.

Se ha entendido en ocasiones que la regla nullum tributum sine lege desempefia esta funcion de
clausura en el ordenamiento tributario. Si la regla de clausura del ordenamiento juridico en general se
ha identificado con el «principio de prohibicion» (i. e., todo lo que no esta prohibido estd permitido) °,
la regla de clausura en el ordenamiento tributario seria entonces el «principio de imposicién», que toma
como punto de partida el origen legal del tributo: su caracter ex lege. En esta tesis, el Derecho tributario
seria un sistema juridico completo: si una laguna es la ausencia de regulacion en un supuesto de hecho
que es merecedor de ser disciplinado, la existencia de lagunas en el ordenamiento tributario puede ser
cuestionada ya que la obligacion tributaria se anuda a la realizacion de los presupuestos determinados
por el legislador, sin que haya hechos que por naturaleza o ab origine sean merecedores de configurar-
se como presupuestos de un tributo '°. De esta forma, si el orden juridico tributario no estatuye ningu-
na obligacion tributaria a cargo de un individuo es porque esa obligacion no existe.

El problema de esta tesis reside en la imposibilidad de extraer conclusiones metodologicas claras
de la eventual funcion de clausura de la regla nullum tributum sine lege en el ordenamiento tributario.

Por dos razones:

* En primer lugar, como la regla de clausura solo entra en juego cuando no se infiere del sis-
tema el caracter deontico de una accion, su uso presupone la existencia de un procedimien-
to de decision para identificar las consecuencias normativas de un determinado sistema !'.

6 C. ALCHOURRON y E. BULYGIN: Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Astea de Alfredo y
Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1987, pag. 190.

7 H. KeLseN: Teoria Pura del Derecho, Porriia, México, 2009, pag. 255.

8 Sobre las posibles funciones de la regla nullum crimen sine lege y su configuracion como regla de clausura, vid. C.
ALCHOURRON y E. BULYGIN, loc. cit.

% Vid. C. ALCHOURRON y E. BULYGIN, ibidem.
10 . Garcia Novoa: El principio de seguridad juridica en materia tributaria, Marcial Pons, Madrid, pag. 102; pags. 128-129.

11 C. ALCHOURRON y E. BULYGIN: Introduccion a la metodologia..., op. cit.
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Si dentro de un determinado ordenamiento no existe acuerdo sobre ese procedimiento, la
aplicabilidad de la regla de clausura se hace sumamente problematica pues no puede deter-
minarse con certeza si el caso a resolver carece de solucion en ese ordenamiento (con lo
que procederia la aplicacion de la regla de clausura) o se trata de un caso que tiene una
solucién que el intérprete no ha sabido hallar.

* En segundo lugar, aun cuando se admita la vocacion de clausura de la méaxima nullum tri-
butum sine lege, existe la dificultad adicional de determinar el propio alcance que tiene esta
regla en el ordenamiento tributario. Dado que el nullum tributum sine lege afecta solo a los
elementos esenciales del tributo y a su creacion ex novo, la regla de clausura en el mejor de
los casos solo operaria respecto de estos elementos y no con relacion a otras cuestiones que
también puedan incidir en la obligacion tributaria. Respecto de esas otras cuestiones no
podria predicarse la completitud o caracter cerrado del ordenamiento tributario y seria ple-
namente admisible la existencia de lagunas normativas.

No es posible afirmar con certeza, por tanto, que el ordenamiento tributario sea un sistema
cerrado en el que el uso de la analogia no sea posible.

1.1.2. Larelacion bidireccional entre lagunas y analogia y la analogia como método de integracion
de lagunas no normativas

Aunque la admisibilidad de la analogia en una rama del ordenamiento se vincule a la existen-
cia de lagunas en el Derecho en esa parcela, también se ha afirmado que no es que primero se cons-
tate la existencia de una laguna y después, para integrarla, se busque la disposicion idonea para la
aplicacion analogica sino que en ocasiones se afirma la existencia de laguna porque previamente se
ha razonado por analogia 2.

Un ejemplo nos permitira ilustrar lo acertado de esta apreciacion. Con la Ley 61/1978, no exis-
tia en la Ley del Impuesto sobre Sociedades (IS) sobre ninguna restriccion a la deducibilidad de la
dotacion a la provision por depreciacion de cartera por razon de que la sociedad participada estuviera
acogida al viejo régimen de la transparencia fiscal interna. No obstante, esa deducibilidad fue puesta
en entredicho cuando la Ley 48/1985, de 27 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (IRPF) modifico, entre otros aspectos del régimen de transparencia
fiscal, el articulo 19 de la Ley 61/1978 que paso6 desde entonces a prohibir la imputacion directa de
las bases imponibles negativas obtenidas por sociedades transparentes. Partiendo de esa prohibicion
expresa de imputacion de bases imponibles negativas la Administracion, primero, y los tribunales de
justicia, después, concluyeron en la imposibilidad de deducir la provision por depreciacion de cartera
dotada por el socio —persona juridica— de la sociedad transparente que incurre en pérdidas. Se argiiia
—en un razonamiento claramente analdgico— que si la deduccion de cartera puede producir en el socio
—persona juridica— el mismo efecto que la imputacion de las bases imponibles negativas, al haber que-
dado prohibida la segunda por ley debia entenderse asimismo prohibida la primera.

12 K. LARENZ: Metodologia de la Ciencia del Derecho, Ariel, 2001, pag. 396. Vid. M. S10TA ALVAREZ: Analogia e interpre-
tacion..., op. cit., pag. 40 y M. SALGUERO: Argumentacion por analogia..., op. cit., pag. 44.

102 RCyT. CEF, num. 350, pags. 97-138
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011 / Fecha de revision: 12-03-2012



LA ANALOGIA EN DERECHO TRIBUTARIO Gloria Marin Benitez

En este caso, la analogia sirvio, por tanto, tanto para encontrar la laguna como para, al mismo
tiempo, integrarla. Y es que, en palabras de PALAO TABOADA, «descubrimiento de la laguna y justi-
ficacion de la analogia son el mismo proceso de pensamientox 3.

Esta apreciacion enlaza con la afirmacion de que la existencia de laguna normativa no siempre
es un presupuesto indispensable para la aplicacion analdgica en la medida en que el método analo-
gico también se utiliza para el descubrimiento e integracion de lagunas axioldgicas. Recordemos que,
frente al concepto de laguna normativa (que se presenta cuando un determinado sistema juridico no
contiene una regla que correlacione el caso con una solucion normativa, siendo asi que el balance
entre los principios juridicos de ese sistema juridico exigiria la existencia de tal regla), el concepto
de laguna axioldgica se presenta cuando el sistema si contiene una regla que soluciona el caso pero
dicha regla no considera como relevante una propiedad que, de acuerdo con las exigencias que deri-
van del balance entre los principios relevantes de ese sistema juridico, deberia serlo y recibir por ello
una solucién normativa diferente a la expresada en la regla '4.

Por tanto, el razonamiento analogico no siempre parte de la inexistencia de solucién normati-
va para un caso concreto: a veces la solucion existe pero es rechazada por el aplicador del Derecho
que prefiere aplicar la solucién prevista en otra norma con la que el caso planteado guarda una rela-
cion de semejanza '3, Asi, en el ejemplo anterior, no existia en sentido estricto laguna normativa
alguna dado que el articulo 72 del Reglamento del Impuesto regulaba con caracter general la deduc-
cion de la provision por depreciacion de la participacion en filiales y podia ser perfectamente apli-
cada al caso en que la filial fuera una sociedad transparente. La laguna en tal caso no era normativa,
sino axioldgica.

1.2. Disposicion andloga: analogia legis vs. analogia iuris

El segundo requisito para el recurso a la analogia es el de existencia de una norma cuyo pre-
supuesto aplicativo guarde identidad de razon con el no regulado, de forma que sea susceptible de
extension por via analdgica. En este sentido, algunas veces se recurre a una inica norma (analogia
legis) mientras que en otros casos es preciso acudir a varias normas positivas para extraer los prin-
cipios que permitan regular el caso (analogia iuris).

13 C. PALAO TABOADA: «Economia y Derecho en la aplicacion de las leyes tributarias», en La aplicacion de las normas tri-
butarias y la elusion fiscal, Lex Nova, Valladolid, 2009, pag. 36.

14 J. Ruiz MaNERO: «Algunas concepciones del derecho y sus lagunasy en AA.VV. Lagunas en el derecho. Una controver-

sia sobre el derecho y la funcion judicial, Marcial Pons, Madrid, 2005, pag. 123.

Asi lo han puesto de manifiesto M. ATIENZA [«Algunas tesis sobre la analogia en el Derechoy», Doxa Cuadernos de Filo-
sofia del Derecho, n.° 2 (1985), pag. 226] o M. SALGUERO (Argumentacion juridica por analogia, op. cit., pag. 67). En
contra, sin embargo de la posibilidad de utilizar la analogia para la integracion de lagunas valorativas o axioldgicas, M.
S10TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., pags. 108-109 o K.H. FRIAUF: «Posibilidades y limites del perfeccionamien-
to juridico en el derecho tributario», HPE, n.° 86 (1984), pag. 346. Debe hacerse notar, no obstante, que la imposibilidad
a la que se refieren estos autores es en sentido deontologico y no en sentido ontologico; esto es, entienden que en casos
de lagunas axiologicas es el legislador y no el aplicador del Derecho el que deberia llevar a cabo la integracion. Pero esta
es, en nuestra opinion, una cuestion distinta, cuya respuesta depende de la existencia de limites a la integracion en deter-
minadas areas del Derecho. Vid., en este sentido, epigrafe 3 posterior.
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La analogia legis surge asi cuando una cierta regla tiene un presupuesto aplicativo menor que
el que reclaman los principios que constituyen su justificacion subyacente '°; son los principios sub-
yacentes los que exigen que el mandato establecido en la regla se extienda también a otra conducta
que no resulta de entrada o prima facie subsumible en ella. Por ello la analogia /egis toma como pre-
misa mayor o punto de partida una Gnica norma juridica '”. El caso a decidir no es igual al supuesto
de hecho normativo, pero es semejante a ¢l por cuanto la justificacion subyacente a la solucion nor-
mativa adoptada en la regla exige su aplicacion a ambos casos.

Por el contrario, la analogia iuris no exige la existencia de una norma con un presupuesto apli-
cativo mas reducido que el que reclama su justificacion subyacente; en la analogia iuris lo que surge
del balance de los principios relevantes es una nueva regla prohibitiva que normalmente viene a limi-
tar el &mbito de una regla diferente que abarcaba mas casos de los que exigian esos principios rele-
vantes 5. Por ello, la analogia iuris toma como punto de partida una serie de normas de las cuales
induce un principio general. El caso a decidir no es igual a ninguno de los supuestos normativos de
ninguna de las normas tomadas en consideracion, pero es igual al supuesto de hecho del principio
general inducido de las normas.

Notese que el tipo de laguna que encontramos cuando utilizamos la analogia /egis puede ser
normalmente calificado de laguna normativa (existe una norma pero esta no relaciona el caso plan-
teado con la solucién normativa en ella establecida), mientras que en los casos de analogia iuris res-
ponden normalmente a lagunas axiologicas (existe una norma que abarca el supuesto planteado
cuando el aplicador, por una propiedad que considera relevante para anudar a ese supuesto la solu-
cion normativa prevista en la norma y que no ha sido, en cambio, tenida en cuenta por el legislador,
entiende que deberia quedar excluida del presupuesto aplicativo de la norma) '°.

1.3. Identidad de razon

1.3.1. La argumentacion a pari y a contrario

El requisito esencial y mas caracteristico de la analogia es el de la identidad de razon o eadem
ratio entre el caso regulado y el que no lo esta.

El hecho de que un caso (o una propiedad relevante, si nos encontramos ante una laguna axio-
l6gica) no se encuentre contenido en una norma puede habilitar al intérprete, bien a proceder analo-
gicamente y aplicar la norma similar (argumento a pari o a simili), bien a entender que la inclusion

16 M. ATiENZA y J. Ruiz MANERO ({licitos atipicos, op. cit., pags. 28-29) utilizan la expresion de «reglas infraincluyentesy.

17" L. Digz Picazo: Experiencia juridicas..., op. cit., pag. 281.

18 M. ATiEnzA y J. Ruiz MANERO ({licitos atipicos, op. cit., pags. 28-29) se refieren a este caso con el de «reglas suprain-

cluyentes».

19 Un caso especial se plantea en el de normas de exencion que se consideran infraincluyentes. Ahi, en puridad, no existe

laguna normativa, dado que el caso que no es regulado en la exencion queda incluido en la norma general. En estos casos,
en cambio, si podria existir una laguna axiologica que, sin embargo, podria integrarse mediante analogia /egis y no iuris.
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de un supuesto en la norma entrafia la exclusion de todos los demés (argumento a contrario) *°. Se
afirma asi que la aplicacion del argumento a pari y a contrario son excluyentes y siempre que se
razona por analogia aparece la posibilidad de hacerlo a contrario, y viceversa 2!. La dificultad del
argumento analogico reside, entonces, en identificar la justificacion que permita elegir entre uno y
otro argumento porque no cabe emplear ambos respecto a un mismo supuesto de hecho 22.

El fundamento que normalmente se aduce para justificar el argumento a pari es el de consi-
derar que tanto el hecho previsto en la norma como el que no estan incluidos en una misma razén de
derecho (ratio iuris o ratio legis) 2. Existiendo una misma razon de derecho, debe existir también
una misma disposicion concreta: ubi eadem ratio legi est, ibi eadem iuris dispositio **. Por el con-
trario, cuando la identidad de razon no se encuentra, en lugar del argumento a pari procede el argu-
mento a contrario: inclusio unius, exclusio alterius.

Delimitar este requisito (identidad de razon, eadem ratio) no es nada facil. Maria José FALCON
v TELLA  considera que «identidad de razén» puede entenderse de alguna de las siguientes posibles
formas: (i) como finalidad de la ley ya en sentido subjetivo (voluntas legislatoris) ya en sentido obje-

tivo (voluntas legis), (i1) como principio que sirve de fundamento a la ley o (iii) como objeto o conte-
nido de la ley.

1.3.2. La tesis de la ineptitud de las normas tributarias para la analogia
1.3.2.1. Formulacion

La dificultad para identificar la ratio /egis en las normas tributarias ha llevado a algunos auto-
res a postular la ineptitud de estas normas para el razonamiento analdgico.

Esta tesis toma como doble punto de partida el caracter ex /lege e instrumental del tributo:

» Como obligacion ex lege se entiende, en la expresion de Werner FLUME, que el tributo tiene
su origen en un momento de vinculacion positivista (ein positivistisches Ankniipfungsmo-

20 1. Diez Picazo: Experiencias juridicas..., op. cit., pag. 282.

21 M. ATIENZA: «Algunas tesis...», op. cit., pag. 226; Sobre la analogia..., op. cit., pag. 182. En realidad, como sefiala J.A.

GARCIA AMADO («Sobre el argumento a contrario en la aplicacion del derecho», Doxa, n.° 24,2001) el argumento a con-
trario funciona cuando la falta de regulacion expresa en una norma no puede considerarse falta de regulacion (laguna
normativa) del supuesto de hecho no mencionado, ya que su regulacion (implicita) se deduce de la norma. Para ello hay
que determinar si la norma puede ser formulada como un bicondicional (si y solo si A, entonces B) lo que requiere llevar
a cabo una labor interpretativa previa de la norma.

2 M. ATIENZA, loc. op. cit. Para E. GONZALEZ GARCIA («La admision de la analogia...», op. cit., pag. 291) el determinar en

cada caso lo que debe entenderse por igualdad en lo esencial y diversidad en lo accidental constituye el «centro de gra-
vedad» de la definicion de analogia y, simultineamente, su «punto mas problematico».

23 7M. LETE DEL Rio: «Reflexiones sobre la analogia», AC, n.° 4, 2003, pag. 106.

24 Como establece el articulo 4.1 del Cédigo Civil cuando admite la utilizacion de la analogia en la aplicacion de las normas

cuando «estas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razony.

25 MLJ. FALCON Y TELLA: EI argumento analdgico en el Derecho, Civitas, 1991, pags. 89-90.
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ment) sin que nada haya en la naturaleza de las cosas que determine su existencia 2°. Como
la naturaleza de las cosas es el elemento que, segiin KAUFMANN 27, constituye el sentido,
ratio o fin de la norma y que habilita su interpretacion teleoldgica o su aplicacion por ana-
logia, la ausencia en el ordenamiento tributario de una exigencia interna de regulacion basa-
da en la «naturaleza de las cosas» determinaria la imposibilidad de una aplicacion de las
normas tributarias basada en la analogia o en su fin.

» Como obligacion instrumental, se entiende que la finalidad preferente de allegar recursos para
el sostenimiento del gasto publico impide el desarrollo de criterios teleologico-objetivos en
el ordenamiento tributario, a diferencia de lo que ocurre con otras normas e instituciones del
Derecho administrativo general, que estan orientadas a finalidades concretas y ultimas 5.

Esta tesis de la ineptitud ha sido especialmente desarrollada en la doctrina alemana por el pro-
fesor KRUSE y sus discipulos ?. Para KRUSE, las leyes tributarias se proponen distribuir las cargas
financieras entre los ciudadanos. No pretenden configurar, regular o dirigir y, por ello, no tienen fin
sino motivos: la necesidad de obtencion de ingresos 3.

1.3.2.2. Ambito de aplicacion

La tesis de la ineptitud, con todo, no se predica del ordenamiento tributario en su conjunto: las
normas extrafiscales, de simplificacion y las procedimentales quedan excluidas de esta tesis en la
medida en que respecto de ellas puede identificarse facilmente una finalidad o razén de ser determi-
nada. Asi, ninguna objecion encuentran los partidarios de la tesis de la ineptitud a la interpretacion
teleoldgica o la aplicacion analogica de las normas extrafiscales. En estas normas, en cuanto tienen
por finalidad primordial incentivar o desincentivar determinadas conductas de los sujetos pasivos
para alcanzar ciertos fines de interés social, es relativamente sencillo (al menos desde un punto de
vista tedrico-abstracto) determinar cudl es el sentido de la norma y cudl es la conducta que se aco-
moda o se aparta a lo que en ella se pretende 3'.

26 Tomamos la cita y la traduccion de C. PALAO TABOADA: «Tipicidad y aplicacion en la aplicacion de las normas tributarias
(La prohibicion de la analogia en Derecho tributario)», en La interpretacion de la norma tributaria..., op. cit., pag. 74.

27 A. KAUFMANN: Analogie und «Natur der Sachey, 2.* ed., R.v.Decker&C.F. Miiller, Heidelberg/Hamburg, 1982, pag. 44;
la cita esta tomada de C. PALAO TABOADA: «Tipicidad y aplicacion...», op. cit., en La interpretacion de la norma tributa-
ria..., op. cit., pag. 74.

28 A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios en la imposicion sobre la renta, Aranzadi, Pamplona, 2009, pag. 99.

29 Referencias en A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pag. 98, nota al pie 196.

30 Citado por C. PALAO TABOADA: «Tipicidad y aplicacion...», op. cit., pag. 74.

31 A.BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pag. 100; V. Ruiz ALMENDRAL: El fraude a la ley tributaria a examen...,

op. cit., pag. 63; V. Ruiz ALMENDRAL y G. SEITZ: «El fraude a la ley tributaria...», op. cit., pag. 48. Esa finalidad, con todo, no
siempre es tan evidente. A veces la finalidad extrafiscal aparente puede verse cuestionada desde el analisis de la norma a apli-
car con otros criterios de interpretacion (16gico, sistematico e historico). En este sentido, y por ejemplo, discrepamos con la
interpretacion realizada por la DGT sobre la posibilidad de materializar los compromisos de reinversion mediante la adquisi-
cion de participaciones en el capital de sociedades antes de la reforma del articulo 42 del TRLIS llevada a término por la
LIRPF/2006, cuando condicionaba dicha posibilidad a la existencia de una razon econdémica, denegandola si la transmision
no respondia a tal razon «sino mas bien a conseguir un ahorro fiscal al margen de cualquier efecto juridico o econdmico rele-
vantey. (Vid. entre otras, contestaciones de la DGT a Consultas nimeros 2180/2004, 0005/2005, 0032/2005 o V0532/2005).
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La tesis de la ineptitud se circunscribe, por tanto, a las normas tributarias con fines fiscales o
recaudatorios. Y ello porque se entiende que el fin primordial de este tipo de normas (allegar recursos
para la financiacion del gasto publico) no constituye una finalidad operativa para la aplicacion del
razonamiento analdgico: si esa genérica finalidad recaudatoria es la que el aplicador del Derecho
debe en todo caso tomar como referencia para determinar el sentido de las normas tributarias con
fines fiscales, se corre el riesgo de exceder realmente la voluntad del legislador cuando anud6 una
determinada consecuencia fiscal a un supuesto de hecho dado y no a otro. Esto es, se asume el ries-
go de adoptar posiciones aprioristicas en la interpretacion de las normas ya que, si se toma como fin
de la norma tributaria fiscal su sentido instrumental recaudatorio, una interpretacion de la norma
conforme a dicha finalidad seria precisamente aquella que implique un mayor nivel de recaudacion,
lo que nos llevaria al clasico (y superado) in dubio pro fisco 3.

La adopcidn de posiciones aprioristicas en la interpretacion es algo en si mismo rechazable.
VANONI 3 sefialaba al respecto que «las normas tributarias, como todas las otras normas, deben inter-
pretarse con el fin de atribuir al precepto juridico el valor que le es propio en la regulacion de las
relaciones de la vida social que constituyen su objeto: toda aprioristica inclinacién de la labor inter-
pretativa en favor del fisco o en favor del contribuyente constituye una inadmisible limitacion del
proceso logico representado por la interpretacion de las leyes».

1.3.2.3. Critica y reformulacion

En sus criticas a la tesis de la ineptitud, nuestra doctrina ha cuestionado la vision del tributo como
obligacion ex lege desapegada de la naturaleza de la cosa que mantienen sus defensores y ha apuntado,
asimismo, a la posible existencia de otras finalidades, distintas a la puramente recaudatoria, que pueden
servir de fundamento a una aplicacion analogica de las normas tributarias con fines fiscales.

Asi, en cuanto a la consideracion del tributo como un momento de vinculacion positivista, PALAO
TABOADA ** ha afirmado que la tesis de la ineptitud exagera la importancia del elemento objetivo,
derivado de «la naturaleza de las cosas», en otras ramas del Derecho. Y apunta, en tal sentido, que
también en otras ramas del Derecho, incluyendo el Derecho penal en el que el peso de la realidad
(6ntico) ha sido especialmente destacado, existe una amplia zona sujeta a la libre decision del legis-

Y ello porque, teniendo en cuenta que los beneficios fiscales a la reinversion han tratado tradicionalmente de evitar que la
fiscalidad suponga un impedimento a la renovacion de equipos empresariales afectados por fenomenos de obsolescencia,
parece evidente que cuando se aplican esos incentivos a la venta o adquisicion de inmovilizado financiero el fin extrafiscal,
de haberlo, no puede ser el mismo. Dicho esto y teniendo en cuenta, ademas, que: (i) la extension de las ventajas fiscales a la
reinversion a las transmisiones el inmovilizado financiero se llevo a cabo cuando se introdujo en el IRPF el tipo reducido para
la tributacion de las ganancias de patrimonio; (ii) que en ese momento la reinversion del precio obtenido en la transmision de
determinados activos por sujetos pasivos del IS habilitaba la tributacion de las rentas obtenidas al mismo tipo que el de las
ganancias en el IRPF; y (iii) que el IS en esa fecha, anterior a la introduccion del impuesto dual en el IRPF, estaba configura-
do como impuesto anticipado del IRPF, cabria preguntarse si, en realidad, la intencion del legislador no seria la de, simple-
mente, facilitar la tributacion de las ganancias en el IS al tipo reducido establecido en el IRPF para el mismo tipo de rentas.

32 A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pag. 99, pag. 104.

33 E. VANONI: Naturaleza e interpretacion de las leyes tributarias, trad. de Juan Martin Queralt, Madrid, Instituto de Estu-

dios Fiscales, 1973, pag. 217.

34 C. PALAO TABOADA: «Tipicidad e igualdad...», op. cit., en La aplicacion de las normas tributarias..., op. cit., pag. 75.
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lador. Pero ha de hacerse notar que el acierto de esta critica reside en la admisibilidad que pueda dar-
se en esas otras parcelas del Derecho, en las que también existen ambitos abiertos a la libre decision
del legislador, al razonamiento analogico. Y no parece que justamente el Derecho penal sea un buen
ejemplo para ello. En tal sentido, mas que su invalidez, lo que viene esta critica a poner de manifiesto
es que la tesis de la ineptitud no encuentra un sélido fundamento en la apelacion a la realidad de las
cosas. Y que, en cualquier caso, el hecho de que en otras areas del Derecho el peso de la naturaleza de
las cosas sea mayor o menor no invalida la afirmacion del tributo como obligacion ex lege y la inicial
libertad del legislador en la eleccion de los hechos que juzgue merecedores de imposicion.

El profesor BAEZ MORENO ** también ha criticado el postulado de la inexistencia de una 16gi-
ca objetiva de vinculacion al impuesto. Para este autor, los partidarios de la tesis de la ineptitud tienen
una concepcion del principio de igualdad demasiado formalista de la que, entiende, derivan dos con-
secuencias logicas: «que no existe practicamente ningtin hecho que no puede ser gravado» y que, de
igual modo, «tampoco puede encontrarse alguno que deba serlo».

Sin embargo, puede aceptarse la validez del postulado de la inexistencia de una logica objeti-
va de vinculacion al impuesto y rechazar la de alguna de estas dos derivaciones logicas que no son,
a nuestro juicio, igualmente validas. No es correcto, en particular, que practicamente cualquier hecho
pueda ser gravado dado que, al menos cuando nos referimos a los impuestos, solo aquellos que son
reveladores de una cierta capacidad econdomica pueden ser sometidos a imposicion. Como sefiala
FRIAUF ¢ no es posible que el establecimiento de los hechos imponibles se lleve a cabo en lo esencial
de modo arbitrario ya que dicho establecimiento «esta encuadrado en el marco de criterios metodo-
logicos de justicia y de equidad basado en el Derecho constitucional».

Pero esta constatacion no resta validez a las posturas de KRUSE y FLUME cuando concluyen
que «no hay deberes tributarios per se». Y en este sentido, la afirmacion de que no hay ningln ele-
mento de la realidad que per se deba ser gravado es plenamente consistente, en nuestra opinion, no
solo con el postulado de la inexistencia de una logica objetiva de vinculacion al impuesto, sino tam-
bién con el principio de capacidad econdémica entendido como lo que es: un mandato al legislador
para que busque la riqueza alli donde la riqueza se encuentre, pero no un principio que, por si soloy
sin mediacion del legislador, pueda imponer obligaciones a cargo de los administrados.

Por eso, FRIAUF afirmaba que aunque una laguna relevante desde el punto de vista juridico es
posible alli donde el principio de igualdad exige una equiparacion, incluso entonces puede plantear-
se como habria de establecerse la igualdad: si mediante la extension del deber de tributacion a hechos
hasta ahora no incluidos en la tributacion, o, por el contrario, mediante una correccion en los supues-
tos facticos regulados hasta ahora 3. El principio de igualdad tiene una naturaleza negativa, tanto en
la tesis de LEIBHOLZ, que proscribe las desigualdades de trato que sean arbitrarias, como en una tesis
mas fuerte (la del profesor TIPKE a la que se adscribe HERRERA MOLINA), que exige que la desigual-
dad del trato a una misma capacidad econémica tenga una justificacion razonable y proporcionada
para evitar su proscripcion. Y ello significa que la eliminacion de una discriminacion implica el cese

35 A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pag. 98.
36 K H. FRIAUF: «Posibilidades y limites...», op. cit., pag. 351.
37 K_.H. FRIAUF: Ibidem, pag. 351.
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del trato desfavorable a quien se ve discriminado y no la extension de dicho trato desfavorable a los
que, encontrandose en la misma posicion, se ven favorecidos por la discriminacion.

En cuanto a la critica sobre el fin de las normas tributarias, BAEZ MORENO afirma que en la
tesis de la ineptitud «subyace un error de enfoque» dado que «considerando una finalidad de la nor-
ma recaudatoria de una manera tan amplia» —se refiere a la finalidad genérica de allegar recursos
para financiar el gasto publico— «la solucion no podria ser distinta» 3%, BAEZ MORENO, por tanto,
supera la tesis de la ineptitud sefialando la existencia en las normas tributarias fiscales de otras fina-
lidades secundarias, distintas a las puramente recaudatorias.

En sentido similar, el profesor PALAO TABOADA afirma que «los distintos impuestos y el siste-
ma tributario en su conjunto, por imperfectos que sean técnicamente, se inspiran en principios que
pueden servir perfectamente de criterio objetivo para el razonamiento por analogia» y ofrecer una
finalidad util para orientar la actividad aplicativa.

También Ruiz ALMENDRAL apunta a la existencia de otras posibles finalidades (ademas de la
recaudatoria) en las normas tributarias con fines fiscales cuando sefiala la frecuencia con que, en sis-
temas tributarios cada vez mas complejos, la norma tributaria genera «una especie de efectos secun-
darios que en muchos casos derivara de que la finalidad de la norma no es clara, o de que (...) ningun
impuesto —ni siquiera el mas puramente fiscal- puede ser totalmente neutral, pues todos ellos sin
excepcion producen otros efectos, ademas de la recaudacion de impuestos» *°. Y la profesora Com-
BARROS VILLANUEVA *° descarta la identificacion de la finalidad de las normas a efectos interpretati-
vos con el objetivo recaudatorio comun a todos los tributos con fines fiscales. Es mas, esta autora
recuerda *' que en la doctrina alemana «la interpretacion de la ley con arreglo a su finalidad no se
entiende con caracter general como una finalidad recaudatoria».

Por tanto, pensamos que la tesis de la ineptitud de las normas tributarias fiscales para el razo-
namiento analbgico no es correcta y que, en nuestra opinion, la tesis de la ineptitud de las normas
tributarias para una interpretacion teleoldgica o una aplicacion por analogia deberia quedar reformu-
lada como la tesis de la ineptitud de la finalidad recaudatoria de las normas tributarias fiscales para
orientar la labor del jurista en la aplicacion por analogia del Derecho tributario.

La cuestion a dilucidar es cuales son, entonces, esas otras finalidades secundarias, distintas a
las puramente recaudatorias, que pueden orientar la actividad aplicativa del jurista en el ambito tri-
butario cuando se trata de la aplicacion de normas tributarias con fines fiscales.

38 A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pag. 104; «Algunas reflexiones sobre la prohibicion de analogia
en Derecho Tributariow, en la obra colectiva Tratado sobre la Ley General Tributaria. Homenaje a Alvaro Rodriguez
Bereijo, Tomo 1, Aranzadi, Pamplona, 2010, pag. 459.

39 V. Ruiz ALMENDRAL: «El fraude de la Ley Tributaria a examen. Los problemas de la aplicacion practica de la norma

general anti-fraude del articulo 15 de la LGT a los ambitos nacional y comunitario», Aranzadi, Navarra, 2006, pag. 44;
V. Ruiz ALMENDRAL y G. SEITZ: «El fraude a la Ley Tributaria (Analisis de la norma espafiola con ayuda de la experien-
cia alemana)», RCyT. CEF, niims. 257-258, 53/2004, pag. 48. Cursivas en el original.

V.E. COMBARROS VILLANUEVA: «La interpretacion econdmica como criterio de interpretacion juridica (Algunas reflexiones
a proposito del concepto de "propiedad econdmica" en el Impuesto sobre el Patrimonio)», REDFC, n.° 44, 1984, pag. 504.

40

41 Loc. cit. nota al pie 61.

RCyT. CEF, nim. 350, pags. 97-138 109
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacién: 12-07-2011 / Fecha de revision: 12-03-2012



Gloria Marin Benitez LA ANALOGIA EN DERECHO TRIBUTARIO

1.3.3. La ratio legis y las finalidades secundarias de las normas tributarias con fines fiscales

La decision juridica, también cuando se basa en el razonamiento analdgico, no puede deter-
minarse segun la apreciacion subjetiva del intérprete sino que ha de tenerse en cuenta la teleologia
legal y la valoracion expresada en ella 4. Por ello se afirma cominmente que el razonamiento ana-
logico basado en el argumento a pari solo es posible cuando el hecho reglado y el que no lo esta se
asemejan en lo esencial a la luz de lo pretendido por la ley, de su principio subyacente (de la ratio
legis, en suma); por el contrario, cuando a la luz de esa misma ratio /egis, las semejanzas se centran

en lo accidental y las diferencias en lo sustancial, debera actuar el argumento a contrario *.

Esto obliga a investigar en qué reside la ratio /egis que habilita el razonamiento analogico.

SALGUERO * identifica la eadem ratio con el elemento comun al supuesto de hecho regulado y
al que no lo estd en la medida que «constituye la razén suficiente por la que al supuesto de hecho regu-
lado se le ha atribuido precisamente esa y no otra consecuencia juridica» lo que le lleva también a afir-
mar que «hay que identificar la ratio /egis con el motivo o fin por el cual se dispuso la normay. En igual
sentido se pronuncia BoBBIO #°, para quien la ratio legis es el motivo necesario y suficiente en el que la
norma encuentra la justificacion de su existencia *. GONZALEZ GARCiA recuerda que en la doctrina
escolastica el centro de analogia se sitta en la eadem ratio, donde lo que importa no es la semejanza de
los supuestos de hecho, sino la razon reguladora o el principio inspirador de la norma #’. Y para ATIEN-
zA 'y Ruiz MANERO la razén de derecho que habilita la utilizacion del argumento a pari se encuentra
en los principios inmanentes en las reglas del sistema *¢, de forma que el razonamiento analdgico bus-

K. LARENZ: Metodologia de la Ciencia..., op. cit., pag. 384.

43 M.J. FALCON Y TELLA: EI argumento analégico..., op. cit., pag. 175.

4 M. SALGUERO: Argumentacion juridica..., op. cit. pag. 87.

4 N. BoBBio: «Intorno al fundamento del procedimento per analogia», Giurisprudenza italiana, 1951, pags. 3-9, citado por

M. ATIENZA: Sobre la analogia..., op. cit., pag. 52, nota 13.

4 Lo que nos lleva a entender, en el ejemplo antes puesto de la provision por depreciacion de participaciones en sociedades

transparentes que la argumentacion (analogica) realizada por la Administracion, en primer término, y confirmada, des-
pués, por los tribunales de justicia, no es correcta. De la prohibicion por la Ley 48/1985 de la imputacion de las bases
imponibles negativas obtenidas por sociedades transparentes no debia haberse extraido la conclusion de que se prohiba
igualmente la deduccion de la provision por depreciacion de la inversion en sociedades transparentes porque, analizados
los antecedentes de la norma y su sentido, puede constatarse que: (i) la prohibicion de imputar las bases imponibles nega-
tivas introducidas por la Ley 48/1985 tuvo su razon de ser en la reaccion a una practica abusiva de socios personas fisicas
de sociedades transparentes (no asi de socios personas juridicas) y la provision por depreciacion solo la pueden dotar
socios sujetos al IS; (ii) la provision por depreciacion no comunica al socio que la dota la base imponible negativa obte-
nida por la sociedad participada sino, simplemente, la pérdida de valor de su inversion; (iii) la reforma de la Ley 48/1985
consistio simplemente en equiparar el régimen de las pérdidas incurridas por sociedades transparentes al régimen general,
y (iv) la tnica razén por la que la prohibicion se formula expresamente (mientras que para el resto de sociedades la mis-
ma prohibicion existe sin estar formulada) es porque antes esa imputacion de bases imponibles negativas si que estaba
permitida. Por tanto, de la prohibicion de imputar bases imponibles negativas no debia haberse inferido que el tratamien-
to de las pérdidas incurridas por una sociedad transparente debia ser, para su socio persona juridica, mas restrictivo de lo
que hubiera sido si la sociedad no estuviera en régimen de transparencia fiscal. Esto es, no se aprecia una ratio legis
comun que justifique una igual restriccion en esos dos ordenes distintos.

47 E. GONZALEZ GARCIA: La interpretacion de la norma..., op. cit., pag. 53.
48 M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO: [licitos atipicos, Trotta, 2000, pag. 28.
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ca la justificacion subyacente en las reglas para dilucidar si el presupuesto de hecho de las reglas abar-
ca mas o menos que los que exige esa justificacion.

La identidad de razon, entendida como finalidad o principio subyacente a las reglas del siste-
ma permite concluir si procede la aplicacion del argumento a pari o, en cambio, que existe ya una
regulacion implicita en la regla que se manifiesta logicamente bajo el argumento a contrario. Pero
ese razonamiento solo puede hacerse a partir de la finalidad concreta de las normas (reglas) interpre-
tadas. No es posible por ello acudir con caracter general al principio de capacidad economica como
ratio /egis que habilite a la aplicacion analdgica de todas las normas (reglas) de Derecho tributario,
porque no todas las disposiciones concretas e individuales del Derecho tributario encuentran su razon
de ser, su motivo, su justificacion subyacente, en este principio.

En este sentido, el profesor PALAO TABOADA, en su critica a la tesis de la ineptitud, hace refe-
rencia a la distincion introducida por KamM entre los «valores y principios del Derecho» y los «prin-
cipios sistematicos del Derecho tributario» o «de cada ley tributaria» que son los que, a juicio del
profesor, podrian ofrecer una finalidad util para orientar la actividad aplicativa. Entendemos, no obs-
tante, aunque no sea muy concluyente en este lugar, que el profesor PALAO TABOADA no identifica
esos principios con el de capacidad econémica por cuanto en otros trabajos ha afirmado que desde
una perspectiva estrictamente juridica «el principio de capacidad tiene, a nuestro juicio, la funcion
relativamente modesta de limite al legislador; una funcién, por tanto, esencialmente negativa de
resistencia frente al poder» *°, que «la busqueda de la ordenacion mas justa, en nuestro caso, del sis-
tema tributario mas justo —o mas modesta y realistamente, de un mejor sistema tributario— es mision
de la politica, con ayuda de la Ciencia de la Hacienda y, en su ambito, del Derecho tributario como
disciplina cientifica. Exigir otra cosa del principio de capacidad contributiva [distinta de la de elimi-
nar las discriminaciones injustas] es pedirle demasiado *°, o que «la nocioén de capacidad contributi-
va (...) tolera como concepto juridico un grado de indeterminacidon que la pone a salvo de las
objeciones que desde esta perspectiva se le hacen desde el campo de la ciencia econdmica» 3'.

Entendemos asimismo que el profesor BAEZ MORENO tampoco se refiere al principio de capa-
cidad economica cuando identifica la finalidad secundaria de las normas tributarias con fines fiscales
con los criterios de reparto de las cargas publicas. Y ello pese a que el principio de capacidad econd-
mica represente, a la postre, el principal criterio de reparto en cuanto que constituye la concrecion en
materia tributaria de la medida para dar un trato igual a iguales situaciones y para hacer posible asi el
ideal de la justicia distributiva aristotélica. Entendemos que el profesor BAEZ MORENO no equipara
«los criterios de reparto de las cargas publicas» a los principios de justicia tributaria del articulo 31.1
de la CE por dos razones. La primera, por la critica que hace a la posicion de BIRK (y a la de la profe-
sora Ruiz ALMENDRAL cuando se adscribe a ella °2) por sustituir la busqueda de la finalidad de la nor-

49 C. PALAO TABOADA: «Nueva visita al principio de capacidad contributiva», Revista Espaiiola de Derecho Financiero
Civitas 124 (2004), pag. 769.

50 €. PALAO TABOADA: Ibidem, loc. cit.

Sl C. PALAO TABOADA: «Apogeo y crisis del principio de capacidad contributivay», en VV.AA.: Estudios juridicos en home-

naje al profesor Federico de Castro (1), Tecnos, 1976, op. cit., pag. 423.

52 Vid. V. RUiZ ALMENDRAL (El fraude a la ley tributaria a examen...., op. cit., pag. 44) cuando concluye que «la inica solu-

cién para interpretar las normas tributarias con fines fiscales es realizar una interpretaciéon conforme a la Constitucion, y
en concreto con apoyo en el principio de igualdad en la capacidad econdémicay. También V. Ruiz ALMENDRAL y G. SEITZ:
«El fraude a la ley tributaria...», op. cit., pag. 19.
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ma por la de una solucion justa dentro del tenor literal de la norma y que le lleva a concluir > que
«sustituir determinadas finalidades de las normas tributarias —en ocasiones muy claras— por la con-
cepcion de justicia que ostenta el aplicador de dicha norma no parece reportar beneficio o ventaja
alguna». La segunda, porque en el ejemplo que pone para ilustrar la posibilidad de finalidades secun-
darias en las normas fiscales (i.e., la interpretacion de la expresion «terrenos en curso de urbanizacion»
del art. 20.Uno.20.° de la LIVA) no acude al principio constitucional de capacidad econdémica para
orientar su labor hermenéutica sino a la concreta finalidad que, en el puzle que componen las distintas
normas sobre el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA), vislumbra para la norma interpretada: la del
gravamen del valor afiadido que se produce en cada una de las fases del proceso de edificacion 3.

No parece, por tanto, que el principio de capacidad econdmica habilite la aplicacion del razona-
miento analdgico. Y es que, para que la aplicacion de las normas resulte medianamente previsible para
los destinatarios de las mismas, el espiritu y finalidad de las normas tributarias concretas (que son las
que son objeto de aplicacion) no pueden, o al menos no con caracter general, identificarse con el prin-
cipio de capacidad econdmica como tampoco podian hacerlo con una genérica finalidad recaudatoria.

Tampoco puede identificarse la ratio legis de la norma concreta que se pretende aplicar analo-
gicamente con la finalidad de la figura tributaria globalmente considerada. Esta afirmacion, empero,
no esta pacificamente aceptada en la doctrina. Asi, la profesora COMBARROS VILLANUEVA 3 considera
esencial determinar cudl es la finalidad del impuesto a la hora de la interpretacion de sus normas regu-
ladoras e identifica esa finalidad con el objeto del tributo entendiendo por tal el concepto juridico que
describe la realidad sobre la que recae el impuesto que hace referencia a la concreta manifestacion de
riqueza descrita por el legislador para un tributo en particular. Y cita en este sentido las palabras de

53 A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pag. 112.

34 Vid. A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pags. 108-110. Recordemos que la disyuntiva que en la interpreta-
cion de este precepto se habia planteado radicaba en si era necesario o no que se hubiera iniciado la transformacion fisica del
terreno (las obras fisicas de urbanizacion) para poder considerar que los terrenos se encontraban «en curso de urbanizaciony.
A. BAEZ MORENO entiende que en la medida en que la generacion de valor afiadido se inicia antes de la transformacion fisica
de los terrenos (puesto que «la mera incorporacion del terreno al proceso urbanizador —desde una perspectiva juridica— ya
implica esa creacion») es el concepto formal de terrenos en curso de urbanizacion el que mejor se cohonesta con la finalidad
de la norma. A igual conclusion llegamos nosotros (G. MARIN BENITEZ: «Los particulares y el proceso urbanizador: Asimetrias
en la consideracion empresarial de los urbanizadores de terrenos a efectos del IVA y del IRPF», RCyT. CEF, n.° 283, 2006)
teniendo en cuenta los antecedentes legislativos de la norma [arts. 4.3 b) y 13.B h) de la Sexta Directiva] que hacen referencia
alas entregas de terrenos «edificablesy». Y también teniendo en cuenta la finalidad que el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea (TJCE) [Sentencia de 28 de marzo de 1996 Gemeente Emmen v. Belastungdienst Grote Ondernemmingen, C-468/93
(NFJ004366)] atribuy¢ al precepto que no se expresa, curiosamente, como la del gravamen del valor afiadido sino, de una
forma mucho mas precisa, como «la de eximir del pago del impuesto unicamente las entregas de terrenos no edificados que
no estén destinados a la construccion» (las cursivas son nuestras). En la misma sentencia, el TICE aclara, ademas, que «para
esta disposicion son indiferentes las transformaciones que puedan haber suftido los terrenos de que se trate» (la cursiva también
nuestra). Que sea el destino previsible del terreno y no el inicio de las obras el que marque la diferencia es consistente, ademas,
con la vocacion de neutralidad fiscal del IVA y con su pretension de generalidad vertical que justamente quebraria si la prime-
ra fase del proceso de edificacion (el aprovisionamiento del suelo) quedara excluido de tributacion para someterse al concep-
to Transmisiones Patrimoniales Onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(ITP y AJD) que, como sabemos, nada tiene de neutral. Por todo ello, entendemos que no es acertada la interpretacion que
hasta ahora ha prevalecido en el TS (vid. SSTS de 11 de octubre y 8 de noviembre de 2004 -NFJ018545 y NFJ019302—, 29
de noviembre de 2006 -NFJ034842—, 22 de octubre y 23 de diciembre de 2009 -NFJ037389 y NFJ037386—y, recientemente,
para descartar el argumento comunitario en la Sentencia de 24 de octubre de 2011) sobre el concepto en curso de urbanizacion
en cuanto considera indispensable a tal efecto la existencia de obras de preparacion fisica y material del terreno.

33 V.E. COMBARROS VILLANUEVA: «La interpretacion econémica como criterio...», op. cit., pag. 505.
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TIPKE *° cuando afirmaba que si en la interpretacion de las normas penales se pregunta por el bien
juridico protegido, en las normas impositivas hay que cuestionarse la especial capacidad que, como
bien impositivo, quiere someterse a gravamen. También Ruiz ALMENDRAL se detiene en esta perspec-
tiva del dato teleologico cuando afirma que «la finalidad de las normas tributarias se encuentra, no en
el objetivo recaudatorio sino en la manera en que someten a imposicion determinados hechos, tenien-
do en cuenta que las normas tributarias acotan una parte de la realidad econémica o riqueza suscepti-
ble de ser gravada (...) y a partir de ahi se construye su hecho imponible. En suma, cada tributo
cumpliria una fincion dentro del sistema tributario, a partir de la cual puede deducirse sus fines» *’.

En nuestra opinion, sin embargo, la finalidad del tributo podria resultar util para la interpreta-
cion de las normas tributarias que delimitan el ambito material del hecho imponible, en cuanto que
el hecho imponible es, precisamente, revelador de la capacidad econdmica que el legislador preten-
de someter a gravamen. Puede ser Util, también, para la interpretacion de las normas reguladoras del
elemento personal del hecho imponible, en cuanto estas regulen la relacion entre el obligado al pago
del impuesto y la capacidad econdémica que pretende ser gravada. Menos utilidad ofrece, en nuestra
opinion, la finalidad genérica del tributo como figura impositiva y la funcion que este desempefia en
el sistema tributario en la interpretacion de las muchas otras normas, distintas a las delimitadoras del
ambito material hecho imponible, que son necesarias para determinar la obligacion tributaria: base
imponible, tipos, normas de imputacién temporal, criterios de sujecion, etc.

Por ello, sin perjuicio de que los principios de justicia tributaria y la funcion que desempenia el
tributo en el sistema tributario puedan tener un caracter auxiliar en las labores de interpretacion, la fina-
lidad a la que debe atenderse en la aplicacion de las normas tributarias es, a nuestro juicio, la concreta
de cada una de ellas que se deriva de la funcion que desarrollan en el complicado andamiaje del Dere-
cho tributario. Asi, GASSNER afirmaba que la finalidad debe estar fundamentada en la propia disposicion
y que el «método teleoldgico trata de la finalidad especial de la disposicion individual» 8. Y la propia
profesora COMBARROS VILLANUEVA entiende que «se trata de descubrir el fin de la concreta disposicion
normativa, es decir, las valoraciones que han fundamentado la norma concreta» *°.

1.3.4. Las dificultades del método analogico en Derecho tributario

Precisamente, si la utilizacion de la analogia supone identificar reglas cuyo presupuesto de
hecho abarca menos (analogia legis) o mas (analogia iuris) en relacion con su principio justificativo,
o el motivo necesario y suficiente de la existencia de esa regla, la dificultad de utilizar este método
de integracion en Derecho tributario radica en el hecho de que no siempre es posible identificar esos
principios justificativos o motivos necesarios y suficientes en reglas concretas. Sobre todo en deter-
minados ambitos en los que la exhaustividad y complejidad de las reglas dificulta, si no imposibilita,
cualquier intento de encontrar una explicacion coherente para cada una de ellas.

36 En Steurrecht, pags. 92 y 126.

57 Cursiva en el original. Vid. V. Ruiz ALMENDRAL: El fraude a la ley tributaria a examen..., op. cit., pags. 44-45 y V. Ruiz

ALMENDRAL y G. SEITZ: «El fraude a la ley tributaria...», op. cit., pag. 20.

38 Cursivas afiadidas. Tomamos la referencia y la traduccion de V.E. COMBARROS VILLANUEVA: «La interpretacion econo-

mica como criterio...», op. cit., pag. 498, nota 49.

39 V.E. COMBARROS VILLANUEVA: «La interpretacion econémica como criterio...», pag. 504. Las cursivas son nuestras.
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En esta linea, CALVO ORTEGA *° ha sefialado que la posibilidad de aplicacion analdgica de una
norma esta necesariamente condicionada por su estructura; a medida que la determinacion y concre-
cion de la regla se incrementa, la posibilidad y el sentido de su extension a otro supuesto no previsto
en ella se va haciendo menor hasta tornarse imposible. Y GONZALEZ GARCiA®!, tras apuntar que la
analogia solo puede admitirse cuando el presupuesto de la norma asi lo permite, afirma que esto no
es demasiado facil en los ordenamientos tributarios actuales, cada vez mas casuisticos y donde la
ratio legis se agota en la propia disposicion.

La tipificacion cuidadosa, a través de concreciones sucesivas, que las leyes tributarias hacen
de los distintos elementos esenciales del hecho imponible dificulta la utilizacién del procedimiento
analogico en su interpretacion e integracion. La excesiva minuciosidad de la norma se opone a la
claridad del mandato que en ella se encierra y a la coherencia del conjunto en que esa norma se inte-
gra %2, Riesgos de los que ya daba cuenta el Informe Carter cuando afirmaba que «las disposiciones
demasiado minuciosas de una ley acaban por velar la voluntad del legislador, a la vez que deja sin
respuesta todos o al menos la mayoria de los problemas que tales disposiciones sugieren» .

Estas dificultades no deben llevar a concluir que el argumento a simili sea impracticable en
materia tributaria pero si a postular la necesidad de identificar con claridad el principio subyacente
de las reglas que se pretenden aplicar analégicamente cuando se utiliza la analogia en Derecho tri-
butario. Por ello, hasta autores que son claramente favorables a la aplicacion del método analdgico
en Derecho tributario recomiendan prudencia en su aplicacion. Asi, TIPKE, firme partidario del recur-
so a la analogia como medio para garantizar la igualdad y, por tanto, la justicia impositiva, termina
concluyendo que la «seguridad juridica exige que la analogia solo sea admisible cuando la laguna y
el principio susceptible de aplicacion analogica sean reconocibles con seguridady» .

2. NATURALEZA

2.1. El caracter innovador de la analogia

Se ha discutido si la analogia es un modo de aplicacion o de produccion de Derecho vy, rela-
cionado con esto, si el razonamiento analogico puede predicarse del proceso de interpretacion juri-

60 CALVO ORTEGA: Curso de Derecho Financiero I. Derecho Tributario, Parte General, Civitas, 2007, pag. 57.

1 E. GonzALEZ GARCiA: «Comentario al articulo 24 de la Ley General Tributaria», en AA.VV.: Comentarios a las Leyes
Tributarias y Financieras, vol. 1, Edersa, Madrid, 1982, pag. 200.

2 J.J. FERREIRO LAPATZA: «El principio de seguridad juridica en la creacion y aplicacion del tributo», Cronica Tributaria

n.° 68/1993, pag. 51.

Informe de la Real Comision de Investigacion sobre la Fiscalidad, tomo 2, pag. 140. La cita estd tomada de J.J. FERREIRO
LapaTzA: «El principio de seguridad juridica...», op. cit., pag. 49.

63

4 K. TipKkE: «Limites a la integracion en el Derecho Tributario. Reunion de la Asociacion Alemana de Derecho Tributario

(Deutsche Steuerjuristiche Gesellschaft) y resultados de la mismay, trad. de C. PALAO TABOADA, Civitas REDF n.° 34
(1982), pag. 184.
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dica o debe calificarse en todo caso mas propiamente como integracion, que excede de los limites de
aquella, al presentarse necesariamente en caso de insuficiencia de una norma ya interpretada.

Es lugar comun la afirmacion de que la interpretacion es un proceso logico por medio del cual
se trata de determinar cual es la voluntad del legislador expresada a través de una norma dada, mien-
tras que la analogia consiste en un proceso 16gico por el cual se trata de determinar cual hubiera sido
la voluntad del legislador si hubiera previsto un caso que no ha tenido en cuenta %. Asi, se afirma, la
interpretacion tiene por fin revelar el sentido de aquello que el legislador realmente queria y pensaba,
mientras que la analogia se aplica a casos que el legislador no ha pensado, y en los que se encuentra
una norma nueva inspirandose en la reglamentacion de casos semejantes .

Pero ambas operaciones, interpretacion e integracion, forman parte, tanto estructural como fun-
cionalmente, de un proceso unitario: el de aplicacion del Derecho. Y en este sentido, aunque a priori
parece que los presupuestos de aplicacion de uno y otro proceso son contrarios (existencia de la norma
en la interpretacion e inexistencia en la integracion) en realidad la analogia toma como punto de parti-
da, junto con la existencia de una laguna a integrar, de una norma que se debe interpretar precisamente
para la integracion de aquella. De ahi que se haya afirmado también que el procedimiento analogico es
una técnica integrativa de las lagunas de la ley que opera a través de la interpretacion 7.

Por ello, puede entenderse que el razonamiento analdgico constituye una actividad creadora
de caracter parcial: la norma existe pero el hecho semejante al que se va a extender estaba fuera de
su ambito de aplicacion ®8. Con todo, es evidente que la faceta creadora del razonamiento analogico
no es comparable a la del acto de creacion legislativa: la «creacion» de normas por analogia no supo-
ne una creacion ex nikilo sino que tiene su origen en otras normas *. Por ello se ha afirmado también
que con el procedimiento analdgico solo se hace patente algo que ya formaba parte del ordenamien-
to juridico” y esto impide la consideracion de la analogia como fuente de Derecho.

Se ha entendido que la norma o principio (la «maxima de decisién», en expresion de Maria
José FALCON Y TELLA 7') que surge a través del razonamiento analdgico no puede ser fuente de Dere-
cho porque al ser de creacion judicial tiene necesariamente «caracter individual quedando limitada
al ambito de la singular decision sobre el caso controvertido», mientras que las fuentes del derecho
son «el fundamento de una norma juridica que pretende validez normativa vinculante» y de caracter
«universal, por cuanto tienden a disciplinarse una multiplicidad de casos iguales en modo igual» 7.

95 F, PErEZ RoYO: «Comentario al articulo 24 de la Ley General Tributaria», en: (AA.VV.): Homenaje a Fernando Sainz de
bujanda, volumen i, madrid, ief, 1991, pag. 369. m. SIOTA ALVAREZ: analogia e interpretacion..., op. cit., pag. 52.

66 7 M. LETE DEL Rio: «Reflexiones sobre la analogiay, AC, n.° 4, 20 al 26 de enero de 2003, pag. 108.

67 M. S10TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., op. cit., pag. 52.

98 CALVO ORTEGA: Curso de Derecho Financiero, op. cit., pag. 57.

% M.S. GIANNINE: «La interpretacion y la integracion de las leyes tributarias», Hacienda Publica Espaiiola, n.° 86, 1984,

pag. 344.
E. SIMON AcoSTA: El Derecho Financiero y la Ciencia Juridica, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1985,
pégs. 366-368. Vid. también, con mayores referencias, M. SIOTA ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., op. cit., pags. 55-56.

70

71 MLJ. FALCON Y TELLA: EI argumento analégico..., op. cit., pag. 84.

72 Vid. M. S10TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., op. cit., pags. 56-58.
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Es verdad que la norma analdgica no tiene validez normativa ya que los 6rganos aplicativos del
Derecho podrian apartarse de esa maxima de decision si entendieran que el razonamiento analdgico del
que surge no es correcto. Y en este sentido, inicamente una reiterada aplicacion de una maxima de
decision analogica por el Tribunal Supremo (TS) podria, al sentar jurisprudencia, convertirse en fuente
real de Derecho dentro de las limitaciones, eso si, que tiene la jurisprudencia a estos efectos. La maxi-
ma de decision que surge del razonamiento analdgico solo tendra pretension de validez vinculante y
universal respecto de otros 6rganos aplicativos cuando reuna los requisitos de la jurisprudencia.

Ahora bien, dejando al margen ese aspecto indiscutible de la eficacia de la maxima de decision
que surge por analogia, entendemos que cuando se afirma su caracter creador es porque se entiende
que su proyeccion (su validez material) no se circunscribe al caso individual, caracterizado por unas
determinadas circunstancias de tiempo y lugar, sino al caso genérico 7.

La analogia no es fuente formal de Derecho como tampoco lo son los criterios de interpreta-
cion que suministran reglas 0 maximas de decision a partir de la ley 7. Pero la validez material de la
maxima de decision que surge del razonamiento analodgico se proyecta mas alla del caso individual
para cuya resolucion esa maxima es formulada; se proyecta sobre el caso genérico que presente las
mismas propiedades relevantes que se tuvieron en consideracion para la elaboracion del razonamien-
to analdgico en el caso individual. Es en este sentido en el que, pensamos, puede afirmarse la faceta
creadora del procedimiento analdgico de aplicacion del Derecho.

2.2. Analogia e interpretacion extensiva

La analogia es, por tanto, un procedimiento intermedio entre interpretacion y produccion del
Derecho 7. Y puede afirmarse que se acerca mas a aquella la analogia legis y a esta la analogia iuris
dado que, en efecto, la analogia iuris crea realmente una nueva regla que no era aplicable mientras que
en la analogia /egis 1a regla existe ya solo que, por resultar sus términos infraincluyentes con relacion
a sus justificaciones subyacentes, se amplia su ambito de aplicacion para abarcar casos no previstos en
sus términos pero si en su justificacion. De esta forma la analogia /egis es frecuentemente confundida
con la interpretacion extensiva y se afirma de forma generalizada (ATIENZA 76, BoBBIO 77, FALCON Y

73 M. ATIENZA: «Algunas tesis...», op. cit., pag. 227; Sobre la analogia..., op. cit., pag. 184.

Ty que, sin embargo, también pueden perfeccionar el ordenamiento. Sobre la faceta creadora de la interpretacion vid. K.H.

FrIAUF: «Posibilidades y limites...», op. cit., pags. 346-347.

75 E. GONZALEZ GARCiA («La admision de la analogia...», op. cit., pag. 291) afirmaba sobre el problema de la naturaleza

interpretativa o creadora de la analogia que esta es «una de esas cuestiones tan frecuentes, por otra parte, en el mundo del
derecho, en la que, bien por no habernos puesto previamente de acuerdo en el significado de las palabras, o bien por
involucrar en la discusion varios temas diferentes, el hecho cierto es que nos encontramos muchas veces... con afirma-
ciones formalmente antagonicas, que, sin embargo, no responden a planteamientos sustancialmente distintos».

76 M. ATIENZA: «Algunas tesis sobre la analogia...», op. cit., pag. 227, afirma asi que entre la interpretacion extensiva y la

analogia «existe un continuo que se prolonga hacia arriba hasta la creacion arbitraria del Derecho, y, hacia abajo, hasta
la interpretacion denominada declarativay.

77 N. BosBIO: «L’analogia nella logica del diritto», en Memorie dell stituto giuridico dell Universita di Torino, Turin, 1938,

pags. 144-149. Cita tomada de MOSCHETTI: «Las exenciones fiscales como "normas-limite" susceptibles de interpretacion
analogica», Hacienda Publica Espariola, n.° 86 (1984), pag. 332, nota 25.
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TELLA M.J. 78, FRIAUF 7°, GONZALEZ GARCiA 3°, HERRERA MOLINA 3!, LARENZ 32, MOSCHETTI %3, PALAO
TaBoADA 3, S10TA ALVAREZ ) que entre ellas solo existe una diferencia de grado.

SIMON AcosTA * definio la interpretacion extensiva como aquella que nos conduce a pensar que
la voluntad de la ley va mas alla del texto literal de sus palabras. Aunque en sentido propio, el califica-
tivo «extensivoy solo puede predicarse del resultado del proceso interpretativo y no del proceso en si:
la interpretacion tiene como unico objetivo declarar cual es el mandato contenido en la norma, vaya
este mas alld de lo que la norma dice (interpretacion extensiva) o quede mas aca de lo que en ella se
parece ordenar (interpretacion restrictiva). Pero no constituyen formas distintas de razonar: en ambas
se pretende desvelar cudl es el sentido de la norma que se esconde detras de una determinada formula-
cion lingiiistica con independencia de que se concluya que la norma minus dixit quam volit (interpre-
tacion extensiva) o, contrariamente, plus dixit quam volit (interpretacion restrictiva) *7.

La distincion entre interpretacion extensiva e integracion (forzada desde el punto de vista dogma-
tico) parece obligada en el ambito tributario por cuanto el articulo 14 de la Ley General Tributaria (LGT)
2003 dispone la prohibicion de utilizar la analogia para «extender mas alla de sus términos estrictos el
ambito del hecho imponible, de las exenciones y demds beneficios o incentivos fiscales» y es comun el
entendimiento de que dicha prohibicion solo afecta a la integracion analdgica; no asi a la interpretacion
extensiva. Asi, existe un amplio consenso doctrinal en el sentido de que, si bien pueden existir en Dere-
cho tributario restricciones a la integracion analogica, esas restricciones no resultan aplicables a la inter-
pretacion extensiva %8, Y ello, en principio, obliga ineludiblemente a distinguir entre una y otra %,

78 M.J. FALCON Y TELLA: E! argumento analogico..., op. cit., pag. 129.

79 K.H. FRIAUF («Posibilidades y limites...», pag. 349) se refiere de forma expresiva a la confusion de los ambitos «de lo

que es (todavia) interpretacion y lo que es (ya) analogia».

80 E. GonzALEZ GARCia: «La admision de la analogia...», pag. 294; La interpretacion de las normas..., op. cit., pag. 51.

81" P M. HERRERA MOLINA: «Metodologia del Derecho Financiero y Tributarioy, Doc IEF, n.° 26, 2003, pags. 25-26.

82 K. LARENZ: Metodologia..., op. cit., pags. 359-360.

83 F. MoscHETTI: «Las exenciones fiscales como "normas limite" ...», op. cit., pag. 332. Sefala el autor que la jurisprudencia

italiana admite «interpretar extensivamente la norma que establece beneficios fiscales si ello es acorde con la ratio legis de
la misma. En estos casos, la interpretacion "extensiva" se refiere a la "extension" a casos andlogos. Pues bien, ;qué es la
extension a casos analogos justificada por la identidad de sus respectiva ratio sino una interpretacion analogica?».

84 C.PALAO TABOADA: «Tipicidad...», op. cit., pag. 72, pags. 77-78. A esta opinion se unen J. MARTIN FERNANDEZ y P.M. HERRE-

RA MOLINA: «El fraude a la ley tributaria en el Derecho espaiiol» en la obra colectiva dirigida por M.T. SOLER ROCH y F.
SERRANO ANTON: Las medidas anti-abuso en la normativa interna espariola y en los convenios para evitar la doble imposicion
internacional y su compatibilidad con el Derecho comunitario, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2002, pag. 32.

85 M. Si01A ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., op. cit., pag. 139.

86 E. SIMON ACOSTA: El Derecho Financiero y la Ciencia..., op. cit., pag. 365.

87 E. VANONT: Naturaleza e interpretacion.., op. cit., pag. 335.

88 En este sentido, el Informe de la Comision para el estudio del Borrador del Anteproyecto de la nueva LGT, 2003, pag.

16, sefialaba que la «prohibicion de analogia no impide una interpretacion extensiva, cuando proceda, de las normas tri-
butariasy. Para mayores referencias vid. V. Ruiz ALMENDRAL y J. ZORNOZA PEREZ: «Interpretacion, calificacion, integra-
cion y medidas anti-elusion en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributariay, en VV.AA.: «Estudios de
Derecho judicial. La reforma de la Ley General Tributaria», CGPJ, Madrid, 2004, pags. 34-35; T. ROSEMBUI: El fraude
de ley y el abuso de las formas en el Derecho tributario, Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 110.

89 E. GonzALEZ GARCIA («La admision de la analogia...», op. cit., pag. 294) se refiere asi a la «atormentada distincion entre

interpretacion extensiva e integracion analogica» y M.L. CARRASQUER CLARI (El problema del fraude a la ley en el Dere-
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En el criterio de delimitacion formulado por LARENZ *° la interpretacion supone un proceso
que se mantiene dentro de los limites del sentido posible de las palabras de la ley, mientras que la
integracion esta especialmente destinada a rellenar las lagunas de la ley rebasando dichos limites °'.
Partiendo de la distincion entre expresion literal (Wortlaut) y sentido posible de la expresion literal
(Wortsinn) y del hecho incontestable de que a una misma expresion literal (Wortlaut) pueden corres-
ponderle varios sentidos posibles (mdglichen Wortsinns) entiende LARENZ que la expresion literal
tiene una doble mision: la de ser punto de partida para la averiguacion del sentido de la norma y la
de trazar los limites de la actividad interpretativa del aplicador del Derecho 2.

Esta distincion entre interpretacion extensiva e integracion analdgica basada en el sentido posi-
ble de la expresion literal reduce considerablemente el &mbito de la primera a favor de la segunda y
ha sido, quiza por ello, criticada por PALAO TABOADA que considera este criterio de delimitacion difi-
cil de precisar y cargado de positivismo . En realidad, el sentido posible de las palabras solo puede
ser un limite claro entre interpretacion e integracion si por sentido posible de las palabras de la ley
se entiende cualquiera de los sentidos que admite su interpretacion literal. La distincion se torna
nebulosa, hasta resultar totalmente ineficaz como criterio delimitador entre uno y otro mecanismo
de aplicacion del Derecho, cuando «sentido posible de las palabras de la ley» se identifica con sen-
tido posible de la norma (o del mandato) que se encuentra detrds de la formulacion lingiiistica. Asi,
se afirma que «la integracion solo es posible mas alla del sentido posible de las palabras (mdoglichen
Wortsinns), mientras que la interpretacion naturalmente se circunscribe a estey», de forma que median-
te la analogia «puede ampliarse el ambito de aplicacion de la norma, extendiéndolo a supuestos no
incluidos en su diccion literal, pero si en su finalidad» o puede, en su modalidad de reduccion teleo-
logica, operar en sentido contrario: «de acuerdo con el significado y sentido de la norma en cuestion
(Wortsinn), se reduce el ambito de aplicacion que resulta de su significado literal» °*. Pero si deter-
minar a partir de la finalidad de las normas cual es su sentido, resulte este extensivo o restrictivo, se
enmarca dentro de la aplicacion analogica de la ley ;cudl es entonces el ambito que se deja a la inter-
pretacion extensiva o restrictiva en cuanto que algo diferente a la integracion o reduccion analdgica?
Quiza por ello algunos autores partidarios del «sentido posible de las palabras» como limite de la
actividad interpretativa acaban concluyendo que «los conceptos de interpretacion extensiva o restric-
tiva carecen de cualquier utilidad» 3.

cho tributario, Tirant lo Blanch, Monografias n.° 213, Valencia, 2002, pags. 80 y ss.) subraya la necesidad de no confun-
dirlas en ordenamientos, como el tributario, en el que una esta permitida y la otra prohibida.

%0 K. LARENZ: Metodologia..., op. cit., pags. 422 y ss.

1 Se muestran partidarios de este criterio de delimitacion E. GONZALEZ GARCIA: La interpretacion..., op. cit., pag. 25; K.H.

FRIAUF: «Posibilidades y limites...», op. cit., pag. 349.

92 K.LARENZ: Metodologia..., op. cit., pag. 318 (haciéndose eco de la expresion de MEIER-HAYOZ en Der Richter als Gesetz-

geber, pag. 42) y en pag. 341.

93 C. PALAO TABOADA: «Tipicidad e igualdad...», op. cit., pag. 78.

94 V. Ruiz ALMENDRAL: EI fraude a la ley tributaria a examen..., op. cit., pag. 60. Notese como aqui se utiliza ya el término

aleman Wortsinn tanto como para referirse al sentido de las palabras (y por tanto limite de la actividad interpretativa)
como para referirse al sentido de la norma (que habilitaria a la integracion).

95 A.BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pag. 117. Es muy revelador de su entendimiento el siguiente parra-

fo: «Obviamente, este par de conceptos [integracion/interpretacion] adquieren una relevancia muy distinta si se desvin-
culan del supuesto sentido literal o, con mayor correccion, del sentido posible de las palabras. En este sentido, seria
interpretacion extensiva aquella que, conforme a la finalidad de la norma, abarcara mas supuestos que el sentido posible
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Para algunos autores % la diferencia reside en el caracter innovador de la integracion analégi-
ca: mientras que la interpretacion (extensiva o restrictiva) pretende determinar cual es el sentido del
mandato contenido en la norma, a la analogia se recurre cuando no hay norma que regule la situacion;
el proceso no tiene por objeto establecer el sentido de la norma que regula el caso semejante sino,
una vez establecido, proyectar su solucion sobre otro caso. En la interpretacion, por tanto, no se da
entrada a ningun elemento normativo nuevo, mientras que si se produce esta cierta innovacion en la
integracion analdgica.

Por ultimo, hay autores que, partiendo de la identidad sustancial del razonamiento analdgico
en la interpretacion extensiva y en la integracion analogica, entienden que la delimitacion se encuen-
tra en el distinto ambito en el que despliegan sus efectos. En este sentido, DiEz PicAzo entiende que
la interpretacion extensiva despliega sus efectos en el &mbito de una misma institucion, mientras que
en la analogia legis, la regla se aplica a una institucion distinta °7. El mismo razonamiento ha sido
utilizado por MORILLO MENDEZ *® cuando entiende que la diferencia radica en que en la interpretacion
extensiva «los casos se refieran al mismo instituto juridico, es decir, el mismo concepto o figura
estructural o basica», mientras que la «analogia desenvuelve sus efectos cuando en un campo de
cuestiones o concepto estructural (por ejemplo, la base de un tributo) no existe regulacion de un
supuesto que se plantea, debiendo recurrirse por ello a los principios reguladores de casos semejan-
tes (por ejemplo, las que se deducen de la regulacion de la base de otro tributo distinto del anterior)».

Como razonaremos mas adelante, la necesidad de esta delimitacion entre interpretacion exten-
siva e interpretacion analdgica en Derecho tributario debe ser revisitada.

3. LIMITES AL USO DE LA ANALOGIA EN DERECHO TRIBUTARIO

Los limites a la aplicacion analdgica en una determinada parcela del ordenamiento pueden
clasificarse en dos grandes tipos: los internos, que derivan de las dificultades para apreciar los requi-
sitos de la logica interna del razonamiento a simili en ciertos tipos de normas, y los externos, que
derivan de limites especificos, bien por una prohibicion expresa contenida en una norma, bien por
una prohibicion tacita derivada de la accion de ciertos principios constitucionales en esa parcela del
ordenamiento %°.

de las palabras mas amplio atribuible a la expresion literal de la ley... Pero obviamente, esta actividad, al quedar al margen
del sentido propio de las palabras, no mereceria el calificativo de interpretativa sino que se trataria mas bien de una ope-
racion de integracion analogica (...)».

% E. SIMON Acosta: El Derecho Financiero y la Ciencia..., op. cit., pag. 366. En similar sentido, J. MARTIN FERNANDEZ y

P.M. HERRERA MOLINA entienden que con el mas amplio sentido de las palabras no se alude a una interpretacion al pie
de la letra sino al sentido de las palabras correspondientes a la finalidad de la norma y a su control de forma que nos
encontramos en el marco de la interpretacion cuando se trata de averiguar el sentido de una norma, mientras que la ana-
logia pretende ir mas alla cuando tal sentido resulta involuntariamente contradictorio con el plan de un instituto juridico
(J. MARTIN FERNANDEZ y P. M. HERRERA MOLINA: «El fraude a la ley tributaria en el Derecho espafol», op. cit., pag. 32).

97 L. DiEz Picazo: Experiencias juridicas..., op. cit., pag. 280.

98 A. MORILLO MENDEZ: «La analogia en la aplicacion de las normas tributariasy, Impuestos, tomo II, 1996, pag. 1.006.

9 Vid. M. S10TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion...., op. cit., pag. 206.
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3.1. Limites internos

3.1.1. Elarticulo 4.2 del Cédigo Civil y la naturaleza de las normas tributarias

El articulo 4.2 del Codigo Civil (CC) prohibe la utilizacion de la analogia (o, mas exactamen-
te, la aplicacion a supuestos o en momentos distintos a los expresamente previstos en su presupues-
to de hecho) de las normas penales, excepcionales y temporales. Aunque esta restriccion a la
analogia puede verse como un limite externo (por cuanto aparece expresamente recogida en una nor-
ma del ordenamiento), es lugar comtin que la interdiccion del uso de la analogia en las normas pena-
les, excepcionales y temporales encuentra su fundamento en la propia naturaleza de este tipo de
normas que impide el desarrollo del razonamiento analogico.

Asi, en las leyes penales es la propia naturaleza del derecho regulador del ius puniendi del Esta-
do, caracterizado por los principios de tipicidad y legalidad y por la necesidad de garantizar la segu-
ridad juridica en una parcela del ordenamiento que incide directamente en la libertad personal, la que
excluye el razonamiento analdgico cuando la analogia es in malam partem ', En las leyes excepcio-
nales, en cuanto estas suponen una derogacion del Derecho general para determinadas materias, se
entiende que faltan los requisitos para admitir el recurso a la analogia: es discutible, por un lado, la
existencia de laguna (dado que lo no expresamente integrado en la norma excepcional debe quedar
atendido por la norma general) y puede cuestionarse, por otro, la existencia de eadem ratio con casos
no regulados ya que la finalidad de las normas se agota en ellas mismas. Y por ultimo, en las leyes
temporales, la excepcionalidad de su delimitacion temporal impide la aplicacion en otros momentos
aunque, en este caso, la cuestion es mas propiamente de vigencia de las normas que de analogia.

Pero las normas tributarias no son excepcionales, ni penales, ni temporales. Tampoco hay nada
en la naturaleza de las normas tributarias que permita postular una aplicacion del articulo 4.2 del CC
a este tipo de normas, siquiera por analogia '°'.

En este sentido, si la ordinariedad y la juridicidad del Derecho tributaria esta, desde VANONI y
su Naturaleza e interpretacion de las normas tributarias, pacificamente admitida, ello no es dbice
para mantener que el Derecho tributario sea, como el Derecho penal, un derecho de injerencia: la
norma tributaria no ataca '°* 1a libertad ni el patrimonio individual pero si impone obligaciones que
les afectan; si injiere ' en esos ambitos %4, Ahora bien, que las normas tributarias compartan con el
Derecho penal la circunstancia de que se trate en ambos casos de derechos de injerencia, de la inje-

190" Ep sentido critico, no obstante, con la posibilidad de utilizar la analogia in bonam partem en Derecho penal, vid. J. GOMEZ
LANZ: La interpretacion de la expresion en perjuicio de en el Codigo Penal, Dykinson, 2006.

101" En todo caso M.J. FALCON Y TELLA (E! argumento analdgico..., op. cit., pags. 111-113) entiende que el articulo 4.2 del CC

no es susceptible de aplicacion analdgica porque constituye una excepcion a la regla general contenida en el articulo 4.1
del CCy ello, segtin el propio articulo 4.2 del CC deberia llevar a concluir en su caracter excepcional que no puede exten-
derse a supuestos distintos a los expresamente contenidos en €l.

102 DRAE: Atacar: 1. Acometer, embestir con animo de causar dafio (....). 3. Actuar contra algo para destruirlo. 4. Perjudicar,

dafiar o destruir...

103 DRAE: Injerir: ... 2. Meter una cosa en otra... 4. prl. Entremeterse, introducirse en una dependencia o negocio.

104 g igual sentido, E. SIMON AcOSTA: «Del fraude de ley al conflicto...», op. cit., pag. 832 y, con especial contundencia, en

«Reflexiones sobre los fundamentos de la legalidad...», op. cit., pag. 300, nota al pie 2.
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rencia que el tributo supone en la esfera de propiedad no cabe deducir el caracter odioso de la norma
tributaria en la medida en que esa injerencia se fundamenta en la funcion social que el derecho de
propiedad debe cumplir en un Estado Social del Derecho y en el hecho de que el resultado de esa
injerencia (la contribucion a los gastos comunes) esta encaminada al bien comin.

Por otro lado, atribuir caracter excepcional a las normas tributarias es insostenible cuando estas
no se fundan en principios propios o especificos que se separan de los del resto del ordenamiento sino
que, antes bien, se basan en principios ordinarios a los cuales se ailaden, ademas, algunos principios
propios '%.

Las normas tributarias no son, por tanto, ni excepcionales ni odiosas, y por ello se puede uti-
lizar para su aplicacion los mismos criterios y métodos que se usan en el resto de las normas 1%,

3.1.2. Los fines de las normas tributarias

Tampoco es correcta, como hemos apuntado previamente, la tesis de la ineptitud de la norma
tributaria para la analogia fundada en el caracter ex /ege del tributo y en la pretendida ausencia de
criterios teleologicos operativos que habiliten la aplicacion de las normas tributarias en atencion a
su finalidad. Las normas tributarias tienen fines que permiten llevar a cabo un razonamiento analo-
gico. En algunos casos (normas extrafiscales, procedimentales o de simplificacion) esa finalidad
puede ser facilmente discernible y el razonamiento analdgico, en ausencia de un limite externo, no
deberia plantear mayor dificultad. Mas problematico resulta el recurso a la analogia en las normas
con fines fiscales en las que no sea identificable una finalidad secundaria. En estos casos, en los que
el tnico principio subyacente que podria habilitar una interpretacion analdgica seria el principio de
capacidad contributiva, ademas de verificar que no existen restricciones externas al recurso a la ana-
logia seria preciso justificar que la finalidad recaudatoria inherente a las normas fiscales permite el
argumento a simili y no a contrario en la norma aplicada.

3.2. Limites externos

3.2.1. La prohibicion del articulo 14 de la LGT/2003

3.2.1.1. Distincién entre analogia e interpretacion extensiva a efectos de la prohibicion

En algunos ordenamientos tributarios la analogia en materia tributaria se prohibe expresamen-
te. En el ordenamiento espafiol, como hemos ya apuntado, el articulo 14 de la LGT/2003 dispone que

105 Jid. M.S. GIANNIN: «La interpretacion y la integracion...», op. cit., pag. 336.

106" Cyestion esta que quedod despejada con E. VANONI y su Naturaleza e interpretacion de las normas tributarias y que esta
pacifica y unanimemente aceptado en la doctrina. Cfr. M. SI0TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion...., op. cit., pag. 201;
F. PEREZ RoYO: «Comentarios al articulo 24...», op. cit., pag. 371; E. GONZALEZ GARCIA: La interpretacion de las normas
tributarias, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 13.
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«no se admitira la analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el &mbito del hecho impo-
nible, de las exenciones y demés beneficios o incentivos fiscales» 7. Hemos ya sefialado que es
lugar comun en la doctrina la afirmacion de que este precepto prohibe el recurso a la analogia res-
pecto de las normas reguladoras del hecho imponible, exenciones y beneficios fiscales para extender
el ambito de aplicacion de estas normas mas alla de sus términos estrictos, pero que no impide que
el resultado de la interpretacion de la norma sea justamente ese: la extension del ambito de dichas
normas mas alla de sus términos estrictos.

Dado el tenor literal de la norma, la posibilidad de que el articulo 14 de la LGT/2003 prohi-
biera tanto la integracion como la interpretacion extensiva fue planteada por algunos autores con la
redaccion original del articulo 24 de la LGT/1963 %, Pero esta primera posicion fue pronto supera-
da y de forma mayoritaria se entendio que lo que la LGT impedia era la utilizacion del argumento
analogico y no la de la interpretacion extensiva %%,

Para alcanzar esta conclusion se afirmaba ''°, en primer lugar, que cuando el legislador prohi-
be «extender mas alla de sus términos estrictos» estd haciendo referencia a una actividad que solo
puede llevarse a cabo a través de la integracion analdgica. Pero esta critica, mas que llevar a admitir
la posibilidad, al amparo del articulo 14 de la LGT/2003, de un resultado extensivo en la interpreta-
cion de las normas reguladoras del hecho imponible, exenciones y beneficios fiscales lo que viene a
sefalar es que el proceso ldgico que lleva a ese resultado deberia calificarse de integracion analogi-
cay quedar, por tanto, incluido en la prohibicion establecida en el precepto.

En segundo lugar, también se afirmaba que cuando el legislador prohibe el recurso a la analo-
gia sabe que «analogia» no es lo mismo que «interpretacion extensiva» y, por tanto, debe entender
que la prohibicién no abarca a esta Gltima. No obstante, la admision de una interpretacion extensiva
fundamentada en la pretendida claridad dogmatica de la distincion entre interpretacion y analogia no
parece convincente cuando dicha claridad, como hemos podido constatar, dista mucho de ser tal, no
existe un minimo acuerdo doctrinal sobre cudl es el criterio de delimitacion adecuado y la mayoria
de la doctrina apunta a que la diferencia es tan solo de grado '

Y en tercer y ultimo lugar, se ha apuntado que la interpretacion no puede ser restrictiva o exten-
siva; lo sera el resultado de dicha interpretacion y una vez que se admite la posibilidad de interpretar
las normas en un ordenamiento juridico, no puede vedarse uno de sus resultados ''?. Sobre este tlti-
mo argumento para defender la distincion entre interpretacion extensiva e integracion analogica a los

107 Esta prohibicion aparecia ya en la redaccion original del articulo 24.1 de la LGT/1963; de ahi se traslada al articulo 23.3,

en la reforma introducida por la Ley 25/1995.

108 A MORILLO MENDEZ: «La analogia en la aplicacion...», op. cit., pag. 1.009.

109 Cfr. J.J. FERREIRO LAPATZA: «Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscaly, QF (Aranzadi), n.° 8 (2001),

pag. 9; F. PEREZ RoYO: Derecho Financiero y Tributario, pag. 97; E. GONZALEZ GARCiA: «Comentarios al articulo 23
LGT», op. cit., pag. 196; F. SAINZ DE BUIANDA: Lecciones de Derecho Financiero, Facultad de Derecho, Universidad
Complutense, Madrid, 1993, 8. edicion, pag. 71.

110 para una exposicion detallada, vid. M. SI0TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., op. cit., pag. 141.

1 Asi, M. S10TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., op. cit., pag. 331.

112" Eq este sentido, con especial contundencia: E. GONZALEZ GARCIA: La interpretacion de las normas..., op. cit., pags. 47-49.
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efectos del articulo 14 de la LGT/2003, que es el que juzgamos mas convincente de los tres conside-
rados, es preciso realizar no obstante algunas observaciones.

Por un lado, la afirmacién de que el legislador no puede prohibir un resultado extensivo en la
interpretacion de las normas deberia estar mas sélidamente justificada cuando no hay acuerdo ni
doctrinal ni jurisprudencial sobre cuando ese resultado extensivo es meramente interpretativo y cuan-
do adquiere caracter integrativo. En este sentido, se ha afirmado que el procedimiento logico que
subyace tanto en la interpretacion extensiva como en la integracion analdgica es el mismo y lo que

cambia es la funcidn: en un caso se interpreta y en otro se integra ''3.

Por otro lado, no vemos ningtin impedimento logico a que el legislador quiera evitar un resul-
tado extensivo del ambito estricto de aplicacion de las normas reguladoras de ciertas materias (se
llegue mediante un proceso calificado como interpretacion o sea alcance mediante otro proceso —muy
parecido— que se califica de integracion) si existen razones que justifiquen esa voluntas legislatoris.
Y en este sentido, resulta ineludible preguntarse por la razén por la que el legislador (o la ley) quie-
re prohibir el recurso a la analogia respecto de las normas referidas en el presupuesto de hecho del
articulo 14 de la LGT/2003. Pues bien, sobre la validez del razonamiento analégico, BOBBIO sefiala-
ba que aunque el argumento por analogia es logicamente valido y proporciona conclusiones ciertas
(no meramente probables o plausibles), la certeza de su conclusion depende de la mayor o menor
posibilidad de fijar la razon suficiente (la ratio /egis) del precepto, que habilita todo el razonamiento
analdgico 4.

Entendemos por ello que la razon que justifica la prohibicion del recurso a la analogia en cier-
tos tipos de normas tributarias se encuentra en la dificultad de discernir respecto de ellas su ratio
legis. Y cuando se prohibe ese recurso no tiene mucho sentido limitar la prohibicion a los casos en
los que la analogia desempeiie una funcion integradora, ya que no es posible establecer una distincion
nitida entre ambos tipos de funciones ''°. En nuestra opinion, la otra alternativa logicamente acepta-
ble (concluir en la relatividad de la distincion) no es acertado cuando no se da al intérprete ningiin
criterio para orientar cuando esa prohibicion relativa puede ser enervada y cuando no.

En el caracter relativo de la distincion acaba concluyendo SioTa ALVAREZ cuando, tomando
como punto de partida que «en nuestro ordenamiento, al tiempo que se prohibe la analogia esta per-
mitida la interpretacion extensiva, y dado que los limites entre ambas figuras son inevitablemente
fluidos, es imposible delimitar con exactitud donde termina la una y empieza la otra», afirma que «si
la Administracién o los Tribunales de justicia quisieran "evitar" la prohibicion de integracion analo-
gica de un determinado elemento tributario, bastaria con que "justificasen" que han realizado una
interpretacion extensivay ', En similar sentido se pronunciaba GONZALEZ GARCIA (La interpretacién
de las normas..., op. cit., pag. 51) cuando afirmaba que «como la linea divisoria [entre interpretacion

113 Cfr. M. ATIENZA: Sobre la analogia..., op. cit., pag. 60.
14 Cfr. M. ATiENzZA: Sobre la analogia..., op. cit., pag. 58.

15 A igual conclusion llega M. ATIENZA (Sobre la analogia..., op. cit., pag. 184) en relacion con la prohibicion de la analogia
en Derecho penal.

116 Agf, M. Si0TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., op. cit., pag. 331.
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extensiva e integracion analdgica] es dificil, el intérprete siempre estara tentado a decir que estamos
ante una interpretacion extensiva o analdgica, segin le convenga en cada caso» ''’. Lo que puesto
negro sobre blanco significaria que la distincidn entre interpretacion extensiva y analogia a los efec-
tos del articulo 14 de la LGT/2003 no tiene mas objeto que el de eludir la prohibicion establecida en
este precepto, conclusion parecida a la que llegdé N. BoBBio cuando afirmé que «la distincion entre
interpretacion extensiva y analogia no es mas que un sofisma verbal mediante el cual la logica arti-
ficial de la técnica juridica ha tratado de obviar los inconvenientes generales del articulo 4 de la dis-
posicion preliminar del Codigo Civil», que prohibe en el ordenamiento juridico italiano el recurso a
la analogia para las normas restrictivas del libre ejercicio de los derechos y excepcionales '3,

3.2.1.2. Justificacion de la prohibicion y de su aplicacion a la interpretacion extensiva

a) Respecto de las normas reguladoras del hecho imponible

Cuando se trata del hecho imponible, las dificultades para discernir una finalidad en la norma de
sujecion diferente a la general recaudatoria, unido al hecho de que es justo en este ambito donde el
momento de vinculacion positivista que supone el tributo se manifiesta de forma mas genuina, pueden
aconsejar una interpretacion apegada a lo que el legislador dijo y no a lo que se supone que quiso decir.
En este sentido, COMBARROS VILLANUEVA afirmaba que para determinar la finalidad de la ley «no es
légico, a mi juicio, distinguir entre lo que el legislador quiere gravar y lo que efectivamente grava, si
no se quiere poner en duda la congruencia de la actividad legislativa; la finalidad hay que buscarla en
la propia ley, que por lo demas es el objeto de la interpretacion, y no en otras consideraciones ajenas a
la mismay !'. Este mismo razonamiento puede predicarse de las normas que delimitan en sentido nega-
tivo el hecho imponible (se trate de normas de no sujecion o de normas de exencion técnica).

En realidad, en nuestra opinion, definidas las lagunas normativas como conflictos de intereses
juridicamente relevantes que no estan resueltos normativamente, bien por ausencia total de regulacion,
bien por contradiccion de disposiciones juridicas que se anulan mutuamente, la existencia de laguna
normativa puede plantearse en el ordenamiento tributario mas sobre los elementos de cuantificacion de
la obligacion tributaria que sobre el hecho imponible. En este sentido, la relevancia del conflicto de
interés es imprescindible para la existencia de una laguna normativa, ya que es lo que permite distinguir
este tipo de lagunas de los espacios juridicos vacios, irrelevantes para el Derecho. En la clasica defini-
cion de CANARIS, esa relevancia viene determinada por el «plan del legislador». Adoptando este criterio,
y sin perjuicio de las incertidumbres que introduce la remision a un concepto tan impreciso 2, podria-
mos sefialar que si el tributo es un momento de vinculacion positivista, ese momento se manifiesta con
especial intensidad en la decision de someter a gravamen una determinada manifestacion de capacidad
economica: en la definicion del hecho imponible. Por ello, puede argumentarse que la ausencia de regu-

17 E. GoNzALEZ GARCiA: La interpretacion de las normas..., op. cit., pag. 51.

118 N. Bossio: «L’analogia nella logica del diritto», en Memorie dell stituto giuridico dell Universita di Torino, Turin, 1938, pag.
150; la cita esta tomada de F. MOSCHETTI: «Las exenciones fiscales como "normas-limite"...», op. cit., pag. 332, nota 29.

119 v E. COMBARROS VILLANUEVA: «La interpretacion econdémica como criterio...», op. cit., pag. 510.

120" yid, P.M. HERRERA MOLINA y J. MARTIN FERNANDEZ: «El fraude a la ley tributaria...», op. cit., pag. 30.
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lacion en este ambito encaja dentro del plan legislativo y se sitta en el espacio juridico vacio, lo que
impediria su integracion mediante analogia. En cambio, si una vez definido el hecho imponible encon-
tramos que algunos de los elementos necesarios para su cuantificacion no han sido regulados, podriamos
concluir que esa falta de regulacion es contradictoria con el propio plan del legislador y, con ello, afir-
mar con contundencia que en ese punto existe un vacio normativo 2!,

b) Respecto de las normas reguladoras de incentivos fiscales

Menos justificada en esos términos parece la prohibicion del razonamiento analégico cuando
se trata de normas de exencion o de incentivo con fines extrafiscales ya que, respecto de estas, debe-
ria ser mas facil discernir la finalidad de la norma que permita identificar el sentido del mandato
escondido detras de su formulacion lingiiistica y deberia, por tanto, resultar mas clara la extension
de ese mandato a casos cubiertos por la misma ratio /egis por exigencias del principio de igualdad.
Asi, hay autores que se han mostrado favorables no ya a una interpretacion extensiva (que entienden
admitida lege lata) sino a una integracion analogica (que se propone lege ferenda) de las normas que
establecen exenciones e incentivos fiscales 122,

La razoén de la prohibicion del argumento analogico en las normas que establecen exenciones o
incentivos fiscales no se justifica, por tanto, por la dificultad de encontrar la finalidad de la norma que
oriente la interpretacion sino porque, con frecuencia, la regulacion que hace el legislador de esos incen-
tivos fiscales es tan minuciosa y detallista que dificulta sobremanera la utilizacion por el aplicador de
la norma del argumento a simili, sea en el marco de una actividad meramente interpretativa, sea en el
ambito de una actividad integradora. En estos casos de regulacion minuciosa podra argumentarse, como
sefialaba M.S. GIANNINI 123, que se trata de normas con un supuesto de hecho exclusivo, que reflejan
una situacion de hecho bien determinada y una cualificacion caracteristica y exclusiva y en los que, por
tanto, la propia estructura de su presupuesto de hecho excluye el razonamiento analdgico.

3.2.1.3. Alcance de la prohibicion en la jurisprudencia y doctrina administrativa

En cualquier caso, aunque la admision de la interpretacion extensiva a efectos del articulo 14
de la LGT/2003 es pacifica en la doctrina cientifica, la jurisprudencia y la doctrina administrativa

121 Ep igual sentido parece concluir A. BAEZ MORENO: «Algunas reflexiones sobre la prohibicién de analogia en Derecho
Tributariow, en Tratado sobre la Ley General Tributaria. Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, Aranzadi, Pamplona,
2010, tomo I, pags. 464-466.

En este sentido, F. MOSCHETTI («Las exenciones fiscales como "normas-limite"...», op. cit., pags. 327-328) afirma que
una norma de exencion puede no ser susceptible de interpretacion analdgica cuando combine limitaciones temporales,
espaciales y en cuanto a su objeto, pero no porque se trate de una norma que establece un beneficio fiscal sino porque
contiene esas limitaciones y solo por ello. F. MOSCHETTI entiende que las normas que establecen beneficios fiscales no
son normas que derogan un principio general sino de disposiciones que complementan ese principio constituyendo con
¢l un todo armonico. El principio general en Derecho tributario no es «el sometimiento a gravamen de todas las manifes-
taciones de capacidad contributiva» sino «el sometimiento a gravamen de todas aquellas que no tengan ciertas caracte-
risticas cualitativas o cuantitativas» (ib. pag. 329). La norma de exencion viene, por tanto, a delimitar negativamente el
principio, como la norma de sujecion la delimita positivamente.

122

123 M.S. GiannINE: «La interpretacion y la integracion...», op. cit., pag. 336.
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suelen negar la extension del ambito de las normas referidas en el articulo 14 de la LGT/2003 mas
alla de sus términos estrictos.

Asi, niegan la posibilidad de realizar una interpretacion extensiva «o analdgica» de las exencio-
nes y bonificaciones fiscales las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Catalufia 348/2010,
de 12 de abril (NFJ0399926) >4, del TSJ de Extremadura 80/2010, de 28 de enero (NFJ038369) 125,
del TSJ de Madrid 2307/2008, de 30 de diciembre (NFJ032997) 126, del TSJ de Catalufia 268/2006, de
16 de marzo (NFJ024472) '?7, 0 del TS de 25 de octubre de 2007 (NFJ027424) 1?8.Y niegan la posibi-
lidad de realizar una interpretacion extensiva del hecho imponible las Sentencias del TSJ de la Comu-
nidad Valenciana numeros 4283/2006, de 1 de octubre, y 1560/2007, de 14 de diciembre (NFJ0317105
y NFJ028665, respectivamente) '2° y del TSJ del Principado de Asturias de 29 de noviembre de 2000
(NFJ011972) '3, La equiparacion de la interpretacion extensiva a la analdgica a efectos del articulo 14
de la LGT/2003 también se encuentra en las Sentencias del TSJ de Canarias 106/2010, de 24 de junio

124 FJ 3, donde concluye en la imposibilidad de excluir a efectos del computo del origen de los rendimientos establecido en
el articulo 4.0cho.Dos de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, los rendimientos de actividades profesionales que
pudieran considerarse exentos con arreglo al articulo 4.0cho.Uno puesto que «los beneficios fiscales se producen ex lege,
por lo que no es posible modificar las condiciones legales que permiten su reconocimiento ni cabe una interpretacion
extensiva de las exenciones o bonificaciones fiscalesy.

125 Que afirma la imposibilidad de aplicar la exencion en Operaciones Societarias a aportaciones no dinerarias realizadas por

personas fisicas al amparo del articulo 108 de la LIS con el argumento (vid. FJ 4) de que «estamos ante la aplicacion de
una exencion que debe interpretarse segiin los términos redactados por la norma vigente en el momento de devengarse el
tributo, sin que sea posible una interpretacion extensiva o analogica, en virtud de lo dispuesto en el articulo 23.3 de la
Ley 230/1963». En igual sentido SSTSJ de Extremadura 20637/2008, de 30 de septiembre (NFJ034954), 20697/2008,
de 29 de octubre (NFJ032424) y 988/2008, de 17 de noviembre (NFJ033092).

Que concluye que la bonificacion establecida en el ICIO para unas obras de rehabilitacién no puede extenderse a obras de
sustitucion (en las que se derriba una edificacion para construir una obra nueva) y afirma (FJ 3) que «el hecho de que el
Ayuntamiento de Madrid haya reconocido en otros casos la indicada bonificacion ello no permite una interpretacion exten-
siva de las normas... Por otra parte, tal como asi también declara la sentencia impugnada en materia tributaria esta expre-
samente prohibida la analogia por el articulo 14 de la LGT segtin el cual «no se admitira la analogia para extender mas alla
de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible, de las exenciones y demas beneficios o incentivos fiscales»».

126

127 Que niega la exencion en Operaciones Societarias a una ampliacion de capital realizada mediante canje de valores inclu-

so cuando su finalidad fuera la fusion porque (vid. FJ 4) «no cabe tampoco acudir a criterios extensivos o analdgicos en
la aplicacion de la exencion, en la medida que esté proscrita por el (antes 24.1) de la Ley General Tributaria.

128 Que excluye de la exencion del articulo 9 de la Ley 18/1991 la pension extraordinaria por fallecimiento en acto de servi-

cio del causante con el argumento de que existe un tratamiento especial y diferenciado para las pensiones y que hacer una
interpretacion extensiva desvirtuaria el sistema de exenciones establecido por ley. En igual sentido, SSTSJ de Galicia
1195/2005, de 26 de julio (NFJ 021455) y del TSJ de Andalucia 93/2005, de 9 de febrero (NFJ020628).

Se trata de determinar en estas sentencias la tributacion por la cuota cameral de no residentes por cuanto el articulo 12 de
la Ley 3/1993 establecia el recurso como un porcentaje de la cuota liquida del IS (y no del IRNR aplicable a no residen-
tes). La primera de las sentencias citadas afirma (FJ 2) lo siguiente: «Mas realmente, la norma no dice lo que dice la
Administracion, sino todo lo contrario, y la interpretacion de la Administracion no se desprende, ni de su tenor, ni de su
teleologia, siendo asi que es perfectamente 16gico en su redaccion, no pudiéndose extender los supuestos a circunstancias
no contempladas por la misma, por ser la analogia un instituto prohibido en el cambio del tributo. Es decir, donde la norma,
en una interpretacion literal, prevé una consecuencia clara, no cabe una interpretacion extensiva que lleve a una consecuen-
cia diferente». En igual sentido, SSTSJ de Madrid 20697/2008, de 29 de octubre (NFJ032424) y 20637/2008, de 30 de
septiembre (NFJ034954).

En la que se afirma que «un local que alberga las oficinas administrativas de la Gerencia Territorial del Catastro no es un
establecimiento comercial, industrial ni dedicado a actividades profesionales, tnicos tres casos en que la Ordenanza regu-
ladora de las tasas por licencia de apertura considera surgido el hecho imponible, salvo que se quiera dar a la normativa
una interpretacion extensiva que no autoriza su literalidad y que viene proscrita por el articulo 23.2 de la LGT».

129

130
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(NFJ041412) 31, de laAN de 18 de diciembre de 2007 (NFJ036216) 32 0 del TSJ de La Rioja 259/2006,
de 4 de julio (NFJ030270).

En cuanto a la doctrina administrativa, la Direccion General de Tributos (DGT) en contesta-
cion a Consulta vinculante nimero V2811/2010, de 27 de diciembre (NFC040042), ha afirmado que
«laredaccion de la norma no permite interpretacion extensiva ni tampoco la aplicacion de la analo-
gia, prohibida en la concesion de beneficios fiscales a tenor de lo dispuesto en el articulo 14 de la
Ley 58/2003» '33. Parecida manifestacion se encuentra en la contestacion a Consulta vinculante
V0098/2005, de 28 de enero (NFC024460). Aunque de forma mas general, la DGT no califica (como
interpretacion o como integracion) el proceso que lleva a extender mas alla de sus términos estrictos
el hecho imponible o los beneficios fiscales y se limita a sefialar que la analogia no puede aplicarse
en Derecho tributario «ni para gravar supuestos de hecho no recogidos expresamente en la ley (exten-
sion del hecho imponible), ni para aplicar exenciones, reducciones y bonificaciones de la base impo-
nible, deducciones y bonificaciones de la cuota u otros incentivos fiscales no regulados expresamente
(extension de beneficios fiscales)» '*4. Tgual proceder se aprecia en las resoluciones del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central (TEAC) que versan sobre esta cuestion 3>,

Por ello, en el estado de la cuestion en la jurisprudencia y en la doctrina administrativa, podria
igualmente concluirse que la prohibicion contenida en el articulo 14 de la LGT/2003 consiste en la
extension mas alla de sus términos estrictos del presupuesto de hecho de las normas que regulan el
hecho imponible, las exenciones e incentivos fiscales, deba calificarse dicho procedimiento como ana-
légico o puramente interpretativo. Y que nuestra jurisprudencia y doctrina administrativa no permiten
corregir los casos en los que la norma minus dixit quam volit, cuando se trata de normas reguladoras
del hecho imponible o de un beneficio fiscal, ya que califican de forma sistematica esa correccion de
recurso a una analogia prohibida.

Bl Fr5enel que se afirma que «la Sala estima como el juzgado que la investigacion entra dentro del concepto de educa-
cion..., sin que esta interpretacion y la del juzgador a quo supongan una interpretacion extensiva o analdgica del término
contenido en el articulo 62 del TRLHL».

FJ 4 donde se afirma que «no estamos ante una interpretacion extensiva o analdgica del concepto canones para aplicarlo
a casos o situaciones que no guardan relacion con tales canones, sino ante una interpretacion integradora (sic), logica y
sistematica de esta idea, que incorpora manifestaciones nuevas (sic) de la utilizacion de la propia imagen como fuente
econdmica de ingresos lo que determina la necesidad de integrar (sic) las normas contenidas en el Convenio para evitar
la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio entre el Estado Espanol y Suizay. Pare-
ce que la propia sentencia admite que esta realizando una aplicacion analdgica (extensiva e integradora de la norma) si
bien esta interpretacion no estaria prohibida porque, en palabras de la Audiencia Nacional «la propia naturaleza del Con-
venio como instrumento de concertacion entre naciones para evitar la doble imposicion excluye que pueda hablarse de
prohibicion de la analogia cuando de lo que se trata, no es extender supuestos previstos en el Convenio a otros casos no
susceptibles de gravamen, sino de la determinacion de cual de los dos Estados con puntos de conexion (la residencia o el
territorio de obtencion) puede someter a gravamen fiscal determinados rendimientosy.

132

133 ge planteaba en la consulta si, para la aplicacion del articulo 108.1 a) de la Ley del Mercado de Valores y a efectos del

computo del 50 por 100 del activo, podia computarse el valor real del fondo de comercio (y no su valor contable), tenien-
do en cuenta que la norma establece que «para realizar el computo del activo, los valores netos contables de todos los bie-
nes se sustituiran por sus respectivos valores reales determinados en la fecha en que tenga lugar la transmision o adquisiciony.

134 Jid. entre otras, contestaciones a Consultas vinculantes nimeros V1318/2005 (NFC021091), de 4 de julio, y V0105/2006
(NFC021761), de 19 de enero.

Vid. por ejemplo, Resolucion del TEAC de 14 de abril de 2009 (NFJ033603) en la que se concluye que exigir el Impues-
to sobre Actos Juridicos Documentados a documentos inscribibles en el Registro de Bienes Muebles antes del 1 de enero
de 2003, que es la fecha en que se incluye el Registro de Bienes Muebles en el presupuesto de hecho del articulo 31.2 del
Texto Refundido de la Ley del ITP y AJD, constituiria analogia prohibida por ampliacion del hecho imponible.

135
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3.2.1.4. Conclusiones sobre el alcance del articulo 14 de la LGT/2003

Todo lo anterior lleva a concluir (i) que el articulo 14 de la LGT/2003 puede encontrar su
fundamento en la dificultad de discernir, en las normas reguladoras del hecho imponible, una fina-
lidad secundaria distinta a la general recaudatoria, (ii) que en la aplicacion que nuestra jurispruden-
cia y doctrina administrativa hacen del articulo 14 de la LGT/2003 es el sentido posible de los
términos utilizados en el presupuesto de hecho de las normas que regulan el hecho imponible, las
exenciones y beneficios fiscales el que marca la delimitacion entre lo permitido y lo prohibido en
la aplicacion de las normas a efectos del articulo 14 de la LGT/2003, (iii) que con el sentido literal
posible como criterio de delimitacion entre interpretacion e integracion no tiene sentido diferenciar
entre interpretacion extensiva e integracion analogica y (iv) que, por tanto, el topico de que el articu-
lo 14 de la LGT/2003 prohibe la integracion analdgica pero no la interpretacion extensiva deberia
ser revisitado.

Pero esta equiparacion de interpretacion extensiva y analogia a efectos del articulo 14 de la
LGT/2003 no significa necesariamente que el recurso a la analogia esté prohibido para todo el Dere-
cho tributario. En este sentido, entendemos que las anteriores conclusiones sobre el tipo de procesos
prohibidos en el articulo 14 de la LGT/2003 deben influir en la determinacion de las normas que se
vean afectadas por la prohibicion. Porque si la aplicacion que se hace del articulo 14 de la LGT/2003
implica, en la practica, que el sentido posible de las palabras es el que marca los limites entre lo pro-
hibido y lo permitido en la aplicacion de las normas a que se refiere, debe rechazar una interpretacion
maximalista del precepto que convierta al Derecho tributario (otra vez) en una isla de la interpreta-
cion literal.

Este eventual resultado seria insatisfactorio incluso bajo la tesis de que la expresion literal
puede admitir distintas interpretaciones y que, dentro de esa diversidad, habra algunas mas acordes
que otras con la finalidad de la norma. Esto es, si el sentido posible de las palabras como limite a
la actividad permitida al aplicador del Derecho conduce, como agudamente observaba PALAO TABOA-
DA 36, a realizar interpretaciones teleologicas dentro de una interpretacion literal de la norma, enten-
demos que ese modo tan limitado de aplicacion del Derecho puede estar justificado cuando se trata
de aplicar las normas reguladoras del elemento material del hecho imponible, menos justificado
(pero ahi /lege lata la restriccion es clara) cuando se trata de exenciones y beneficios fiscales y abso-
lutamente carente de justificacion si pretende extenderse a todo el aspecto material del Derecho
tributario, negando la posibilidad, en esos ambitos, de interpretaciones teleologicas correctoras del
sentido literal.

Por ello, entendemos que el articulo 14 de la LGT/2003 debe limitar su aplicacion al ambito
material del hecho imponible y, al menos /ege /ata, al ambito de las exenciones y otros beneficios
fiscales. Y que al margen del articulo 14 de la LGT/2003 hay que analizar si existen otras restriccio-
nes externas (derivadas esta vez de principios constitucionales y no de una norma positivizada) que
limiten la utilizacion del razonamiento analdgico en el ordenamiento tributario.

136 C. PALAO TABOADA: «Tipicidad e igualdad...», op. cit., pag. 80.

128 RCyT. CEF, num. 350, pags. 97-138
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011 / Fecha de revision: 12-03-2012



LA ANALOGIA EN DERECHO TRIBUTARIO Gloria Marin Benitez

3.2.2. La prohibicion derivada del principio de reserva de ley: critica

La prohibicion del articulo 14 de la LGT/2003 hace referencia, exclusivamente, a las normas
reguladoras del hecho imponible, de las exenciones y de las bonificaciones. Cabe plantearse si exis-
ten restricciones de caracter externo a la aplicacion analdgica de normas tributarias distintas a estas.

La doctrina tradicional se ha opuesto a la admision de la analogia en Derecho tributario basan-
dose en el principio de reserva de ley. El razonamiento que se hace, resumido —aunque no compar-
tido— por PEREZ RoYO %7, es el siguiente: «El principio constitucional de la reserva de ley establece
que Unicamente por un acto del poder legislativo puede crearse un nuevo impuesto o regularse los
elementos del mismo. La analogia —y en general, la integracion— supone la creacion de una nueva
norma, para un supuesto que previamente no estaba regulado, creacion que se produce por obra del
intérprete o del que aplica la norma, que evidentemente no es el poder legislativo. Luego, la aplica-
cion analdgica constituye una violacion del principio de legalidad».

En la medida en que la analogia supone la extension de una norma a un caso que estaba fuera de
sus supuestos de aplicacion, la analogia tiene una faceta creadora que puede ser incompatible con la
necesidad de que determinados aspectos del tributo sean regulados por ley. El principio de reserva de
ley, se dice, impide que el tributo se aplique a hechos no queridos o contemplados por el legislador, esto
es, no previstos en la ley 1%, Por ello SAINZ DE BUJANDA '3° entendia que la analogia no cabe en materias
reservadas a la ley dado que «el elenco de hechos imponibles ha de ser determinado con certeza por las
normas tributarias no solo —como a veces se supone— en garantia del contribuyente, sino también en
garantia del interés de la colectividad (...). En el &mbito financiero, el rigor de la ley —sustentado en una
inteligente interpretacion de sus mandatos— es requisito ineludible para que el imperio del Derecho no
quede suplantado por una devastadora discrecionalidad». En igual sentido, VILLAR EZCURRA % excluia
«la aplicacion analdgica a situaciones de hecho no amparadas por el principio de reserva de ley, que cubre
no solo el aspecto material del hecho imponible, sino también su ambito temporal, espacial, subjetivo y
cuantitativo» y CALVO ORTEGA '#! afirmaba que «la integracion analdgica como actividad parcialmente
creativa es contraria al principio de reserva de ley».

Notese que en esta tesis la prohibicion de la analogia se justifica desde el doble entendimiento de
que, por un lado, la analogia es un modo de produccion de normas juridicas y, por otro, esa produccion

no pasa por el Parlamento.

Ambas justificaciones no estan exentas de critica.

137 F. Perez Royo: «Comentario al articulo 24...», op. cit., pag. 370.

138 Esta es la tesis de F. SAINZ BusaNDA: Lecciones de Derecho Financiero, op. cit., pag. 72; pag. 137; E. SIMON ACOSTA:

El Derecho Financiero..., op. cit., pag. 368; C. PALAO TABOADA: «Tipicidad e igualdad...», op. cit., pag. 67, pags. 70-71;
K.H. FRIAUF: «Posibilidades y limites...», op. cit., pags. 350-351; CALVO ORTEGA: Curso de Derecho Financiero..., op.
cit., pag. 53.

139 F. SAINZ DE BUIANDA: Lecciones de Derecho Financiero, op. cit. pag. 72.

140 M. ViLLAR Ezcurra: «La analogia en la interpretacion de las normas tributarias», BICAM, n.° 16, 3.* época, septiembre

2000, pag. 26.

141" CALvO ORTEGA, R.: Curso de Derecho Financiero, op. cit., pag. 119.
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En cuanto a la consideracion de la analogia como fuente de Derecho, hemos sefialado ya que
la maxima de decision analdgica nunca constituye una creacion normativa ex nihilo, sino que lo que
hace es impulsar el pensamiento del legislador mas alld de los supuestos expresamente regulados
pero partiendo, justamente, de ellos 42, En este sentido, VANONI sefialaba que «la analogia no crea
una nueva norma juridica sino que pone de relieve la existencia de una norma, indirectamente con-
tenida en la ley: una norma, pues, que forma parte de la ley, aun cuando no se encuentre abiertamen-

te formulada en toda su extensiony 4.

En cuanto al origen no legislativo de la maxima de decision generada analdgicamente, se entien-
de que precisamente la analogia lo que persigue es realizar la voluntad del legislador y que, en tal sen-
tido, no es contraria a los principios democraticos y de autoimposicion para garantizar una injerencia
no arbitraria en la esfera de propiedad que se encuentra detras de la reserva de ley. En este sentido, TIPKE
rechaza que la prohibicion de la analogia en Derecho tributario se encuentre en la raiz democratica de
la reserva de ley, dado que la cobertura de lagunas mediante analogia persigue precisamente la realiza-
cion de la voluntad del legislador. El rechazo a la reserva de ley como fundamento a eventuales restric-
ciones a la utilizacion de la analogia también es compartido por Ruiz ALMENDRAL '** y por StoTA
ALVAREZ %5 que han puesto de manifiesto que el problema de la integracién analdgica de las lagunas
se sita en la fase de aplicacion y no de produccion del Derecho y que, aun admitiendo la faceta par-
cialmente creadora del razonamiento analdgico, consideran que la creacion juridica que supone la ana-
logia es cualitativamente diversa a la creacion normativa originaria propia de las fuentes del Derecho.

Este rechazo al principio democratico como fundamento de la exclusion de la analogia en Dere-
cho tributario también se encuentra en PEREZ ROYO quien apunta, ademas, que esta falta de contrariedad
de la analogia con la reserva de ley explica que en muchos ordenamientos la prohibicion afecte no solo
a la analogia en contra del contribuyente (sobre la norma de sujecion) sino también a la analogia favo-
rable (sobre la norma de exencion). Si se entiende que el fundamento remoto de la reserva de ley se
encuentra en la necesidad de garantizar una injerencia no arbitraria en la esfera de la propiedad, podria
pensarse que la analogia prohibida debe ser la desfavorable al contribuyente, pero que no existe razon
alguna para prohibir la analogia favorable. Y ello haria dificil explicar por qué las normas de derecho
positivo (por ejemplo, el art. 14 de la LGT/2003) prohiben la analogia en ambos sentidos 4.

3.2.3. La prohibicion derivada del principio de tipicidad como garantia de seguridad juridica y su
conexion al principio de legalidad

El método analdgico no es contrario a la reserva de ley entendida como reserva de parlamen-
to para garantizar una injerencia no arbitraria en la esfera de la propiedad. Pensamos, en cambio, que

142 M. S10TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., pag. 217.

143 E. VANONI: Naturaleza e interpretacion..., pag. 218.

144V, Ruiz ALMENDRAL: El fraude a la ley tributaria a examen..., op. cit., pags. 61-62.

145 M. S10tA ALVAREZ: Analogia e interpretacion...., op. cit., pags. 216-225.

146 F. PErEZ Rovo: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, Thomson Civitas, Pamplona, 2008, pags. 123-124. En

realidad, esta aparente paradoja halla su explicacion tedrica en la moderna concepcion de la exencion como delimitacion
negativa de la norma de sujecion: es la norma de sujecion, junto con la norma de exencion, la que determina la injerencia
del tributo en la esfera de la propiedad y por ello la prohibicion de analogia ha de afectar a ambas normas.
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si puede serlo a la vertiente garantista de la seguridad juridica que también se encuentra detras del
principio de legalidad, en su vertiente de tipicidad en la imposicion. De esta forma, existe un cierto
consenso sobre el hecho de que son razones de seguridad juridica las que limitan la utilizacion de la
analogia en el ambito tributario y donde no hay acuerdo doctrinal es en la vinculacion que puede
existir entre este principio (la seguridad juridica) con el de legalidad.

Asi, por ejemplo, SI0TA ALVAREZ reconoce «la estrecha vinculacion que se produce entre la
seguridad juridica y la legalidad» '*7 y concluye que es la seguridad juridica el verdadero fundamento
de la restriccion de la analogia en Derecho tributario. Para PAPIER ese fundamento se halla en los prin-
cipios de determinacion normativa y proteccion de la confianza encaminados a garantizar la seguridad
juridica y ello le lleva a concluir que la prohibicion de la analogia solo deberia aplicarse a las normas
de gravamen o injerencia y no a las favorables 4. Para PEREZ ROYO es el principio de tipicidad, que
tiende a garantizar la certeza en la aplicacion de las leyes y que el profesor distingue de la reserva de
ley, el que fundamenta la prohibicion de analogia. GArcia Novoa 4 entiende que la tipicidad carac-
teriza al ordenamiento tributario como «un sistema tasado de creacion de obligaciones ptblicas de dar,
donde no hay mas obligaciones que las previstas por el ordenamiento». Y ello permite cuestionar,
ademas de la existencia de lagunas, la posibilidad de que los aplicadores del Derecho «creen Derecho
en ambitos reservados a la ley, sujetos al principio de tipicidad». Considera el profesor GARCIA NOVOA
que la analogia, como medio de integracion, puede conculcar el derecho a la certeza del contribuyen-
te respecto al contenido de sus obligaciones tributarias. También PALAO TABOADA entiende que la
tipicidad es, junto con el principio de reserva de ley, el fundamento para la prohibicion de la analogia
en el ambito tributario '3°. Y el Informe de la Comision para el estudio y propuestas de medidas para
la reforma de la LGT sefialaba que «la prohibicion de la analogia, que en realidad supone consagrar
un principio de tipicidad en relacion con el hecho imponible y las exenciones, reviste la maxima impor-
tancia en un sector del ordenamiento en que la seguridad juridica es fundamental».

Admitido, por tanto, que el principio de tipicidad y la necesidad de garantizar la seguridad
juridica en la aplicacion de las normas tributarias son las justificaciones subyacentes a la restriccion
del razonamiento analdgico en materia tributaria, se plantea la cuestion de si ese principio de tipici-
dad se encuentra de alguna forma relacionado con la reserva de ley. Dilucidar esto es necesario para
concluir sobre la existencia de limites extrinsecos a la utilizacion del método analdgico en Derecho
tributario distintos a los derivados de su prohibicion expresa en el articulo 14 de la LGT/2003.

Pues bien, PEREZ ROYO entiende que no debe confundirse el principio de reserva de ley y el prin-
cipio de tipicidad, como se hace cuando se traslada la maxima del Derecho penal nullum crimen, nulla
poena, sine lege al Derecho tributario: nullum tributum sine lege. Los dos principios, dice el profesor
PEREZ ROYO, tienen fundamentos distintos y han de mantenerse separados. La reserva de ley supone
«la exigencia de una ley, en cuanto acto propio de la representacion nacional» y tiene como finalidad

147 M. Siota ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., op. cit., pag. 251.

148 H.J. PAPIER: «Die finanzrechtlichen Gesetzsverbehalte un das grundgestzsliche Demokratieprinzip», Duncker & Humblot,
Berlin, 1973, pags. 156y ss.; la cita estd tomada de C. PALAO TABOADA: «Tipicidad e igualdad...», op. cit., pag. 65.

149" Garcia Novoa: La clausula antielusiva en la nueva Ley General Tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2004, pags. 83 y 85.
También, en E! principio de seguridad juridica..., op. cit., pag. 262.

150" C. PALAO TABOADA: «Tipicidad e igualdad...», op. cit., pag. 81.
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«la de eliminar la injerencia del poder reglamentario» en la materia tributaria reservada a la ley; la tipi-
cidad, en cambio, en cuanto «exigencia de que determinados supuestos de hecho estén previamente
definidos en un texto positivo expreso, tiene como finalidad la certeza en la aplicacion de las leyes y la
de eliminar el arbitrio judicial». Para PEREZ ROYO, la exigencia de certeza y seguridad juridica en mate-
ria tributaria, siendo indiscutible, no despliega sin embargo sus efectos con la intensidad con que lo
hace en materia penal. Y eso le lleva a concluir que no es posible fundar en este principio la prohibicién
de analogia en Derecho tributario y que, por ello, el unico limite que, en principio, se presenta para la
aplicacion analogica de esas normas es el mismo que se presenta para cualquier norma juridica, o sea
el limite de caracter puramente 10gico de la estructura de su presupuesto de hecho 13!

PALAO TABOADA, sin embargo, admitiendo la distincion entre los principios de reserva de ley
y tipicidad y que la exigencia de certeza sea menos rigurosa en materia tributaria que en penal, con-
sidera que no puede negarse la necesidad de separar con la mayor seguridad posible los hechos some-
tidos a tributacion de los que no lo estén 32,

A nuestro juicio, la legalidad tiene dos vertientes: una formal, expresada en la exigencia de
que sea una ley formal '3 la que regule los aspectos esenciales (el an y el quantum) de los tributos
como garantia de los principios democraticos y de autoimposicion; y una material, expresada en la
exigencia de que la obligacion tributaria se derive de una norma positiva (ley entendida no ya tanto
en su sentido formal como norma emanada del poder legislativo, sino como norma escrita, en el sen-
tido del art. 1.1 del CC) como garantia de los principios de seguridad juridica y certeza en la aplica-
cion del Derecho. Porque no puede olvidarse que la positividad del Derecho es un ingrediente
basico de la seguridad juridica y que el Derecho positivo surge, precisamente, para garantizar esa
seguridad. Pues bien, la primera vertiente de la legalidad (la formal) es la que recoge el principio de
reserva de ley, mientras que la segunda (la material) se refleja en el principio de tipicidad. Pero ambas
estan conectadas con el principio de legalidad entendido en sentido amplio.

De esta forma, es posible que en Derecho tributario no exista un principio de estricta legalidad
que exija una tipificacion tasada de cada uno de los elementos que determinan la cuantia de la deuda
tributaria, pero si es indiscutible que en materia tributaria existe un principio de mera legalidad,
entendido como la necesidad de que las normas que determinan el an y el quantum de la obligacion
tributaria estén expresadas en reglas y no en meros principios >4,

Poniendo esto en relacion con el tema que nos ocupa, que es el del uso admisible de la analo-
gia en Derecho tributario, entendemos que es necesario distinguir los casos en los que el razonamien-

31 F. PErEZ Rovo: «Comentario al articulo 24 de la Ley General Tributariay en AA.VV.: Comentarios a la Ley General
Tributaria y lineas para su reforma. Libro homenaje al profesor Sainz de Bujanda, op. cit., pag. 380.

152 C. PALAO TABOADA: «Tipicidad e igualdad...», op. cit., pag. 71.

133 Si no una ley «votada en Cortes» al menos si una norma con rango de ley y con las particularidades que las normas con

rango de ley no votadas en Cortes tienen respecto de la creacion de obligaciones tributarias. Vid. FALCON Y TELLA, R.:
«El Decreto-Ley en materia tributaria», Revista espariola de Derecho Constitucional, n.° 10 (1984) o F. PEREZ RoYO:
«Principio de legalidad, deber de contribuir y Decretos-leyes en materia tributaria», Revista Espaiiola de Derecho Cons-
titucional, n.° 13 (1985).

Sobre la distincion entre mera legalidad y estricta legalidad y la relacion de este tltimo concepto con la nocion de tipici-
dad, vid. M. ATIENZA Y J. Ruiz MANERO: licitos atipicos, op. cit., pag. 26.

154
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to analogico lleve a la creacidon de una nueva maxima de decision (analogia iuris) de los casos en los
que lo que se hace es extender el ambito de aplicacion de una maxima ya existente (analogia legis).

En la analogia legis no hay una nueva manifestacion de voluntad (una nueva regla) sino la
aplicacion de una norma existente en virtud de la semejanza con su ratio /egis lo que permite exten-
der el plan del instituto juridico '3

En la analogia iuris, en cambio, el jurista extrac una nueva regla o maxima de decision de otras
normas del sistema (o de principios juridicos) para restringir el supuesto de hecho de una norma preexis-
tente que abarca mas de lo que reclaman esos principios extraidos de otras normas del ordenamiento. En
los casos de analogia iuris la faceta innovadora de la analogia se manifiesta mas intensamente porque se
desarrollan principios juridicos para romper la relacion existente entre el supuesto aplicativo y la solucion
normativa contenida en una norma de ese sistema. Por ello, cuando se trata de analogia iuris, dado que
la analogia crea verdaderamente una nueva maxima de decision en un caso, ademas, en el que la laguna
podria calificarse de axiologica en lugar de normativa, entendemos que el razonamiento analogico debe-
ria estar prohibido para los elementos cubiertos por el principio de legalidad tributaria (. e., para aquellos
que determinan el an y el quantum de la obligacion tributaria). Debe tenerse en cuenta que si la maxima
de decision que surge del razonamiento analogico resultara positivizada por el legislador y este preten-
diera otorgarle eficacia retroactiva, con los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional para
admitir la retroactividad de las normas tributarias es probable que se concluyera que, por afectar a hechos
consumados, esa retroactividad en grado maximo no es admisible porque quebranta los principios de
seguridad juridica y capacidad economica. Pues bien, en el entendimiento de que no se puede permitir
al aplicador del Derecho lo que esta vedado al legislador %6, esa misma seguridad juridica que impedi-
ria dotar de retroactividad a la norma que viniera a integrar la laguna (normalmente axiologica y no
normativa) deberia llevarnos a concluir en la inadmisibilidad de la analogia iuris en estos casos '*’.

4. CONCLUSIONES

1. En la analogia como forma de razonamiento basada en el principio de igualdad puede dis-
tinguirse la analogia /legis (que partiendo de la ratio /egis de una norma concreta que abar-
ca menos que lo que reclama su justificacion subyacente extiende el mandato de esa norma
a otras situaciones no incluidas en su presupuesto aplicativo) y la analogia iuris (que par-
tiendo de varias normas induce un principio general que utiliza luego para restringir el man-
dato de otra norma que abarca mas que lo que reclaman esos principios inherentes a otras
normas del sistema).

135 ] MARTIN FERNANDEZ y P.M. HERRERA MOLINA: «El fraude a la ley tributaria...», op. cit., pag. 33.

156 En este sentido, K.H. FRIAUF («Posibilidades y limites...», op. cit., pag. 346) afirmaba que el perfeccionamiento del dere-
cho tributario realizado por la Administracion fiscal y por los Tribunales fiscales como tiene como frontera superior el
hecho de que «no puede conseguir nada que no pudiera conseguir igualmente el legislador, tiene que atenerse (por lo
menos) a los limites constitucionales a que esta sometida también la jurisprudenciay.

157 En igual sentido K.H. FRIAUF («Posibilidades y limites...», op. cit., pags. 22-23) si bien para el argumento analogico en
general (sin distinguir entre analogia /egis y analogia iuris).
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2. Aunque las dos suponen un desenvolvimiento del Derecho partiendo de la ley, la analogia

iuris crea una nueva maxima de decision mientras que la analogia /egis extiende el ambito
de aplicacion de una regla ya existente. Por ello la analogia iuris es contraria al principio
de legalidad en su vertiente de tipicidad en la imposicion, sobre todo en los casos en los que
el propio legislador no podria dar eficacia retroactiva a esa maxima de decision que surge
del razonamiento analdgico si quisiera positivizarla.

En cambio, la analogia /egis no plantea objeciones desde las exigencias de seguridad juri-
dica que se encuentran detras del principio de tipicidad en la imposicion con lo que cabria
admitir la utilizacion del razonamiento analdgico en la aplicacion de las normas tributarias
siempre que:

* Se pueda concluir de forma no arbitraria con los criterios de interpretacion juridica que la
finalidad de la norma concreta y su justificacion subyacente reclaman una igualdad de tra-
tamiento para el caso no regulado por presentar ambos una misma ratio /egis suficiente.

* No se trate de las normas referidas en el articulo 14 de la LGT/2003.

. La prohibicion contenida en el articulo 14 de la LGT/2003, en lo que se refiere al hecho

imponible (entendiendo por tal la referencia a las normas reguladoras de su elemento mate-
rial), encuentra su justificacion en que, por un lado, es en este ambito donde la libertad del
legislador, al decidir qué manifestaciones de capacidad contributiva desea someter a impo-
sicion, es mas amplia y en que, por otro lado, es dificil dilucidar en estas normas una fina-
lidad secundaria distinta a la general contributiva o a la genérica funcidon que desempena el
tributo de que se trate en el ordenamiento tributario. Cuando se trata de normas reguladoras
de exenciones e incentivos fiscales, la prohibicion contenida en el articulo 14 de la LGT/2003
puede encontrar su razon de ser en el hecho de que, con frecuencia, se trata de normas con
un presupuesto de hecho exclusivo, cuya finalidad se agota en la propia disposicion.

. La prohibicion del recurso a la analogia en el articulo 14 de la LGT/2003, asi justificada,

se extiende tanto a los casos en los que la labor aplicativa se desarrolla dentro de los limites
de la interpretacion, como a los casos en que excedidos dichos limites, se enmarca en un
proceso de integracion, si es que es posible delimitar ambos procesos.
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EN el siguiente trabajo, el autor realiza un estudio de las principales novedades intro-
ducidas en la asistencia mutua en materia de recaudacion por la Directiva 2010/24/UE,
que debia ser objeto de incorporacion en sus legislaciones por los Estados miembros
antes del 1 de enero de 2012, asi como las particularidades de la transposicion realizada
en nuestro pais por el Real Decreto-Ley 20/2011.

Este estudio supone por tanto un analisis del fundamento y alcance de las modifica-
ciones operadas en la Ley General Tributaria como consecuencia de la inclusion en la
misma de los aspectos fundamentales de la asistencia mutua en materia de recaudacion.

Palabras clave: asistencia mutua, recaudacion, medidas cautelares y actuaciones con-
juntas.
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Abstract:

IN the following paper, the author makes a study of the main novelties introduced by
Directive 2010/24/EU Mutual Assistance in tax collection, that should be object of
incorporation in their national legislation by the Member States before 1st January
2012, as well as the particularities of the transposition carried out in our country by
Real Decreto-Ley 20/2011, that should be object of incorporation in their national
legislation by the Member States before 1 January 2012, as well as the particularities
of the transposition carried out in our country by Real Decreto-Ley 20/2011.

This study is an analysis of the basis and scope of the changes operated in the General
Tax Law as a result of the inclusion in it of the fundamental aspects of mutual assistance
in tax collection.

Keywords: mutual assistance, tax collection, precautionary measures and joint actions.
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1. EL MARCO DE LA ASISTENCIA MUTUA EN MATERIA DE RECAUDACION

Las libertades fundamentales comunitarias permiten a los ciudadanos comunitarios desplazar-
se por los Estados miembros a los efectos de ejercer actividades econdmicas (libertad de estableci-
miento) o trabajos dependientes (libre circulacion de trabajadores); la libertad comunitaria de
circulacion de capitales permite desplazar los capitales propios entre los Estados miembros; y la libre
prestacion de servicios permite a empresarios y profesionales comunitarios ofrecer y prestar servicios
en todo el ambito territorial de la comunidad sin necesidad de establecerse en territorios distintos de
aquel donde tienen su sede.

Todas estas libertades son fuente potencial de problemas tributarios: los ciudadanos comunitarios
pueden incurrir en deudas tributarias en Estados distintos de aquellos donde estan radicados, incluso, con
malicia, pueden usar estas libertades para sustraerse a la accion recaudatoria de las Administraciones.

También, la existencia de unos recursos tributarios propios comunitarios, que deben ser per-
cibidos por los Estados miembros, o de otros tributos, armonizados a nivel comunitario, son razones
que apoyan la necesidad de una mayor colaboracion entre los Estados miembros para percibir los
ingresos tributarios liquidados por uno de ellos.

Ciertamente, esta es una preocupacion de un ambito mas amplio que el comunitario, como
pone de manifiesto la existencia de convenios multilaterales en otros ambitos (Convenio OCDE de
asistencia mutua en materia de recaudacion) y aun la introduccion de una clausula especifica de cola-
boracién en materia de recaudacion en el modelo de Convenio OCDE para evitar la doble imposicion
y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio (art. 27 del
Convenio), aunque los avances en el ambito comunitario son mas relevantes.

La primera materializacion de la asistencia mutua en materia de recaudacion en el ambito
comunitario, restringida a los recursos propios tradicionales, fue la Directiva 76/308/CEE. Esta Direc-
tiva fue extendiendo su ambito de aplicacion, sucesivamente, al Impuesto sobre el Valor Afiadido
(IVA) (Directiva 79/1071/CEE) y a los Impuestos Especiales (II.EE.) (Directiva 92/12/CEE y Direc-
tiva 92/108/CEE). Fue también objeto de varias modificaciones, que aconsejaron su refundicion en
un nuevo texto, constituido por la Directiva 2008/55/CE.

La Directiva 76/308/CEE estuvo acompafiada de una Directiva de desarrollo dictada por la
Comision (Directiva 77/794/CEE) en la que se establecian las modalidades practicas para la aplica-
cion de la misma. Considerando la Comision que este instrumento no era el mas adecuado para el
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desarrollo, al precisar la aplicacion practica de la asistencia mutua una mayor homogeneidad de la
que proporciona una Directiva, se decidi6 sustituir la misma por un reglamento, que fue el Regla-
mento (CE) n.° 1179/2008, ya que esta norma es objeto de aplicacion directa en todos los Estados
miembros sin necesidad de transposicion por los Estados miembros. El contenido de este reglamen-
to se centra, de forma especial, en los requisitos procedimentales de las peticiones de asistencia mutua,
como son, la formulacién de todas las peticiones por via electronica, la obligatoriedad de remitir
acuses de recibo por la autoridad requerida y los plazos para ello, los plazos para llevar a cabo la
actuacion solicitada, asi como informacion que se debe ofrecer sobre el curso del procedimiento,
otros informes que deben emitir las Administraciones sobre las incidencias en el procedimiento, etc.

El marco constituido por la Directiva 2008/55/CE, todo y su utilidad, necesitaba de determi-
nadas reformas tendentes a la ampliacion de su ambito de aplicacion. Se pretendia asi alcanzar la
totalidad del sistema tributario y de los diferentes conceptos que pueden exigirse en relacion con los
tributos, como intereses, recargos o sanciones, y fomentar medidas mas efectivas de colaboracion,
como actuaciones conjuntas. Todo ello ha sido plasmado en la Directiva 2010/24/UE, de 16 de mar-
zo de 2010, sobre la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a deter-
minados impuestos, derechos y otras medidas.

La transposicion de esta norma a nuestro ordenamiento nacional se ha efectuado, fundamen-
talmente, mediante la introduccion de un nuevo Capitulo VI, relativo a la asistencia mutua, en el
Titulo III, «La aplicacién de los tributosy, de la Ley General Tributaria (LGT). Este capitulo se abre
con el articulo 167 bis que ahora examinamos.

La primera cuestion que llama la atencion es la forma elegida para la transposicion. Hasta el
momento, la asistencia mutua en materia de recaudacion era un asunto codificado en normas indepen-
dientes y de rango reglamentario. Asi, su texto fundamental era el Real Decreto 704/2002, de 19 de
julio, por el que se incorporan las modificaciones de determinadas Directivas comunitarias sobre asis-
tencia mutua en materia de recaudacion. Su desarrollo normativo, asociado a la Directiva de desarro-
llo, por tanto, practicamente innecesario tras la sustitucion de esta por el Reglamento (CE) n.® 1179/2008,
era la Orden HAC/2324/2003, de 31 de julio, por la que se establecen normas detalladas para la apli-
cacion de las disposiciones referentes a asistencia mutua en materia de recaudacion, en desarrollo del
Real Decreto 704/2002, de 19 de julio. La transposicion de la nueva Directiva 2010/24/UE se ha rea-
lizado, fundamentalmente, mediante la incorporacion de un capitulo en la LGT, lo que supone elevar
el rango normativo de la transposicion. Pero ademas, frente al texto independiente, la transposicion
se integra dentro del contenido de la LGT; asi, aunque la parte fundamental esté constituida por el
mencionado Capitulo VI del Titulo III de la LGT, se incorporan a todo lo largo de esta otras normas
que sirven para la completa transposicion. Ademas, esta transposicion pasa a cubrir un campo mas
amplio que el de la propia norma comunitaria, ya que no sera, exclusivamente, la asistencia mutua
comunitaria la que se va a atender mediante estos procedimientos, también la asistencia derivada de
los convenios bilaterales de doble imposicion o la prevista en otros convenios multilaterales que se
puedan suscribir sera atendida por el procedimiento previsto en esta norma. No obstante, en aquello
que no prevé la propia LGT, que, como veremos, hace un relativo abandono de determinadas cuestio-
nes, como las peticiones de asistencia que dirige la Administracion espafiola a otros Estados miembros,
seguira aplicandose el Real Decreto 704/2002.
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2. DISPOSICIONES GENERALES EN MATERIA DE ASISTENCIA MUTUA

El articulo 177 bis de la LGT supone la incorporacion al ordenamiento nacional de las dispo-
siciones generales contempladas en el articulo 1 de la Directiva. También recoge de forma detallada
el contenido fundamental de la asistencia mutua que, ausente en el articulo 1 de la Directiva, se desa-
rrolla en preceptos posteriores de esta: el intercambio de informacién y la recaudacion de créditos,
incluyendo dentro de esta finalidad recaudatoria la posibilidad de adoptar medidas cautelares (como
veremos, olvida de esta enumeracion las peticiones de notificacion de documentos, que también es
contenido de la asistencia mutua) aunque también se incluye una mencion a «otros fines previstos
en la normativa reguladora de dicha asistencia» que permitiria incluir nuevas actividades que se pre-
vieran en el marco de la asistencia mutua. Pero también se recoge que la asistencia mutua es un
camino de doble via: la asistencia mutua sirve tanto para solicitar el auxilio o colaboracion de otros
Estados miembros en la recaudacion de las propias, como para que las deudas de otros Estados sean
cobradas por la Administracion espafiola en asistencia mutua.

Afade, como medida puramente nacional, que la asistencia mutua es materia de aplicacion de
los tributos, lo que resulta indudable, ya que se define esta por oposicion a la de resolucion de recursos
y reclamaciones. No obstante, la asistencia mutua adquiere una sustantividad propia. Tradicionalmen-
te se ha considerado un mero apartado dentro de las funciones de recaudacion, y ahora se incluye como
un capitulo independiente en el Titulo III de la LGT, al mismo nivel que las actuaciones de gestion
(Capitulo III del Titulo III), recaudacion (Capitulo V del Titulo III) e inspeccion (Capitulo IV del Titu-
lo IIT). Ahora bien, esta sustantividad propia no tiene que suponer, a nuestro juicio, la atribucion de las
funciones de asistencia mutua a un orden independiente de drganos, como ocurre con gestion, recau-
dacion e inspeccion. Asi se deriva del apartado 3 del articulo 5 del Reglamento General de Recaudacion
(RGR) que dispone que «La gestion recaudatoria que deba realizarse por el Estado espafiol a favor de
otros Estados o de otras entidades internacionales o supranacionales, en virtud de normas sobre asis-
tencia mutua entre los Estados miembros de la Union Europea o en el marco de los convenios para
evitar la doble imposicion o de otros convenios internacionales, se llevara a cabo por la Agencia Esta-
tal de Administracion Tributaria». Encuentra ahora mismo base legal este precepto en el apartado 3 del
articulo 5 de la LGT, introducido por el Real Decreto-Ley 20/2011, y que sefiala que «corresponden a
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria las competencias en materia de aplicacion de los tribu-
tos derivadas o atribuidas por la normativa sobre asistencia mutua.

En cuanto a la forma de realizar las actuaciones y procedimientos que deban seguirse por la
Administracion espafiola como consecuencia de las peticiones de asistencia mutua recibida, dispone
este articulo que, salvo las especialidades que contempla el propio Capitulo VI, se aplicaran las nor-
mas generales contenidas en los restantes capitulos del Titulo III. Asi, por ejemplo, la obtencion de
informacion se regira, ademas de por los articulos 177 ter, quater y quinquies, por los articulos 93,
94,95, 142 y 162 de la LGT.

Por otra parte, se destaca que esta remision no supone que puedan usarse todas las facultades
que el ordenamiento le concede a la Administracion nacional para satisfacer los requerimientos de
asistencia mutua, sino que dentro de las facultades que se conceden a los érganos administrativos, se
emplearan inicamente aquellas que exigen las obligaciones que se asumen por asistencia mutua; es
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decir, que no estara la Administracion espanola dispuesta a realizar nada mas alla de lo que proceda
con arreglo al convenio o norma que sirva de base (debemos recordar que la asistencia mutua que se
contempla en este capitulo puede tener su origen en normas sobre asistencia mutua entre los Estados
miembros de la Uniéon Europea o en el marco de los convenios para evitar la doble imposicion o de
otros convenios internacionales, cada una de ellas con un alcance potencialmente distinto), aunque
la norma espafiola le permita realizar mas. Otra cosa distinta es, a nuestro juicio, que cuando se actue
mas alla de aquello a lo que se esta obligado con arreglo a las normas internacionales que sirvan de
base, pero dentro del ambito de competencias propias segin la norma nacional del 6rgano actuante,
pueda considerarse que existe algiin vicio que pueda invalidar la actuacion.

Llama la atencion en este capitulo la ausencia de una enumeracion de los créditos incluidos
en el ambito de la asistencia mutua, lo que siempre ha sido una de las cuestiones esenciales de la
normativa comunitaria y nacional. Se debe esta ausencia, en primer lugar, al cambio de criterio de la
normativa comunitaria, que tradicionalmente seguia el sistema de lista, recogiendo la Directiva de
base una enumeracion de los tributos para los que se podia solicitar la asistencia mutua. La Directiva
2010/24/UE frente a este sistema utiliza una definicion de caracter general de los conceptos para los
que se puede solicitar asistencia mutua:

» Impuestos y derechos de todo tipo recaudados por un Estado miembro, sus subdivisiones
territoriales o administrativas, comprendidos los entes locales, o en su nombre, o por cuenta
de la Unidn.

» Las devoluciones, intervenciones y otras medidas que formen parte del sistema de finan-
ciacion total o parcial del Fondo Europeo Agricola de Garantia (Feaga) y del Fondo Europeo
Agricola de Desarrollo Rural (Feader), incluidos los importes que hayan de recaudarse en
el marco de estas acciones.

» Las exacciones y otros derechos previstos en la organizacion comin de mercado del sector
del azucar.

Para estos impuestos y derechos se permite, ademas, que la asistencia cubra no solo el importe
de la cuota tributaria, sino otros conceptos conexos (formen o no parte de la deuda tributaria), como
los intereses y gastos conexos y las sanciones administrativas, multas, tasas y recargos conexos a los
créditos, liquidados por las autoridades administrativas competentes para la comprobacion, investiga-
cion o recaudacion de los impuestos o por 6rganos administrativos o judiciales a peticion de estas
autoridades administrativas.

Se completa esta enumeracion con una lista de conceptos que no quedan cubiertos por la asis-
tencia mutua:

 Las cotizaciones obligatorias a la Seguridad Social pagaderas al Estado miembro o a una sub-
division del Estado miembro o a las instituciones de la Seguridad Social de derecho publico.

e Las tasas.
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» Las deudas de caracter contractual como el pago de servicios publicos.

» Las sanciones penales impuestas sobre la base de una actuacion del ministerio publico.

La norma nacional ha decidido no realizar una transposicion expresa de estas previsiones,
aunque se contiene la esencia de este precepto en el articulo 1 de la LGT, en su redaccioén dada por
el Real Decreto-Ley 20/2011, que dispone: «Esta ley establece, asimismo, los principios y las normas
juridicas generales que regulan las actuaciones de la Administracion tributaria por aplicacion en
Espafia de la normativa sobre asistencia mutua entre los Estados miembros de la Unién Europea o
en el marco de los convenios para evitar la doble imposicion o de otros convenios internacionales.
A los efectos de esta ley, se entendera por asistencia mutua el conjunto de acciones de asistencia,
colaboracion, cooperacion y otras de naturaleza analoga que el Estado espaiiol preste, reciba o desa-
rrolle con la Union Europea y otras entidades internacionales o supranacionales, y con otros Estados
en virtud de la normativa sobre asistencia mutua entre los Estados miembros de la Unidén Europea o
en el marco de los convenios para evitar la doble imposicion o de otros convenios internacionales.
La asistencia mutua podra comprender la realizacion de actuaciones ante obligados tributarios. La
asistencia mutua a la que se refiere este apartado participa de la naturaleza juridica de las relaciones
internacionales a las que se refiere el articulo 149.1.3.% de la Constitucion.»

Ciertamente la LGT no contiene, mas alla de la prevision del apartado 1 del articulo 1, una
enumeracion de los recursos del sistema tributario a los que resulta de aplicacion. Se establece, eso
si, que se trata de una norma de caracter basico y que se aplica al Estado, a las Comunidades Auto-
nomas y a las Entidades Locales (sin perjuicio de las especialidades propias que puedan existir en
estos ambitos). Se desarrolla en la propia LGT los conceptos conexos, intereses, recargos y sancio-
nes, que pueden exigirse junto con las cuotas tributarias y como consecuencia de la aplicacion de los
tributos. Finalmente se sefiala expresamente que la LGT no resulta de aplicacion a los recursos publi-
cos de la Seguridad Social (disp. adic. segunda). En conjunto, resulta claro que este ambito de apli-
cacion es el propio de la asistencia mutua, por lo que la mera mencién incluida en el apartado
segundo del articulo 1 de la LGT supone, a nuestro juicio, una transposicion de esta prevision.

El articulo 3 de la Directiva recoge una serie de definiciones para la aplicacion de la Directiva.
Se definen, en primer lugar, los conceptos de autoridad requirente y de autoridad requerida, que seran
los 6rganos que estan habilitados por las respectivas administraciones para cursar y recibir las solici-
tudes de asistencia mutua. Es una decision de la normativa comunitaria, razonable por otra parte, que
no todos los drganos de recaudacion nacional que estén siguiendo una actuacion tributaria y que pre-
cisen de la asistencia de las autoridades de otro Estado miembro puedan dirigirse a la Administracion
de otro Estado miembro para solicitar su intervencion. Resulta 16gico que se arbitre una autoridad
nacional unica para cursar y recibir las peticiones, tanto porque esto simplifica el procedimiento, per-
mitiendo que todas las autoridades nacionales sepan quién es su interlocutor en la otra Administracion,
como por razones de eficacia y eficiencia, ya que se trata de un procedimiento formal, con una serie
de documentos normalizados y procedimientos de relacion, y la autoridad nacional competente esta
mas acostumbrada a «lidiar» con este procedimiento y a verificar que los documentos remitidos o
recibidos para la asistencia mutua se ajustan a los modelos previstos, sin perjuicio de que después las
actuaciones materiales se lleven a cabo por otros drganos administrativos.
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Este precepto no ha sido objeto de transposicion expresa en la LGT. Es logico, ya que se trata
de una mera cuestion de organizacion administrativa, que no es contenido propio de la LGT; y, ade-
mas, ya se encuentra vigente un conjunto normativo que, en lo que no se oponga a la propia LGT, debe
seguir aplicandose. Asi, en el articulo 4 del Real Decreto 704/2002 dispone que el 6rgano competen-
te para formular peticiones de asistencia o para recibirlas es el Departamento de Recaudacion de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT). Esta competencia, como sabemos, no supone
que las actuaciones materiales se lleven a cabo por el propio Departamento; anade el citado precepto
que el Departamento remitird a los 6rganos competentes para llevarla a cabo que se encargaran de su
ejecucion material. En este sentido, cabe recordar que el articulo 177 bis de la LGT dispone que en lo
no previsto de forma expresa en materia de asistencia mutua, seran de aplicacion las restantes normas
de la LGT (y sus normas de desarrollo) que regulan la forma y procedimiento de las actuaciones que
deban llevarse a cabo; lo que sirve como remision a las normas competenciales dictadas en desarrollo
de la LGT para determinar el 6rgano competente para realizar cada actuacion material procedente.

También se incluye en el articulo 3 de la Directiva 2010/24/UE la definicion de «personay,
término que se utiliza para identificar a los sujetos a los que se referira la solicitud de asistencia mutua.
La novedad que introduce este concepto en la norma comunitaria es que, ademas de a personas fisi-
cas o juridicas, las solicitudes pueden referirse a determinadas asociaciones de personas a las que el
ordenamiento respectivo reconozca capacidad para realizar actos juridicos, aun careciendo de per-
sonalidad juridica, o a cualquier otro ente, tanto si tiene personalidad juridica como si no, que posea
o que administre activos que, incluida la renta derivada de los mismos, esté sujeto a cualquiera de
los impuestos contemplados por la Directiva.

Esta cuestion es, en nuestro ordenamiento nacional, un tema clasico. El articulo 35.4 de 1a LGT
prevé que «tendran la consideracion de obligados tributarios, en las leyes en que asi se establezca,
las herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entidades que, carentes de personalidad juri-
dica, constituyan una unidad econdmica o un patrimonio separado susceptibles de imposiciony.
Nuestro ordenamiento recoge, por tanto, una prevision muy similar que permite atribuir, en funcion
del cumplimiento de unos requisitos bastante amplios, la condicion de obligado tributario. Las enti-
dades mas frecuentes son, sin duda, las que menos problemas dan, ya que tienen mencién especifica
en el precepto que hace indudable su inclusion en el mismo: comunidades de bienes y herencias
yacentes. Para las restantes entidades se predican atributos generales y equiparables a los del precep-
to comunitario: unidad econdmica o patrimonio separado y susceptibilidad de imposicion. La prac-
tica nos demuestra que, aunque en principio cualquier figura susceptible de tener cabida en la figura
ha sido objeto de gravamen, no ha sido esta la solucion adoptada en todos los casos. Asi, figuras
extrafias, aunque encuadrables en esta expresion general, como el contrato de cuentas en participa-
cién, han sido excluidas de su tratamiento como entidad, quedando reflejadas como una mera relacion
obligacional entre los empresarios participantes [a titulo de ejemplo, podemos citar la Consulta de
la Direccion General de Tributos V0295/2006, de 17 de febrero de 2006 (NFC022192)].

El contenido de este articulo 35.4 de 1a LGT es mucho méas amplio que la mera atribucion de la
condicién de sujeto pasivo, pues se trata de convertir en obligados tributarios, que deben, por tanto,
cumplir con cualquier obligacion tributaria que establezcan las leyes. En este sentido, el Real Decre-
to-Ley 20/2011 ha previsto expresamente que «También tendran la consideracion de obligados tribu-
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tarios aquellos a los que se pueda imponer obligaciones tributarias conforme a la normativa sobre
asistencia mutua», mencién que indudablemente incluye a los entes sin personalidad citados en el
articulo 35.4 de la LGT al que antes nos hemos referido. Se completa la transposicion de este precep-
to con la introduccion de un nuevo articulo 29 bis en la LGT que prevé que son obligaciones tributa-
rias aquellas que deriven de la normativa sobre asistencia mutua. Afiade este precepto que en el caso
de su incumplimiento por los obligados tributarios de estas obligaciones, podran imponerse las san-
ciones tributarias establecidas en la LGT.

Se cierra el articulo 3 de la Directiva 2010/24/UE, relativo a las definiciones, con las de medios
electronicos, conceptuados como aquellos medios que recurran a equipo electronico para el tratamiento,
incluida la compresion numérica y el almacenamiento de datos y que utilicen cables, transmision por
radio, tecnologias opticas u otros medios electromagnéticos; y de «red RCC», que es la plataforma comiin
basada en una red comtn de comunicaciones (RCC) creada por la Unién para todas las transmisiones
por medios electronicos entre las autoridades competentes en el ambito aduanero y de la fiscalidad.

Estas dos definiciones atienden al hecho de que las relaciones entre las Administraciones en
materia de asistencia mutua se realizaran por estas vias con caracter general. Puede utilizarse la trans-
mision por correo normal, aunque queda esta posibilidad para los casos en los que no sea posible por
razones técnicas la utilizacion de los medios telematicos (debemos destacar que la preferencia que con-
templaba por esta via el Reglamento 1179/2008 —art. 21— ha sido sustituida por una obligatoriedad,
salvo imposibilidad justificada, de usar el medio electronico en la Directiva 2010/24/UE —art. 21-).

Se transpone esta obligacion por el articulo 177 septies de la LGT. Debe destacarse que su
ambito de aplicacion es, como ya hemos tenido ocasion de examinar, mas amplio que la mera trans-
posicion del citado precepto, pues la asistencia mutua se refiere, ademas de a la propia comunitaria,
a la resultante de los convenios de doble imposicion suscritos con dicha clausula y a otros tratados
multilaterales en los que se pueda prever la misma. Siguiendo el mismo principio que la Directiva,
se establece una preferencia por los medios electronicos, informaticos y telematicos, sin perjuicio de
reconocer que cuando estén previstos otros medios en la normativa que regule la asistencia en cada
caso, se seguiran, légicamente, dichos medios.

3. INTERCAMBIO DE INFORMACION

3.1. Solicitudes de informacion

El primero de los auxilios posibles entre las Administraciones por la asistencia mutua es el
denominado «intercambio de informacioén». El intercambio de informacion permite a la autoridad
requirente solicitar de la autoridad requerida datos que le sean utiles con la finalidad de obtener el
cobro de un crédito tributario.

Ni la Directiva 2008/55/CE, ni el acto que la sustituye, la Directiva 2010/24/UE, sefialan cual
es el contenido de la informacion que se puede solicitar al amparo de la asistencia mutua. Ambas pre-
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fieren, en vez de una referencia a datos concretos que deben suministrarse, hacer referencia al proce-
dimiento de captacion. Asi, la primera de las Directivas mencionadas establecia que para procurarse
estas informaciones la autoridad requerida debia ejercer los poderes previstos por las disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas aplicables al cobro de créditos similares en el propio Estado.
La Directiva 2010/24/UE parece haber querido subrayar esta obligacion, aunque realmente no haya
variado el contenido de la obligacion. Asi, se destaca la obligacion de realizar una captacion de la
informacion, aunque no dispusiera de la misma por las necesidades de gestion propia de los créditos
tributarios («A fin de proporcionar la citada informacion, la autoridad requerida dispondra la realiza-
cion de cuantas investigaciones administrativas se precisen para obtenerlay) y se enuncian las excep-
ciones que no podran oponerse para la captacion de la informacion: secreto bancario, secreto de
instituciones financieras, condicion de fiduciario (para comprender esta mencion, debemos tener pre-
sente la importancia de estas figuras de fiducia en derechos basados en el sistema anglosajon, cuestion
que nos es extrafia a los Derechos continentales) o derecho a la propiedad de un tercero.

No obstante, después de todas estas precisiones, se prevé una limitacion principal a la capta-
cion de informacion: la autoridad requerida no estara obligada a transmitir datos que no estuviere en
condiciones de obtener para el cobro de créditos similares nacidos en el Estado miembro donde ten-
ga su sede. Se establecen, ademas de la anterior, otras dos limitaciones en la Directiva 2010/24/UE
al intercambio de informacion: que los datos revelen un secreto comercial, industrial o profesional
0 que su comunicacion pudiere perjudicar la seguridad o el orden publico de este Estado.

La falta de competencias para captar un dato es una cuestion bastante objetiva; sin embargo,
las otras dos limitaciones (secreto comercial o afectacion a la seguridad) son conceptos mucho mas
abiertos, casi conceptos juridicos indeterminados, que pueden perjudicar en gran medida el correcto
funcionamiento de la asistencia mutua. Quiza por una aspera experiencia cuando se invocan estas
causas, el legislador comunitario en la Directiva 2010/24/UE ha querido subrayar que no deben invo-
carse estas causas a la ligera, estableciendo la obligacion de informar a la autoridad requirente de los
motivos por los que se opongan a atender a una peticion de informacion.

El articulo 177 ter de la LGT constituye la transposicion de cuanto acabamos de ver. El objeto
del intercambio de informacion, segun sefiala este precepto, son los datos, informes o antecedentes obte-
nidos por la Administracion en ejercicio de sus funciones. El tenor literal de este precepto nos remite al
articulo 93 de la LGT, que permite a la Administracion la genérica obtencion de informacion, que se
concreta en «datos, informes, antecedentes o justificantes». La unica diferencia entre ambos preceptos
es la referencia a los justificantes, que en este caso entendemos motivada en el hecho de que, al tratar-
se de un requerimiento de asistencia de otro Estado, no existe nada que justificar ante la Administracion
espailola, convirtiéndose por esta razon lo que pueden ser justificantes ante la Administracion requiren-
te en meros datos, informes o antecedentes para la Administracion espafiola. De esta forma, debemos
entender que, tal y como exige la Directiva 2010/24/UE, la norma nacional de transposicion prevé la
obtencion de informacion, a solicitud de otro Estado miembro, en las mismas condiciones en las que se
permite su obtencion en nuestro pais, que son las condiciones previstas en el articulo 93 de la LGT.

El citado articulo 93 de la LGT exige que la informacion tenga trascendencia tributaria, lo que,
conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, debe ser interpretado de forma amplia, siendo
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posible la trascendencia indirecta e hipotética, lo que ocurrird siempre que el dato requerido pueda
servir a la aplicacion de los tributos. Para mayor detalle, cabe citar la Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal de 8 de marzo de 1994 (NFJ003556), que dispone que «El concepto de trascendencia tributaria ya
fue precisado por esta Seccion (Sentencia de 16 de mayo de 1990), considerando como tal la cualidad
de aquellos hechos o actos que puedan ser utiles a la Administracion para, con respeto a los derechos
fundamentales, y de acuerdo con la ley, averiguar si ciertas personas cumplen o no con la obligacion
establecida en el articulo 31.1 de la Constitucion de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
de acuerdo con su capacidad econdmica, y poder, en caso contrario, obrar en consecuenciay». La natu-
raleza de la asistencia mutua, en la que la Administracion espafola estd actuando al requerimiento y
en auxilio de otra Administracion, obliga a precisar que la informacién podra recabarse, tal y como
sefala la LGT, «incluso cuando la informacion solicitada no sea precisa para la determinacion de sus
tributos internos», lo que debemos entender como una trascendencia tributaria matizada: la aplicacion
de los tributos que requiere la informacion no es solo la nacional, sino la de otros Estados miembros.

En cuanto a la forma de obtener la informacion, el precepto, en linea con lo que establece la
Directiva 2010/24/UE, sefiala que la Administracion tributaria realizara las actuaciones que se pre-
cisen para obtenerla, siendo posible que la Administracion utilice cualquiera de los mecanismos de
obtencion de informacion regulados en la LGT, que, como sabemos, son el suministro o la captacion.

La Directiva afiade que no seran razones oponibles a la solicitud de informacioén que la misma
obre en posesion de un banco, otra entidad financiera, una persona designada o que actiie como agente
o fiduciario o porque afecte a los intereses de propiedad de una persona. Como sabemos, el articulo 93
de la LGT establece una obligacion de informacion que alcanza a todas las personas publicas y priva-
das, que no permite excusarse invocando el secreto bancario, y que no conoce mas excepcion que el
secreto del contenido de la correspondencia; el secreto de los datos que se hayan suministrado a la
Administracion para una finalidad exclusivamente estadistica; y el secreto del protocolo notarial, con
excepcion de los referentes al régimen econdémico de la sociedad conyugal. Es decir, no cabe duda de
que la remision tacita al articulo 93 de la LGT cubre sobradamente la exigencia de la Directiva.

Como sabemos, el articulo 93 de la LGT tiene el acompafiamiento del articulo 95 de la LGT, sin
el cual pierde su sentido. La informacion con trascendencia tributaria obtenida no puede utilizarse para
otro fin que la aplicacion de los tributos y no podra ser utilizada ni cedida fuera de los supuestos esta-
blecidos en la propia LGT. En el caso de la informacion obtenida por via de asistencia mutua y de la
cedida a otros Estados miembros en asistencia mutua, se prevé, con caracter general, la misma limita-
cion, tanto de forma general, por el motivo que ampara la peticion recogido en el articulo 5 de la Direc-
tiva 2010/24/UE (la informacion debe ser «previsiblemente pertinente para la autoridad requirente a
efectos del cobro de los créditos»), como de forma especifica en el articulo 23 de citada Directiva («La
informacion comunicada en cualquier forma con arreglo a la presente Directiva quedara cubierta por
el secreto oficial y gozara de la proteccion otorgada a este tipo de informacion con arreglo al ordena-
miento nacional de los Estados miembros que la reciban. La informacion podra utilizarse a efectos de
la aplicacion de medidas de ejecucion o de medidas cautelares en relacion con créditos contemplados
en la presente Directiva. Asimismo podra utilizarse para el calculo y aplicacion de las cotizaciones obli-
gatorias a la seguridad social»). Estas medidas garantizan, a nuestro juicio, el respeto a restricciones
equiparables a las previstas en el citado articulo 95 de la LGT para la cesion de informacion.
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Prevé, no obstante, la Directiva un supuesto particular de cesion de la informacion, también en el
articulo 23, antes citado: «Cuando la autoridad requirente o la autoridad requerida considere que la
informacion obtenida en aplicacion de la presente Directiva pueda resultar de utilidad, a los efectos con-
templados en el apartado 1, a un tercer Estado miembro, podra remitir dicha informacién a dicho tercer
Estado, siempre que la transmision se realice de conformidad con las normas y procedimientos que se
establecen en la presente Directivay. Se prevé, ademas, que en estos casos el Estado miembro de origen
de la informacion sea informado de la cesion prevista, pudiendo oponerse a ello dentro de un plazo de
diez dias laborables a partir de la fecha en que haya sido informado de la intencion de ceder la informa-
cion. Estos extremos estan igualmente previstos en el articulo 177 ter de la LGT, que prevé que Espaiia
se oponga o ceda, en los términos previstos en la normativa de asistencia mutua, a la cesion de la infor-
macion a un tercer Estado o a Organizaciones Internacionales, asi como que se solicite autorizacion para
la cesion a terceros al Estado origen de la informacion, de acuerdo con lo que hemos expuesto.

Debe subrayarse que, sin embargo, la informacion podra cederse a terceros, dentro del territo-
rio nacional, en las condiciones previstas en el articulo 95 de la LGT, sin necesidad de recabar auto-
rizacion del Estado origen de la informacion. Es particularmente relevante esta matizacion si tenemos
presente que la asistencia mutua puede solicitarse por las subdivisiones del Estado (CC.AA., EE.LL.)
para la aplicacion de sus tributos, aunque en todo caso se requerira a través de la Administracion del
Estado, que es la inica autoridad reconocida como requirente segun el articulo 5 de la LGT.

3.2. Presencia y participacion en las investigaciones administrativas: las actuaciones conjuntas

El cambio mas relevante de la Directiva 2010/24/UE frente a su precedente (la Directiva
2008/55/CE) es la posibilidad de presencia o participacion en las actuaciones administrativas que se
desarrollen en un Estado miembro de funcionarios de otro Estado miembro, con el objeto de obtener
informacion relevante para la percepcion de créditos. Se contempla esta posibilidad en el articulo 7
de la misma. El mencionado precepto establece que tal presencia o participacion se realizard en las
condiciones previstas por la autoridad requerida, que en este caso es la del Estado donde se vayan a
realizar las actuaciones.

Este precepto es objeto de incorporacion a nuestro ordenamiento mediante dos preceptos del
Capitulo VI del Titulo III de la LGT, el articulo 177 quater, controles simultaneos, y el articulo 177
quinquies, presencia en las actuaciones de asistencia y en controles simultaneos.

En una primera lectura, puede parecer que el articulo 177 quinquies de la LGT sea la verdade-
ra transposicion del articulo 7 de la Directiva 2010/24/UE, lo que dejaria al articulo 177 quéter un
tanto desubicado. Pero, como hemos mencionado anteriormente, la Directiva contempla que la pre-
sencia o la participacion se produzca en determinadas ocasiones; el articulo 177 quater de la LGT es
el que fija tales condiciones en el ordenamiento nacional: para que pueda existir presencia o partici-
pacion de funcionarios de otros Estados miembros, debe existir un control simultaneo, que es aquel
en el que se pretende obtener informacion que es de interés para ambos Estados, es decir, que otros
Estados pueden solicitar informacion en asistencia mutua, pero para que puedan participar, esa infor-
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macion no solo debe juzgarse relevante para el Estado requirente, sino que debe ser también relevan-
te para la Administracion espaiola.

Mas dudosa resulta la prevision del segundo parrafo de este articulo 177 quater de la LGT, que
establece la posibilidad de que exista presencia o participacion de funcionarios espafoles en otros
Estados miembros, cuando existan controles simultaneos en otros Estados. Como hemos resefiado,
es el Estado requerido, esto es, aquel en el que se desarrollan las actuaciones, el que debe fijar las
condiciones en las que pueden participar los funcionarios del Estado requirente. Esas condiciones,
en Espafia, son que exista una actuacion de las que se han denominado «controles simultaneosy»; pero
el Estado requerido por Espafia no tiene por qué haber establecido las mismas condiciones. Debemos
entender, por tanto, este precepto como una mera voluntad de solicitar la participacion de funciona-
rios espafioles cuando se den las circunstancias para considerar que el control a desarrollar es un
control simultaneo, aunque para que se haga efectiva tal participacion, sera necesario que el Estado
requerido, en funcidn de sus circunstancias particulares, permita que asi sea.

El mencionado articulo 7 de la Directiva 2010/24/UE establece hasta cuatro posibilidades de
presencia y actuacion de los funcionarios de otros Estados miembros en las actuaciones para la obten-
cion de informacion:

» Presencia en las oficinas donde desempefien las funciones las autoridades administrativas
del Estado requerido.

» Presencia en las investigaciones administrativas realizadas en el territorio del Estado miem-
bro requerido.

» Presencia en las actuaciones judiciales que se realicen en el Estado miembro requerido.

» Posibilidad de entrevistar a personas y examinar registros en dichas actuaciones.

En todo caso, como sabemos, estas posibilidades de actuacion se deben realizar en las condi-
ciones que determine el Estado miembro requerido.

A nuestro juicio, los rasgos distintivos de estas posibilidades de actuacion son los que a con-
tinuacion se expondran, utilizando como criterio principal para la exégesis de cuanto vamos a expo-
ner que la finalidad de esta presencia es la obtencion de informacion para hacer efectivos créditos
nacionales. La presencia en las oficinas debe asi traducirse como la posibilidad de utilizar los ante-
cedentes y datos que la Administracion requerida tenga a su disposicion en las oficinas administra-
tivas, sin necesidad de una actuacion cerca de los contribuyentes. La presencia en los controles
permite auxiliar y participar en las actuaciones que se realicen cerca de los obligados tributarios, con
cualquier finalidad, por los 6rganos administrativos. La presencia en las actuaciones judiciales es de
mas complicada inteligencia en nuestro ordenamiento, en el que la Administracion goza de un poder
de autotutela administrativa; por el contrario, en otros sistemas juridicos, la Administracion no goza
de tales privilegios, por lo que la ejecucion de sus créditos debe seguirse ante jueces y tribunales, al
igual que ocurre con la ejecucion de cualquier otro ciudadano. A nuestro juicio, en este marco debe
entenderse la presencia ante los érganos judiciales, al ser estos los que llevan a cabo las acciones para
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la percepcion del crédito tributario y es en ese marco donde se puede arbitrar la asistencia mutua.
Finalmente, la referencia a la posibilidad de entrevistar y examinar registros permite concluir que,
con caracter general, la presencia sera de caracter «pasivoy, término que debemos entender como
una relacion exclusiva con los funcionarios. Cuando se autorice esta posibilidad, se otorga un nuevo
paso en la asistencia, ya que en las actuaciones con los contribuyentes podran tener una conducta
«activay, de relacion directa con el contribuyente o con los documentos.

El articulo 177 quinquies realiza una incorporacion que podemos calificar de «pobre» de este
precepto, ya que Unicamente recoge la posibilidad de presencia en las actuaciones de asistencia a
otros Estados miembros. Sin perjuicio de una precision posterior que pueda ofrecer la practica, este
precepto supone que el legislador ha optado por recoger solo la posibilidad de asistencia pasiva de
los funcionarios de otros Estados miembros.

También se recoge la posibilidad de que se trasladen funcionarios en el marco de solicitudes
de asistencia. Logicamente con lo que hemos expuesto, la LGT no contiene mencion sobre el conte-
nido de estas actuaciones en las que podran participar, ya que sera la legislacion del Estado requeri-
do la que debera precisar las posibilidades de actuacion de los funcionarios espafioles.

4. ASISTENCIA PARA LA NOTIFICACION DE DOCUMENTOS

La segunda de las colaboraciones tipicas en la asistencia mutua es la solicitud de notificacion
de documentos, que se regula en el Capitulo III de la Directiva 2010/24/UE. Su contenido tipico es
la solicitud, formulada por las autoridades de un Estado, a otro Estado miembro, para que se notifi-
quen al destinatario todos los documentos, comprendidos los judiciales, que emanen del Estado
requirente y se refieran a créditos tributarios o a su cobro. En este punto, el actual articulo 8 de la
Directiva no difiere del articulo 5 de la precedente Directiva 2008/55/CE.

Tampoco ha variado sustancialmente de la Directiva 2008/55/CE a la Directiva 2010/24/UE,
aunque se haya sistematizado, la documentacion que se debe acompaifiar a la peticion de notificacion,
ya que es esencialmente la misma.

Por el contrario hay varias cuestiones novedosas. La primera atiende a una de las preocupa-
ciones que ha subyacido en el procedimiento de asistencia mutua. La peticion de asistencia en la
notificacion debe cursarse tinicamente en caso de que se sea incapaz de realizar la notificacion en el
Estado miembro requirente, o cuando la notificacion conlleve dificultades desproporcionadas. Era
una queja velada, pero recurrente, de determinados Estados que, otros, tan pronto como se encontra-
ban ante un obligado de otro Estado miembro, se desentendian de sus funciones y acudian a la asis-
tencia mutua, que les entregaba el trabajo hecho sin esfuerzo alguno, sin haber agotado previamente
las posibilidades propias de actuacion. El legislador comunitario ha querido llamar la atencion sobre
esta forma de comportamiento desviada del objetivo de la asistencia; aunque, con algo de suspicacia,
no creemos que vaya a significar demasiado este aviso, pues no va acompafiado de medidas para
verificar que, efectivamente, se cumpla este requerimiento (curiosamente, y como nota para abrir los
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ojos a algtin lector malpensado y cargado de prejuicios, la queja la manifestaban muchos Estados del
sur de Europa contra los Estados del norte, que eran los que formulaban alegremente solicitudes de
asistencia mutua; Espafia, por ejemplo, es un receptor habitual de solicitudes y tiene un alto grado
de efectividad en el cumplimiento de estas).

Tampoco indicaba la Directiva 2008/55/CE la forma en la que debia realizarse la notificacion.
El articulo 9.1 de la Directiva 2010/24/UE indica claramente que la notificacion se efectuara con
arreglo a las disposiciones legales y reglamentarias y a las practicas administrativas nacionales en
vigor en el Estado miembro requerido. Solventa la duda sobre las posibilidades de impugnacion de
tal notificacion el articulo 14 de la Directiva 2010/24/UE, que somete estas cuestiones a los 6rganos
de impugnacion del Estado requerido. Es la unica alternativa logica, ya que dificilmente podria diri-
girse y ganarse una impugnacion en el Estado requirente basada en el quebrantamiento de las formas
que rigen la notificacion en el Estado requerido, si este certifica que la notificacion ha sido correcta.

Finalmente, la solicitud de asistencia mutua en la notificacion no impide a las autoridades del
Estado requirente intentar la notificacion por su propia cuenta y aun cuando la notificacion deba
practicarse en el territorio del Estado miembro requerido. Particularmente, se prevé que la notifica-
cion pueda realizarse en dicho territorio por correo certificado o por via electronica.

El articulo 177 sexies de la LGT transpone al ordenamiento nacional estos preceptos comuni-
tarios. El apartado primero del articulo prevé que la notificacion de los actos tributarios dictados por
la Administracion espafiola se puedan notificar por asistencia mutua en otros Estados. En estos casos,
tal y como resulta de la Directiva, la tinica formalidad que exige la LGT para que se considere vali-
damente notificado el acto es la comunicacion de la autoridad competente del Estado que haya noti-
ficado en la que se haga constar esta. Como sabemos, cualquier impugnacion por el quebrantamiento
en las formalidades locales de la notificacion, se ventilara ante los 6rganos de impugnacion del Esta-
do donde se esté practicando esta.

Establece este apartado ademas una importante medida de caracter puramente nacional que
permite completar la notificacion. Si en el plazo de dos meses desde la solicitud no se ha recibido la
comunicacion del Estado requerido confirmando la notificacion, la Administracion espafiola podra
notificar por comparecencia el acto en cuestion; es decir, la solicitud de asistencia mutua para la noti-
ficacion y el transcurso del plazo de dos meses se equiparan, a los efectos de la aplicacion del articu-
lo 112 de la LGT, a los dos intentos validos de notificaciéon (o uno, en el caso de desconocidos en su
domicilio), que habilitan a la publicacion del anuncio, en la sede electronica o en los boletines, para
la comparecencia del contribuyente.

Evidentemente, puede producirse en este caso una doble notificacion, si la comunicacion del
Estado miembro en cuestion llegara con posterioridad al plazo de dos meses marcado por la LGT
para iniciar el tramite de notificacion por comparecencia. Para este supuesto, la LGT prescribe que
surtira efectos la primera de las dos notificaciones efectuadas.

El apartado segundo se ocupa de las peticiones de notificacion recibidas por la Administracion
espafiola. Con caracter general, se remite a los articulos 109 a 112 de la propia LGT para determinar
la forma en la que se practicara la notificacion.
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Se establecen tres disposiciones particulares. La primera prevé que, ademas de en los lugares
determinados en el articulo 110 de la LGT (en los procedimientos iniciados a solicitud del intere-
sado, en el lugar sefialado a tal efecto por el obligado tributario o su representante o, en su defecto,
en el domicilio fiscal de uno u otro; en los procedimientos iniciados de oficio, en el domicilio fiscal
del obligado tributario o su representante, en el centro de trabajo, en el lugar donde se desarrolle la
actividad econémica o en cualquier otro adecuado a tal fin), la notificacion se podra practicar tam-
bién en el lugar indicado por la Administracion requirente. Debemos tener presente que, aunque el
articulo 8.1 a) de la Directiva 2010/24/UE obliga a identificar en la peticion que se curse el domici-
lio del destinatario de la notificacion, dicho domicilio puede no coincidir con el que el mismo obli-
gado hubiera declarado a la Administracion espaiiola, siendo posible que tal divergencia se ampare
en las distintas normas nacionales para fijar el domicilio o por la mera declaracion intencionada del
obligado. No se trata, a nuestro juicio, de un lugar sustitutivo para la notificacion, sino que es un
lugar alternativo, con la misma validez que el domicilio fiscal.

También se contempla que los documentos a notificar seran los recibidos de la Administracion
requirente, en la lengua en la que se remitan. Aunque no deja de ser logica esta prevision, pues se
esta asistiendo a la notificacion de documentos procedentes de otro Estado, constituye una excepcion
a lo previsto en el articulo 36 de la Ley 30/1992, que dispone que la lengua de los procedimientos
tramitados por la Administraciéon General del Estado sera el castellano.

La ultima especialidad es que se permite la notificacion por comparecencia de estos documen-
tos, cuando tras los intentos, efectuados en el domicilio fiscal o en el domicilio indicado por la Admi-
nistracion requirente (debemos recordar que son lugares alternativos), los intentos sean validos pero
infructuosos. Es decir, la precision es que el lugar sefialado por la Administracion requirente es lugar
valido para la notificacion y para realizar intentos validos de notificacion; a diferencia de lo que ocu-
rre en el centro de trabajo, en el lugar donde se desarrolle la actividad econdémica o en cualquier otro
adecuado, lugares contemplados en el articulo 110 de la LGT, donde se puede notificar, pero donde
los intentos no surten efectos para la notificacion por comparecencia.

Echamos en falta que hubiera una prevision especifica sobre la impugnabilidad de esta notifi-
cacion. Como ya hemos comentado, esta es una cuestion que el articulo 14 de la Directiva somete a
los 6rganos de revision espaiioles. No obstante, el articulo 227 de la LGT prevé que solo sean recurri-
bles actos administrativos definitivos y los de tramite que decidan, directa o indirectamente, el fondo
del asunto, y la notificacion, en si misma, sin un acto dictado por la Administracion espafiola, es un
mero tramite que dificilmente encuentra cabida en estas categorias. Asi, aunque la ley ha revestido de
grandes garantias la notificacion y la jurisprudencia las exige con extremada minuciosidad, en los
casos de asistencia mutua, estas garantias no podran salvaguardarse, ya que el mero acto de la notifi-
cacion no es impugnable independientemente de la impugnacion del acto notificado, y en el Estado
que formula el requerimiento, con la mera comunicacion administrativa en la que se certifique la noti-
ficacion, esta surtird plenos efectos. La solucién, inspirada en el principio de primacia del Derecho
comunitario, debe venir por una interpretacion amplia del concepto de los actos de tramite recurribles,
incluyendo entre los mismos, por la exigencia del articulo 14 de la Directiva 2010/24/UE, las notifi-
caciones a requerimiento de otro Estado miembro.
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5. MEDIDAS DE COBRO

5.1. Peticiones de cobros

El tercero de los contenidos tipicos de la asistencia mutua es el procedimiento de recaudacion
seguido a instancias de otros Estados miembros. De hecho, es, a nuestro juicio, el fundamental de
sus contenidos, pues tanto la obtencion de informacion como la notificacion son actividades instru-
mentales para la recaudacion, mientras que el procedimiento recaudatorio es un fin en si mismo, ya
que completa el ciclo de los ingresos tributarios con su percepcion.

El articulo 10 de la Directiva 2010/24/UE enuncia esta facultad de asistencia mutua, recogien-
do que cualquier Estado miembro procedera al cobro de los créditos a requerimiento de otro Estado
miembro. El titulo habilitante para ese cobro sera el instrumento uniforme que permite la ejecucion,
contemplado en el articulo 12 de la Directiva 2010/24/UE, al que después nos referiremos. Junto al
mismo, que consiste en el contenido minimo necesario de la peticion para que se proceda al cobro, el
Estado requirente debera remitir también toda la restante documentacion que pueda resultar util para
el cobro del crédito. Aunque no se establezca una lista de aquello que puede o debe contener esta,
«tontoy seria el Estado que, solicitando el cobro de un crédito propio, no acompaiiara otros datos que
puedan ayudar a cobrarlo a aquel Estado que debe hacerlo efectivo por su cuenta. En todo caso, debe-
mos tener presente que la informacion que se pueda haber obtenido por asistencia mutua se conserva-
ra, indudablemente, por la Administracion requirente, aunque en la Administracion requerida y mas
concretamente en el 6rgano competente para la ejecucion de las acciones recaudatorias por asistencia
mutua, dicha informacién puede no constar, ya sea porque no la conservara después de obtenerla en
asistencia mutua, ya sea porque la obtuviera un 6rgano distinto del actuante en el procedimiento de
recaudacion de la misma Administracion, o sea porque esa informacion proceda de un tercer Estado.

El articulo 11 de la Directiva 2010/24/UE contempla que las peticiones de cobro por asistencia
mutua sean una facultad subsidiaria, que se ejercite como mecanismo residual cuando no haya podido
ser hecho efectivo el crédito por los medios previstos en su legislacion nacional y tras haberse desa-
rrollado las actuaciones recaudatorias procedentes. Como ya comentamos al analizar el articulo 8.2
de la Directiva 2010/24/UE, en relacion con las solicitudes de notificacion, existe una preocupacion
en el seno de la Unioén Europea para que la asistencia mutua no se utilice para llenar los huecos deja-
dos por la desidia de las autoridades nacionales o para aprovechar las facultades exorbitantes que
determinados sistemas tributarios ofrecen a la Administracion frente a la situacion paritaria que dis-
pone la Administracion en otros. Se establecen, como excepcion a esta exigencia de agotamiento de
la via nacional, los supuestos de inexistencia de bienes sobre los que ejercitar la accion de cobro o la
insuficiencia manifiesta de estos para hacer efectivo el crédito y aquellos otros en los que el recurso
a dicho medios para hacer efectivo el crédito dé lugar a dificultades desproporcionadas.

Desde una perspectiva internacional, como ya indicabamos en relacion con las solicitudes de
notificacion, existe una vocacion de dirigir la aplicacion del procedimiento con esta prevision; aun-
que no existe ninguna garantia que asegure que todos los Estados sean igualmente respetuosos con
esta. Desde un perspectiva nacional, podemos plantearnos si, para que sea licito acudir a este proce-
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dimiento de asistencia en el cobro, sera preciso que previamente se haya dictado una declaracion de
fallido del contribuyente, como diligencia que deja constancia en el expediente de la inexistencia de
bienes conocidos por la Administracion con los que hacer efectivo el crédito. A nuestro juicio, no
debe ser asi, pues el articulo 61 del RGR sefala que «se consideraran fallidos aquellos obligados al
pago respecto de los cuales se ignore la existencia de bienes o derechos embargables o realizables
para el cobro del débito», y en los casos de solicitudes de asistencia en la recaudacion, no se ignora
la existencia de bienes realizables para hacer efectivo el crédito tributario; se conoce o al menos se
intuye esta existencia, aunque no puedan hacerse efectivos por encontrarse en otro Estado miembro
y ser precisa la asistencia mutua para hacerlo efectivo. En conclusion, no debe ser este un motivo de
oposicion que quepa oponer a la formulacién de requerimientos de asistencia mutua.

El articulo 177 octies de la LGT realiza una transposicion limitada de los preceptos que aca-
bamos de estudiar. Asi sefiala que la recaudacion de los créditos para los que se haya solicitado la
asistencia mutua se realizara en los términos previstos en los articulos 160 a 177 de la LGT, relativos
al procedimiento de recaudacion. No obstante, no realiza referencia alguna a las solicitudes de asis-
tencia en la recaudacion que realice la Administracion espaiola, que en tanto no se modifique, segui-
ran rigiéndose por tanto por el Real Decreto 704/2002, que contempla los requisitos basicos de la
peticion, en aquello que no se oponga a la LGT o la Directiva 2010/24/UE.

Se completa esta transposicion con la referencia a dos importantes cuestiones de ambito estric-
tamente nacional. La primera es el plazo que debe concederse para el ingreso de la deuda tras la noti-
ficacion en Espafia del instrumento de ejecucién comunicado por otro Estado miembro. Ante el silencio
de la Directiva y de las normas de transposicion, existian serias dudas sobre si debia concederse algin
plazo al obligado tributario para el ingreso de la deuda tras la notificacion del instrumento de ejecucion,
y en ese caso, si el citado plazo debia ser el propio del articulo 62.2 de la LGT, por ser el primer docu-
mento relativo a la existencia de la deuda notificado en Espaifia, o si, por el contrario, era el del articu-
lo 62.5 de la LGT, al ser el instrumento de ejecucion algo similar a la providencia de apremio. El
articulo 177 octies de la LGT se inclina por esta segunda posicion, pues, como se vera, equipara al ins-
trumento de ejecucion con la providencia de apremio, sin necesidad de reconocimiento alguno por la
Administracion nacional, y el plazo de ingreso se contempla en un nuevo apartado 6 del articulo 62 de
la LGT, aunque con idéntica duracion al plazo previsto para el ingreso de las providencias de apremio:

* Si la notificacion del instrumento de ejecucion se realiza entre los dias 1 y 15 de cada mes,
el pago se debera realizar desde la fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia 20 de
dicho mes o, si este no fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente.

+ Silanotificacion del instrumento de ejecucion se realiza entre los dias 16 y ltimo de cada
mes, el pago se debera realizar desde la fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia
cinco del mes siguiente o, si este no fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente.

Se exceptiian los supuestos en los que la norma reguladora de la asistencia mutua permita
desarrollar actuaciones recaudatorias desde la recepcion de la solicitud de cobro; en estos casos, la
Administracion tributaria podra realizar actuaciones ejecutivas sin necesidad de que haya concluido
el plazo al que se refiere el mencionado 62.6 de la LGT.
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La segunda de las disposiciones nacionales es la prevision de que se concedan aplazamientos y
fraccionamientos, en las mismas condiciones previstas en la normativa nacional, para las deudas cuya
recaudacion se haya solicitado por asistencia mutua. La Directiva 2008/55/CE preveia la posibilidad
de conceder periodos de pago o pagos fraccionados al obligado, siempre que tal posibilidad se encon-
trara prevista en la normativa del Estado que debe llevar a cabo el cobro, y previa consulta al Estado
requirente. El Real Decreto 704/2002 transponia esta posibilidad, estableciendo la facultad de conceder
aplazamientos y fraccionamientos, a solicitud del deudor, y previa consulta al Estado requirente.

La Directiva 2010/24/UE ha contemplado, en su articulo 13.4, la posibilidad de que se conce-
dan aplazamientos y fraccionamientos si lo prevé la normativa del Estado requerido; suprimiendo
ademas la necesidad de consulta previa al Estado requirente, sustituyéndose por la informacion a este
del aplazamiento o fraccionamiento concedido.

La regulacion legal en Espaiia de los aplazamientos y fraccionamientos se encuentra en el articu-
lo 65 de la LGT, en el que se suscitan los requisitos esenciales para su aplicacion: en primer lugar, se
contempla una unica causa habilitante para la concesion de los mismos, la situacion de dificultad tran-
sitoria de tesoreria del obligado al pago, discrecionalmente apreciada por la Administracion; en segun-
do lugar, se condiciona a la formalizacion de una garantia especifica, disciplinando, incluso, los tipos
de garantias y sus requisitos especificos, asi como la posibilidad de dispensa de la misma; y, finalmen-
te, se excluyen determinados créditos, salvo que concurran circunstancias especiales, de la posibilidad
de aplazar su pago. El apartado 6 del articulo 65 de la LGT, incluido por el Real Decreto-Ley 20/2011,
incluye una mencion a los aplazamientos y fraccionamientos sobre deudas cuya gestion derive de soli-
citudes de asistencia mutua, indicando que a estos sera de aplicacion las mismas previsiones nacionales
para aplazamientos y fraccionamientos.

5.2. Instrumento uniforme de ejecucion

El articulo 12 de la Directiva 2010/24/UE establece que la peticion de cobro de un Estado
miembro a otro ird acompafiada de un «instrumento uniforme», que debe permitir la ejecucion del
crédito tributario en el Estado de destino de la peticion. La base de tal «instrumento uniforme» debe
ser el instrumento inicial que permita la ejecucion en el Estado requirente, sin que sea preciso el
reconocimiento de tal instrumento, la adicion de documentacion nacional alguna o la sustitucion de
este titulo por otro expedido por las autoridades del Estado requerido.

Se establece, ademas, una informacion minima que debe contener dicho instrumento:

+ Laidentificacion del instrumento inicial que permita la ejecucion.

» Descripcion del crédito, incluyendo su naturaleza, el periodo de referencia del crédito, las
fechas pertinentes para el proceso de ejecucion, asi como el importe del crédito y sus dife-
rentes componentes, tales como principal, intereses acumulados, etc.

* El nombre y demas datos pertinentes para la identificacion del deudor.
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* Elnombre, la direccion y otros datos de contacto de la oficina responsable de la liquidacion
del crédito y, si fuera diferente, la oficina en la que puede obtenerse informacion adicional
en relacion con el crédito o las posibilidades de impugnar la obligacion de pago.

Ahora bien, el citado instrumento constituye un minimo de remision, que puede ser incremen-
tado con la remision de otros documentos referentes al crédito y expedidos en el Estado miembro
requirente que se estimen pertinentes.

La transposicion de este precepto se contiene en el articulo 177 nonies de la LGT, reconocien-
do los principios que hemos tenido ocasion de comentar. Asi, el instrumento de ejecucion habilitara
para el ejercicio de las actuaciones recaudatorias en Espafia. Sera considerado titulo suficiente para
iniciar el procedimiento de recaudacion, sin que sea necesario acto alguno de reconocimiento, adi-
cion o sustitucion por parte de la Administracion tributaria espafola.

El legislador no puede renunciar a una equiparacion, aunque sea en un nivel conceptual, con
el titulo que habilita para la ejecucion administrativa en nuestro ordenamiento: la providencia de
apremio. Asi, este precepto establece que tiene la misma fuerza ejecutiva que la providencia de apre-
mio y que, al igual que esta, habilita para proceder contra los bienes y derechos de los obligados al
pago. No obstante, esta equiparacion es relativa, pues, como veremos, el articulo 177 decies de la
LGT remite a su propio mecanismo de oposicion, sin que sea aplicable el propio de las providencias
de apremio.

El articulo 22 de la Directiva 2010/24/UE, relativo al régimen lingiiistico de las solicitudes de
asistencia mutua, establece la obligacion de remitir, traducidos a la lengua oficial o en una de las
lenguas oficiales del Estado miembro requerido, las solicitudes de asistencia, los modelos normali-
zados para la notificacion y los instrumentos uniformes que permitan la ejecucion. Por el contrario,
cuando se trate de otros documentos distintos que acompaiien a la solicitud, la autoridad requerida
podra, en su caso, exigir a la autoridad requirente la traduccion a la lengua oficial, o a una de las len-
guas oficiales del Estado requerido o a cualquier otra lengua acordada bilateralmente entre los Esta-
dos afectados.

El articulo 177 decies de la LGT no establece prevision en relacion con las mencionadas soli-
citudes de asistencia, los modelos normalizados para la notificacion y los instrumentos uniformes
que permitan la ejecucion, que por imperativo de la normativa expresada deberan remitirse en cas-
tellano o en cualquiera de las restantes lenguas cooficiales. No obstante, cuando se trate de otros
documentos que acompaiien al instrumento de ejecucion, Espafia renuncia a imponer la traduccion,
aunque en contrapartida se recoge en el mencionado 177 decies de la LGT que seran remitidos al
destinatario en la lengua en la que sean recibidos por la Administracion tributaria.

La LGT no menciona el instrumento inicial de ejecucion que debe remitirse por la Administra-
cién espafiola. Tampoco ayuda mucho el articulo 32 del Real Decreto 704/2002, que inicamente men-
ciona la obligacion de remitir el titulo de ejecucion, sin concretar cual debe ser este. Evidentemente,
aunque no exista mencion alguna al respecto, en las peticiones que se cursen de asistencia mutua por
la Administracion espailola el instrumento inicial de ejecucion sera la providencia de apremio.
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5.3. Litigios en las peticiones de cobro

El articulo 14 de la Directiva 2010/24/UE establece una distribucion en el régimen de impug-
naciones en materia de asistencia mutua. Asi, se someten determinadas cuestiones a los dérganos revi-
sores de los Estados requirentes y otras a los de los Estados requeridos, siendo el criterio de
distribucion que inspira esta division, quien es el 6rgano que adopta el acto o decision impugnada y
la normativa que, en consecuencia, debe regirlo. De acuerdo con estos principios se establece el
siguiente cuadro de competencias:

» Corresponde al Estado miembro requirente el conocimiento de las impugnaciones en rela-
cién con:

— El crédito, sea su cuantia o procedencia.
— El instrumento inicial de ejecucion emitido en el Estado miembro requirente.

— El instrumento uniforme expedido con arreglo a la Directiva y que permite la ejecucion
en el Estado miembro requerido.

Si cualquiera de estos extremos fuera objeto de impugnacion ante los 6rganos de revision
del Estado miembro requerido, se informara al interesado de la obligacion de dirigir dicha
impugnacion ante los 6rganos competentes del Estado.

» Corresponde al Estado requerido el conocimiento de las impugnaciones sobre los actos de
ejecucion de una peticion de cobro (es decir, los actos del procedimiento recaudatorio segui-
do como consecuencia de tal peticion) o la validez de una notificacion efectuada por una
autoridad competente de este.

La transposicion de este precepto se realiza en los articulos 177 decies, undecies y duodecies
de la LGT.

El articulo 177 duodecies traslada los aspectos fundamentales de esta distribucion de compe-
tencias, estableciendo que la impugnacién del instrumento de ejecucion se llevara a cabo por la auto-
ridad requirente, mientras que la de las diligencias de embargo y demas actuaciones llevadas a cabo
para la ejecucion de una solicitud de cobro recibida se llevaran a cabo por los 6rganos revisores
nacionales y de acuerdo con los procedimientos de la LGT.

Consecuentemente con esta distribucion de competencias, el articulo 177 decies aclara que, a
pesar de la equiparacion, a la que hemos calificado como «intelectual» o por su naturaleza juridica,
del instrumento uniforme con la providencia de apremio, no se podra invocar frente a este los motivos
de impugnacion contemplados en el articulo 167.3 de la LGT. Realmente, mas que no poder invocar-
se dichos motivos, lo que ocurre es que la invocacion de los motivos de oposicion se realizara ante la
autoridad que ha requerido la accion de cobro y que ha emitido el instrumento uniforme para dar cur-
so a la peticion, y los motivos de oposicion seran los previstos en su normativa especifica.
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Nada dice este articulo sobre la impugnacion de los instrumentos uniformes emitidos por las
autoridades espafiolas en las peticiones de cobro que dirija a otros Estados miembros. Tales docu-
mentos se basaran en providencias de apremio que constituiran los instrumentos iniciales de ejecu-
cion que las amparan. Frente a las providencias de apremio se admitiran los motivos de impugnacion
previstos en el articulo 167.3 de la LGT, que, como sabemos, son la extincion total de la deuda o
prescripcion del derecho a exigir el pago, la solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compen-
sacion en periodo voluntario y otras causas de suspension del procedimiento de recaudacion; la fal-
ta de notificacion de la liquidacion, la anulacion de la liquidacién y el error u omision en el
contenido de la providencia de apremio que impida la identificacion del deudor o de la deuda apre-
miada. Las impugnaciones contra los instrumentos uniformes que emita la Administracion espafiola,
de acuerdo con lo determinado por la propia Directiva, deberan dirigirse a la Administracion espa-
flola, que no las conocera como titulo independiente, sino que se deberan tramitar como impugnacion
de la providencia de apremio previa que sirve de titulo habilitante.

El articulo 177 undecies de la LGT completa esta regulacion con el detalle sobre la competen-
cia para la impugnacion de las diligencias de embargo y de las restantes actuaciones realizadas por
la Administracion espafiola en ejecucion de una solicitud de cobro. De acuerdo con el criterio expues-
to, compete esta a la Administracion espafiola.

Como sabemos, el legislador espafiol ha querido limitar la posibilidad de impugnacion contra
las diligencias de embargo (al igual que contra las providencias de apremio) para impedir que sea
una nueva ocasion en la que discutir nuevamente la regularidad del crédito o defectos en la tramita-
cion del procedimiento; para ello, se establecen unos motivos tasados de impugnacion, previstos en
el articulo 170.3 de la LGT, y que son los siguientes:

+ Extincion de la deuda o prescripcion del derecho a exigir el pago.
+ Falta de notificacion de la providencia de apremio.
* Incumplimiento de las normas reguladoras del embargo.

» Suspension del procedimiento de recaudacion.

Como sabemos, la normativa reguladora del embargo y de las demas medidas de recaudacion
que se adopten es la espafiola, y la impugnacion basada en el quebrantamiento de sus formalidades
se sustanciara ante los 6rganos de revision nacionales, lo que no parece levantar ningtin problema
adicional a los que plantea cualquier impugnacion.

Por el contrario, cuando se invoque frente a la diligencia de embargo la extincion de la deuda,
la prescripcion del derecho a exigir el pago, la falta de notificacion de la providencia de apremio
(evidentemente, la providencia de apremio es un titulo espafol, debemos entender en este caso la
falta de notificacion de los instrumentos iniciales de ejecucion previstos en la normativa del Estado
requirente) o la suspension del procedimiento recaudatorio, son cuestiones que no constan en Espa-
fla y que, sin embargo, deben ventilarse ante el érgano revisor espafiol.
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Dos opciones, claramente, se abrian ante el legislador. Una seria negar la posibilidad de cono-
cer estos motivos de impugnacion, pues al fin y al cabo se amparan, en tltima medida, en vicios del
crédito o del instrumento inicial de ejecucion, cuya revision compete al Estado requirente. La otra
seria entrar a conocer de estos motivos, y en esta, a su vez, cabrian también dos posibilidades: que
la revision fuera completa, examinando la regularidad de todos los actos a la luz de nuestra norma-
tiva (podria parecer que se esta invadiendo la competencia del Estado requirente, aunque es induda-
ble que el reparto de competencias establecido ampara la posibilidad de conocer las medidas de cobro
como medidas propias nacionales), o simplemente entrar a conocer solicitando al Estado requirente
que acredite la correccion, de acuerdo con su legislacion nacional, de lo actuado y la improcedencia,
en consecuencia, de tal motivo de impugnacion. El legislador nacional ha adoptado esta ultima opcion,
que, a nuestro juicio, cabe dentro del reparto de competencias descrito y que parece mas respetuosa
con el espiritu que subyace en tal reparto de competencias. Asi sefiala el articulo 177 undecies de la
LGT que cuando el motivo de oposicion se fundamente en medios de prueba obtenidos en actuacio-
nes ante instancias administrativas o judiciales de otro Estado se debera solicitar por el érgano com-
petente la debida acreditacion de los mismos. Se abre, no obstante, una pequefia ventana al
conocimiento por los 6rganos revisores de la regularidad de los mismos, cuando sefiala que la infor-
macion remitida tendra el valor probatorio que proceda en derecho de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 106.2 de la LGT. No obstante, en el punto que estudiamos ahora, esta valoracion parece difi-
cil, ya que el pago, la prescripcion o la falta de notificacion del instrumento inicial de ejecucion, de
acuerdo con la normativa de los respectivos paises requirentes, son, para la Administracion espafio-
la, cuestiones cuasi-objetivas.

Los apartados 3 y 4 del articulo 14 de la Directiva 2010/24/UE recogen las consecuencias que
tiene en una peticion de cobro la impugnacion en el Estado requirente del crédito o del instrumento
inicial de ejecucidn, de acuerdo con el reparto de competencias que examinabamos al estudiar los
apartados 1 y 2 de este mismo articulo y su transposicion contenida en los articulos 177 decies, unde-
cies y duodecies de la LGT.

Asi, cuando se promueva una impugnacion ante los drganos competentes del Estado requiren-
te, se deberd informar de ello al Estado requerido, indicandole, en su caso, la parte del crédito que
no sea objeto de impugnacion. Salvo solicitud en contrario de la autoridad requirente, que debera
ampararse en sus disposiciones normativas o en la practica administrativa que permita la continua-
cion de la ejecucion aun estando pendiente la impugnacion, la consecuencia que tiene la interposicion
de la reclamacion es la suspension del procedimiento de ejecucion, en lo que respecta a la parte del
crédito objeto de impugnacion, y hasta la resolucion del 6rgano competente del Estado requirente
que permita continuar con la ejecucion.

Cuando no se haya producido la suspension y la resolucion que se obtenga en el Estado requi-
rente sea favorable al contribuyente que impugnaba el crédito o el instrumento inicial de ejecucion,
la autoridad requirente que haya solicitado la continuacion del procedimiento debera hacerse cargo
de la devolucién de todo importe cobrado, ademas de las eventuales indemnizaciones que, con arre-
glo a las disposiciones vigentes en el Estado miembro requerido, procedieran (como, por ejemplo,
la devolucion de los intereses de demora en nuestro ordenamiento).
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Como contrapartida a esta suspension, se permite que, a peticion de la autoridad requirente,
se puedan adoptar medidas cautelares para garantizar el cobro, siempre que las disposiciones vigen-
tes en el Estado requerido lo permitan.

Incorpora estas previsiones a nuestro ordenamiento el articulo 177 terdecies de la LGT. Comien-
za el citado precepto sentando el mismo principio general que hemos tenido ocasion de examinar: se
acordara la suspension de oficio del procedimiento de recaudacion seguido como consecuencia de
una peticion de cobro por la comunicacion de la existencia de un litigio en el Estado requirente que
pudiera afectar al crédito. Afiade una prevision adicional, para el caso en que el Estado requirente
incumpla con su obligacion de comunicacion: también se producira la suspension cuando sea el inte-
resado el que comunique y acredite fehacientemente la existencia del litigio.

Cuando la impugnacion no afecte a la totalidad del crédito, la suspension alcanzara inicamen-
te a aquella parte del mismo que pueda verse afectada por esta.

Se prevé, al igual que establece la Directiva, que la suspension no se acordara o quedara sin efec-
to, si se hubiera acordado, cuando el Estado requirente manifieste su voluntad de que continte la eje-
cucion. Hace, por tanto, un abandono el legislador de la facultad de exigir una motivacion especifica
para dicha solicitud, aunque de acuerdo con la Directiva se tendra que producir la peticion motivada.

Finalmente, se contempla la posibilidad de que se adopten medidas cautelares, bien a peticion
de la autoridad requirente, bien, en una compleja redaccion, a instancia de los propios 6rganos de
recaudacion, o asi lo interpretamos cuando se contempla en la norma la posibilidad de proseguir la
ejecucion cuando existan indicios racionales que, en otro caso, el cobro del créditos se vaya a ver
seriamente dificultado o impedido, continuacion de la ejecucion que, no habiendo sido requerida,
consideramos que debe limitarse a la adopcion de medidas cautelares.

5.4. Medidas cautelares

El Real Decreto-Ley 20/2011 ha reformado el articulo 81 de la LGT para recoger en el mismo
la posibilidad de adoptar medidas cautelares a peticion de otro Estado miembro en el marco de la
asistencia mutua.

Sirve de base a esta posibilidad el articulo 16 de la Directiva 2010/24/UE, que contempla que
un Estado miembro (Estado requirente) pueda solicitar a otro (Estado requerido) la adopcion de
medidas cautelares, cuando exista una impugnacién contra el crédito o el instrumento original de
ejecucion, que es el documento nacional que sirve de base a una peticiéon de cobro en el marco de
asistencia mutua (en nuestro caso, la providencia de apremio), ya que, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 14 de la Directivay 177 terdecies de la LGT, tal impugnacion suspende, con caracter gene-
ral, la ejecucion del procedimiento de cobro, o cuando no exista aun un instrumento de ejecucion en
el Estado requirente que permita realizar una peticion de cobro.
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La condicion para que se pueda formular la solicitud de adopcion de medidas cautelares es
doble: que en el Estado desde el que se requiera se permita su adopcion para el caso en cuestion y
que en el Estado al que se formula el requerimiento se permita, en supuestos similares y por deudas
propias, su adopcion.

La solicitud de adopcion de medidas cautelares se formulara acompaiiada de un instrumento
que en el Estado requirente permita la adopcion de las medidas cautelares. Dicho documento sera
aceptado por el Estado requerido, sin que sea preciso acto de reconocimiento alguno. A este docu-
mento de adopcion de medidas cautelares, se podra acompaiar otros documentos relativos al crédi-
to expedidos en el Estado requirente.

El apartado 1 del articulo 81 de la LGT ha modificado su redaccion para permitir que las medi-
das cautelares aseguren el cobro no solo de las deudas tributarias (es decir, de las deudas por los tri-
butos establecidos en nuestro ordenamiento) sino también otras deudas para cuya recaudacion sea
competente la Administracion, dando cabida a las deudas por asistencia mutua, cuya gestion atribu-
ye a la AEAT el articulo 5 de la LGT.

La ubicacion de esta mencion resulta fundamental, pues la principal duda que existia en relacion
con las solicitudes de adopcion de medidas cautelares con caracter previo a la Directiva 2010/24/UE
era si debian cumplir con los requerimientos nacionales a los que se condicionaba su adopcion. Como
sabemos, las medidas cautelares a adoptar en el ordenamiento tributario nacional deben respetar los
principios de legalidad, motivacion, proporcionalidad, apariencia de buen derecho (fumus boni iuris),
riesgo de infructuosidad del procedimiento de no adoptarse las medidas cautelares (periculum in mora)
y la fianza; estableciéndose ademas unos momentos temporales concretos para su adopcion: en el
ambito tributario, el momento procesal que permite la adopcion de las medidas cautelares es aquel en
el que se realiza una cuantificacion exacta o muy aproximada del importe de la deuda tributaria, mar-
cado este momento por la propuesta de liquidacion, a partir de la cual se concede el tramite de audien-
cia o alegaciones conclusivas al interesado; excepcionalmente, en aquellos casos en los que se trate
de tributos de obligada repercusion o sometidos a la obligacion de retener, la adopcion de las medidas
cautelares se podra realizar, una vez iniciado el procedimiento, en cualquier momento de este.

La inclusion de las medidas cautelares adoptadas en asistencia mutua en este primer apartado
del articulo 81 de la LGT supone que les son aplicables los mismos requerimientos que a las medidas
cautelares nacionales, y que por tanto deberan cumplir con todos los principios que acabamos de
enunciar. Ratifica esta interpretacion el articulo 16 de la Directiva 2010/24/UE, que antes analizaba-
mos, y que dispone que la adopcion de medidas cautelares solo sera posible cuando en el Estado
miembro se puedan adoptar en supuestos similares a los que se soliciten en asistencia mutua.

En el apartado 2 de este mismo articulo se contempla que las solicitudes de adopcion de medi-
das cautelares no requeriran de ningtn acto nacional de reconocimiento, adicién o sustitucion. A
nuestro juicio, a pesar de esta mencion literal, si no se produce un acto nacional en el que, a la vista
de la solicitud, se constate el cumplimiento de todos los requisitos previstos en este articulo para la
adopcion de la medidas (es decir, un acto virtualmente idéntico al nacional de adopcioén de medidas
cautelares) resultara muy probable que cualquier impugnacion de la solicitud prospere.
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Debemos tener presente ademas que, tal y como prevé el articulo 106.2 de la LGT, también
redactado por el Real Decreto-Ley 20/2011, «Las pruebas o informaciones suministradas por otros
Estados o entidades internacionales o supranacionales en el marco de la asistencia mutua podran
incorporarse, con el valor probatorio que proceda conforme al apartado anterior, al procedimiento
que corresponda». Como hemos visto, junto con la solicitud de adopcion de medidas cautelares, el
articulo 16 de la Directiva 2010/24/UE prevé que puedan remitirse otros documentos relativos al
crédito, y a los que, como ahora destacamos, podra darse el valor probatorio que proceda segun el
articulo 106 de la LGT.

5.5. Terminacién del procedimiento de asistencia en el cobro de créditos

El articulo 15 de la Directiva 2010/24/UE contempla la posibilidad de modificar o retirar la
peticidn de cobro. En estos casos, el Estado requirente asume la obligacioén de informar, inmediata-
mente, de la modificacion efectuada o de la retirada de su peticion.

Cuando la modificacion derive del resultado de una impugnacion, junto con la modificacion
de la peticion, se remitiran la resolucion y un instrumento uniforme revisado que permita la ejecucion
en el Estado requerido. La autoridad requerida proseguira entonces el procedimiento de cobro sobre
la base del instrumento revisado.

Contempla ademas este precepto la posibilidad de que conserven su validez las medidas de
cobro o cautelares que se hubieran adoptado sobre la base del instrumento uniforme original, salvo
que la modificacion de la solicitud se deba a la invalidez del instrumento inicial.

El articulo 177 quaterdecies de la LGT transpone este precepto al ordenamiento nacional. Al
haber contemplado la recaudacion en asistencia mutua como un procedimiento autonomo, distinto
del procedimiento general de recaudacion (aunque sea remitiéndose de forma sustancial al mismo)
se recoge en este precepto las formas de finalizacion del citado procedimiento. Como sabemos, el
procedimiento recaudatorio no estd sometido a plazo, pudiendo seguirse siempre y cuando no haya
prescrito el derecho al cobro. La finalizacion del procedimiento recaudatorio seguido en via de apre-
mio se produce por las circunstancias previstas en el articulo 173 de la LGT: con el pago, la decla-
racion del crédito total o parcialmente incobrable, una vez declarados fallidos todos los obligados al
pago, o con el acuerdo de haber quedado extinguida la deuda por cualquier otra causa. A las citadas
causas afnade el articulo 177 quaterdecies de la LGT la modificacion o retirada de la peticion de cobro.
Logicamente, si el procedimiento de recaudacion seguido se ha instado por otro Estado miembro,
cuando este retire la peticion se pondra fin al procedimiento.

No existe, por el contrario, disposicion especifica sobre el mantenimiento de validez de las
medidas cautelares o de cobro adoptadas sobre un titulo original que ha resultado modificado. No
obstante, la remision que contiene el articulo 177 octies de la LGT al procedimiento de recaudacion
en todo lo no expresamente previsto para las solicitudes de cobro en asistencia mutua permite invo-
car en estos supuestos de modificacion de la peticion el articulo 166 de la LGT, relativo a la conser-
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vacion de actuaciones, que permite la conservacion de las actuaciones del procedimiento de apremio
no afectadas por causa de la nulidad, cuando se hubiere declarado la nulidad de otras actuaciones
dentro de dicho procedimiento o de partes del crédito.

6. CONCLUSIONES

28

1. El marco comunitario en materia de asistencia mutua, construido por la Directiva 2008/55/CE,

ha sido modificado, fundamentalmente, con la finalidad de alcanzar la totalidad del sistema
tributario, superando el tradicional sistema de lista de tributos, y de incluir medidas mas pro-
fundas de colaboracion, como las actuaciones conjuntas, y clarificando, en fin, determinadas
cuestiones pendientes en las actuaciones previas. Todo ello ha sido recogido en la Directiva
2010/24/UE, de 16 de marzo de 2010, sobre la asistencia mutua en materia de cobro de los
créditos correspondientes a determinados impuestos, derechos y otras medidas.

La transposicion de esta norma a nuestro ordenamiento nacional se ha efectuado mediante la
introduccion de un nuevo Capitulo VI, relativo a la asistencia mutua, en el Titulo III, «La
aplicacion de los tributos», de la LGT. No obstante, también hay otras disposiciones relevan-
tes en materia de asistencia mutua que se han incorporado en el propio texto de la LGT fuera
de este capitulo, como la posibilidad de adoptar medidas cautelares a solicitud de otro Estado
miembro (art. 81 LGT), la concesion de aplazamientos y fraccionamientos en las peticiones
de cobro (art. 65 LGT) o el plazo de ingreso de las deudas al notificarse el instrumento de
cobro recibido de otro Estado miembro (art. 62 LGT). También sigue vigente, en las cuestio-
nes no contempladas en la LGT y en tanto no la contradiga, el Real Decreto 704/2002, de 19
de julio, por el que se incorporan las modificaciones de determinadas Directivas comunitarias
sobre asistencia mutua en materia de recaudacion.

. La asistencia mutua se define en la LGT como una materia independiente en la aplicacion

de los tributos, frente a su ubicacion tradicional como parte de la recaudacion. No obstante,
no supone este hecho ni que se atribuya a unos 6rganos independientes (se atribuye al Depar-
tamento de Recaudacion) ni que siga unos procedimientos propios e independientes: salvo
las especialidades que contempla el propio Capitulo VI, se aplicaran las normas generales
contenidas en los restantes capitulos del Titulo III de la LGT.

. Como hemos destacado, la Directiva 2010/24/UE ha superado el sistema de listas, inclu-

yendo una definicion de caracter general de los conceptos para los que se puede solicitar
asistencia mutua, en la que se incluyen, como elemento esencial, los impuestos y derechos
de todo tipo recaudados por un Estado miembro, sus subdivisiones territoriales o adminis-
trativas, comprendidos los entes locales, o en su nombre, o por cuenta de la Union. La LGT
ha recogido este ambito de aplicaciéon ampliado mediante la inclusion de la mencién a la
asistencia mutua en su articulo 1, relativo al objeto y ambito de aplicacion de la ley.

. Otra novedad destacable de la Directiva es que las solicitudes de asistencia mutua se podran

referir a personas fisicas, juridicas o a determinadas asociaciones de personas a las que el
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ordenamiento respectivo reconozca capacidad para realizar actos juridicos. No ha precisa-
do esta novedad de ningtin giro copernicano en nuestro ordenamiento, ya que, como sabe-
mos, el articulo 35.4 de la LGT permite considerar como obligados tributarios a estos entes
sin personalidad juridica.

5. La Directiva también establece una preferencia acusada por los medios electronicos, infor-
maticos y telematicos en las comunicaciones entre Estados, recibida en nuestro ordenamien-
to por el articulo 177 septies de la LGT.

6. La primera de las modalidades de asistencia es el intercambio de informacion. Quiza es en
la que se producen las modificaciones mas destacadas por la Directiva 2010/24/UE. Asi, se
establece la obligacion de obtener la informacion solicitada, aunque la Administracion
requerida no dispusiera de la misma por las necesidades de gestion propia de los créditos
tributarios y se excluye que se pueda exonerar de la obtencion de la informacion mediante
la invocacion del secreto bancario, secreto de instituciones financieras, o la condicion de
fiduciario del tenedor de la informacion.

Con todo, la novedad mas importante es la posibilidad de presencia o participacion de fun-
cionarios de un Estado miembro en las actuaciones administrativas que se desarrollen en
otro Estado miembro, con el objeto de obtener informacion relevante para la percepcion de
créditos. Los articulos 177 quater, controles simultaneos, y 177 quinquies, presencia en las
actuaciones de asistencia y en controles simultaneos, incorporan tanto la posibilidad de
recibir como la de enviar funcionarios para participar en estas actividades.

7. La segunda de las modalidades de asistencia mutua es la solicitud de notificacion de docu-
mentos. La principal circunstancia a destacar en esta en la Directiva 2010/24/UE es que las
notificaciones se efectuaran con arreglo a las disposiciones legales y reglamentarias y a las
practicas administrativas nacionales en vigor en el Estado que practica la notificacion.

La transposicion nacional ha recogido varias novedades destacables. Se prevé que, ademas
de en los lugares determinados en el articulo 110 de la LGT, la notificacion pueda practi-
carse en el lugar indicado por la Administracion requirente en su solicitud. Tras dos intentos
validos en este, podra acudirse a la notificacion por comparecencia. También se contempla
que los documentos a notificar seran los recibidos de la Administracion requirente, en la
lengua en la que se remitan.

La mas relevante de estas novedades nacionales es la posibilidad de notificar por compare-
cencia cuando se haya solicitado a otro Estado miembro la notificacion, si en el plazo de
dos meses desde la solicitud no se ha recibido la comunicacion del Estado requerido con-
firmando la notificacion.

8. El tercero de los contenidos tipicos de la asistencia mutua es la peticion de cobro. Todo y
ser el mas relevante, o quiza precisamente por ello, la Directiva 2010/24/UE no presenta, a
nuestro juicio, cambios radicales.

Quiza lo mas interesante sea la distribucion de las competencias en materia de revision de
los actos entre el Estado requirente y el Estado requerido, que se recogen en los articulos 177
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decies, undecies y duodecies de la LGT. El articulo 177 duodecies traslada los aspectos fun-
damentales de esta distribucion de competencias, estableciendo que la impugnacion del ins-
trumento de ejecucion se llevard a cabo por la autoridad requirente, mientras que la de las
diligencias de embargo y demas actuaciones llevadas a cabo para la ejecucion de una solici-
tud de cobro recibida se llevaran a cabo por los 6rganos revisores nacionales y de acuerdo
con los procedimientos de la LGT.

. La transposicion nacional ha incluido dos importantes aclaraciones, como son el estableci-

miento de un plazo de ingreso tras la notificacion del instrumento uniforme para la ejecucion,
que se contempla en un nuevo apartado 6 del articulo 62 de la LGT, con idéntica duracién al
plazo previsto para el ingreso de las providencias de apremio; y la prevision de que se con-
cedan aplazamientos y fraccionamientos, en las mismas condiciones previstas en la norma-
tiva nacional, para las deudas cuya recaudacion se haya solicitado por asistencia mutua.

Finalmente, la posibilidad de adoptar medidas cautelares a peticion de otro Estado miembro
en el marco de la asistencia mutua se ha contemplado dentro del articulo 81 de la LGT, dejan-
do claro con ello, a nuestro juicio, que las medidas cautelares solicitadas deben cumplir con
todos los requerimientos nacionales a los que se somete su adopcion.
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Magistrado Especialista de lo Contencioso-Administrativo
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Este trabajo es un completo estudio sobre el articulo 150.5 de la Ley General Tributaria.
Intenta recoger todos los temas que este precepto plantea. Para ello he examinado del
debate parlamentario las resoluciones de los Tribunales, hasta la Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de junio de 2011. Es una importante resolucion, porque hace una correc-
ta interrupcion de ese precepto, siguiendo las contribuciones doctrinales sobre estos
temas, que igualmente expongo. La mas importante conclusion es que este articulo
considera que hay actuaciones inspectoras cuando han sido ordenadas en ejecucion
de una resolucion, generalmente después de una previa retroaccion de actuaciones, y
tienen también, por ello, un plazo de duracion.

Palabras clave: actuaciones inspectoras, retroaccion de actuaciones, ejecucion de reso-
luciones y plazo de duracion.

Vease el texto integro de esta sentencia en Normacef Fiscal y Contable (NFJ044123).
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[Review of the Supreme Court Judgment of 24 June, 2011]
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Abstract:

Thuis work is a complete study about art.150.5 of General Tax Law. It have tried to
collect every issues that this provision raises. For that I "ve examined the parliamentary
debate, the judgments of the courts, until the Supreme Court ruling of 24 June 2011. It’s
a very important judgment, because it makes a correct and innovative interpretation of
that provision, following contributions doctrinals on these issues, which I also expo-
se. The most important conclusion is that this article found that there are inspections
activities when they have been agreed pursuant to a resolution, usually after a previous
feedback actions, and have, also, therefore, a term of.

Keywords: inspections activities, feedback actions, enforcement of judgments and term of.

See the full text of this case in Normacef Fiscal y Contable (NFJ044123).
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El objeto del presente trabajo viene dado por la obligada necesidad de proporcionar una ade-
cuada exégesis de un precepto de la nueva Ley General Tributaria (LGT) 58/2003, que, a mi modo
de ver, ha tenido una importancia trascendental por su caracter novedoso, y que, sin embargo, ha
dado origen a una Jurisprudencia vacilante por parte de los Tribunales, y que la reciente Sentencia
del Tribunal Supremo (STS) de 24 de junio de 2011, dictada en el recurso de casacion n.° 1908/2009,
en buena medida ha venido a corregir y a aclarar, por lo que, en modo alguno, debe ser desconocida.

1. ELALCANCE DEL ARTiCULO 150.5 DE LA LEY 58/2003

El indicado apartado, ubicado dentro del precepto referido al plazo de duracion de las actua-
ciones inspectoras, que reproduciremos integramente para determinar su verdadero alcance, esta-
blece:

«Articulo 150. Plazo de las actuaciones inspectoras.

1. Las actuaciones del procedimiento de inspeccion deberan concluir en el plazo de 12 meses
contado desde la fecha de notificacion al obligado tributario del inicio del mismo. Se enten-
dera que las actuaciones finalizan en la fecha en que se notifique o se entienda notificado
el acto administrativo resultante de las mismas. A efectos de entender cumplida la obliga-
cion de notificar y de computar el plazo de resolucion seran aplicables las reglas contenidas
en el apartado 2 del articulo 104 de esta ley.

2. No obstante, podra ampliarse dicho plazo, con el alcance y requisitos que reglamentaria-
mente se determinen, por otro periodo que no podra exceder de 12 meses, cuando en las
actuaciones concurra alguna de las siguientes circunstancias:
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a. Cuando revistan especial complejidad. Se entenderd que concurre esta circunstancia
atendiendo al volumen de operaciones de la persona o entidad, la dispersion geografica
de sus actividades, su tributacion en régimen de consolidacion fiscal o en régimen de
transparencia fiscal internacional y en aquellos otros supuestos establecidos reglamen-
tariamente.

b. Cuando en el transcurso de las mismas se descubra que el obligado tributario ha oculta-
do a la Administracion tributaria alguna de las actividades empresariales o profesionales
que realice.

Los acuerdos de ampliacion del plazo legalmente previsto seran, en todo caso, motivados,
con referencia a los hechos y fundamentos de derecho.

2. La interrupcion injustificada del procedimiento inspector por no realizar actuacion alguna
durante mas de seis meses por causas no imputables al obligado tributario o el incumplimien-
to del plazo de duracion del procedimiento al que se refiere el apartado 1 de este articulo no
determinara la caducidad del procedimiento, que continuara hasta su terminacion, pero pro-
ducird los siguientes efectos respecto a las obligaciones tributarias pendientes de liquidar:

a. No se considerara interrumpida la prescripciéon como consecuencia de las actuaciones
inspectoras desarrolladas hasta la interrupcion injustificada o durante el plazo sefialado
en el apartado 1 de este articulo.

En estos supuestos, se entenderd interrumpida la prescripcion por la reanudacion de
actuaciones con conocimiento formal del interesado tras la interrupcion injustificada o
la realizacion de actuaciones con posterioridad a la finalizacion del plazo al que se refie-
re el apartado 1 de este articulo. En ambos supuestos, el obligado tributario tendra dere-
cho a ser informado sobre los conceptos y periodos a que alcanzan las actuaciones que
vayan a realizarse.

b. Los ingresos realizados desde el inicio del procedimiento hasta la reanudacion de las
actuaciones que hayan sido imputados por el obligado tributario al tributo y periodo
objeto de las actuaciones inspectoras tendran el caracter de espontaneos a los efectos del
articulo 27 de esta ley.

Tendran, asimismo, el caracter de espontaneos los ingresos realizados desde el inicio del
procedimiento hasta la primera actuacion practicada con posterioridad al incumplimiento
del plazo de duracion del procedimiento previsto en el apartado 1 de este articulo y que
hayan sido imputados por el obligado tributario al tributo y periodo objeto de las actuacio-
nes inspectoras.

3. El incumplimiento del plazo de duracion al que se refiere el apartado 1 de este articulo
determinara que no se exijan intereses de demora desde que se produzca dicho incumpli-
miento hasta la finalizacion del procedimiento.

4. Cuando se pase el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o se remita el expediente
al Ministerio Fiscal de acuerdo con lo previsto en el apartado 1 del articulo 180 de esta
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ley, dicho traslado producira los siguientes efectos respecto al plazo de duracion de las
actuaciones inspectoras:

Se considerard como un supuesto de interrupcion justificada del computo del plazo de
dichas actuaciones.

Se considerara como causa que posibilita la ampliacion de plazo, de acuerdo con lo dis-
puesto en el apartado 1 de este articulo, en el supuesto de que el procedimiento adminis-
trativo debiera continuar por haberse producido alguno de los motivos a los que se
refiere el apartado 1 del articulo 180 de esta ley.

5. Cuando una resolucion judicial o econdmico-administrativa ordene la retroaccion de las

actuaciones inspectoras, estas deberan finalizar en el periodo que reste desde el momento al
que se retrotraigan las actuaciones hasta la conclusion del plazo al que se refiere el apartado 1
de este articulo o en seis meses, si aquel periodo fuera inferior. El citado plazo se computara
desde la recepcidn del expediente por el drgano competente para ejecutar la resolucion.

Lo dispuesto en el parrafo anterior también se aplicara a los procedimientos administrativos
en los que, con posterioridad a la ampliacion del plazo, se hubiese pasado el tanto de culpa
ala jurisdiccion competente o se hubiera remitido el expediente al Ministerio Fiscal y debie-
ran continuar por haberse producido alguno de los motivos a que se refiere el apartado 1
del articulo 180 de esta ley. En este caso, el citado plazo se computara desde la recepcion
de la resolucion judicial o del expediente devuelto por el Ministerio Fiscal por el érgano
competente que deba continuar el procedimiento...»

. De lo expuesto claramente se deduce, como primera y obligada conclusion, que, conforme

a lo dispuesto en el articulo 150.5 de la vigente LGT 58/2003, cuando opere una retroaccion
de actuaciones acordada por una resolucion judicial o de un Tribunal Econdmico-Adminis-
trativo, Central o Regional, y hayan de tener lugar actuaciones en ejecucion de dicha reso-
lucion, ese tipo de ejecuciones —ya veremos el ambito objetivo de las mismas— han de
calificarse como actuaciones inspectoras, y no como meras actuaciones dictadas en ejecu-
cion, tal como se referian las SSTS de fecha 6 de junio de 2003 (rec. 5328/97) y de 4 de
octubre de 2004 [rec. 425/1999 (NFJ019407)], cuyo criterio ha seguido siendo aplicado por
algunos Tribunales, pese a la entrada en vigor del articulo 150.5 de la LGT 58/2003, elu-
diendo, con ello, su contenido.

Esta cuestion queda claramente resuelta en la vigente ley, toda vez que el articulo 150.5 se ubi-
ca, precisamente, en el precepto relativo al «plazo de las actuaciones inspectoras». Procede en
consecuencia, una interpretacion sistematica del precepto, para su correcta exégesis, lo cual se
ratifica por la remision al apartado primero, ¢ indirectamente, a través de aquel, al segundo,
que se hace en dicho precepto. Obviamente, a distinta conclusion habria de llegarse si lo dis-
puesto en dicho apartado 5.° del articulo 150 se encontrase fuera del precepto mencionado. Lo
que no puede decirse es que por el hecho de que el apartado 5.° del articulo 150 no establezca
expresamente el efecto no interruptivo de la prescripcion en caso del transcurso del plazo, aquel
no pueda jugar, dada la remision al apartado 1.°, que a su vez se remite al 2.°. Si se hubiese
querido eludir el efecto no interruptivo de la prescripcion previsto en el articulo 150.2 a) al
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apartado 5.° expresamente se hubiere tenido que decir. Ello supone, ademas, desconocer el
elemento sistemdtico, clave en la interpretacion del precepto conforme al articulo 3.1 del Codi-
go Civil y, sobre todo, la superacion en la nueva LGT del obstaculo fundamental que opuso el
Tribunal Supremo con la LGT 230/1963: que dichas actuaciones ya no son actuaciones ins-
pectoras, lo que la nueva LGT, lisa y llanamente, rechaza.

Como sabemos, dicho precepto fue objeto inicamente de dos enmiendas en el Senado en
su tramitacion parlamentaria: la primera, n.° 79 del Grupo Mixto, relativa al apartado pri-
mero, y la segunda, n.° 338 del Grupo Popular, relativa a la reordenacion de los apartados,
que si prosperd, incluyendo el entonces articulo 150.6 del Proyecto lo que es hoy el vigen-
te apartado quinto, quedando con ello claro la deliberada voluntad del legislador de ubicar
dicho apartado dentro del precepto relativo al «plazo de las actuaciones inspectorasy.

2. La segunda cuestion de obligado pronunciamiento es que dicho precepto ha de regir cuan-
do las actuaciones en ejecucion han sido realizadas una vez que ha entrado en vigor la Ley
58/2003, esto es, después del 1 de julio de 2004, conforme a la disposicion final undécima
de la mencionada ley. No puede, por tanto, ser de invocacion la disposicion transitoria ter-
cera en su apartado primero de dicha Ley 58/2003, la cual indica:

«1. Los procedimientos tributarios iniciados antes de la fecha de entrada en vigor de esta
ley se regiran por la normativa anterior a dicha fecha hasta su conclusion salvo lo dispues-
to en el apartado siguiente...»

Y ello ha de entenderse asi, pues de lo contrario podria tener lugar una aplicacién permanente
y continuada de la Ley 230/1963, si se produjesen sucesivas retroacciones de actuaciones dando ori-
gen a otras tantas actuaciones inspectoras, que habrian de seguir el criterio del Tribunal Supremo
sentado en las sentencias anteriormente citadas, en el contexto de la Ley 230/1963. No resulta, por
tanto, de aplicacion dicha disposicidn transitoria tercera, ni tampoco la quinta de la LGT 58/2003,
referida al ambito de las reclamaciones econdmico-administrativas, a las nuevas liquidaciones que
se dicten una vez que ha entrado en vigor la Ley 58/2003, aunque sea en ejecucion de una resolucion
de un Tribunal econdmico-administrativo o judicial dictada antes de la entrada en vigor de dicha ley.
Y ello sin olvidar un extendido principio general de Derecho transitorio comiinmente aceptado, como
es el de que las disposiciones transitorias deben ser objeto de aplicacion de forma restrictiva para los
supuestos expresamente contemplados en las mismas, y no de forma extensiva a otros diferentes. Lo
contrario hubiese significado dotar de eficacia ultraactiva a la normativa derogada, no siendo tam-
poco el efecto prevenido por el legislador de 2003.

2. LARETROACCION DE ACTUACIONES COMO PRESUPUESTO NECESARIO DE LA
APLICACION DEL ARTICULO 150.5

Resulta evidente que dicho precepto esta pensado en un supuesto de retroaccion de actuaciones
ordenando por un Tribunal Econémico-Administrativo o judicial, pero sin afiadir condicionamiento
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alguno. Por tanto, la retroaccion de actuaciones a que se refiere dicho precepto presenta las siguien-
tes notas caracteristicas:

1. Se trata de una retroaccion material, no formal, por lo que no depende de que los Tribu-
nales, judiciales o econdomico-administrativos, que ordenan dicha retroaccion lo digan o no
expresamente utilizando la expresion «retrotraer las actuaciones». Esta interpretacion ha
sido confirmada por la citada STS de 24 de junio de 2011 (NFJ044123), la cual, ademas,
pone de relieve que la mencionada retroaccion de actuaciones opera aun cuando literalmen-
te no se ordene, pero se deduce materialmente de la resolucion que se trata de ejecutar, como
ocurri6 con el supuesto de hecho que contemplé el TS, en el que se trataba solamente de
anular una liquidacion para practicar otra por entender no procedente la elevacion al integro,
y la propia Administracion admitia que se trataba de un supuesto de retroaccion . Por con-
siguiente, habra de estarse a la relacion existente entre los fundamentos de derecho y fallo
de la resolucion, como bien dice SOLER RocH 2.

2. Por otro lado, tampoco cabe condicionar la vigencia del precepto citado, articulo 150.5, al
hecho de que la retroaccion no opere cuando esta sea meramente formal, en el sentido de
que se limite a practicar meras actuaciones liquidatorias o aritméticas, pues aparte de que
ello supone distinguir donde dicho precepto no distingue, en el supuesto contemplado en la
STS de 24 de junio de 2011, se trataba de ejecutar tinicamente la cuestion relativa a la ele-
vacion al integro contenida en el acto originario, lo que puede suponer una mera liquidacion
matematica; liquidacion, por otro lado, que por practicarla la Inspeccion de Tributos es tam-
bién actuacion inspectora. Por otro lado, esta interpretacion restrictiva del 150.5 descono-
ceria el contenido del articulo 239.3 de la LGT 58/2003, que considera como supuesto de
retroaccion, que no el unico, el que tenga lugar por meros defectos formales 3.

3. Ningun obstaculo debe haber para apreciar la aplicacion de dicho precepto por el hecho de
que la retroaccion de actuaciones opere para la practica de una fasacion pericial contradic-
toria, pues al margen de la naturaleza impugnatoria de dicho procedimiento, no creo que el
mismo quede condicionado a la existencia de un concreto vicio de ilegalidad, como exigen
las Sentencias de 10 y 30 de noviembre de 2011, recursos 468/2010 (NFJ045533) y 469/2010
(NFJ045866), de la Seccion 4.* de la Sala de la Audiencia Nacional 4. Por consiguiente,
segun se deduce de la letra y el espiritu del articulo 150.5, todas las actuaciones que haya
que practicar la Inspeccion de Tributos, como consecuencia de dicha retroaccion, cualquie-

En el mismo sentido se expresa FALCON TELLA, R.: «El articulo 150.5 de la LGT: la prescripcion en los supuestos de
retroaccion de actuacionesy». Quincena Fiscal, 2007, n.° 15-16, pags. 5-8.

SoLER RocH, M.* T.: «La ejecucion de resoluciones, autonomia y continuidad», Consejo para la Defensa del Contribu-
yente, Memoria 2007. Ed. Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 2008, pag. 6.

En el mismo sentido se expresa el articulo 66.4 del Reglamento de revision cuando indica: «4. No obstante lo dispuesto
en los apartados anteriores, cuando existiendo vicio de forma no se estime procedente resolver sobre el fondo del asunto,
la resolucion ordenard la retroaccion de las actuaciones, se anularan todos los actos posteriores que traigan su causa en
el anulado y, en su caso, se devolveran las garantias o las cantidades indebidamente ingresadas junto con los correspon-
dientes intereses de demora...»

Y ello en la medida en que la tasacion pericial contradictoria ha de solicitarse en via de recurso o de reclamacion econo-
mico-administrativa, por exigirlo el articulo 135.1 de la LGT 58/2003.
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ra que sea su entorno procedimental u origen, son actuaciones inspectoras, tal como las
defini6 el TS en Sentencias de fecha 28 de octubre de 1997 [rec. 5622/1996 (NFJ005641)]
y de 4 de julio de 2001 (rec. 4170/1996), por todas, en las que se configura a dichas actua-
ciones por el elemento subjetivo de quien las practica, la Inspeccion de Tributos, y sobre
todo, a la vista del contenido del articulo 141.1 d) de la LGT. Por otro lado, si se hubiere
querido inaplicar el articulo 150.5 a los supuestos de tasacion pericial contradictoria expre-
samente se debiera haber indicado en dicho precepto.

4. Mas discutible supone, aunque también se ha defendido, la extension de dicho precepto a
los demas procedimientos tributarios y al sancionador 3, pues aunque el precepto no tiene
por qué ser objeto de interpretacion restrictiva se encuentra ubicado dentro de un precepto
referido a las actuaciones inspectoras, y no de otra indole.

3. LARELACION DEL ARTICULO 150.5 DE LA LGT 58/2003 CON OTROS PRECEPTOS
TRIBUTARIOS

Mucho se ha escrito sobre el alcance del mencionado precepto con el conflictivo articulo 66.2
del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, de revision en via administrativa, hasta el punto de que
en alguna opinidn se ha podido mitigar el alcance del articulo 150.5 de la LGT 58/2003, y para otras
el precepto reglamentario es contrario a ley . El citado precepto establece que «Los actos de ejecu-
cion no formaran parte del procedimiento en el que tuviese su origen el acto objeto de impugnacion.

Pero como muy bien dice SOLER ROCH, ni hay tal contradiccion ni el debate sobre la compatibi-
lidad entre ambos preceptos es tan real como parece, tratindose de un debate artificial . Que las nuevas
actuaciones que se practiquen no sean continuidad del anterior no significa que deje de aplicarse una
garantia del contribuyente, como es el del plazo de duracion de las actuaciones inspectoras precisamen-
te, porque en el supuesto del 150.5 juega una retroaccion de actuaciones que no existe en el articulo
66.2 del Real Decreto 520/2005 8. Pero en todo caso, esa falta de continuidad con las actuaciones ante-
riores no impediria que, por el hecho de transcurrir el plazo de duracion de las actuaciones inspectoras
aplicable conforme al articulo 150.5, no tuviese lugar la interrupcion del plazo de prescripcion, confor-
me al articulo 150.2 de la LGT, y al que se remite indirectamente el apartado 5.°, siendo asi que debe
entenderse que el plazo que prevé este tltimo precepto no tiene caracter de excepcion °.

Asi, ESEVERRI MARTINEZ E.: «Sobre la ejecucion de resoluciones en materia tributaria», Quincena Fiscal, n.° 7, pags. 12
y 14, e igualmente JUAN LozAaNO, A.M.%, «Algunos interrogantes respecto a la identidad del procedimiento de inspeccion:
cuestiones funcionales, temporales y estructurales», dentro de la obra colectiva V Congreso Tributario: cuestiones tribu-
tarias problematicas y de actualidad», pag. 189.

Vid, DE TORRES RoMo, F. «Ejecucion de resoluciones administrativas y judiciales», pag. 2.027 (2006), perteneciente a la
obra colectiva Revision e impugnacion de actuaciones tributarias, vol. 111, Bosch. Barcelona.

SOLER ROCH, M.* T.: «La ejecucion de resoluciones, autonomia y continuidady, pag. 3.

En sentido parecido, Ruiz TOLEDANO, J.I.: «La ejecucion de las resoluciones de los Tribunales Econdmico-Administrati-
vosy, Revista Técnica Tributaria, n.® 87.

ESEVERRI MARTINEZ, E.: «Sobre la ejecucion de resoluciones en materia tributaria». Quincena Fiscal, n.° 7, pags. 9-15.
Y MARTINEZ GINER, L.A.: «La ejecucion de las resoluciones administrativas en materia tributaria», Revista Espariola de
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También se plantean problemas de compatibilidad entre el primer parrafo del mencionado 66.2
cuando dice «Los actos resultantes de la ejecucion de un recurso o reclamacion econdmico-adminis-
trativa deberan ser notificados en el plazo de un mes desde que dicha resolucion tenga entrada en el
registro del 6rgano competente para su ejecucion» y el plazo que contempla el articulo 150.5 de la
LGT. SoLER RocH indica que debe prevalecer este tiltimo por su mayor rango y especialidad '°, sien-
do asi que aquel no establece consecuencia alguna en caso de incumplimiento ''. En todo caso, es
posible una interpretacion compatible entre ambos preceptos, entendiendo que el citado articulo
66.2 ha de aplicarse cuando no deriven de retroaccion alguna las actuaciones a ejecutar. Lo mismo
podria aplicarse al confuso articulo 197.8 del Reglamento de Gestion e Inspeccion Tributaria apro-
bado por Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, e introducido por Real Decreto 1/2010, de 8 de
enero, el cual expresa:

«8. Para la ejecucion de las resoluciones administrativas y judiciales, los 6rganos de inspec-
cion podran desarrollar las actuaciones que sean necesarias pudiendo, en su caso, ejercer las facul-
tades previstas en el articulo 142 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y
realizar las actuaciones de obtencion de informacion pertinentes. No obstante, cuando de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 66.4 del Reglamento General de desarrollo de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via administrativa, aprobado por
Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, las mencionadas resoluciones hayan ordenado la retroac-
cion de actuaciones, estas se desarrollaran de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 150.5 de la
citada ley...» 12,

Por otro lado, tampoco existe obstaculo legal en el sentido de que el plazo en que opere la
retroaccion pueda ser prorrogado si existen razones para ello, conforme al articulo 150.1, parrafo 2.°
de la Ley 58/2003, e incluso aunque haya habido otro anterior en el inicial procedimiento de inspec-
cion anterior a la retroaccion acordada, precisamente porque estas segundas actuaciones no son con-
tinuacion de las anteriores, tal como dice el articulo 66.2 del Reglamento de revision antes indicado.

4. LANUEVA DOCTRINA DEL TS EN LA SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 2011. JURIS-
PRUDENCIA EN TORNO AL ARTiCULO 150.5 DE LA LGT 58/2003

La citada STS de 24 de junio de 2011 (NFJ044123) vino a confirmar la sentencia de la Seccion
Cuarta de la Audiencia Nacional de 3 de diciembre de 2007 (NFJ027755), entrando de lleno en el

Derecho Financiero, n.° 140, pag. 823, y SOLER ROCH, ob. cit., pag. 3, consideran que la falta de continuidad de dichas
actuaciones no impiden la aplicacion del articulo 150.5 citado.

SOLER ROCH, ob. cit., pag. 4.

Asi SANCHEZ PEDROCHE, J.A.: Revision administrativa en via tributaria: recursos y reclamaciones con jurisprudencia y
ejemplos. CEF, Madrid, 2006. Y también MARTINEZ LAGO, M.A.: «La ejecucion de sentencias y resoluciones en materia
tributariay, Revista Aragonesa de Administracion Publica, n.° 38, pag. 22.

Precepto duramente criticado por FALCON TELLA, R., en Quincena Fiscal, n.° 6, pags. 7-11, por considerar que restringe
las garantias del articulo 150.5. «El nuevo apartado 8 del articulo 197 del Reglamento de las actuaciones y procedimien-
tos de gestion e Inspeccion: un manifiesto intento de vaciar de contenido el plazo maximo aplicable en la retroaccion de
actuaciones inspectoras».
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examen del articulo 150.5 de la LGT '3, siendo asi que la de la Audiencia Nacional fue a su vez aco-
gida por la Sentencia de la Seccion Séptima de esa Sala de fecha 26 de enero de 2009, recurso 491/2006.
Sin embargo, la aplicacion del citado articulo 150.5 se ha visto en gran medida afectado por la inter-
pretacion hecha por la Seccion 2.% de la Sala de la Audiencia Nacional, contenida en Sentencias, entre
otras, como las de 6 de octubre de 2011, recurso 416/2008, o de 19 de enero de 2011 [rec. nim. 10/2008
(NFJ041729)], que exigen que la retroaccion de actuaciones necesaria para que opere dicho precepto
sea expresa u «ordenada» por el propio tribunal judicial, o econdmico-administrativo, ademas de dis-
tinguir entre ejecucion y retroaccion de actuaciones . Siendo en abstracto diferenciables ambos con-
ceptos, ejecucion y retroaccion, lo que no cabe, a mi modo de ver, es restringir el ambito del precepto
citado al socaire de una forzada interpretacion, toda vez que una y otra generalmente vienen insepa-
rablemente unidas, tal como nos hemos pronunciado con anterioridad.

Tampoco conviene olvidar que la citada STS de 24 de junio de 2011 rechazé el forzado argu-
mento utilizado por la Abogacia del Estado de pretender distinguir entre ejecucion de sentencia y retro-
accion de actuaciones, argumento que también fue utilizado en la Sentencia de la Seccion 2. de la Sala
de la Audiencia Nacional de fecha 19 de enero de 2011 para eludir la aplicacion del articulo 150.5 de
laLGT 58/2003, y que, como hemos visto, el fundamento juridico 5.° de la STS rechaza, indicando que
«cuando se completan unas actuaciones anuladas también se cumple la resolucion o sentencia dictaday,
ademas de considerar que no cabe negar que haya habido retroaccion de actuaciones cuando asi lo ha
entendido la propia Administracion. Por otro lado, dicha sentencia rechaza lo que denomina «interpre-
taciones restrictivas sin soporte legal».

Por ultimo, debe concluirse que el pretendido efecto desmedido que se ha predicado de la no
interrupcion de la prescripcion al que se refiere el articulo 150.5 por el transcurso del plazo de dura-
cion para la practica de las actuaciones objeto de retroaccion, no resulta del todo novedoso en el
ambito tributario, pues es el mismo que el que derivaba del articulo 31.4 del Real Decreto 939/1986,
de 26 de marzo, del Reglamento General de Inspeccion, o del articulo 29.3 de la Ley 1/1998, de 26
de febrero, de garantias y derechos del contribuyente. Por otro lado, no puede considerarse excesiva
la extension al apartado 5.° del articulo 150 del efecto juridico no interruptivo de la prescripcion pre-
visto en el articulo 150.2 a), y al que hay que concluir por ser dicho efecto derivado del espiritu del
propio articulo 150.5, pues el hecho de que las actuaciones en la via econdomico-administrativa o
judicial no sirvan para interrumpir la prescripcion deriva, y es consecuencia obligada, por tanto, del
propio precepto, merecedor de una interpretacion sistematica y conjunta de todos sus apartados. Y si
se considera que tiene lugar el efecto no interruptivo pretendido en el articulo 150.2 a) al que se remi-
te el articulo 150.5, por la via del apartado 1.°, y el precepto esta pensando en una retroaccion deri-
vada de resolucion judicial o dictada en la via econdmico-administrativa, es lisa y llanamente porque
las interrupciones en dichas vias no se tienen en cuenta en las nuevas actuaciones inspectoras reali-

A diferencia de otras sentencias, a las que no se aplica, por razones temporales, dicho precepto. Asi STS de 19 de diciem-
bre de 2011, recurso 2376/2010 (NFJ045554), y las Sentencias de 14 de marzo de 2008 (casacion para la unificacion de
doctrina 314/2004, EJ 4.°), 11 de julio de 2008 (casacion para la unificacion de doctrina 329/2004, FJ 4.°) y 18 de sep-
tiembre de 2008 (casacion para la unificacion de doctrina 410/2004).

En este sentido debemos destacar el comentario del Ilustre Magistrado de la Seccion 2.* de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, [lmo. Sr. D. José¢ Navarro Sanchis, recogida en £/ Economista de 31 de enero
de 2011, «Una interpretacion del articulo 150.5 de la LGT».
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zadas como consecuencia de la retroaccion practicada, que se someten, por ello, al especifico plazo
del apartado 5.°, que sera el plazo que reste conforme al articulo 150.1, o en su caso, al de seis meses,
si aquel periodo fuera inferior, lo que constituira la regla general.

Espero, a la vista de este articulo, haber podido aportar algo de interés al lector, sobre una
cuestion a mi modo de ver, de gran interés, y que la acertada STS de 24 de junio de 2011 —la prime-
ra del Alto Tribunal en la que se enfrenta de lleno a este precepto— ha sabido reconducir a sus justos
términos, frente a lo que modestamente, entiendo, forzadas interpretaciones de dicho precepto, con-
trarias a su letra y espiritu.
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L situacion econémica y financiera que han vivido la mayoria de paises desarro-
llados en los tltimos afios ha generado multiples debates en torno a las agencias de
calificacion, cuya competencia ha sido puesta en entredicho en numerosas ocasiones
a lo largo de este periodo.

En primer lugar, su actuacion fue determinante en el origen de la crisis y, desde entonces,
han sido objeto de todo tipo de criticas debido a los fallos generalizados que evidencid
la crisis subprime.

Por otro lado, en la actualidad siguen siendo noticia ya que, cuando muchas economias
tratan de recuperarse de la «debacle» financiera que vienen sufriendo desde 2007,
las agencias calificadoras las golpean con continuas bajadas de rating y anuncios de
reduccion de perspectivas. Estas actuaciones agravan la situacion de las economias ya
que tienen un efecto directo sobre el mercado de deuda, tanto publica como privada:
las primas de riesgo se disparan, las inversiones extranjeras «huyeny hacia paises con
un riesgo percibido menor y los indices bursatiles se desploman.

A dia de hoy, la importancia del sector es innegable, y por ello lo que se pretende con
el siguiente trabajo es que el lector comprenda su funcionamiento y composicion.

También se tratara el papel que jugaron las agencias calificadoras en la crisis subpri-
me, la regulacion a que son sometidas, tanto en Europa como en Estados Unidos y el
contenido informativo de los rating emitidos.

Palabras clave: agencias de calificacion, crisis subprime, rating, mercado de deuda y
regulacion.
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Abstract:

THuE financial situation most developed countries have been throughout over the last
years has reached into multiple debates with rating agencies as their main theme, since
their competence during this period has been called into question many times.

Firstly, their performance has been decisive during the genesis of the crisis and, since
then, they have been criticised due to the big mistakes the subprime crisis showed.

Besides this, they are still on the highlight since, when lots of countries are trying to
recover from the financial debacle they have been suffering since 2007, their economic
stability seems to be threatened because of continuous downgrades and negative out-
looks on their ratings. This has a direct effect on the debt market, both public and
private: risk premium rises, foreign investments go to countries with lower risks and
stock markets crashes.

Since the significance of this industry nowadays is undeniable, the main aim of this
paper is to provide the reader a general idea of how it works and how it is composed,
also explaining aspects as regulation, informative content of ratings and their role
throughout the beginning of the crisis.

Keywords: rating agencies, subprime crisis, rating, debt market and regulation.
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1. INTRODUCCION

La situacion econdmica y financiera en la que se encuentra inmersa la practica totalidad de los
paises desarrollados ha generado multiples debates, en su mayoria relativos al papel que han jugado
las agencias de calificacion crediticia a lo largo de este periodo. Su actuacion fue determinante en el
origen de la crisis y, posteriormente, han continuado en el ojo del huracan siendo objeto de todo tipo
de criticas por los fallos generalizados que evidencio la crisis subprime. En la actualidad, cuando
muchas economias tratan de recuperarse de la «debacle» financiera que vienen sufriendo desde el
afio 2007, las agencias calificadoras las golpean con continuas bajadas de rating y reduciendo sus
perspectivas.

En concreto, las economias europeas estan viendo como, con demasiada frecuencia, las agen-
cias de rating muestran sus dudas sobre su capacidad de repago de la deuda, el elevado déficit que
presentan, aspectos como el desempleo, la reforma del sistema financiero, y un largo etcétera de
frentes abiertos que pueda tener cualquier economia de un pais desarrollado.

El problema es que cada anuncio u opinion mostrado por las agencias tiene su efecto directo,
y muchas veces inmediato, en los mercados. Este efecto se puede comprobar mediante el incremen-
to del spread del CDS, la caida de los indices bursatiles de referencia, y el contagio a los paises veci-
nos, empeorando la situacion economica de un numeroso grupo de paises.

Consecuencia de lo anterior, las naciones tienen que pagar un interés mayor para conseguir
colocar su deuda soberana, debido a esa mayor percepcion de riesgo en los mercados.

También se produce un efecto totalmente indeseable para la economia de un pais, como es la
huida de las inversiones hacia otros lugares donde el riesgo percibido sea menor.
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GRAFICO 1. F. lujos de capital hacia paises emergentes (pasivos netos, en porcentaje

del PIB).
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Asi, en los graficos 1y 2 podemos comprobar como desde el aiio 2009 los flujos de inversion
han ido hacia paises emergentes, con unas tasas de crecimiento sostenido mayores. Esta tendencia
se ha acentuado en el afio 2010.

GRAFICO 2. Flujos anuales hacia el mercado de deuda y bursdtil de paises emergen-
tes (en billones de USD).
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FUENTE: FMIL
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Uno de los factores fundamentales de esta fuga de capitales es la falta de estabilidad en las
economias que se percibe desde el exterior, asi como el riesgo de default en algo que tradicionalmen-
te se habia considerado una inversion segura como es la deuda soberana.

Otro aspecto muy debatido en la actualidad es la necesidad de una reforma en la industria de
las agencias de calificacion crediticia. Se aboga por un acuerdo de minimos a nivel internacional,
cambiar la actual estructura competitiva, eliminar o al menos minimizar el conflicto de intereses
existente, incrementar la transparencia en las metodologias de evaluacion crediticia e incrementar la
supervision de la industria en general.

Por todo lo anterior, y dada la innegable importancia de las calificaciones crediticias en el sis-
tema financiero, a lo largo del presente trabajo se realizara un repaso a la industria de rating, intro-
duciendo las principales agencias e indicando su origen, funcionamiento y regulacion, asi como los
principales problemas y controversias a que se enfrentan.

Finalmente, se tratara de, a partir de las imperfecciones o fallos que presenta el mercado, extraer
una conclusion sobre la posible evolucion del sector, analizando las fundamentales propuestas regu-
latorias, y valorando su actuacion desde el inicio, en 2007, de la actual situacion econdmica.

2. PRESENTACION DE LA INDUSTRIA Y DE LAS AGENCIAS DE RATING

2.1. Introduccién al rating

El rating es una escala de calificaciones que se elabora después de analizar varios aspectos de
una empresa o un Estado. Las principales agencias utilizan un sistema similar a las del sistema edu-
cativo anglosajon basandose en letras, que van desde la AAA, para la mayor calificacion, a la C, en
el caso de Moody’s, o la D, en el caso de Standard & Poor’s y Fitch, para la nota mas baja.

Evalta la capacidad y el compromiso juridico de un emisor para efectuar los pagos de intere-
ses y amortizacion del principal en el plazo previsto y en las condiciones de la emision. La califica-
cion también pretende clasificar el nivel de riesgo relativo de cada emisidén y cada emisor.
Constituye, por tanto, un indicador sencillo, objetivo y rapido del analisis del riesgo crediticio.

La principal funcion de las calificaciones en los mercados financieros es proporcionar al inver-
sor una medida del riesgo de incumplimiento en el pago de intereses, dividendos o principal, de una
inversion determinada. Resulta especialmente 1til a nivel internacional, ya que permite obtener una
idea suficientemente solida de la posicion tanto de emisores como de emisiones. La calificacion
reduce la incertidumbre sobre los riesgos de inversion de una gama de productos financieros mucho
mas amplia de la que los inversores pueden cubrir, ampliando asi sus horizontes de inversion.

El rating da la posibilidad de diversificar los riesgos de inversion en una cartera de renta fija
y de optimizar dichas inversiones al poder seleccionar los valores que mas se adectien a las necesi-
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dades. Conviene matizar que no debe sustituir al analisis del inversor, sino que debe ser un comple-
mento al mismo.

También juega una funcion clave a la hora de fijar precios en titulos de renta fija. Son un indi-
cador de cuanta rentabilidad afiadida (denominada spread o prima de riesgo) puede pedir el inversor
en relacion con un valor sin riesgo (deuda publica). A mayor calificacion, menor riesgo crediticio y
por tanto menor sera la rentabilidad adicional.

Por otra parte, alcanzar un determinado rating sirve como requisito regulatorio que impide o
posibilita la inversion en un activo por parte de inversores institucionales concretos.

(") NP: Not Prime.

(?) RD: Relative Default.

TABLA 1. Escala de calificaciones crediticias a corto plazo.

Significado Standard & Poor's Moody’s Fitch
A-1+ F1+
Méxima calidad P-1
Grado Al F1
de inversion Satisfactoria A2 P-2 F2
Adecuada pero vulnerable A-3 P-3 F3
Dudoso y vulnerable B NE() B
Grado. Inadecuado C
especulativo
Impago D - RD(*)/D

TABLA 2. Escala de calificaciones crediticias a largo plazo.

Significado Standard & Poor’s Moody’s Fitch

Méxima calidad AAA Aaa AAA

AA+ Aal AA+

Alta calidad AA Aa2 AA

de glr\?e(izién Ad- Aa3 AA-
A+ Al A+
Fuerte capacidad de pago A A2 A
A- A3 A-
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Significado Standard & Poor’s Moody’s Fitch
cd
BBB+ Baal BBB+
Adecuada capacidad de pago BBB Baa2 BBB
BBB- Baa3 BBB-
BB+ Bal BB+
Probable incumplimiento BB Ba2 BB
BB- Ba3 BB-
B+ Bl B+
Grado Elevado riesgo B B2 B
especulativo B- B3 B-
CCC Caa CcCcC
Vulnerabilidad al impago CcC Ca CcC
C C C
En impago - RD/D

FUENTE: Elaboracion propia a partir de informacion de
Standard & Poor’s, Moody's y Fitch.

Cada uno de los signos (+/—) en el caso de Standard & Poor’s y Fitch o indicadores numéricos

(del 1 al 3) para Moody’s son los denominados «modificadores», e indican una subcategoria dentro
de un nivel previo (BBB por ejemplo).

Cuando se revisa un rating y se decide modificarlo, se dice que se ha bajado o subido el rating
un «notchy», que es un movimiento dentro de una escala de rating (por ejemplo, en el caso de Moody’s

a la deuda publica espafiola el marzo pasado, de Aal a Aa2) o dos «notches» (por ejemplo, el caso
de S&P a la deuda soberana de Portugal en abril, de A+ a A-).

En la pantalla de Bloomberg que nos muestra el grafico 3, tenemos un ejemplo para Iber-
drola. Podemos ver los ratings otorgados por las agencias calificadoras para cada una de las emi-

siones vivas, tanto a largo como a corto plazo, asi como la perspectiva en que se encuentran los
mismos.
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GRAFICO 3. Diferentes calificaciones para Iberdrola segiin emision y agencia
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FUENTE: Bloomberg.

Es importante sefialar que cada compaiiia tiene su propio rating, no hay un rating mejor o peor
sino el que mas se adecue a la estructura y circunstancia de la empresa. Asimismo, estos se revisan perio-
dicamente y se ponen en perspectiva (outlook) positiva, negativa o estable, que es la holgura que se
tiene dentro de una calificacion. Tampoco hay que olvidar que hay ratings tanto para el emisor como
para la emision, asi, una emisién concreta puede tener un mejor o peor rating que la compafiia emisora.

Las agencias insisten en que las calificaciones no son mas que previsiones sobre la solvencia
de los diferentes organismos, aunque a menudo determinan el comportamiento financiero de las
empresas analizadas. En este sentido, se considera que aquellos que tengan la maxima calificacion
tienen pocas probabilidades de entrar en suspension de pagos, sea cual sea su situacion financiera,
ya que el mercado confiard en ese producto. La quiebra de empresas con la maxima calificacion,
como Lehman Brothers en 2008, ha hecho tambalear esta creencia, y como consecuencia, que las
agencias sufran una importante pérdida de credibilidad.

Por otro lado, no siempre el rating de una emision de deuda es solicitado. Las agencias califi-
can a emisores 0 emisiones aunque estos no lo hayan solicitado, por lo que no cuentan con informa-
cion completa y se basan Gnicamente en informacion publica. En consecuencia, la calificacion
otorgada es mas baja y por tanto el spread es mayor. Estos ratings no solicitados se utilizan en muchas
ocasiones como medida de presion y, por lo general, la empresa termina contratando el rating. Este
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rating contratado, en la practica totalidad de las ocasiones, es mejor que el inicialmente otorgado por
la agencia de calificacion.

DIFERENTES TIPOS DE RATING

Las agencias de calificacion no se limitan a emitir un rating, sino que se cuentan con diferen-
tes productos segun las necesidades del emisor. Los siguientes ejemplos muestran el catalogo de
servicios que ofrece Fitch:

* Rating publico: se analiza al emisor y se le califica en una escala de ratings. La calificacion
obtenida sera objeto de seguimiento constante por parte de los analistas.

* Rating privado: a diferencia del publico, no se hace extensivo a los medios de comunica-
cién ni al mercado.

* Credit assessment: es una evaluacion en un momento puntual del tiempo, ya que a un emi-
sor puede interesarle conocer de antemano la calificacion que tendria en un momento deter-
minado, sin hacer publica la informacion. No hay seguimiento por parte de la agencia.

* Rating assessment service: muy utilizado para determinar el rating que tendria un emisor
ante una hipotética situacion (operacion corporativa, cambio accionarial, venta de activos...).
Constituye una evaluacién en un momento determinado que se realiza antes de la operacion.

* Shadow rating: es una opinion que omite caracteristicas del rating completo. Es el caso de
cuando se dispone de escasa informacion o el analisis se hace a peticion de terceros.

VENTAJAS Y FUNCIONES DE LAS CALIFICACIONES CREDITICIAS

El rating es una medida de fortaleza financiera que permite valorar el riesgo de impago. Refle-
ja la capacidad y disposicion del emisor de pagar tanto los intereses como el principal en su totalidad
y en la fecha acordada. Es un elemento clave en los mercados de capitales ya que constituye una valo-
racion creible e independiente de la calidad crediticia de un emisor o emision concreta, que permite
la comparacion a nivel mundial y cuya transparencia favorece la liquidez en los mercados de capitales.

También funciona como restriccion regulatoria, ya que alcanzar un determinado rating sirve
a su vez como requisito regulatorio que impide o posibilita la inversion en un activo por parte de
determinados inversores institucionales. Por ultimo, se puede decir que amplia las alternativas de
financiacion, ya que el rating es la llave para acceder a los mercados de capitales internacionales
(colocaciones privadas, eurobonos, programas MTN, ECP...).

En adicion a estas ventajas genéricas, existen otras caracteristicas del rating que hacen que sea
especialmente favorable para los emisores o para los inversores:
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TABLA 3. Ventajas de las calificaciones crediticias para emisores e inversores.

Emisores Inversores
* Mejor acceso al mercado. o Complemento del analisis.
* Mejor aceptacion para emisores poco conocidos. ¢ Ayuda a la gestion del riesgo de las carteras.
* Ayuda a la correcta formacion de precios. e Permite una mayor diversificacion.
* Mejora la imagen corporativa. ¢ Ayuda a invertir en otros mercados.
e Permite la afluencia de inversion no residente.

FUENTE: Elaboracion propia.

2.2. Principales agencias de rating y composicion de la industria

Las agencias de calificacion crediticia mas importantes comparten rasgos caracteristicos, como

son su origen en Estados Unidos a mediados del siglo XIX y principios del siglo XX y su caracter
privado. Surgen ligadas a la evaluacion de obligaciones de las compaiiias ferroviarias de Estados
Unidos. A mediados del siglo pasado, comenzaron a crecer de la mano del imparable desarrollo de
los mercados financieros internacionales. Estas principales agencias son tres:

+ Standard & Poor’s, cuyo origen se remonta a 1860, cuando Henry Varnum Poor publica

«History of the Railroads and Canals of the United States», el primer informe donde se
recaba informacién financiera y operativa de la industria mas intensiva en capital de los
Estados Unidos, la industria del ferrocarril. En 1941, Poor’s Publishing (originariamente
fundada por Henry Varnum Poor y su hijo, Henry William Poor) se fusiona con Standard
Statistics, formando Standard & Poor’s Co., siendo este su actual estado corporativo. En
1957 se presenta el indice S&P 500, y en 1962 sus acciones se admiten a cotizacion en New
York Stock Exchange. A lo largo de los aflos sesenta, desarrolla nuevos servicios relativos
a bonos corporativos y municipales, y en 1966 es adquirida por McGraw Hill. Desde los
aflos sesenta hasta la actualidad, gracias al desarrollo de los mercados financieros interna-
cionales, se ha convertido en una empresa con presencia global.

Moody’s Corporation, sociedad matriz de Moody’s Investors Service, fue fundada por John
Moody en 1900, afo en que publico «The Manual of Industrial and Miscellaneous Securities,
un manual que contenia informacion y estadisticas de valores y bonos de instituciones finan-
cieras, agencias gubernamentales, empresas manufactureras, mineras, de materias primas y
alimentacion. Con el crash bursatil de 1907, la empresa quebro, pero posteriormente en 1909
John Moody decidi6 no solo proveer al inversor de informacion sobre la propiedad, capitali-
zacion y gobierno de las compaiiias, sino también de un analisis de las acciones y bonos emi-
tidos por las empresas, y las conclusiones obtenidas tras dicho analisis sobre la calidad de la
inversion. En 1914, Moody’s Investors Service se une al negocio y John Moody expande su
analisis a los bonos emitidos por ciudades y municipios estadounidenses. Con posterioridad,
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Moody’s ha ido extendiendo geograficamente su analisis, pasando de cubrir inicamente tres
paises en 1975, a treinta y tres en 1990 y a mas de cien en el afio 2000.

» Fitch Ratings, agencia de calificacion crediticia internacional con doble sede, en Nueva
York y Londres. Fue fundada en 1913 por John Knowles Fitch como Fitch Publishing
Company. La compaiiia comenzo publicando estadisticas financieras claves para la comu-
nidad financiera, a través de titulos como «The Fitch Bond Book» y «The Fitch Stock and
Bond Manual». En 1924 se introdujo la escala de AAA a D para satisfacer una creciente
demanda de analisis de valores financieros. En 1989 Fitch Ratings fue recapitalizada bajo
una nueva direccion y a lo largo de los afios noventa ha experimentado un considerable
crecimiento en todas las areas. En 1997 se fusiond con IBCA Limited, con sede en Lon-
dres, incrementando asi su presencia global, prestando servicios a bancos, instituciones
financieras y paises. Fitch Ratings fue comprada por Fimalac, holding francés que previa-
mente habia adquirido IBCA en 1992. En 2000, Fitch Ratings adquirié Duff & Phelps
Credit Rating Co., asi como Thomson BankWatch, con la intencién de convertirse en un
competidor global al cubrir el sector asegurador, corporativo, de instituciones financieras
y de financiaciones estructuradas.

Las tres agencias comenzaron a cargar tasas por sus servicios de analisis y calificacion credi-
ticia en los afios setenta.

GRAFICO 4. Logos de las principales agencias de calificacion crediticia.
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Estas tres agencias dominan la industria de calificacion crediticia a nivel mundial, que es prac-
ticamente un duopolio al acaparar Moody’s y Standard & Poor’s cerca del 80 por 100 del mercado.
Fitch Ratings, por su parte, ocupa el tercer lugar con una cuota de mercado aproximada del 15 por
100, pero es lider en el sector de productos estructurados.

Posteriormente, en cada pais la cuota de mercado se completa con agencias nacionales o con
agencias especializadas en emisiones concretas que operan en varios paises, aunque la participacion
de estas agencias calificadoras en los ingresos totales que genera la industria es muy pequeia.
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La estructura de la industria de calificacion crediticia permanece practicamente igual que en
sus origenes, con las dos agencias lideres desde su fundacion, a pesar de que en los ultimos afios la
demanda de este tipo de servicios haya experimentado un importante crecimiento. Esto es debido,
como veremos mas adelante, al gran peso que tiene la reputacion en el sector.

Es muy importante que la agencia que emite una calificacion tenga la suficiente veracidad y
credibilidad como para que el mercado tome ese rating como un input mas a la hora de valorar las
distintas alternativas de inversién. Aunque no es el tnico factor, ya que también influye el regulador
de cada pais al utilizar los ratings como instrumento de proteccion del inversor minorista, advirtien-
do sobre los productos en los que no debe invertir.

Hay que destacar que, especialmente, tras la crisis de las hipotecas subprime, desde diversos esta-
mentos se aboga por la creacion de una agencia de rating europea, para eliminar en la medida que sea
posible la subjetividad derivada de que las tres principales agencias de calificacion sean anglosajonas.

Cabe mencionar la creacion en 2009 de Dagong Global Credit Rating, agencia china con sede
en Pekin especializada en emisiones de acciones y bonos, y creada con el objeto de que haya una
agencia calificadora oriental capaz de competir con las gigantes estadounidenses.

AGENCIAS NRSRO

En Estados Unidos, las agencias NRSRO (Nationally Recognized Statistical Rating Organiza-
tion) son las Unicas que pueden emitir ratings para ser utilizados en la regulacion financiera. Esta
denominacion surge tras la crisis crediticia de los afos setenta, cuando se comenzaron a utilizar los
ratings para determinar los requerimientos de capital para los intermediarios de los mercados de valo-
res y las entidades de crédito. La Securities and Exchange Commission (en adelante SEC) cre6 un
sistema de registro que se realizaba a través de lo que se denominaba No Action Letter. Los criterios
utilizados para dicho registro no eran plenamente transparentes, sino muy genéricos: los ratings de la
agencia debian ser fiables, creibles y de amplio uso por el mercado. Para convertirse en NRSRO, la
agencia debia contar con el debido reconocimiento del mercado, y una vez logrado el status, la SEC
nunca se planteaba retirarselo.

A parte de la SEC, otros reguladores decidieron que Ginicamente admitirian en sus regulaciones
ratings provenientes de agencias NRSRO, lo que hacia que contaran con una importante ventaja
competitiva con respecto a las demas agencias.

Esto provoco que la industria de rating estuviera altamente segmentada. Consecuencia de la
ola de fusiones y adquisiciones de los afnos ochenta, durante la década de los noventa unicamente
hubo tres agencias registradas: Moody’s, Standard & Poor’s y Fitch, que copaban practicamente la
totalidad del mercado (fueron denominadas NRSRO en 1975).

Consecuencia de la Ley Sarbanes Oxley de 2002, se promulg6 la Credit Rating Agency Reform
Act en 2006 (aunque no entrd en vigor hasta enero de 2008), reformando por completo el marco regu-
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latorio de las agencias de rating. Esta reforma aboga por una mayor supervision directa de las agencias
calificadoras, alejandose asi por la autorregulacion propuesta por el IOSCO, y modifica los criterios
de la SEC a la hora de considerar validas las agencias calificadoras para emitir ratings destinados a
usos regulatorios.

Una primera consecuencia de la Credit Rating Agency Reform Act es el aumento de las agen-
cias reconocidas por la SEC, que en abril de 2011 son diez:

* A.M. Best Company, Inc.

* Dominion Bond Rating Service Ltd.

» Egan-Jones Rating Company.

 Fitch, Inc.

» Japan Credit Rating Agency, Ltd.

* Moody’s Investors Service, Inc.

» Rating and Investment Information, Inc.

* Realpoint LLC.

» Standard & Poor’s Ratings Services.

* LACE Financial Corp./Kroll Bond Rating Agency.

En diciembre de 2009, la agencia china de reciente creacion Dagong Global Credit Rating
solicito a la SEC su registro, que fue denegado en abril de 2010 por dos tipos de causas: en primer
lugar, por la insuficiente conexion con el comercio interestatal estadounidense y, en segundo lugar,

porque teniendo en cuenta los requerimientos de su pais de origen, Dagong no podria cumplir con
las provisiones exigidas por la regulacion del mercado de valores estadounidense.

EL PAPEL DE LA REPUTACION EN LA INDUSTRIA DE CALIFICACION CREDITICIA

La reputacion es de vital importancia en una industria como la de rating, donde las relaciones
entre empresas y proveedores son largas en el tiempo, existen importantes asimetrias informativas,
y el cliente no puede verificar ex-ante la calidad del producto. La calidad de los ratings emitidos
Unicamente se puede contrastar ex-post, comprobando si el nimero de quiebras producidas en los
calificados con el mismo rating se corresponde con el numero de quiebras que dicho rating predice.
Al no existir una mejor manera de comprobar la calidad de los ratings a priori, los inversores confian
en las agencias con una mayor implantacion.

Las agencias cargan precios mas altos cuanto mayor sea su reputacion, ya que con sus califi-
caciones practicamente pueden asegurar una bajada en el precio de la colocacion.
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La importancia de la reputacion tiene consecuencias para la competencia en la industria y con-
diciona su estructura oligopolistica, ya que crear una reputacion es un proceso laborioso y muy cos-
toso. Es logico entonces que el mercado en los diferentes paises esté constituido por muy pocas
empresas, algunas de las cuales como Standard & Poor’s y Moody’s cuentan con un poder de mer-
cado enorme.

Al ser un oligopolio, existe una competencia en precios que hace que el precio de equilibrio
sea muy superior al que se daria de existir un nimero de agencias mas elevado en el mercado. Es por
eso que, una vez la calificadora esta consolidada en el mercado, disfruta de unos beneficios general-
mente muy altos.

La reputacion es el elemento clave de la industria, y pasa por que las agencias mantengan un
alto nivel de calidad en la emision de sus ratings. Si una agencia decidiera bajar la calidad de los
ratings, disfrutaria de unos beneficios extra hasta que el mercado detecte ex-post el cambio, perdien-
do asi uno de los activos mas importantes de este sector, como es la confianza de sus consumidores.

La reputacion constituye, por tanto, un garante de la calidad de los ratings emitidos por las
agencias.

2.3. Como se calcula una calificacion crediticia

Para formar su opinion de riesgo crediticio, las agencias calificadoras pueden utilizar un equi-
po de analistas o0 modelos matematicos, aunque el uso de uno no excluye al otro, siendo lo habitual
la combinaciéon de ambos métodos.

+ Calificaciones realizadas por analistas: implica asignar un analista, junto con un equipo
de especialistas para liderar la evaluacion del riesgo crediticio de la entidad o de una emi-
sion concreta. Por lo general, los analistas obtienen la informacion necesaria de informes
publicos, entrevistas y reuniones con el equipo directivo del emisor. La informacion es uti-
lizada para evaluar la situacion financiera de la entidad, su desempefio operativo, politicas
y estrategias de administracion de riesgo.

 Calificaciones resultantes de la utilizacion de modelos: este método se enfoca casi exclu-
sivamente en el uso de informacion cuantitativa, la cual se incorpora a un modelo matema-
tico que analiza la calidad de los activos, los fondos de que dispone la entidad y la
rentabilidad obtenida por la misma, basandose casi exclusivamente en los datos obtenidos
de los estados financieros publicos de la institucioén y de la informacion presentada por esta
a sus reguladores.

A la hora de hablar de la determinacion de un rating, hay que diferenciar entre las fases que
componen el proceso y los factores analizados para otorgar una determinada calificacion, que inclu-
yen variables de caracter cuantitativo y cualitativo.
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2.3.1. El proceso de obtencion de un rating

El proceso a seguir para determinar un rating es similar entre las distintas agencias y plazos.
La principal diferencia entre un rating a corto plazo y uno a largo es el horizonte temporal del ana-
lisis. Mientras que para un rating a corto plazo el estudio suele abarcar uno o dos afios y se analizan
aspectos como acceso a la financiacion bancaria, la deuda a corto plazo o el cash-flow generado, para
un rating a largo plazo el periodo analizado se extiende incluso hasta los diez afios, sometiéndose la
empresa a un analisis profundo de sus estados contables (de los cinco afios anteriores como minimo),
presupuestos y business plan, que incluye estrategias futuras, inversiones previstas...

El analisis se realiza estudiando en primer lugar el entorno macroeconémico del pais, para
después centrarse en el sector en que opera la empresa, y finalmente en los datos mas detallados. El
grafico 5 nos indica a rasgos generales el proceso de analisis seguido.

GRAFICO 5. Proceso de andlisis para la elaboracion de una calificacion crediticia.
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FUENTE: Elaboracion propia.

Las fases que componen la obtencién de una opinion sobre el riesgo crediticio de una entidad
0 emision son, por lo general, las siguientes:
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e Selecciéon de un asesor de rating: el emisor tiene la intencion de solicitar un rating, para
lo que concierta una reunion informal con una agencia de calificacion. En esta reunion, la
agencia establece una primera impresion de las principales areas del emisor que debera
estudiar. Por su parte el emisor se familiariza con la vision y la metodologia de analisis de
la agencia.

e Asignacion de un equipo de analistas: si la empresa emisora estima que el resultado poten-
cial de la obtencion de un rating es positivo y, por tanto, decide continuar con su solicitud
de rating, la agencia asigna un analista al frente de un equipo de especialistas del sector en
el que opera el emisor.

* Preparacion de las reuniones de rating: previamente a la reunion entre el emisor y la
agencia, los analistas estudian toda la informacion con el objeto de conocer en profundidad
la empresa emisora. Analizan no solo los estados financieros de los ultimos afios (el hori-
zonte temporal estudiado depende de si se trata de un rating a corto o a largo plazo), es
decir, informacion historica, sino también estrategias futuras, posibles inversiones y pro-
yecciones financieras. Esta informacion referente al futuro de la compaiiia, muchas veces
es de caracter estrictamente confidencial y privilegiado, por lo que los analistas operan con
acuerdos de confidencialidad durante todo el proceso.

* Reuniones con la agencia de rating: tras el primer analisis, el equipo de analistas establece
un calendario de reuniones con el equipo directivo del solicitante, que normalmente tienen
lugar en sus propias oficinas. Estas reuniones por lo general no duran mas de uno o dos dias
y se suelen centrar en aspectos de caracter cualitativo, fundamentales en el proceso de califi-
cacion. Estos aspectos son, por ejemplo, la mision, vision y valores de la compaiiia, su estra-
tegia, posicion en el sector, entorno competitivo, cuestiones financieras y competitivas, asi
como informacion relativa a Responsabilidad Social Empresarial y Gobierno Corporativo.

Los asistentes a estas reuniones son la direccion ejecutiva, altos cargos de la direccion finan-
ciera y de operaciones, e incluso el maximo ejecutivo de la compaiia.

* Reunion del Comité de Rating y asignacion del mismo: tras las reuniones de trabajo
anteriormente descritas, las agencias calificadoras se suelen tomar de cuatro a seis semanas
para llegar a una decision de calificacion. El analista que dirige el equipo hace una reco-
mendacion acerca del rating a otorgar y se retine con el Comité de Rating, que tomara la
decision final sobre el rating a conceder.

El Comité de Rating esta formado por el equipo asignado al proceso, especialistas en la
industria a la que pertenece el solicitante, analistas especializados en el pais en el que se
ubique la sede social de la empresa y miembros sénior de la agencia calificadora con expe-
riencia en el analisis del riesgo de crédito.

* Comunicacion del rating al emisor y publicacién: se comunica el rating otorgado, y se
exponen los motivos que lo fundamentan al emisor, que puede apelar la calificacion antes
de que se haga publica. En ese caso, se puede aportar informacién adicional que serd ana-
lizada por el Comité y, en funcion de dicho analisis, se modificara la opiniéon o se manten-
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dré, emitiendo el rating definitivo que se hara publico salvo que el emisor tenga facultades
para impedirlo (si el emisor tiene derechos de publicacion o cuando el rating se otorga por
primera vez haciéndose publico solo si el emisor asi lo decide).

GRAFICO 6. Proceso de elaboracién de una calificacion crediticia.
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FUENTE: Elaboracion propia.

A lo largo del proceso de rating descrito anteriormente, es muy importante asegurarse de que no
existen limitaciones en el tiempo, aunque tampoco hay que dilatarlo innecesariamente. También hay que
involucrar a la alta direccion, dado que son los mejores conocedores del funcionamiento de la empresa
y en especial de los aspectos cualitativos relativos a la misma. Hay que asegurar que los analistas entien-
den la cultura de la empresa, y establecer una relacion de confianza con los mismos, asi como mantener
una comunicacion regular y ser lo mas abierto posible ya que la confidencialidad esta garantizada.

SEGUIMIENTO Y VIGILANCIA DE LAS CALIFICACIONES CREDITICIAS

El proceso del rating no se acaba cuando este se otorga y publica, sino que las agencias siguen
estudiando la evolucion del emisor y realizan un seguimiento de todos aquellos factores que puedan

afectar al rating. Por esto podriamos considerar la ultima fase del proceso el seguimiento y vigilan-
cia de la calificacion concedida.

172 RCyT. CEF, num. 350, pags. 155-194

Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011



LA POLEMICA DE LAS AGENCIAS DE RATING Natalia Pinedo Garcia

En general, las calificadoras dan seguimiento a todos aquellos acontecimientos que puedan
afectar el riesgo crediticio de un emisor o de una emision especifica de deuda sobre la que han asig-
nado una calificacion. El objetivo es mantener la calificacion actualizada, mediante la identificacion
de factores que puedan afectar a la calidad crediticia del emisor o emision calificada, y que puedan
resultar en un alza o una baja de la calificacion. Estos factores son, por ejemplo, cambios en la estruc-
tura de capital, operaciones corporativas, cambios macroecondomicos, regulatorios o en los mercados
de crédito. También se presta atencion a nuevas tecnologias o aspectos de la competencia que puedan
afectar a las ganancias del emisor o a sus ingresos proyectados.

La frecuencia y alcance del seguimiento depende por lo general de las consideraciones espe-
cificas de riesgo del emisor o emision, o incluso para un grupo de entidades calificadas o emisiones
de deuda, pero se suele revisar como minimo una vez al afio. En su seguimiento de las calificaciones,
se organizan reuniones periodicas con el equipo gestor empresa en las que:

» Seinforma a los analistas de la calificadora de cualquier cambio en los planes de la empresa.

» Se analizan los nuevos acontecimientos que podrian afectar sus expectativas previas de
riesgo crediticio.

* Se identifican y evaltan los factores o supuestos que podrian afectar la opinion de la cali-
ficadora sobre la calidad crediticia del emisor.

Como resultado del seguimiento de que es objeto el emisor, en ocasiones sus nuevas condi-
ciones requieren la reconsideracion del rating, y por tanto la calificadora puede modificar la califi-
cacion de un emisor o emision para mostrar su opinidén sobre un nivel mayor o menor de riesgo
crediticio relativo. Cuando esto ocurre, el analista principal lleva a cabo una revision preliminar que
puede desembocar en la inclusion del emisor en las Listas de Vigilancia.

En ese caso, se realiza un analisis mas amplio que puede incluir una reunién con la direccion.
El Comité hara una evaluacion y tomara una decision que puede consistir en un aumento, disminu-
cion o confirmacion del rating. La decision tomada se notificara al emisor (que puede apelar). Una
vez finalizada la revision, se da a conocer el rating.

El seguimiento y vigilancia del rating se seguira realizando de manera perpetua, en el caso de
un emisor, y durante la vida de la emision.

LAS LISTAS DE VIGILANCIA

Con estas listas, se comunica a los inversores las entidades que pueden ver modificada su cali-
ficacion proximamente al estar siendo objeto de revision por la agencia de calificacion. El objetivo
es mantener a los inversores informados en todo momento de la calidad crediticia de las entidades
calificadas. Cada agencia da un nombre distinto a las Listas de Vigilancia. Asi, Standard & Poor’s
las denomina Credit Watch; Moody’s, Watchlist, y Fitch, RatingAlert.
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Pero no todos los cambios que realizan las agencias son precedidos por la inclusion en las lis-
tas, ni todas las empresas en revision aparecen en ellas, ni tampoco el hecho de estar incluido en la
lista quiere decir que el cambio de rating sea inevitable.

Las emisiones son colocadas en las listas cuando se produce o se espera que se produzca un
acontecimiento que pueda afectar a la calidad crediticia del emisor, siendo entonces necesario dis-
poner de informacion adicional para tomar una decision al respecto.

Los ratings colocados bajo observacion salen de la lista cuando se toma una decision sobre su
modificacion o confirmacion. El rating puede tomar cuatro posibles direcciones:

» Positiva: el rating puede ser subido.
* Negativa: el rating puede ser bajado.

* En desarrollo o developing: se utiliza en situaciones inusuales en las que el efecto de los
sucesos es tan incierto que no se sabe si el rating va a ser subido, bajado o confirmado.

» Estable o stable: utilizado cuando el cambio en el rating es improbable. No quiere decir
que la situacion financiera del emisor permanezca estable.

POR QUE CAMBIAN LAS CALIFICACIONES

Las razones de los cambios en las calificaciones varian y pueden relacionarse en un sentido
amplio con cambios generales en la economia o en el entorno de negocios, y mas particularmente
estar centrados en circunstancias que afectan a una industria, entidad o emision de deuda especificas.
En algunos casos, los cambios en el entorno de negocios pueden afectar al riesgo crediticio tanto de
emisores como de emisiones. Por ejemplo, cambios en el ambiente competitivo o en tecnologias,
mas alla de lo que podria haberse esperado en las calificaciones originales, podria afectar la rentabi-
lidad esperada de una empresa, lo que determinaria una o mas bajadas de calificacion.

También pueden generar cambios de calificacion los aumentos o reducciones de deuda, fuertes
requerimientos de inversion, y cambios regulatorios. Aunque algunos factores de riesgo tienden a
afectar a todos los emisores, como por ejemplo el incremento de la inflacion, otros aspectos pueden
relacionarse con un grupo reducido de emisores y emisiones de deuda.

Por ejemplo, la calidad crediticia de un estado o municipio puede verse afectada por cambios
demograficos o por menores ingresos de los contribuyentes, lo que reduce los ingresos fiscales y la
capacidad de repagar deuda.

Los cambios de calificacion pueden influir en la percepcion que tiene el mercado respecto de
un emisor o emision de deuda en particular. En ocasiones, una bajada de calificacion puede modifi-
car la percepcion del mercado sobre el riesgo crediticio de un instrumento de deuda, lo que puede
conducir a un incremento en su precio. Aunque los cambios en las calificaciones podrian afectar la
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percepcion del inversor, las calificaciones crediticias constituyen solamente uno de los factores que
el mercado debe considerar cuando evalua instrumentos de deuda.

2.3.2. Factores analizados durante el proceso de rating

En la elaboracion de un rating no solo se analiza de forma aislada al emisor, sino que también
se tienen en cuenta otros aspectos como el riesgo sectorial o el riesgo soberano. Las agencias de
rating califican emisores de naturaleza muy diferente, como por ejemplo ayuntamientos, comunida-
des auténomas, Estados, entidades financieras, corporaciones..., por lo que los factores determinan-
tes del rating varian en funcion del tipo de emisor de que se trate. En términos generales, podemos
dividir los factores determinantes del rating en dos bloques: variables relacionadas con el ambito en
que la entidad opera y variables relacionadas con la propia entidad objeto de analisis.

VARIABLES RELACIONADAS CON EL ENTORNO

Se trata de todas aquellas variables externas a la empresa que influyen en su actividad y resul-
tados, y que por tanto pueden afectar a su calidad crediticia. Vamos a considerar las dos mas deter-
minantes, como son el riesgo soberano y el riesgo sectorial y del entorno econdémico.

* Riesgo soberano: es el riesgo de incumplimiento de un deudor soberano, o de entidades
garantizadas por ellos. El impago de la deuda soberana puede producirse por la falta de
ingresos publicos, por la carencia o insuficiencia de divisas, o porque el gobierno carezca
de voluntad de pago por factores politicos de diversa indole.

Constituye una consideracion clave en la evaluacion de la calidad crediticia de las institu-
ciones financieras y corporaciones debido a que las actuaciones de un gobierno nacional
pueden afectar el entorno financiero y operativo de las entidades bajo su jurisdiccion. His-
toricamente, se ha podido comprobar que los incumplimientos de pago de deudores de bue-
na calidad crediticia pueden resultar de incumplimientos de pago soberanos o
indirectamente del deterioro del entorno operativo local o del marco regulatorio que suele
acompaiar a un incumplimiento soberano.

Conviene matizar que el riesgo soberano no es sindonimo de riesgo pais, sino que es un com-
ponente del mismo. El riesgo pais es un concepto muy amplio que puede definirse como el
riesgo que aparece respecto a cualquier deudor en la actividad prestamista internacional
causada por acontecimientos que estan en parte, bajo el control del gobierno del pais de que
se trate, no bajo el control de empresas privadas. Para su obtencion se estudian aspectos
como la situacion politica y macroeconomica, la estructura econoémica, el sector financiero
y el sector exterior. En definitiva, es el riesgo de materializacion de pérdidas como conse-
cuencia del contexto politico y econémico de un pais.

Segun Standard & Poor’s, dos elementos clave forman la base de la evaluacion del efecto
del riesgo soberano sobre la calidad crediticia de un emisor o una emision de deuda:
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— El entorno econémico, de negocios y social que influyen tanto en la propia calificacion
del gobierno como en las calificaciones de los emisores establecidos en dicho pais.

— La forma en que un gobierno puede afectar directa o indirectamente la capacidad de una
entidad de cumplir con sus obligaciones de deuda en el exterior, aun si dicha entidad
cuenta con suficientes fondos disponibles para el cumplimiento de sus obligaciones.

El riesgo de impago del pais se puede medir a través de dos herramientas muy valiosas para
las agencias de rating:

* El spread soberano: o diferencial del tipo de interés de la deuda soberana en dolares con
respecto al tipo de interés de los bonos del Tesoro norteamericano a 10 afios, medido por el
indice EMBI (Emerging Market Bond Index) de JP Morgan Chase. El indice EMBI+ comen-
z06 a publicarse en julio de 1995, con el objetivo de crear una referencia que reflejara los
rendimientos de una cartera de deuda de mercados emergentes. En total, el indice esta com-
puesto por 107 instrumentos de 16 paises.

En el grafico 7, vemos la evolucion del EMBI+ a lo largo del ultimo afio, es decir, de abril
de 2010 a abril de 2011. Podemos comprobar el repunte especialmente significativo que se
produce de julio a noviembre de 2010, en que el spread con respecto a la deuda estadouni-
dense aumenta considerablemente hasta alcanzar los 580 puntos basicos.

GRAFICO 7. Evolucién del indice EMBI+ de abril de 2010 a abril de 2011.
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Una version ampliada del EMBI+ es el indice EMBI Global de JP Morgan, que para ser
plenamente representativo de los paises emergentes en general cubre una gama mas amplia
de valores de deuda y un mayor numero de paises, que son los de renta baja 0 media segiin
el Banco Mundial. En concreto, el EMBI Global incluye 27 paises, que son los del EMBI+
mas paises como Polonia, Malasia, Nigeria, China, Marruecos, Argelia o Chile.

Tanto el EMBI como el EMBI+ han perdido algo de relevancia como indicadores de riesgo
de los paises emergentes, por lo que en 2005 JP Morgan afiadi6 el Government Bond Index-
Emerging Markets (GBI-EM) a su familia de indices de mercados emergentes. Este indice
permite el seguimiento de la deuda soberana en moneda local de 19 paises emergentes:
Argentina, Brasil, Chile, China, Colombia, Reptiblica Checa, Egipto, Hungria, India, Indo-
nesia, Malasia, México, Peru, Polonia, Rusia, Eslovaquia, Sudéfrica, Tailandia y Turquia.

* El spread del CDS: el CDS (Credit Default Swap) es un derivado financiero que permite
transferir el riesgo de crédito. Se trata de un contrato bilateral OTC (Over The Counter)
mediante el cual el comprador de proteccion transfiere al vendedor de proteccion el riesgo
de que se produzca un «evento de crédito» especificado en el contrato, como quiebra, impa-
g0, reestructuracion, incumplimiento de obligaciones, etc., por parte de una empresa o emi-
sor soberano (la entidad de referencia del contrato). El comprador de proteccion paga una
prima periddica sobre el nominal, expresada normalmente en tipo anualizado, que se deno-
mina spread, hasta el vencimiento del contrato o hasta que se produzca, en su caso, el even-
to de crédito del que protege el contrato.

Al tratarse de un contrato que permite cubrir el riesgo de crédito, la cuantia de la prima de
los CDS proporciona informacion sobre la calidad crediticia de las entidades de referencia.
Los aumentos de los spreads indican aumentos del riesgo, mientras que los descensos indi-
can disminucion del riesgo.

En el grafico 8, la pantalla de Bloomberg nos muestra el momento en que varios paises
europeos (Grecia, Italia, Austria, Espafa, Bélgica, Holanda, Francia y Alemania) entran
en recesion a finales de 2008 tras la quiebra (y posterior nacionalizacioén en algunos casos)
de Lehman Brothers, Bear Stearns, Fannie Mae, Fredie Mac, y un largo etcétera de grandes
bancos de inversion e instituciones financieras. El deterioro en sus economias se puede
comprobar con el incremento del spread que muestra la pantalla: el aumento del precio
pagado por los seguros contra el riesgo de impago es una sefal inequivoca en el mercado
de la probabilidad de que el emisor entre en default, es decir, no cumpla.
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GRAFICO 8. Evolucion del spread a 5 afios de diferentes paises europeos al inicio de
la crisis.
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FUENTE: Bloomberg

* Elriesgo sectorial y del entorno econémico: el analisis de la industria supone una segun-
da limitacion a la calificacion maxima de un emisor, siendo la primera el riesgo soberano.

Se evaltian aspectos como la importancia de la industria en el entorno econémico, conside-
rando ademads la probabilidad de intervencion del Estado en caso de crisis, el caracter mas
o menos ciclico del sector (estudiando la madurez de la industria y las expectativas de cre-
cimiento), tendencias de la oferta y demanda tanto a nivel nacional como internacional, el
impacto de la regulacion en la estrategia competitiva de la empresa, la existencia de barre-
ras de entrada a nuevos competidores, la vulnerabilidad frente a cambios en la tecnologia,
posibles problemas con relacion a las materias primas y las consecuencias de la politica
monetaria internacional sobre los tipos de cambio y la forma en que pueden afectar a los
margenes operativos de la industria.

VARIABLES RELACIONADAS CON LA PROPIA ENTIDAD CALIFICADA

Con respecto a estas variables, las agencias de rating utilizan la metodologia americana, que
supone estudiar tanto aspectos cuantitativos como cualitativos.
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Aspectos cuantitativos: son principalmente variables econémico-financieras como la posicion
competitiva del emisor, su solidez financiera, estructura accionarial y las caracteristicas de la emision.

En primer lugar, respecto a la posicion competitiva, se analizan principalmente su cuota de mer-
cado, las expectativas de crecimiento de los beneficios, la diversificacion geografica y por linea de nego-
cio, la estructura de costes, la red de distribucion, la relacion con clientes y proveedores, la orientacion
estratégica de la empresa, asi como la flexibilidad ante cambios en el entorno o de caracter ciclico.

Con respecto a la solidez financiera, se estudian en profundidad los estados financieros y con-
tables del emisor, analizando el resultado operativo, ratio de cobertura de gastos financieros, flexi-
bilidad financiera, rentabilidad, generacion de fondos, volumen y naturaleza del capital y de las
reservas...

Otro factor a analizar es la estructura accionarial, ya que generalmente la composicion del
accionariado y la relacion con el mismo constituyen elementos muy importantes del proceso de cali-
ficacion. También se estudia la aplicacion del resultado obtenido y la distribucion de beneficios.

Por ultimo, la documentacion de la emision es estudiada para entender sus caracteristicas par-
ticulares. Las mas analizadas, por su especial relevancia, son:

» Términos y condiciones de la emision, asi como su estructura legal.

» Laprioridad (seniority) de la emision respecto de otras emisiones de deuda vivas del emisor
y la prioridad de repago en caso de incumplimiento.

» Laexistencia de respaldo externo o garantias crediticias, como hipotecas, garantias, seguros
y garantias respaldadas con activos (colateral). Estas protecciones pueden ofrecer un limite
a los riesgos crediticios potenciales asociados a una emision.

Aspectos cualitativos: fundamentalmente la calidad de la direccion. Las agencias calificadoras
consideran que la informacion contable por si sola no es capaz de proporcionar a los analistas informa-
cion acerca de si la empresa puede hacer frente a sus obligaciones de pago en tiempo y forma, sino que
también se tiene que tener en cuenta la capacidad de la direccion para hacer frente a sucesos futuros.

La calidad de la direccion es un factor dificil de cuantificar, pero muy importante en la califi-
cacion ya que la capacidad de los directivos de reaccionar de forma adecuada ante imprevistos pue-
de asegurar la supervivencia de la empresa.

A este respecto, se estudian aspectos como la direccion estratégica, la filosofia a la hora de
invertir, el historial de reacciones frente a sucesos imprevistos, el equilibrio entre planificacion a
corto y largo plazo, la desviacion entre los resultados proyectados y los finalmente logrados, la rela-
cion entre la estructura organizativa y las estrategias de direccion, la composicion de los principales
organos ejecutivos, la existencia de sistemas de control, aspectos de Responsabilidad Social Corpo-
rativa y Gobierno Corporativo...
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Los factores de riesgo analizados por las agencias calificadoras también se pueden dividir
segun afecten al negocio de que se trate o propiamente al emisor. Seglin esto, el grafico 9 muestra
algunos ejemplos de factores de riesgo.

GRAFICO 9. Factores de riesgo analizados por las calificadoras.
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FUENTE: Standard & Poor'’s.

2.4. Financiacion de las agencias de rating

Practicamente la totalidad de calificadoras crediticias comenzaron a cobrar por el servicio que
prestaban a mediados de los afos setenta. Esta remuneracion la obtienen a través de dos vias:

* Remuneracién por el emisor que solicita la calificacion: en este caso, las calificadoras
aplican honorarios a los emisores a cambio de entregarles una opinion sobre la calificacion.
Al realizar su analisis, las agencias utilizan informacién de los emisores que puede no estar
disponible para el publico y la incorporan en su opinion de calificacion. Dado que la cali-
ficadora no depende exclusivamente de los suscriptores para obtener sus ingresos, puede
publicar extensivamente sus calificaciones al publico de manera gratuita.

* Remuneracion de los suscriptores que reciben las calificaciones y los analisis que las
soportan: las calificadoras que utilizan un modelo de suscripcidn, cargan una cuota a todos
aquellos participantes del mercado por el acceso a sus calificaciones.

El modelo de financiacion de las agencias de rating es bastante polémico ya que suscita un
claro conflicto de interés: las entidades que pagan por la calificacion, bien sean emisores o inverso-
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res, pueden tratar de influir en la opinidn de la agencia. Ademas, las agencias que utilicen el modelo
de suscripcion podrian tener un acceso limitado a informacion clave de los emisores, que no estarian
obligados a facilitarsela, siendo su conocimiento de vital importancia.

Por otro lado, las calificaciones solamente estan disponibles para los inversores que pagan por
las mismas, mayoritariamente inversores institucionales, lo cual excluye a otro tipo de inversores,
incluidos los individuales.

Para tratar de limitar el conflicto de interés planteado en el caso de calificaciones pagadas por
el emisor, se han establecido ciertas medidas, como son la separacion de funciones entre quienes
negocian los términos de los contratos y el equipo de analistas asignado, y la intervencion del Comi-
té de Rating, que limita la influencia que cualquier analista individual pudiera tener sobre la opinioén
final de rating ya que las decisiones son tomadas por el Comité tras realizar una votaciéon, y no por
un analista individual. El papel del Comité es principalmente revisar y evaluar la recomendacion del
analista responsable del equipo asignado, asi como proporcionar perspectivas adicionales y controles
respecto del seguimiento y vigilancia de una calificacion ya otorgada.

3. CONTROVERSIA EN LAACTUALIDAD

3.1. Crisis subprime

La crisis de las hipotecas subprime o de alto riesgo es la principal responsable del debate sobre
el papel que juegan las agencias de rating en los mercados financieros internacionales.

Esta crisis se inici6 en Estados Unidos en la primavera de 2007, cuando se produjo un incre-
mento en el nimero de impagos de las hipotecas subprime, asi como un descenso en el precio de los
activos inmobiliarios. En consecuencia, el valor de los instrumentos relacionados con la titulizacion
del mercado hipotecario disminuy6 considerablemente, produciendo importantes pérdidas a las enti-
dades que habian invertido en ellos. Pero el problema se agrava al vender gran parte de esas emisio-
nes de titulizacion de Estados Unidos en los mercados internacionales, provocando asi el contagio
de la crisis hipotecaria en la practica totalidad de paises desarrollados. A grandes rasgos, las conse-
cuencias mas importantes de esta crisis son:

e Drastica reduccion del volumen de contratacion en el mercado interbancario.

* Reduccioén de la liquidez en los mercados primarios de renta fija, especialmente en el seg-
mento de los productos estructurados.

» Un aumento significativo de los spreads de crédito que pagan las entidades de crédito.

* El denominado credit crunch: importante reduccion del crédito, que ha afectado tanto a enti-
dades financieras, como a empresas y particulares, limitando el acceso a la financiacion ajena.
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Los segmentos de emision y negociacion de productos estructurados de crédito son los mas
afectados por la crisis, al ser la gran mayoria de estos productos titulizaciones respaldadas por hipo-
tecas (Mortgage Backed Securities, en adelante MBS) o incluso titulizaciones respaldadas a su vez
por bonos de titulizacion MBS (CDO —Collateralizated Debt Obligation— de MBS). La caida de los
precios de los inmuebles en Estados Unidos y el incremento de la morosidad provocaron un signifi-
cativo aumento en el riesgo de crédito que el mercado percibe para dichos productos.

Este incremento en el riesgo de crédito no se debe solo al deterioro de las hipotecas que lo res-
paldan, sino que también hay que tener en cuenta que estos productos derivados se crearon sobre tres
hipétesis:

» Los datos sobre los prestatarios de las hipotecas que respaldaban los bonos reflejan fielmen-
te su capacidad crediticia.

» Las predicciones de los modelos matematicos que sirvieron para valorar y disefiar las estruc-
turas representaban fielmente la realidad.

» Las agencias de rating realizaban correctamente su labor.

En este contexto, se produjeron descensos en los ratings tanto del segmento prime como del
subprime, y en muchas ocasiones no se trataba de un solo notch, sino de dos o incluso mas.

Aunque los descensos se han producido en ambos sectores, hay diferencias significativas entre
ambos, lo que pone de manifiesto la mala calidad de la informacion relativa a los activos subyacen-
tes que respaldaban las emisiones y las valoraciones poco ajustadas a la realidad que realizaban los
modelos matematicos utilizados por las agencias de rating. Esto ha influido de manera considerable
en la volatilidad que ha habido en estas calificaciones.

La crisis hipotecaria, que ha terminado contagiandose a nivel mundial y a todos los sectores,
ha puesto en evidencia a las agencias de rating, cuyos modelos de valoracion no fueron lo suficien-
temente sofisticados frente a los complejos productos estructurados que sirvieron de vehiculos para
colocar hipotecas de alto riesgo en los mercados. Solo asi se explica que las hipotecas subprime o
«basura» contaran con la maxima calificacion crediticia poco antes de colapsar los mercados.

Este fallo de prevencion y evaluacion del riesgo que suponian estos instrumentos ha puesto a
las calificadoras en el punto de mira, siendo objeto de criticas y debates sobre una mas que probable
reforma de la industria de calificacion crediticia.

3.2. Contenido informativo del rating y su efecto desestabilizador en las economias

El contenido informativo del rating se puede comprobar analizando la reaccion del mercado
ante cambios o anuncios de cambios en el mismo. Normalmente, si la reaccion se produce antes del
anuncio de cambio de rating, significa que el mercado ya lo habia descontado y el precio de la emi-
sion ya ha sido ajustado, por lo que cuando finalmente se realiza el anuncio no se produce variacion
alguna ya que no se estaria proporcionando informacion nueva al mercado.
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En cambio, si la reaccion del mercado tiene lugar después del anuncio, significa que el anun-
cio o el nuevo rating estan transmitiendo informacion nueva para el mercado.

No hay que olvidar que el rating se elabora tanto con informacion publica como con informa-
cioén confidencial que solo conocen la empresa emisora y la calificadora, por lo que cualquier cambio
en el mismo deberia proporcionar al mercado una informacién mas completa que la que ya posee.

En general, si el anuncio supone una bajada del rating actual, la reaccion del mercado deberia
ser negativa, mientras que si el cambio supone una mejor calificacion que la actual, el mercado debe-
ria reaccionar de forma positiva.

Fundamentalmente, las reacciones en el mercado se producen tanto por cambios 0 anuncios
de cambios en un rating como por la inclusiéon de una calificacion en una Lista de Vigilancia.

Por lo general, el mercado reacciona de forma mas significativa ante bajadas de rating que ante
subidas. La reaccion es mas importante cuando se producen cambios de categoria o cuando la disminu-
cion supone pasar del Grado de Inversion al Grado Especulativo. En cambio, las subidas de rating no
producen practicamente reaccion alguna salvo que dicho cambio suponga pasar al Grado de Inversion.

Con respecto a la inclusion en una Lista de Vigilancia, los precios sufren una reaccion signi-
ficativa cuando la empresa se coloca en la Lista para una posible bajada del rating. En cambio, esta
reaccion es muy débil e incluso practicamente inexistente cuando se coloca para una posible subida
en la calificacion.

No obstante, la inclusion en una Lista de Vigilancia puede ser una sefial algo errénea ya que
no significa la necesaria disminucion en el rating sino que en ocasiones este es confirmado.

Si nos centramos en el mercado de Deuda Soberana, en los Gltimos afios hemos podido com-
probar como ante un anuncio de una bajada de rating por parte de una agencia calificadora, la vola-
tilidad en los mercados incrementaba muy significativamente, afectando de forma especial a aquellos
paises que, a priori, pueden encontrarse en una peor situacion como ha sido el caso de Grecia, Irlan-
da, Portugal y Espafia.

El Fondo Monetario Internacional advierte en su informe «Sovereign Rating News and Financial
Markets Spillovers» de que la decision de una agencia de rebajar el rating a un pais contribuye a incre-
mentar la inestabilidad financiera no solo del propio pais, sino que el efecto contagio hace que la ines-
tabilidad se extienda a través de los mercados y de los paises. La magnitud de este efecto contagio
depende de varios factores, como son la naturaleza del anuncio, el pais al que se le aplica la rebaja y la
agencia de rating que realiza el anuncio.

Incluso, esta demostrado que las bajadas a ratings cercanos al Grado Especulativo en econo-
mias relativamente importantes provocan contagios a lo largo de practicamente todos los paises de
la zona euro. Es el caso de Grecia cuando Fitch bajo su rating de A— a BBB+ en diciembre de 2009:
en el grafico 10, podemos ver como el spread del CDS sobre la deuda griega se dispara tras el anun-
cio, aumentando también en el resto de paises considerados aunque de forma mucho menos violenta.
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GRAFICO 10. Spread del CDS de diversos paises europeos de 2008 a 2010 (en puntos
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Uno de los canales por los que puede producirse este contagio es la deuda publica en mano de
bancos extranjeros. Una disminucion en el rating de la deuda soberana de un pais puede afectar a la
rentabilidad de los bancos que han comprado sus bonos. Este es el caso de Europa, donde los bancos
participan muy activamente en las subastas de deuda publica europea.

Otra via de contagio son las participaciones cruzadas entre bancos, lo que hace que unos que-
den expuestos a los riesgos de otros y viceversa.

Tampoco hay que olvidar la importancia que tiene el momento en que se realiza el anuncio, ya
que en ocasiones se han realizado con caracter previo a una subasta, o como el 10 de marzo, cuando
Moody’s rebajo la nota de Espaiia argumentando que el coste de la capitalizacion del sector financie-
ro seria de 40.000 millones de euros, sin tener en cuenta que, solo unas horas después, el Banco de
Espafia haria ptblico un informe que situaba dicha necesidad de capital en 15.000 millones de euros.

El hecho de bajar un rating horas antes de una intervencion clave de la principal autoridad
financiera provoco la caida de la Bolsa espaiiola, asi como la indignacion de la clase politica, finan-
ciera y de la ciudadania.

Tanto es asi que la Audiencia Nacional ha abierto diligencias contra las agencias de rating para
investigar si las grandes calificadoras han cometido los delitos que les atribuye la querella presentada por
«alterar el precio de las casas en beneficio propio y en prejuicio del erario publico y de los ahorradores.»

Las agencias calificadoras han evitado pronunciarse ptiblicamente, pero se han visto obligadas
a defenderse en los tribunales de Estados Unidos y Alemania, donde suman ya al menos cuatro casos
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abiertos similares al de Espafa. En todos ellos argumentan que sus informes son meras opiniones
que deben quedar al amparo de la libertad de expresion.

En todos estos casos, la intencion es tratar de poner coto a la impunidad con que actiian las
grandes agencias de calificacion.

3.3. Regulacion de las agencias de rating

Los mercados financieros han cambiado radicalmente en los tltimos afos, volviéndose mas
globales, con productos mas complejos y sofisticados, e interdependientes. Por otra parte, la crisis
financiera ha desatado una serie de dudas sobre la regulacion del sistema financiero en general, y
mas particularmente sobre la regulacion de las agencias de rating.

La actual estructura regulatoria refleja la fragmentacion que ha caracterizado a los mercados
desde principios del siglo pasado, cuando las entidades financieras realizaban actividades claramen-
te diferenciadas. En cambio en la actualidad, la gran parte de los productos financieros han conver-
gido, y se han desarrollado productos que se encuentran fuera de la regulacion existente.

Por todo esto, las agencias de rating necesitan una especial supervision y regulacion, al operar
en un sector de vital importancia que vela por la estabilidad de las finanzas internacionales.

En adicion, hay dos rasgos basicos de la industria de calificacion crediticia que hacen que sea
especialmente susceptible de una mayor regulacion. Estos rasgos son:

+ Escasa competencia en el sector: la industria del rating esta excesivamente concentrada
a escala internacional. De hecho, se trata de un oligopolio natural, en el que tan solo tres
agencias dominan un mercado que cuenta con unas fuertes barreras a la entrada y en el que
la reputacion juega un papel fundamental.

Esto conlleva a que los honorarios de las empresas calificadoras estén por encima del nivel
en que se encontrarian de haber un nimero mayor de competidores. La demanda en este mer-
cado es inelastica, ya que un emisor debe pagar el precio requerido por la agencia si quiere
obtener un rating, lo cual es requisito indispensable para acceder a determinados mercados.

Por otro lado, al tratarse de una industria madura en el que las empresas cuentan con un gran
poder de mercado, no se realiza toda la innovacion en materia de metodologias de valoracion
que seria deseable. Esto, en un sector en continua evolucion como es el financiero, en el que
se desarrollan productos financieros altamente sofisticados y complejos, constituye un pro-
blema que solo se puede solventar si las empresas mas reputadas y con una mayor cuota de
mercado encuentran los incentivos necesarios para desarrollar nuevos métodos de valoracion
mas ajustados a las cambiantes necesidades del mercado financiero actual.

El hecho de que haya tan poca competencia hace que se produzcan comportamientos de
abuso de poder por parte de las agencias de rating, como son:
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— Emision de ratings no solicitados, descrita con anterioridad en el apartado primero del
epigrafe 2, pero que basicamente consiste en que la agencia calificadora, utilizando tni-
camente la informacion publica disponible, calcula un rating para un emisor. Este rating,
al contar con informacion limitada, generalmente es peor que el obtenido si se contase
con informaciéon completa, por lo que se utiliza como medida de presion para que la
empresa termine contratando los servicios de la calificadora.

— Notching punitivo, que consiste en la bajada sistematica de los bonos de finanzas estruc-
turadas que se usan en el activo de una nueva estructura si previamente no han sido cali-
ficados por la misma agencia que se encarga de calificar de la nueva estructura. Asi se
fuerza a los emisores a calificar todas sus estructuras con la misma agencia.

— Venta en lotes, mediante el cual la agencia solo emite un rating de una emision si el
emisor se compromete a calificar con la misma agencia nuevas emisiones.

Como consecuencia de lo anteriormente descrito, algunos gobiernos europeos se han pro-
nunciado sobre la necesidad de reforzar la competencia en el sector, asi como de regular
aspectos clave de su funcionamiento.

La regulacion basada en ratings: ¢l objetivo primordial que se persigue cuando se utili-
zan los ratings en la regulacion del sistema financiero es la proteccion del inversor mino-
rista, tratando de que no invierta en productos que superan un riesgo de crédito
determinado. Este umbral lo delimita el grado de inversion de las escalas de calificacion
crediticia, es decir, los valores comprendidos entre AAA y BBB— en el caso de Standard
& Poor’s y Fitch y Aaa y Baa3 para Moody’s.

Uno de los principales objetivos de la regulacion financiera es mantener la estabilidad de
los mercados, para lo cual es fundamental vigilar la solvencia de las entidades. Los ratings
son un elemento clave en la determinacion del capital regulatorio (también llamado capital
econdmico) exigido a las entidades financieras. A este respecto hay que mencionar el Acuer-
do de Basilea II y especialmente Basilea III, en el que se endurecen los requerimientos de
capital, en especial del capital regulatorio, de las entidades financieras a fin de asegurar su
solvencia y minimizar el riesgo de crédito. En el caso del Acuerdo de Basilea II, firmado
en junio de 2004, se introdujo la posibilidad de medir el riesgo de los préstamos que con-
ceden las entidades de crédito a través del rating, lo cual supuso un claro ejemplo de la
utilizacion de calificaciones crediticias con fines regulatorios.

Asi, a una entidad con una cantidad mayor de activos expuestos al riesgo, y por tanto con
ratings mas bajos, se le exigird un mayor capital regulatorio que a otra entidad que cuya
cantidad de activos ponderados expuestos sea menor.

Pero por otro lado, la regulacion excesivamente basada en ratings hace que, a largo plazo,
su calidad se vea perjudicada ya que el sistema utilizado para designar calificadoras como
validas para emitir ratings regulatorios hace que las nuevas agencias que intentan entrar en
el mercado necesiten largos periodos de tiempo hasta ser reconocidas, lo que actiia como una
barrera de entrada mas a un sector que realmente es un oligopolio. Esta pérdida de potencia-
les competidores hace que la presion competitiva sea menor, y en consecuencia los incenti-
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vos para desarrollar nuevas metodologias de valoracion, en definitiva, los incentivos a la
innovacion, sean muy escasos lo que se traduce en una menor calidad de los ratings emitidos.

En funcién de los motivos anteriormente descritos, y sin olvidar que es un sector de especial
relevancia para la estabilidad y el adecuado desarrollo de los mercados financieros, la industria de
calificacion crediticia debe ser objeto de una regulacion y supervision especiales por parte de orga-
nismos reguladores tanto nacionales como supranacionales.

3.3.1. La regulacion de las agencias de rating en Europa

El Parlamento de la Union Europea requirid en el ailo 2004 a la Comision Europea una reso-
lucion sobre la regulacion de las agencias de rating, en la que se clarificase su situacion regulatoria
indicando si deberian ser reguladas externamente o no. A su vez, la Comision remiti6 el estudio al
antiguo CESR (Committee of European Securities Regulators, que desde el 1 de enero de 2011 se ha
reorganizado bajo el nombre de ESMA), que finalmente emiti6 un informe técnico a la Comision en
el que, al contrario que el Parlamento Europeo que optaba por la regulacion directa de las agencias,
abogaba por la autorregulacion, esto es, una solucion no legislativa. Asi, la Union Europea adopto el
Codigo de Conducta del IOSCO que se detallard mas adelante.

No obstante, a pesar de ese acuerdo de minimos, algunos paises europeos optaron por una regu-
lacién mas estricta, como Francia con la Loi de Sécurité Financiére de 2003, y Espaiia con la Ley 19/1992,
de 7 de julio, sobre el Régimen de Sociedades y Fondos de Inversion Inmobiliaria y Fondos de Tituliza-
cion Hipotecaria. Estas leyes remiten al regulador nacional: la AMF (Autorité des Marchés Financiers)
para Francia y la CNMYV (Comision Nacional del Mercado de Valores) en el caso de Espafia.

En Europa, también hay un sistema de registro de agencias autorizadas para la emision de
ratings regulatorios muy similar al de agencias NRSRO estadounidenses descrito anteriormente. Asi,
la Directiva 2006/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de junio de 2006 establece las
normas perceptivas para que las calificaciones emitidas por las agencias sean validas para usos regu-
latorios. Estas agencias son denominadas ECAI (External Credit Assessment Institutions).

En este caso, el proceso de registro se lleva a cabo en cada pais por la autoridad competente
en materia de regulacion bancaria y servicios de inversion (en Espana el Banco de Espaia y la CNMV).
Los requerimientos de registro son, al igual que en el caso de las agencias NRSRO, de caracter cua-
litativo y muy genéricos: la agencia debe ser objetiva e independiente, asi como transparente respec-
to a la metodologia utilizada. Con respecto a los ratings emitidos por estas agencias, deben
considerarse fiables y creibles por sus usuarios, y gozar de reconocimiento en el mercado.

También son determinantes aspectos como la cuota de mercado con la que cuenta la califica-
dora, los ingresos generados y utilizacion por parte del mercado de las calificaciones emitidas.

Otro rasgo que comparte el sistema europeo de registro con el estadounidense es que, una vez
que la agencia es designada ECAI, es muy dificil que pierda esta condicion.
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En definitiva, la Union Europea opto por la autorregulacion de la industria de calificacion credi-
ticia (en linea con el Codigo de Conducta del IOSCO), aunque son constantes los esfuerzos por reformar
la regulacion de las agencias calificadoras, asi como por establecer una base de minimos en esta mate-
ria. A este respecto hay que mencionar la labor del ESMA (European Securities and Markets Authority),
autoridad financiera europea ¢ independiente que vela por la estabilidad del sistema financiero de la
Union. E1 ESMA aboga por una convergencia en la supervision del mercado financiero.

3.3.2. La regulacion de las agencias de rating en Estados Unidos

A diferencia de Europa, en Estados Unidos la utilizacion de ratings con caracter regulatorio
es una practica muy extendida desde el comienzo de la industria en los afios treinta, con el objeto de
proteger a los inversores minoritarios en productos de inversion colectiva (fundamentalmente fondos
de pensiones e Instituciones de Inversion Colectiva). Asi surgio la denominacion de Grado de Inver-
sion, ya que BBB— (o Baa3) era el rating minimo que podia tener un producto para ser susceptible
de inversion por entidades de crédito.

Posteriormente, en 1975, la SEC instaurd el sistema de registro NRSRO detallado anterior-
mente en el epigrafe 2.2, mediante el cual unicamente las agencias NRSRO podian emitir ratings
con caracter regulatorio. Los criterios empleados para obtener el registro eran muy poco transparen-
tes, lo cual trajo consigo una segmentacion de la industria de rating mayor si cabe que la ya existen-
te. Consecuencia de la Ley Sox (Sarbanex-Oxley de 2002), en 2006 se dict6 la Credit Rating
Avency Reform Act, que cambi¢ radicalmente el método de registro por la SEC y optd por una super-
vision directa de las agencias, alejandose asi de la propuesta del IOSCO.

3.3.3. El Codigo de Conducta del IOSCO

E1TOSCO (International Organization of Securities Commissions) se cre6 en 1983 con el obje-
tivo de lograr una cooperacion global en materia de mercados de valores, estableciendo estandares
y regulaciones de aplicacion internacional.

En 2004 publico el «Code of Conduct Fundamentals for Credit Rating Agencies», mas conocido
como «Cddigo IOSCO», a raiz de los debates sobre las agencias calificadoras y su regulacion surgidos
como consecuencia de escandalos financieros como los protagonizados por Enron y Parmalat.

El documento refleja una visiéon global y armonizada de los mecanismos especificos que las
agencias de calificacion podran utilizar con el objetivo de proteger su independencia analitica, eli-
minar o gestionar conflictos de interés y ayudarles a preservar la confidencialidad de determinadas
informaciones compartidas con los emisores. También se pretende asegurar la calidad e integridad
de los procesos de obtencion de ratings, asi como lograr que las agencias asuman su innegable res-
ponsabilidad ante los inversores, procurando la transparencia en procesos y metodologias.

No se trata de un cdodigo obligatorio para todas las agencias de calificacion, sino de una serie
de medidas que el IOSCO penso6 que se debian incorporar a los codigos individuales de cada agencia.
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Otro aspecto importante del Codigo es el mecanismo previsto de difusion de informacidn: con
el fin de promover la transparencia y mejorar la capacidad de los participantes en el mercado y de
las autoridades de supervision, las agencias de calificacion debian informar de la incorporacion en
sus propios cddigos de conducta de cada uno de los principios recogidos en el documento de IOSCO,
debiendo, en caso contrario, publicar los motivos.

Una de las principales ventajas del Codigo es que es lo suficientemente flexible para que pue-
da ser adoptado por las agencias de calificacion de riesgos teniendo en cuenta las diferencias entre
los distintos paises y sus legislaciones.

3.4. Principios del FSB para reducir la dependencia de las calificaciones

El Financial Stability Board (en adelante FSB) es el organismo sucesor del Financial Stability
Forum, cuya finalidad es promover la estabilidad financiera internacional a través del aumento del
intercambio de informacién y de la cooperacion en la supervision financiera.

En octubre de 2010 estableci6 una serie de principios con el objetivo de reducir la excesiva
dependencia tanto de entidades como de mercados financieros internacionales, de las calificaciones
crediticias emitidas por las agencias de notacion. También pretende incentivar la mejora de la capa-
cidad de realizar evaluaciones independientes del riesgo crediticio tanto de emisores como de emi-
siones concretas, para asi evitar el uso sistematico y masivo de los ratings.

Los principios son los siguientes:

I. Reduccion de la dependencia de los ratings en estandares, leyes y regulaciones.

Los reguladores deberan examinar las referencias a los ratings en estandares, normas y regu-
laciones y, en lo posible, suprimir o sustituir los mismos por estandares alternativos convenientes de
solvencia o capacidad crediticia. Para ello es necesario: identificar provisiones alternativas que pue-
dan implementarse en condiciones de seguridad, buscar definiciones alternativas de calidad crediti-
ciay que los participantes en los mercados aumenten su capacidad de gestion del riesgo para que esta
resulte apropiada a las nuevas provisiones. La seguridad de este proceso exige sujecion a un periodo
transitorio y a un calendario de implementacion.

II. Reduccion de la dependencia de los ratings en los mercados.

Los bancos, participantes en los mercados e inversores institucionales, deberan efectuar sus
propias valoraciones del valor crediticio sin depender Uinica o automaticamente de los ratings. Para
ello, es necesario que estas entidades cuenten con los medios suficientes y experimentados para una
valoracion y gestion del riesgo al que se exponen; en este contexto podrian utilizar ratings de agen-
cias como una informacioén mas a la hora de realizar sus propias valoraciones. Las firmas deberan
difundir publicamente informacion acerca de la valoracion y sus procesos incluyendo la dependencia
0 uso, en su caso, de los ratings de agencias. Los supervisores y reguladores deberan examinar cui-
dadosamente la adecuacion de los procesos de valoracion.
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III. Aplicacion de los principios basicos a concretas actividades de los mercados financieros.

A continuacion se exponen principios especificos para areas mas particulares de las actividades
del mercado financiero:

III.1. Operaciones de los bancos centrales.

Los bancos centrales deberan tener valoraciones propias de la solvencia crediticia de los ins-
trumentos financieros que acepten en operaciones de mercados tanto como colaterales como en com-
pras, y deberan evitar, en lo posible, depender de forma mecénica de los ratings de agencias de
forma que, al modificarse uno varios ratings de agencias, no cambie también bruscamente el criterio
de seleccion de instrumentos financieros y el porcentaje de recorte a aplicar en las valoraciones que
pudiera exacerbar los efectos prociclicos del cambio de rating. Para ello, es necesario que apliquen
medidas de control de riesgo (como adicionales recortes) a instrumentos financieros o garantias basa-
das en una valoracion interna o a instrumentos que no han sido valorados internamente.

II1.2. Supervisién prudencial de Bancos.

Los bancos no deberan depender de los ratings de las agencias para valorar la calidad crediticia
de sus activos, para lo cual deberan tener la capacidad de llevar a cabo sus propias valoraciones del valor
crediticio de los instrumentos a los que estan expuestos, y deberan acreditar convenientemente dicha
capacidad ante los supervisores; ademas, deberan informar al publico de las valoraciones y de la propor-
cion de su cartera que no ha sido sometido a valoracion interna. Mientras algunos bancos contintien cum-
pliendo los requerimientos de capital basandose en ratings de agencias, estaran sometidos a procesos de
supervision en los que se aseguren del adecuado uso de los ratings por los gestores de riesgo del banco.

Si se trata de un banco de gran tamafio o mas sofisticado, debera ser capaz de valorar el riesgo
de todos sus activos (adquiridos o en garantia) ya sean para inversion o para negociacion para lo cual
debera aumentar su capacidad de valoracion interna. Si se trata de un banco mas pequefio 0 menos
sofisticado, puede no contar con los medios para llevar a cabo valoraciones internas del crédito pero
tampoco debera depender sin mas de los ratings de agencias realizando como minimo una valoracion
global de su riesgo en el balance y, en todo caso, debera informar publicamente de sus valoraciones.

II1.3. Limites internos y politicas de gestores de inversiones e inversores institucionales.

Los gestores de inversion e inversores institucionales —incluyendo las distintas clases y niveles
de sofisticacion y, en todo caso, fondos del mercado monetario, fondos de pensiones, fondos de inver-
sion colectiva, compaiiias de seguros y firmas de valores— tampoco deberan depender automaticamen-
te de los ratings de agencias para valorar la capacidad crediticia de sus activos. Los ratings no pueden
ser sustitutos de los deberes de valoracion o auditoria interna (due diligence) si bien tienen un util papel
como punto de referencia o comparativo (benchmark). La regulacion debera incentivar el uso no mecé-
nico de los ratings con medidas como: limitar la proporcion de la cartera valorada exclusivamente con
ratings, supervisar el proceso de valoracion de riesgo de crédito, requerir a los consejos y directivos
para que revisen periodicamente el uso de ratings o requerir informacion publica de las valoraciones
internas y procedimientos incluyendo si se utilizan o no los ratings de agencias.
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II1.4. Requisitos de garantias o margenes del sector privado.

Los participantes en los mercados y las centrales de contrapartida no podran, a partir de cambios
en los ratings de contrapartes o activos entregados como colaterales, solicitar mas garantias; si bien
la utilizacion de ratings puede ser util como una referencia para determinar las garantias, las garantias
iniciales y diarias se fijaran en base a los cambios de los precios de mercado en los derivados bilate-
rales, y los derivados estandarizados se liquidaran en una camara de contrapartida central a la que se
entregan las garantias sin necesidad de fijacion de garantias bilaterales. Los supervisores deberan evi-
tar que la politica de garantias dependa en exceso de los ratings de agencias y que el uso de tales
ratings pueda rebajar los requisitos legales de capital de los participantes en los mercados.

IIL.5. Requisitos de difusion de informacion para emisores de valores.

Los emisores deberan difundir informacion actual y de facil comprension para que los inversores
puedan tomar sus propias e independientes decisiones de inversion y de valoracion del riesgo de crédi-
to. Tratandose de valores admitidos a negociacion, la informacion debera tener la misma difusion que
aquella referente a los valores negociados. El acceso a mas y mejor informacién mejorara la capacidad
de los bancos, inversores institucionales y gestores de inversion de llevar a cabo su propia valoracion.

IV. Préximos pasos.

El FSB requerira a las entidades con capacidad de emitir estandares y a las autoridades su opinion
sobre qué pasos consideran necesarios para convertir estos principios en acciones mas especificas para
reducir la excesiva dependencia de los ratings en las regulaciones manteniendo, al mismo tiempo, una
adecuada consistencia internacional para evitar el arbitraje. Algunas de estas acciones estan ya teniendo
lugar y el FSB esta supervisando el progreso si bien, en general, sera necesaria una época de transicion
en la que los participantes desarrollaran sus capacidades de gestion de riesgo. El FSB informara a los
Ministros de Finanzas y a los Gobernadores de los paises miembros del G20 a lo largo de 2011.

En opinién del FSB, reduciendo en este sentido la dependencia de las agencias de rating, se
reducira la amenaza sobre la estabilidad financiera y también en gran medida el efecto contagio que
deriva de los anuncios realizados por las agencias calificadoras. Con estos principios, se pretenden
cambios significativos en las practicas actuales, asi como terminar con la dependencia mecanica de los
mercados financieros en las agencias de rating, estableciendo en su lugar sistemas internos de evalua-
cion de riesgo mas potentes.

4. CONCLUSION

La calificacion crediticia es un pilar fundamental para la monitorizacion y el seguimiento de la
estabilidad financiera, la fijacion de precios y la evaluacion de la capacidad crediticia. Pero no deja de
ser un mercado, y como tal, presenta fallos. Los mas importantes son los que se describen a continuacion:

» Estructura competitiva: la industria de calificacion crediticia esta excesivamente concen-
trada a escala internacional, con tres agencias que dominan el mercado. Se trata de un duo-
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polio —del que Fitch participa al ser lider en el sector de finanzas estructuradas— en el que
Standard & Poor’s y Moody’s copan el 80 por 100 del mercado. No hay que olvidar las
fuertes barreras a la entrada de nuevos competidores existentes, en las que el mecanismo
de la reputacion juega un papel destacado.

Esta falta de competencia tiene consecuencias como son el abuso de poder, un precio mas
elevado que el de equilibrio, y una peligrosa falta de incentivos a la innovacion, como se
detallo en el apartado tercero del epigrafe 3.

» Conlflicto de intereses: ya que las agencias son calificadoras y consultoras a la vez. A este
respecto, el Codigo IOSCO recomienda la creacion de «murallas chinas» en las agencias
de notacion, separando las actividades de calificacion de las de asesoramiento. El conflicto
de intereses también viene dado por el sistema de financiacion que utilizan, ya que el emi-
sor paga por obtener una calificacion, pudiendo influir en la opinion de la agencia.

* Fijacién de precios: es uno de los aspectos que precisa intervencion, ya que hay una frac-
cion de los honorarios de las agencias que son negociables, lo cual incide sobre la califica-
cion. Asi, en ocasiones se produce una distorsién conocida como rating shopping, que
consiste en la busqueda de otro rating mas favorable si el otorgado inicialmente no conven-
ce al emisor.

» Calidad de los ratings: es un aspecto de la industria de suma importancia, especialmente
si tenemos en cuenta que el rating se utiliza en la regulacion financiera como un input mas.

En relacién a la calidad y fiabilidad de las calificaciones emitidas, no hay que olvidar la
pérdida de credibilidad que han sufrido las agencias de rating desde el inicio de la crisis,
con las hipotecas subprime y la quiebra de Lehman Brothers como principales hechos que
evidenciaron los grandes fallos de prevencion y evaluacion del riesgo a los que las grandes
agencias de rating no supieron anticiparse.

* Metodologias de valoracion: los métodos empleados por las agencias para evaluar el ries-
go de crédito plantean dos problematicas. En primer lugar, en muchos casos estan obsoletos,
dada la rapida evolucion de los mercados financieros y la creacion de complejas estructuras
financieras que, por otra parte, son extremadamente dificiles de valorar.

Por otro lado, estas metodologias son poco transparentes en cuanto a la cantidad de infor-
macion utilizada y la fiabilidad de la misma, ya que muchas veces no esta auditada.

» La regulacion: la rapida evolucion de los mercados financieros internacionales ha hecho
necesaria una reforma en la regulacion financiera, que garantice la seguridad y solidez del
mercado, la transparencia y el trato equitativo, la eficiencia en costes, unos estandares con-
sistentes a nivel internacional y la competencia entre agencias calificadoras.

La necesidad de reforma en las agencias de calificacion resulta hoy en dia incuestionable.
Varios gobiernos europeos ya han manifestado la necesidad de reforzar la competencia en el sector,
mediante, por ejemplo, la creacion de agencias nacionales que puedan ir adquiriendo la reputacion
y dimension necesarias para hacer frente a las tres grandes.
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También se debate sobre la creacion de una agencia de rating europea, e incluso de caracter ptbli-
co, aunque en este ultimo caso no hay que olvidar que, en todo momento, la calificadora debe mantener
la independencia e imparcialidad para poder emitir juicios sobre el riesgo crediticio plenamente validos.

Una posible solucion seria la creacion de un organismo internacional que estableciera las pau-
tas a seguir por las agencias de rating, y que realice un seguimiento de la calidad de los ratings otor-
gados. Este nuevo agente estaria formado por los reguladores, las agencias de calificacion, los
emisores e incluso los propios inversores.

De este modo se lograria una vision global del sector de calificacion crediticia, con los prin-
cipales actores del mismo involucrados en la creacion de un acuerdo de minimos que posibilite solu-
cionar los principales fallos que presenta el mercado, asi como anticiparse a los potenciales escollos
que puedan presentarse en el futuro.

Solo asi, con el consenso de las partes implicadas, se conseguira mejorar el funcionamiento
de una industria clave en la estabilidad de los mercados, las empresas emisoras, los soberanos, en

definitiva, de los mercados financieros internacionales.

Finalmente, respondiendo a la pregunta que plantea el titulo de este trabajo, en mi opinion, la
polémica esta sobradamente justificada.
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PLAN GENERAL DE CONTABILIDAD DE ENTIDADES
SIN FINES LUCRATIVOS (lll)

JAVIER ROMANO APARICIO
Profesor del CEF

EN esta tercera parte del trabajo sobre el Plan General de Contabilidad de entidades
sin fines lucrativos se realiza el estudio de las cuentas anuales de las entidades sin
fines lucrativos, balance y cuentas de resultados. Asimismo, se desarrolla un supuesto
completo de dos ejercicios econdmicos elaborando las cuentas en cada uno de estos
ejercicios, prestando importancia a la cuenta de resultados por las diferencias que pre-
senta con respecto al modelo del Plan General de Contabilidad.

Palabras clave: contabilidad, fundaciones, asociaciones y entidades sin fines lucrativos.
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ACCOUNTING GENERAL PLAN NON-PROFIT ORGANIZATIONS (llf)
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Abstract:

I~ this thrid part of the Accounting General Plan Non-Profit Organizations is carried
out to study the annual accounts of non-profit institutions, balance sheet and income
statements. It also develops a full course of two fiscal years preparing the accounts in
cach of these exercises, paying attention to the income statement presented by the dif-
ferences than the model of Accounting General Plan.

Keywords: accounting, foundations, associations and non-profit entities.
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6. DOCUMENTOS QUE INTEGRAN LAS CUENTAS ANUALES

Las cuentas anuales de las ESFL son:

* Balance.
e Cuenta de resultados.

e Memoria.

En el PGC 2007, ademas de las anteriores también se consideran cuentas anuales:

» Estado de cambio en el patrimonio neto y

» Estado de flujos de efectivo.

En el PGC ESFL, el estado de cambios en patrimonio neto y el estado de flujos de efectivo no
aparecen como cuentas independientes, aunque estan incluidas en las otras. Asi las variaciones del
patrimonio neto forman parte de la cuenta de resultados y el estado de flujos de efectivo constituye
uno de los apartados de la memoria.

Al igual que en el PGC 2007 existen modelos normales y abreviados.

En principio, las cuentas anuales de las ESFL deben adaptarse a los modelos normales, aunque
pueden utilizar los modelos abreviados las entidades en las que a la fecha de cierre del ejercicio con-
curran, al menos, dos de las circunstancias siguientes durante dos ejercicios consecutivos:

Conceptos Balance y memoria Cuenta de resultados
Activo total neto <2.850.000 euros <11.400.000 euros
Volumen anual de ingresos <5.700.000 euros <22.800.000 euros
Numero medio de trabajadores No mas de 50 trabajadores No mas de 250 trabajadores

A efectos de volumen anual de ingresos se entendera los ingresos recogidos en la partida 1. «Ingre-
sos de la entidad por la actividad propia» de la cuenta de resultados que tiene la siguiente composicion:
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Cuentas 1. Ingresos de la actividad propia
720 a) Cuotas de socios y afiliados
721 b) Aportaciones de usuarios
722,723 ¢) Ingresos de promociones, patrocinadores y colaboraciones
740, 747, 748 d) Subvenciones, donaciones y legados imputados al excedente del ejercicio
728 e) Reintegro de ayudas y asignaciones

Las ESFL que opten por aplicar —uso que es opcional— el PGC de PYMES aprobado por el
Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre, elaborardn el balance y la cuenta de resultados ajus-
tandose a los modelos abreviados considerando las precisiones que se indican en estos ultimos. Para
poder acogerse a la aplicacion de este plan deben cumplir, al menos, dos de las tres circunstancias
siguientes al cierre de dos ejercicios consecutivos.

Conceptos Balance
Activo total neto <2.850.000 euros
Volumen anual de ingresos <5.700.000 euros
Numero medio de trabajadores No mas de 50 trabajadores

En el caso de ESFL que opten por la aplicacion de los criterios de microentidades, elaboraran
el balance y la cuenta de resultados ajustandose a los modelos abreviados considerando las precisio-
nes que la norma indica. Para acogerse a esos criterios deben cumplir al menos dos de los tres siguien-
tes requisitos durante dos ejercicios consecutivos.

Microentidades
Activo total neto <150.000 euros
Volumen anual de ingresos <150.000 euros
(Actividad propia y mercantil)
Nuamero medio de trabajadores 5 trabajadores

7. FORMULACION DE LAS CUENTAS ANUALES

1. Las cuentas anuales se elaboran con una periodicidad de 12 meses, salvo en los casos de
constitucion, modificacion de fecha de cierre del ejercicio o disolucion.

2. Las cuentas anuales deberan ser formuladas por el 6rgano de gobierno de la entidad, quien
respondera de su veracidad. El plazo de formulacion y aprobacion sera como maximo de seis meses,
a contar desde el cierre del ejercicio. No obstante, en el caso de que se sometan a auditoria de cuen-
tas anuales, habran de formularse dentro de los tres meses siguientes al cierre del ejercicio.
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3. Las cuentas anuales forman una unidad pero deben estar identificadas (balance, cuenta de

resultados y memoria).

8. MODELOS NORMALES DE LAS CUENTAS ANUALES

Como se ha mencionado anteriormente estan formadas por el balance, la cuenta de resultado y
la memoria. Los modelos que se proponen para el balance y la cuenta de resultados son los siguientes.

8.1. Balance

Numero de cuenta

201, (2801), (2901)
202, (2802), (2902)
203, (2803), (2903)
204
206, (2806), (2906)
207, (2807), (2907)
205, 209, (2805), (2830), (2905)

240, (2990)
241, (2991)
242, (2992)
243, (2993)
244, (2994)
249

210, 211, (2811), (2831),
(2910), (2911)

(2813), (2814), (2815), (2816),

(2817), (2818), (2819), (2912),

(2913), (2914), (2915), (2916),
(2917), (2918), (2919)

23

200

Activo
A) ACTIVO NO CORRIENTE
I. INMOVILIZADO INTANGIBLE
1. Desarrollo
2. Concesiones
3. Patentes, licencias, marcas y similares
4. Fondo de comercio
5. Aplicaciones informaticas
6. Derechos sobre activos cedidos en uso
7. Otro inmovilizado intangible
I1. BIENES DEL PATRIMONIO HISTORICO
1. Bienes inmuebles
2. Archivos
3. Bibliotecas
4. Museos
5. Bienes muebles
6. Anticipos sobre bienes del Patrimonio Histérico
III. INMOVILIZADO MATERIAL

1. Terrenos y construcciones

2. Instalaciones técnicas y otro inmovilizado material

3. Inmovilizado en curso y anticipos

VA
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Numero de cuenta

VA

220, (2920)
221, (282), (2921), (2832)

2503, 2504, (2593),
(2594), (293),

2523, 2524, (2953), (2954),
2513, 2514, (2943), (2944)

2505, (2595), 260, (269)
2525, 262, 263, 264, (2955), (298)
2515, 261, (297), (2945)

265
268, 27
474

30, (390)
31,32, (391), (392)
33, 34, (393), (394)

35, (395)

36, (396)

407
447, 448, (495)

430, 431, 432, 435, 436, (437),
(490), (4935)

433, 434, (4933), (4934)
440, 441, 446, 449, 5531, 5533
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Activo

IV. INVERSIONES INMOBILIARIAS
1. Terrenos
2. Construcciones

V. INVERSIONES EN ENTIDADES DEL GRUPO Y ASOCIADAS A
LARGO PLAZO

1. Instrumentos de patrimonio

2. Créditos a entidades

3. Valores representativos de deuda

4. Derivados

5. Otros activos financieros

VI. INVERSIONES FINANCIERAS A LARGO PLAZO
1. Instrumentos de patrimonio

2. Créditos a terceros

3. Valores representativos de deuda

4. Derivados

5. Otros activos financieros

VII. ACTIVOS POR IMPUESTOS DIFERIDOS

B) ACTIVO CORRIENTE

I. EXISTENCIAS

1. Bienes destinados a la actividad

2. Materias primas y otros aprovisionamientos

3. Productos en curso

4. Productos terminados

5. Subproductos, residuos y materiales recuperados

6. Anticipos a proveedores

II. USUARIOS Y OTROS DEUDORES DE LA ACTIVIDAD PROPIA
III. DEUDORES COMERCIALES Y OTRAS CUENTAS A COBRAR

1. Clientes por ventas y prestaciones de servicios

2. Clientes empresas del grupo y asociadas

3. Deudores varios
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Numero de cuenta
VA
460, 464, 544
4709
4700, 4707, 4708, 471, 472
558

5303, 5304, (5393), (5394),
(593)

5323, 5324, 5343, 5344, (5953),
(5954)

5313, 5314, 5333, 5334, (5943),
(5944)

5353, 5354, 5523, 5524

5305, 540, (5395), (549)

5325, 5345, 542, 543, 547,
(5955), (598)

5315, 5335, 541, 546, (5945),
(597)

5590, 5593

5355, 545, 548, 551, 5525, 565,
566

480, 567

570, 571, 572, 573, 574, 575
576

Numero de cuenta

100, 101

202

Activo

4. Personal

5. Activos por impuesto corriente

6. Otros créditos con las Administraciones Publicas
7. Fundadores por desembolsos exigidos

IV. INVERSIONES EN ENTIDADES DEL GRUPO Y ASOCIADAS A
CORTO PLAZO

1. Instrumentos de patrimonio
2. Créditos a entidades
3. Valores representativos de deudas

4. Derivados

5. Otros activos financieros

V. INVERSIONES FINANCIERAS A CORTO PLAZO
1. Instrumentos de patrimonio

2. Créditos a entidades
3. Valores representativos de deudas

4. Derivados

5. Otros activos financieros

VI. PERIODIFICACIONES A CORTO PLAZO
VIL EFECTIVOS Y OTROS ACTIVOS LIQUIDOS EQUIVALENTES
1. Tesoreria
2. Otros activos liquidos equivalentes
TOTAL ACTIVO
Patrimonio neto y pasivo
A) PATRIMONIO NETO
A-1) FONDOS PROPIOS
L. DOTACION FUNDACIONAL/FONDO SOCIAL

1. Dotacion fundacional/Fondo social

RCyT. CEF, nim. 350, pags. 195-238




PLAN GENERAL DE CONTABILIDAD DE ENTIDADES SIN FINES LUCRATIVOS (lll)

Javier Romano Aparicio

Numero de cuenta
sl
(103), (104)

111
113, 114, 115

120
(121)
129

133
1340
137

130, 1320
131, 1321

140
145
146
141, 142, 143

177,179
1605, 170
1625, 174

176

1615, 1635, 171, 172, 173, 175,
180, 185, 189

1603, 1604, 1613, 1614, 1623,
1624, 1633, 1634

479
181
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Patrimonio neto y pasivo

2. (Dotacion fundacional no exigida/Fondo social no exigido)
II. RESERVAS

1. Estatutarias

2. Otras reservas

III. EXCEDENTE DE EJERCICIOS ANTERIORES

1. Remanente

2. (Excedentes negativos de ejercicios anteriores)

IV. EXCEDENTE DEL EJERCICIO

A-2) AJUSTES POR CAMBIOS DE VALOR

I. Activos financieros disponibles para la venta

II. Operaciones de cobertura

III. Otros

A-3) SUBVENCIONES, DONACIONES Y LEGADOS RECIBIDOS
I. Subvenciones

II. Donaciones y legados

B) PASIVO NO CORRIENTE

I. PROVISIONES A LARGO PLAZO

1. Obligaciones por prestaciones a largo plazo al personal
2. Actuaciones medioambientales

3. Provision por reestructuracion

4. Otras provisiones

II. DEUDAS A LARGO PLAZO

1. Obligaciones y otros valores negociables

2. Deudas con entidades de crédito

3. Acreedores por arrendamiento financiero

4. Derivados

5. Otros pasivos financieros

III. DEUDAS CON ENTIDADES DEL GRUPO Y ASOCIADAS ALARGO
PLAZO

IV. PASIVOS POR IMPUESTO DIFERIDO
V. PERIODIFICACIONES A LARGO PLAZO
C) PASIVO CORRIENTE
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Numero de cuenta

499, 529

500, 505, 506
5105, 520, 527
5125, 524
5595, 5598

509, 5115, 5135, 5145, 521, 522,
523, 525, 528, 5525, 5530, 5532,
555, 5565, 5566, 560, 561, 569

5103, 5104, 5113, 5114, 5123,
5124, 5133, 5134, 5143, 5144,
5523, 5524, 5563, 5564

412

400, 401, 405, (406)
403, 404
410, 411, 419

465, 466

4752
4750, 4751, 4758, 476, 477

438

485, 568

Patrimonio neto y pasivo

I. PROVISIONES A CORTO PLAZO

II. DEUDAS A CORTO PLAZO

1. Obligaciones y otros valores negociables
2. Deudas con entidades de crédito

3. Acreedores por arrendamiento financiero
4. Derivados

5. Otros pasivos financieros

III. DEUDAS CON ENTIDADES DEL GRUPO Y ASOCIADAS A CORTO
PLAZO

IV. BENEFICIARIOS-ACREEDORES

V. ACREEDORES COMERCIALES Y OTRAS CUENTAS A PAGAR
1. Proveedores

2. Proveedores, entidades del grupo y asociadas

3. Acreedores varios

4. Personal (Remuneraciones pendientes de pago)

5. Pasivos por impuesto corriente

6. Otras deudas con las Administraciones Publicas

7. Anticipos de clientes

VI. PERIODIFICACIONES A CORTO PLAZO
TOTAL PATRIMONIO NETO Y PASIVO (A + B + Q)

8.2. Cuenta de resultados

Numero de cuenta

720
721
722,723
740, 748

204

A) Excedente del ejercicio
1. Ingresos de la actividad propia
a) Cuotas de asociados y afiliados
b) Aportaciones de usuarios
c) Ingresos de promociones, patrocinadores y colaboraciones

d) Subvenciones imputadas al excedente del ejercicio

sl
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Numero de cuenta
ol
747
728

(650)
(651)
(653), (654)
(658)
(6930), 71%, 7930
73

(600), (601), (602), 6060, 6061,
6080, 6081, 6082, 6090, 6091,
6092, 610%, 611* ,612*, (607),
(6931), (6932), (6933), 7931,
7932, 7933

75

(640), (641)
(642), (643), (649)
(644), 7950

(62)

(631), (634), 636, 639
(655), (694), (695), 794, 7954
(656), (659)

(68)

745
746
7951, 7952, 7955, 7956

(690), (691), (692), 770, 771, 772,
790, 791

792, (670), (671), (672)
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e) Donaciones y legados imputados al excedente del ejercicio
f) Reintegro de ayudas y asignaciones
2. Gastos por ayudas y otros
a) Ayudas monetarias
b) Ayudas no monetarias
c) Gastos por colaboraciones y del 6rgano de gobierno
d) Reintegro de subvenciones, donaciones y legados
3. Variacion de existencias de productos terminados y en curso de fabricacién

4. Trabajos realizados por la entidad para su activo

5. Aprovisionamientos

6. Otros ingresos de la actividad

7. Gastos de personal

a) Sueldos, salarios y asimilados

b) Cargas sociales

¢) Provisiones

8. Otros gastos de la actividad

a) Servicios exteriores

b) Tributos

c) Pérdida, deterioro y variacion de provisiones por operaciones comerciales
d) Otros gastos de gestion corriente
9. Amortizacion de inmovilizado

10. Subvenciones, donaciones y legados de capital traspasados a exceden-
te del ejercicio

a) Subvenciones de capital traspasadas al excedente del ejercicio
b) Donaciones y legados de capital traspasados al excedente del ejercicio
11. Exceso de provisiones

12. Deterioro y resultado por enajenaciones del inmovilizado
a) Deterioro y pérdidas

b) Resultados por enajenaciones y otras
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Numero de cuenta

7600, 7601
7602, 7603

7610, 7611, 76200, 76201,
76210, 76211

7612, 7613, 76202, 76203, 76212,
76213, 767, 769

(6610), (6611), (6615), (6616),
(6620), (6621), (6650), (6651),
(6654), (6655

)
(6612), (6613), (6617), (6618),
(6622), (6623), (6624), (6652),
(6653), (6656), (6657), (669)

(660)
(6630), (6631), (6633), 7630,
7631, 7633
(6632), 7632

(668), 768

(696), (697), (698), (699), 796,
797, 798, 799

(666), (667), (673), (675), 766,
773,775

(6300%), 6301%, (633), 638

206

A.1) EXCEDENTEDE LA ACTIVIDAD (1 +2 +3 +4+5+6+7 + 8+
+9+ 10 + 11 + 12)

13. Ingresos financieros
a) De participaciones en instrumentos de patrimonio
al) En entidades del grupo y asociadas
a2) En terceros

b) De valores negociables y otros instrumentos financieros

b1) De entidades del grupo y asociadas

b2) De terceros

14. Gastos financieros

a) Por deudas con entidades del grupo y asociadas

b) Por deudas con terceros

¢) Por actualizacion de provisiones

15. Variacion de valor razonable en instrumentos financieros
a) Cartera de negociacion y otros

b) Imputacion al excedente del ejercicios de activos financieros disponi-
bles para la venta

16. Diferencias de cambio

17. Deterioro y resultado por enajenaciones en instrumentos financieros

a) Deterioros y pérdidas

b) Resultados por enajenaciones y otras

A.2) EXCEDENTE DE LAS OPERACIONES FINANCIERAS (13 + 14 +
+15 + 16 + 17)

A.3) EXCEDENTE ANTES DE IMPUESTOS (A1 + A2)

18. Impuestos sobre beneficios

A.4) VARIACION DE PATRIMONIO NETO RECONOCIDA EN EXCE-
DENTE DEL EJERCICIO (A.3 + 18)

sl
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Numero de cuenta
ol
B) Ingresos y gastos imputados directamente al patrimonio neto

(800), (89), 900, 991, 992 1. Activos financieros disponibles para la venta

(810), 910 2. Operaciones de coberturas de flujos de efectivo
940, 9420 3. Subvenciones recibidas
941, 9421 4. Donaciones y legados recibidos

(85), 95 5. Ganancias y pérdidas actuariales y otros ajustes

(8300)%, 8301, (833), 834, 835, 838 | 6. Efecto impositivo

B.1) Variacion del patrimonio neto por ingresos y gastos reconocidos direc-
tamente en el patrimonioneto (1 + 2 + 3 + 4 + 5 + 6)

C) Reclasificaciones al excedente del ejercicio

(802), 902, 993, 994 1. Activos financieros disponibles para la venta
(812), 912 2. Operaciones de coberturas de flujos de efectivo
(840), (8420) 3. Subvenciones recibidas
(841), (8421) 4. Donaciones y legados recibidos
8301%, (836), (837) 5. Efecto impositivo

C.1) Variaciones de patrimonio neto por reclasificaciones al excedente del
ejercicio (1 +2 + 3 + 4 + 5)

D) Variaciones de patrimonio neto por ingresos y gastos imputados direc-
tamente al patrimonio neto (B.1 + C.1)

E) Ajustes por cambios de criterio

F) Ajustes por errores

G) Variaciones en la dotacion fundacional o fondo social
H) Otras variaciones

I) RESULTADO TOTAL, VARIACION DE PATRIMONIO NETO EN EL
EJERCICIO (A4. + D+ E+ F + G + H)

* Su signo puede ser positivo o negativo.

8.3. Memoria

La memoria amplia y comenta la informacion contenida en los otros documentos que integran
las cuentas anuales y regula la informacion minima a cumplimentar.

El PGC ESFL desarrolla 17 notas para este tipo de entidades que deben aplicarse obligatoria-
mente, asi como las contenidas en el modelo normal de la memoria del PGC 2007, salvo la informa-
cion sobre operaciones interrumpidas y activos no corrientes y grupos enajenables mantenidos para
venta, que no le resultara de aplicacion. Las notas desarrolladas son las siguientes:
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1. Actividad de la entidad.
2. Excedente del ejercicio.
3. Normas de registro y valoracion.
4. Inmovilizado material.
S. Bienes del Patrimonio Historico.
6. Usuarios y otros deudores de la actividad propia.
7. Beneficiarios-Acreedores.
8. Fondos propios.
9. Existencias.
10. Situacion fiscal.
11. Ingresos y Gastos.
12. Fusiones entre entidades no lucrativas y combinaciones de negocios.

13. Actividad de la entidad. Aplicacion de elementos patrimoniales a fines propios. Gastos de
administracion.

14. Operaciones con partes vinculadas.
15. Otra informacion.
16. Estado de flujos de efectivo.

17. Inventario.
Ademas de estos apartados especificos hay que aplicar las siguientes notas del PGC 2007:

6. Inversiones inmobiliarias.
7. Inmovilizado intangible.
8. Arrendamientos y otras operaciones de naturaleza similar.
9. Instrumentos financieros.
11. Moneda extranjera.
14. Provisiones y contingencias.
15. Informacion sobre medio ambiente.

16. Retribuciones a largo plazo al personal.
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17. Transacciones con pagos basados en instrumentos de patrimonio.

18. Subvenciones, donaciones y legados.

20. Negocios conjuntos.

22. Hechos posteriores al cierre.

25. Informacién segmentada.

9. MODELOS ABREVIADOS DE LAS CUENTAS ANUALES

9.1. Balance abreviado

Numero de cuenta

20, (280), (2830), (290)
240, 241, 242, 243, 244, 249, (299)
21, (281), (2831), (291), 23
22, (282), (2832), (292)

2503, 2504, 2513, 2514, 2523, 2524,
(2593), (2594), (293), (2943),
(2944), (2953), (2954)

2505, 2515, 2525, (2595), 260, 261,
262, 263, 264, 265, 267, 268, (269),
27, (2945), (2955), (297), (298)

474

30,31, 32, 33, 34, 35, 36, (39), 407
447, 448, (495)

430, 431, 432, 433, 434, 435, 436,

(437), (490), (493), 440, 441, 446,

449, 460, 464, 470, 471, 472, 558,
544

5303, 5304, 5313, 5314, 5323, 5324,
5333, 5334, 5343, 5344, 5353, 5354,
(5393), (5394), 5523, 5524, (593),
(5943), (5944), (5953), (5954)
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Activo
A) ACTIVO NO CORRIENTE
I. INMOVILIZADO INTANGIBLE
I1. BIENES DEL PATRIMONIO HISTORICO
III. INMOVILIZADO MATERIAL
IV. INVERSIONES INMOBILIARIAS

V. INVERSIONES EN ENTIDADES DEL GRUPO Y ASOCIADAS A
LARGO PLAZO

VI. INVERSIONES FINANCIERAS A LARGO PLAZO

VIL ACTIVOS POR IMPUESTOS DIFERIDOS (W)

B) ACTIVO CORRIENTE

I. EXISTENCIAS

II. USUARIOS Y OTROS DEUDORES DE LA ACTIVIDAD PROPIA

III. DEUDORES COMERCIALES Y OTRAS CUENTAS A COBRAR

IV. INVERSIONES EN ENTIDADES DEL GRUPO Y ASOCIADAS A
CORTO PLAZO




Javier Romano Aparicio

PLAN GENERAL DE CONTABILIDAD DE ENTIDADES SIN FINES LUCRATIVOS (llI)

Numero de cuenta
o

5305, 5315, 5325, 5335, 5345, 5355,
(5395), 540, 541, 542, 543, 545,
546, 547, 548, (549), 551, 5525,

5590, 5593, 565, 566, (5945),
(5955), (597), (598)

480, 567
57

Numero de cuenta

100, 101
(103), (104)
111, 113, 114, 115
120, (121)
129
133, 1340, 137
130, 131, 132

14

1605, 170
1625, 174

1615, 1635, 171, 172, 173, 175, 176,
177,179, 180, 185, 189

1603, 1604, 1613, 1614, 1623, 1624,
1633, 1634

479
181

499, 529

5105, 520, 527

210

Activo

V. INVERSIONES FINANCIERAS A CORTO PLAZO

VI. PERIODIFICACIONES A CORTO PLAZO
VIL EFECTIVO Y OTROS ACTIVOS LIQUIDOS EQUIVALENTES
TOTAL ACTIVO (A + B)
Patrimonio neto y pasivo
A) PATRIMONIO NETO
A-1) FONDOS PROPIOS
L. Dotacién fundacional/Fondo social
1. Dotacién fundacional/Fondo social
2. (Dotacion fundacional no exigida/Fondo social no exigido)
II. RESERVAS
III. EXCEDENTES DE EJERCICIOS ANTERIORES
IV. EXCEDENTE DEL EJERCICIO
A-2) AJUSTES POR CAMBIOS DE VALOR ()
A-3) SUBVENCIONES, DONACIONES Y LEGADOS
B) PASIVO NO CORRIENTE
L. PROVISIONES A LARGO PLAZO
II. DEUDAS A LARGO PLAZO
1. Deudas con entidades de crédito
2. Acreedores por arrendamiento financiero
3. Otras deudas a corto plazo
III. DEUDAS CON ENTIDADES DEL GRUPO Y ASOCIADAS A LAR-
GOPLAZO
IV. PASIVOS POR IMPUESTO DIFERIDO (V)
V. PERIODIFICACIONES A LARGO PLAZO
C) PASIVO CORRIENTE
L. PROVISIONES A CORTO PLAZO
II. DEUDAS A LARGO PLAZO

1. Deudas con entidades de crédito
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Numero de cuenta Patrimonio neto y pasivo

5125, 524 2. Acreedores por arrendamiento financiero

500, 505, 506, 509, 5115, 5135,
5145, 521, 522, 523, 525, 528, 551,
5525, 5530, 5532, 555, 5565, 5566,

5595, 5598, 560, 561, 569

5103, 5104, 5113, 5114, 5123, 5124,
5133, 5134, 5143, 5144, 5523, 5524,
5563, 5564

412 IV. BENEFICIARIOS-ACREEDORES
V. ACREEDORES COMERCIALES Y OTRAS CUENTAS A PAGAR
400, 401, 403, 404, 405, (406) 1. Proveedores

410, 411, 419, 438, 465, 466, 475,
476, 477

485, 568 VI. PERIODIFICACIONES A CORTO PLAZO
TOTAL PATRIMONIO NETO Y PASIVO (A + B + O)

3. Otras deudas a corto plazo

III. DEUDAS CON ENTIDADES DEL GRUPO Y ASOCIADAS A COR-
TOPLAZO

2. Otros acreedores

Las entidades que opten por aplicar los criterios de registro y valoracion incluidos en la segunda parte del PGC de PYMES,
aprobado por el Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre, elaboraran su balance y cuenta de resultados siguiendo los
modelos abreviados, salvo las partidas que lleven el signo (\/) que en PGC de PYMES no resultan aplicables. Las entidades

que opten por aplicar los criterios aprobados para las microentidades tampoco recogeran la partida sefialada con el signo (\V).

9.2. Cuenta de resultados abreviada

Numero de cuenta
A) Excedente del ejercicio

1. Ingresos de la actividad propias

720 a) Cuotas de asociados y afiliados
721 b) Aportaciones de usuarios
722,723 ¢) Ingresos de promociones, patrocinadores y colaboraciones

740, 747, 748 d.) St.lb.venmones, donaciones y legados imputados al excedente del
ejercicio

728 e) Reintegro de ayudas y asignaciones

2. Gastos por ayudas y otros

(650) a) Ayudas monetarias

(651) b) Ayudas no monetarias
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Numero de cuenta

(653), (654)
(658)

(6930), 71*, 7930

73

(600), (601), (602), 6060, 6061,
6080, 6081, 6082, 6090, 6091, 6092,
610%, 611%, 612* (607), (6931),
(6932), (6933), 7931, 7932, 7933

75

(640), (641), (642), (643), (644),
(649), 7950

(62), (631), (634), 636, 639, (655),
(694), (695), 794, 7954, (656), (659)

(68)
745, 746

7951, 7952, 7955, 7956

(690), (691), (692), 770, 771, 772,
790, 791, 792, (670), (671), (672)

760, 761, 762, 767, 769
(660), (61), (662), (664), (665), (669)
(663), 763
(668), 768

(666), (667), (673), (675), (696),
(697), (698), (699), 766, 773, 775,
796, 797, 798, 799

(6300%), 6301*, (633), 638

212

c) Gastos por colaboraciones y del érgano de gobierno

d) Reintegro de subvenciones, donaciones y legados
3. Variacion de existencias de productos terminados y en curso de fabri-
cacion

4. Trabajos realizados por la entidad para su activo

5. Aprovisionamientos

6. Otros ingresos de la actividad

7. Gastos de personal

8. Otros gastos de la actividad

9. Amortizacion de inmovilizado

10. Subvenciones, donaciones y legados de capital traspasados a exce-
dente del ejercicio

11. Exceso de provisiones

12. Deterioro y resultado por enajenaciones del inmovilizado

A1) EXCEDENTEDELA ACTIVIDAD (1 +2 +3 +4 +5+6+ 7 +
+8+9+10+ 11+ 12)

13. Ingresos financieros

14. Gastos financieros

15. Variacidn de valor razonable en instrumentos financieros

16. Diferencias de cambio
17. Deterioro y resultado por enajenaciones en instrumentos financieros

A.2) EXCEDENTE DE LAS OPERACIONES FINANCIERAS (13 + 14 +
15 + 16 + 17)

A.3) EXCEDENTE ANTES DE IMPUESTOS (A1 + A2)
18 Impuestos sobre beneficios

A.4) VARIACION DE PATRIMONIO NETO RECONOCIDA EN EXCE-

DENTE DEL EJERCICIO (A.3 + 18)
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Numero de cuenta

cd
B) Ingresos y gastos imputados directamente al patrimonio neto
940, 9420 1. Subvenciones recibidas
941, 9421 2. Donaciones y legados recibidos
(800), (89), 900, 991, 992, (810),

910, (85), 95 3. Otros ingresos y gastos

(8300)*, 8301, (833), 834, 835,838 | 4. Efecto impositivo

B.1) Variacion del patrimonio neto por ingresos y gastos reconocidos
directamente en el patrimonio neto (1 + 2 + 3 + 4)

O) Reclasificaciones al excedente del ejercicio

(840), (8420) 1. Subvenciones recibidas
(841), (8421) 2. Donaciones y legados recibidos
(802), 902, 993, 994, (812), 912 3. Otros ingresos y gastos
8301%, (836), (837) 4. Efecto impositivo

C.1) Variaciones de patrimonio neto por reclasificaciones al excedente
del ejercicio (1 + 2 + 3 + 4)

D) Variaciones de patrimonio neto por ingresos y gastos imputados direc-
tamente al patrimonio neto (B.1 + C.1)**

E) Ajustes por cambios de criterio

F) Ajustes por errores

G) Variaciones en la dotacion fundacional o fondo social
H) Otras variaciones

I) RESULTADO TOTAL, VARIACION DE PATRIMONIO NETO EN EL
EJERCICIO (A4. + D+ E+ F + G + H)

*  Su signo puede ser positivo o negativo.

** En su caso, para calcular este saldo, las entidades que opten por aplicar los criterios de registro y valoracion incluidos
en la segunda parte del PGC de PYMES, aprobado por el Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre, deberan iden-
tificar los aumentos (ingreso y transferencia de pérdidas) y disminuciones (gastos y transferencias de ganancias) en el
patrimonio neto originados por las diferentes operaciones contabilizadas en el subgrupo 13.

9.3. Memoria abreviada

La memoria abreviada se compone ¢l 14 notas que las entidades no lucrativas deberan aplicar
obligatoriamente, asi como las contenidas en el modelo de memoria abreviada del PGC 2007 o, en
su caso, de la memoria incluida en el PGC de PYMES, salvo la informacion sobre activos no corrien-
tes y grupos enajenables de elementos mantenidos para la venta, que no les resultara de aplicacion.

Las notas son las siguientes:
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. Actividad de la entidad.

. Excedente del ejercicio.

. Normas de registro y valoracion.

. Inmovilizado material e intangible.

. Bienes del Patrimonio Historico.

. Usuarios y otros deudores de la actividad propia.
. Beneficiarios-Acreedores.

. Fondos propios.

O© 0 3 N »n kK~ W N

. Situacidn fiscal.

—_
=

. Ingresos y gastos.

—_
—

. Actividades de la entidad. Aplicacion de elementos patrimoniales a fines propios. Gastos
de administracion.

12. Operaciones con partes vinculadas.
13. Otra informacion.

14. Inventario.

10. SUPUESTO PRACTICO SOBRE LA OBTENCION DE LAS CUENTAS ANUALES EN
UNA ESFL

ENUNCIADO

OPERACIONES REALIZADAS POR ESFL EN EL ANO 20X15

La fundacion ESFL se constituy6 en el afio 20X 15 con una dotacion fundacional de 500.000
u.m., que fueron ingresadas en un 75 por 100 en la cuenta corriente bancaria de la fundacion. Al cie-
rre del ejercicio esta pendiente de desembolso el 25 por 100 de la dotacion fundacional, el cual esta
previsto que se aporte en el ejercicio siguiente.

Las operaciones que ha realizado la fundacion durante el aiio 20X 15 han sido las siguientes:

1. El 1 de julio adquiere equipos informaticos por importe de 40.000 u.m. que son abonadas
mediante talén bancario en el acto de la compra.

2. El 1 de octubre adquiere mobiliario por importe de 20.000 u.m. que seran satisfechas a los
tres meses mediante un pago de 20.200 u.m. Tipo de interés de mercado para operaciones
a tres meses, 4 por 100 anual.
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3. Los ingresos de cuotas de asociados han sido de 14.000 u.m. de las que al cierre del ejerci-
cio estan pendientes de cobro 6.000 u.m.

4. Los ingresos por promociones para captacion de recursos han sido de 8.000 u.m. y los de
patrocinio 10.000 u.m. Al cierre de ejercicio ambos estan totalmente cobrados.

5. Ha recibido subvenciones para la actividad por 12.000 u.m. de las que estan pendientes de
cobro el 50 por 100.

6. Los gastos del periodo han sido los siguientes:

» Compras destinadas a la actividad: 3.000 u.m. pagadas en un 80 por 100 al cierre del
ejercicio.

* Los gastos de personal tienen el siguiente desglose:

Sueldos y salarios: 9.000 u.m.
— Seguridad Social a cargo de la fundacion: 3.000 u.m. y de los trabajadores: 500 u.m.

— Tipo medio de retencion de IRPF: 15 por 100.

Todos los gastos estan pagados excepto el 20 por 100 de las cantidades que corres-
ponden a las Administraciones publicas.

* Ayudas monetarias: 7.000 u.m. pagadas en el 90 por 100.

» Qastos producidos por voluntarios en las actividades de la sociedad: 3.000 u.m. pendien-
tes de pago en un 10 por 100.

» Se han reembolsado al 6rgano de gobierno gastos, debidamente justificados, por impor-
te de 3.500 u.m.

7. Las amortizaciones se realizan linealmente mediante los siguientes porcentajes:
Equipos infOrMALICOS ....eevvvieiieiiieiieeie et 25 por 100

IMODIHATIO ...ttt 10 por 100

8. El 15 de diciembre de 20X 15 se ha recibido la comunicacion de la concesion de una sub-
vencion del 25 por 100 de los equipos informaticos.

SE PIDE:

1. Contabilizar las operaciones realizadas por la fundacion ESFL.

2. Calcular el excedente del ejercicio, sabiendo que todas las operaciones realizadas estan
exentas del Impuesto sobre Sociedades.

3. Cierre de la contabilidad.
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4. Balance de situacion.

5. Cuenta de resultados.

SOLUCION Supuesto préctico

1. Contabilidad de las operaciones del afio 20X15

Por la constitucion de la fundacion, teniendo en cuenta que inicialmente se desembolsa el 75
por 100 de la dotacioén fundacional:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 375.000
1030 | Fundadores, por desembolsos no exigidos 125.000
100 Dotacion fundacional 500.000
Punto 1

Por la adquisicién de los equipos informaticos el 1 de julio:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
217 Equipos para procesos de informacion 40.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 40.000
Punto 2

El 1 de octubre por la adquisicion del mobiliario:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
216 Mobiliario 20.000
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 20.000

Al 31 de diciembre por los intereses devengados:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 200
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 200
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Punto 3

Por los ingresos de las cuotas de usuarios:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
447 Usuarios, deudores 6.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 8.000
720 Cuotas de asociados y afiliados 14.000
Punto 4
Por los ingresos de promociones y de patrocinadores:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 18.000
722 Promociones para captacion de recursos 8.000
723 Ingresos de patrocinadores y colaboraciones 10.000
Punto 5
Por la subvencion obtenida para los fines propios de la fundacion:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 6.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 6.000
740 Subvenciones a la actividad 12.000
Punto 6
Por las compras para la actividad:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
600 Compras de bienes destinados a la actividad 3.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 2.400
400 Proveedores 600
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Por los gastos de personal:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
640 Sueldos y salarios 9.000
642 Seguridad Social a cargo de la empresa 3.000
476 Organismos de la Seguridad Social, acreedores (3.000 + 500) 3.500

4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas

1.350
(9.000 x 15%)
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 7.150
Por el pago a las Administraciones publicas:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 1,080
(1350 x 80%) ‘
476 Organismos de la Seguridad Social, acreedores (3.500 x 80%) 2.800
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.880
Por las ayudas monetarias:
Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
650 Ayudas monetarias 7.000
412 Beneficiarios, acreedores 700
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 6.300
Por los gastos de voluntarios:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
653 Compensacion de gastos por prestaciones de colaboracion 3.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.700
412 Beneficiarios, acreedores 300
Por los gastos de o6rganos de gobierno:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
654 Reembolsos de gastos al 6rgano de gobierno 3.500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.500
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Punto 7

Por las amortizaciones del periodo:

Conceptos Importe
Equipos informaticos (40.000 x 25% X 6/12) 5.000
Mobiliario (20.000 x 10% X 3/12) 500
Total 5.500
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 5.500
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 5.500

Punto 8

Por la comunicacion de la recepcion de la subvencion el 15 de diciembre:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
4708 | Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 10.000
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 10.000

Por el traspaso a resultado en funcion de la amortizacion de los equipos informaticos:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 1.250
(10.000 x 25% x 6/12)

745 Subvenciones del capital transferidas al excedente del ejercicio 1.250

Por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 10.000
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 1.250
130 Subvenciones oficiales de capital 8.750
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2. Calcular el excedente del ejercicio, sabiendo que todas las operaciones realizadas estan
exentas del Impuesto sobre Sociedades

Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
129 Excedente del ejercicio 34.200
662 Intereses de deudas 200
600 Compras de bienes destinados a la actividad 3.000
640 Sueldos y salarios 9.000
642 Seguridad Social a cargo de la empresa 3.000
650 Ayudas monetarias 7.000
653 Compensacion de gastos por prestaciones de colaboracion 3.000
654 Reembolsos de gastos al érgano de gobierno 3.500
681 Amortizacion del inmovilizado material 5.500
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
720 Cuotas de asociados y afiliados 14.000
722 Promociones para captacion de recursos 8.000
723 Ingresos de patrocinadores y colaboraciones 10.000
740 Subvenciones a la actividad 12.000
745 Subvenciones del capital transferidas al excedente del ejercicio 1.250
129 Excedente del ejercicio 45.250

Excedente del ejercicio (45.250 — 34.200) = +11.050

3. Cierre de la contabilidad

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Dotacién fundacional 500.000
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 20.200
400 Proveedores 600
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 270
476 Organismos de la Seguridad Social, acreedores 700
412 Beneficiarios, acreedores 1.000
s

220 RCyT. CEF, num. 350, pags. 195-238



PLAN GENERAL DE CONTABILIDAD DE ENTIDADES SIN FINES LUCRATIVOS (lll)

Javier Romano Aparicio

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
cd

281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 5.500

130 Subvenciones oficiales de capital 8.750

129 Excedente del ejercicio 11.050

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 341.070

1030 | Fundadores, por desembolsos no exigidos 125.000

217 Equipos para procesos de informacion 40.000

216 Mobiliario 20.000

447 Usuarios, deudores 6.000

4708 | Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 16.000

4. Balance de situacion
Activo 31-12-20X15
A) ACTIVO NO CORRIENTE 54.500
III. INMOVILIZADO MATERIAL 54.500
2. Instalaciones técnicas y otro inmovilizado material 54.500
B) ACTIVO CORRIENTE 363.070
II. USUARIOS Y OTROS DEUDORES DE LA ACTIVIDAD PROPIA 6.000
III. DEUDORES COMERCIALES Y OTRAS CUENTAS A COBRAR 16.000
6. Otros créditos con las Administraciones Publicas 16.000
VIL EFECTIVOS Y OTROS ACTIVOS LIQUIDOS EQUIVALENTES 341.070
1. Tesoreria 341.070
TOTAL ACTIVO 417.570
Patrimonio neto y pasivo 31-12-20X15
A) PATRIMONIO NETO 394.800
A-1) FONDOS PROPIOS 386.050
I. DOTACION FUNDACIONAL/FONDO SOCIAL 375.000
1. Dotacion fundacional/Fondo social 500.000
2. (Dotacién fundacional no exigida/Fondo social no exigido) -125.000
IV. EXCEDENTE DEL EJERCICIO 11.050
s
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Patrimonio neto y pasivo 31-12-20X15
NV
A-3) SUBVENCIONES, DONACIONES Y LEGADOS 8.750
L. Subvenciones 8.750
C) PASIVO NO CORRIENTE 22.770
II. DEUDAS A CORTO PLAZO 20.200
5. Otros pasivos financieros 20.200
IV. BENEFICIARIOS-ACREEDORES 1.000
V. ACREEDORES COMERCIALES Y OTRAS CUENTAS A PAGAR 1.570
1. Proveedores 600
6. Otras deudas con las Administraciones Publicas 970
TOTAL PATRIMONIO NETO Y PASIVO (A + B + Q) 417.570
5. Cuenta de resultados
Nota
A) Excedente del ejercicio
1. Ingresos de la actividad propia 44.000
a) Cuotas de asociados y afiliados 14.000
¢) Ingresos de promociones, patrocinadores y colaboraciones 18.000
d) Subvenciones imputadas al excedente del ejercicio 12.000
2. Gastos por ayudas y otros -13.500
a) Ayudas monetarias -7.000
¢) Gastos por colaboraciones y del 6rgano de gobierno -6.500
5. Aprovisionamientos -3.000
7. Gastos de personal -12.000
9. Amortizacion de inmovilizado -5.500
10. Subvenciones de capital traspasados a excedente del ejercicio 1.250
A.1) EXCEDENTEDELA ACTIVIDAD (1 +2 +3 +4 +5+6+7+8+ 9 ++10 +
+ 11 + 12) 11.250
14. Gastos financieros -200
b) Por deudas con terceros -200
A.2) EXCEDENTE DE LAS OPERACIONES FINANCIERAS (13 + 14 + 15 + 16 + 17) -200
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e

A.3) EXCEDENTE ANTES DE IMPUESTOS (A1 + A2)

B) Ingresos y gastos imputados directamente al patrimonio neto
3. Subvenciones recibidas

B.1. Variacién del patrimonio neto por ingresos y gastos reconocidos directamente en el
patrimonioneto (1 + 2 + 3 + 4 + 5 + 6)

C) Reclasificaciones al excedente del ejercicio
3. Subvenciones recibidas

C.1) Variaciones de patrimonio neto por reclasificaciones al excedente del ejercicio (1 +
+2+3+4+5)

D) Variaciones de patrimonio neto por ingresos y gastos imputados directamente al patri-
monio neto (B.1 + C.1)

G) Variaciones en la dotacién fundacional o fondo social

I) RESULTADO TOTAL, VARIACION DE PATRIMONIO NETO EN EL EJERCICIO
(Ad. +D+E+F+G+H)

Nota

11.050

10.000

10.000

-1.250

-1.250

8.750
375.000

394.800

ENUNCIADO

OPERACIONES REALIZADAS POR ESFL EN EL ANO 20X16

1. Se solicita y desembolsa la parte pendiente de la aportacion fundacional. Se cobra la sub-

vencion obtenida en el ejercicio anterior.

2. Se cobran y pagan las cantidades que habia al inicio del ejercicio de los siguientes débitos

y créditos:

* Proveedores de inmovilizado a corto plazo.
* Proveedores.

* Administraciones publicas.

e Usuarios, deudores.

» Beneficiarios, acreedores.

3. Se han adquirido 10.000 acciones de la sociedad « TINSA» a 12 u.m./accién, gastos inclui-
dos, los titulos se han clasificado como activos disponibles para la venta siendo su valor

razonable al cierre del ejercicio de 15 u.m. por titulo.
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4. El excedente del ejercicio anterior se destind por mitades a la dotacion fundacional y a
reservas.

5. Los gastos e ingresos del ejercicio, pagados y cobrados en su totalidad, excepto las com-
pras destinadas a la actividad y la mitad de las cuotas de usuarios y afiliados, han sido los

siguientes:

Gastos Importe Ingresos Importe
Compras destinadas a la actividad 6.000 Cuotas de usuarios y afiliados 80.000
Ayudas monetarias 40.000 Promociones captacion de recursos 6.000
Ayudas no monetarias 6.000 Subvenciones a la actividad 2.000
Sueldos 18.000 Intereses de cuentas corrientes 500
Seguridad Social empresa 4.000
Compensacion de gastos por prestacio-
nes de colaboracion 12.000
Arrendamientos 9.000

6. La amortizacion de los equipos informaticos y del mobiliario se realiza con los mismos cri-
terios que en el ejercicio anterior.

7. La fundacion ha recibido asesoramiento de forma gratuita por parte de una empresa sobre
sus actividades. El valor razonable de los servicios es de 7.000 u.m.

8. La fundacioén recibe el 1 de enero de 20X16 un edificio para realizar sus actividades por
parte de una empresa para poder utilizarlo gratuitamente de forma indefinida. La estimacion
anual del valor del derecho, tomada en referencia a precios de mercado para operaciones
de arrendamiento similares se estima en 80.000 u.m.

9. La fundacion ha adquirido unos terrenos por 10.000 que han sido subvencionados en un 30
por 100. Al cierre del ejercicio el valor en uso de los terrenos es de 9.000 u.m.

SE PIDE:

1. Contabilizar las operaciones realizadas por la fundacion ESFL.

2. Calcular el excedente del ejercicio, sabiendo que todas las operaciones realizadas estan
exentas del Impuesto sobre Sociedades.

3. Cierre de la contabilidad.
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4. Balance de situacion.

5. Cuenta de resultados.

SOLUCION Supuesto préctico

1. Contabilizar las operaciones realizadas por la fundacién ESFL

Punto 1

Por la solicitud, desembolso del fondo dotacional pendiente y cobro de la subvencion obteni-
da en el ejercicio anterior:

Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
558 Fundadores y asociados por desembolsos exigidos 125.000
1030 | Fundadores, por desembolsos no exigidos 125.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 125.000
558 Fundadores y asociados por desembolsos exigidos 125.000
Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 16.000
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 16.000
Punto 2
Por el pago y cobro de los créditos y débitos del ejercicio anterior:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 20.200
400 Proveedores 600
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
sl

4751 | Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 270

476 Organismos de la Seguridad Social, acreedores 700

412 Beneficiarios, acreedores 1.000

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 22.770
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 6.000

447 Usuarios, deudores 6.000

Punto 3

Por la adquisicion de 10.000 acciones de la sociedad « TINSA» que se incluyen en la categoria
de activos financieros disponibles para la venta cuya valoracion inicial es la contraprestacion entre-
gada mas los gastos iniciales.

Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
monio 120.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 120.000

Al cierre del ejercicio, la valoracion de los activos financieros disponibles para la venta es a
valor razonable reconociendo las diferencias en el patrimonio:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
monio 30.000
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 30.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 30.000
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
venta 30.000
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Punto 4

Por el traspaso del excedente del ejercicio anterior a dotacion fundacional y a reservas:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
129 Excedente del ejercicio 11.050
100 Dotacion fundacional 5.525
113 Reservas voluntarias 5.525
Punto 5

Por los gastos e ingresos del ejercicio:

Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
600 Compras de bienes destinados a la actividad 6.000
650 Ayudas monetarias 40.000
651 Ayudas no monetarias 6.000
640 Sueldos y salarios 18.000
642 Seguridad Social a cargo de la empresa 4.000
653 Compensacion de gastos por prestaciones de colaboracion 12.000
621 Arrendamientos y canones 9.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 89.000
400 Proveedores 6.000
Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
447 Usuarios, deudores 40.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 48.500
720 Cuotas de asociados y afiliados 80.000
722 Promociones para captacion de recursos 6.000
740 Subvenciones a la actividad 2.000
769 Otros ingresos financieros 500
Punto 6

Por las amortizaciones de los equipos informatico, mobiliario y el traspaso a resultados de la
subvencion de capital asociada a los equipos informaticos:
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Conceptos Importe
Equipos informaticos (40.000 x 25%) 10.000
Mobiliario (20.000 x 10%) 2.000
Total 12.000
Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 12.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 12.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 2.500
745 Subvenciones del capital transferidas al excedente del ejercicio 2.500
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital 2.500
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 2.500

Punto 7

Por el asesoramiento gratuito:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
651 Ayudas no monetarias 7.000
74- Donaciones de servicios a la explotacion 7.000
Punto 8

Por la cesion del edificio de forma indefinida:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
651 Ayudas no monetarias 80.000
74- Cesiones de activos a la explotacion 80.000
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Punto 9

Por la adquisicion de unos terrenos que han sido subvencionados en un 30 por 100:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.000
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 3.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
210 Terrenos y bienes naturales 3.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.000

Al cierre del ejercicio por el reconocimiento del deterioro, la transferencia a resultados de la
pérdida y la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:

Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
691 Pérdidas por deterioro del inmovilizado material 1.000
291 Deterioro de valor del inmovilizado material 1.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 300
745 Subvenciones del capital transferidas al excedente del ejercicio 300
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 3.000
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 300
130 Subvenciones oficiales de capital 2.700

2. Calcular el excedente del ejercicio, sabiendo que todas las operaciones realizadas estan
exentas del Impuesto sobre Sociedades

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
129 Excedente del ejercicio 195.000
600 Compras de bienes destinados a la actividad 6.000
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
o
650 Ayudas monetarias 40.000
651 Ayudas no monetarias (6.000 + 7.000 + 80.000) 93.000
640 Sueldos y salarios 18.000
642 Seguridad Social a cargo de la empresa 4.000
653 Compensacion de gastos por prestaciones de colaboracion 12.000
621 Arrendamientos y canones 9.000
681 Amortizacién del inmovilizado material 12.000
691 Pérdidas por deterioro del inmovilizado material 1.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
720 Cuotas de asociados y afiliados 80.000
722 Promociones para captacion de recursos 6.000
740 Subvenciones a la actividad 2.000
769 Otros ingresos financieros 500
745 Subvenciones del capital transferidas al excedente del ejercicio 2800
(2,500 + 300)
74— Donaciones de servicios a la explotacion 7.000
74— Cesiones de activos a la explotacion 80.000
129 Excedente del ejercicio 178.300

Excedente del ejercicio = 178.300 — 195.000 = —16.700

3. Cierre de la contabilidad

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Dotacion fundacional 505.525
113 Reservas voluntarias 5.525
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 17.500
130 Subvenciones oficiales de capital 8.950
133 Ajuftes por valoracion en activos financieros disponibles para la 30.000
venta
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
e
400 Proveedores 6.000
291 Deterioro de valor del inmovilizado material 1.000
129 Excedente del ejercicio 16.700
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 304.800
210 Terrenos y bienes naturales 3.000
216 Mobiliario 20.000
217 Equipos para procesos de informacion 40.000
250 Inve¥siones financieras a largo plazo en instrumentos de patri- 150.000
monio
447 Usuarios deudores 40.000
4. Balance de situacion
Activo 20X16 20X16
A) ACTIVO NO CORRIENTE 194.500 54.500
III. INMOVILIZADO MATERIAL 44.500 54.500
2. Instalaciones técnicas y otro inmovilizado material 44.500 54.500
V. INVERSIONES EN ENTIDADES DEL GRUPO Y ASOCIADAS A LARGO
PLAZO 150.000
1. Instrumentos de patrimonio 150.000
B) ACTIVO CORRIENTE 344.800 363.070
II. USUARIOS Y OTROS DEUDORES DE LA ACTIVIDAD PROPIA 40.000 6.000
III. DEUDORES COMERCIALES Y OTRAS CUENTAS A COBRAR 16.000
6. Otros créditos con las Administraciones Publicas 16.000
VIL EFECTIVOS Y OTROS ACTIVOS LIQUIDOS EQUIVALENTES 304.800 341.070
1. Tesoreria 304.800 341.070
TOTAL ACTIVO 539.300 417.570
Patrimonio neto y pasivo 20X16 20X16
A) PATRIMONIO NETO 533.300 394.800
A-1) FONDOS PROPIOS 494.350 386.050
1. DOTACION FUNDACIONAL/FONDO SOCIAL 505.525 375.000
1. Dotacion fundacional/Fondo social 505.525 500.000
sl
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Patrimonio neto y pasivo 20X16 20X16

2. (Dotacién fundacional no exigida/Fondo social no exigido) -125.000
II. RESERVAS 5.525

2. Otras reservas 5.525

IV. EXCEDENTE DEL EJERCICIO -16.700 11.050
A-2) AJUSTES POR CAMBIOS DE VALOR 30.000

L. Activos financieros disponibles para la venta 30.000

A-3) SUBVENCIONES, DONACIONES Y LEGADOS 8.950 8.750
I. Subvenciones 8.950 8.750
C) PASIVO NO CORRIENTE 6.000 22.770
II. DEUDAS A CORTO PLAZO 20.200
5. Otros pasivos financieros 20.200
IV. BENEFICIARIOS-ACREEDORES 1.000
V. ACREEDORES COMERCIALES Y OTRAS CUENTAS A PAGAR 6.000 1.570
1. Proveedores 6.000 600
6. Otras deudas con las Administraciones Publicas 970
TOTAL PATRIMONIO NETO Y PASIVO (A + B + C) 539.300 417.570

5. Cuenta de resultados

20X16 20X15

A) Excedente del ejercicio

1. Ingresos de la actividad propia 175.000 44.000
a) Cuotas de socios y afiliados 80.000 14.000
¢) Ingresos de promociones, patrocinadores y colaboraciones 6.000 18.000
d) Subvenciones, donaciones y legados imputados al excedente del ejercicio 89.000 12.000
2. Gastos por ayudas y otros -145.000 -13.500
a) Ayudas monetarias —40.000 -7.000
b) Ayudas no monetarias -93.000

c) Gastos por colaboraciones y del érgano de gobierno -12.000 —6.500
5. Aprovisionamientos -6.000 -3.000
7. Gastos de personal -22.000 -12.000
8. Otros gastos de la actividad -9.000

sl
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20X16 20X15
ol
9. Amortizacién de inmovilizado -12.000 -5.500
10. S}lbvler.mones, donaciones y legados de capital traspasados a excedente 2,800 1250
del ejercicio
12. Deterioro y resultado por enajenaciones del inmovilizado -1.000
A.1) EXCEDENTE DE LA ACTIVIDAD (1 + 2 + 3 + 4 +5 + 6 + 7 +
+8+9+10+ 11 + 12) -17.200 11.250
13. Ingresos financieros 500
b) De valores negociables y otros instrumentos financieros 500
b1) De entidades del grupo y asociadas
b2) De terceros 500
14. Gastos financieros -200
b) Por deudas con terceros -200
A.2) EXCEDENTE DE LAS OPERACIONES FINANCIERAS (13 + 14 + 15 +
+16 + 17) 500 -200
A.3) EXCEDENTE ANTES DE IMPUESTOS (A1 + A2) -16.700 11.050
A.4) VARTACION DE PATRIMONIO NETO RECONOCIDA EN EXCEDEN-
TE DEL EJERCICIO (A.3 + 18) -16.700 11.050
B) Ingresos y gastos imputados directamente al patrimonio neto
1. Activos financieros disponibles para la venta 30.000
2. Operaciones de coberturas de flujos de efectivo
3. Subvenciones recibidas 3.000 10.000
B.1. Variacion del patrimonio neto por ingresos y gastos reconocidos directa-
L 33.000 10.000
mente en el patrimonioneto (1 + 2 + 3 + 4 + 5 + 6)
C) Reclasificaciones al excedente del ejercicio
3. Subvenciones recibidas -2.800 -1.250
C.1) Variaciones de patrimonio neto por reclasificaciones al excedente del
L -2.800 -1.250
ejercicio (1 +2 + 3 + 4 + 5)
D) Variaciones de patrimonio neto por ingresos y gastos imputados directa-
Lo 30.200 8.750
mente al patrimonio neto (B.1 + C.1)
G) Variaciones en la dotacion fundacional o fondo social 130.525 375.000
H) Otras variaciones -5.525
I) RESULTADO TOTAL, VARIACION DE PATRIMONIO NETO EN EL EJER- 138.500 394.800
CICIO(A4. + D +E +F + G + H) ’ )

La variacion total del patrimonio neto de 138.500 corresponde a la diferencia que existe entre
el patrimonio al inicial del ejercicio 394.800 y el patrimonio al final del ejercicio 533.300.
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Este incremento se puede explicar también de la siguiente forma:

Patrimonio 31-12-20X15 394.800
Menos excedente afio 20X16 -16.700
Menos distribucion excedente afo 20X15 -11.050
Mas incremento dotacional fundacional distribucion excedente 20X15 5.525
Mas incremento reserva distribucion excedente 20X15 5.525
Mas subvenciones de capital obtenidas en el afio 3.000
Menos traspaso de subvenciones a resultados -2.800
Mas desembolso dotacion fundacional 125.000
Mas incremento valor razonable activos financieros disponibles para la venta 30.000
Patrimonio 31-12-20X16 533.300
Diferencia patrimonio final e inicial 138.500

11. ELESTADO DE FLUJOS DE EFECTIVO

En él se describiran el origen y la utilizacion de los activos monetarios representativos de efec-
tivo y otros activos liquidos equivalentes, clasificando los movimientos por actividades e indicando
la variacion neta de dicha magnitud en el ejercicio. EIl PGC ESFL desarrolla un modelo similar al
descrito en el PGC 2007 pero adaptado a este tipo de entidades. El efectivo y equivalentes son los
descritos en el epigrafe B.VII del activo del balance, que incluye las cuentas del subgrupo 57:

570. Caja, euros

571. Caja, moneda extranjera

572. Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros

573. Bancos e instituciones de crédito c/c vista, moneda extranjera

574. Bancos e instituciones de crédito, cuentas de ahorro, euros

575. Bancos e instituciones de crédito, cuentas de ahorro, moneda extranjera

576. Inversiones a corto plazo de gran liquidez

La cuenta 576 recoge las inversiones financieras convertibles en efectivo, con un vencimiento
no superior a tres meses desde la fecha de adquisicion, que no tengan riesgos significativos de cam-
bio de valor y que formen parte de la politica de gestion normal de la tesoreria de la empresa.
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El estado de flujos de efectivo solamente es obligatorio para aquellas entidades que deban rea-
lizar balance y la memoria normal. Si la entidad presenta los modelos abreviados o esta acogida al
PGC de PYMES la realizacion de este estado es voluntaria.

El estado de flujos de efectivo del PGC 2007 clasifica las entradas y salidas de efectivo y equi-
valentes de efectivo en tres grandes apartados, que se resumen en el siguiente esquema:

A) FLUJOS DE ACTIVIDADES DE EXPLOTACION
B) FLUJOS DE ACTIVIDADES DE INVERSION
C) FLUJOS DE ACTIVIDADES DE FINANCIACION

Existe ademas un cuarto apartado (D) para las VARIACIONES DE LOS TIPOS DE CAMBIO

Logicamente:

A + B + C + D = AUMENTO O DISMINUCION NETA DEL EFECTIVO
O EQUIVALENTES DEL PERIODO

También:

A + B + C + D = AUMENTO O DISMINUCION NETA DEL EFECTIVO O EQUIVALENTES DEL PERIODO
+ EFECTIVO Y EQUIVALENTES INICIALES
= EFECTIVO Y EQUIVALENTES FINALES

El modelo que desarrolla el PGC ESFL es el siguiente:

A) ESTADO DE FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE EXPLOTACION
1. Excedente del ejercicio antes de impuestos

2. Ajustes al resultado

a) Amortizaciones del inmovilizado (+)

b) Correcciones valorativas por deterioro (+/-)

¢) Variacion de provisiones (+/-)

d) Imputacion de subvenciones, donaciones y legados (-)

e) Resultados por bajas y enajenaciones de inmovilizado (+/-)

f) Resultados por bajas y enajenaciones de instrumentos financieros (+/-)

g) Ingresos financieros (-)
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cd

h) Gastos financieros (+)

i) Diferencias de cambio (+/-)

j) Variacion de valor razonable de instrumentos 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 explotacion
a) Pagos de intereses (-)

b) Cobros de dividendos (+)

¢) Cobros de intereses (+)

d) Cobros pagos por impuesto sobre beneficios (+/-)

e) Otros cobros pagos (+/-)

5. Flujos de las actividades de explotacion (1 +/- 2 +/- 3 +/- 4)
B) FLUJOS DE LAS ACTIVIDADES DE INVERSION
6. Pagos por inversiones (-)

a) Entidades del grupo y asociadas

b) Inmovilizado intangible

¢) Inmovilizado material

d) Bienes del Patrimonio Histdrico

e) Inversiones inmobiliarias

f) Otros activos financieros

g) Activos no corrientes mantenidos para la venta

h) Otros activos

7. Cobros por desinversiones (+)

a) Entidades del grupo y asociadas

b) Inmovilizado intangible

¢) Inmovilizado material

236 RCyT. CEF, nim. 350, pags. 195-238




PLAN GENERAL DE CONTABILIDAD DE ENTIDADES SIN FINES LUCRATIVOS (lll) Javier Romano Aparicio
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d) Bienes del Patrimonio Histdrico

e) Inversiones inmobiliarias

f) Otros activos financieros

g) Activos no corrientes mantenidos para la venta

h) Otros activos

8. Flujos de efectivo de las actividades de inversidn (7 - 6)
C) FLUJOS DE LAS ACTIVIDADES DE FINANCIACION
9. Cobros y pagos por operaciones de patrimonio

a) Aportaciones a la dotacion fundacional o fondo social (+)
b) Disminuciones del fondo social (-)

¢) 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 (-)

11. Flujos de las actividades de financiacion (+/-9, +/-10)
D) Efecto de las variacion del tipo de cambio

E) AUMENTO/DISMINUCION NETA DEL EFECTIVO O EQUIVALENTES (+/-5 +/-8,
+/-11, +/-D)

La primera parte (A) esta formada por los flujos derivados de las actividades de explotacion.
Recoge los cobros y pagos derivados del resultado de explotacion, esto es, cobros de deudores y
otros ingresos, y los pagos a proveedores, acreedores, personal, etc., asi como los cobros y pagos
que resultan de los ingresos y gastos financieros, y por ultimo los pagos relativos al Impuesto sobre
Sociedades.

Esta parte del estado financiero, segun el modelo del PGC, se realizara por el método indirec-
to, aunque curiosamente las NIC/NIIF recomiendan el método directo. Ambos métodos se explicaran

en el apartado siguiente, aunque basicamente la idea inicial es que en el método indirecto los flujos
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de efectivo se calculan a partir de la cuenta de resultados en tanto que en el método directo se calcu-
lan a través de las diferencias entre dos fechas de las cuentas de balance.

La segunda parte (B) esta formada por los flujos derivados de las actividades de inversion, esto
es, los pagos destinados a las adquisiciones de inmovilizado material, intangible y financiero, asi como
activos no corrientes mantenidos para la venta e inversiones en empresas del grupo. Los cobros provie-
nen de procesos de desinversion en los bienes descritos. Su célculo se realiza por el método directo.

La tercera parte (C) esta destinada a los flujos de actividades de financiacion. En ella figuran los
cobros derivados de operaciones realizadas con instrumentos de patrimonio: ampliaciones y reduccio-
nes de capital, operaciones con la autocartera y los cobros procedentes de subvenciones, donaciones y
legados recibidos. También explica los cobros y pagos derivados de las operaciones con instrumentos
de pasivo financieros, es decir, los cobros por emision de obligaciones, deudas con entidades de crédi-
to, deudas con el grupo, etc. Los pagos son los realizados por la amortizacion de las deudas descritas.
También en esta parte figuran los pagos procedentes de los dividendos pagados por la empresa. Al igual
que los flujos de las actividades de inversion también se calcula por el método directo.
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QUESTIONS FORMULATED TO ICAC

CoNCEPCION BurGos GARCciA

Profesora de la Universidad a Distancia
de Madrid (Udima)

BOICAC num. 84, diciembre 2010. Consulta 5. «Instrumentos financieros», NRV 9.%;
Participacion en el patrimonio de una Sociedad de Inversion de Capital Variable.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable de la participacion en el patrimonio de una Sociedad de Inversion
de Capital Variable (SICAV).

Respuesta:

La consulta versa sobre la clasificacion contable y, en consecuencia, los criterios aplicables en
la valoracion de una participacion superior al 20 por 100 en el capital social de una SICAV. El Plan
General de Contabilidad (PGC) aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, estable-
ce en la norma de registro y valoracion (NRV) 9.* «Instrumentos financieros», apartado 2.5, el criterio
aplicable para contabilizar las inversiones en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y aso-
ciadas, tal como estas quedan definidas en la norma de elaboracion de cuentas anuales 13.* del citado
PGC, que establece: «13.* Empresas del grupo, multigrupo y asociadas. A efectos de la presentacion
de las cuentas anuales de una empresa o sociedad se entendera que otra empresa forma parte del gru-
po cuando ambas estén vinculadas por una relacion de control, directa o indirecta, analoga a la pre-
vista en el articulo 42 del Cédigo de Comercio para los grupos de sociedades o cuando las empresas
estén controladas por cualquier medio por una o varias personas fisicas o juridicas, que actiien con-
juntamente o se hallen bajo direccion unica por acuerdos o clausulas estatutarias. Se entendera que
una empresa es asociada cuando, sin que se trate de una empresa del grupo, en el sentido sefialado
anteriormente, la empresa o alguna o algunas de las empresas del grupo en caso de existir este, inclui-
das las entidades o personas fisicas dominantes, ejerzan sobre tal empresa una influencia significativa
por tener una participacion en ella que, creando con esta una vinculacion duradera, esté destinada a
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contribuir a su actividad. En este sentido, se entiende que existe influencia significativa en la gestion
de otra empresa cuando se cumplan los dos requisitos siguientes: a) La empresa o una o varias empre-
sas del grupo, incluidas las entidades o personas fisicas dominantes, participan en la empresa, y b) Se
tenga el poder de intervenir en las decisiones de politica financiera y de explotacion de la participada,
sin llegar a tener el control. Asimismo, la existencia de influencia significativa se podra evidenciar a
través de cualquiera de las siguientes vias: 1. Representacion en el consejo de administracion u orga-
no equivalente de direccion de la empresa participada; 2. Participacion en los procesos de fijacion de
politicas; 3. Transacciones de importancia relativa con la participada; 4. Intercambio de personal direc-
tivo; o 5. Suministro de informacion técnica esencial. Se presumird, salvo prueba en contrario, que
existe influencia significativa cuando la empresa o una o varias empresas del grupo incluidas las enti-
dades o personas fisicas dominantes, posean, al menos, el 20 por 100 de los derechos de voto de otra
sociedad. Se entenderd por empresa multigrupo aquella que esté gestionada conjuntamente por la
empresa o alguna o algunas de las empresas del grupo en caso de existir este, incluidas las entidades
o personas fisicas dominantes, y uno o varios terceros ajenos al grupo de empresas». A la vista de estas
definiciones una participacion superior al 20 por 100 del capital social desencadena la presuncion, que
admite la prueba en contrario, de que la inversion en la citada sociedad debe calificarse como asocia-
da. Por tanto, en principio, su tratamiento contable sera el regulado en la NRV 9.2 apartado 2.5. Esto
supone que la valoracion inicial se efectuara al coste, que equivaldra al valor razonable de la contra-
prestacion entregada mas los costes de transaccion que les sean directamente atribuibles. La valoracion
posterior seguira efectuandose al coste, menos las correcciones valorativas por deterioro que procedan
en sintonia con lo previsto en el apartado 2.5.3 de la mencionada norma.

I
EJEMPLO:

La sociedad «VINATEA, SA» constituye en junio de 20X16, junto con otros socios,
una SICAV siendo su participacion del 20 por 100 y abonando por las acciones suscritas
500.000 u.m., participacion que no le otorga el control pero si una influencia notable. Los
gastos relacionados con la compra han sido de 1.000 u.m.

Al cierre del aflo 20X16 el patrimonio neto de la SICAV asciende a 2.200.000 u.m. debido
auna caida generalizada de los valores en los mercados.

En junio de 20X17 «VINATEA, SA», por necesidades de tesoreria, vende la participacion
de la SICAV por un importe de 430.000 u.m.

Se pide:

a) Contabilidad de las operaciones realizadas por la sociedad « VINATEA, SA».

b) Contabilidad de las operaciones realizadas por la sociedad « VINATEA, SA» supo-
niendo que la participacion no le otorga una influencia notable en la SICAV y que el
valor del patrimonio neto a cierre de ejercicio es de 2.405.000 u.m. Tipo impositivo
de 30 por 100.

cd
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s
Solucion:
a) Contabilidad de las operaciones realizadas por la sociedad « VINATEA, SA».

Las SICAV son sociedades anonimas acogidas a la legislacion sobre instituciones de inver-
sion colectiva (Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva)
cuyas caracteristicas mas importantes son:

*  Numero de accionistas: igual o superior a 100.
* Limitaciones a las inversiones.

» Capital variable entre el minimo y maximo fijado estatutariamente.

Desde el punto de vista contable, la adquisicion de acciones de una SICAV supone la
adquisicion de un activo financiero al que se aplicara la NRV 9.* «Instrumentos financieros»
del PGC 2007 incluyendo la inversion en la categoria que corresponda.

En este caso, la compra de las acciones en la constitucion de la SICAV se considera como
una participacion en empresas asociadas ya que otorgan una influencia notable, por lo que
se incluyen en la categoria de «Inversiones en empresas del grupo, multigrupo y asociadas»
que inicialmente se valora al coste, que equivaldra al valor razonable de la contraprestacion
entregada mas los costes de transaccion que les sean directamente atribuibles.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
2404 | Participaciones a largo plazo en empresas asociadas 501.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, u.m. 501.000

La valoracion posterior de estas inversiones es por su coste, menos, en su caso, el importe
acumulado de las correcciones valorativas por deterioro.

Al menos al cierre del ejercicio, deberan efectuarse las correcciones valorativas necesarias
siempre que exista evidencia objetiva de que el valor en libros de una inversion no sera
recuperable.

Elimporte de la correccion valorativa sera la diferencia entre su valor en libros y el importe
recuperable, entendido este como el mayor importe entre su valor razonable menos los
costes de venta y el valor actual de los flujos de efectivo futuros derivados de la inversion.
Salvo mejor evidencia del importe recuperable de las inversiones, en la estimacion del
deterioro de esta clase de activos se tomara en consideracion el patrimonio neto de la enti-
dad participada corregido por las plusvalias tacitas existentes en la fecha de la valoracion.

Conceptos Importe
Valor contable 501.000
Importe recuperable de la inversion (2.200.000 x 20%) 440.000
Deterioro 61.000
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Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber

6961 | Pérdidas por deterioro de participaciones en instru-
mentos de patrimonio neto a largo plazo, empre-
sas asociadas 61.000

2934 | Deterioro de valor de participaciones a largo plazo
en empresas asociadas 61.000

En el ejercicio siguiente por la venta de las acciones de la SICAV:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, u.m. 430.000
2934 | Deterioro de valor de participaciones a largo plazo
en empresas asociadas 61.000
6734 | Pérdidas procedentes de participaciones a largo
plazo, empresas asociadas 10.000
2404 | Participaciones a largo plazo en empresas asociadas 501.000

b) Contabilidad de las operaciones realizadas por la sociedad « VINATEA, SA» suponiendo
que la participacion no le otorga una influencia notable en la SICAV.

Si la inversion no le otorga el control ni una influencia notable, y como parece desprenderse
del enunciado es a largo plazo, se incluyen en la categoria de activos financieros disponibles
para la venta, cuya valoracion inicial es por su valor razonable, que salvo evidencia en
contrario, sera el precio de la transaccion, que equivaldra al valor razonable de la contra-
prestacion entregada mas los costes de transaccion que les sean directamente atribuibles:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos
de patrimonio 501.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, u.m. 501.000

La valoracion posterior de los activos financieros disponibles para la venta es a su
valor razonable sin deducir los costes de transaccion en que se pudiera incurrir en su
enajenacion. Los cambios que se produzcan en el valor razonable se registraran direc-
tamente en el patrimonio neto, hasta que el activo financiero cause baja del balance o se
deteriore, momento en que el importe, asi reconocido, se imputara a la cuenta de pérdidas
y ganancias.

Conceptos Importe
Valor contable 501.000
Valor razonable (2.405.000 x 20%) 481.000
Pérdida a imputar a patrimonio 20.000

cd
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e
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
800 Pérdidas en activos financieros disponibles para la
venta 20.000
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumen-
tos de patrimonio 20.000
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
4740 | Activos por diferencias temporarias deducibles 6.000
8301 | Impuesto diferido (20.000 x 30%) 6.000
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
8301 | Impuesto diferido 6.000
133 Ajustes por valoracion en activos financieros dispo-
nibles para la venta 14.000
800 Pérdidas en activos financieros disponibles para la
venta 20.000

En el momento de la venta (junio de 20X17) por el ajuste a valor razonable (precio de venta).

Conceptos Importe
Valor contable 481.000
Valor razonable 430.000
Pérdida a imputar a patrimonio 51.000
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
800 Pérdidas en activos financieros disponibles para la
venta 51.000
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumen-
tos de patrimonio 51.000
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
4740 | Activos por diferencias temporarias deducibles 15.300
8301 Impuesto diferido (51.000 x 30%) 15.300
Por la venta:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 430.000
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumen-
tos de patrimonio 430.000

cd
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e
Por el traspaso a la cuenta de resultados de los importes reconocidos en patrimonio (Precio
de venta: 430.000 — Precio de coste: 501.000 = Pérdida: 71.000):
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
6632 | Pérdidas de disponibles para la venta 71.000
902 Transferencia de pérdidas de activos financieros
disponibles para la venta 71.000
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido (71.000 x 30%) 21.300
474 Activos por diferencias temporarias deducibles 21.300
Por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
902 Transferencia de pérdidas de activos financieros
disponibles para la venta 71.000
8301 | Impuesto diferido 6.000
800 Pérdidas en activos financieros disponibles para la
venta 51.000
133 Ajustes por valoracion en activos financieros dispo-
nibles para la venta 14.000

RCyT. CEF, nim. 350, pags. 239-248
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Profesora de la Universidad a Distancia
de Madrid (Udima)

BOICAC num. 84, diciembre 2010. Consulta 7. Normas de elaboraciéon de las cuentas
anuales. Balance de una sociedad cooperativa.

SUMARIO:

Sobre la clasificacion en el balance de las deudas que mantiene una sociedad cooperativa con
SUS SOCIOS.

Respuesta:

Una sociedad cooperativa tiene entre sus principales fuentes de financiacion las aportaciones
que realizan sus socios a titulo de depésitos remunerados con unos tipos de interés similares a los de
mercado. De acuerdo con la informacion facilitada, el vencimiento de los contratos, sea cual fuere
la fecha de la imposicion, es el 2 de enero del afio siguiente, pudiendo solicitarse su reintegro en
cualquier momento antes de la fecha de vencimiento con un preaviso de cinco dias habiles; si se pro-
duce esta circunstancia, el tipo de interés del ultimo trimestre se vera considerablemente reducido.
Asimismo, si llegado el dia 2 de enero de cada ejercicio el socio no solicita el reintegro, el depdsito
se considera prorrogado por un plazo de 12 meses.

La consulta versa sobre la correcta clasificacion de las citadas deudas. En particular, si deben
ser tratadas como un pasivo a largo plazo o no corriente, o por el contrario deben lucir en el pasivo
corriente.

La contabilidad de las sociedades cooperativas se enmarca en el Codigo de Comercio y, por
tanto, para los ejercicios que se inicien a partir del 1 de enero de 2008, estas sociedades deben aplicar
el desarrollo reglamentario del citado texto, esto es, el Plan General de Contabilidad (PGC) aproba-
do por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, sin perjuicio de seguir considerando los aspec-
tos contables singulares regulados en las normas aprobadas por la Orden ECO/3614/2003, de 16 de
diciembre. En los ejercicios iniciados a partir del 1 de enero de 2011 seran de aplicacion las nuevas
normas sobre los aspectos contables de las sociedades cooperativas aprobadas por la Orden
EHA/3360/2010, de 21 de diciembre, y que derogan a las aprobadas en el afio 2003.

El articulo 2 de la Orden EHA/3360/2010, de 21 de diciembre, dispone que en todo lo no
modificado especificamente por las nuevas normas, sera de aplicacion el PGC asi como las adapta-
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ciones sectoriales y las Resoluciones del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas aprobadas
al amparo de las disposiciones finales primera y tercera, respectivamente, del Real Decreto 1514/2007,
de 16 de noviembre (la Orden ECO/3614/2003, de 16 de diciembre, contenia una regulacion similar).

Sobre la base de esta remision, para otorgar un adecuado tratamiento contable a la cuestion
planteada es preciso traer a colacion la norma de elaboracion de las cuentas anuales 6.* «Balancey»
incluida en la tercera parte del PGC, que en su apartado 1 sefiala que el pasivo corriente comprende-
ra las obligaciones de pago cuyo vencimiento o extincion se espera que se produzca en el corto pla-
7o, es decir, en el plazo maximo de un afio, contado a partir de la fecha de cierre del ejercicio, en
particular, aquellas obligaciones para las cuales la empresa no disponga de un derecho incondicional
a diferir su pago en dicho plazo.

En este sentido cabe sefialar que, si tal y como se manifiesta en la consulta, el socio tiene el
derecho a exigir el reembolso en cualquier momento, a pesar de tener que soportar una fuerte pena-
lizacion, no cabe duda de que al cierre del ejercicio la empresa no dispone de un derecho incondi-
cional a diferir el pago y, en consecuencia, las citadas imposiciones, en todo caso, deberan
mostrarse en el pasivo corriente del balance, dentro del epigrafe «Deudas a corto plazo con empresas
del grupo, asociadas y socios» en la partida «Deudas con sociosy.

I
EJEMPLO:

La cooperativa kcBUSGREMIALy tiene como principal fuente de financiacion las cuotas
de socios y afiliados y los ingresos por servicios prestados.

A partir del afio 20X15, la junta general de cooperativistas aprueba como medida com-
plementaria de financiacion las entregas de depositos por parte de los socios con las
siguientes caracteristicas:

* Importe minimo del deposito: 10.000 u.m.

*  Remuneracion del depdsito: 3 por 100 anual con liquidacion de los intereses el dia
2 de enero del afio siguiente.

* En caso de solicitar su reintegro antes del vencimiento el tipo de interés quedara
reducido al 1 por 100.

Durante el afio 20X15 se han obtenido los siguientes depositos:

a) 25.000 u.m. recibidas el 1 de enero de los que los depositantes han anunciado en
tiempo y forma que no renovaran por importe de 10.000 u.m. al vencimiento soli-
citando su reintegro.

b) 50.000 u.m. desde el 1 de julio que ha sido renovado.

c) 14.000 u.m. desde el 1 de octubre que no se han renovado.

cd
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Se pide:

Contabilizar las operaciones de la cooperativa <BUSGREMIAL» suponiendo que la reten-
cion del capital mobiliario es del 21 por 100.

Solucion:

La consulta sefiala que las deudas que la cooperativa mantiene con sus socios deben
calificarse como deudas a corto plazo ya que los socios tienen derecho a exigir el reem-
bolso de las mismas en cualquier momento a pesar de soportar una fuerte penalizacion.

1 de enero de 20X15. Por el deposito constituido:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, u.m. 25.000

5135 | Otras deudas a corto plazo con otras partes vincula-
das. Deudas con socios 25.000

1 de julio de 20X15. Por el depésito constituido:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, u.m. 50.000

5135 | Otras deudas a corto plazo con otras partes vincula-
das. Deudas con socios 50.000

1 de octubre de 20X15. Por el depdsito constituido:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, u.m. 14.000

5135 | Otras deudas a corto plazo con otras partes vincula-
das. Deudas con socios 14.000

Al131 de diciembre de 20X 15 por los intereses devengados por cada uno de los depositos:

Conceptos Importe
Deposito 1 (25.000 x 3% x 1) 750
Depdsito 2 (50.000 x 3% x 6/12) 750
Dep6sito 3 (14.000 x 3% x 3/12) 105
Total 1.605
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 1.605
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Codigo ‘ Denominacidn cuenta ‘ Debe ‘ Haber

ladas. Deudas con socios

5145 | Intereses a corto plazo de deudas, otras partes vincu-
1.605

En el balance de situacion la cuenta de «Otras deudas a corto plazo con otras partes
vinculadas. Deudas con socios» (5135) y la cuenta «Intereses a corto plazo de deudas,
otras partes vinculadas. Deudas con socios» (5145) figuraran en el pasivo corriente y
estaran ubicadas en el epigrafe «Deudas a corto plazo con empresas del grupo, asociadas
y Socios».

El 2 de enero de 20X16, por el pago de los intereses con una retencion del 21 por 100:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber

5145 Intereses a corto plazo de deudas, otras partes vin-
culadas. Deudas con socios 1.605

527 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, u.m. 1.267,95

4751 Hacienda Ptblica, acreedora por retenciones prac-
ticadas 337,05
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SEGUNDO EJERCICIO DEL PROCESO SELECTIVO PARA
EL INGRESO EN EL CUERPO DE TECNICOS DE
AUDITORIA Y CONTABILIDAD

SECOND EXAM OF THE SELECTIVE EXAMINATION FOR
THE ADMISSION TO THE MANAGEMENT BODY OF AUDITING
AND ACCOUNTING TECHNICIANS

ANNA AYATS VILANOVA

PiLAR GARciA GIMENEZ
Profesoras del CEF

[Segundo ejercicio de las pruebas selectivas para el ingreso por el sistema general
de acceso libre en el Cuerpo de Técnicos de Auditoria y Contabilidad, convocada

por Orden EHA/1366/2011, de 13 de mayo (BOE del 26)].
s umario

Caso 1. Contabilidad de sociedades. Dividendos con cargo a reservas, reduccion de capital
social por amortizacion de acciones, reduccion de capital social para constituir reservas
voluntarias.

Caso 2. Contabilidad financiera. Inversiones inmobiliarias. Pérdidas por deterioro. Grandes
reparaciones. Investigacion y desarrollo.

Caso 3. Contabilidad financiera. Concesiones administrativas y provision para desmantela-
miento.

Caso 4. Contabilidad financiera. Liquidacion del Impuesto sobre Sociedades. Contabilizacion
del gasto devengado por el Impuesto sobre Sociedades. Cambio de tipo impositivo.

Caso 5. Matematicas financiera. Préstamo con anualidades constantes. Calculo del importe
inicial y de las anualidades.
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CASO PRACTICO NUM. 1

CONTABILIDAD DE SOCIEDADES

ENUNCIADO

APARTADO 1

La sociedad anénima «OCTUBRE» presenta el 31-12-20X8 el siguiente balance de situacion,
expresado en euros:

Activo Patrimonio neto y pasivo

400.000 | Fondo de comercio Capital social 150.000.000
2.000.000 | Otro inmovilizado intangible Reserva legal 3.000.000
(800.000) | Amortiz. acum. inmov. intangible Reservas voluntarias (1.000.000)
16.000.000 | Inmovilizado material Reserva fondo de comercio 40.000
(4.600.000) | Amortiz. acum. inmov. material Acciones propias (6.000.000)
130.000.000 | Participac. I/pl. empresas grupo Resultado del ejercicio (10.000.000)
(10.000.000) | Deterioro valor part. 1/pl. emp. grupo | Pasivo exigible 2.960.000

6.000.000 | Activo corriente
139.000.000 | TOTAL TOTAL 139.000.000

Informaciéon complementaria referida al contenido del balance:

+ El valor nominal de cada accidn es de 1,5 euros y cotizan en la bolsa de valores.

» La partida de participaciones a largo plazo en empresas del grupo representa el 100 por
100 del capital de esas sociedades.

» La sociedad posee acciones propias en cartera adquiridas en su dia a 2 euros cada una.
Al cierre del ejercicio 20X8 las acciones cotizaban en el mercado secundario a 1,38 euros
cada una.

Operaciones realizadas en el ejercicio 20X9:

1. E101-03-20X9 se celebra la junta general de accionistas y a ella asisten, presentes o repre-
sentados, el 90 por 100 de las acciones que forman el capital social. El consejo de adminis-
tracion acordd abonar dentro de 15 dias 0,02 euros por cada una de estas acciones y lo hace
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con cargo a reservas. El resto de gastos generados por la junta se elevaron a 100.000 euros,
que se abonaran también dentro de 15 dias. La junta aprueba entre otros los siguientes
acuerdos:

» Aprobar las cuentas anuales, la prima de asistencia a la junta y el resultado del ejercicio.

» La fusion de todas las sociedades del grupo, de las que posee el 100 por 100 del capi-
tal social. La sociedad recibe en esta fecha, y procede a su contabilizacion, activo no
corriente por valor de 510.000.000 de euros y activo corriente por valor de 200.000.000
de euros y asume al mismo tiempo un pasivo no corriente por valor de 340.000.000 de
euros y un pasivo corriente por valor de 220.000.000 de euros. Las sociedades absor-
bidas se disuelven sin liquidacion.

* Dos reducciones de capital, que ejecutara mas adelante: la primera para amortizar las
acciones propias y la segunda para dotar reservas voluntarias.

2. E1 15-03-20X9 la sociedad abona a los accionistas la prima de asistencia a la junta gene-
ral de accionistas, asi como los gastos de celebracion de la misma.

3. E1 01-06-20X9 la sociedad adquiere 100.000 acciones de la sociedad «NOVIEMBREy, al
precio de 1,4 euros la accion. La operacion se abona por bancos, y también abona 2.000
euros por gastos de la operacion. Esta inversion se incluye en la categoria de activos finan-
cieros disponibles para la venta.

4. El 15-06-20X9 inscribe en el Registro Mercantil la reduccion de capital por amortizacion
de acciones propias y a continuacion inscribe la reduccion de capital para dotar las reservas
voluntarias. Los gastos de la primera reduccion se elevan a 4.000 euros y de la segunda se
elevan a 20.000 euros. En la segunda reduccion el nominal de las acciones pasa a ser de
0,5 euros. Ningun acreedor se opone a las dos reducciones de capital.

5. E130-06-20X9 la sociedad <NOVIEMBRE» celebra la junta general de accionistas y acuer-
da repartir un dividendo de 0,4 euros la accion, que abonara mas adelante. Este dividendo
se abonara mediante entrega de acciones de la sociedad en proporcion a las que posee y
el resto en dinero.

6. El 15-07-20X9 cobra el dividendo correspondiente recibiendo acciones y dinero de la
sociedad «KNOVIEMBRE».

7. El 31-12-20X9 las acciones que posee de la sociedad «NOVIEMBRE» cotizan en el mer-
cado secundario a 1,3 euros la accidn, con unos gastos de venta por accion de 0,01 euro.

APARTADO 2

La sociedad «cNOVIEMBRE) posee al cierre del ejercicio 20X8, entre otras partidas, un capi-
tal social de 5.000.000 de euros, con un nominal por accién de 1 euro, 1.000.000 de acciones propias,
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adquiridas en 1.300.000 euros, reserva legal por 600.000 euros, reservas voluntarias por 2.000.000 de
euros, 100.000 acciones de la sociedad «OCTUBREDp, calificadas para negociar, y adquiridas a 1,4
euros cada una, ademas de unos gastos de compra de 0,02 euros por accion, siendo el valor de cotiza-
cion al cierre del ejercicio de 1,38 euros la accion y unos gastos de venta de 0,02 euros cada una. El
beneficio obtenido en el ejercicio 20X8 asciende a 1.000.000 de euros.

Operaciones realizadas en el ejercicio 20X9:

1. E1 01-03-20X9 la sociedad asiste a la junta general de accionistas de la sociedad «OCTU-
BRE» y vota a favor de los acuerdos.

2. El 15-03-20X9 cobra por bancos el importe de la prima de asistencia que abona la sociedad
«OCTUBREX.

3. El 15-06-20X09 la sociedad tiene conocimiento de la inscripcion en el Registro Mercantil
de las dos reducciones de capital llevadas a cabo por la sociedad «KOCTUBRE».

4. E130-06-20X09 se retine la junta general de accionistas y acuerda, entre otros hechos, repar-
tir un dividendo por accion emitida de 0,4 euros, después de cumplir con la normativa legal,
entregando en forma de pago a los accionistas la totalidad de las acciones propias y hasta
completar el dividendo entregara dinero. En caso de necesidad se utilizara la reserva volun-
taria para completar el reparto del dividendo.

5. El 15-07-20X9 se abona a los accionistas el dividendo acordado en la junta general. Las
acciones de la sociedad cotizan en ese momento a 1,4 euros cada una.

6. E131-12-20X9 las acciones de la sociedad «KOCTUBRE» cotizan en el mercado a 1,5 euros
cada una, con unos gastos de venta de 0,01 euros la accion.

TRABAJO A REALIZAR:

Realice las anotaciones contables que corresponda siguiendo el orden sefialado en los puntos
desarrollados en ambas sociedades.

(Para la resolucion del este supuesto no es necesario que utilice las cuentas de los grupos
ocho y nueve del Plan General de Contabilidad).

(En el caso de que el opositor estime que en algiin punto de los apartados anteriores no
es preciso realizar ninguna anotacion contable, debera hacerlo constar).

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones).

252 RCyT. CEF, num. 350, pags. 249-274



TECNICOS DE AUDITORIA Y CONTABILIDAD Anna Ayats Vilanova y Pilar Garcia Giménez

SOLUCION Caso préctico num. 1

APARTADO 1. CONTABILIDAD DE LA SOCIEDAD «OCTUBRE»

Las acciones propias en poder de la empresa son: 6.000.000/2 euros = 3.000.000

El nimero de acciones escrituradas es: 150.000.000/1,5 euros nominal = 100.000.000 de
acciones.

El capital que asisti6 a la junta de socios es el representado por: 100.000.000 % 90% =
= 90.000.000 de acciones.

La prima de asistencia a la junta general de accionistas es: 90.000.000 x 0,02 euros =
= 1.800.000 euros.

En relacion con los acuerdos aprobados en la junta general de accionistas, la fusion de las
sociedades del mismo grupo de las que se tiene una participacioén del 100 por 100 es una fusion
impropia, por lo que no se deben emitir titulos. Las diferencias entre el valor contable de los activos
recibidos y pasivos asumidos y el coste de la combinaciéon de negocios se llevan a reservas volunta-
rias, de acuerdo con lo que establece la norma de registro y valoracion (NRV) 21.* 2.2.1 del Plan
General de Contabilidad (PGC). La fecha de adquisicion es la de inicio del ejercicio con indepen-
dencia de qué dia se apruebe y se inscriba en el Registro Mercantil.

Codigo Cuenta Debe Haber
Activo no corriente 510.000.000,00
Activo corriente 200.000.000,00
2933 | Deterioro de valor de participaciones a largo plazo, empresas del
grupo 10.000.000,00
Pasivo no corriente 340.000.000,00
Pasivo corriente 220.000.000,00
2403 | Participaciones a largo plazo, empresas del grupo 130.000.000,00
113 Reservas voluntarias (150.000.000 - 120.000.000) 30.000.000,00

1. 01-03-20X9. Por la aprobacion de prima de asistencia:

Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 1.800.000,00
526 Dividendo activo a pagar 1.800.000,00

Por la aprobacion del resultado del ejercicio: como se han obtenido pérdidas, se traspasa a la
cuenta de resultados negativos de ejercicios anteriores:
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Codigo Cuenta

121 Resultados negativos de ejercicios anteriores

129 Resultado del ejercicio

Debe
10.000.000,00

Haber

10.000.000,00

Por la dotacion de la reserva indisponible del fondo de comercio con cargo a reservas volun-

tarias, a pesar de que tiene pérdidas (art. 273.3 del TRLSC).

Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 20.000,00
1143 Reserva por fondo de comercio (400.000 x 0,05) 20.000,00
Por el acuerdo de amortizacion de las acciones propias:
Codigo Cuenta Debe Haber
109 Acciones propias para reducir capital social 6.000.000,00
108 Acciones propias en situaciones especiales 6.000.000,00
2. 15-03-20X09. Por el pago de la prima de asistencia:
Codigo Cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar 1.800.000,00
62 Servicios exteriores 100.000,00
572 Bancos, ¢/c (Activo corriente) 1.900.000,00
3. 01-06-20X9. Compra de 100.000 acciones de la sociedad «NOVIEMBRE»:
Codigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 142.000,00
(100.000 acciones x 1,4 + 2.000)
572 Bancos, ¢/c 142.000,00
4. 15-06-20X9. Se escrituran las dos reducciones de capital:
Por la amortizacion de las acciones propias:
Codigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social (3.000.000 acciones x 1,5 euros) 4.500.000,00

254
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Codigo ‘ Cuenta ‘ Debe ‘ Haber
e

113 Reservas voluntarias 1.500.000,00

109 Acciones propias por reduccion capital social (3.000.000 x 2 euros) 6.000.000,00

Por el incremento de las reservas voluntarias:

Codigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social (97.000.000 acciones X 1 euros) 97.000.000,00
113 Reservas voluntarias 97.000.000,00

Por los gastos de reducir el capital:

Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 24.000,00
572 Bancos, c/c 24.000,00

La situacion patrimonial de la empresa después de ambas reducciones queda:

(100) Capital social (97.000.000 acciones X 0,5 UIOS) ..cceeeveererreerueeeerieeeennns 48.500.000
(112) ReServa 1egal ........ccveeieiiiieiiiieceeeeeeteee e 3.000.000
(113) ReServas VOIUNTATIAS ....cc.eeeuereruieeiieiieeieeiee et e e esiee e eree e esaee e 122.656.000
(1142) Reserva por fondo de COMEICIO ......ccueevecvieiieiieiieiieie e 60.000
(121) Resultados negativos de €jercicios anteriores .........c..coceveveererereeneennes (10.000.000)
Patrimonio neto después de las reducciones de capital ...........ccoceevvvrvenennen. 164.216.000

5. 30-06-20X9. Por la aprobacion de un dividendo correspondiente a las acciones de la sociedad
«NOVIEMBRE»:

Codigo Cuenta Debe Haber
545 Dividendo activo a cobrar (100.000 acciones X 0,50 euros) 50.000,00
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 50.000,00

Si una parte se abona con acciones de la sociedad KNOVIEMBREY, se anulara la retribucion ante-
rior porque es equivalente a tener mas titulos al mismo coste. El dividendo es menos coste porque se
reparte el beneficio de 20X8 y, por tanto, se corresponde con periodos anteriores a la condicion de socio.
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6. 15-07-20X9. Por el cobro del dividendo:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 15.000,00
545 Dividendo activo a cobrar (100.000 acciones * 0,15) 15.000,00

Por las acciones gratis o liberadas:

Codigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 35.000,00
(25.000 acciones x 1,4 euros)
545 Dividendo a cobrar 35.000,00

* Valor razonable de la autocartera: 50.000 — 15.000 = 35.000 euros.
* Numero de acciones propias: 35.000/1,4 = 25.000 acciones.

e 100.000 acciones «NOVIEMBRE»/4 = 25.000 acciones.

7. 31-12-20X9. Ajustar la cartera de la sociedad «NOVIEMBRE» que ha sido clasificada como
disponible para la venta a valor razonable (NRV 9.? apartado 2.6):

Valor en libros antes del ajuste (142.000 — 50.000 + 35.000) .......ccecveveneene 127.000 euros
Valor razonable (125.000 acciones X 1,3) ...cceeveeeieiirieeieeireeeee e eee e 162.500 euros
Ajuste de patrimonio NELO .........ecueeverieriieiieieeiesie ettt eee st eee e eee e 35.500 euros
Codigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
monio 35.500,00
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 35.500,00

Por el efecto impositivo:

Codigo Cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido 10.650,00
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 10.650,00
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Por la incorporacion a patrimonio neto:

Codigo Cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 35.500,00
8301 Impuesto diferido 10.650,00
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
venta 24.850,00
Si se prescinde de efecto impositivo y del grupo 9, el asiento contable seria:
Codigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
monio 35.500,00
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
venta 35.500,00
APARTADO 2. CONTABILIDAD DE «NOVIEMBRE»
1. 01-03-20X9. Asiste a la junta general de accionistas de la empresa «OCTUBRE»:
Por el devengo del derecho cobro de la prima de asistencia:
Codigo Cuenta Debe Haber
545 Dividendo a cobrar (100.000 acciones X 0,02 euros) 2.000,00
7603 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio 2.000,00

2. 15-03-20X09. Cobra por bancos la prima de asistencia a la junta general de accionistas:

Codigo
572
545

Cuenta
Bancos, ¢/c (100.000 acciones * 0,02 euros)

Dividendo a cobrar

Debe
2.000,00

Haber

2.000,00

3. 15-06-20X9. Reduccion de capital para aumentar la reserva voluntaria:

No procede asiento contable.
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4. 30-06-20X9. Reparto del beneficio de 20X8:

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 1.000.000,00
113 Reservas voluntarias 1.100.000,00
112 Reserva legal 100.000,00
526 Dividendo activo a pagar (5.000.000 acciones X 0,4 euros) 2.000.000,00

5. 15-07-20X09. Se paga el dividendo acordado en la junta de socios:

Codigo Cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar 2.000.000,00
108 Acciones propias en situaciones especiales 1.300.000,00

(1.000.000 acciones propias X 1,3 euros)
113 Reservas voluntarias (1.000.000 acciones propias x 0,10 euros) 100.000,00
572 Bancos, c/c 600.000,00

» Dividendo por accion = 2.000.000 euros/4.000.000 acciones = 0,50 euros por accion
» Parte pagada en metalico por accion = 600.000 euros/4.000.000 acciones = 0,15 euros

* Proporcion de canje de acciones propias = 1.000.000/4.000.000 = 1 accién propia X 4
acciones en circulacion.

6. Ajustar las acciones de la sociedad «OCTUBRE» como cartera de negociacion:

Valor de las acciones de «KOCTUBRE» (100.000 acciones X 1,38) ................. 138.000 euros
Valor a fecha de cierre (100.000 acciones X 1,50) ...c.covveevreevreecreeeeeereeeneenne. 150.000 euros
AJUSEE POSTEIVO ettt ettt ettt ettt ettt et e et et e s et et esre e e sneeneeaneas 12.000 euros
Codigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 12.000,00
7630 | Beneficios de cartera de negociacion 12.000,00
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CASO PRACTICO NUM. 2

CONTABILIDAD FINANCIERA

ENUNCIADO

Operaciones realizadas por la sociedad anonima « VARIANTE»:

APARTADO 1

E1 01-01-20X8 la sociedad decide trasladar a la agrupacion inversiones inmobiliarias activos
que dejan de estar afectos a la explotacion y sobre los cuales no se ha definido un plan de venta,
consistentes en un terreno con un coste de 3.000.000 de euros y una construccion con un coste de
2.000.000 de euros. La amortizacion es lineal y cada afio se aplica un 2 por 100, siendo la amortiza-
cién acumulada en el momento del traslado de 380.000 euros y la construccion fue objeto ademas de
una correccion valorativa por deterioro de 100.000 euros. Se estima que un cambio favorable en el
entorno economico dard lugar a la reversion de esta pérdida por deterioro en el futuro. Al cierre del
ejercicio 20X8 la sociedad reconoce unos gastos de reparaciones y mantenimiento por importe de
60.000 euros, siendo nulos los ingresos de estos activos y tnicamente el terreno ha generado plusva-
lias por importe de 100.000 euros.

TRABAJO A REALIZAR:

Realice las anotaciones contables que considere oportuno en el ejercicio 20X8, de acuerdo
con la informacion sefialada en este apartado.

APARTADO 2

En el aflo 20X6 la sociedad da comienzo a un nuevo proyecto de investigacion y posterior
desarrollo para aplicar en su linea de produccion nuevos equipos que fabricara y destinara a la ven-
ta. En el primer trimestre de este afio los costes de procedimiento abonados a un instituto tecno-
logico se elevan a 210.000 euros y la empresa acuerda proceder a su activacion, por cumplir todos
los requisitos legales, el dia 01-04-20X6.

A partir del 01-04-20X6 la empresa con sus propios medios comienza la fase de desarrollo,
que concluye el 31-12-20X6. El coste de esta fase se elevo a 2.000.000 de euros y en esta fecha
procede a su activacion, por cumplirse todas las condiciones impuestas por la normativa legal.

E131-12-20X6 la sociedad acuerda amortizar los gastos de investigacion de forma lineal en este
afio y el siguiente, mientras que los gastos de desarrollo se amortizaran de forma lineal en cinco afios.

RCyT. CEF, niim. 350, pags. 249-274 259



Anna Ayats Vilanova y Pilar Garcia Giménez TECNICOS DE AUDITORIA Y CONTABILIDAD

En el aiio 20X7 comienza la fabricacion de los nuevos equipos con los medios de la empresa y la
nueva tecnologia. Durante el afio termina la produccion de 200 nuevos equipos, con un coste por equipo
de 10.000 euros y con un precio de venta previsto de 20.000 euros la unidad. Estos equipos empezaran a
comercializarse el afio 20X8 y se estima que la produccion sera de cuatro afos, con venta siempre en el
siguiente aflo a su produccion, fabricando el mismo nimero de unidades. Cada afio la produccion aumen-
ta su coste un 10 por 100 y las ventas un 20 por 100, aumentos que toman como referencia el aflo anterior.

TRABAJO A REALIZAR:

Con la informacion de que dispone y teniendo en cuenta que se cumplen todas las previsiones,
debera contabilizar las operaciones que considere oportuno en las fechas siguientes:

1. 01-04-20X6.
2. 31-12-20X6.
3. 31-12-20X7.

4. 31-12-20X8.

Informacion a tener en cuenta en los dos apartados:

(En el caso de que el opositor estime que debera proceder a algin calculo de actualizacion
de valores, el tipo que podra utilizar es el 4% anual).

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones).

SOLUCION Caso préctico num. 2

APARTADO 1. RECLASIFICACION A INVERSIONES INMOBILIARIAS

01-01-20X8. Reclasificacion a inversion inmobiliaria de un local que deja de estar afecto a la explo-
tacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
220 Inversiones en terrenos 3.000.000,00
221 Inversiones en construcciones 2.000.000,00
210 Terrenos y bienes naturales 3.000.000,00
211 Construcciones 2.000.000,00
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Por la reclasificacion de la amortizacion acumulada:

Codigo
2811
282

Cuenta
Amortizacion acumulada de construcciones

Amortizacion acumulada de las inversiones inmobiliarias

Debe
380.000,00

Haber

380.000,00

Hay que reclasificar el deterioro porque ha cambiado la afectacion y no hay plan de venta. El
deterioro no cumple los requisitos que exige la norma 2.2 para los deterioros de valor porque no hay
una unidad generadora de efectivo. Por lo tanto, se opta por revertir el deterioro:

Codigo Cuenta Debe Haber
2911 Deterioro de valor de construcciones 100.000,00
791 Reversion del deterioro de valor del inmovilizado material 100.000,00
31-12-20X8. Por los costes de reparaciones y mantenimiento:
Codigo Cuenta Debe Haber
622 Reparaciones y conservacion 60.000,00
410 Acreedores por prestacion de servicios 60.000,00
31-12-20X8. Por la amortizacion del local:
Codigo Cuenta Debe Haber
682 Amortizacion de las inversiones inmobiliarias 40.000,00
(2.000.000 % 0,02)
282 Amortizacion acumulada de las inversiones inmobiliarias 40.000,00

APARTADO 2. PROYECTOS DE I+D

01-04-20X6. Activacion de la fase de investigacion por cumplir los requisitos que exige la NRV

6.2 A) del PGC:
Codigo Cuenta Debe Haber
200 Investigacion 210.000,00
730 Trabajos realizados para el inmovilizado intangible 210.000,00
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31-12-20X6. Finaliza la fase de desarrollo realizada con medios propios:

Al ser con medios propios el coste de esta etapa esta registrada en cuentas del grupo 6 y al
finalizar a fecha de cierre se procede a su activacion:

Codigo
201
730

Cuenta
Desarrollo

Trabajos realizados para el inmovilizado intangible

Debe
2.000.000,00

Haber

2.000.000,00

31-12-20X6. Por la amortizacion de la etapa de investigacion aplicando criterio de vida util y segiin
indica el enunciado, debe hacerse entre este afio y el siguiente. Como finaliz6 el 01-04-20X6, hay
que distribuir la inversion en 21 meses:

Cédigo
680

2800

Cuenta

Amortizacion del inmovilizado intangible
(210.000/21 meses *x 9 meses)

Amortizacion acumulada de investigacion

Debe
90.000,00

Haber

90.000,00

Por lo que respecta a los gastos de desarrollo, no se empieza la amortizacion hasta que finali-
za lo que tiene lugar a finales del afio 20X6. Se empezara a amortizar a partir del afio 20X7 y lineal-
mente en 5 afios.

31-12-20X7. Por la produccion de los equipos:

Codigo Cuenta Debe Haber
350 Productos terminados (200 nuevos equipos * 10.000) 2.000.000,00
712 Variacién de existencias de productos terminados 2.000.000,00
Estan fabricados y no vendidos.
Por las cuotas de amortizacion de la investigacion:
Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible 120.000,00
(210.000/21 meses * 12 meses)
2800 Amortizacion acumulada de investigacion 120.000,00
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Por la cuota de amortizacion de la etapa de desarrollo:

Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (2.000.000/5 afios) 400.000,00
2801 Amortizacion acumulada de desarrollo 400.000,00

Como la produccion sera de cuatro afos, se entiende durante los afios 20X8, 20X9, 20X10 y
20X11, pero como se comercializa al siguiente afio, se entiende que aporta ingresos durante cinco
afios. Este va a ser el criterio para determinar la vida util del desarrollo.

31-12-20X8. Por la venta de los equipos fabricados en el ejercicio 20X7:

Codigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes (200 equipos * 20.000) 4.000.000,00
701 Venta de productos terminados 4.000.000,00

Regularizacion de existencias de productos terminados:

Por el traspaso de las existencias iniciales a gasto:

Codigo Cuenta Debe Haber
712 Variacion existencias de productos terminados 2.000.000,00
350 Productos terminados 2.000.000,00

Por las unidades fabricadas en el ejercicio 20X8 = 200 unidades.

Coste unitario de 10.000 + 10% x 10.000 = 11.000 euros.

Codigo Cuenta Debe Haber
350 Productos terminados (200 nuevos equipos * 11.000) 2.200.000,00
712 Variacién de existencias de productos terminados 2.200.000,00

Estan fabricados y no vendidos.

Por la cuota de amortizacion de la etapa de desarrollo:

Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (2.000.000/5 afios) 400.000,00
2801 Amortizacion acumulada de desarrollo 400.000,00

RCyT. CEF, niim. 350, pags. 249-274 263



Anna Ayats Vilanova y Pilar Garcia Giménez TECNICOS DE AUDITORIA Y CONTABILIDAD

CASO PRACTICO NUM. 3

CONTABILIDAD FINANCIERA

ENUNCIADO

La sociedad anénima «LAROSA» realiza las operaciones que se describen a continuacion:

E101-04-20X4 adquiere a otra empresa una cantera de granito, asi como el derecho a la explo-
tacion de la misma, mediante concesion administrativa. Abona por la cantera 1.000.000 de
euros y por el derecho a su explotacion, por concesion administrativa, 400.000 euros. El periodo
de la concesion es de 10 afios con reversion a la Administracion ptiblica concesionaria de la cantera.

En el momento de la reversion, al término de los 10 afios, la sociedad debera ejecutar por su
cuenta las obras necesarias para que en ese espacio se pueda formar un lago, que sirva para el uso y
disfrute de la ciudadania, siendo el coste estimado de la obra de 20.000 euros a valor actual, calculo
efectuado por la empresa que se encargara de la ejecucion de las obras de acondicionamiento.

Al mismo tiempo, la empresa vendedora informa que ha efectuado estudios rigurosos en los
que se estima que el volumen de granito que contiene la cantera es de 10.000.000 de toneladas, a la
fecha en la que se produce la transferencia, es decir, el dia 01-04-20X4.

Los elementos adquiridos el dia 01-04-20X4 seran abonados el dia 01-05-20X4, sin recargo
alguno.

La concesion administrativa se amortizara linealmente durante el periodo de la concesion,
mientras que para la cantera la amortizacion se hara en proporcion al volumen extraido en cada ejer-
cicio, teniendo en cuenta el volumen de granito estimado en el momento inicial. La sociedad estima
que a lo largo de los 10 afios extraera el mismo volumen de granito.

TRABAJO A REALIZAR:

De acuerdo con la informacion disponible, realice las anotaciones contables que considere
oportuno en las siguientes fechas:

1. 01-04-20X4.
2. 01-05-20X4.
3. 31-12-20X4.

4. 01-01-20X8. La sociedad estima que a partir de este momento, y hasta el final de la concesion,
tendra dificultades para extraer un 10 por 100 de las toneladas que estan pendientes, salvo que
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disponga de nueva tecnologia y mas maquinaria, por lo que mientras valora esta circunstancia
decide calcular la pérdida que esto le pueda suponer, aunque lo hace de forma transitoria.

5. 31-12-20X8.

Informacion a tener en cuenta:

(En el caso de que el opositor estime que debera proceder a algiin calculo de actualizacion
de valores, el tipo que podra utilizar es el 4% anual).

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones).

SOLUCION Caso préctico num. 3

01-04-20X4. Compra de la cantera de granito y el derecho de explotacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
210 Terrenos y bienes naturales 1.000.000,00
202 Concesiones administrativas 400.000,00
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 1.400.000,00

Por las obras de acondicionamiento para un lago al finalizar la concesion:

Codigo Cuenta Debe Haber
202 Concesiones administrativas 20.000,00
143 Provision por obras de desmantelamiento, rehabilitacion y retiro
(gastos de reversion) 20.000,00

Las obras de rehabilitacion de la cantera para convertirlo en un lago son gastos de reversion y
la valoracion de los 20.000 euros que va a costar ya esta valorada a su valor actual.

01-05-20X4. Por el pago de la compra de la cantera y los derechos de explotacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 1.400.000,00
572 Bancos, c/c 1.400.000,00
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31-12-20X4. Ajustes al cierre del ejercicio:

Por la amortizacion de la concesion administrativa:

Codigo Cuenta Debe Haber

680 Amortizacion del inmovilizado intangible 31.500,00
(420.000/10 afios % 9/12)

2802 Amortizacion acumulada de concesiones administrativas 31.500,00

Por la amortizacion de la cantera:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 75.000,00
2810 | Amortizacion acumulada de terrenos y bienes naturales 75.000,00
(1.000.000/10.000.000 x 750.000)

Por la actualizacion de la provision:

Codigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 597,05
{20.000 x [(1,04)%12 - 1]}
143 Provision para obras por desmantelamiento, rehabilitacion y
retiro (gastos de reversion) 597,05

01-01-20X8. Modificacion en las condiciones de extraccion:

Hasta ahora se han extraido 3.750.000 toneladas y quedan pendientes de extraer 6.250.000
toneladas. Se estima que se van a extraer de menos un 10 por 100, que son 625.000 toneladas, por
tanto a partir de ahora la amortizacion se haria sobre 5.625.000 toneladas. Nos quedan 6,25 afios de
concesion, lo cual equivale a 900.000 toneladas por afio. No afecta porque es como dividir por la
vida que queda de la concesion. Lo que se podria valorar si se tuvieran datos es el deterioro de valor,
calculando la recuperacion de la inversion con los flujos de efectivo.

Posible pérdida = 625.000 toneladas x 0,10 = 62.500 euros de deterioro de valor:

Codigo Cuenta Debe Haber
691 Pérdidas por deterioro de inmovilizado material 62.500,00
2910 Deterioro de valor de terrenos y bienes naturales 62.500,00
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31-12-20X8. Ajustes de cierre de ejercicio:

Por la amortizacion de la concesion administrativa:

Codigo
680
2802

Cuenta Debe Haber
Amortizacion del inmovilizado intangible (420.000/10 afios) 42.000,00
Amortizacion acumulada de concesiones administrativas 42.000,00

Por la amortizacion de la cantera:

Cédigo
681
2810

Cuenta Debe Haber
Amortizacion del inmovilizado material 90.000,00
Amortizacion acumulada de terrenos y bienes naturales 90.000,00
[(1.000.000 - 375.000 — 62.500)/5.625.000 * 900.000]

Por la actualizacion de la provision:

Codigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 926,75
[20.000 x (1,04)>7 x 0,04]
143 Provision para obras por desmantelamiento, rehabilitacion y
retiro (gastos de reversion) 926,75
CASO PRACTICO NUM. 4
CONTABILIDAD FINANCIERA
ENUNCIADO

La sociedad «SOMOSTIERRA» presenta la siguiente informacion:

1.

Informacion de los activos y pasivos por impuestos diferidos existentes al cierre del ejer-
cicio 20X0:

a) La sociedad tiene un inmovilizado X adquirido por 10.000 euros. Fiscalmente fue inte-
gramente amortizado. Contablemente esta amortizado en 3.000 euros.

b) La sociedad tiene bases imponibles negativas pendientes de compensar de 30.000 euros.

La sociedad solo ha considerado probable la compensacion de bases imponibles por el
importe de las diferencias temporarias imponibles acumuladas.
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2. En el afio 20X1, la sociedad tiene un resultado antes de impuestos de 4.000 euros. Las

unicas diferencias entre el resultado contable antes de impuestos y la base imponible son
las que se derivan de la siguiente informacion:

* La sociedad amortiza en 5.000 euros el inmovilizado X.

» La sociedad ha pagado sanciones por 2.000 euros que no son deducibles.

» En el gjercicio la sociedad ha reconocido un deterioro de un activo por importe de 3.000
euros que fiscalmente no sera deducible hasta ejercicios futuros.

» La sociedad ha recibido una donacion por importe de 1.000 euros para la adquisicion de
inmovilizado. Fiscalmente la renta de la subvencion se reconoce en el ejercicio en que
se recibe. La sociedad ha adquirido el inmovilizado al final del ejercicio, sin que el mis-
mo haya entrado en funcionamiento.

3. El tipo impositivo de la sociedad es del 30 por 100.
4. Las deducciones de cuota producidas en el ejercicio 20X1 son 1.100 euros.

5. Las retenciones y pagos a cuenta en el ejercicio 20X1 son por 800 euros.

TRABAJO A REALIZAR:

268

1. Indique el saldo de las cuentas «activos por impuesto diferido» y «pasivos por impuesto

diferido» existentes al cierre del ejercicio 20X0.

. Calcule la cuota a pagar o a devolver, sabiendo que:

» La sociedad compensa las bases negativas en el primer ejercicio en que tiene bases
positivas.

» Las deducciones de la cuota solo se pueden aplicar para reducir cuotas positivas. En el
caso de que no se puedan utilizar en el ejercicio, la sociedad tiene 15 ejercicios para
aplicarlas.

. Anotaciones contables en el ejercicio 20X 1 correspondientes al Impuesto sobre Sociedades

—distinguiendo entre impuesto corriente, impuesto diferido y gasto por impuesto recono-
cido fuera de pérdidas y ganancias—, sabiendo que en el ejercicio 20X1, ante la mejora de
la situacion econdmica y los contratos firmados en el ejercicio, la sociedad considera pro-
bable la compensacion de todos los activos por impuestos diferidos acumulados.

. Indique qué anotacion contable adicional habria que realizar si en diciembre del ejercicio

20X1 se aprueba un tipo impositivo para los ejercicios siguientes del 25 por 100.
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SOLUCION Caso préactico num. 4

1. SALDOS DE LAS DIFERENCIAS TEMPORARIAS A FINALES DE 20X0
(479) Pasivos por diferencias temporarias imponibles (7.000 X 30%)........... 2.100
(4745) Créditos por pérdidas a compensar (7.000 X 30%) ...c..ccverreerverrrenennnnn 2.100
Segun la Consulta 10 del BOICAC 80, se pueden activar las bases imponibles negativas sin

informar de forma detallada en la memoria, por un importe igual a los pasivos fiscales que van a
revertir en el corto plazo y antes de 10 afios.

2. DETERMINAR LA DEUDA TRIBUTARIA DE 20X1

Resultado contable antes de IMPUESLOS .......cvevveeieriierienieieeeeie e 4.000
+/— Diferencias Permanentes ..........cccceecverueeeerieeienieeieneeeeneeeeesieeeesieeaesneas +2.000
Sanciones (NOA 1) .oeevveeieiiieieeiieieeieic et +2.000

+/— Diferencias temporarias

Origen en el Jercicio acttal ..........coceviverierieriiiiicieieececeee e +4.000
Donacion (NOta 3) ...ccoocviieeiiiieiicieieceee e +1.000
Deterioros no deducibles (NOta 2) ......ccceeevvveeiieiiieiieeieecieeieeas +3.000
Origen €JerciCios ANTETIOTES .....eeueeruerueeruerieenteeientiententeeteeueeneeeneesteeneeseeeneesneas +5.000
Amortizacion del inmovilizado (Nota 4) .....ccccceeeveevecieneeeennnene. +5.000
BASE PREVIA ..ottt 15.000
— Compensacion BINS ..o —15.000
BASE IMPONIBLE 20X oottt 0,00

Comentarios de ajustes fiscales:
Nota 1. Sanciones.

De acuerdo con el articulo 14.1 ¢) no es deducible, ajuste positivo, diferencia permanente.
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Nota 2. Deterioros de activos.

Contablemente es gasto en este ejercicio, pero fiscalmente se deducird mas tarde, diferencia
temporaria con origen en el ejercicio actual, pasivo diferido.

Nota 3. Donacion de inmovilizado.

Contablemente se correlaciona con la amortizacion del activo, pero como no ha entrado en
funcionamiento, no hay ingreso contable. Fiscalmente, el articulo 15.2 del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) regula qué tipo de operaciones deben valorarse a precio de
mercado. Tributa cuando se recibe y revierte de acuerdo con el articulo 18 del TRLIS. Es un ingre-
so de patrimonio neto que tributa en este ejercicio.

Nota 4. Amortizacion del inmovilizado.

La amortizacion contable ya se dedujo en ejercicios anteriores, revierte el pasivo fiscal.

Si la base imponible del ano 20X1 es 0, no se pueden aplicar las deducciones correspondientes
a20X1, por lo que quedan pendientes de aplicacion y la deuda tributaria sale a devolver por el impor-
te de las retenciones y pagos a cuenta del ejercicio 20X1 por importe de 800 euros.

3. ANOTACIONES CONTABLES

Por el impuesto corriente:

Codigo Cuenta Debe Haber
8300 Impuesto corriente (donacion) (1.000 x 30%) 300,00
4709 Hacienda Ptblica, deudora por impuesto de sociedades 800,00
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 800,00
6301 Impuesto diferido 300,00

Por la activacion de la base imponible negativa pendiente, ya que el enunciado en el punto 3
nos indica que la probabilidad de poder compensarla en un futuro es muy alta, debido a la mejora de
la situacion economica y al incremento de los contratos firmados.

Codigo Cuenta Debe Haber
4745 | Créditos por pérdidas a compensar (23.000 x 30%) 6.900,00
638 Ajustes + imposicion sobre beneficios 6.900,00
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Por las diferencias temporarias cuyo origen se produjo en ejercicios anteriores:

Codigo Cuenta Debe Haber

479 Pasivo por diferencias temporarias imponibles «<amortizacion del 1.500,00
inmovilizado» (5.000 x 30%)

6301 Impuesto diferido 1.500,00

Por la compensacion de las BINS en este ejercicio:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 4.500,00
4745 Créditos por pérdidas a compensar (15.000 x 30%) 4.500,00

Por las diferencias temporarias con origen en el ejercicio actual:

Codigo Cuenta Debe Haber
4740 | Activo por diferencias temporarias deducibles «deterioro de
activos» (3.000 x 30%) 900,00
6301 Impuesto diferido 900,00

Por la activacion de las deducciones del 20X1:

Codigo Cuenta Debe Haber
4742 | Derechos por deducciones pendientes 1.100,00
6301 Impuesto diferido 1.100,00

Saldos pendientes al cierre de 20X1:

(479) Pasivo por diferencias temporarias imponibles (2.000 X 30%) ............ 600

(4740) Activo por diferencias temporarias deducibles «deterioro de activosy ... 900
(3.000 x 30%)

(4745) Créditos por pérdidas a compensar (15.000 X 30%) ...cccovvererererrerereennnn 4.500
(4742) Derechos por deducciones pendientes ............cccecveverveerreeereeeereeeseennnns 1.100
Resultado contable antes de IMPUESLOS ......cceevveeieriieriinieieeeee e 4.000
+/— IMPUesto diferido ......cceoviiieriiiieieeiceeeee e —700
+ Ajustes + imposicion sobre benefiCios .........ccvevveriererieienieeseee e +6.900
Resultado contable después de ImPueStos .......c.ccvevveeieriieieriieieneeee e 10.200
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Por la donacidn relacionada con el inmovilizado:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 1.000,00
941 Ingresos de donaciones y legados de capital 1.000,00

Por la incorporacion al patrimonio neto:

Codigo Cuenta Debe Haber
941 Ingresos de donaciones y legados de capital 1.000,00
8300 Impuesto corriente 300,00
131 Donaciones y legados de capital 700,00

CUENTAS QUE VAN A LA CUENTA DE PERDIDAS Y GANANCIAS:

(6300) IMPUESLO COITICNLE ..vvevvivrerrieeieieeiieeieeteeteeteeteere e e sreeseesreeree e esneseeas 0
(6301) Impuesto diferido ........ccoveeieeeieiiieireeeeeeeee e —700
(638) Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios ..........coceovvevveeneenenee 6.900

CUENTAS DE INGRESOS DE PATRIMONIO NETO

(941) Ingresos por donaciones y legados de capital ...........ccoocevverereeenen. 1.000

(8301) Impuesto diferido ......cceevvevuiiiiriieiecieeeeceeeeeee e 300

4. SI SE MODIFICA EL TIPO DE GRAVAMEN AL EJERCICIO SIGUIENTE, SE BAJA
DEL 30 AL 25 POR 100

Codigo Cuenta Debe Haber
633 Ajustes negativos en la imposicion sobre beneficios 900,00
4740 | Activo por diferencias temporarias deducibles «deterioro de
activos» [3.000 euros (30% — 25%)] 150,00
4745 | Créditos por pérdidas a compensar [15.000 euros (30% - 25%)] 750,00
Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles «amortizacion
del inmovilizado» [2.000 (30% - 25%)] 100,00
638 Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios 100,00
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También se modifica el tipo de gravamen correspondiente a la reversion de la donacion de inmo-
vilizado. Lo cual implica que la donacion de 1.000 euros al nuevo tipo de gravamen del 25 por 100
revierta dejando de tributar 250 euros, de ahi que tengamos que hacer el siguiente asiento contable:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 | Impuesto diferido [1.000 euros (30% - 25%)] 50,00
838 Ajustes + en la imposicion sobre beneficios 50,00

Por el traspaso al patrimonio neto:

Codigo Cuenta Debe Haber
838 Ajustes + en la imposicion sobre beneficios 50,00
131 Donaciones y legados de capital 50,00

CASO PRACTICO NUM. 5

MATEMATICAS FINANCIERAS

ENUNCIADO

La sociedad anénima « MARATON» pasa en la actualidad por un problema de tesoreria y la
direccion econdmico-financiera plantea al gerente de la entidad refundir todas las deudas en un tnico
préstamo. Tras contactar con varias entidades bancarias, la oferta que se estima factible para la empre-
sa es la siguiente: concesion de un préstamo a amortizar en 12 afios, con 2 afios de carencia en los que
se pagarian solo los intereses al 5 por 100 y en los 10 afios restantes se amortizaria el préstamo al 5,5
por 100 mediante anualidades constantes, con unos gastos de formalizacion del 0,1 por 100.

La sociedad tiene en la actualidad los siguientes compromisos de pago:

* Deuda con proveedores por 300.000 euros, que si se pudiera rescindir tendra un descuento
del 2 por 100.

* 5 cuotas de la maquinaria por importe de 100.000 euros cada una a pagar trimestralmente,
junto con sus intereses a un tanto nominal anual del 4 por 100.

* 18 mensualidades de un préstamo concedido al 0,5 por 100 mensual, de cuantia 30.000
euros, excepto las numero 6, 12 y 18 que seran de 50.000 euros.

TRABAJO A REALIZAR:

Suponiendo que el primer pago de cada una de estas deudas coincidiese con el momento actual,
determinar:
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1. Importe del nuevo préstamo.

2. Anualidad del préstamo.

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones).

SOLUCION Caso préctico num. 5

1. IMPORTE DEL NUEVO PRESTAMO

Deuda con el proveedor (300.000 — 300.000 x 0,02): 294.000,00
— 5
Valor actual de la maquinaria |100.000 -+ 00y (1,01)|: 490.196,55
0,01

1 - + 0,001y (1,005 + 20000 L~ * 0,030377509)°
0,005 ’ 0,030377509

Préstamo |30.000 (1,030377509)

576.007.42
1.360,203,97

Tipo de interés de la maquinaria (0,04/4 trimestres): 0,01 trimestral.
Tipo de interés de semestre [(1,005) 6 — 1]: 0,030377509

Los importes de las deudas eran prepagables.

Nominal del préstamo — Nominal X 0,001 = 1.360.203,97

Nominal del préstamo = 1.361.565,54

2. ANUALIDAD DEL PRESTAMO

Como durante los dos afios de carencia se abonan intereses, la deuda después de los dos afios
es la misma, y debe pagarse en 10 pagos constantes.
1 — (1 + 0,055
0,055

1.361.565,54 = Cuota del préstamo

Cuota del préstamo = 180.635,86
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La contabilizacion del efecto impositivo
del Impuesto sobre Sociedades

Julian MARTINEZ VARGAS y Gregorio LABATUT SERER
CEF, Madrid, 2011, 326 pags.

Como resulta habitual en las publicaciones del Centro de Estudios Financieros, este nuevo li-
bro —que han escrito dos profesores titulares de Contabilidad de la Universidad de Valencia y que ha
prologado Enrique CORONA ROMERO, catedratico de la UNED- responde a una finalidad practica prin-
cipalmente, arropando el conjunto de reflexiones con varios indices, bibliografia, numerosos cuadros
y ejercicios con la correspondiente solucion.

La obra se refiere a uno de los aspectos mas complejos de la normativa contable espafiola, sobre
la que incidi6 la reforma de la legislacion mercantil que se produjo en 1989, con intencién de adecuar-
la a las Directivas de la Union Europea, asi como la mas reciente adaptacion a las normas contables
internacionales que dieron lugar al nuevo Plan General de Contabilidad de 2007.

La relevancia y complejidad del objeto de estudio, el método del efecto impositivo, se explica
asi por los autores: «porque pasa de estar basado en la cuenta de pérdidas y ganancias (P y G), con las
consiguientes diferencias permanentes/temporales entre el resultado contable y el fiscal (base impo-
nible), a estar basado en el balance, lo que supone un concepto mas amplio de diferencias como son
las llamadas diferencias temporarias entre los valores contables y fiscales de los activos, pasivos y
determinados instrumentos del patrimonio neto de la empresa. Este cambio se justifica en la introduc-
cioén del PGC-2007 por la bisqueda de la coherencia con un marco conceptual cuyo camino 16gico
deductivo conduce a un enfoque de las normas de registro y valoracion (NRV) otorgando preferencia
al enfoque de activos y pasivos frente al de ingresos y gastos, debiendo resaltarse adicionalmente que
este enfoque es el aceptado internacionalmente con caracter general. No obstante, reconociendo de al-
guna forma la complejidad del método del efecto impositivo basado en el balance y teniendo en cuen-
ta que en la mayoria de los casos las diferencias temporarias son temporales, para obtener el importe
del gasto (ingreso) por impuesto diferido sin tener que hacer un seguimiento de la evolucion de las
diferencias entre la valoracion contable y fiscal de los elementos patrimoniales, se pueden agregar los
efectos impositivos de esas diferencias temporales, de las bases imponibles negativas a compensar en
ejercicios posteriores, las deducciones pendientes de aplicar fiscalmente (reconocidas contablemente
en el ejercicio) y los ajustes valorativos (por cambios en los tipos de gravamen normalmente) de los
pasivos o activos por impuesto diferido».

El libro consta de diez capitulos, en los que se va procurando introducir progresivamente al
lector en la aplicacion del método del efecto impositivo en el Impuesto sobre Sociedades, comenzando
con los aspectos de caracter general o basicos y tratando después las cuestiones mas especificas.
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El punto de arranque consiste en un recopilatorio de las referencias que contiene el Plan Gene-
ral Contable con relacion al Impuesto sobre Sociedades. Asi, el capitulo primero expone los niveles
de exigencia en la contabilizacion del tributo en las llamadas micro-empresas, en las pequeiias y me-
dianas empresas, y en las entidades que, por su tamafo, puedan presentar los modelos abreviados de
balance, estado de cambios en el patrimonio neto y la memoria o, por tratarse de grandes empresas,
tengan que ajustar su contabilidad con un nivel mayor de rigurosidad.

En el capitulo segundo se abordan las relaciones entre la contabilidad y la fiscalidad. Esta
ultima, como sefialan los autores, «parte de unos objetivos recaudatorios y se sirve de la contabili-
dad para, utilizando el resultado contable, ajustado en aquellos aspectos en que discrepe con esta,
obtener la base imponible o resultado fiscal que marcara la cantidad a pagar por las empresas. La
contabilidad tendra como objetivo informar del resultado acorde con los principios contables, que a
su vez se vera afectado precisamente por los efectos impositivos de los ajustes fiscales».

En los distintos apartados se detalla la regulacion del impuesto sobre beneficios en la normativa
contable, distinguiendo el resultado contable de la base imponible de aquel, el calculo del impuesto
devengado, métodos de contabilizacion del gasto por Impuesto sobre Sociedades, tratamiento conta-
ble de las diferencias entre el resultado contable y fiscal, cambios introducidos por el PGC-2007 con
el concepto de diferencias temporarias, reconocimiento de activos y pasivos por impuesto diferido y
valoracion de los mismos por impuesto corriente y diferido.

En el capitulo tercero se consideran los aspectos mas destacados de la contabilizacion del
impuesto sobre beneficios en el PGC-2007, sefialando los cambios respecto al plan anterior y prac-
ticando, con la ayuda de diferentes supuestos, el método del efecto impositivo basado en el balance,
como recomiendan las directrices contables internacionales.

El elenco de cuestiones mas especificas comienza a lucir a partir del capitulo cuarto. En este,
comenzando con el concepto de subvenciones, se estudia la contabilizacion del efecto impositivo de
las subvenciones, donaciones y legados recibidos, advirtiendo de las diferencias entre las empresas
que, por su tamafio, apliquen el PGC-2007 o la version simplificada para las «pymes».

En el capitulo quinto se considera como tendra que contabilizarse el efecto impositivo de las
bases imponibles negativas y de las deducciones y bonificaciones pendientes de aplicacion fiscal.
Por tratarse de un tema conflictivo, se plantea aqui la alternativa de no efectuar dicha contabiliza-
cion, en virtud del principio de prudencia, en la medida en que no resulte probable que la empresa
disponga de ganancias fiscales en el futuro que permitan la aplicacion de estos activos.

Posteriormente, el capitulo sexto se refiere a la elaboracion del estado de cambios en el pa-
trimonio neto, considerando las operaciones de mayor frecuencia en las empresas y que, por tener
incidencia impositiva, tendran que descontar sus efectos impositivos a la hora de reconocerlas direc-
tamente en el patrimonio neto. Con diversos ejercicios se plantea como deberan tratarse los gastos
de constitucién y ampliacion de capital, los errores contables y cambios de criterio, los activos finan-
cieros disponibles para la venta, los ajustes en los activos y pasivos fiscales y la periodificacion de
deducciones, subvenciones y donaciones recibidas, los activos no corrientes y grupos enajenables de

276 RCyT. CEF, num. 350, pags. 275-280



elementos mantenidos para la venta. Al final se efectiia un ejercicio final recopilatorio de la mayoria
de las operaciones antedichas.

Los siguientes capitulos suponen ya el tratamiento de operaciones que tienen lugar en proce-
sos de consolidacion, fusiones y en el régimen particular de las sociedades cooperativas.

Asi, el capitulo séptimo distingue la consolidacion contable y mercantil del régimen fiscal de
los grupos de sociedades y pone de manifiesto las diferencias y efectos impositivos derivados del
proceso de consolidacion en los grupos de empresas.

Por su parte, el capitulo octavo se dedica a los efectos impositivos de las fusiones, encuadradas
en las «combinaciones de negocios» del PGC-2007. Después de observar el concepto y normativa
que rige en las fusiones y el tratamiento contable unitario que se ha de dar en los procesos de reestruc-
turacion empresarial, se comenta el régimen fiscal aplicable y se exponen diversos casos practicos.

Ya en el capitulo noveno se estudian las particularidades que, en el plano contable y tributario,
presentan las cooperativas respecto del resto de entidades mercantiles.

La obra termina con un capitulo dedicado a la exposicion de diversos ejercicios sobre transac-
ciones empresariales que conllevan la contabilizacion de un efecto impositivo. El remate lo pone un
supuesto final que trata de servir de base para la realizacion de todos los estados contables en los que
tiene trascendencia el Impuesto sobre Sociedades.

Miguel Angel Martinez Lago
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El intercambio de informacién tributaria entre Estados

Maria Esther SANcHEZ LOPEZ
Bosch, Barcelona, 2011, 95 pégs.

Hace bien poco que el Diario Oficial de la Unioén Europea (serie L 64, de 11 de marzo pasado)
ha publicado la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la coopera-
cioén administrativa en el ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE. Esta
nueva regulacion —que solo pudo tenerse en cuenta en el libro que comentamos en la fase de pro-
puesta que formulo6 la Comision Europea en febrero de 2009— pretende adoptar, seglin declara expre-
samente, «un nuevo enfoque totalmente innovador, creando un texto nuevo que confiera a los Estados
miembros atribuciones para cooperar eficientemente a escala internacional a fin de superar los efec-
tos negativos de la creciente mundializacion sobre el mercado interior», previendo medidas mas cla-
ras y precisas en la cooperacion administrativa que debe llevar a contactos directos entre los servicios
nacionales o locales, prosiguiendo el intercambio automatico e incondicional de informacion (que
se juzga como «el medio mas eficaz de mejorar la evaluacion correcta de los impuestos en situacio-
nes transfronterizas y en la lucha contra el fraude») y estimulando el intercambio espontaneo entre
los Estados miembros, amén de otros aspectos que también se contemplan (presencia de funciona-
rios, controles simultaneos, informacion de retorno, limites a la denegacion de informacion, extension
de cooperacion mas amplia con terceros paises, proteccion de datos, etc.).

Tenemos, pues, un nuevo marco juridico del intercambio de informacion a nivel comunitario que
trata de superar las disfuncionalidades que presentaba la anterior regulacion, concebida en un contexto
en el que las necesidades del mercado interior resultaban muy diferentes de las actuales y que, por si
solo, dicha evolucion revela la cada vez mayor importancia que va adquiriendo un tema que, sin embar-
g0, casi nunca luce en los programas docentes universitarios de Derecho Financiero y Tributario.

La autora, que pertenece a dicha area de conocimiento, es profesora titular de la Universidad de
Castilla-La Mancha, donde al calor del «Centro Internacional de Estudios Fiscales-Escuela Europea de
Altos Estudios Tributariosy», ha ido surgiendo un importante plantel de investigadores y especialistas
que, segun reza la pagina web del organismo (www.uclm.es/cief/), pretenden contribuir a la «toma de
decisiones cientificas, normativas y judiciales en la regularizacion y aplicacion del sistema tributario,
de conformidad con los principios de justicia y en el marco de los procesos de internacionalizacion y
regionalizacion de los sistemas fiscales nacionales». Un objetivo que, desde luego, merece ser alabado.

El trabajo presenta una estructura sencilla y a los comentarios preliminares de la profesora
SANCHEZ LOPEZ se unen varios apartados complementarios en los que se plantean esquemas de pro-
cedimiento y de los mecanismos de intercambio de informacion; referencias de la legislacion interna,
comunitaria ¢ internacional; resefia de jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea,
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de nuestra Audiencia Nacional (sistematizando los
pronunciamientos en torno a rubricas sobre el inicio de las actuaciones de intercambio de informa-
cion, su ambito objetivo, funcionalidad, mecanismos de intercambio, eventual finalidad armoniza-
dora de la cooperacidn, principio de proporcionalidad y derecho del contribuyente a la proteccion de
los datos personales) y una breve indicacion bibliografica final.
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El intercambio de informacion de datos se examina desde el prisma de las actuaciones enca-
minadas a la liquidacion de los tributos, pero resaltando su conexioén con la asistencia mutua sobre
la recaudacion, dada la relacion de complementariedad que existe entre ambas formulas de coopera-
cioén administrativa.

La autora advierte del largo camino que queda todavia por recorrer hasta la consecucion de una
resuelta «toma de conciencia fiscal internacional» que propicie las estrategias de cooperacion necesarias
en el actual contexto de globalizacion econdmica e internacionalizacion creciente de las relaciones tri-
butarias. No obstante, y frente a la imposibilidad de avanzar por otras vias (v. gr: armonizacion de
impuestos directos), el intercambio de informacion —que se ha calificado como «la parte mas débil del
sistema»— ha revelado su virtualidad en la prevencion y lucha contra el fraude fiscal internacional, aun-
que haya sido a costa de mantener la «pervivencia del modelo impositivo tradicional», pero asemejan-
dose a una especie de soft law en la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros.

Al resaltar la importancia que tienen los instrumentos juridicos que sirven de cauce al inter-
cambio internacional de informacion, los mismos se agrupan en dos grandes categorias, segiin que
su formalizacion siga el Modelo de Convenio de la OCDE o provengan de la normativa general de
la Unién Europea sobre asistencia mutua y cooperacion. También se consideran los posibles conflic-
tos que pueden surgir de la aplicacion de las disposiciones aplicables en la materia, el ambito tem-
poral del intercambio y la eventual realizacion de intercambios retroactivos y la diferenciacion entre
los de caracter obligatorio, no autorizados y discrecionales.

El estudio prosigue acercandose a la funcionalidad del intercambio internacional de informacion
con relevancia fiscal y dirigida tanto a la liquidacién como a la recaudacion de los tributos. En este
punto sobresale el favorecimiento del control de las obligaciones tributarias que conllevan algun ele-
mento de extranjeria, aunque ello deba efectuarse siempre bajo el respeto del principio de proporcio-
nalidad, dada la posible afectacion que pueda implicar sobre las libertades comunitarias. Frente a la
mera realizacion del deber de contribuir anclado en intereses nacionales, la autora sugiere la actuacion
de la asistencia mutua como «medio de realizar la efectividad del principio de igualdad en la tributa-
cién entre residentes y no residentes, apoyandose en diversas Sentencias del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea —casos Halliburton Services (C-1/93), Wielockx (C-80/94), Futura Participations
(C-250/95), Elisa (C-451/05) y Comision/Dinamarca (C-150/04)— y deduciendo su conformacion
como un mecanismo de garantia de la posicion juridica de los obligados y deudores tributarios.

Después se analiza el ambito objetivo del intercambio de datos a nivel internacional, fijando-
se en los conceptos de trascendencia tributaria y recaudatoria como presupuestos determinantes de
la clase de informacioén a aportar y sugiriendo la necesaria realizacion de esfuerzos por parte de los
Estados para que las peticiones de intercambio de informacion guarden la relacion «mas directa posi-
ble» con el impuesto o la situacion tributaria concreta objeto de comprobacidn, minimizando la ope-
ratividad del principio del interés doméstico o de reciprocidad.

A partir de estas consideraciones, se comentan los mecanismos que sustentan el intercambio
de informacidn, tanto en el ambito comunitario como en el internacional, y que se traducen en los
tres procedimientos de intercambio automatico, rogado o previa solicitud y espontaneo; aludiendo
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también a otras formas de colaboracion que han ido adquiriendo una clara importancia en relacion,
sobre todo, al Impuesto sobre el Valor Afiadido (excluido del ambito de aplicacion de la nueva Direc-
tiva 2011/16/UE), como son la presencia de funcionarios del Estado requirente en el territorio del
Estado requerido, la comunicacion de experiencias e intercambio de buenas practicas y las compro-
baciones simultaneas o coordinadas. La autora trata asimismo los distintos programas comunitarios
FISCALLIS, asi como el sistema VIES (Vat Information Exchange System)y el régimen especifico de
cooperacion reforzada en el ambito de los Impuestos Especiales (a los que tampoco resulta de apli-
cacion la nueva Directiva).

La ultima parte del trabajo se detiene en considerar los obstaculos que se presentan al inter-
cambio internacional de informacion y se plantea la relacion de complementariedad que con el mis-
mo tiene el sistema de asistencia en materia de recaudacion. Por lo que se refiere al primer asunto,
aparte de otros aspectos mas generales —como el posicionamiento de cada Estado respecto a las cues-
tiones fiscales, las diferencias de las estructuras organizativas, la ausencia de cultura de cooperacion
en materia de intercambio de informacion, etc.—, se hace una especifica mencion al secreto bancario,
proponiendo configurar un procedimiento general de intercambio de informacion bancaria con garan-
tias suficientes para los titulares de la informacién intercambiada a través del mismo. La Directiva
2011/16/UE apuesta por restringir las limitaciones al intercambio de informacion que pudieran sus-
citarse por el hecho de que la misma «obre en poder de un banco u otra entidad financiera, un repre-
sentante o una persona que actie en calidad de intermediario o agente fiduciario, o porque esté
relacionada con la participacion en el capital de una persona (art. 18.2).

La profesora SANCHEZ LOPEZ concluye sus comentarios con la indicacion de propuestas para
mejorar los aspectos normativos y de organizacion, en el ambito interno e internacional, del inter-
cambio de informacion tributaria: 1.” Establecimiento de un sistema comtn de intercambio de infor-
macion entre los Estados miembros que obligue a prestarse asistencia mutua a las autoridades
administrativas; 2.% Posible creacion de una Administracion tributaria internacional o de una «Agen-
cia Tributaria Europeay, coordinada con las Administraciones nacionales y similar en sus funciones
al Banco Central Europeo, y 3.* Reforzamiento de la proteccion juridica del contribuyente afectado
por las actuaciones de intercambio de informacion.

Miguel Angel Martinez Lago
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