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EL DEBER DE COLABORACION CON LA INSPECCION TRIBUTARIA
FRENTE AL DERECHO A NO DECLARAR CONTRA Si MISMO

BoniFacio RuBio MONTIEL

Inspector de Finanzas de la Diputacion Foral de Bizkaia

Este trabajo ha obtenido el Accésit Premio Estudios Financieros 2012 en la modali-
dad de TRIBUTACION.

El Jurado ha estado compuesto por: dofia Beatriz Viana MicueL, dofia Maria José Acur-
L6 Garcia, don Luis BRavo Casapo, don Antonio Cavon GaLrarpo y dona Viole-
ta Ruiz ALMENDRAL.

Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccion se efecttia garantizando el ano-
nimato del autor.

HaN pasado mas de 20 afios desde que el Tribunal Constitucional dicté la Sentencia
n.°76/1990, de 26 de abril. Entre otras cuestiones, se planteaba la duda sobre la consti-
tucionalidad de la nueva redaccion del articulo 83.3 f) de la Ley General Tributaria de
1963, es decir, la infraccion consistente en no colaborar con la Administracion Tributaria
en la aportacion o exhibicion de documentacion contable por parte de las empresas,
puesto que podria afectar al derecho a no confesarse culpable y a la presuncion de
inocencia. La solucion del Alto Tribunal fue la constitucionalidad de la norma, pero
desde entonces hasta hoy han sido dictadas diversas sentencias del Tribunal Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos que una parte de la doctrina de nuestro
pais entiende que han de servir de fundamento para reformular la solucion. Por su
parte, el Tribunal Constitucional ha dictado las Sentencias n.° 18/2005 y n.° 68/2006
que no han despejado las dudas y diferentes autores anuncian nuevos recursos, para
que finalmente dicho Tribunal reconsidere o confirme su doctrina. El objeto de este
trabajo es realizar una descripcion de la jurisprudencia y la doctrina, para concluir con
una solucion al problema planteado.

Palabras clave: deber de colaboracion, declarar contra si mismo y derechos funda-
mentales.
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DUTY TO COLLABORATE WITH THE TAX INSPECTION VERSUS THE
PRIVILEGE AGAINST SELF-INCRIMINATION

BoniFacio RuBio MONTIEL

Inspector de Finanzas de la Diputacion Foral de Bizkaia

Este trabajo ha obtenido el Accésit Premio Estudios Financieros 2012 en la modali-
dad de TRIBUTACION.

El Jurado ha estado compuesto por: dofia Beatriz Viana MicueL, dofia Maria José AGur-
L6 Garcia, don Luis BRavo Casapo, don Antonio Cavon Garrarpo y dofa Viole-
ta Ruiz ALMENDRAL.

Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccion se efecttia garantizando el ano-
nimato del autor.

Abstract:

MooRE than 20 years have elapsed since the Spanish Constitutional Court entered its
Judgement No. 76/1990 dated on 26th April. Amongst other isues, the question arised
about the constitutionality of the new drafting of article 83.3 f) of the Spanish General
Tax Law 1963 («Ley General Tributaria»), more precisely, the tax offence consisting
in the failure of companies to collaborate with the Tax Authorities in the production or
discovery of accounting documentation, since this could have a bearing on the privilege
against self-incrimination and on the presumption of innocence. The solution given by
the high court was the constitutionality of the law, but since then until the present time,
several different judgements have been entered by the European Court for the Protection
of Human Rights where it is stated that a part of the Spanish doctrine construes that those
judgements must be used as a basis to reformulate the solution. On the other hand, the
Spanish Constitutional Court has entered Judgments No. 18/2005 and No. 68/2006, but
they have not actually clarified the existing doubts, and different authors have announced
the filing of new appeals so that the Court eventuallly reconsiders or upholds its doctrine.
This paper is intended is to provide an overview of the relevant jurisprudence and doctrine,
in order to end up by offering a solution to the problem posed.

Keywords: duty to collaborate, self-incrimination and fundamental rights.
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LIMITES A LA COLABORACION CON LA INSPECCION TRIBUTARIA Bonifacio Rubio Montiel

Sumario

1. Introduccion.

2. El deber de colaboracion con la Inspeccion tributaria.

2.1. Fundamento: el deber de contribuir (art. 31 CE).

2.2. Cumplimiento del deber de colaboracion: confrontacion con el principio constitucional
nemo tenetur seipsum accussare.

3. La Inspeccion tributaria como 6rgano administrativo de investigacion y sancionador.
Comunicacién de procedimientos.

4. Delimitacion entre infracciones y delitos. Consecuencias ante posibles recursos al TEDH.

5. El derecho constitucional a no declarar contra si mismo en la jurisprudencia.

5.1. Introduccién: antecedentes y normas internacionales.
5.2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
5.3. Tribunal Constitucional.

6. La Inspeccion tributaria y el contribuyente en el procedimiento administrativo y penal.

6.1. Colaboracion versus derecho a no autoincriminarse en el procedimiento inspector.

6.2. Procedimiento penal por delito fiscal.

7. Conclusiones.

RCyT. CEF, nim. 356, pags. 5-50 7
Fecha de entrada: 03-05-2012 / Fecha de aceptacion: 10-07-2012



Bonifacio Rubio Montiel LIMITES A LA COLABORACION CON LA INSPECCION TRIBUTARIA

1. INTRODUCCION

Han pasado ya mas de 20 afios desde la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional (TC)
n.° 76/1990 (NFJ000802), de 26 de abril. Entre otras cuestiones, se planteaba la duda sobre la cons-
titucionalidad de la nueva redaccion del articulo 83.3 ) de la Ley General Tributaria (LGT) de 1963,
es decir, la infraccion consistente en no colaborar con la Administracion tributaria en la aportacion
o exhibicioén de documentacion contable por parte de las empresas, puesto que podria afectar al dere-
cho a no confesarse culpable y a la presuncidn de inocencia.

La solucion del TC fue la constitucionalidad de la norma, pero desde entonces hasta hoy han
sido dictadas diversas sentencias del Tribunal Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
(TEDH) que una parte de la doctrina de nuestro pais entiende han de servir de fundamento para refor-
mular la cuestion, la cual por cierto se ha planteado nuevamente ante el TC pero las Sentencias
18/2005 (NFJ019227) y 68/2006 (NFJ021852) no han despejado las dudas y diferentes autores anun-
cian nuevos recursos, para que finalmente el TC reconsidere o confirme su doctrina.

Hecha esta breve introduccion, hemos de comenzar recordando que la Constitucion Espaiiola
(CE) obliga a todos los ciudadanos a contribuir «... al sostenimiento de los gastos publicos...», dis-
posicion que quedaria vacia de contenido si el sistema tributario al que se alude no dispusiera de
mecanismos que obligaran a todos a colaborar en su aplicacion, colaboracion en la que se han de
respetar todos los derechos que la propia Constitucion reconoce a los llamados a contribuir, entre
ellos, a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpable y a la presuncion de inocencia.

En este trabajo se va a tratar de la colision del derecho del ciudadano a no declarar contra si mis-
mo en un procedimiento tributario, frente a la obligacion que tiene de colaborar con la Administracion
Tributaria en la aplicacion de los tributos. Y es que no es infrecuente que en este tipo de procedimientos,
principalmente de inspeccion, el obligado tributario se plantee el dilema de aportar o no la documenta-
cion e informacion requerida por la inspeccion, porque con la misma se estarian suministrando pruebas
que le podrian incriminar en un posterior proceso sancionador, administrativo o penal.

Para llevar a cabo el estudio, en primer lugar, vamos a detenernos en la regulacion del deber
de colaboracion con la Administracion Tributaria y mas en concreto con la Inspeccion de Hacienda.

8 RCyT. CEF, niim. 356, pags. 5-50
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LIMITES A LA COLABORACION CON LA INSPECCION TRIBUTARIA Bonifacio Rubio Montiel

A continuacion realizaremos un analisis comparativo entre las infracciones y sanciones tribu-
tarias con el delito fiscal y la posible consideracion de una sancidén o procedimiento sancionador
como acusacion de caracter penal a efectos del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos.

Es a partir de entonces cuando entraremos de lleno a analizar la problematica que se nos plan-
tea: la colision de la obligacion de colaborar con la Inspeccion de Hacienda en un procedimiento
inspector de comprobacion tributaria, frente al derecho del interesado a no contribuir con su cola-
boracion a una sancién administrativa o penal, dado que tanto en nuestra Constitucién como en las
de los paises de nuestro entorno geografico y cultural, todo sospechoso de cometer una infraccion,
y por ello imputado en un procedimiento penal, tiene derecho a permanecer en silencio y a no decla-
rar contra si mismo, también denominado derecho a la no autoincriminacion o principio nemo tenetur
Seipsum accussare.

Haremos una somera descripcion de los origenes y fundamentos de este derecho fundamental
y su aplicacion en el procedimiento penal, para a continuacidon examinar si es posible aplicarlo al
procedimiento tributario de comprobacion inspectora, con referencias principalmente a la Jurispru-
dencia de nuestro TC y al TEDH con sede en Estrasburgo.

Por tltimo, abordaremos el debate en el procedimiento administrativo y penal en el que inter-
vienen como actores principales la inspeccion y el contribuyente investigado. Es aqui donde defen-
deremos nuestra posicion frente a la doctrina que se ha ido considerando a lo largo de la investigacion.
Para llegar a la misma, debemos tener en cuenta que nos enfrentamos a un conflicto de intereses
constitucionales, por eso es la propia Constitucién quien nos debe dar la solucion al mismo, consi-
derando que los derechos fundamentales no son absolutos, tal y como lo entiende el TC, sino que
estan sujetos a limites.

Ala vista de toda esta realidad jurisprudencial y doctrinal, que por el momento no parece haber
encontrado una solucion definitiva, tomaremos una postura que permita encarar el problema de cara
al futuro y que entendemos ayudara a cerrar el conflicto atin vigente.

2. EL DEBER DE COLABORACION CON LA INSPECCION TRIBUTARIA

2.1. Fundamento: el deber de contribuir (art. 31 CE)

Con caracter general, la Administracion publica ejerce la funcion constitucional de servir al
interés general y para ello cuenta con medios personales y materiales!. Como se ha anticipado, todos
estamos obligados a contribuir para sufragar el gasto publico, de manera que para ello el Estado ha
diseniado un modelo o sistema tributario mediante el cual se persigue que quien mas recursos econd-

' Articulo 103.1 de la CE.
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Bonifacio Rubio Montiel LIMITES A LA COLABORACION CON LA INSPECCION TRIBUTARIA

micos dispone sea quien mas deba contribuir?. La Administracion, por su parte, esta llamada a que
dicho sistema sea efectivo, se cumpla y el legislador le ha dotado de unas facultades para llevar a cabo
dicho cometido, no solo mediante la imposicion de una serie de obligaciones de caracter material a los
ciudadanos, principalmente el ingreso de la deuda tributaria, sino ademas una serie de obligaciones
formales como presentar declaraciones, realizar la liquidacion, contestar a los requerimientos que se
le formulen o colaborar con la inspeccion tributaria en el desarrollo de sus funciones’.

Esta colaboracion se hace hoy en dia mas necesaria, en una economia cada vez mas compleja
y globalizada, donde los movimientos de capitales fluyen libremente buscando la menor presion
impositiva, por lo que tienden a trasladarse a paises de baja tributacion. Por otra parte, qué duda cabe
de que las relaciones econdmicas, y por ello con trascendencia tributaria, dan lugar a que todos los
agentes que intervienen conozcan de terceros informacioén que es especialmente relevante y que
suministrandola a la Hacienda Publica, esta pueda exigir la capacidad de tributar de cada uno.

Por todo ello, se han establecido legal y reglamentariamente una serie de declaraciones tribu-
tarias periodicas informativas para los empresarios y profesionales que afectan a esas relaciones con
terceras personas: trabajadores, clientes, otros empresarios, etc.*; pero también la LGT ha dispuesto
la colaboracion especifica en casos especiales, como por ejemplo cuando la inspeccion exige la cola-
boracion de las entidades financieras para que aporten movimientos de cuentas corrientes de sus
titulares y, por ultimo, se exige la colaboracion del propio contribuyente y obligado tributario cuan-
do esta sometido a la comprobacion de su situacion tributaria, respetando en cualquier caso, y aunque
la LGT no lo disponga expresamente, sus derechos fundamentales.

Por lo tanto, la colaboracion con la Administracion Tributaria se nos presenta a todos los ciu-
dadanos, bien sea con caracter general, periddico y sin requerimiento concreto, bien sea con caracter
especifico requiriendo nuestra colaboracion en un procedimiento inspector en el que son inspeccio-
nados otros contribuyentes o en el que somos nosotros mismos los inspeccionados. La STC 110/1984
(NFJ000067), de 26 de noviembre, y desde ella muchas otras, ya justificaba que la Administracion
pueda exigir de un tercero los datos relativos a la situacion econéomica de un contribuyente, puesto
que de lo contrario:

«Se produciria una distribucion injusta en la carga fiscal, ya que lo que unos no paguen debien-
do pagar, lo tendran que pagar otros con mas espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar»
(FJ 3.5

Articulo 31.1 de la CE: «Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos ptiblicos de acuerdo con su capacidad econémica
mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra
alcance confiscatorio» y articulo 3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre (BOE de 18 diciembre de 2003), Ley General
Tributaria, en adelante LGT: «Principios de la ordenacion y aplicacion del sistema tributario».

Con caracter general la LGT y especificamente las leyes propias de cada tributo.

La obligacion de suministro de informacion de trascendencia tributaria la regula el articulo 93.1 de la LGT, mientras que
su segundo apartado se refiere a la peticion de informacion periodica o individualizada.

5 Articulo 34 de la LGT.

En concreto, se analizaba si un requerimiento de cuentas corrientes a una entidad financiera suponia una intromision en
la intimidad de las personas, ex articulo 18.1 de la CE.
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LIMITES A LA COLABORACION CON LA INSPECCION TRIBUTARIA Bonifacio Rubio Montiel

2.2. Cumplimiento del deber de colaboracion: confrontacién con el principio constitucional
nemo tenetur seipsum accussare’

2.2.1. Funciones y facultades de la Inspeccion tributaria

Para llevar a cabo las funciones inspectoras, a la Inspeccion tributaria se le atribuyen unas
facultades que se enumeran en el articulo 142 de la LGT, el cual ademas establece que «los obligados
tributarios deberan atender a la inspeccion y le prestaran la debida colaboracion en el desarrollo de
sus funcionesy.

Luego esas funciones y facultades que el Ordenamiento Juridico Tributario otorga a la Ins-
peccion constituyen al mismo tiempo una obligacion de colaboracion para con ella de todos los ciu-
dadanos y que tiene su fundamento en el propio articulo 31.1 de la CE. La ya mencionada STC 110/1984
reconocia que la Administracién pudiera exigir los datos relativos a la situacion econdomica de un
contribuyente y lo justificaba por la «simple existencia del sistema tributario y de la actividad ins-
pectora y comprobatoria que requiere su efectividad», deber de colaboraciéon que «recae no solo
sobre los contribuyentes directamente afectados, sino que también puede extenderse... a quienes
puedan presentar una ayuda relevante en esa tarea de alcanzar la equidad fiscal, como son los ban-
cos y demas entidades de crédito». De ello se puede colegir que el Alto Tribunal considera que la
colaboracion va dirigida a la consecucion del sistema tributario justo al que se refiere el anterior
precepto constitucional.

Al propio tiempo, la LGT ha dispuesto que otra de las facultades de la Inspeccion es la de san-
cionar el incumplimiento de las obligaciones tributarias, entre ellas, la falta de colaboracion. Por ello,
el procedimiento sancionador tributario la faculta para iniciar, instruir y terminar los procedimientos
sancionadores, como consecuencia de un procedimiento inspector realizado®.

De esta manera, la LGT continta con la separacion de los dos procedimientos que dispuso la
Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes (LDGC)’: por un lado,
el de comprobacion, investigacion y liquidacion de las cuotas no ingresadas junto con los intereses de
demora, previa incoacion de las actas correspondientes y, por otro, el procedimiento sancionador.
Como excepcion, esta el caso de las actas con acuerdo o cuando el obligado tributario renuncie a dicha
tramitacion separada.

Resumiendo, podemos decir que los ciudadanos sometidos a una investigacion tributaria de la
Inspeccion, desarrollada en el marco de un procedimiento administrativo inspector, estan obligados a

Nadie esta obligado a acusarse a si mismo. Asi lo denominaba el Decretum Gratiani, pars 11, causa 33, quaestio 3, canon
87. El principio continta vigente en el Derecho de la Iglesia, canon 1728.2 CIC: accusatus ad confitendum delictum non
tenetur (el acusado no tiene obligacion de confesar el delito).

La ley denomina resistencia, obstruccion, excusa o negativa a la actuacion de la Inspeccion, que castiga en el apartado
5.° de su articulo 203, con una sancion que puede llegar a ser de hasta 400.000 euros. El procedimiento esta regulado en
el Reglamento Sancionador, aprobado por Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, BOE de 28 de octubre.

® BOE n.° 50 de 1998. Estuvo vigente hasta el 1 de julio de 2004, con la entrada en vigor de la LGT de 2003.
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colaborar con la misma, en especial en la aportacion de la documentacion que afecta a sus actividades
econdmicas: libros, facturas, contratos, etc., bajo apercibimiento de sancion por la comision de una
infraccion por resistencia, excusa o negativa a colaborar, sancion que impondra también la propia Ins-
peccion y a través de un segundo e independiente procedimiento administrativo sancionador.

2.2.2. Derechos de los obligados tributarios

2.2.2.1. En el procedimiento inspector

La obligacion de colaborar tiene su contrapeso, por una parte, en los principios del sistema
tributario que se recogen en el articulo 3.2 de la LGT y, por otra, en los derechos que se reconocen
en su articulo 34. Entre estos ultimos se encuentra el de ser informado, al inicio de las actuaciones
de comprobacion o inspeccion sobre la naturaleza y alcance de las mismas, asi como de sus derechos
y obligaciones en el curso de tales actuaciones.

Dentro de esta informacion, existe un sector de la doctrina que exige la inclusion del derecho
a no declarar contra si mismo, puesto que es probable que en el procedimiento de inspeccion se pue-
dan obtener documentos o informacion gracias a la colaboracion del propio sujeto inspeccionado y
que con ellos se descubra la comision de una infraccion tributaria administrativa o penal, dando lugar
a la apertura de un segundo procedimiento sancionador gracias a la citada colaboracion'®.

Es este el conflicto planteado y que serd objeto de estudio mas adelante, pues a lo largo de los
afios se ha puesto de manifiesto que, en determinadas ocasiones, cuando los obligados tributarios
son requeridos para prestar esa colaboracion, han alegado que ello podria vulnerar su derecho cons-
titucional a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, contenidos expresamente en el
articulo 24.2 de la CE, puesto que de las pruebas obtenidas en el procedimiento inspector previa
aportacion de todo tipo de «datos» y documentos con «trascendencia tributaria» que le son requeri-
dos, podria derivarse la incoacion de un expediente sancionador o incluso la remision de las mismas
a la Jurisdiccion Penal por ser constitutiva su conducta de Delito Fiscal'!.

A este respecto, hemos de decir que la STC 76/1990 (NFJ000802), siguiendo la estela de la
STC 110/1984 (NFJ000067) y en cuanto al debate que aqui se suscita, dispuso:

FJ 10.°: «Que no existe un derecho absoluto e incondicionado a la reserva de datos con relevancia
fiscal esgrimible ante la Administracion Tributaria, pues ello iria en contra del articulo 31.1 de laCE y
que los documentos contables acreditan la situacion econdmica y financiera del contribuyente que han
de ser aportados, porque no los considera igual que una declaracion comprendida en el derecho procla-

PAaLAO TABOADA, C.: «Lo blando y lo duro del Proyecto de Ley de derechos y garantias de los contribuyentes», RCyT.
CEF, n.° 171, 1997, pag. 34. Cita como exponente de esta doctrina a COLLADO YURRITA, P.: La actuacion de la inspeccion
tributaria y financiera en la instruccion del proceso por delito fiscal, 1.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 113.

El delito fiscal se regula en el articulo 305 del Codigo Penal.
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mado en el articulo 24.2 de la CE, puesto que con ellos no se esta haciendo una manifestacion de volun-
tad ni emite una declaracion que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad' »

El TC equipara este deber de colaboracion con el que tienen los ciudadanos de tolerar a que
se les someta al control de alcoholemia, pues dichas pruebas, tal y como expone la STC 161/1997
en su FJ 7.°: «no constituyen actuaciones encaminadas a obtener del sujeto el reconocimiento de
determinados hechos o su interpretacion o valoracion de los mismos, sino simples pericias de resul-
tado inciertoy, pudiendo el ciudadano rehusar a dicha prueba, pero en tal caso debe «... soportar las
consecuencias que del rechazo se puedan derivar» (ATC 61/1983, FJ 2.°)13.

PALAO TABOADA matiza que no deben ser equiparados ambos supuestos, porque la prueba de
alcoholemia tiene una potencialidad incriminatoria, mientras que los datos exigidos por las normas
fiscales tienen inicialmente una finalidad tributaria y accidentalmente sancionatoria'®. Si bien es cier-
ta dicha apreciacion, no afecta de lleno al asunto debatido porque en ambos casos la Administracion
trata de obtener datos que son independientes de la voluntad del ciudadano, seglin la deduccion de
nuestro maximo intérprete constitucional y no se entenderian asi afectados sus derechos fundamenta-
les a no declarar ni a confesarse culpable, porque no hay declaracion alguna que revele su voluntad.

Interesante es la tesis de AGUALLO AVILES y GARCIA BERRO, segun la cual hay que distinguir
entre el concepto de soportar pruebas y de aportar pruebas. En cuanto a la primera, lo seria el control
de alcoholemia y la incautacion directa por la Inspeccion de los documentos contables, pero seria
aportacion el requerimiento de esta para que el obligado tributario lo ponga a su disposicion'>. Enten-
demos que tal distincion recurre a un excesivo formalismo y creemos, por el contrario, que el con-
tribuyente debe aportar la documentacion requerida cuando no existe indicio alguno de que haya
cometido una infraccion administrativa o penal. Ademas, hay que afadir que la colaboracion exigible
al ciudadano en general y al obligado tributario en particular hay que entenderla como una colabo-
racion tanto activa como pasiva, como tendremos ocasion de defender en el epigrafe 6.

En resumen, el planteamiento es la prevalencia entre el articulo 24.2 y el 31.1 de la CE en el
seno del procedimiento inspector, problema de dificil resolucion, como asi afirmaba ALONSO FER-
NANDEZ, al decir que habria tantas soluciones como autores lo abordasen'®. Lo que parece fuera de

La cursiva es nuestra. El Tribunal ya habia establecido un concepto sobre esos documentos contables y su relevancia en
una inspeccion tributaria en la Sentencia de 10 de febrero del mismo afio 1990.

13 En el mismo sentido, criterio reconocido en otras como: STC 103/1985, 107/1985, 195/1987, 197/1995, 234/1997.
PALAO TABOADA, C.: «Lo blando y lo duro...», cit., pag. 32.

Distinguen AGUALLO AVILES y GARCIA BERRO entre aportar pruebas y soportar pruebas, siendo estas ultimas las que el
contribuyente esta obligado a aportar en el procedimiento administrativo inspector, puesto que no seria licito trasladar sobre
el acusado la carga de suministrar evidencias que lo incriminen. AGUALLO AVILES, A. y GARCIA BERRO, F.: «El Deber de
colaborar con la Administracion Tributaria y derecho a no autoincriminarse. Un analisis critico de la cuestion a la vista de
la jurisprudencia europea y norteamericanay, Rivista di Diritto Tributario Internazionale,n.° 1,2001, pag. 261, obra citada
por el propio GARCIA BERRO en GARCIA BERRO, F.: «El derecho a no autoincriminarse de los contribuyentes y procedimiento
sancionador separado: precisiones a la luz de la evolucion jurisprudencialy, Quincena Fiscal, Aranzadi, n.° 19/2010. (Ref.
westlaw BIB 2010/2210), pag. 7.

ALONSO FERNANDEZ, F.: «El procedimiento de inspeccion de los tributos en caso de delitos contra la Hacienda Publica:
algunas cuestiones dudosasy», Impuestos, vol. 11, 1989, pag. 211.
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toda duda es que el predominio del articulo 24.2 supondria hacer prevalecer la libertad del contribu-
yente inspeccionado a aportar la documentacion, frente a la colaboracion que se le exige en el pro-
cedimiento inspector, lo cual dejaria inermes a los poderes del Estado en el desarrollo de las
funciones de proteccion del interés publico!”.

Hemos de afiadir que el TC también ha relacionado el deber de colaboracion en estos dos casos
con el de identificar al conductor de un vehiculo que ha cometido una infraccion de trafico (STC
197/1995, FJ 8.°, con dos votos particulares) pero los diferencia porque en este tltimo si se exterio-
riza una verdadera declaracion, aunque mantiene la obligacion de colaboracion porque no existe una
determinante y directa vinculacion incriminatoria de quien se requiere dicha cooperacion.

En este caso el TC, entendemos que acertadamente, hizo una interpretacion de los preceptos
constitucionales confrontados dando prioridad al de la colaboracion con la Administracion, por el
riesgo potencial que la utilizacion de los vehiculos tiene para la vida, salud e integridad de las per-
sonas y porque la prevalencia del derecho fundamental alegado impediria a los poderes publicos el
mantenimiento de la seguridad de la circulacion vial, siendo la obligacidon de colaboracion impuesta
una medida proporcionada para el fin previsto (FJ 8.° STC 197/1995). Esta interpretacion se realiza
a través de los matices que tiene el procedimiento administrativo sancionador respecto al penal.

2.2.2.2. En el procedimiento sancionador

Como decimos, en el procedimiento administrativo sancionador rigen los principios de todo
procedimiento de naturaleza penal pero con matices, como establecio desde antiguo el TC'S; por lo
tanto aqui si podria ser invocado sin dificultad el derecho a no autoincriminarse, pues el inspeccio-
nado que es simultaneamente infractor se presume inocente mientras no se demuestre lo contrario y
las pruebas de cargo corresponden a la parte acusadora, la Inspeccion en nuestro caso o el Ministerio
Fiscal en caso de ilicito penal'®.

Para finalizar este apartado y siguiendo a MARTIN QUERALT, a la vista de los derechos y garan-
tias, de una parte, y de las obligaciones procedimentales, por otra, cuando el deudor tributario com-
parece en el procedimiento, se incorpora a una relacion juridica independiente de la primera, en la
que su funcidén no es meramente pasiva respecto a las potestades de la Administracion, sino también
activas como titular de derechos y garantias ejercitables ante esta. Ello no significa que la Adminis-
tracion Tributaria deba soportar el menoscabo de sus potestades, sino que debe ejercerlas con arreglo
a los principios de proporcionalidad y minima incidencia en los derechos de los ciudadanos®.

17" Para DEL PAso BENGOA y LACASA SALAS, por muchos poderes exorbitantes que se concedan a la inspeccion tributaria,

jamas cumpliran con su funcion sin la colaboracion activa y presencia del obligado tributario, que es imprescindible. DEL
PAsO BENGOA, J. y LAcASA SALAS, L.H.: Procedimiento de la inspeccion de los tributos, comentarios al Reglamento
General de la Inspeccion de los Tributos, 1. ed., CISS, Valencia, 1990, pag. 220.

18 STC 18/1981, de 8 de junio.
19 STC 76/1990, FJ 8.° (NFJ000802).

En definitiva, el reto del Estado de Derecho consiste en equilibrar la posicion juridica de la Administracion y los particulares
en los procedimientos de aplicacion de los tributos. El citado autor nos recuerda la STC 111/2006 (NFJ022179), de 5 de
abril, donde el Alto Tribunal establecia que, si bien para lograr el fin constitucional del articulo 31.1 de la CE es necesaria
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3. LA INSPECCION TRIBUTARIA COMO ORGANO ADMINISTRATIVO DE INVESTI-
GACION Y SANCIONADOR. COMUNICACION DE PROCEDIMIENTOS

Nuestro ordenamiento juridico tributario otorga a la Administracioén la facultad de imponer
sanciones a través de un procedimiento regido por los principios del proceso penal. En concreto, la
LGT otorga a la Inspeccion tributaria la potestad para iniciar un procedimiento sancionador y para
imponer sanciones, con motivo de las infracciones que pudiera descubrir en un procedimiento de
aplicacion de los tributos, ordinariamente en el de comprobacion e investigacion, pero esta situacion
no siempre ha sido asi?'.

Efectivamente, antes de la aprobacion de la Ley 1/1998 LDGC, la Inspeccion realizaba un
procedimiento unico en el que investigaba el descubrimiento de hechos imponibles y una vez con-
cluso no solo liquidaba las cuotas y los intereses de demora por las cantidades dejadas de ingresar o
devueltas en exceso, sino que ademas imponia la sancion correspondiente.

Diferentes autores entendieron que era necesaria la separacion entre la funcion sancionadora
y la de aplicacion de los tributos??, no solo porque ambas tienen finalidades distintas (represiva la
primera y recaudatoria la segunda) sino por la aplicacion del derecho fundamental a la presuncion
de inocencia y a no declarar contra si mismo que nuestro TC en STC 76/1990 (NFJ000802) (FJ 8.°)
entendio que rige sin excepciones en el ordenamiento sancionador, tanto penal como administrativo.
Y es que la obligacion de aportar datos con «trascendencia tributaria» dentro de un mismo procedi-
miento podria suponer una vulneracion de tales derechos, desde el momento en que dichos datos
pueden servir para descubrir no solo el fraude fiscal, sino ademas para sancionar al obligado tribu-
tario cuando en su conducta intervino algin tipo de culpa o negligencia.

Cuando estaba el Proyecto de LDGC en las Cortes Generales, PALAO TABOADA indicaba que
la futura ley debia tener en cuenta los siguientes principios para abordar estos problemas y que eran?’:

» Mantener la obligacion de colaboracion en el procedimiento inspector, que cesaria a volun-
tad del inspeccionado en el momento en que existiese riesgo de autoincriminacion y sin que
dicha negativa fuese sancionable.

la proteccion de la actuacién administrativa, no significa que los medios utilizados sean constitucionales, sino que «es
preciso que se respeten escrupulosamente todos los principios, derechos y garantias establecidos en la Constituciony.
MARTIN QUERALT, J. (coord.): Curso de Derecho Financiero y Tributario, 19.* ed., Tecnos, Madrid, 2008, pag. 332.

2l gl procedimiento sancionador en materia tributaria aparece regulado en el Capitulo IV, a su vez contenido en el Titulo

IV de la LGT «La potestad sancionadoray.

22 Entre ellos FALCON Y TELLA, R.: «Un giro trascendental...», cit., pag. 10: en referencia a las sentencias del TEDH caso

Funke de 25 de febrero de 1993 y Bendenoun de 24 de febrero de 1994, concluye diciendo que si se mantiene la obligacion
de colaborar con la inspeccion, el procedimiento inspector deberia separarse del sancionador asegurando que los datos
del primero no se trasladen al segundo y de esta manera no vulnerar el derecho a no declarar contra si mismo.

Por su parte, RODRIGUEZ VINDAS, R.: «Aproximacion a los matices establecidos por la jurisprudencia constitucional en
torno a la aplicacion de los principios y garantias del orden penal en el ambito sancionador tributario», RCyT. CEF, n.° 171,
1997, pag. 64, quien entendia que en el caso espafiol lo mas recomendable era la separacién de ambos procedimientos.

23 PALAO TABOADA, C.: «Lo blando y lo duro...», cit., pags. 31-34.
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 Si la inspeccion obtenia pruebas que podrian suponer indicios de la comision de infraccio-
nes, debia advertir al inspeccionado que tenia derecho a no colaborar.

» Posibilidad de usar sin restricciones los datos «objetivos» en el procedimiento sancionador
de los hechos descubiertos por la inspeccion.

Estos y otros autores proponian entonces la separacion del procedimiento en el tipicamente
inspector y en otro sancionador. De esta manera, el obligado tributario se personaria en el primero y
una vez finalizado lo haria en el segundo, en el cual tendria derecho a no declarar contra si mismo
ni a confesarse culpable.

Sin embargo, esto supondria que entre los dos procedimientos no existiese ninguna conexion,
puesto que si los datos obtenidos en el primero se envian al segundo, volveriamos a estar donde estaba-
mos antes, salvo que en el sancionador se valoraria la culpabilidad de la conducta. ;Cual es entonces la
solucion que adopto la Ley 1/1998 LDGC y posteriormente la actual LGT? No solucionar este problema,
porque los datos suministrados a la Inspeccion en el procedimiento inspector se tienen en cuenta en la
imposicion de las sanciones, no solo en el caso de las actas con acuerdo o cuando el obligado tributario
renuncia a la tramitacion separada (art. 207 LGT) sino por mor de los apartados 2.° y 5.° del articulo 210
de la LGT, pues en el procedimiento sancionador se deben incorporar obligatoriamente los datos y prue-
bas obtenidos en el previo procedimiento inspector; es mas, si inicamente se tuvieren en cuenta dichas
pruebas, al iniciarse el mismo se formulara la propuesta de imposicion de la sancidn correspondiente®®.

En la practica, lo anterior se traduce en que, cuando se estan finalizando las actuaciones inspec-
toras de comprobacion el actuario propone el inicio del procedimiento sancionador con las pruebas
obtenidas en el procedimiento inspector asi como la valoracion de la culpabilidad del inspeccionado y
elabora la propuesta de sancion. Si el Inspector jefe acuerda la apertura, que es lo comun, el actuario
da traslado de dichos acuerdos al obligado tributario para que este le presente alegaciones, a la vista de
las cuales resuelve finalmente aquel.

En definitiva, que el Inspector jefe dicta el acto administrativo de liquidacion que proviene del
procedimiento inspector pero también el acuerdo de imposicion de la sancion consecuencia de los
datos obrantes en aquel y, asi, la separacion de ambos procedimientos lo que ha conseguido es crear
un nuevo procedimiento que dilata el momento de la imposicion de la sancion y que ademas va en
contra de los principios de eficacia y limitacion de costes indirectos y no supone tampoco mayor
seguridad en el respeto de los derechos y garantias de los obligados tributarios, principios enumera-
dos en el articulo 3.2 de la LGT. Ademas, el analisis de culpabilidad lo realiza el mismo actuario.

En vista de ello, podria plantearse una separacion total entre ambos procedimientos, de tal
manera que el sancionador no tuviese en cuenta al de comprobacioén e investigacion, lo cual tampo-
co solucionaria el problema y vamos a ver por qué.

24 PALAO TABOADA se pronuncid en el mismo sentido, porque los problemas que plantea la relacion entre ambos procedimientos

no consisten en conocer cuando se pueden trasladar los elementos de hecho del inspector al sancionador, sino en qué casos
y bajo qué condiciones y limites, teniendo en cuenta el principio nemo tenetur seipsum accussare. PALAO TABOADA, C.:
«Ley de Derechos y Garantias de los contribuyentes: el texto definitivon, RCyT. CEF, n.° 181, 1998, pag. 14.
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En primer lugar, deberia crearse un érgano que impusiese las sanciones administrativas que
derivasen del procedimiento de comprobacion que ha finalizado con una determinada cuota liqui-
dada. El 6rgano sancionador iniciaria, instruiria y finalizaria mediante un acuerdo de imposicién de
una sancion a aplicar sobre el importe de una cuota que no tendria por qué coincidir con la liquida-
da previamente, pudiendo ser superior, inferior o incluso inexistente y ello podria ser contrario a los
principios de buena fe y confianza legitima a que esta obligada la Administracion en su relacion con
los obligados tributarios (art. 3 Ley 30/1992) asi como al de seguridad juridica establecido en el
articulo 9.3 de la CE?.

Pero es que ademads y en segundo lugar, ambos actos pueden ser objeto de acumulacion, tanto
antes de la interposicion de reclamacion economico-administrativa (art. 73 Ley 30/1992) como ya
en dicha fase, en este caso por aplicacion del articulo 230.1 ¢) de la LGT, segun el cual estas recla-
maciones se acumularian obligatoriamente a efectos de su tramitacion y resolucion. En ambos casos,
el 6rgano resolutorio se encontraria con tal incongruencia y lo mismo cabria decir en la jurisdiccion
de lo contencioso-administrativo.

La posible solucion pasaria por impedir la acumulacion de ambos procedimientos en la fase
administrativa de revisién y en mantener la independencia de su tramitacion, pero puede dar lugar a
resultados contradictorios con posterioridad en el orden contencioso-administrativo y en el penal
cuando exista delito fiscal y vamos a explicar por qué: si en el procedimiento inspector se descubre
una defraudacion inferior a lo que marca el tipo penal y en el procedimiento sancionador se descubre
un fraude superior, nos encontraremos con que la jurisdiccion contencioso-administrativa conoceria
del primero y la penal del segundo, pero resulta que el juez penal es quien tendria la competencia
para practicar la liquidacion tributaria.

De esta manera, tanto si el acto administrativo por el que la Inspeccion liquidd la cuota y los
intereses de demora fue firme y consentido o fue recurrido y recae su conocimiento en la jurisdiccion
administrativa, seria sin embargo el juez penal quien tendria la competencia para efectuar la citada
regularizacion tributaria junto con la imposicion de la pena correspondiente, dado que no existe la
prejudicialidad administrativa en el ambito tributario.

Por lo tanto, si mantenemos el disefio de la separacion de procedimientos de la LGT, pero con
la obligacion de que la informacion obtenida del inspector debe pasar al sancionador, ;la informacion
obtenida de la aportacion y exhibicion de libros de contabilidad, facturas y en definitiva documen-
tacion empresarial, deberia pasar del primero al segundo? Y si es asi ;podria negarse el contribuyen-
te a colaborar porque estaria contribuyendo a su propia incriminaciéon? Mas adelante centraremos en
ello nuestro estudio, pero ya anticipamos que con la jurisprudencia del TC y del TEDH que analiza-
remos, nos decantamos por la colaboracion sin restricciones, salvo que desde el inicio existieran

| principio nemo potest venire contra _factum proprium es «... una derivacion inmediata del principio de buena fe... La

alegacion de la doctrina de los propios actos requiere que el sujeto pasivo demuestre que, en relacion con él mismo, el
sujeto activo del derecho subjetivo haya desplegado con anterioridad una conducta que, interpretada de buena fe, demuestra
la contradiccion o incompatibilidad de la nueva postura del titular del derecho subjetivo». Para Diez PICAZO es un principio
general del derecho. LASARTE ALVAREZ, C.: Principios de Derecho Civil, Parte General y derecho de la persona, 12.* ed.,
Marcial Pons, Madrid, 2006, pag. 141.
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indicios de que el inspeccionado habia cometido infracciones, porque en ese caso el procedimiento
tendria un 4nimo o fin no solo investigador, sino también sancionador?®.

4. DELIMITACION ENTRE INFRACCIONES Y DELITOS. CONSECUENCIAS ANTE
POSIBLES RECURSOS AL TEDH

El TEDH, con sede en Estrasburgo, ha entrado a estudiar casos en los que se declaraba com-
petente para conocer una acusacion en materia penal siempre que nos encontremos ante una activi-
dad sancionatoria, sea penal o administrativa, puesto que en esa situacion existe una privacion o
limitacion de los derechos fundamentales.

La Constitucion no exige un modelo de sancion administrativa o penal, porque el legislador
elige uno u otro con arreglo al principio de proporcionalidad®’. La sancion administrativa presenta
ciertas ventajas frente al Derecho penal, por la mayor eficacia de la Administracion y porque afecta
al beneficio empresarial (recordemos que son delitos normalmente cometidos en dicho ambito) sin
conllevar el caracter estigmatizante de la pena, aunque es opinion general la de mantener la idonei-
dad de sanciones penales en la represion econdmica grave®®.

Ahora bien, aparte de la multa o la inhabilitacion profesional que puedan imponer, ;en qué se
diferencia la sancion administrativa de la penal?, ;tienen la misma naturaleza retributiva y preventi-
va?, ;o la sancidn tiene una finalidad indemnizatoria?

El TC considera que desde el punto de vista ontolégico o sustancial, las infracciones administra-
tivas son esencialmente iguales a las penales y que su diferencia es puramente formal en funcion de los
organos encargados de aplicarla, si bien en el Derecho penal rige el principio de intervencion minima.

Pero no solo la jurisprudencia constitucional ha negado que exista una distincion ontologica
entre ilicito penal y administrativo. El TEDH se ha pronunciado en el mismo sentido desde la Sen-
tencia de 8 de junio de 1976, adoptada por el Pleno (caso Engel, n.° 82-83), donde se dice que el
concepto de materia penal esta dotado de autonomia a efectos del Convenio y pueden tener tal carac-
ter tanto las penas como las sanciones administrativas®.

26 Confirmando esta teoria y en relacion con el descubrimiento de pruebas que supongan delito fiscal, nos dice COLLADO

YURRITA que, una vez atisbados indicios de delito fiscal, la Administracion da otro caracter al expediente, porque ya no
tratard de practicar una liquidacion tributaria, sino de elaborar una documentacion que trasladara al Ministerio Fiscal.
COLLADO YURRITA, P.: La actuacion de la inspeccion tributaria..., cit., pag. 68.

27 Entre otras resoluciones, ATC 395/2004, de 19 de octubre; STC 55/1996, de 28 de marzo, y STC 161/1997, de 2 de octubre.

28 BACIGALUPO ZAPATER, E.: Curso de Derecho penal economico, 2.* ed., Marcial Pons, Madrid, 2005, pags. 31 y 35.

29 El Convenio no impide que cada Estado pueda elegir entre el uso de la potestad penal (judicial) y la sancionadora o

disciplinaria (administrativa), sin que la calificacion del ilicito como delito o infraccion sea decisiva al respecto, para
evitar que al socaire de tal opcion puedan eludirse las garantias establecidas en el Convenio. El concepto de materia penal
—seglin el Tribunal— esta dotado de autonomia y en su virtud hay que atender con preferencia a la verdadera naturaleza
de la contravencion, conectada por supuesto a la sancion que se le asigne. El Derecho Penal y el Administrativo, en este
aspecto, no son compartimentos estancos y, por ello, la despenalizacion de conductas para tipificarlas como infracciones,
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Posteriormente, en el caso Oztiirk se concretaba ain mas cuando una infraccion constituia
materia penal a efectos del Convenio: su caracterizacion por el Estado, asi como la naturaleza y gra-
vedad de la sancion’. De ser asi, habria que resolver si dicho procedimiento fue equitativo a efectos
del articulo 6.1 del Convenio.

Entonces, ;podria entrar a conocer el Alto Tribunal europeo acerca de las sanciones tributarias
impuestas en un procedimiento inspector o en otro sancionador consecuencia de aquel? Pues bien,
desde la Sentencia de 24 de febrero de 1994 (caso Bendenoun contra Francia) el Tribunal viene admi-
tiendo tal posibilidad, a saber, que las sanciones tributarias puedan ser objeto de su conocimiento,
aludiendo a la sentencia del caso Oztiirk, dado que en este caso, que afectaba a sanciones derivadas
de procedimientos tributarios, la sancion era aplicable con caracter general a todos los ciudadanos,
en su condicion de contribuyentes, tenian finalidad preventiva y represiva, no indemnizatoria y eran
de especial gravedad, pues incluso podrian suponer ingreso en prision por deudas?'.

El propio Consejo de Europa ha publicado una Guia con los criterios de admision y dedica un
capitulo para la Interpretacion del concepto de «Criminal charge» por el TEDH?*. Veamos los puntos
mas importantes que nos afectan.

N.° 249. El punto de partida para la evaluacion de la aplicabilidad del aspecto criminal del
articulo 6 de la Convencion esta basado en los criterios perfilados en el caso Engel (n.° 82-83): (1)
la calificacion en el derecho interno; (2) la naturaleza de la infraccion; (3) la gravedad de la pena.

El primer criterio lo considera como punto de partida y si ya el propio Estado lo considera
materia penal, asi normalmente lo entenderia el Tribunal. El segundo lo considera de mayor impor-
tancia, donde se ha de tener en cuenta cualquiera de una serie de caracteristicas, entre ellas: la gene-
ralizacion en su aplicacion, su caracter represivo o indemnizatorio y si se tiene en cuenta la
culpabilidad. El tercer criterio se refiere a la maxima pena que dispone la ley.

En sun.® 253, dispone que el segundo y tercer criterio establecidos en el caso Engel son alter-
nativos y no acumulativos necesariamente'y que basta que el delito en cuestion por su naturaleza sea

cuya naturaleza intrinseca es la misma, no puede menoscabar los derechos fundamentales o humanos del imputado o
acusado. A esta primera decision seguirian algunas mas: 21 de febrero (caso Oztiirk) y 2 de junio de 1984 (caso Campbell
y Fell), 25 de agosto de 1987 (caso Lutz) y 22 de mayo de 1990 (caso Weber).

Para determinar si la «infraccién administrativa» cometida por el sefior Oztiirk, compete o no a la «materia penal, el
Tribunal se remite a los criterios expuestos en la sentencia Engel y otros de 8 de junio de 1976 (TEDH 1976, 4) (serie A
num. 22, pags. 34-35, ap. 82) resumiéndolas de la siguiente manera:

30

«(...) importa en primer lugar saber si el texto que define la infraccion en litigio se enmarca o no dentro del derecho penal
segln la técnica juridica del Estado demandado; a continuacion, procede examinar atendiendo al objeto y a los fines del
articulo 6, en el sentido ordinario de sus términos y del derecho de los Estados Contratantes, la naturaleza de la infraccion
asi como la naturaleza y gravedad de la sancion que puede ser impuesta al interesado» [Sentencia Oztiirk (TEDH 1984, 2)
precitada, serie A num. 73, pag. 18, ap. 50].

31 N.° 47 de la sentencia, que finaliza diciendo: al evaluar el peso respectivo de los diversos aspectos del asunto, el Tribunal

sefiala el predominio de los que presentan una coloracion penal. Ninguno de ellos parece decisivo por si mismo, pero en
conjunto y relacionados confieren a la «acusacion» en litigio un «caracter penal» de acuerdo con el articulo 6.1, el cual
puede, por tanto, ser aplicado.

32 Practical Guide on admissibility criteria. http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/B5358231-79EF-4767-975F-524EODCF2FBA/N/
ENG_Guide_pratique.pdf Publicado y actualizado a 31 de marzo de 2011. Ultima consulta el 28 de abril de 2012.
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considerado como «criminal» desde el punto de vista de la Convencidn, o que la persona se hizo
acreedora de una sancidn que, por su naturaleza y grado de severidad, en general pertenece a la esfe-
ra «criminaly (Oztiirk contra Alemania, n.° 54; Lutz v. Alemania, n.° 55). Sin embargo, un enfoque
acumulativo puede hacerse necesario cuando la consideracion separada no permite llegar a una
conclusion clara en cuanto a la existencia de una infraccion penal (Bendenoun c. Francia, n.° 47)%.

Por ultimo, el parrafo 265 de la Guia nos dice que el articulo 6 se ha aplicado en relacion con
cuestiones de tributos sobre la base de los siguientes elementos: (1) que la ley establece las sanciones a
todos los ciudadanos en su calidad de contribuyentes; (2) que no pretendia ser una indemnizacion de los
dafios, sino esencialmente un castigo para disuadir a la reincidencia; (3) que se impuso como una regla
general de una fuerza disuasoria y un propdsito punitivo, y (4) que el recargo era sustancial (Bendenoun
contra Francia). La naturaleza criminal del delito puede ser suficiente para hacer aplicable el articulo 6,
a pesar de la baja sancion impuesta (10% de la deuda tributaria, Jussila contra Finlandia n.° 38).

Como se puede apreciar, la clara indefinicion sobre el concepto de acusacion en materia penal
para que sea aplicable el articulo 6.1 del Convenio parece mas que evidente. Pero ;qué importancia
tiene esta cuestion en lo que a nuestro estudio se refiere? Que tanto las sanciones penales como las
tributarias, normalmente impuestas tras un procedimiento de inspeccion, podrian ser objeto de recur-
so ante el TEDH si finalmente no se otorgara amparo constitucional al contribuyente que entendiera
vulnerado su derecho a no declarar contra si mismo. En su defensa, podria alegar que fue coaccio-
nado, bajo apercibimiento de sancion, a colaborar en la actividad inspectora aportando toda la docu-
mentacion de trascendencia tributaria, en especial, libros de contabilidad, facturas, extractos
bancarios, correspondencia, etc.

La pregunta es obvia: ;podria plantearlo un ciudadano espaiiol?, porque el TEDH tendria que
valorar precisamente si las sanciones tributarias por no colaborar son materia penal. Esta situacion
se ha planteado en relacion con nacionales de otros Estados partes del Convenio y su discusion sera
objeto de analisis a continuacion. Pero podemos avanzar que desde nuestro punto de vista, la sancion
que establece el articulo 203.5 de la LGT y que se impone al sujeto inspeccionado por no colaborar,
no parece materia penal a efectos del Convenio, tal y como se sefiala en los casos que nos proporcio-
na la Guia del Consejo de Europa y que acabamos de analizar y no tendria que admitirlos a estudio.
Pero incluso en caso de hacerlo, tampoco daria amparo al recurso. Son parte de las conclusiones a
las que llegaremos al final del epigrafe sexto.

33 N.° 47 caso Bendenoun: en este asunto, el Tribunal no subestima la importancia de varios elementos sefialados por el
Gobierno. Seiiala, sin embargo, a la luz de su jurisprudencia y principalmente de la sentencia Oztiirk previamente citada,
que cuatro factores juegan en sentido contrario. En primer lugar, los hechos incriminados caian en el campo del articulo
1.729.1 del Codigo tributario (apartado 34 supra). Por lo tanto, afecta a todos los ciudadanos en su condicion de
contribuyentes, y no a un grupo determinado dotado de un estatus particular; les fija un comportamiento concreto y une
a estas exigencias una sancion. En segundo lugar, los incrementos impositivos no tienden a la indemnizacion econdomica
de un perjuicio, sino a castigar para impedir la repeticion de comportamientos parecidos. En tercer lugar, se basan en una
norma de caracter general cuya finalidad es a la vez preventiva y represiva. Por iltimo, revestian una amplitud considerable
ya que se elevaban a 422.534 FRF para el interesado y 570.398 FRF para su sociedad (apartado 13 supra), y la falta de
pago exponia al sefior Bendenoun a la prision por deudas (apartado 35 supra). Al evaluar el peso respectivo de los diversos
aspectos del asunto, e/ Tribunal sefiala el predominio de los que presentan una coloracion penal. Ninguno de ellos parece
decisivo por si mismo, pero en conjunto y relacionados confieren a la «acusacion» en litigio un «cardcter penaly de
acuerdo con el articulo 6.1, el cual puede, por tanto, ser aplicado. (La cursiva es nuestra).
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5. EL DERECHO CONSTITUCIONAL A NO DECLARAR CONTRA Si MISMO EN LA
JURISPRUDENCIA

5.1. Introduccion: antecedentes y normas internacionales

Para plantear el problema que estudiamos nos hacemos las siguientes preguntas: dado que en
el procedimiento inspector el contribuyente debe aportar y exhibir, bajo amenaza de sancion, la
documentacion de trascendencia tributaria para comprobar que sus declaraciones a Hacienda corres-
ponden con la realidad econémica y patrimonial y que esas pruebas las debe aportar la Inspeccion
posteriormente al procedimiento sancionador, administrativo o incluso penal, ;puede negarse el ins-
peccionado a hacerlo, porque con ellas esta contribuyendo a aportar pruebas de cargo para ser san-
cionado en el procedimiento sancionador ulterior?, ;jno se entiende asi vulnerado el derecho a no
declarar contra si mismo?

Antes de contestar a esta pregunta debemos describir como esta configurado el derecho fun-
damental que tiene todo ciudadano a no autoincriminarse, como manifestacion particular del derecho
a la defensa y que nuestra Constitucion acoge expresamente en su articulo 24.2 in fine «... a no decla-
rar contra si mismo, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia». Es por lo tanto un
derecho fundamental contra el peligro a la arbitrariedad, la ilegalidad o la injusticia a que puede dar
lugar el ejercicio del poder ptblico y que por eso conlleva una especial proteccion mediante un pro-
cedimiento sumario y preferente ante los tribunales ordinarios y en su caso mediante el recurso de
amparo ante el TC, ex articulo 53.2 de la CE.

Tanto el derecho a no declarar contra uno mismo como a permanecer en silencio, manifesta-
ciones del ejercicio del derecho a la defensa, son la respuesta a los excesos de la autoridad durante
siglos, que con intencion de buscar la verdad de los hechos imputados al acusado, no dudaba en
someter a este a tortura, quien en ocasiones se veia forzado a confesar crimenes que no habia come-
tido y dando lugar a errores judiciales.

Para hacer frente a esos abusos, fue tomando forma el derecho a no declarar contra si mismo,
principio que fue acogido expresamente en las primeras Constituciones de los diferentes Estados
norteamericanos y que también recoge el articulo 24.2 de la CE. También lo recoge el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos mediante Resolucion 2200 A (XXI) de la Asamblea Gene-
ral de la ONU, hecho en Nueva York el 16 de diciembre de 1966, al que Espaia se adhirié en 1977.

En un contexto mas cercano geografica y culturalmente, distintos paises europeos crearon el
Consejo de Europa, constituido por el Congreso de mayo de 1948 y que se rige por su estatuto de 1949.
El Consejo de Europa es distinto a la Union Europea, su sede esta en Estrasburgo y es garantia, con
su TEDH, de la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de los europeos.

Esta organizacion aprobd en Roma el Convenio europeo para la proteccion de los derechos huma-
nos y de las libertades fundamentales el 4 de noviembre de 1950 (Convenio de Roma, en adelante Con-
venio o CEDH) que fue ratificado por Espaia por Instrumento de 26 de septiembre de 1979 (BOE de
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10 de octubre). Fue creado posteriormente un tribunal denominado Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, al que pueden acudir los ciudadanos de los Estados partes del Convenio cuando han agotado
todos los recursos en su pais en defensa de los derechos fundamentales recogidos en el citado Conve-
nio. De esta manera, podemos hablar del reconocimiento de auténticos derechos subjetivos a favor del
particular y que constituyen obligaciones estatales automaticamente exigibles en el plano internacional.

El derecho a no declarar contra si mismo no aparece especificamente mencionado en el Con-
venio, pero la jurisprudencia del TEDH lo viene reconociendo implicito en el concepto de juicio
equitativo al que se hace mencion en su articulo 6.1, del que luego desarrollaremos su contenido.

La importancia del CEDH es la existencia de un tribunal ad hoc que resuelve los casos que le
llegan sobre los derechos fundamentales de los ciudadanos de los Estados partes y cuyas sentencias
de condena son «obligatorias» para estos**. Dado que el articulo 10.2 de nuestra Constitucion dispone
que las normas relativas a los derechos fundamentales se interpretaran de conformidad con la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia, las sentencias de dicho Tribunal son de especial importancia no solo
para aplicarlas cuando un ciudadano espaiiol es quien recurre, sino que de su jurisprudencia deben
estar especialmente atentos nuestros poderes publicos, en especial los jueces y tribunales, a la hora de
conocer los recursos de los ciudadanos contra las decisiones de las autoridades administrativas, entre
ellas las sanciones tributarias e incluso las sentencias penales por delito fiscal. Por eso han llegado a
esa sede judicial diferentes casos de caracter tributario, porque se alegaba que en los procedimientos
se habian vulnerado los derechos fundamentales, entre ellos a no declarar contra si mismo.

Por otra parte, no podemos dejar de pasar la ocasion de nombrar el papel que juega la funcion
jurisdiccional del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en relacion con la proteccion de los
derechos humanos en la Unioén Europea (UE). Aunque no existe un procedimiento especifico, se ejerce
através de los recursos ordinarios establecidos en los Tratados de la UE en cuanto el caso tiene conexion
comunitaria 'y de la competencia de dicho Tribunal, es decir, cuando la resolucion del proceso le corres-
ponde para interpretar una norma comunitaria y se ven afectados derechos humanos fundamentales.

Dos casos resueltos por los Tribunales comunitarios son importantes: caso Orkem contra la
Comision, Sentencia de 18 de octubre de 1989 y caso Mannesman contra la Comision, Sentencia de
20 de febrero de 2001. La solucion adoptada en ambos es similar a lo que resuelve el TEDH, por lo
que no vamos a entrar en su estudio particular.

5.2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Planteado pues el objeto del debate, veamos a continuacion las respuestas al mismo que ha
dado el TEDH, teniendo en cuenta no solo los asuntos fiscales, sino también otros, como la obliga-
cion del propietario de un vehiculo de identificar al conductor que cometid una infraccion de trafico

34 No obstante, la naturaleza de sus sentencias es declarativa, puesto que expresa en ellas si se ha producido o no una violacion
del Convenio, es decir, de los derechos fundamentales que protege, pero no prevé actividad alguna del Estado condenado para
ejecutarlas. Sin embargo, si tienen un alto valor interpretativo para los tribunales espafioles, articulos 96.1 y 10.2 de la CE.
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o la obligacion del conductor de un vehiculo a someterse a un control de alcoholemia o el derecho
del imputado a guardar silencio, porque de alguna manera, tanto este Alto Tribunal como nuestro TC
los han relacionado.

Para empezar, hemos de describir el articulo del Convenio al que los ciudadanos invocan para
alegar que han visto vulnerado su derecho de defensa, porque tuvieron que aportar pruebas contra si
mismos ante la amenaza a ser sancionados por los poderes publicos si no lo hacian. En algunos casos
esta amenaza incluso podia llegar a suponer penas de prision, amén de las correspondientes multas
pecuniarias o coercitivas. El articulo en cuestion es el 6.1, que dice lo siguiente:

«Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, piblicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira los
litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acu-
sacion en materia penal dirigida contra ella.»

Como podemos observar, el articulo 6 del CEDH no acoge expresamente como un derecho fun-
damental el de no declarar contra si mismo, pero ha expresado en numerosas ocasiones que entra en el
concepto de proceso equitativo a que en €l se alude®. Faltaria por ver si los asuntos fiscales podrian ser
de su competencia, pues el objeto de los procesos se centran en los derechos y obligaciones de caracter
civil y sobre acusaciones en materia penal. En cuanto a los primeros, diversas sentencias entendieron
que no lo era®®, pero en cuanto a las segundas, desde las SSTEDH de 25 de febrero de 1993 (caso Funke
contra Francia) y de 24 de febrero de 1994 (caso Bendenoun contra Francia), el Tribunal determiné que
en materia tributaria podia existir una acusacion en materia penal, acudiendo en su motivacion a la
Sentencia del caso Oztiirk de 1984, tal y como ya habiamos anticipado lineas arriba.

Por lo tanto, el Tribunal se ha declarado competente en algunos asuntos fiscales en los que
entendia que existia una acusacion en materia penal, equiparando una sancion tributaria con una pena,
como, por ejemplo, ser amenazado en un procedimiento inspector a prestar declaraciones o a entre-
gar determinada documentacidn bajo apercibimiento de sancidén y que posteriormente podia ser uti-
lizada para llevar adelante una acusacion de tal caracter (tanto administrativa como judicial)®’.

Sin mas preambulo, vamos a hacer referencia a las sentencias que se han aproximado a este
debate en los ultimos afios.

5.2.1. Caso Funke contra Francia. Sentencia de 25 de febrero de 1993

El Sr. Funke era representante de comercio cuando en enero de 1980 agentes de aduanas, jun-
to con la policia judicial francesa, irrumpieron en su domicilio para obtener informacion sobre ope-

35 Elarticulo 6.1 se refiere a garantizar la equidad procesal, no sustancial. Guide on admissibility criteria, n.° 360, pag. 70.

36 Entre ellas, la Decision de la Comisién Beldicot contra Francia de 5 de octubre de 1990 y posteriormente la Sentencia

del TEDH en el caso Ferrazzini contra Italia, de 12 de julio de 2001.

37 De esta manera podemos decir que asume la teoria de nuestro TC, quien desde hace tiempo viene afirmando que «los

principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador»
(por todas STC 18/1981, de 8 de junio).
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raciones en el extranjero. Estos agentes estaban facultados para investigar delitos relacionados con
operaciones financieras con el exterior.

Tras el registro, autorizado judicialmente, se incautaron de diversa documentacion y el proce-
dimiento prosigui6 por la Administracion de Aduanas y no por la autoridad judicial, exigiéndole la
aportacion de mas documentacion bancaria sobre sus operaciones en el extranjero y le advirtio de la
posibilidad de soportar una multa coercitiva por cada dia de retraso en su entrega que podia llegar
incluso a suponer pena de prision por deudas.

El articulo 65 del Codigo de Aduanas facultaba a los funcionarios a exigir la documentacion vy,
en caso de no ser atendida su peticion, se podia incurrir en una infraccion sancionada por el citado
cédigo y que consistia en una multa por importe de 600 a 3.000 francos y pena de prision de diez dias
a un mes. Por otra parte, podia verse sancionado con una multa coercitiva de 10 francos, como mini-
mo, por dia de retraso (art. 431) y sufrir una prision por deudas (art. 382) (n.° 31 de la sentencia).

El Sr. Funke no aporté la documentacion que le requerian y manifestd que no estaba en pose-
sion de la misma. Se le impuso una multa fija y otra coercitiva por tal incumplimiento.

El representante del Sr. Funke, finalizados todos los procesos judiciales en Francia, acudio en
1984 ante la Comision del Consejo de Europa alegando, entre otras cuestiones, que su condena por
no aportar documentos contravenia el articulo 6.1 del Convenio, porque la Administracion habria
violado su derecho a no declarar contra si mismo, dado que se le conminaba a aportar documentos
que le podrian incriminar en el proceso penal.

El Tribunal admiti6 a tramite el caso y le dio la razén, porque la Autoridad aduanera provoco
su condena por no haber aportado unos documentos que no tenia certeza de que existian. Es decir,
el TEDH no niega la potestad de exigir documentacion en poder del ciudadano, por otra parte exigi-
ble por el Codigo aduanero francés, sino que lo que manifiesta contrario al articulo 6.1 es su exigen-
cia cuando se desconoce si estd en posesion de la misma. Logico por otra parte, puesto que de lo
contrario se habria trasladado al acusado la carga de la prueba de no poseerla, de dificil o imposible
aportacion (n.° 44 de la sentencia)’®.

5.2.2. Caso Murray contra Reino Unido. Sentencia de 8 de febrero de 1996

El Sr. Murray fue arrestado por la policia britanica en enero de 1990 y se le aplicd la norma-
tiva antiterrorista. En dos dias fue interrogado hasta en 12 ocasiones y durante mas de 20 horas y se
le conminé a dar una serie de explicaciones por su presencia en la casa donde habia sido arrestado,
negandose siempre a contestar. Fue advertido de que su silencio y con ¢l la falta de explicaciones
podria ser utilizado en su contra, pero lo mantuvo en la investigacion policial y en el posterior pro-
ceso judicial y se tuvo en cuenta como prueba para condenarle. Acudié al TEDH alegando que el
derecho a guardar silencio es absoluto del que el acusado debe beneficiarse sin restriccion.

38 Curiosamente, la Comision habia decidido en octubre de 1991 que no habia existido violacion del articulo 6.1 (n.° 34 de
la sentencia).
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Lo interesante de la sentencia viene en el n.° 47, cuando establece que el derecho del acusado
a permanecer en silencio no es absoluto, sino que del mismo se pueden extraer conclusiones negati-
vas atendiendo a las circunstancias del caso, a la importancia que los tribunales nacionales le han
concedido al apreciarlo como prueba y al grado de coaccion sufrido. Es decir, pese a reconocer que
no se puede condenar teniendo como base exclusiva o esencial el silencio, no es menos cierto que
hay situaciones en las que se requieren del interesado explicaciones que desmonten los cargos que
pesan en su contra y el hecho de permanecer en silencio durante todo un largo proceso no necesaria-
mente puede dejar de tener consecuencias.

Trasladando estas conclusiones a la problematica tributaria, seria el caso, por ejemplo, de una
empresa que declara durante varios afios pérdidas continuas y sin embargo son descubiertos fondos
ocultos y no declarados en una caja de seguridad. Si se le solicita explicacion sobre su procedencia, ;su
silencio y la falta de aportacion de documentacion no ha de jugar en su contra? La legislacion tributaria
vigente del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) y del Impuesto sobre Sociedades
consideran esos fondos como renta o incremento de patrimonio no justificado y se someten a gravamen,
pues se presume que proceden de rentas no declaradas, ;puede esta presuncion y la falta de colabora-
cion del contribuyente jugar en su contra para condenarle? Hay que responder afirmativamente, como
asf hizo la Sentencia del Tribunal Supremo 1335/1999 (NFJ044567), de 17 de noviembre™®.

5.2.3. Caso Saunders contra Reino Unido. Sentencia de 17 de diciembre de 1996

Los hechos se remontan al afio 1986, cuando la empresa Guinness entré en competencia con
otra, Argyll, para hacerse con el control de una tercera, Distillers. Para ello, directivos de la primera
(entre ellos el Sr. Saunders, presidente de Guinness) hicieron que sus acciones subieran de precio
artificialmente mediante el uso de testaferros que colaboraron en la operacion comprando acciones,
lo cual fue trascendental para que Distillers pasase finalmente a ser controlada por Guinness.

Posteriormente y una vez conseguido su objetivo, los colaboradores cobraron su comision a
través de facturas falsas abonadas por Guinness, pero las acciones de esta bajaron el precio que arti-
ficialmente habian mantenido antes de ejecutarse el negocio fraudulento.

En enero de 1987 los inspectores del Departamento de Comercio e Industria obtuvieron prue-
bas del fraude y se pusieron en contacto con la Fiscalia o Public Prosecutions’ Office. Se decidié que
aquellos siguieran su investigacion y suministraran la informacion obtenida a la Fiscalia una vez la
concluyeran. Interrogaron al Sr. Saunders hasta en nueve ocasiones entre febrero y junio de ese afio
y sus respuestas y la documentacion obtenida fueron enviadas a la Fiscalia, quien en mayo comenzd
su investigacion penal, que desembocd en un proceso con cargos de conspiracion, falsa contabilidad
y robo del que sali6é condenado.

39 Uno de los indicios que constituyen prueba de cargo, dice la Sentencia de 17 de noviembre de 1999, puede consistir en

la ausencia total de explicacion por el contribuyente a los bienes e ingresos detectados o bien la destruccion, por la prueba
realizada a instancia de la acusacion, de las explicaciones o alegaciones ofrecidas por el acusado para justificar el origen
de tales bienes o ingresos (FJ inico).
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El Sr. Saunders recurri6 al TEDH alegando que la Administracion y los tribunales de su pais
habian vulnerado su derecho a un juicio equitativo, ex articulo 6.1, porque fue utilizado un procedi-
miento administrativo inquisitivo para llevar a cabo una acusacion penal, que se habia retrasado
deliberadamente para obtener pruebas del primero. Ademas, en aquel procedimiento se obtuvieron
pruebas de manera coactiva, vulnerando asi su derecho a no declarar contra si mismo, dado que la
legislacion britanica obligaba a aportar a los inspectores todos los libros y documentos de la empre-
sa y a responder a las cuestiones que se le plantearan y afectasen a la investigacion, pues de negarse
podria ser castigado con multa o prision de hasta dos afios. Veamos como lo resuelve el Tribunal.

En primer lugar, confirma que es competente para estudiar el caso, porque entiende que se esta
ante una acusacion en materia penal, entendido este concepto de manera autonoma y aplicable a pro-
cedimientos administrativos como el utilizado por los inspectores (n.° 67) y recuerda que el derecho
a permanecer en silencio y a no declarar contra si mismo estan implicitos en lo que considera juicio
equitativo el articulo 6.1 del Convenio, puesto que con ello se evita un grado de coercion abusivo
por parte de las autoridades asi como errores judiciales (n.° 68), que al igual que en el caso Funke, si
aprecia el Tribunal (hasta dos afios de prision si no colaboraba con los inspectores).

Lo mas importante viene a continuacién en el n.° 69, cuando dispone que el derecho a guardar
silencio y a no autoincriminarse no incluye el uso de datos que puedan obtenerse por medios coac-
tivos pero que existan con independencia de la voluntad del sospechoso, como documentos obtenidos
mediante una orden, la toma de aliento y de sangre o muestras de orina y tejido corporal para anali-
sis de ADN. Por lo tanto, lo que analizara el Tribunal es el grado de coaccion ejercido al Sr. Saunders
en el procedimiento administrativo para declarar contra si mismo y la trascendencia de esa declara-
cion en su condena penal, pero no incluye los datos que existen con independencia de su voluntad.

El Alto Tribunal, en el n.° 71, aprecia que lo importante en el caso es el uso que se haria con
las declaraciones y la informacion obtenida en el curso de las actuaciones inspectoras, puesto que se
hicieron bajo una coaccion de sufrir hasta dos afios de prision si no habia colaboracion, segun dispo-
nia la ley.

Recuerda que el Tribunal de Apelacion britanico admitié como prueba las declaraciones efec-
tuadas a los inspectores, declaraciones que constituyeron una parte importante de la acusacion penal
(n.° 72), pero no juzga si el derecho a no contribuir a su propia incriminacion es absoluto o puede,
en ciertos casos, revelarse justificado de ser infringido. Lo que no admite es que lo sea a través de la
excusa dada por el Gobierno britanico, a saber, la complejidad de los fraudes empresariales, asi como
el interés publico esencial en su persecucion y en la sancion de los responsables. Y es que considera
que las exigencias generales de equidad (art. 6), incluido el derecho a no contribuir a su propia incri-
minacion, se aplican a los procedimientos penales que conciernen a todos los tipos de infraccion
criminal, del mas simple al mas complejo y el interés publico no puede justificar la utilizacion de
respuestas conseguidas por la fuerza en un procedimiento no judicial para incriminar al acusado en
el curso de la instancia penal (n.° 74).

Con base en todo lo anterior, el TEDH sefiala que existi6 un atentado al derecho a no declarar
contra si mismo, a través del uso de la legislacion britanica (art. 434.5 de la ley de 1985), dado que
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tanto el juez como el Tribunal de Apelacion hicieron uso en el procedimiento penal de declaraciones
obtenidas por los inspectores en el previo procedimiento administrativo (n.° 75 y 76). Sin embargo,
hay que tener en cuenta que se refiere a las respuestas efectuadas a preguntas de los inspectores (art.
434.5) y no a la colaboracion que se exige del interesado, que se recogen en el resto de apartados de
ese articulo y que se refieren a libros, documentos, etc., es decir, a datos que existen con independen-
cia de su voluntad.

Trasladando esto al &mbito tributario, entendemos que la documentacion con trascendencia tri-
butaria existe con independencia de la voluntad del interesado y por lo tanto esta sujeta a comprobacion
enun procedimiento inspector por lo que resistirse a ello le acarrearia la multa correspondiente. La duda
aqui esta en si el contribuyente debe aportar esa documentacion, que €l sabe que le puede incriminar,
o es la Inspeccion quien debe obtenerla mediante una orden judicial o administrativa, tal y como pare-
ce indicar la sentencia. Seglin AGUALLO AVILES y GARCIA BERRO, la diferencia podria estar entre apor-
tar la documentacion o en soportar que la Inspeccion tributaria la obtenga directamente donde aquella
esté almacenada®, tesis que no compartimos, como tendremos ocasion de explicar.

5.2.4. Caso JB contra Suiza. Sentencia de 3 de mayo de 2001

El Sr. JB fue objeto de una investigacion de impuestos en el afio 1987 y se le requirié aportar
documentos relativos a sus inversiones en diversas sociedades, pero no lo hizo y por ello fue multado
en tres ocasiones, pagando la primera multa pero no las otras dos. La normativa suiza obliga a aportar
esa documentacion bajo apercibimiento de sancion y el Tribunal Federal suizo las confirm6 porque
asemeja la obligacion de colaboracion que tiene el contribuyente con el conductor de un camion a
entregar el tacografo o con el conductor de un automoévil a someterse a las pruebas de orina o de san-
gre y que al igual que aquel se sometian a la sancion correspondiente si se negaban (n.° 29).

Antes de entrar al fondo del asunto, el Tribunal matiza que no enjuicia el poder del Estado a
obligar a los ciudadanos a dar informacion para aplicar su sistema impositivo, sino que esta llamado
a examinar si la imposicion de la multa por no aportar informacion choca con el derecho a no autoin-
criminarse del contribuyente, quien alega que de hacerlo corria el riesgo de aportar pruebas de cargo
para un posterior proceso penal (n.° 63).

Ya entrando en el caso, vuelve a recordar los casos Funke, Murray y Saunders para decir que
el derecho al silencio y a no autoincriminarse proporcionan al acusado proteccion contra coacciones
indebidas y contribuyen a evitar errores judiciales (n.° 64). Frente a la alegacion del Tribunal Federal
suizo a que hicimos mencion, el Alto Tribunal manifiesta que no estamos en el mismo caso porque
los datos que debia suministrar el Sr. JB no eran independientes a su voluntad, tal y como los defini6
en el caso Saunders (n.° 68).

40 Distinguen AGUALLO AVILES y GARCIA BERRO entre la obligacion de aportar pruebas y de soportar pruebas, siendo estas

ultimas a las que el contribuyente esta constrefiido en el procedimiento administrativo inspector, puesto que no seria licito
trasladar sobre el acusado la carga de suministrar evidencias que lo incriminen. AGUALLO AVILES, A. y GARCIA BERRO,
F.: «<El Deber de colaborar con la Administracion Tributaria y derecho a no autoincriminarse: un conflicto aparentey, £/
asesor fiscal ante el nuevo siglo, Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales, Madrid, 2000, pags. 92-94.
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Es decir, por una parte, estan los datos independientes a la voluntad: sometimiento a mandamien-
tos de la autoridad para aportar datos, extraccion de sangre, orina, tejidos..., y por otro los que son
dependientes de esa voluntad, en este caso declarar las inversiones que habia realizado en unas socie-
dades. Por lo tanto, estos ultimos no podian obtenerlos a través de medios coercitivos y a contrario
sensu significaria que puede amenazar con sancion los requerimientos inatendidos del primer grupo.

Por tltimo, frente a la alegacion del gobierno suizo de no separar el procedimiento de compro-
bacion del sancionador por cuestiones de interés general, al ser impracticable, el Tribunal lo rechaza
como lo hizo en el caso Saunders (n.° 74). Sin embargo, hemos de afiadir aqui que en sentencias mas
recientes se esta comenzando a modular el principio de interés general cuando se analiza el derecho a
no declarar contra si mismo, como en el caso Jalloh contra Alemania, Sentencia de 11 de julio de 2006*'.

5.2.5. Caso Weh contra Austria. Sentencia de 8 de abril de 2004**

La autoridad austriaca impuso una multa al Sr. Weh porque no informé correctamente sobre
la identidad del conductor que utilizé su vehiculo al cometer una infraccion de trafico y finalmente
su caso llegé al TEDH, alegando su derecho a no declarar contra si mismo.

Vuelve el Tribunal a recordar que el derecho al silencio y a no autoincriminarse evita errores
judiciales frente a coacciones abusivas de la autoridad, aludiendo el caso Murray (n.° 39) y sefala a
continuacion que hay dos tipos de casos en que esto se produce:

» Cuando existe coaccion abusiva para obtener informacion que puede ser utilizada en un
procedimiento penal anterior o pendiente, es decir, respecto a un delito del que dicha per-
sona ha sido «imputada» en el sentido auténomo del articulo 6.1, casos Funke y JB (n.° 42).

» Cuando la informacion inculpatoria es obtenida mediante coaccion fuera del contexto del
procedimiento penal, para ser utilizada en una causa penal posterior, caso Saunders (n.° 43).

Para rechazar la pretension del Sr. Weh, el Tribunal argumenta que el Convenio no prohibe la
coaccion para usar la informacion fuera de un procedimiento penal y que en su caso no hubo ni antes
ni después procedimientos penales, como en los casos Funke y JB (n.° 44) y tampoco se trataba del
uso de informacién mediante coaccion para ser utilizada en un procedimiento penal posterior en su
contra, como en el caso Saunders (n.° 51).

Por el contrario, se le requirié declarar sobre un simple hecho: quién era el conductor, que en
si mismo no es un dato inculpatorio (n.° 54), y el vinculo entre la obligacion de informar y el posterior

41 Segun el n.° 117, para determinar si se violo este derecho [a autoinculparse], el Tribunal examinara por turno los factores

siguientes: la naturaleza y el grado de la coercion empleada para la practica de las pruebas; el peso del interés puiblico en
la persecucion del delito en cuestion y en el castigo a su autor; la existencia de garantias adecuadas en el procedimiento
y la utilizacioén hecha de las pruebas asi obtenidas.

42 El caso Rieg contra Austria, que se resolvid en Sentencia de 24 de marzo de 2005, planted la misma cuestion y el TEDH

ratificé la jurisprudencia establecida en el caso Weh, al que hizo referencia.
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proceso penal es remoto e hipotético, sin un vinculo concreto suficiente, por lo que el uso de coaccion
no fue abusivo ni suponia inducir a errores y no vulnero el derecho a no declarar contra si mismo (n.°
56). A contrario sensu, si con el uso de los datos fuera muy probable la apertura de un proceso penal
si se estaria violando ese derecho.

Afadir por ultimo que frente a las alegaciones del gobierno austriaco, dando prioridad al inte-
rés general en castigar el exceso de velocidad frente al interés particular en guardar silencio, el Tri-
bunal no entr6 a valorarlas. Como ya se anticipo, en el caso Allen contra Alemania parece que ya
comienza a aplicar el interés general como base para castigar la falta de cooperacion.

5.2.6. Caso Rodriguez Porto contra Espania. Sentencia de 22 de marzo de 2005

El presente caso esta relacionado con el caso Roldan. En Sentencia del Tribunal Supremo
1493/1999, de 21 de diciembre, fueron condenados el Sr. Roldan y otras personas, entre ellas su espo-
sa la Sra. Rodriguez Porto, a diferentes penas. Esta ultima lo fue por delito de encubrimiento de enri-
quecimiento ilicito de su esposo y por delito fiscal. Alegd ante el TEDH que las autoridades espafiolas
infringieron su derecho a no declarar contra si misma en este ultimo, dado que haber declarado en el
IRPF las ganancias ilicitas habria supuesto la aportacion de pruebas para incriminarla en un proceso
penal posterior.

Son interesantes los argumentos utilizados por el Tribunal Supremo, que recoge la doctrina del
TC en especial de la Sentencia 161/1997, de 2 de octubre, y que pasamos a detallar a continuacion.

En primer lugar, dispone que la compulsion para la aportacion de pruebas que puedan incri-
minar a quien lo hace se refiere solamente a las contribuciones del imputado o de quien pueda razo-
nablemente terminar siéndolo y solamente a las contribuciones que tienen un contenido
directamente incriminatorio. Y razona que nadie se puede sustraer a las diligencias de prevencion,
de indagacion o de prueba que puedan disponer las autoridades, pues de lo contrario se produciria
un desequilibrio procesal en perjuicio del interés publico, ya que dejaria en manos del ciudadano la
calificacion de aquellas como directamente incriminatorias para no someterse a las mismas. En aquel
contexto, establece que las declaraciones fiscales no tienen tal caracter directamente incriminatorio.
Como se puede comprobar, es el argumento que utilizo el TEDH en el caso Weh, cuando dispuso que
su declaracion para identificar al conductor no contenia un vinculo directamente incriminatorio.

En cuanto a la decision del TEDH a este respecto, el Alto Tribunal sefialé que la obligacion de
declarar en el IRPF era anterior a cualquier proceso penal en contra de la Sra. Rodriguez Porto y, por
lo tanto, los derechos a permanecer en silencio y a no confesarse culpable no entraban en juego, sin
que pudiera considerarse su obligacion a presentar la declaracion por sus ingresos ilicitos como una
medida a obligarla a contribuir a su propia incriminacién. Podemos afadir, siguiendo el caso Roldan
y Weh, que dicha declaracion no tendria un vinculo directamente incriminatorio.

Estamos de acuerdo en todas las consideraciones anteriores, a las que también se adhiere IGLE-
SIAS Rio, para quien la obligacion de poner en claro los impuestos adeudados no infringe el principio
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nemo tenetur seipsum accussare, siempre que no exista riesgo directo de incriminacién, pues de su
entrega no resulta plenamente visible la existencia de delito, aunque posteriormente sirvan a su des-
cubrimiento en el curso de las investigaciones. Una vez que las actuaciones desprendan indicios
racionales de delito, el sospechoso puede ampararse en su derecho a no declarar y a no confesarse
culpable, lo cual no es incompatible con la obligacion de soportar un examen de sus cuentas, regis-
tros, acceso a sus locales, etc. 3

5.2.7. Caso Shannon contra Reino Unido. Sentencia de 4 de octubre de 2005

En esta ocasion se analiza el caso del Sr. Shannon, quien habia sido condenado en el Reino
Unido porque no respondio a las preguntas que le formularon los investigadores financieros britani-
cos, a quienes se habia entregado por la policia la documentacion que previamente habia incautado
en el registro de un club social.

El interrogatorio tenia el objetivo de determinar si alguien se habia beneficiado de los delitos de
robo y falsa contabilidad. Pero antes de abordar el caso, comienza el Tribunal por recordar la sentencia
del caso Weh contra Austria, en la cual, como hemos visto, distinguia los dos tipos de asuntos en los
que habia constatado la existencia de vulneracion del derecho a no acusarse a si mismo y a guardar
silencio. En estos casos, el demandante habia acudido al TEDH por uno de los siguientes motivos:

» Bien porque se habia negado a aportar la documentacion o informacién requerida coacti-
vamente por las autoridades administrativas, temiendo que fueran a utilizarse en un proce-
so penal posterior.

* O bien porque en el proceso penal se utilizaron pruebas obtenidas y aportadas coactivamen-
te en un procedimiento anterior.

El TEDH coincide con la jurisprudencia de nuestro TC en que el derecho a no autoinculparse
no impide en si la utilizacion de poderes coercitivos con el fin de obtener informaciones fuera del con-
texto de un proceso penal emprendido contra la persona en cuestion*. Por ello, las obligaciones de
informar a las autoridades existen de una manera general en los 6rdenes juridicos de los Estados Con-
tratantes, y pueden abarcar un amplio abanico de cuestiones, afiadiendo que el derecho a guardar silen-
cio y el derecho a no autoinculparse no son absolutos y puede igualmente ser legitimo extraer
conclusiones de la eleccion de un acusado de guardar silencio (caso Murray contra Reino Unido). Pero

43 IGLESIAS Rio, M.: La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria, 1.* ed, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,

pags. 78-81.

4 Hace referencia al caso Saunders contra Reino Unido, donde no se sefiald que el proceso a través del cual se solicito al

demandante que respondiera a cuestiones acerca de su sociedad y sus negocios financieros, teniendo en juego la posibilidad
de una pena que podia ser hasta de dos afios de prision, planteaba en si una cuestion de acuerdo con el articulo 6.1. También
al caso Allen contra Reino Unido num. 76574/2001, en que el Tribunal juzgd que la obligacion de hacer una declaracion
de patrimonio a las autoridades fiscales no planteaba cuestion alguna de acuerdo con el articulo 6.1 a pesar de que se
impuso un pena por desobediencia y que el demandante fue definitivamente sancionado con una multa por falsas
declaraciones. El Tribunal sefialo que no existia ninglin proceso penal pendiente o emprendido contra el demandante, y
que el hecho de que el interesado pudiera mentir con la tinica finalidad de impedir a las autoridades fiscales descubrir los
hechos susceptibles de justificar el inicio de diligencias no bastaria para hacer jugar el derecho a no autoinculparse.
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dispone en su FJ 36.° que las medidas coercitivas no deben vulnerar «de forma injustificada» el dere-
cho a no autoinculparse, poniendo como ejemplos que no lo hacen y que, por lo tanto, escapan del
derecho de autoinculpacion:

» El asunto Saunders, donde se aportaron «elementos que existian independientemente a la
voluntad del acusado», entre los que menciona los documentos obtenidos en virtud de una
orden, las muestras de saliva, sangre, ADN u orina.

» El asunto Weh y Allen, en los que no existia ningun proceso (diferente al de caracter san-
cionador) pendiente o ya iniciado.

Con estos antecedentes y centrandose ya en el caso Shannon, el Tribunal llego a la conclusion
de que la informacion que se solicitaba en el interrogatorio y que finalmente no se suministro, sopor-
tando la pena correspondiente por tal negativa, habria vulnerado el derecho a no declarar contra si
mismo y con ello el articulo 6.1, puesto que al haber sido «previamente» acusado de un delito en
relacion con la investigacion, el hecho de presentarse al interrogatorio habria supuesto un riesgo muy
real de tener que ofrecer informaciones acerca de cuestiones que posteriormente pudieran plantearse
en el marco del proceso penal emprendido por los delitos por los que habia sido acusado®.

Como se puede comprobar, se habla de «informaciones» a suministrar a la Administracion que
serian utilizadas en el proceso penal en el que ya habia sido acusado por los mismos hechos, informa-
ciones que ademas no cumplen el requisito de que su existencia es independiente a la voluntad del
acusado.

5.2.8. Caso Marttinen contra Finlandia. Sentencia de 21 de abril de 2009

En este caso el Tribunal vuelve a dar prioridad al derecho a no autoinculparse frente a la obli-
gacion de informar a la Administracion Tributaria.

El caso es similar al caso Shannon. El recurrente era objeto de una investigacion prejudicial por
sospecha de fraude de acreedores (uno de ellos era la Administracion Tributaria) en un proceso penal de
quiebra. Estando abierta esta investigacion, fue objeto de investigacion administrativa sobre los mismos
hechos, exigiéndole aportar informacion para poder embargar bienes en cuantia suficiente y asi asegurar
el pago de la deuda tributaria, pues en caso contrario seria castigado con sancion administrativa.

El recurso a este segundo procedimiento administrativo se hacia porque no era posible conocer
la situacion financiera del acreedor, de la que se negaba a informar porque le asistia el derecho a
guardar silencio sobre los mismos hechos que la investigacion judicial, pues aportarla supondria
aceptar su culpabilidad en los delitos de fraude que le imputaban.

En este caso el Alto Tribunal, al igual que en el caso Shannon, entiende que el grado de coaccion
impuesto destruye los privilegios de no autoincriminacion y de guardar silencio en la investigacion

45 Utilizo comillas para remarcar la importancia de los conceptos utilizados.
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judicial (ligados a la presuncion de inocencia), que se refiere a los mismos hechos y ello pese a que las
autoridades son diferentes, pues no hay garantia de que se intercomuniquen los procedimientos.

5.2.9. Conclusiones relativas a las sentencias del TEDH

(Qué conclusiones podemos extraer de la doctrina del TEDH? A nuestro parecer, las siguientes:

No esta claro cuando la infraccion es una acusacion en materia penal a efectos del Convenio,
a la vista de los términos utilizados en la Guia del Consejo de Europa: clasificacion por el
Estado en su ordenamiento, naturaleza de la infraccion, gravedad de la pena y un enfoque
acumulativo cuando la consideracion separada no permita llegar a una conclusion clara.
Siguiendo a PALAO TABOADA, no todas las infracciones son iguales, solo las mas graves estan
protegidas por los derechos consagrados en el CEDH, mientras que el resto no lo estarian*®.

El derecho fundamental a no declarar no es absoluto, del silencio también se pueden extraer
conclusiones negativas para el imputado.

En la apreciacion de la vulneracion del derecho fundamental, se ha de tener en cuenta la
valoracion de diferentes factores: la gravedad de la sanciéon con que se amenaza por no
colaborar, la fuerza empleada para realizar la prueba a la que no quiso someterse el intere-
sado y el interés publico que choca con el derecho alegado.

El derecho fundamental a no autoincriminarse no opera en un procedimiento administrati-
vo cuando no existe ningan procedimiento de caracter penal en curso o previsto, por lo que
la colaboracién con la Administracion es plena. En el desarrollo del primero, si aparecen
pruebas de la comision de infracciones, deberd cambiar la situacion del interesado, quien
pasaria a tener la condicion de presunto infractor, con derecho a no colaborar.

El suministro de documentos legales, sangre, orina, ADN, etc., no son verdaderas declara-
ciones que exterioricen una voluntad, sino que son datos que existen de manera indepen-
diente a la voluntad del interesado; por lo tanto el inspeccionado no puede negarse a su
aportacion, aunque prevea que con ello puede suministrar pruebas de infracciones que haya
podido cometer?’.

Entre esos datos esta la contabilidad legalmente exigible, que debera por tanto ser en todo
caso aportada, como entre otros defiende GARCiA NOVOA, quien lo justifica no por el hecho

46 parao TABOADA, C.: El derecho a no autoinculparse en el ambito tributario, 1.* ed., Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),

47
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2008, pags. 44-46. El problema es diferenciar unas de otras. Ambos tribunales (TEDH y TC) coinciden en que los principios
del derecho penal son aplicables con matices a las infracciones administrativas.

SaNz Diaz PALAcIOs comparte la doctrina del TEDH, vy la interpreta diciendo que «no es posible la inmunidad general
ante los requerimientos de la Administraciony». Por ello el sujeto debe colaborar o de lo contrario sufrir la sancion pertinente.
De los datos aportados, serian trasladables al procedimiento sancionador aquellos que su existencia no dependa de la
voluntad del mismo, segtn la sentencia del caso Saunders. SANZ Diaz PALACIOS, J.A.: «Las Sentencias del Tribunal
Constitucional 18/2005 y 68/2006 y los pronunciamientos del Tribunal de Estrasburgo Shannon, Weh y Allen», Impuestos,
n.° 20, 2006, pag. 26.
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de que se encuentre fisicamente almacenada en una estanteria, sino porque se desprende de
su régimen normativo de llevanza y exhibicion ante la Inspeccion®.

5.3. Tribunal Constitucional

Una vez descrita la doctrina europea, pasamos a continuacion a conocer lo que nuestro mas
alto intérprete de la Constitucion ha establecido en relacion con los mismos asuntos alli solucionados.

5.3.1. Casos relacionados con infracciones a la seguridad vial

Podemos comenzar con la Sentencia 103/1985, de 4 de octubre. Trata de un recurso de ampa-
ro interpuesto contra el sometimiento forzoso a someterse a la prueba de alcoholemia y que supuso
condena por delito contra la seguridad del trafico. Lo que planteaba era que la prueba suponia la
vulneracion de sus derechos fundamentales a no declarar contra si mismo.

El Tribunal entra en el fondo de la cuestion indicando que aqui no se esta ante un derecho a
no declarar contra si mismo ni a confesarse culpable, sino a folerar que se le haga objeto de una
especial modalidad de pericia, exigiendo una colaboracion que no es equiparable a la declaracion
comprendida en el derecho alegado del articulo 24.2 de la CE (FJ 3.°). Por lo tanto, el TC coincide
con el TEDH en relacion con este asunto.

Una segunda Sentencia es la 197/1995, de 21 de diciembre, donde se trataban cuestiones de
constitucionalidad, una de las cuales ya se habia planteado ante el TEDH. En concreto, era la obli-
gacion del propietario de un vehiculo a identificar al conductor en determinado momento en que
cometid una infraccion de trafico, bajo apercibimiento de sancion.

El Alto Tribunal justifica esa colaboracion por el riesgo potencial que la utilizacion del automo-
vil entrafia para la vida, salud e integridad de las personas y por lo tanto no es una carga excesiva ni
desproporcionada con respecto al derecho a no declarar. En lo que nos interesa, hace una comparacion
con la prueba de impregnacion alcoholica y el deber del contribuyente de aportar a la Hacienda Publi-
ca los documentos contables, de los que se diferencia en que en la identificacion del conductor existe
una declaracion de voluntad pero ello no supone realizar una manifestacion de contenido inculpatorio®.

Las dos sentencias anteriores fueron invocadas en la STC 161/1997, de 2 de octubre, y la STC
234/1997, de 18 de diciembre, que se refieren al debatido asunto de los controles de alcoholemia. En
ellas se deja sentado como doctrina que las pruebas de alcoholemia no son una declaracion o testimonio,
por lo que no vulneran el derecho a no declarar contra si mismo y tampoco menoscaban el derecho a la
presuncién de inocencia, porque son simples pericias de resultado incierto, como establecié la STC

48 Garcia Novoa, C.: «Una aproximacion del Tribunal Constitucional al derecho a no autoincriminarse ante la Inspeccion

Tributaria en relacion con los delitos contra la Hacienda Publica», Revista Aranzadi Jurisprudencia Tributaria, vol. 1,
2005, pag. 2.407.

49 A la misma solucion llegd el TEDH en los casos Weh y Rieg contra Austria.
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76/1990 (NFJ000802) en relacion con los documentos contables y la STC 197/1995 en cuanto a la obli-
gacion de identificar el conductor presuntamente responsable de una infraccion y afirma que se corres-
ponde con la doctrina del TEDH con el caso Saunders (FJ 7.°en STC 161/1997 y FJ 6.°en STC 234/1997).

5.3.2. Sentencia 76/1990, de 26 de abril

Como dijimos al principio, esta sentencia es la de mayor relevancia con relacion al problema
planteado, esto es, la colaboracion del contribuyente investigado frente a su derecho a no declarar
contra si mismo. El Tribunal Supremo planteo la cuestion de inconstitucionalidad del entonces nue-
vo articulo 83.3 f) de la LGT, que establecia como infraccion fiscal sancionable la falta de aportacion
de pruebas y documentos contables o la negativa a su exhibicion.

La solucioén a esta cuestion se hace esperar al ultimo de los fundamentos juridicos de la sen-
tencia, que podemos resumir de la siguiente manera:

En primer lugar nos recuerda su Auto 642/1986, donde reconocia el derecho de la Administracion
a solicitar datos al contribuyente de naturaleza econémica y que no se puede oponer el derecho a la
intimidad personal, como asi manifestd en su STC 110/1984 (NFJ000067), afiadiendo que, con carac-
ter general, el deber de contribuir es superior al derecho de reserva incondicionada de los datos de tras-
cendencia fiscal>.

Lo mas importante viene a continuacion, al entrar en detalle al problema planteado por el Tri-
bunal Supremo?':

«Los documentos contables son elementos acreditativos de la situacion econdmica y financiera
del contribuyente; situacion que es preciso exhibir para hacer posible el cumplimiento de la obligacion
tributaria y su posterior inspeccion, sin que pueda considerarse la aportacion o exhibicion de esos
documentos contables como una colaboracion equiparable a la "declaracion” comprendida en el ambi-
to de los derechos proclamados en los articulos 17.3 y 24.2 de la Constitucion. Del mismo modo que
el deber del ciudadano de tolerar que se le someta a una especial modalidad de pericia técnica (verbi
gratia el llamado control de alcoholemia) no puede considerarse contrario al derecho a no declarar
contra si mismo y al de no declararse culpable —SSTC 103/1985 (RTC 1985\103), 145/1987 (RTC
1987\145), 22/1988 (RTC 1988\22), entre otras muchas—, cuando el contribuyente aporta o exhibe los
documentos contables pertinentes no esta haciendo una manifestacion de voluntad ni emite una decla-
racion que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad. Se impone aqui de nuevo la prudencia
frente a intentos apresurados de trasladar mecanicamente garantias y conceptos propios del orden penal
a actuaciones y procedimientos administrativos distintos y alejados del mismo, como es, en este caso, el
de gestion tributaria. Desde esta perspectiva, tiene razon el Abogado del Estado cuando resalta que el

30" No existe un derecho absoluto e incondicionado a la reserva de los datos econémicos del contribuyente con relevancia

fiscal y esgrimible frente a la Administracion Tributaria. Tal pretendido derecho haria virtualmente imposible la labor de
comprobacion de la veracidad de las declaraciones de los contribuyentes a la Hacienda Publica y, en consecuencia, dejaria
desprovisto de toda garantia y eficacia el deber tributario que el articulo 31.1 de la Constitucion consagra; lo que impediria
una distribucion equitativa del sostenimiento de los gastos publicos en cuanto bien constitucionalmente protegido.

31 En cursiva las frases mas importantes para nuestro analisis.
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citado articulo 83.3 f) no es, en realidad, mas que una garantia del cumplimiento de los deberes formales
de los sujetos pasivos que se enuncian en el articulo 35.2 de la propia LGT: llevar y conservar los libros
de contabilidad, registro y demas documentos que en cada caso se establezca, facilitar la practica de
inspecciones y comprobaciones, y proporcionar a la Administracion los datos, informes, antecedentes
y justificantes que tengan relacion con el hecho imponible. Y a esta conclusion no cabria oponer como
un obstaculo insalvable el tenor del articulo 83.3 1), de la LGT, pues el sustantivo "pruebas” no es uti-
lizado por dicho precepto en un sentido estricto o técnico-juridico, sino mas bien como concepto equi-
valente, redundante y sinonimo de la expresion "documentos contables" que la propia norma emplea.»

Es decir, esos documentos que esta obligado a aportar el inspeccionado son una especie de
pericia técnica semejante al control de alcoholemia analizado en anteriores sentencias, de las que
hemos dejado constancia la 103/1985, porque no son declaraciones en el sentido del articulo 24.2 a
través de los cuales se exteriorice una manifestacion de culpabilidad.

Esto es, cuando la Inspeccion comienza la investigacion ordinaria de un contribuyente, en con-
creto una empresa, desconoce si ha cometido o no una infraccion, lo que se pretende es comprobar si
lo declarado es o no correcto, segiin su documentacion y la realidad de su patrimonio y su actividad
econdmica. En desarrollo de esa «pericia» es posible descubrir que no se ingreso la totalidad de la
cuota tributaria o que se cometieron infracciones, pero puede suceder o no, como cuando se realiza el
control de alcoholemia, que puede dar como resultado el descubrimiento o no de la comision de una
infraccion de trafico. Es mas, el contribuyente es quien conoce su situacion, la comision de una infrac-
cion o la elusion tributaria, pero eso no quiere decir que por aportar la documentacion a que esta obli-
gada la Inspeccion lo descubra, porque en el comienzo de la investigacion no hay indicios concretos
del fraude. Situacion diferente seria cuando antes de comenzar, la Inspeccion disponga de pruebas del
mismo, lo cual requeriria una solucién distinta y que mas adelante estudiaremos.

Por otra parte, la decision del Alto Tribunal coincide con lo establecido en la Jurisprudencia
del TJUE, de cuya referencia hemos tomado los casos Orkem y Mannessman, donde la peticion de
informacién se limitaba a simples hechos y a documentacion en poder de la empresa. También se
ajusta a la sentencia posterior del TEDH en el caso Saunders, aludida frecuentemente en otras y que
seflal6 que el derecho a guardar silencio y a no autoincriminarse no incluia el uso de datos que pudie-
ran ser obtenidos por medios coactivos pero que existieran con independencia de la voluntad del
sospechoso, como documentos obtenidos mediante una orden, la toma de aliento y de sangre o mues-
tras de orina y tejido corporal para analisis de ADN (n.° 69).

5.3.3. Sentencias 18/2005, de 1 de febrero, y 68/2006, de 13 de marzo

Desde que fue publicada la STC 76/1990 (NFJ000802) y tras los diversos pronunciamientos de
los tribunales europeos que hemos visto, parte de la doctrina seguia manteniendo que el derecho a no
autoincriminarse podia ser alegado por el contribuyente para no aportar documentacion en un proce-
dimiento inspector que le pudiese incriminar, tanto en via administrativa como penal, o alternativa-
mente, que tal documentacion no fuera trasladada como prueba a estos ultimos procedimientos™.

32 Entre ellos FALCON Y TELLA, R.: «Un giro trascendental...», cit., pag. 10; SANz Diaz PALAcCIOS, J.A.: Derecho a no
autoinculparse..., cit., pag. 209; SARRO R1U, J.: El derecho a no autoinculparse del contribuyente, 1.* ed., Bosh, Barcelona,
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Es cuando irrumpen en escena estas dos sentencias, que lejos de aclarar y ratificar la jurispru-
dencia constitucional, entendemos que, acorde con la del TEDH y TJUE, vienen a generar tal con-
fusion que pronto diversos autores han vaticinado recursos en la materia para que de una vez por
todas se aclare la cuestion®>,

La cuestion en ambos casos es similar y surge como consecuencia de que hasta la entrada en vigor
de la Ley Orgéanica 5/2010 la persona juridica no era responsable penalmente, sino que lo era la persona
fisica que cometi6 la infraccion penal en nombre de aquella, ex articulo 31.1 del Codigo Penal (CP): una
empresa es sometida a investigacion tributaria y de la documentacion aportada se obtienen pruebas para
abrir posteriormente un proceso penal contra su administrador persona fisica, que finaliza en condena
por varios delitos fiscales. El condenado y demandante de amparo alegaba que se vulnerod su derecho a
la no autoincriminacion, porque fue condenado por datos aportados a la inspeccion bajo coaccion.

Es importante apreciar que en ambas se distingue entre la «aportacion» bajo coaccion y la «obten-
cién» mediante un mandamiento de entrada y registro. Asi, en la STC 18/2005 (NFJ019227) el deman-
dante entiende que en el primer caso esos datos «aportados» no pueden servir de prueba en el proceso
ni fundamentar la condena y solo pueden servir para liquidar la cuota defraudada y los intereses de
demora, dada su obligacién a colaborar establecida por la STC 76/1990°* (NFJ000802). Pero resulta
que en la STC 68/2006 (NFJ021852) era el propio Abogado del Estado quien parece acoger esta doc-
trina en su escrito en que, sin embargo, solicitaba la denegacion del amparo porque la representacion
de la empresa habia colaborado con la inspeccion sin ser coaccionada durante todo el procedimiento’.
Como veremos, el Alto Tribunal obvia toda esta problematica aduciendo aspectos formales.

2009, pag. 103; HERRERA MOLINA, P.M.: «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra si mismo en el procedimiento
inspector», Impuestos, n.° 13, 1997, pag. 1.093; ANEIROS PEREIRA, J.: «El derecho a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable a la luz de la jurisprudencia del Tribunal europeo de derechos humanos», Quincena Fiscal, n.° 17,
2002, pag. 23 y por tltimo PALAO TABOADA, para quien el articulo 34.2 de la Ley 1/1998 LDGC (y después incorporado
ala LGT 2003) no contribuy6 a solucionar el problema, porque los documentos del procedimiento inspector se trasladan
al sancionador, «Pero de ninguna manera podria deducirse de dicho precepto [art. 34.2 LDGC] que tal utilizacion carece
de restricciones», PALAO TABOADA, C.: «Ley de Derechos y Garantias ...», cit., pag. 14

53 Entre ellos GaRCiA Novoa, HERRERA MOLINA y GARCIiA-HERRERA, y LOPEZ DiAz. En cuanto al primero, la postura del

TC permite conjeturar que, dado el formalismo en que incurre la Sentencia 18/2005, a contrario sensu se estaria vulnerando
el articulo 24.2 de la CE si la informacion se hubiese requerido al mismo sujeto que resulta incriminado. GARCIA NOVOA,
C.: «Una aproximacion del Tribunal Constitucional...», cit., pags. 2.402-2.410. En cuanto a los segundos, mantienen que
estamos ante una «mina no desactivada que terminara por explotar cuando sus espoletas rocen la jurisdiccion de
Estrasburgo». HERRERA MOLINA, P. y GARCIA-HERRERA BLANCO, C.: «El derecho a no autoincriminarse de los
administradores condenados por delito fiscaly, Cronica Tributaria, n.° 125,2007, pag. 9. En cuanto al tercero, da a entender
que de haber coincidido el sujeto coaccionado y el imputado, se habria concedido el amparo, abriendo las vias de recurso
de cara al futuro. LOPEZ Diaz, A.: «Principio de no autoinculpacion y procedimiento sancionador tributario ;{NO pero
si?», Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi n.° 16, 2005, pag. 2 (BIB 2005/2442).

La oposicion del Ministerio Fiscal se referia a este respecto manifestando que la medida adoptada de solicitar la aportacion
era la mas proporcionada en ese caso y no la entrada y registro, que suponia mayores perjuicios para el inspeccionado y
podian resultar afectados otros derechos: intimidad, inviolabilidad del domicilio, honor.

Apartado n.° 3 de los antecedentes de la STC 18/2005 (NFJ019227): «Segun el demandante para que el derecho a no
autoincriminarse resulte aplicable es preciso que concurran diversos presupuestos. En primer lugar, que la informacion
autoincriminatoria de que se trate haya sido aportada. Y es que, una cosa es «soportar» una diligencia o pericia técnica
realizada por quien tiene la carga de probar; y otra «aportar» coactivamente elementos de prueba incriminatorios. De acuerdo
con la demanda, la presuncion de inocencia y los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, solo
protegen en el proceso penal o sancionador frente a la aportacion coactiva de datos autoincriminatorios, o frente a la utilizacion
en tales procedimientos como prueba de cargo del material autoincriminatorio coactivamente aportado a los poderes piblicos.

54

55
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5.3.3.1. Sentencia 18/2005, de 1 de febrero

El Alto Tribunal hace mencion de toda la jurisprudencia que hemos analizado con anterioridad:
del TEDH los casos JB, Murray, Saunders, etc., y del propio Tribunal en Sentencias 197/1995, 161/1997...,
y a la vista de todas ellas decide que no ha existido la vulneracion alegada porque, a diferencia de aque-
llos, el procedimiento inspector se dirigid a una empresa, persona juridica societaria y diferenciada del
demandante de amparo y condenado penalmente, quien no puede por lo tanto haber sufrido coaccion
alguna, sin entrar a examinar si los datos tenian existencia independiente de la voluntad de la sociedad
afectada y por lo tanto denegar su aportacion®. Pero ;no es esto lo que ya resolvid en 1990 y sucesivas
sentencias que hemos analizado?, ;no lo confirma la jurisprudencia europea descrita?

El Alto Tribunal no ha querido zanjar el debate planteado de una vez por todas y se ha servido
de un formalismo que por un amplio sector de la doctrina no tiene fundamento, pero que ademas va
a tener que ser abordado mas pronto que tarde, puesto que desde el pasado 23 de diciembre de 2010
la persona juridica es responsable penalmente.

Es mas, autores como GARCiA HERRERA y HERRERA MOLINA han manifestado que el derecho
fundamental ampara a los administradores de hecho y de derecho de una sociedad en determinadas
circunstancias: cuando esta haya sufrido coaccion para entregar los datos y documentos contables v,
ademas, las consecuencias de las sanciones les repercutan a aquellos en su patrimonio. Esto Gltimo
puede suceder cuando los administradores son responsables subsidiarios de la sanciéon o cuando son

En segundo lugar, la informacion debe haber sido aportada por el propio sujeto a quien se impone la medida punitiva. En
tercer lugar, la informacion debe haber sido aportada bajo coaccion. En cuarto lugar, en fin, precisa el recurrente que, de
conformidad con la doctrina sentada en la STC 76/1990, ¢l derecho a no autoincriminarse no se materializa nunca en el
derecho de los obligados tributarios a no aportar, en el curso de los procedimientos de gestion tributaria, los datos con
trascendencia tributaria reclamados por la Administracion (deber de colaborar que, explicitado, entre otros, en los arts. 35.2
y 140.1 d), ambos de la LGT, tendrian fundamento en el art. 31.1 CE), aunque tales datos pudieran tener al mismo tiempo
naturaleza autoincriminatoria, sino en el derecho a que los datos que se han debido facilitar bajo coaccion no se utilicen para
condenar o sancionar al obligado a colaborar... En definitiva —se concluye—, el derecho a la no autoincriminacion lo que
impone no es la reserva de la informacion fiscal incriminatoria obtenida coactivamente de un sujeto para su utilizacion en
el procedimiento de liquidacion, sino su inocuidad en el seno del procedimiento penal seguido contra él.»

Apartado n.° 7 de los antecedentes de la STC 68/2006 (NFJ021852), segun el escrito del Abogado del Estado: «parece
defendible entender que mientras que los documentos obtenidos o consultados por la Inspeccion tributaria mediante la
entrada y reconocimiento (arts. 141 LGT y 39 RGIT) pueden ser empleados tanto a efectos de liquidar cuota e intereses
de demora como a efectos sancionadores, administrativos o penales, los documentos aportados por el contribuyente
mediante compulsion solo podrian emplearlo para lo primero, pero no para lo segundo». (La cursiva es nuestra).

Tales argumentos son utilizados por AGUALLO AVILES y GARCIA BERRO. Este tltimo lo recuerda afios después en GARCiA
BERRO, F.: «El derecho a no autoincriminarse...», cit., pag. 7, donde evoca a AGUALLO AVILES y GARCIA BERRO: Deber
de colaborar... cit., pags. 92-94.

36 «Niel procedimiento de comprobacion e investigacion tributaria en el que se obtuvo la informacion incriminatoria se

sigui6 contra el solicitante de amparo, ni durante el curso del citado procedimiento le fueron reclamados al Sr. J. M. los
documentos que contenian dicha informacion, ni se ejercié coaccion de ninguna clase contra €l ni, por ultimo, el finalmente
condenado aport6 dato alguno que contribuyera a su propia incriminacion» (FJ 2 STC 18/2005)... «Dicho de otro modo:
resulta también pacifico que la coaccion legal consistente en la amenaza con la imposicion de sanciones por no colaborar
con la Inspeccion de los tributos aportando pruebas y documentos contables se ejercio tnica y exclusivamente sobre la
entidad de la que el recurrente era administrador, sin que para resolver el presente recurso sea preciso examinar si, como
mantienen el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal, los datos reclamados tienen una existencia independiente de la
voluntad de la sociedad afectada y, por tanto, no cabe denegar su aportacion al amparo del derecho a la no autoincriminacion
(Sentencias Saunders c. Reino Unido, § 69,y J. B. c. Suiza, § 68)», FJ 3 de la STC 18/2005 (NFJ019227).
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los principales socios de la empresa. Es por ello que lo determinante del caso «es que la coaccion
haya sido materialmente sufrida por el administrador, aunque formalmente se haya ejercido sobre
otra personay (sic). Ahora bien, esto nos podria llevar a la paradoja de que el administrador que apor-
te los datos no sea sancionado y el resto de administradores si lo sean, lo cual ya habia sido precisa-
mente anunciado por FALCON Y TELLA afios antes®’.

Como cuestion adicional y en relacion con el procedimiento inspector, el Tribunal hace mencion
a que en ningiin momento el administrador haya alegado el derecho a no declarar contra si mismo que
pretende vulnerado en amparo, jhay que entender que lo tuvo que hacer desde su inicio?, ;qué conse-
cuencias hubiera tenido? Asimismo, cuando alega que su derecho a la defensa fue infringido, le respon-
de el Tribunal que corresponde al demandante demostrar que se le ha producido indefension. Segin
PALAO TABOADA uno de los motivos de que hayan decaido este tipo de recursos es la deficiencia técni-
ca en la argumentacion utilizada por la defensa, que corregida deberia ser favorable a los demandantes®®.

Por lo tanto, el Alto Tribunal parece que deja la puerta abierta para cuando el solicitante de
amparo sea el propio sujeto coaccionado e inspeccionado, pues dados los argumentos utilizados cabria
preguntarse si en dicho caso y a contrario sensu podria interpretarse que quien es coaccionado puede
alegar no presentar la documentacion requerida porque, de hacerlo, le supondria declarar contra si
mismo, dada la posibilidad de que se abra un nuevo procedimiento sancionador por las infracciones
administrativas o penales que hubiera cometido. No obstante, tal interpretacion no es reconocida ni
por el Ministerio Fiscal ni por la Abogacia del Estado, tal y como argumentaban en los antecedentes
8.2y 10.°de la STC 18/2005 (NFJ019227), recordando jurisprudencia del propio TC y del TEDH?.

5.3.3.2. Sentencia 68/2006, de 13 de marzo

En este caso, el demandante viene a decir que el procedimiento inspector fue la antesala que
preparo a conciencia la acusacion penal posterior y la Inspeccion no hizo otra cosa que recolectar
documentacion mediante coaccion, dadas las facultades de aquella, para suministrarlas después a la
Fiscalia, quien presentaria la acusacion.

De todo ello no habria sido advertido en ningiin momento, lo que le produjo indefension. Por
el contrario, el Abogado del Estado se oponia porque no hubo compulsién alguna, como asi confirmo

57 HERRERA MOoLINA, P.M. y GArCiA HERRERA BLANCO, C.: «El derecho a no autoincriminarse en materia tributaria: revision

critica y aplicacion a los administradores socialesy, Impuestos, n.° 21, 2005, pags. 161-162, donde cita a FALCON Y TELLA
en su tantas veces mencionado articulo de 1995 «Un giro trascendental...».

Los mismos autores en: «STC 18/2005, de 1 de febrero: el derecho a no autoincriminarse de los administradores condenados
por delito fiscal», Cronica Tributaria, Ministerio de Economia y Hacienda, n.° 125, 2007, pag. 5.

38 PALAO TABOADA, C.: EI derecho a no autoinculparse... cit., pag. 181: mientras los acusados no hagan este esfuerzo de

argumentacion, la vulneracion del derecho a no autoinculparse tiene pocas posibilidades de ser aceptada por los tribunales.

M No apreciandose la existencia del requisito subjetivo de que la coaccion haya sido ejercida por el poder publico sobre

la persona que facilit6 la informacion incriminatoria y que finalmente fue la destinataria de las medidas punitivas, debe
desestimarse el recurso de amparo en este punto, sin que sea preciso pronunciarse sobre los requisitos objetivos del derecho
a la no autoincriminacion que, segiin expresan el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal, tampoco concurririan en el
caso enjuiciado», FJ 4 de la STC 18/2005 (NFJ019227).
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el Tribunal (FJ 3.°), quien a continuacidn reitera los mismos argumentos formales que en su STC
18/2005 (NFJ019227) para denegar el amparo.

Entre los autores que no compartian esta solucion formalista se encuentra MAGRANER MORE-
NO. Segun ¢l, esta resolucion provoca que el principio nemo tenetur seipsum accussare no sea apli-
cable en el ambito sancionador tributario, porque en virtud del principio societas delinquere non
potest los administradores no podran alegar que contra ellos existié coaccion, porque quien la sufrid
fue la empresa®.

Para poner punto y aparte, podemos poner fin a este apartado diciendo que el TC y el TEDH
tienen sentada una doctrina similar con relacion al asunto que nos ocupa y cuya solucién hemos
avanzado en las conclusiones a las sentencias de este segundo Tribunal, que se dan por aludidas a
lo alli expuesto.

6. LA INSPECCION TRIBUTARIA Y EL CONTRIBUYENTE EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO Y PENAL

6.1. Colaboracion versus derecho a no autoincriminarse en el procedimiento inspector

Con la jurisprudencia analizada, una parte de la doctrina entiende que el contribuyente se pue-
de negar a aportar en el procedimiento inspector la documentacion que le pudiera incriminar en un
posterior procedimiento sancionador. Entre ellos se encuentra PALAO TABOADA. Segun ¢él, podria
negar la colaboracion en cualquier momento del procedimiento, en cuanto creyese que esa coopera-
cién supusiera un riesgo de autoincriminacion y sin que la Administracion pudiera sancionar el recha-
70 a colaborar. Argumenta que la Inspeccion podria obtener la deuda tributaria a través de una
estimacion indirecta, aunque reconoce que los tribunales mantienen una posicion negativa en cuanto
a basar la condena por delito fiscal con este método®!.

Para AGUALLO AVILES y GARCIiA BERRO, la colaboracion con la Inspeccion consistiria en la
obligacion de «soportar» que aquella tome la documentacion directamente de sus instalaciones, mien-
tras que no lo seria «aportarla» por el propio contribuyente tras su solicitud, porque en este caso se
estd obligando a la empresa a aportar pruebas del ilicito bajo amenaza de sancioén y de esa manera se
estaria vulnerando su derecho a no declarar contra si misma®2,

%0 MAGRANER MORENO, F.J.: «La proteccion constitucional de la no autoincriminacion en el ambito tributario sancionador:

una reflexion a la luz de la STC 68/2006», Tribuna Fiscal, n.°s 190-191, 2006, pag. 12.

PALAO TABOADA, C.: «Lo blando y lo duro...» loc. cit., pag. 33. Una vez aprobado el Proyecto de Ley como LDGC, augurd
que este conjunto de problemas iba a ser un fértil semillero de conflictos, en «Ley de Derechos y Garantias de los
Contribuyentes: el texto definitivo», RCyT. CEF, n.° 181, 1998, pag. 14.

GARCiA BERRO, F.: «El derecho a no autoincriminarse...», cit. pag. 11: las garantias frente a la autoincriminacion despliegan
su efecto protector siempre que se obliga bajo coaccion a un sujeto a facilitar elementos de prueba, salvo que se trate de
elementos susceptibles de ser obtenidos de manera inmediata por el propio poder publico sin el concurso de la voluntad del
afectado. Cita también su tesis junto con la de AGUALLO AVILES en AGUALLO AVILES, A. y GARCIA BERRO, F.: «El deber de
colaborar con la Administracion tributaria y el derecho a no autoincriminarse. Un analisis critico de la cuestion a la vista de
la jurisprudencia europea y norteamericana», Rivista di Diritto Tributario Internazionale, nim. 1 (2001), pags. 251-252.
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HERRERA MOLINA matiza que debe distinguirse entre el material cuya existencia es cierta (san-
gre, ADN...) del que su existencia es meramente probable, «en el primer caso puede ser licito san-
cionar la falta de colaboracion del acusado. En el segundo pueden utilizarse ciertas medidas
compulsivas (v. gr. un registro realizado contra la voluntad del acusado), pero no sera licito sancionar
su negativa a aportar elementos de prueba. Como solucion proponia la exclusion de la colaboracion
o0 negar valor probatorio a los datos suministrados bajo coaccion®?.

Parecida solucion propone SARRO Riu, quien mantiene el deber de colaboracion en todo caso,
bajo apercibimiento de sancion, pero impidiendo que las pruebas aportadas sean trasladadas al pro-
cedimiento sancionador. De esta manera trata de «extraer del procedimiento inspector el componen-
te punitivo que, por naturaleza, le es ajeno»®.

Para FALCON Y TELLA, se tenia que equiparar la situacion del que no dispone de la documen-
tacion del que no quiere aportarla porque puede resultar perjudicial a sus intereses, pues siempre
existe la posibilidad de realizar una estimacion indirecta de la situacion econémica y de sancionar la
ausencia de colaboracion. Anade que no se vulneraria el derecho a declarar contra si mismo siempre
que la documentacion aportada no sea utilizada en un procedimiento sancionador posterior, es decir,
siendo ambos completamente independientes®.

Entre los autores administrativistas, PARADA VAZQUEZ ha manifestado quizas la posicion mas
tajante y en referencia a la STC 76/1990 (NFJ000802): el TC «soslaya la cuestion central de la opo-
sicion de este deber de colaborar contra si mismo y los derechos constitucionales, con un desplante
al que recurre demasiadas veces para excepcionar a la Constitucion: una especie de razéon de Estado
que ahora, como siempre, no ha sido otra cosa que otorgar primacia al principio de la eficacia esta-
tal» y afiade que el argumento de la eficacia utilizado por el TC es el mismo «con que se justificaba
la tortura, pues es evidente que sin la confesion del inculpado y ante la falta de testigos, los crimenes
mas horrendos quedaban impunes»®®.

Por altimo, entre los penalistas, RODRIGUEZ RAMOS ha manifestado que la aportacion de docu-
mentacion sin la advertencia de su posible remision al procedimiento penal seria atentatorio al dere-
cho a no declarar contra si mismo y esas pruebas deberian ser consideradas nulas®’.

Sin embargo, no podemos estar de acuerdo con ninguna de estas consideraciones.

En primer lugar, porque como ya establecieron tanto el TEDH en los casos Weh y Rodriguez
Porto, como el Tribunal Supremo en el caso Roldan y el TC en Sentencia 161/1997 invocada por la
anterior, no existe vinculacion que incrimine directamente la aportacion de documentacion con la
pretendida infraccion, pues como ademas dispuso la STC 76/1990 (NFJ000802), la Inspeccidn tri-

63 HERRERA MOLINA, P.M.: «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra si mismo en el procedimiento inspector,

Impuestos, n.° 13, 1997, pag. 1.093.

64 SARRO RU, J.: El derecho a no autoinculparse..., cit., pag. 103.

65 FALCON Y TELLA, R.: «Un giro trascendental...», cit., pags. 8-9.

66 PARADA VAzQUEZ, R.: Derecho Administrativo I. Parte General, 17.* edicion, Marcial Pons, Madrid, 2008, pags. 493-494.

67 RODRIGUEZ Ramos, L.: «Los delitos fiscales ante la nueva Ley General Tributaria», Carta Tributaria, n.° 17,2004, pag. 9.
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butaria es una pericia de resultado incierto, similar a la prueba de alcoholemia. El derecho a no decla-
rar contra si mismo solo tiene eficacia en el procedimiento sancionador administrativo o penal y el
mismo tendria virtualidad desde que existieran indicios fundados de que iba a determinar la apertu-
ra de un expediente sancionador (SAN de 25 de septiembre de 2008, FJ 3.°).

Dejar en manos de los contribuyentes la libertad de someterse o no a cualquier diligencia de
prueba o colaboracion dejaria inermes a los poderes publicos en el desempeiio de sus funciones de pro-
teccion de la libertad y la convivencia y supondria un grave desequilibrio procesal contrario al interés
publico (STS caso Roldan, FJ 37.°y STC 161/1997) y es que, como ha establecido el TC en numerosas
sentencias, entre ellas las que hemos analizado con anterioridad y que nos resume la STC 233/2005
(NFJ021038) en su FJ 5.°, el deber de comunicacion de datos con relevancia tributaria se convierte en
un instrumento necesario, no solo para una contribucion justa a los gastos generales (art. 31.1 CE), sino
también para una gestion tributaria eficaz®®.

En cuanto a la distincidn entre soportar y aportar pruebas, el recurso a la misma parece proce-
der del caso Saunders, cuando establecia en al parrafo 69 de la sentencia que el derecho a guardar
silencio y a no autoincriminarse no incluia el uso de datos que se podian obtener por medios coacti-
vos, pero que existian con independencia de la voluntad del sospechoso, como documentos obtenidos
mediante una orden, la toma de aliento y de sangre o muestras de orina y tejido corporal para anali-
sis de ADN. Sin embargo, tal orden también se puede interpretar que lo es para aportar esos datos a
las oficinas de la Administracion.

En cualquier caso, la diferencia no es mas que un mero formalismo, porque la colaboracion
ha de ser no solo una actitud activa sino también pasiva. Utilizando la comparacion hecha por el TC
con el control de alcoholemia, también es necesaria una colaboracion activa en el conductor, ;0 no
es necesario que baje del vehiculo fisicamente, espire su aliento y ande unos pasos para determinar
si conduce bajo los efectos del alcohol? Pues el agente policial no puede hacerlo por él, es necesaria
su colaboracion activa, porque de negarse cometeria el delito del articulo 383 del CP®°.

Para AGUALLO AVILES y GARCIA BERRO, en este caso la colaboracidn activa se precisa porque
las pruebas estan en el cuerpo del sujeto, son independientes a su voluntad, estan al alcance del poder

% Es indiscutible que la lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que la Constitucion impone a todos los poderes

publicos, singularmente al legislador y a los 6rganos de la Administracion Tributaria [SSTC 79/1990, de 26 de abril, FJ 3;
46/2000 (NFJ008490), de 17 de febrero, FJ 6; 194/2000 (NFJ009087), de 19 de julio, FJ 5; y 255/2004 (NFJ018644), de 23
de diciembre, FJ 5], razén por la cual este TC ha tenido ya ocasion de declarar que para el efectivo cumplimiento del deber
que impone el articulo 31.1 de la CE es imprescindible la actividad inspectora y comprobatoria de la Administracion Tributaria,
ya que de otro modo se produciria una distribucion injusta en la carga fiscal [SSTC 110/1984 (NFJ000067), de 26 de noviembre,
FJ 3;y 76/1990 (NFJ000802), de 26 de abril, FJ 3]. De lo anterior se sigue que el legislador ha de habilitar las potestades o
los instrumentos juridicos que sean necesarios y adecuados para que, dentro del respeto debido a los principios y derechos
constitucionales, la Administracion esté en condiciones de hacer efectivo el cobro de las deudas tributarias (STC 76/1990,
de 26 de abril, FJ 3). Y no cabe duda de que «el deber de comunicacion de datos con relevancia tributaria se convierte,
entonces, en un instrumento necesario, no solo para una contribucion justa a los gastos generales (art. 31.1 CE), sino también
para una gestion tributaria eficaz, modulando el contenido del derecho fundamental a la intimidad personal y familiar del
articulo 18.1 de la CE» (AATC 197/2003, de 16 de junio, FJ 2; y 212/2003, de 30 de junio, FJ 2; y en sentido similar SSTC
110/1984, de 26 de noviembre, FJ 5; 143/1994, de 9 de mayo, FJ 6 y STC 292/2000, de 30 de diciembre).

En su redaccion por Ley Organica 15/2007, de 30 de noviembre (BOE de 1 de diciembre de 2007). La pena sera de entre
seis meses y un afio de prision y de uno a cuatro de prohibicion de conducir vehiculos a motor.
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publico, dado que basta aplicar medidas de fuerza para obtenerlas, pero no se recurre a estas medidas
porque lo impide el principio de proporcionalidad’. Frente a tal argumentacion podemos preguntar-
nos ;acaso no estan los documentos que requiere un inspector en los archivos de las empresas y por
lo tanto son independientes a su voluntad?, ;es que aportarla mediante su traslado a las oficinas de
la Administracion no supone aplicar también el principio de proporcionalidad, sin que sea necesaria
la obtencion de una orden judicial de entrada y registro?

Por su parte, en la identificacion del conductor por el propietario del vehiculo también la cola-
boracién se materializa con una declaracion, el sujeto tiene que expresar su voluntad. Tanto en este
como el caso anterior, no colaborar supone ser sancionado y tanto el TC como el TEDH han admi-
tido que esa colaboracion no lesiona derechos fundamentales.

Por otra parte, ;qué significa el término «colaborar»? Segun la Real Academia Espaifiola de
la Lengua (RAE), colaborar es frabajar con otra u otras personas en la realizacion de una obra y
también ayudar a otros al logro de algun fin y el Diccionario Maria Moliner lo define como contri-
buir con el propio trabajo a la consecucion o ejecucion de cierta cosa que se expresa con un nom-
bre de accion.

Como podemos comprobar, se requiere una actitud activa de contribucion al logro de un fin, pero
es que ademas, ;a donde nos lleva materialmente esta distincion en un procedimiento inspector? En
realidad, a que sea el actuario quien tome los datos por su propia mano en las instalaciones de la empre-
sa y entonces /qué tipo de colaboracién estaria haciendo la empresa? Unicamente permitir la entrega
de aquellos manteniendo una actitud pasiva y esto no es colaborar. Mas atin, /por qué es colaboracion,
por ejemplo, la autoliquidacion del impuesto y no la aportacion documental?, ;no es posible la apertu-
ra de un procedimiento sancionador en el futuro, tanto en un caso como en otro?

Como ya hemos dicho y reiteramos, es necesaria la colaboracion activa y pasiva y no vale
aducir como mero formalismo que solo se esta obligado a la segunda, pues aparte de que no condu-
ce a ningun efecto practico (no se negaria en ninguno de los dos casos la obtencion de la documen-
tacion), la Inspeccion ni conoce la comision de infracciones ni persigue ningun ilicito, como si
sucedia en los casos Saunders y Shannon sentenciados por el TEDH y antes mencionados, en cuyo
caso podemos encarar ¢l problema de la manera que exponemos a continuacion.

Cuando ocurre esta situacion, distinta a la que comentamos, en que se tiene conocimiento de
la comision de una infraccion, si seria necesario que, de lege ferenda se crease un procedimiento
administrativo sancionador en el que desde el inicio se pusiera en conocimiento del inspeccionado,
presunto infractor, el motivo de su apertura, informandole de su derecho a no declarar contra si mis-
mo y exhibiendo las pruebas que podrian demostrar la comision de infraccion administrativa, en
ningun caso penal, porque entonces se deberia pasar el tanto de culpa a la autoridad judicial. Estos
serian los casos de denuncias o de obtencion de informacion de terceros, donde se habrian aportado
pruebas suficientes para abrir un procedimiento administrativo sancionador o penal, en el que como
parte acusada ya no tendria que colaborar ni activa ni pasivamente.

70 AGuALLO AVILES, A. y GARCIA BERRO, F.: «El deber de colaborar...», cit., pags. 92-94.
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La solucion de FALCON Y TELLA, a la que como hemos visto se suma PALAO TABOADA, equival-
dria a que los contribuyentes tributasen no por su verdadera capacidad econdmica, sino por las san-
ciones y las estimaciones que formulara la inspeccion. Si ademds tenemos en cuenta que ser
condenados por delito fiscal es altamente improbable mediante una estimacion indirecta, como lo
reconoce el propio PALAO TABOADA, la solucion es contraria al espiritu del articulo 31.1 dela CE y la
legislacion dictada en su desarrollo. Y es que aplicar una estimacion indirecta por la Inspeccion impli-
ca dejar en manos del contribuyente la forma de tributar, lo que no solo produce el desequilibrio apun-
tado mas arriba en la STS del caso Roldan, sino que ademas contradice los principios constitucionales
de igualdad de trato y contribucion segun la capacidad econdmica. Esto se produce porque, por ejem-
plo, en el caso del IRPF o del Impuesto sobre Sociedades, si el inspeccionado conoce su verdadera
renta, siempre preferird que primero sea la Administraciéon quien la determine con una estimacion
indirecta. Si el resultado fuese menor, estara conforme y pagara el impuesto correspondiente. Por el
contrario, cuando el resultado fuese mayor, podria aportar la documentacion contable para destruir tal
estimacion. Todo ello al margen de la dificultad afiadida que supone realizar una estimacion indirecta,
como sefialaban DEL PASO BENGOA y LACASA SALAS’!.

Por tltimo, no podemos estar de acuerdo en la comparacion que realiza PARADA VAZQUEZ
(acaso existen en la actualidad torturas o tratos inhumanos en los procedimientos tributarios?, ;se ha
presentado alguna denuncia al respecto? Porque el mencionado autor compara situaciones que no
son equiparables, salvo que sea considerada como tortura la coaccidon pecuniaria de multa por no
aportar datos y documentos a la Administracion.

Tampoco aporta casos en los que haya existido una vulneracion tan atroz a los derechos fun-
damentales en este tipo de procedimientos. Rememorando a HERRERA MOLINA y GARCIA HERRERA,
si la autoridad utilizase la tortura como medio de indagar los hechos, el derecho a no autoinculparse
tendria un fundamento indiscutible, evitar que el dafio fisico provocase mentir para confesar la pro-
pia culpa inexistente, pero no es asi, de hecho la obligacion a colaborar nunca se traduce en pruebas
falsas de la propia culpabilidad™.

Qué duda cabe que la razén de Estado esta detras de la preponderancia que se da a la colabo-
racion frente al principio nemo tenetur seipsum accussare. Como ya dijimos al principio, ni este ni
ningun otro son derechos absolutos, doctrina que es compartida por nuestro TC y por el TEDH, quien
ultimamente viene reconociendo ademas el interés publico como factor determinante a la hora de
decidir cuestiones en que se confronta con otros derechos fundamentales.

En cuanto a un segundo sector doctrinal, podemos incluir las siguientes teorias: para IGLESIAS
Rio seria constitucional la exigencia de un deber de satisfacer globalmente los deberes genéricos de
informacion o de colaboracion que, por su magnitud o desproporcion, no impliquen la entrega de
medios probatorios o inequivocos que fuercen al sujeto a la autoinculpacion. Este autor cita a BER-

71 «El método de estimacién indirecta de bases, panacea tedrica para todos los males, no soluciona nada de nada, porque —y

quedan excluidas honrosas excepciones— ni el mas sabio de todos los sabios seria capaz de llegar a ninguna propuesta
sensata que no admita otras cincuenta distintas e incluso contrarias», DEL PASO BENGOA, J. y LAcASA SaLas, L.H.:
Procedimiento de la inspeccion..., cit., pag. 220

72 HERRERA MOLINA, P.M. y GARCiA HERRERA BLANCO, C.: «El derecho a no autoincriminarse...», cit., pags. 153-154.
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THOLD, quien propone, para superar este conflicto, levantar la pena del infractor por los hechos comu-
nicados y especialmente relevantes en la comprobacion administrativa’.

Para BACIGALUPO ZAPATER el problema consiste en saber si en el momento de un requerimien-
to de los inspectores estos estan obligados a informar al administrador de la empresa la existencia de
una imputacion al presunto infractor y asi este poder acogerse a su derecho a no declarar contra si
mismo del articulo 520.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.). Para ello, apunta al articu-
lo 118 de la LECrim., segun el cual aquel tiene derecho a conocer dicha imputaciéon desde el momen-
to en que exista una actuacion procesal en tal sentido, pero concluye que no parece que toda actuacion
de Hacienda basada en el articulo 140 de la LGT de 1963 (hoy art. 141 LGT 2003) deba ser conside-
rada una actuacion procesal de la que resulte la imputacion de un delito fiscal. Por el contrario, se
exigira la citada comunicacion cuando objetivamente existan razones para pensar que el contribu-
yente inspeccionado defraudé mas de la cantidad que exige el tipo penal™.

JIMENEZ JIMENEZ considera que el punto clave es «el diferente &mbito al que la investigacion
se dirige en cada uno de los procedimientosy (sic) y mientras que en ambos coinciden los hechos, en
el sancionador se investigaria ademas el componente subjetivo o comportamiento del presunto infrac-
tor. De esta manera podrian trasladarse a este los hechos descubiertos en el de comprobacion porque,
aunque el resultado afecta al derecho a no declarar contra si mismo, «se trata de una vulneracion
permitida por el ordenamiento en cuanto que es parcial y que en virtud de la misma nunca puede
determinarse de manera completa la procedencia de la sancidn, ya que los otros elementos de la
infraccion si se ven protegidos por el derecho a no declarar contra si mismo»’°. Esta autora manifies-
ta coincidir su propuesta con el criterio de ZORNOZA PEREZ, quien ya habia considerado zanjada la
cuestion con la STC 76/1990 (NFJ000802)76.

Estamos de acuerdo con el conjunto de las consideraciones de este segundo sector doctrinal.
Es evidente que el procedimiento inspector no se dirige contra un infractor, sino que pretende el des-
cubrimiento de cuotas tributarias no ingresadas, pero tal eventualidad no significa necesariamente
que en dicha omision se haya cometido una infraccion, como prevé el articulo 179.2 de la LGT.

El procedimiento se va desarrollando con el acopio de documentacion suministrada por el con-
tribuyente y terceros, asi como con su declaraciones, pero no se realiza un analisis de su conducta. Cuan-
do esta hecha esa acumulacion de documentacion, es cuando se solicitan las explicaciones pertinentes
al inspeccionado y es el momento en que pueden aparecer indicios de la comision de infracciones.

73 I6LEsiAs Rio, M.: La regularizacion..., cit., pag. 76.

74 BACIGALUPO ZAPATER, E.: Curso de derecho penal economico, 2.* ed., Marcial Pons, Madrid, 2005, pags. 489-490. Esta

es la tesis que parece acoger la Audiencia Nacional en su Sentencia de 25 de septiembre de 2008.

75 IIMENEZ JIMENEZ, C.: «La separacion del procedimiento sancionador por infracciones graves respecto del procedimiento

de comprobacion del que trae causa: analisis de cuestiones procedimentales atn sin resolver por el Ordenamiento», RCyT.
CEF, n.° 231, 2002, pags. 26-27.

«Tras el rotundo pronunciamiento del TC, estimamos que puede darse definitivamente por concluida la discusion respecto
del problema analizado, pese al parecer de cierta doctrina que continia proclamando —de forma directa o indirecta— la
necesidad de aplicar los principios y derechos fundamentales consagrados en el articulo 24 de la CE al procedimiento de
gestion tributaria —y de modo singular a la inspeccion tributaria— los principios y garantias del proceso». ZORNOZA PEREZ,
1.J: El sistema de infracciones y sanciones tributarias, 1.* ed., Civitas, Madrid, 1992, pag. 161.
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Haciendo una comparacion con el procedimiento penal, su condicion de testigo pasa a ser la de
imputado y seria informado de su derecho a dejar de colaborar con la inspeccién. ALONSO GONZALEZ
defiende que se extienda una diligencia tan pronto como existan indicios de infraccion. A partir de ese
momento, el obligado tributario tendria derecho a no colaborar en el procedimiento inspector’”. Es
entonces cuando se ha de suspender el procedimiento inspector, momento en cuya determinacion la
Administracion dispone de un amplio margen de discrecionalidad, segtin Ruiz GARCIA”S,

6.2. Procedimiento penal por delito fiscal

Ademas de lo expuesto en el apartado anterior, de seguirse la teoria del primer sector doctrinal
se darian casos absurdos, como a continuacion pasamos a exponer.

Imaginemos una empresa que, ante la falta de liquidez, inventa una factura por importe de
1.000.000 de euros y la deduce como gasto del Impuesto sobre Sociedades y la cuota de IVA por 180.000
euros la deduce en dicho impuesto. Como consecuencia, resulta una cuota a devolver en ambos casos
y que se solicita a la Hacienda Publica. Esta comienza una investigacion y solicita le sean aportados los
libros y facturas, a lo que la empresa se niega porque podria suministrar datos que la incriminasen en
un posterior proceso sancionador, en este caso penal por superar la cuota defraudada los 120.000 euros.

La mayoria diria que ante su falta de colaboracion, la Administracion se libraria de abonarle
la devolucion de impuestos que pretende, lo contrario nos llevaria al mas absoluto absurdo: devolu-
ciones de impuestos por la simple peticion del contribuyente, pues ;cémo sino puede comprobar la
Inspeccion la emision de la factura falsa? Pues quien conoce la falsedad es tinicamente la empresa y
si no se exige su colaboracién mediante aportacion de la misma, es evidente que nadie sabe de su
utilizacion y que tiene consecuencias contra el erario publico.

Y lo mismo ocurriria si en lugar de pedir devolucion de impuestos, la cantidad a pagar fuera infe-
rior, jcomo comprobara la Administracion la veracidad de sus declaraciones de impuestos si es negada
la obligacion de colaborar aportando la documentacion, entre ella la contabilidad y la factura falsa?

Y en cuanto a la diferencia entre aportar la documentacidn y soportar que sea obtenida directa-
mente por la Inspeccion, ya hemos dicho que ambos se comprenden dentro del concepto de colaborar,
pero ademas /qué diferencia material existe?, ;no estamos ante dos manifestaciones de voluntad del
responsable de la empresa, a saber, querer llevar versus permitir que se lleven la documentacion? Pues
ambas manifestaciones de voluntad son la forma en que se lleva a cabo la colaboracion.

Y por ultimo, de persistir su negativa a colaborar ocultando la documentacion, a la inspeccion
no le quedaria mas remedio que realizar una estimacion indirecta a través de los medios que estable-

77 ALONSO GONZALEZ, L.M.: «El derecho a no autoinculparse en el seno del procedimiento sancionador tributario en su

tramitacion abreviada», RCyT. CEF, n.° 237, 2002, pag. 98.
Ruiz Garcia, J.R.: «La relacion entre el procedimiento de inspeccion y el proceso penal por delito contra la Hacienda
Publica», Revista espariola de derecho financiero,n.° 151, 2011, pag. 731.
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ce la LGT. Si la cuota que determina es inferior a la que defraudo la empresa con la factura falsa, es
evidente que le habria salido rentable, porque habria evitado casi con toda probabilidad un proceso
penal y ademas tributando menos de lo que debia. La tinica forma de equilibrar la situacion es impo-
niendo una sancidn por falta de colaboracion, que se recoge en el articulo 203.5 de la LGT y que
puede llegar a ser la mayor entre el 2 por 100 de la cifra de negocios o 400.000 euros porque de no
ser asi, tal y como ya dijimos, se produciria una distribucion injusta en la carga fiscal, ya que lo que
unos no paguen debiendo pagar, lo tendran que pagar otros con mas espiritu civico o con menos
posibilidades de defraudar [FJ 3.° STC 110/1984 (NFJ000067), de 26 de noviembre].

Hemos puesto este ejemplo para recordar lo que el juez Martens manifestaba en su voto parti-
cular de la sentencia del TEDH en el caso Saunders. Segun el citado magistrado, en los delitos comu-
nes el proceso se inicia con la denuncia o comunicacién de una notitia criminis y a partir de ahi se
desarrolla la busqueda del culpable. Por el contrario, en el delito fiscal se encuentra primero la comi-
sion de la infraccion, a través normalmente de un procedimiento inspector y de €l se da cuenta a la
autoridad judicial para procesar y en su caso condenar a los responsables, que en el caso de una socie-
dad que desarrolla un actividad empresarial, desde la Ley Orgénica 5/2010 lo seran tanto esta como
las personas fisicas responsables de la defraudacion, que segun el articulo 31 bis del CP es el admi-
nistrador de hecho o de derecho.

Por lo tanto, el delito fiscal es diferente al resto de los delitos tanto por la forma en que se des-
cubre como por las personas que normalmente se ven afectadas por el mismo, las empresas, entida-
des sometidas a deberes legales mercantiles y fiscales: llevanza y conservacioén de libros de
contabilidad, facturacién, declaraciones de cuentas anuales y su publicacion en Boletines oficiales,
etc. Es en este ambito empresarial donde se producen los llamados «delitos econdmicosy, siendo el
mas comun de ellos el delito fiscal”.

Una muestra adicional de esta diferencia en lo que respecta al procedimiento nos la presenta
el articulo 575 de la LECrim., referente a la entrada y registro en lugar cerrado, al declarar que todos
estan obligados a exhibir los objetos y papeles que se sospeche puedan tener relacion con la causa,
cuya negativa podria dar lugar a la imposicion de multa o la imputacion de un delito de desobedien-
cia. Es decir, en el proceso penal no hay colaboracion, sino imposicion judicial. Por ello, existe un
reconocimiento generalizado de que no declarar contra si mismo no tiene idéntico alcance en el pro-
ceso penal que en otras ramas del Derecho. El cumplimiento de los fines fiscales exige del particular
al menos una obligacion de tolerar pasivamente la investigacion®.

En general, cuando se denuncia un delito al sospechoso o imputado se le comunican los cargos
y se le otorga el derecho a no declarar, por lo tanto desaparece la obligacién de colaborar en la causa
y no se le somete a tortura para arrancar su confesion, lo que antiguamente se denominaba «tormen-
to» y se aplicaba a los delitos mas graves. Por lo tanto, salvo que se haya decretado el secreto del
sumario, es parte y conocedor del contenido del proceso.

7 La jurisprudencia de la Corte Suprema de EE.UU. también diferencia a los delitos fiscales del resto de los delitos, negando

en los primeros que se pueda incumplir la obligacion de colaborar y aportar la documentacion legal y de interés publico
alegando la Quinta Enmienda; entre otros: casos Sullivan 1927, Shapiro 1948, Couch 1973, Doe 1984, Fuller 1986.

80" JoLEsiAs Rio, M.: La regularizacion..., cit., pag. 77.
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En el descubrimiento de los delitos econémicos, las pruebas documentales cobran una especial
importancia y normalmente son aportadas por quienes presentan la denuncia o se obtienen de la pro-
pia empresa a través de los mandamientos judiciales del juez instructor, pues 16gicamente el sospe-
choso dificilmente prestara su cooperacion, sino todo lo contrario, haciendo desaparecer la
documentacién que le perjudique.

Por el contrario, el procedimiento inspector es un procedimiento inquisitivo y no se dirige
contra un acusado o sospechoso, porque la inspeccion desconoce la comision de cualquier infraccion,
sea administrativa o penal y por lo tanto se exige la colaboracion del inspeccionado para comprobar
que las declaraciones tributarias son correctas, porque de no ser asi, podria existir una infraccion en
principio administrativa. Para que concurra esta, como ya dijimos, no solo es necesaria la antijuridi-
cidad y tipicidad de la accion u omision, sino al igual que en Derecho Penal, en el Derecho Admi-
nistrativo sancionador debe existir culpabilidad y de no haberla, inicamente se exigen las cuotas
defraudadas y los intereses de demora. Pero si la conducta fue culpable, lo que inicialmente era un
procedimiento para comprobar la situacidn tributaria deriva en otro sancionador, pero que recogera
obligatoriamente los hechos del anterior, al igual que lo haria el procedimiento penal.

Como se ha venido examinando a lo largo de este trabajo, es en este procedimiento de inspec-
cion cuando se plantea la no colaboracion: si la empresa lo hace puede suministrar pruebas contra si
misma y si no lo hace se le impondra una sancion que puede ser, como hemos visto, en una franja
comprendida entre el 2 por 100 del volumen de facturacion y 400.000 euros. El inspeccionado pare-
ce estar en peor condicion procesal que el acusado en un procedimiento penal, donde no tiene nin-
guna obligacion de colaborar contra si mismo, como aportando la tan mencionada documentacion.
Pero no es diferente a la situacion en que se encuentra cuando es sometido al control de alcoholemia,
pues si se niega a colaborar cometera el delito del articulo 383 del CP ya descrito lineas arriba.

Nosotros hemos defendido que la colaboracion con la aportacion de esos datos no supone autoin-
criminarse porque tienen una existencia independiente a la voluntad del interesado [por todas STC 76/1990
(NFJ000802) y TEDH en el caso Saunders n.° 69, que los equipara a la obtencion de pruebas en el con-
trol de alcoholemia], porque no hay ninguna vinculacion directa con otros procesos sancionadores (por
todas STC 161/1997 y TEDH caso Saunders, Shannon, Marttinen) y en definitiva, porque consisten en
una pericia de resultado incierto [STC 76/1990 (NFJ000802)]: puede o no descubrirse un delito.

Pero ahora hemos de afadir otras cuestiones adicionales: jel grado de coaccion que sufre el
inspeccionado para colaborar es abusivo?, ;tal colaboracion puede suponer errores en la determina-
cion de las cuotas tributarias exigibles? Pensamos que ni lo uno ni lo otro. Ni se le puede imponer
pena de prision (art. 25 CE) sino tan solo una multa pecuniaria, ni daria lugar a errores aportando la
documentacion que posee y existe independientemente de su voluntad, que en esencia fueron los
motivos de la eliminacion de la tortura como medio de obtener la confesion y de la génesis del dere-
cho a no declarar contra si mismo.

Y es que en los casos que han llegado al TEDH que hemos analizado, este los admiti6 a tra-
mite porque el poder publico del Estado parte del Convenio habia llevado a cabo una acusacion en
materia penal que habia finalizado con una sancién y se precisaba conocer si lo habia hecho infrin-

RCyT. CEF, num. 356, pags. 5-50 47
Fecha de entrada: 03-05-2012 / Fecha de aceptacion: 10-07-2012



Bonifacio Rubio Montiel LIMITES A LA COLABORACION CON LA INSPECCION TRIBUTARIA

giendo el articulo 6.1, esto es, al derecho a un proceso equitativo, que viene interpretando que con-
tiene los derechos a no declarar y a no declarar contra si mismo.

En todos estos casos, o bien se trataba de utilizar los datos de una inspeccion administrativa
en el proceso penal simultaneo o previsto (casos Saunders, Marttinen, Shannon) o bien de casos en
los que la no aportacion de informaciones (caso Murray) o datos (casos Funke, Saunders) suponian
penas de prision. En nuestro pais no existe pena de prision por sanciones administrativas y de momen-
to no conocemos ¢l caso de contribuyentes que hayan denunciado torturas para arrancar una confe-
sion en sede administrativa o judicial que les incriminase exclusivamente en delitos fiscales.

Por otra parte, si acudimos a la Guia del Consejo de Europa que explica los criterios que sigue
para admitir los casos estudiados, entre ellos el caso Bendenoun, deberiamos llegar a la misma con-
clusion. Como se expuso lineas arriba, el TEDH considera tres criterios para valorar la acusacion en
materia penal: la clasificacion en el derecho interno, la naturaleza de la infraccion y la gravedad de
la pena y aunque no exigia en un principio que las dos ultimas fueran acumulativas en el caso Engel
de 1976, afios después en el caso Bendenoun establecia que un enfoque acumulativo puede hacerse
necesario cuando la consideracion separada no permite llegar a una conclusion clara en cuanto a
la existencia de una infraccion penal (Bendenoun c. Francia, n.° 47).

En el plano tributario, la sancion debe aplicarse a todos los ciudadanos en su calidad de con-
tribuyentes, no ha de pretender ser una indemnizacion de los dafios, sino tener esencialmente fuerza
retributiva o de castigo para disuadir a la reincidencia y ser cuantitativamente sustancial (Bendenoun
contra Francia). En cuanto a este Gltimo aspecto, la naturaleza criminal del delito puede ser suficien-
te para hacer aplicable el articulo 6, a pesar de la baja sancion impuesta (caso Jussila contra Finlan-
dia). Entendemos que la sancion del articulo 203.5 de la LGT no tiene la naturaleza penal que se
exige bajo estas premisas, porque la sancion no tiene una magnitud considerable que, junto con el
resto de su caracterizacion, le imponga tal caracter.

No obstante, no es menos cierto que estamos ante términos difusos y conceptos juridicos inde-
terminados, por lo que entendemos que para llegar a conclusiones ante un caso concreto, el TEDH
deberia acompaiiar como criterios adicionales el interés publico y la proporcionalidad de la medida,
que ya ha valorado en alguna ocasion (caso Jalloh contra Alemania) y que ha silenciado en otras
porque inadmitia el recurso por otros motivos (caso Weh contra Austria).

Cuando una empresa es inspeccionada y requerida para colaborar en los términos expuestos, esta
obligada a ello y si no lo hace se le impondra la multa administrativa correspondiente, ex articulo 203.5
de la LGT. Si recurre dicho acto administrativo, porque entiende vulnerado su derecho a no declarar
contra si misma, no solo se ha de rechazar por todos los argumentos de los apartados anteriores, sino
porque no existe una coaccion abusiva, ni su colaboracion hubiera dado lugar a errores judiciales o
administrativos, ni la naturaleza y gravedad de la sancion tienen caracter penal a efectos del Convenio.

De llegar al TEDH, entendemos que no deberia admitirlo a tramite porque la acusacion en mate-
ria penal a que se refiere el articulo 6.1 del Convenio no se refiere a casos en los que no hay amenaza
de prision en el procedimiento sancionador, porque no habria dado lugar a errores judiciales, porque no
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es materia penal y por la ausencia de un perjuicio importante®!. Pero de entrar a estudiarlo por calificar
la sancién como muy grave, tampoco prosperaria con la doctrina que viene manteniendo, porque el
requerimiento se hacia sin prevision de ninglin otro proceso penal simultdneo o posterior, porque los
datos requeridos son independientes de la voluntad del interesado, porque no existe una coaccion abu-
siva y porque asi lo requiere el interés publico, como lo admiten ultimamente sentencias del TEDH.

7. CONCLUSIONES

El deber constitucional de contribuir lleva implicito el de colaborar en la aplicacion de un sis-
tema tributario justo. La no colaboracion supone una infraccion tributaria, porque de lo contrario el
Estado veria impedida su funcion constitucional de llevar a cabo su aplicacion y se beneficiarian
quienes tengan menor espiritu civico y mayor facilidad de infringir la norma.

El derecho a no declarar contra si mismo es una de las manifestaciones del derecho de defen-
sa que recoge expresamente el articulo 24.2 de la CE y que tiene como fundamento la prohibicion
de tratos inhumanos y con ellos obtener confesiones que pueden dar lugar a errores judiciales.

Esta obligacion a colaborar no entra en colision con el derecho a no declarar contra si mismo
cuando no hay previsto ninglin procedimiento administrativo sancionador o penal previsto por deli-
to fiscal. Tal colaboracion se ha de entender en sentido propio, tanto de una manera activa aportando
documentos, como pasiva dejando que sean obtenidos por la propia inspeccion, los cuales existen
independientemente de la voluntad del contribuyente inspeccionado, y por ello no son verdaderas
declaraciones autoinculpatorias, al igual que ocurre con los elementos de prueba obtenidos del cuer-
po del sospechoso (sangre, orina, tejidos, etc.)

Por el contrario, si antes de efectuar una comprobacion tributaria existiesen pruebas de la comi-
sion de infracciones administrativas, por ejemplo con documentos ¢ informacion suministrada por
terceros, se deberia iniciar por esos hechos concretos un procedimiento sancionador del que el pre-
sunto responsable seria informado desde su inicio de su derecho a no declarar contra si mismo y no
estaria obligado a colaborar. Es decir, tendria una situacién procesal similar a la del imputado por
delito fiscal. En la finalizacion de ese procedimiento, la Inspeccion liquidaria las cuotas tributarias,
intereses de demora y sanciones por las infracciones cometidas en los hechos comprobados.

La jurisprudencia del TC dejé sentado que no se vulnera el derecho a no declarar contra si mismo
desde la Sentencia 76/1990 (NFJ000802). No obstante, parte de la doctrina estima que las diferentes
sentencias del TEDH han puesto en tela de juicio esta doctrina. Buena ocasion para zanjar el debate
debio llegar con las STC 18/2005 (NFJ019227) y 68/2006 (NFJ021852), pero no lo hicieron por acoger
criterios formales como ratio decidendi de su decision, la cual no podra ser ya evitada porque la per-
sona juridica es sujeto penalmente responsable desde diciembre de 2010. Pese a ello, la decision tiene
que ser la misma por varias razones.

81 Este ultimo, recogido como criterio de inadmision en el articulo 35 del Convenio, en aplicacion del principio de minimis

non curat praetor. Practical Guide on admissibility criteria, pags. 74-75.
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En primer lugar, porque no se ha coaccionado abusivamente al inspeccionado, no se le ha
sometido ni a tortura ni a tratos inhumanos o degradantes para obtener su confesion, razon tltima de
la existencia del derecho fundamental.

En segundo lugar, porque la colaboracion prestada a través de la obtencion de la informacion
documental no produce errores judiciales, dado que aportan datos objetivos e independientes de la
voluntad de la persona.

En tercer lugar, porque es una medida proporcional para el resultado buscado y tiene interés
publico, porque a través de las actuaciones inspectoras se persigue el objetivo constitucional de lograr
un sistema tributario justo y simultaneamente obtener los ingresos necesarios para que el Estado
pueda realizar la asignacion equitativa de los recursos publicos.

En cuarto lugar, parece que en este tipo de situacion serian aplicables los matices que nuestro
TC reconoce a la potestad sancionadora de la Administracion.

Por tltimo, si en las infracciones fiscales no se limitase el derecho nemo tenetur seipsum accus-
sare cuando no existen indicios de infraccion alguna, el deber de colaborar con la Administracion
Tributaria quedaria al libre albedrio del ciudadano y produciria un desequilibrio en su favor y en
detrimento del interés publico.

Y esto es asi porque el deber de colaboracion no es sino el medio a través del cual se consigue
un sistema tributario justo, entendido el valor justicia como uno de los principales pilares en que se
asienta nuestro Ordenamiento Juridico y que recoge nuestra Norma Fundamental junto con la liber-
tad y la igualdad y no llegariamos a la consecucion del mismo sin la necesaria cooperacion de todos,
incluidos los propios contribuyentes sometidos a una inspeccion tributaria.

Como ya indicamos al principio, la solucion al debate planteado necesariamente debe acudir
a una interpretacion constitucional, esto es, de valores, cuyo resultado deberia ser aceptado mayori-
tariamente por el cuerpo social. En este sentido, creemos que la solucion planteada cumple con el
objetivo propuesto.
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EL GRAVAMEN ESPECIAL SOBRE DIVIDENDOS DE FUENTE
EXTRANJERAY OTRAS MEDIDAS FISCALES DE 2012
CONTRA LA CRISIS

JESUs BADAs CEREzO

Inspector de Hacienda del Estado. Abogado y Economista
Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria

EL Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, ha introducido dos medidas tributarias
que ha calificado en ambos casos de «especiales» y que también en ambos casos respon-
den a importantes rebajas fiscales: en la «declaracion tributaria especial» se regula una
verdadera amnistia fiscal parcial, que permite aflorar bienes ocultos a cambio de pagar
un peaje del 10 por 100 de su valor y el «gravamen especial» que permite sustituir el
Impuesto sobre Sociedades por un gravamen reducido del 8 por 100 para ciertas rentas
procedentes de paraisos fiscales.

Ambas ventajas fiscales pueden ser exclusivamente disfrutadas por contribuyentes nada
ejemplares: los que han ocultado rentas y bienes al fisco en afios anteriores y aquellas
sociedades que operan en paraisos fiscales por medio de filiales.

Palabras clave: gravamen especial, dividendos de paraisos fiscales, repatriacion de
rentas extranjeras, deduccion por doble imposicidn internacional, incentivo fiscal y
declaracion tributaria especial.
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Abstract:

ReaL Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, has introduced two tax measures that
have qualified in both cases of «special» and that in both cases respond to major tax
cuts: the «special tax returny, «special tax statement», is regulated a true partial tax
amnesty, which allows to bring out hidden assets in exchange for paying a toll of 10
per 100 of its value and «special tax», the special charge, which can replace the income
tax corporate income from tax havens for a fee of 8 per 100.

Both tax benefits can be enjoyed exclusively by fewer copies taxpayers: those who have
hidden income and assets to the treasury in previous years and the companies operating
through offshore subsidiaries.

Keywords: special charge, dividends from tax havens, repatriation of foreign income,
deduction for international double taxation, tax incentive and special tax return.

RCyT. CEF, nim. 356, pags. 51-80
Fecha de entrada: 04-10-2012 / Fecha de aceptacion: 16-10-2012



EL GRAVAMEN ESPECIAL: LA OTRA AMNISTIiA FISCAL Jesus Badas Cerezo

Sumario

1. La exencion de rentas y dividendos exteriores: situacion hasta 2012.
2. Laexencion en la transmision de participaciones en entidades no residentes. Modificacion 2012.

3. La norma que permite repatriar beneficios de empresas participadas residentes en paraisos
fiscales a un coste fiscal reducido: el gravamen especial.

4. La ampliacion del incentivo tres meses después.

RCyT. CEF, niim. 356, pags. 51-80 53
Fecha de entrada: 04-10-2012 / Fecha de aceptacion: 16-10-2012



Jesus Badas Cerezo EL GRAVAMEN ESPECIAL: LA OTRA AMNISTIA FISCAL

Entre las medidas que el Gobierno viene adoptando para recomponer la maltrecha situacion
econodmica y, en particular, para intentar poner dinero en circulacion y que sirva de motor en el desa-
rrollo, se destaca la medida de politica fiscal que eufemisticamente se ha denominado «declaracion
tributaria especial» que no es més que una amnistia fiscal encubierta'.

A esta se une otra medida directamente dirigida a fomentar la repatriacion en 2012 de benefi-
cios acumulados en sociedades residentes en paraisos fiscales a un coste fiscal reducido. Para iden-
tificar esta reduccion fiscal temporal también se ha utilizado el mismo calificativo, denominandose
«gravamen especial». En ambos casos, bajo el paraguas nominal de lo que parece una nueva obliga-
cion tributaria o un nuevo impuesto especial, se alojan importantes beneficios fiscales que pueden
disfrutar los contribuyentes menos merecedores de ellos.

Estas dos medidas tan «especiales» se aprueban en el mismo Real Decreto-Ley 12/2012, en
cuya exposicion de motivos se justifica esta tGltima:

«... Finalmente, con caracter exclusivo para el afio 2012, se establece un gravamen especial
sobre las rentas de fuente extranjera que permite la repatriacion de dividendos o la transmision de
participaciones, correspondientes a entidades que, pese a realizar actividades empresariales en el
extranjero, se localizan en territorios de nula tributacioén o en paraisos fiscales, de manera que esta
circunstancia impide la aplicacion del régimen de exencion.»

Para entender este incentivo fiscal debemos primero repasar el régimen actual de los dividen-
dos de fuente extranjera y ademas advertir de otra modificacion, en este caso permanente, que amplia
la exencion para las plusvalias por transmision de acciones de sociedades extranjeras.

LA cuya critica dedicamos por completo un articulo anterior publicado en la Revista de Informacion Fiscal que edita Lex

Nova, niimero 108 del afio 2012.
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1. LAEXENCION DE RENTAS Y DIVIDENDOS EXTERIORES: SITUACION HASTA 2012

En el Impuesto sobre Sociedades se ha avanzado mucho en los Gltimos afios en relacion con
el tratamiento de las rentas exteriores de las empresas espafiolas de tal forma que hoy se puede afir-
mar que el sistema actual de eliminacion de la doble imposicion internacional estd entre los mas
avanzados de los paises de nuestro entorno (;competidores?) y que incluso se convierte en un claro
incentivo para la inversion extranjera de las empresas nacionales. Los articulos relacionados son
los siguientes:

* Articulo 21. Método de exencion de dividendos y plusvalias de entidades no residentes.

* Articulo 22. Método de exencidn de rentas obtenidas en el extranjero por medio de estable-
cimiento permanente.

* Articulo 31. Deduccién por doble imposicion del impuesto pagado en el extranjero (doble
imposicion juridica).

* Articulo 32. Deduccién por doble imposicion por dividendos de no residente.

Los dos primeros responden al denominado «sistema o método de exencién» como técnica
para evitar la doble imposicion, mientras que las deducciones por doble imposicion responden al que
se denomina «método de imputacion».

Dentro de los sistemas para evitar la doble imposicion se distingue entre la doble imposicion
interna (art. 30 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades) y la doble imposicion
internacional y en cada uno de ellos debe contemplarse la doble imposicion juridica y la doble impo-
sicion economica.

El articulo 21 declara la exencion de rentas extranjeras y por tanto se refiere a la composicion
de la base imponible, sustituyendo a la deduccion de la cuota por doble imposicion internacional,
con la que es incompatible de forma que las sociedades pueden optar por aplicar la exencion o la
deduccion.

El articulo 21 ademas se refiere a las rentas que obtienen sociedades espaiiolas de entidades
no residentes en las que participan (filiales). Si la sociedad espafiola decide internacionalizarse median-
te la creacion de sucursales, en lugar de filiales, el articulo 22 dispone una norma de exencidn simi-
lar para las rentas extranjeras de los establecimientos permanentes.

Finalmente, la exencion del articulo 21 se refiere tanto a dividendos como a plusvalias. Ambas
rentas tienen derecho a la exencion en los términos de los apartados 1 y 2 respectivamente.

Dividendos: se declara la exencion de los que proceden de entidades no residentes, eliminan-
do la doble imposicion al 100 por 100.
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Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades

Articulo 21. Exenci6n para evitar la doble imposicion econdmica internacional sobre dividendos y rentas de fuente
extranjera derivadas de la transmision de valores representativos de los fondos propios de entidades no residentes en
territorio espariol (extracto)

1. Estaran exentos los dividendos o participaciones en beneficios de entidades no residentes en territorio
espafiol, cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que el porcentaje de participacion, directa o indirecta, en el capital o en los fondos propios de la entidad
no residente sea, al menos, del cinco por ciento.

b) Que la entidad participada haya estado gravada por un impuesto extranjero de naturaleza idéntica o
analoga a este impuesto en el ejercicio en que se hayan obtenido los beneficios que se reparten o en los
que se participa.

¢) Que los beneficios que se reparten o en los que se participa procedan de la realizacion de actividades
empresariales en el extranjero.

» Requisito de la participacion:

El requisito que se refiere a la propiedad del 5 por 100 al menos en el capital de la entidad
no residente es muy flexible y facil de verificar, incluyendo la participacion directa o indi-
recta a través de otras sociedades y exigiendo un mantenimiento minimo de un afio que se
computa o antes o después de obtener los dividendos, considerando el grupo en su conjun-
to, aplicando la exencidn desde el primer momento de la adquisicion de la participacion y
sin discriminar qué parte corresponde a antes o a después.

* Requiere que la entidad esté gravada por un impuesto extranjero analogo.

Requisito que se ha simplificado, admite gravamen directo o indiciario y se presume cuan-
do hay convenio e intercambio de informacion.

La fundamental exclusion para este requisito consiste en que la entidad participada
sea residente en paraiso fiscal, salvo Unién Europea y motivos econémicos validos.

» Requiere actividad econdmica desarrollada por la participada.

Se refiere a beneficios procedentes de la realizacion de actividades econdmicas en el extran-
jero al menos en el 85 por 100 de sus rentas, aunque no requiere objeto exclusivo y se exclu-
yen las rentas pasivas (art. 107.2 de las Uniones Temporales de Empresas).

Se requiere actividad econdémica realizada en el extranjero, con descripcion normativa de
cuando las actividades se entienden realizadas en el extranjero:

— Comercio mayor (puesta a disposicion en el extranjero) discutible.

— Servicios (utilizados en el extranjero).

— Crediticias y financieras (préstamos a no residentes).

— Seguros (riesgos asegurados en el extranjero).

56 RCyT. CEF, nim. 356, pags. 51-80
Fecha de entrada: 04-10-2012 / Fecha de aceptacion: 16-10-2012



EL GRAVAMEN ESPECIAL: LA OTRA AMNISTIiA FISCAL Jesus Badas Cerezo

También se incluye en la exencion a las rentas que sean dividendos y plusvalias de entida-
des no residentes, participadas de forma indirecta, que cumplan los mismos requisitos: de
participacion y de actividad economica.

La renta que goza de exencion es el dividendo bruto no el neto (menos gastos de financia-
cion, por ejemplo).

Esquema Régimen del articulo 21 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre

Sociedades.
«B» distribuye Dividendo
- A «S5.B.» no residente en
territorio espaiiol ni en
«S.A.» residente en Paraiso fiscal.
territorio espafiol Obtiene rentas de actividad
empresarial en los términos
«A» participa en «B» = 5% del articulo 21.1.¢)
mantenida mas de 1 afio
Y Y
Dividendo de «B» exento La condicién es la sujecién de
en el Impuesto sobre «B» en el extranjero a grava-
Sociedades de «A» men similar o existencia de

CDI con clausula de intercam-
bio de informacién

Plusvalias: el articulo 21 declara también exenta la renta derivada de la transmision de la par-
ticipacion en una sociedad no residente (separacion del socio y disolucion). Se exigen los mismos
requisitos que en el caso de los dividendos:

Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades

Articulo 21. Exenci6n para evitar la doble imposicion econdmica internacional sobre dividendos y rentas de fuente
extranjera derivadas de la transmision de valores representativos de los fondos propios de entidades no residentes en
territorio espariol (extracto)

2. Estara exenta la renta obtenida en la transmision de la participacion en una entidad no residente en
territorio espaifiol, cuando se cumplan los requisitos establecidos en el apartado anterior. El mismo régi-
men se aplicara a la renta obtenida en los supuestos de separacion del socio o disolucién de la entidad.

El requisito previsto en el parrafo a) del apartado anterior debera cumplirse el dia en que se produzca la
transmision. Los requisitos previstos en los parrafos b) y c) deberan ser cumplidos en todos y cada uno de
los ejercicios de tenencia de la participacion. No obstante, cuando la participacion en la entidad no resi-
dente hubiera sido valorada conforme a las reglas del régimen especial del capitulo VIII del titulo VII de
esta ley, se aplicara la exencion en las condiciones establecidas en el parrafo d) de este apartado.
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Mientras que las condiciones de la participacion deben cumplirse el dia de la transmision, el
gravamen analogo y la actividad econémica se requieren en todos los ejercicios de tenencia, de for-
ma que si se incumple en uno de ellos se pierde toda la exencion. Para evitar este efecto se puede
repartir primero la reserva que procede de ejercicios en que no se verifica este requisito. Esto no
ocurre respecto de los dividendos.

No se aplica la exencidon cuando el adquirente (a quién se transmiten las acciones de la extran-
jera) resida en paraiso fiscal y tampoco cuando es la sociedad de la que se transmiten las acciones la
residente en paraiso fiscal, pero en este caso se excepciona la Unidén Europea. Ademas se establecen
una serie de cautelas:

» Cuando el no residente posee acciones de residentes o activos en importe superior al 15 por
100 de sus activos totales: la exencion se limita al incremento neto de beneficios generados
durante la tenencia, no al anterior, con el fin de evitar inversiones de ida y vuelta.

» Correccion de valor de acciones ya deducida: solo la diferencia esta exenta.

 Participacion previamente transmitida por otras del grupo con rentas negativas integradas
en Uniones Temporales de Empresas: solo se aplica a la diferencia para evitar operaciones
circulares dentro del grupo.

 Diferimiento por integracion: plusvalia que no ha tributado por régimen de fusiones, solo la

diferencia esta exenta, lo que obliga a escindir y dividir las plusvalias de ambas operaciones.

Se mencionan en el mismo articulo (21.3) supuestos de no aplicacion e incompatibilidades de
la exencion, referidos tanto a los dividendos como a las plusvalias.
» Causas de no aplicacion de la exencion:
— Rentas de Agrupaciones de Interés Econdomico y Uniones Temporales de Empresas.
— Ausencia de causa econdmica valida, siendo la principal la de disfrutar del beneficio fiscal.

— Incompatible con la deduccion por doble imposicion internacional (arts. 31 o0 32) y de
voluntaria eleccion.

La norma antiabuso de la letra b) del apartado 3 del articulo 21, que niega la exencion para los
tres tipos de rentas (dividendos, plusvalias y rentas de establecimientos permanentes por remi-
sion del art. 22), establece una presuncion de que la finalidad exclusiva es el ahorro fiscal:

— Base de la presuncion: la actividad de la sociedad extranjera en relacion con el mismo mer-
cado se ha desarrollado ya en Espaiia por otra entidad del grupo que ha cesado en la misma.

— Consecuencia: entonces la finalidad esencial es el ahorro fiscal.

— Prueba en contrario permitida: existencia de motivo econémico valido.
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Rentas de establecimientos permanentes: el articulo 22 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades aplica el mismo método de exencion a las rentas obtenidas en el extran-
jero por empresas espafiolas por medio, no de una sociedad filial (empresa constituida en el extran-
jero), sino de un establecimiento permanente (sucursal de la propia empresa espafiola).

La diferencia entre el ambito del articulo 21 y el del articulo 22 es esencial, primero porque las
rentas que obtiene en el extranjero la sucursal o establecimiento permanente (a que se refiere el art. 22)
son rentas propias de la sociedad espafiola (no pueden ser dividendos) y, en segundo lugar, porque en
este caso no se puede hablar nunca de plusvalias pues no hay acciones que puedan transmitirse.

Tales rentas las obtiene la sociedad espafiola por su actividad en el extranjero realizada a través
de un establecimiento permanente, rentas que, normalmente, aplicando los principios internacionales
de distribucion de la competencia fiscal, estaran sujetas en el extranjero por un impuesto similar al
Impuesto sobre Sociedades.

Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades

Articulo 22. Exencion de determinadas rentas obtenidas en el extranjero a través de un establecimiento
permanente (extracto)

1. Estaran exentas las rentas obtenidas en el extranjero a través de un establecimiento permanente situado
fuera del territorio espafiol cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que la renta del establecimiento permanente proceda de la realizacion de actividades empresariales en
el extranjero, en los términos previstos en el parrafo c) del apartado 1 del articulo 21 de esta ley.

b) Que el establecimiento permanente haya sido gravado por un impuesto de naturaleza idéntica o analo-
ga a este impuesto, en los términos del articulo anterior, y que no se halle situado en un pais o territorio
calificado reglamentariamente como paraiso fiscal.

Tanto las normas internacionales multilaterales y bilaterales como las internas que estan en
sintonia con aquellas coinciden a la hora de determinar la competencia del Estado de la fuente para
gravar las rentas obtenidas en un territorio por medio de un lugar fijo de negocio o establecimiento
permanente. Sin perjuicio de que en cada caso haya que acudir al concreto convenio, sin embargo en
términos generales, las normas del Modelo de Convenio de Doble Imposicion de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) son muy similares a las que regulan la tri-
butacion de los establecimientos permanentes en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

En general, el régimen tributario de los establecimientos permanentes es muy similar al de las
sociedades residentes.

Se entiende entonces que el concepto de establecimiento permanente cobre una especial tras-
cendencia en el ambito de la fiscalidad internacional ya que segtin los principios del Modelo de Con-
venio de Doble Imposicion de la OCDE:

» Lasrentas derivadas del ejercicio de una actividad empresarial realizada en un territorio por
medio de establecimiento permanente serd sometida a tributacion integramente en el Esta-
do de la fuente.
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» Mientras que las rentas derivadas del ejercicio de una actividad empresarial realizadas en
un territorio sin mediacion de establecimiento permanente solo tributan en el pais de resi-
dencia: competencia exclusiva de la residencia de la entidad que opera en el extranjero sin
establecimiento permanente.

Esto con independencia de las consecuencias que segun la normativa interna puedan derivar-
se de la existencia o no de establecimiento permanente, de un residente en el extranjero o de un no
residente en Espafia. La principal caracteristica de la tributacion de un establecimiento permanente
es el sometimiento a tributacion en el Estado en que esta localizado y la segunda mas importante es
que dicha tributacion esta limitada estrictamente a las rentas que son imputables o atribuibles a dicho
establecimiento permanente (limitacion recogida tanto en nuestra norma interna, art. 16 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, como en los convenios suscritos
por Espaiia, art. 7 del Modelo de Convenio de Doble Imposicion de la OCDE.

Estos rasgos elementales de la tributacion internacional de los establecimientos permanentes nos
sirven para comprender, al menos desde el punto de vista de nuestra legislacion interna, que al estar
sometida la empresa espafiola al principio de tributacion universal o personal, debe integrar en la base
imponible del Impuesto sobre Sociedades espafiol las rentas obtenidas en el extranjero, sea o no a través
de un establecimiento permanente, lo que indefectiblemente provocara doble imposicion internacional
si no se corrige en la norma convenida o en la norma interna. Pues bien la norma interna, que en este
caso es el articulo 22 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aplica el sistema de
exencion para evitarla: se declara exenta la renta obtenida en el extranjero a través de un establecimien-
to permanente situado fuera del territorio espafiol cuando se cumplan los siguientes requisitos:

» Actividad empresarial: mismos términos que articulo 21.

* Gravamen analogo: mismos términos que articulo 21.

» No esté en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal.

Con las mismas exclusiones cautelares que las del articulo 21 del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades:
* Agrupacion de Interés Econémico y Union Temporal de Empresas.

» Objetivo exclusivo de beneficiarse fiscalmente: mismos problemas de esta norma antielu-
sién o antiabuso.

* Aplicacion de la deduccion por doble imposicion del articulo 31 o 32: debe optarse por cada
establecimiento permanente, de forma independiente.

Con una limitacion: las pérdidas del establecimiento permanente integradas en la base imponi-
ble espafiola. Solo se aplica la exencion (o la deduccion por doble imposicion internacional del art. 31
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del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades) a las rentas que exceden de las pérdi-
das (compensacion).

Este régimen de exencion requiere conocer la procedencia de las rentas integradas en la socie-
dad residente y saber las que corresponden a cada establecimiento permanente, qué ingresos y qué
gastos. La base imponible del impuesto extranjero del establecimiento permanente no tiene por qué
coincidir con la renta que debe integrar la entidad en Espaia.

Es obligado tratar de evitar la deslocalizacion de actividades —problema de los territorios de
baja tributacion— pues puede que se elimine la doble imposicidén que no existe y se consiga la exen-
cion de rentas que no han tributado, debido a la flexibilidad y amplitud del concepto de impuesto
equivalente o andlogo que se contiene en el articulo 21.

2. LA EXENCION EN LA TRANSMISION DE PARTICIPACIONES EN ENTIDADES NO
RESIDENTES. MODIFICACION 2012

Hasta aqui el repaso de la generosa norma de exencion de las rentas de fuente extranjera que
contiene el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. La modificacion de 2012 insis-
te en esta linea ampliando el ambito de la exencidn, que en la exposicion de motivos se explica asi:

«Con el objeto de apoyar la internacionalizacion de la empresa espafiola, se modifica el régi-
men de exencidn en la transmision de participaciones en entidades no residentes en territorio espafiol,
con la finalidad de flexibilizar el mismo, ante la extraordinaria rigidez que impedia hasta ahora la
aplicacion de la exencidn cuando se incumplia alguno de los requisitos exigidos, aun cuando dicho
incumplimiento se produjera en un unico periodo impositivo.

En este sentido, se introduce la aplicacion de una regla de proporcionalidad de la exencion en
funcion del periodo de tiempo en el que se cumplen los requisitos para su aplicacion, respecto del
periodo de tenencia total de las participaciones.»

Como hacemos habitualmente, comparamos el texto de la norma antes y después de la modi-
ficacion, porque se aprecia mejor lo que cambia y de qué forma:

Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades

, Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo (BOE del 31)
Articulo 21.2

Articulo 21. Exencién para evitar la doble imposicion | Segundo. Con efectos para los periodos impositivos
econdmica internacional sobre dividendos y rentas | iniciados a partir de 1 de enero de 2012, se introducen
de fuente extranjera derivadas de la transmision de | las siguientes modificaciones en el Texto Refundido
valores representativos de los fondos propios de | de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado
entidades no residentes en territorio espafiol. por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo:

Tres. Se modifica el apartado 2 del articulo 21, que
queda redactado de la siguiente forma:
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Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
Articulo 21.2

VA

2. Estard exenta la renta obtenida en la transmision
de la participacion en una entidad no residente en
territorio espafiol, cuando se cumplan los requisitos
establecidos en el apartado anterior. El mismo régi-
men se aplicara a la renta obtenida en los supuestos
de separacion del socio o disolucién de la entidad.

El requisito previsto en el parrafo a) del apartado ante-
rior debera cumplirse el dia en que se produzca la
transmision. Los requisitos previstos en los parrafos
b) y c) deberan ser cumplidos en todos y cada uno de
los ejercicios de tenencia de la participacion.
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Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo (BOE del 31)

2. Estard exenta la renta obtenida en la transmision
de la participacion en una entidad no residente en
territorio espafol, cuando se cumplan los requisitos
establecidos en el apartado anterior. El mismo régi-
men se aplicard a la renta obtenida en los supuestos
de separacion del socio o disoluciéon de la entidad.

El requisito previsto en el parrafo a) del apartado ante-
rior debera cumplirse el dia en que se produzca la
transmision. Los requisitos previstos en los parrafos
b) y c) deberan ser cumplidos en todos y cada uno de
los ejercicios de tenencia de la participacion.

No obstante, en el caso de que los requisitos previs-
tos en los parrafos b) o ¢) no se cumplieran en algu-
no o algunos de los ejercicios de tenencia de la
participacion, la exencidn prevista en este apartado
se aplicara de acuerdo con las siguientes reglas:

* Respecto de aquella parte de la renta que se corres-
ponda con un incremento neto de beneficios no dis-
tribuidos generados por la entidad participada
durante el tiempo de tenencia de la participacion,
se considerara exenta aquella parte que se corres-
ponda con los beneficios generados en aquellos
ejercicios en los que se camplan conjuntamente los
requisitos establecidos en los parrafos b) y c) del
apartado anterior.

Respecto de aquella parte de la renta que no se
corresponda con un incremento neto de beneficios
no distribuidos generados por la entidad participa-
da durante el tiempo de tenencia de la participacion,
la misma se entendera generada de forma lineal,
salvo prueba en contrario, durante el tiempo de
tenencia de la participacion, considerandose exen-
ta aquella parte que proporcionalmente se corres-
ponda con la tenencia en los ejercicios en que se
hayan cumplido conjuntamente los requisitos esta-
blecidos en los parrafos b) y c) del apartado anterior.

La parte de la renta que no tenga derecho a la exencion
prevista en el parrafo anterior se integrara en la base
imponible, teniendo derecho a la deduccion estable-
cida en el articulo 31 de esta Ley. No obstante, a los
efectos de lo establecido en el parrafo a) del apartado
1 del citado articulo, se tomara exclusivamente el

s
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No obstante, cuando la participacion en la entidad no
residente hubiera sido valorada conforme a las reglas
del régimen especial del capitulo VIII del titulo VII
de esta ley, se aplicara la exencion en las condiciones
establecidas en el parrafo d) de este apartado.

No se aplicara la exencion cuando el adquirente resi-
da en un pais o territorio calificado reglamentaria-
mente como paraiso fiscal.

En los siguientes supuestos, la aplicacion de la exencion
tendra las especialidades que se indican a continuacion:

a) Cuando la entidad no residente posea, directa o
indirectamente, participaciones en entidades residen-
tes en territorio espafiol o activos situados en dicho
territorio y la suma del valor de mercado de unas y
otros supere el 15 por ciento del valor de mercado de
sus activos totales.

En este supuesto, la exencion se limitara a aquella
parte de la renta obtenida que se corresponda con el
incremento neto de los beneficios no distribuidos
generados por la entidad participada durante el tiem-
po de tenencia de la participacion.
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importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por
razén de gravamen de naturaleza idéntica o analoga
a este impuesto, por la parte que proporcionalmente
se corresponda con la renta que no tenga derecho a
la exencion correspondiente a aquellos ejercicios en
que no se hayan cumplido los requisitos establecidos
en los parrafos b) o ¢) del apartado anterior, en rela-
cion con la renta total obtenida en la transmisidn de
la participacion.

Cuando la participacién en la entidad no residente
hubiera sido valorada conforme a las reglas del régi-
men especial del capitulo VIII del titulo VII de esta
Ley, se aplicara la exencion en las condiciones esta-
blecidas en el parrafo d) de este apartado.

No se aplicara la exencion cuando el adquirente resi-
da en un pais o territorio calificado reglamentaria-
mente como paraiso fiscal.

Enlos siguientes supuestos, la aplicacion de la exencion
tendra las especialidades que se indican a continuacion:

a) Cuando la entidad no residente posea, directa o
indirectamente, participaciones en entidades residen-
tes en territorio espafiol o activos situados en dicho
territorio y la suma del valor de mercado de unas y
otros supere el 15 por ciento del valor de mercado de
sus activos totales.

En este supuesto, la exencion se limitara a aquella par-
te dela renta obtenida que se corresponda con el incre-
mento neto de los beneficios no distribuidos generados
por la entidad participada durante el tiempo de tenen-
cia dela participacion, respecto de la tenencia en ejer-
cicios en los que se cumplan conjuntamente los
requisitos establecidos en los parrafos b) y c) del
apartado anterior. Asimismo, por la parte de la renta
que se corresponda, en su caso, con ejercicios en que
no se hayan cumplido los requisitos establecidos en
los parrafos b) o c) del apartado anterior, a los efectos
de lo establecido en el parrafo b) del apartado 1 del
articulo 31 de esta Ley, se tendra en cuenta exclusi-
vamente el importe de la cuota integra que en Espa-
na corresponderia pagar por la parte de la renta que
se corresponda con la tenencia en aquellos ejercicios.

VA
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b) Cuando el sujeto pasivo hubiera efectuado alguna
correccion de valor sobre la participacion transmitida
que hubiera resultado fiscalmente deducible.

En este supuesto, la exencion se limitara al exceso de
la renta obtenida en la transmision sobre el importe
de dicha correccion.

¢) Cuando la participacion en la entidad no residente

hubiera sido previamente transmitida por otra entidad
que retina las circunstancias a que se refiere el articu-
lo 42 del Codigo de Comercio para formar parte de un
mismo grupo de sociedades con el sujeto pasivo,
habiendo obtenido una renta negativa que se hubiese
integrado en la base imponible de este impuesto.

En este supuesto, la renta positiva obtenida en la
transmision de la participacion sera gravada hasta el
importe de la renta negativa obtenida por la otra enti-
dad del grupo.

d) Cuando la participacion en la entidad no residente
hubiera sido valorada conforme a las reglas del régimen
especial del capitulo VIII del titulo VII de esta ley y la
aplicacion de dichas reglas, incluso en una transmision
anterior, hubiera determinado la no integracion de ren-
tas en la base imponible de este impuesto, del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, derivadas de:

1.2 La transmision de la participacion en una entidad
residente en territorio espafiol.

2.2 La transmision de la participacion en una entidad
no residente que no cumpla los requisitos a que se
refieren los parrafos b) y c) del apartado 1 anterior.
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b) Cuando el sujeto pasivo hubiera efectuado alguna
correccion de valor sobre la participacion transmitida
que hubiera resultado fiscalmente deducible.

En este supuesto, la correccion de valor se integrara,
en todo caso, en la base imponible del sujeto pasivo.

¢) Cuando la participacion en la entidad no residente
hubiera sido previamente transmitida por otra entidad
que retina las circunstancias a que se refiere el articu-
lo 42 del Cédigo de Comercio para formar parte de un
mismo grupo de sociedades con el sujeto pasivo,
habiendo obtenido una renta negativa que se hubiese
integrado en la base imponible de este impuesto.

En este supuesto, la renta positiva obtenida en la
transmision de la participacion se integrara en la base
imponible hasta el importe de la renta negativa obte-
nida por la otra entidad del grupo.

Asimismo, en el caso de que, en alguno o algunos de
los ejercicios de tenencia de la participacion, no se
cumplan los requisitos establecidos en los parrafos
b) o ¢) del apartado anterior, se aplicara lo dispuesto
en los parrafos tercero y cuarto de este apartado,
teniendo en cuenta todos los ejercicios de tenencia
de la participacion dentro del grupo, respecto de la
renta positiva minorada en el importe de Ia renta
negativa obtenida por la otra entidad del grupo.

d) Cuando la participacion en la entidad no residente
hubiera sido valorada conforme a las reglas del régimen
especial del capitulo VIII del titulo VII de esta Ley y la
aplicacion de dichas reglas, incluso en una transmision
anterior, hubiera determinado la no integracion de ren-
tas en la base imponible de este impuesto, del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, derivadas de:

1.2 La transmision de la participacion en una entidad
residente en territorio espafiol.

2.2 La transmision de la participacién en una entidad
no residente que no cumpla, al menos en algtin
ejercicio, los requisitos a que se refieren los parra-
fos b) o c) del apartado 1 anterior.
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3.2 La aportacion no dineraria de otros elementos
patrimoniales.

En este supuesto, la exencién solo se aplicara a la ren-
ta que corresponda a la diferencia positiva entre el
valor de transmision de la participacion en la entidad
no residente y el valor normal de mercado de aquella
en el momento de su adquisicién por la entidad trans-
mitente. El resto de la renta obtenida en la transmision
se integrara en la base imponible del periodo.

Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo (BOE del 31)

3.2 La aportacion no dineraria de otros elementos
patrimoniales.

En este supuesto, la exencion solo se aplicara sobre la
renta que corresponda a la diferencia positiva entre
el valor de transmision de la participacion en la enti-
dad no residente y el valor normal de mercado de
aquella en el momento de su adquisicién por la enti-
dad transmitente, en los términos establecidos en
este apartado. En los mismos términos se integrara

en la base imponible del periodo el resto de la ren-
ta obtenida en la transmision

Recordamos que las condiciones previstas en el articulo 21 eran:

a) Requisito de la participacion.
b) Requiere que la entidad esté gravada por un impuesto extranjero analogo.

¢) Requiere actividad economica.

El requisito previsto en el parrafo a) del apartado anterior debera cumplirse el dia en que se
produzca la transmision. Los requisitos previstos en los parrafos b) y c¢) deberan ser cumplidos en
todos y cada uno de los ejercicios de tenencia de la participacion.

La modificacion introducida en 2012 consiste en permitir aplicar en este requisito una regla
proporcional con objeto de poder disfrutar parcialmente de la exencién cuando no se cumplan estas
condiciones en todo el periodo pero si en alguno de ellos: se puede considerar exenta la renta en la
proporcion en que corresponda al periodo en que se cumplan las condiciones.

Para ello, para poder aplicar proporcionalmente la exencion, es preciso distinguir primero la
procedencia de la renta, bien por plusvalias tacitas o bien por plusvalias derivadas del incremento de
fondos propios (beneficios no distribuidos). En segundo lugar, cada una de las partes en que se com-
pone la plusvalia total debe vincularse a un ejercicio o periodo, para comprobar si en ¢l se verifican
o no las condiciones.

La parte correspondiente a beneficios no distribuidos estara vinculada a un periodo concreto
en el que se han obtenido los beneficios no distribuidos y se puede determinar si en ese periodo se
cumplian o no las condiciones.

Pero el resto de la ganancia, la que no se corresponde con beneficios reconocidos no distribui-
dos, se ha acumulado en la sociedad sin referencia a ningtin periodo en concreto, por lo que debe
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asignarse o imputarse mediante alguna convencion, lo que la norma resuelve distribuyéndola de for-
ma lineal entre todos los periodos, salvo prueba en contrario.

» Renta por incremento de beneficios no distribuidos: exenta solo la de beneficios generados
en ejercicios en los que se cumplan conjuntamente los requisitos b) y c).

» Resto de renta: se entendera generada de forma lineal y estd exenta en la proporcion corres-
pondiente a ejercicios en que se hayan cumplido conjuntamente los requisitos.

A la parte de la renta a la que no se puede aplicar la exencion, la renta integrada en base impo-
nible, tiene derecho a la deduccion por doble imposicion internacional del articulo 31, por lo que es
preciso también regular una proporcion para calcular el impuesto extranjero a considerar a efectos
de dicha deduccion, entre la renta exenta y la total.

Las mismas reglas proporcionales se aplican al resto de previsiones normativas del articulo,
las cautelas referidas a las sociedades con activos en Espafia, las operaciones en el seno del grupo y
las operaciones previas de régimen especial de fusiones.

Evidentemente, las reglas de proporcionalidad introducidas amplian y flexibilizan los requisi-
tos de la exencion, a la vez que introducen una gran complejidad en materia de célculo, de prueba y
de comprobacion.

La exencion del articulo 22 referida a la renta del establecimiento permanente no se modifica
por este cambio, aunque la renta correspondiente al establecimiento permanente derivada de la trans-
mision de participaciones si que puede beneficiarse de la nueva redaccion del articulo 21 (art. 21.1.C.2.°).

3. LANORMA QUE PERMITE REPATRIAR BENEFICIOS DE EMPRESAS PARTICIPA-
DAS RESIDENTES EN PARAISOS FISCALES A UN COSTE FISCAL REDUCIDO: EL
GRAVAMEN ESPECIAL

En el mismo real decreto-ley en que se amplia el efecto del articulo 21, se reduce temporal-
mente la carga fiscal de la repatriacion de dividendos de empresas que operan en paraisos fiscales,
con objeto de facilitar la repatriacion de rentas acumuladas en tales sociedades, bien en forma de
dividendos, bien en forma de plusvalias.

En este caso la reduccion de la carga fiscal si que va unida al requisito de que se nacionalice
la renta, pero tampoco se requiere repatriacion fisica. En la exposicion de motivos se advierte:

«Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas tribu-
tarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit publico.

Finalmente, con caracter exclusivo para el afio 2012, se establece un gravamen especial sobre
las rentas de fuente extranjera que permite la repatriacion de dividendos o la transmision de partici-
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paciones, correspondientes a entidades que, pese a realizar actividades empresariales en el extranje-
ro, se localizan en territorios de nula tributacién o en paraisos fiscales, de manera que esta
circunstancia impide la aplicacion del régimen de exencion.»

Las rentas empresariales obtenidas por sociedades residentes en paraisos fiscales esta someti-
da a un régimen especialmente agravado de tributacion en Espafia, precisamente porque se trata de
rentas amparadas en la opacidad informativa y en la reducida o nula tributacion de dichos territorios,
estatuto fiscal agravado que, entre otras muchas cosas, impide la aplicacion de la exencidén prevista
en los articulos 21 y 22, como hemos visto antes. Si se parte de la base de que tales rentas no han
pagado impuestos en la fuente, nada mas logico que eliminar para ellas la aplicacion de sistemas y
técnicas previstas para evitar la doble imposicion internacional, puesto que esta no ha existido.

Por este motivo una sociedad residente en Espafia, que participe en sociedades con actividad
empresarial en paraisos fiscales, tendra en cuenta que los dividendos que recibe tienen que tributar
en Espafia con independencia de la carga fiscal que hayan soportado, en su caso, en el origen o en la
fuente. Es l6gico pensar que muchas sociedades que controlan a su filial intenten no cobrar dividen-
dos y remansar los beneficios obtenidos en las propias filiales incrementando sus reservas.

Lo que pretende esta medida, por tanto, es facilitar o incentivar la distribucion («nacionaliza-
ciony) de tales rentas acumuladas.

La reduccion fiscal se ha denominado «Gravamen especial», pero no se trata de crear un
impuesto nuevo sino de reducir drasticamente la tributacion de esas rentas. Tampoco se trata de apli-
car la exencion, lo que obligaria a excepcionar o modificar el articulo 21 del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades, sino que se cambia la exencién por un gravamen reducido del
8 por 100 (el normal seria el 30%, al tratarse de rentas no exentas).

En realidad, se cambia el Impuesto sobre Sociedades normal por este gravamen especial.

La Orden HAP/1181/2012, de 31 de mayo, aprueba el modelo 250, para efectuar la declaracion
del gravamen especial. El texto integro de las normas es el siguiente:

Disposicion adicional decimoquinta. Gravamen especial sobre dividendos y rentas de fuente extranjera
Real Decreto-Ley 12/2012

Tercero. Con efectos a partir de la entrada en vigor de este real decreto-ley, se introducen las siguientes
modificaciones en el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

Uno. Se afiade la disposicion adicional decimoquinta, que queda redactada de la siguiente forma:

«Disposicion adicional decimoquinta. Gravamen especial sobre dividendos y rentas de fuente extranjera
derivadas de la transmision de valores representativos de los fondos propios de entidades no residentes en
territorio espaiiol.
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Disposicion adicional decimoquinta. Gravamen especial sobre dividendos y rentas de fuente extranjera
Real Decreto-Ley 12/2012

VA

1. Los dividendos o participaciones en beneficios de entidades no residentes en territorio espafiol que cum-
plan los requisitos establecidos en las letras a) y c) del apartado 1 del articulo 21 de esta Ley, que se deven-
guen en el afio 2012, podran no integrarse en la base imponible de este Impuesto, mediante la opcion del
sujeto pasivo por la sujecion al mismo a través de un gravamen especial. El requisito establecido en la letra c)
se podra determinar para cada entidad, directa o indirectamente participada, por el conjunto de todos los
ingresos obtenidos durante el periodo de tenencia de la participacion.

La base imponible del gravamen especial estara constituida por el importe integro de los dividendos o participa-
ciones en beneficios devengados, sin que resulte fiscalmente deducible la pérdida por deterioro del valor de la
participacion que pudiera derivarse dela distribucion de los beneficios que sean objeto de este gravamen especial.

2. Las rentas derivadas de la transmision de valores representativos de los fondos propios de entidades no resi-
dentes en territorio espafol que cumplan el requisito establecido en la letra a) del apartado 1 del articulo 21 de
esta Ley el dia en que se produzca la transmision, y el requisito establecido en la letra c) del mismo apartado del
citado articulo durante todos y cada uno de los ejercicios de tenencia de la participacion, cuya transmision se
realice en el afo 2012, podran no integrarse en la base imponible de este Impuesto, mediante la opcion del suje-
to pasivo por la sujecion al mismo a través del gravamen especial previsto en el apartado anterior.

En este caso, la base imponible estara constituida por la renta obtenida en la transmision, asi como por la
reversion de cualquier correccion de valor sobre la participacion transmitida, que hubiera tenido la conside-
racion de fiscalmente deducible durante el tiempo de tenencia de la participacion.

3. El tipo del gravamen especial sera del 8 por ciento.

No obstante, en el caso de transmision de valores representativos de los fondos propios de entidades no resi-
dentes en territorio espafiol, la parte de base imponible que se corresponda con cualquier correccién de valor
que hubiera tenido la consideracion de fiscalmente deducible durante el tiempo de tenencia de la participa-
cion, tributara al tipo de gravamen que corresponda al sujeto pasivo.

Los dividendos o participaciones en beneficios, asi como las rentas derivadas de la transmisién de valores
representativos de los fondos propios de entidades no residentes en territorio espafiol, sujetos a este grava-
men especial, no generaran derecho a la aplicacion la deduccion por doble imposicion internacional prevista
en los articulos 31 y 32 de esta Ley.

4. El gasto contable correspondiente a este gravamen especial no sera fiscalmente deducible de la base impo-
nible del Impuesto sobre Sociedades.

5. En el supuesto de dividendos o participaciones en beneficios de entidades no residentes en territorio espa-
fiol, el gravamen especial se devengara el dia del acuerdo de distribucion de beneficios por la junta general
de accionistas, u drgano equivalente.

En el caso de la transmision de valores representativos de los fondos propios de entidades no residentes en
territorio espafiol, el gravamen especial se devengara el dia en que se produzca la misma.

El gravamen especial debera autoliquidarse e ingresarse en el plazo de los 25 dias naturales siguientes a la
fecha de devengo. No obstante, si al inicio del indicado plazo no se hubiera aprobado la Orden Ministerial
que establezca el modelo de declaracion a que se refiere el apartado siguiente, la declaracion se presentara en
el plazo de los 25 dias naturales siguientes a la fecha de entrada en vigor de la citada Orden.

6. El modelo de declaracion de este gravamen especial se aprobara por Orden Ministerial del Ministro de
Hacienda y Administraciones Publicas, que establecera la forma y lugar para su presentacion.»
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Orden HAP/1181/2012, de 31 de mayo, por la que se aprueba el modelo 250, Gravamen especial sobre dividendos
y rentas de fuente extranjera (BOE de 4 de junio de 2012) (extracto)

Articulo 1. Aprobacidn y forma de presentacion del modelo 250. 1. Se aprueba el modelo 250, «Gravamen
especial sobre dividendos y rentas de fuente extranjera derivadas de la transmision de valores representativos
de los fondos propios de entidades no residentes en territorio espafiol» que figura como anexo de la presen-
te Orden y que podra ser presentado por las entidades que estén sujetas al Impuesto sobre Sociedades y que,
de acuerdo con lo establecido en la disposicion adicional decimoquinta del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo, deseen no inte-
grar en la base imponible del citado impuesto determinadas rentas devengadas hasta el 30 de noviembre de
2012 procedentes de entidades no residentes en territorio espafiol, bien de dividendos o participaciones en
beneficios, bien de transmisiones de valores representativos de fondos propios.

El citado modelo estara disponible exclusivamente en formato electronico. El niimero de justificante que habra de
figurar en el mismo serd un numero secuencial cuyos tres primeros digitos se corresponderan con el codigo 250.

2. La presentacion del modelo 250 se realizara por via telematica, de acuerdo con las condiciones generales y
el procedimiento establecido en los articulos 2 y 3 y dentro del plazo sefialado en el articulo 4 de esta Orden.

Articulo 2. Condiciones generales para la presentacidn telematica del modelo 250. 1. La presentacion de la
declaracion por via telematica a través de Internet.

Articulo 3. Procedimiento para la presentacion telematica por Internet de las autoliquidaciones correspon-
dientes al modelo 250. 1. El procedimiento a seguir para la presentacion telematica sera el siguiente:

Articulo 4. Plazo de presentacion e ingreso del modelo 250. La presentacion e ingreso de la autoliquidacion
modelo 250, ...

... debera realizarse en el plazo de los 25 dias naturales siguientes a la fecha de devengo. El gravamen especial
se devengara, en el supuesto de reparto de dividendos o participaciones en beneficios de entidades no resi-
dentes en territorio espafiol, el dia del acuerdo de distribucién de beneficios adoptado por la junta general de
accionistas u 6rgano equivalente y, en el supuesto de la transmisién de valores representativos de los fondos
propios de entidades no residentes en territorio espafiol, el dia en que se produzca la citada transmisién. No
obstante, para devengos producidos antes de la publicacion de esta Orden ministerial en el «Boletin Oficial
del Estado», la presentacion e ingreso de esta autoliquidacion se efectuard en el plazo de los 25 dias naturales
siguientes a la fecha de entrada en vigor de la presente Orden.

El gravamen especial tiene todos los elementos constitutivos de un verdadero impuesto, desde
el hecho imponible hasta el devengo, incluso un modelo especial de declaracion-liquidacion. Sin
embargo le falta lo principal, porque es un gravamen voluntario, no es exigible de forma coercitiva
por el Estado, sino que es el propio declarante quien decide pagarlo: no hay obligacion tributaria.

Mas bien se trata de un pago compensatorio o sustitutivo de la verdadera obligacion tributaria
que no es otra que el Impuesto sobre Sociedades.

Hecho imponible

Constituye el hecho imponible del gravamen especial:

« La obtencion de dividendos en 20122,

2 Al analizar el elemento temporal, veremos la contradiccion de esta norma con la que establece el limite del devengo en

30 de noviembre.
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» La plusvalia de acciones transmitidas en 2012.

Tanto unos como otras deben proceder de entidades no residentes de las identificadas en el
articulo 21, es decir, que realicen actividades empresariales.

Recordamos que las condiciones previstas en el articulo 21 eran:

a) Requisito de la participacion.

c¢) Requiere actividad economica.

Ademas, con una condicion que esta implicita: su residencia en paraisos fiscales, puesto que
si cumplieran lo previsto en la b) del articulo 21 gozarian de exencidn y nadie optaria por cambiar
su tributacion en el Impuesto sobre Sociedades normal por un gravamen del 8 por 100.

En estas condiciones el contribuyente puede optar por:

* Integrar los dividendos o plusvalias en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

* No integrar en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades tales rentas, a cambio de
incluirlos en la declaracion del gravamen especial.

En el caso de los dividendos, para determinar que el 85 por 100 de los ingresos proceden de
actividades empresariales [requisito 1 c¢) del art. 21], se puede realizar el computo por cada entidad
y en conjunto por todos los ingresos y todos los periodos de los que procedan los dividendos que se
distribuyen. Esto significa que si en un periodo no se verifica el porcentaje, se puede compensar con
los ingresos de otros en los que se supere tal porcentaje. Este calculo global es opcional, por tanto se
aplicara solo si beneficia.

En el caso de las plusvalias, la participacion superior al 5 por 100 mantenida un afio (en la
propia sociedad transmitente o en el grupo mercantil) debe cumplirse en el momento de la transmi-
sion y la actividad empresarial cuyos ingresos superen el 85 por 100 del total [art. 21.1 ¢)] durante
todos los periodos de tenencia y en cada uno de ellos, no siendo posible en este caso aplicar la regla
proporcional a que se refiere el actual articulo 21.2, en la modificacion introducida que hemos men-
cionado en el epigrafe anterior de este comentario.

Sujeto pasivo

Es el sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, la sociedad residente titular de las partici-
paciones y que obtiene el dividendo o transmite las acciones.

Mas que de sujecion pasiva a este gravamen especial, se debe hablar de declarante, puesto que
la verdadera sujecion pasiva solo existe en el Impuesto sobre Sociedades. El gravamen especial no
genera ninguna obligacion tributaria.
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Ambito territorial de aplicacién

El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el Impuesto sobre Sociedades y el Impues-
to sobre la Renta de no Residentes se aplican en todo el territorio espailol sin perjuicio de los regi-
menes tributarios forales de concierto y convenio del Pais Vasco y Navarra.

En ambos territorios la normativa aplicable es foral, no estatal (salvo en ciertos casos de tributa-
cion compartida) tanto en Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas como en Impuesto sobre
Sociedades. En cambio la normativa del Impuesto sobre la Renta de no Residentes es siempre la estatal.

La norma que aprueba el gravamen especial es una norma estatal no prevista en el convenio
ni en el concierto, por lo que no afecta a los contribuyentes de estos territorios afectados por la nor-
mativa foral.

Por tanto, salvo disposicion expresa de las diputaciones forales, tales contribuyentes no podran
hacer uso de esta reduccion fiscal.

Como es un nuevo tributo, su aplicacion exigiria un acuerdo para su inclusion en el ambito de
convenio y concierto.

Base imponible

En el caso de los dividendos, la base imponible del gravamen especial es su importe integro,
pero en el supuesto de transmision de las acciones la base imponible tiene dos componentes a los que
se aplicaran tipos distintos:

* Por un lado, la renta obtenida en la transmision, la plusvalia: tributara al 8 por 100.

* Por otro, la devolucion de las correcciones de valor aplicadas que hayan tenido efecto fiscal:
tributara al tipo general del Impuesto sobre Sociedades, para revertir lo deducido en su dia.

T
EJEMPLO 1:

»  Coste: 100.

* Deterioro contable: 20 (fiscalmente deducible).

* Deterioro contable: 30 (no deducido fiscalmente).
*  Valor neto contable: 50.

*  Venta: 200.

e Valor fiscal: 100 — 20 = 80.
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s

Plusvalia contable: 200 — 50 = 150.

Plusvalia fiscal: 200 — 80 = 120.

Reversion deterioro no deducido fiscalmente: 30.

Base imponible gravamen especial: 150 — 30 = 120.

La base imponible se descompone en dos partes:

e La plusvalia que se beneficia del gravamen reducido.

* La devolucion del impuesto deducido por las correcciones de valor aplicadas: en
este caso no existe, porque el ajuste es de sentido contrario.

I
EJEMPLO 2:

*  Coste: 100.

* Deterioro contable: 20 (fiscalmente deducible).

» Deterioro fiscal: 30 (no contabilizado, ajuste negativo que debe de revertir).
*  Valor neto contable: 100 — 20 = 80.

*  Valor fiscal: 100 — 50 = 50.

*  Venta: 200.

Plusvalia contable: 200 — 80 = 120.
Plusvalia fiscal: 200 — 50 = 150.
Reversion deterioro deducido fiscalmente: 30.

Base imponible gravamen especial: 120 + 30 = 150.
La base imponible se descompone en dos partes:

» Laplusvalia que se beneficia del gravamen reducido.

* Ladevolucion del impuesto deducido por las correcciones de valor aplicadas fiscal-
mente.
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Devengo

El gravamen especial se devengara el dia del acuerdo de distribucion de beneficios por la jun-
ta general de accionistas y, en el caso de la transmision de valores, el dia en que se produzca.

Tipo de gravamen

Ya hemos adelantado que se aplicaran dos tipos de gravamen:

» En general, el tipo reducido del 8 por 100.

» En especial, el tipo general del Impuesto sobre Sociedades aplicable a la entidad residente,
a la parte de base imponible constituida por el importe de las correccion del valor previa-
mente deducidas.

En este tlltimo caso, el tipo de gravamen entendemos que es el actualmente aplicable a la entidad
residente, en el afio 2012, no el aplicado en su momento cuando se dot6 y dedujo la correccion de valor.

I
EJEMPLO 3:

»  Coste: 100.

» Deterioro contable: 20 (fiscalmente deducible, en periodo con tipo al 35%).
» Deterioro contable: 30 (no deducido fiscalmente, ajuste positivo al 35%).

*  Valor neto contable: 50.

*  Venta: 200.

* Tipo actual en Impuesto sobre Sociedades: 30 por 100.

Plusvalia CONTABLE: 200 — 50 = 150.

Reversion deterioro NO deducido: 30 (AJUSTE FISCAL NEGATIVO).

VALOR FISCAL: 100 — 20 = 80.

Plusvalia fiscal: 200 — 80 = 120.

Base imponible gravamen especial: 150 — 30 = 120.

Cuota: 8% x 120.
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I
EJEMPLO 4:

»  Coste: 100.

* Deterioro contable: 20 (fiscalmente deducible, en periodo con tipo al 25%).

* Deterioro fiscal: 30 (deducido fiscalmente no contabilizado, ajuste negativo).
*  Valor neto contable: 100 — 20 = 80.

*  Venta: 200.

* Tipo actual en Impuesto sobre Sociedades: 30 por 100.

*  Valor fiscal: 100 — 50 = 50.

e Plusvalia fiscal: 200 — 50 = 150.

Plusvalia contable: 200 — 80 = 120.
Reversion deterioro deducido: 30 (ajuste fiscal positivo).
Base Imponible gravamen especial: 120 + 30 = 150.

Cuota: (8% x 120) + (30 x 30%).

Gestion del gravamen especial

Se conceden 25 dias naturales desde la fecha de devengo, para presentar la declaracion y liqui-
dar e ingresar el gravamen especial (modelo 250).

Este plazo tiene un dia de inicio y un término fijos; en cualquier caso:

* No se puede iniciar nunca antes del 4 de junio de 2012 (fecha de publicacion de la orden
que aprueba el modelo).

» Concluye el 25 de diciembre (solo para rentas devengadas hasta el 30 de noviembre).

La declaracion estara disponible exclusivamente en formato electronico y la presentacion del
modelo 250 se realizara por via telematica.

La declaracion solo puede presentarse desde que se aprueba el modelo, por lo que si el deven-
go de la renta es anterior, los 25 dias se cuentan desde la publicacion de la orden. Ademas, el plazo
final maximo se produce 25 dias naturales después del 30 de noviembre.
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Elemento temporal

Enlazamos lo anterior con las restricciones temporales de la norma, pues exclusivamente resul-
ta de aplicacion entre el 1 de enero y el 30 de noviembre.

Esta ultima fecha no estaba prevista en el real decreto-ley, el cual se refiere a todas las rentas
devengadas en 2012. Sin embargo la orden restringe el periodo con el objetivo de que la liquidacion
se ingrese dentro del afio 2012:

«... rentas devengadas hasta el 30 de noviembre de 2012...»

Con esta fecha limite de devengo, la declaracion debera presentarse como muy tarde el dia de
Navidad. La limitacion podria acarrear problemas de legalidad, por la contradiccion evidente.

En realidad la declaracion del impuesto puede presentarse en cualquier momento dentro de los
25 dias naturales del plazo, lo que da lugar a plantearse si la declaracion del gravamen especial podria
incluir rentas devengadas hasta el mismo dia 25 de diciembre, tltimo dia de presentacion. Pero esto
no es posible porque lo que ha restringido la orden no es solo la declaracion, sino también la fecha del
devengo, que sitia como maximo en el 30 de noviembre. Esto impide declarar rentas devengadas con
posterioridad.

Efectos fiscales

Varias consecuencias fiscales tiene esta forma reducida de tributacion, introducidas por la nor-
ma como cautelas para evitar otras fugas de tributacion inducidas o derivadas. Son las siguientes:

* No es fiscalmente deducible la pérdida por deterioro del valor de la participacion que pudie-
ra derivarse de la distribucion de los beneficios que sean objeto de este gravamen especial.

+ Las rentas liquidadas al 8 por 100 no generaran derecho a la aplicacion de la deduccidn por
doble imposicion internacional prevista en los articulos 31 y 32 del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades.

» El gravamen especial no sera fiscalmente deducible de la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades (o mismo que las cuotas del propio Impuesto sobre Sociedades).

Aungque no hace falta, subrayamos que no es aplicable esta norma a las rentas procedentes de
un establecimiento permanente, porque dichas rentas siempre son rentas de la sociedad residente, no
hace falta que se distribuyan. Sobre ellas la sociedad residente podra aplicar la exencion del articu-
lo 22, si cumple todas las condiciones, pero nunca puede sustituirlas por el gravamen especial. Es
una discriminacion para las sociedades que operan con establecimientos permanentes en lugar de con
filiales, y la razon suponemos que tiene que ver con que en este caso la renta ya esta nacionalizada:
no hace falta ninglin incentivo fiscal para que las empresas repatrien las rentas, porque ya son rentas
nacionales.
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Recordamos que el beneficio que supone el gravamen especial no esta condicionado a la repa-
triacion de capitales.

También es oportuno recordar aqui que no resulta de aplicacion a efectos del gravamen espe-
cial la nueva norma de proporcionalidad que se ha introducido en este afio 2012 en el articulo 21.2
a la hora de determinar si se verifica o no el requisito previsto en la letra c) del articulo 21.

Gravamen especial vs. declaracion tributaria especial

Declaracion especial y gravamen especial tienen el mismo objetivo y comparten similar deno-
minacion, ademas de representar auténticas rebajas impositivas. Ambas dan lugar a una nueva insti-
tucion en el ambito tributario: las declaraciones sin obligacion tributaria.

La diferencia es clara, pues mientras la declaracion tributaria especial sustituye y viene a com-
pensar y regularizar obligaciones tributarias vencidas e incumplidas, el gravamen especial tan solo
es una reduccion temporal de tipos en el Impuesto sobre Sociedades para incentivar la distribucion
y realizacion de resultados acumulados en sociedades participadas.

Simezclamos ambas cosas, una misma sociedad puede aprovechar para regularizar dividendos
cobrados en ejercicios anteriores procedentes de paraisos fiscales y no declarados, tributando al 10
por 100, y cobrar mas dividendos este afio o vender las acciones, tributando al 8 por 100. También
puede convertir los dividendos cobrados en ejercicios anteriores en dividendos de 2012 y asi todo
tributa al modesto tipo del 8 por 100. Pero de esta tltima forma no estaria regularizando su situacion
anterior sino simplemente defraudando ambas normas, ordinaria y especial.

4. LAAMPLIACION DEL INCENTIVO TRES MESES DESPUES

Al poco tiempo de aprobarse el gravamen especial que se acaba de estudiar, el Gobierno, a la
vista de la evolucion de la recaudacion tributaria, amplia el &mbito de aplicacion de este gravamen
reducido de plusvalias y dividendos extranjeros.

Se encarga de ello el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad. Exposicién de motivos, que justifica
la medida de la siguiente forma:

«... Sin embargo, la evolucion de los ingresos ptblicos hace precisa la adopcion de medidas
adicionales que, reforzando estos, permitan sentar las bases para una recuperacion econdmica estable
y duradera, medidas que inciden, principalmente, en el Impuesto sobre el Valor Afiadido y en el
Impuesto sobre Sociedades, y, en menor grado, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y en los Impuestos Especiales.

()
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... Por ultimo, con caracter exclusivo hasta el 30 de noviembre de 2012, se establece un gra-
vamen especial sobre rentas de fuente extranjera de manera similar al previsto en el reiterado Real
Decreto-Ley 12/2012, si bien este nuevo gravamen afecta a un mayor volumen de dividendos o a la
transmision de un mayor volumen de participaciones que el alli regulado, con menores requisitos,
exigiéndose, en consonancia, un tipo de gravamen superior.»

Junto a la subida de los tipos del Impuesto sobre el Valor Anadido y a otras medidas de anti-
cipo de la recaudacion por el Impuesto sobre Sociedades, como la ampliacion del importe de los
pagos fraccionados y de la limitacion de los gastos financieros, se aprueba esta ampliacion del gra-
vamen especial. Colocamos esta nueva disposicion al lado de la primera de forma comparativa para

poder identificar mas facilmente las diferencias entre ambas, que se subrayan:

Disposicion adicional decimoquinta. Gravamen especial
sobre dividendos y rentas de fuente extranjera
Real Decreto-Ley 12/2012

Tercero. Con efectos a partir de la entrada en vigor
de este real decreto-ley, se introducen las siguientes
modificaciones en el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

Uno. Se afiade la disposicion adicional decimoquinta,
que queda redactada de la siguiente forma:

«Disposicion adicional decimoquinta. Gravamen
especial sobre dividendos y rentas de fuente extran-
jera derivadas de la transmision de valores represen-
tativos de los fondos propios de entidades no
residentes en territorio espaiiol.

1. Los dividendos o participaciones en beneficios de
entidades no residentes en territorio espafol que
cumplan los requisitos establecidos en las letras a)
y ¢) del apartado 1 del articulo 21 de esta Ley, que
se devenguen en el afio 2012, podran no integrarse
en la base imponible de este Impuesto, mediante la
opcion del sujeto pasivo por la sujecion al mismo a
través de un gravamen especial. El requisito estable-
cido enla letra c) se podra determinar para cada enti-
dad, directa o indirectamente participada, por el
conjunto de todos los ingresos obtenidos durante el
periodo de tenencia de la participacion.

La base imponible del gravamen especial estara cons-
tituida por el importe integro de los dividendos o par-
ticipaciones en beneficios devengados, sin que resulte
fiscalmente deducible la pérdida por deterioro del

RCyT. CEF, num. 356, pags. 51-80
Fecha de entrada: 04-10-2012 / Fecha de aceptacion: 16-10-2012

Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad

Cuarto. Con efectos a partir de la entrada en vigor de este
Real Decreto-ley, se aiiade la disposicién adicional decino-
séptima del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo, que queda redactada de la siguiente forma:

«Disposicion adicional decimoséptima. Gravamen
especial sobre dividendos y rentas de fuente extran-
jera derivadas de la transmision de valores represen-
tativos de los fondos propios de entidades no
residentes en territorio espaiiol no incluidos en la dis-
posicion adicional decimoquinta de esta Ley.

1. Los dividendos o participaciones en beneficios de entida-
des no residentes en territorio espaiiol que cumplan el
requisito establecido en la letra a) del apartado 1 del
articulo 21 de esta Ley y no les resulte de aplicacion
la disposicion adicional decimoquinta de esta Ley,
que se devenguen hasta 30 de noviembre de 2012,
podrdn no integrarse en la base imponible de este Impues-
to, mediante la opcidn del sujeto pasivo por la sujecion al
mismo a través de un gravamen especial.

La base imponible del gravamen especial estard constituida
por el importe integro de los dividendos o participaciones
en beneficios devengados, sin que resulte fiscalmente dedu-
cible la pérdida por deterioro del valor de la participacién

s

77




Jesus Badas Cerezo

EL GRAVAMEN ESPECIAL: LA OTRA AMNISTIA FISCAL

Disposicion adicional decimoquinta. Gravamen especial
sobre dividendos y rentas de fuente extranjera
Real Decreto-Ley 12/2012

cd

valor de la participacion que pudiera derivarse de la
distribucién de los beneficios que sean objeto de este
gravamen especial.

2. Las rentas derivadas de la transmision de valores
representativos de los fondos propios de entidades
no residentes en territorio espafiol que cumplan el
requisito establecido en laletra a) del apartado 1 del
articulo 21 de esta Ley el dia en que se produzca la
transmision, y el requisito establecido en la letra c)
del mismo apartado del citado articulo durante todos
y cada uno de los ejercicios de tenencia de la parti-
cipacion, cuya transmisidn se realice en el afio 2012,
podran no integrarse en la base imponible de este
Impuesto, mediante la opcion del sujeto pasivo por
la sujecion al mismo a través del gravamen especial
previsto en el apartado anterior.

En este caso, la base imponible estara constituida por
la renta obtenida en la transmision, asi como por la
reversion de cualquier correccion de valor sobre la
participacion transmitida, que hubiera tenido la con-
sideracion de fiscalmente deducible durante el tiem-
po de tenencia de la participacion.

3. Eltipo del gravamen especial sera del 8 por ciento.

No obstante, en el caso de transmision de valores
representativos de los fondos propios de entidades
no residentes en territorio espanol, la parte de base
imponible que se corresponda con cualquier correc-
cion de valor que hubiera tenido la consideracion de
fiscalmente deducible durante el tiempo de tenencia
de la participacion, tributara al tipo de gravamen que
corresponda al sujeto pasivo.

Los dividendos o participaciones en beneficios, asi
como las rentas derivadas de la transmision de valores
representativos de los fondos propios de entidades no
residentes en territorio espaiol, sujetos a este gravamen
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que pudiera derivarse de la distribucion de los beneficios
que sean objeto de este gravamen especial.

2. Las rentas derivadas de la transmision de valores repre-
sentativos de los fondos propios de entidades no residentes
en territorio espafiol que cumplan el requisito estable-
cido en la letra a) del apartado 1 del articulo 21 de
esta Ley el dia en que se produzca la transmision y no les
resulte de aplicacion la disposicion adicional deci-
moquinta de esta Ley, cuya transmision se realice
hasta 30 de noviembre de 2012, podrin no integrarse en
la base imponible de este Impuesto, mediante la opcién del
sujeto pasivo por la sujecion al mismo a través del grava-
men especial previsto en el apartado anterior.

En este caso, la base imponible estard constituida por la ren-
ta obtenida en la transmision, asi como la reversion de cual-
quier correccion de valor sobre la participacion transmitida,
que hubiera tenido la consideracién de fiscalmente deducible
durante el tiempo de tenencia de la participacion.

No obstante, este gravamen especial no resultard de
aplicacion respecto de la transmision de valores
representativos de los fondos propios de entidades
no residentes en territorio espaiiol a que se refiere la
letra a) del apartado 2 del articulo 21 de esta Ley.

3. El tipo de gravamen especial serd del 10 por ciento.

No obstante, en el caso de transmision de valores represen-
tativos de los fondos propios de entidades no residentes en
territorio espaiiol, la parte de base imponible que se corres-
ponda con cualquier correccion de valor que hubiera tenido
la consideracion de fiscalmente deducible durante el tiem-
po de tenencia de la participacion, tributard al tipo de gra-
vamen que corresponda al sujeto pasivo.

Los dividendos o participaciones en beneficios, asi como las
rentas derivadas de la transmisién de valores representativos
de los fondos propios de entidades no residentes en territorio
espafiol, sujetos a este gravamen especial, no generardn dere-

s
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Disposicion adicional decimoquinta. Gravamen especial
sobre dividendos y rentas de fuente extranjera
Real Decreto-Ley 12/2012

cd

especial, no generaran derecho a la aplicacion la deduc-
cioén por doble imposicion internacional prevista en los
articulos 31 y 32 de esta Ley.

4. El gasto contable correspondiente a este gravamen
especial no sera fiscalmente deducible de la base
imponible del Impuesto sobre Sociedades.

5. En el supuesto de dividendos o participaciones en
beneficios de entidades no residentes en territorio
espafiol, el gravamen especial se devengara el dia del
acuerdo de distribucion de beneficios por la junta
general de accionistas, u érgano equivalente.

En el caso de la transmision de valores representativos
de los fondos propios de entidades no residentes en
territorio esparol, el gravamen especial se devengara
el dia en que se produzca la misma.

El gravamen especial deberd autoliquidarse e ingresar-
se en el plazo de los 25 dias naturales siguientes a la
fecha de devengo. No obstante, si al inicio del indicado
plazo no se hubiera aprobado la Orden Ministerial que
establezca el modelo de declaracion a que se refiere el
apartado siguiente, la declaracion se presentara en el
plazo de los 25 dias naturales siguientes a la fecha de
entrada en vigor de la citada Orden.

6. Elmodelo de declaracion de este gravamen especial
se aprobara por Orden Ministerial del Ministro de
Hacienda y Administraciones Publicas, que estable-
cerd la forma y lugar para su presentacion.»

Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad

cho a la aplicacion de la deduccion por doble imposicion inter-
nacional prevista en los articulos 31 y 32 de esta Ley.

4. El gasto contable correspondiente a este gravamen espe-
cial no serd fiscalmente deducible de la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades.

5. En el supuesto de dividendos o participaciones en bene-
ficios de entidades no residentes en territorio espafiol, el
gravamen especial se devengard el dia del acuerdo de dis-
tribucion de beneficios por la junta general de accionistas,
u érgano equivalente.

Encel caso de transmision de valores representativos de los
fondos propios de entidades no residentes en territorio espa-
fiol, el gravamen especial se devengard el dia en que se
produzca la misma.

6. El gravamen especial deberd autoliquidarse e ingresarse en
el plazo de los 25 dias siguientes a la fecha de devengo. EI
modelo de declaracion de este gravamen especial serd el apro-
bado por Orden HAP/1181/2012, de 31 de mayo, por la que
se aprueba el modelo 250, Gravamen especial sobre dividendos
y rentas de fuente extranjera derivadas de la transmisién de
valores representativos de los fondos propios de entidades no
residentes en territorio espaiiol, que serd objeto de adaptacion
a los efectos previstos en esta disposicién.»

Como se ha verificado, ambas disposiciones son idénticas, con cuatro excepciones senaladas:
e En este caso solo se exige el cumplimiento del requisito del articulo 21.1 a) referido al
porcentaje de la participacion.

e La exclusion de los valores a que se refiere la letra a) del apartado 2 del articulo 21 de
esta ley.

e El tipo de gravamen: 10 por 100 (dos puntos mas caro).
* El periodo: limitado el devengo hasta el 30 de noviembre en este caso.
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Recordamos que los requisitos de la exencion de las rentas extranjeras establecida en el articu-
lo 21 son tres:

* Requisito de la participacion.
* Requiere que la entidad esté gravada por un impuesto extranjero analogo.

» Requiere actividad econdmica desarrollada por la participada.

Inicialmente el gravamen especial prescinde del segundo requisito, manteniendo las condiciones
de participacion superior al 5 por 100 y actividad econdmica. Con la nueva disposicion, se prescinde tam-
bién de esta tltima condicion: cualquier dividendo de cualquier procedencia y con cualquier finalidad.

A esto se afade la flexibilidad de la norma que regula la primera de las condiciones, que per-
mite cumplir el porcentaje de participacion antes o después de haber recibido la renta y computando
el periodo en todas las sociedades del grupo mercantil:

«... a) Que el porcentaje de participacion, directa o indirecta, en el capital o en los fondos pro-
pios de la entidad no residente sea, al menos, del cinco por ciento.

La participacion correspondiente se debera poseer de manera ininterrumpida durante el afio
anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su defecto, se debera mantener
posteriormente durante el tiempo necesario para completar dicho plazo. Para el computo del plazo
se tendra también en cuenta el periodo en que la participacion haya sido poseida ininterrumpidamen-
te por otras entidades que reunan las circunstancias a que se refiere el articulo 42 del Coédigo de
Comercio para formar parte del mismo grupo de sociedades...»

La rebaja de condiciones estd acompafiada de un aumento del tipo en dos puntos, hasta el 10
por 100, todavia muy por debajo del tipo normal del Impuesto sobre Sociedades.

La exclusion se refiere a sociedades no residentes cuyos activos en territorio espafiol superen
el 15 por 100 del total:

Articulo 21.2 a) «Cuando la entidad no residente posea, directa o indirectamente, participaciones
en entidades residentes en territorio espafiol o activos situados en dicho territorio y la suma del valor
de mercado de unas y otros supere el 15 por ciento del valor de mercado de sus activos totalesy.

Los elementos temporales son coincidentes, porque si bien la norma del gravamen especial se
refiere a todo el afio 2012, en la practica se ha limitado el devengo hasta el 30 de noviembre, como
hemos advertido mas arriba.
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LA STJUE DE 5 DE JULIO DE 2012, ASUNTO SI/AT, C-318/10°
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EL presente trabajo tiene por objeto el estudio de las implicaciones derivadas de la
reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea (TJUE) de 5 de julio de
2012 (asunto SIAT, C-318/10), que aborda la compatibilidad con la libre prestacion de
servicios de una medida nacional que establece una presuncion de prevencion y lucha
contra el fraude y la evasion fiscal excluyendo la deducibilidad fiscal de determinados
gastos cuando tienen lugar en el marco de operaciones transfronterizas con sujetos que
disfrutan de un régimen fiscal privilegiado.

El aspecto mas resefnable de esta sentencia reside en la aportacion que hace el TIJUE
introduciendo un nuevo limite comunitario a la configuracion de las cldusulas de pre-
vencion y lucha contra el fraude y la evasion fiscal nacionales que generan restricciones
excesivas al ejercicio de las libertades comunitarias. El Tribunal de Justicia termina
considerando que la clausula antiabuso belga resulta contraria al Derecho Comunitario
por contravenir el principio de seguridad juridica, en la medida en que esta configurada
de tal forma que «no permite determinar con caracter previo y con la precision suficiente
su ambito de aplicaciony.

A nuestro juicio, podriamos estar ante un importante pronunciamiento seminal del TJUE,
en cuanto aporta una formulaciéon comunitaria del principio de seguridad juridica en
materia tributaria, con todo lo que ello conlleva de cara a la configuracion de determina-
do tipo de clausulas nacionales de prevencion y lucha contra el fraude y la evasion fiscal.

Palabras clave: limites comunitarios a la configuracion de clausulas de prevencion
y lucha contra el fraude y la evasion fiscal, presunciones de fraude y evasion fiscal y
Derecho Comunitario, principio comunitario de seguridad juridica y sus implicaciones,
libre prestacion de servicios y medidas fiscales restrictivas y su justificacion.

Vease el texto integro de esta sentencia en Normacef Fiscal y Contable (NFJ047556).
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ECJ RULING OF JULY 5, 2012, SIAT CASE, C-318/10"

JOSE MANUEL CALDERON CARRERO
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Abstract:

This article analyses the implications of the recent judgment of the Court of Justice of
the European Union, of 5 July 2012 (Case SIAT, C-318/10), which addresses the com-
patibility with the freedom to provide services of a national measure which establishes
a presumption of tax fraud and evasion that excludes the tax deductibility of certain
expenses when they occur within the context of cross-border transactions with persons
who enjoy a privileged tax regime. The most remarkable aspect of this judgment lies
in the contribution made by the ECJ introducing a EU new limit for the shaping of
domestic measures against fraud and tax evasion. The Court concluded that the Belgian
anti-abuse provision is contrary to Community law because it violates the principle of
legal certainty, to the extent that is configured so that it is «not possible to determine in
advance and with sufficient precision its scope of application».

Keywords: EU limits for setting antiabuse clauses, presumptions of tax fraud and evasion
and EU Law, principle of legal security and its implications, freedom to provide services
and restrictive tax measures and their justification.

See the full text of this case in Normacef Fiscal y Contable (NFJ047556).
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de las implicaciones derivadas de la reciente
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE, en adelante) en el caso SIAT[C-318/10
(NFJ047556)], la cual aborda la compatibilidad con la libre prestacion de servicios de una clausula
especial antifraude y contra la evasion fiscal establecida en la legislacion belga.

El interés que, a mi juicio, posee este pronunciamiento comunitario radica en que revela la
posicion del TJUE sobre la compatibilidad con el Derecho Comunitario de clausulas antifraude y
contra la evasion fiscal (antiabuso) que poseen caracter discriminatorio y pivotan sobre una presun-
cion de fraude fiscal (lato sensu) basada en el caracter transfronterizo de la operacion y el bajo nivel
de tributacion que disfruta el prestador de los servicios. Ciertamente, estamos ante cuestiones que en
cierta medida y con algunas variaciones ya han sido objeto de examen por el TJUE a través de un
conjunto de sentencias precedentes (por ejemplo, en los casos Cadbury Schweppes, Vestergaard,
Baxter, Laboratorios Fournier, Lammers & Loeff, Eurowings, Test Claimants in Thin Cap, entre
otras). No obstante, posiblemente el aspecto mas resefiable de esta sentencia reside en la aportacion
que hace el TIUE introduciendo un nuevo limite comunitario a la configuracion de las clausulas
antifraude y contra la evasion fiscal nacionales que generan restricciones excesivas al ejercicio de
las libertades comunitarias. Asi, el Tribunal de Justicia termina considerando que la clausula anti-
fraude fiscal belga resulta contraria al Derecho Comunitario por contravenir el principio de seguridad
juridica, en la medida en que esta configurada de tal forma que «no permite determinar con caracter
previo y con la precision suficiente su &mbito de aplicacién». A nuestro juicio, podriamos estar ante
un importante pronunciamiento seminal del TJUE, en cuanto aporta una formulacién comunitaria
del principio de seguridad juridica en materia tributaria, con todo lo que ello conlleva de cara a la
configuracion de determinado tipo de clausulas nacionales contra el fraude y la evasion fiscal.

La primera parte del trabajo esta dedicada a exponer los antecedentes y el pronunciamiento
del Tribunal de Justicia, en tanto que la segunda recoge una serie de consideraciones sobre el alcan-
ce y posibles implicaciones del pronunciamiento comunitario.

2. ANTECEDENTES DE HECHO Y CUESTION PREJUDICIAL PLANTEADA

El pronunciamiento del TJUE versa sobre la aplicacion de una clausula especial antifraude
fiscal recogida en la legislacion fiscal belga que sujeta a la observancia de unos requisitos especificos
la deducibilidad de determinados gastos derivados de servicios (lato sensu) transfronterizos.

En particular, el precepto controvertido viene siendo el articulo 54 del Codigo de Impuestos
sobre la renta (CIR 1992, en adelante) belga que establece que:
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«Los intereses, canones abonados por la licencia de uso de patentes, modelos de utilidad y
otros derechos analogos o las remuneraciones de prestaciones o servicios no se consideraran gastos
profesionales cuando se abonen o se atribuyan directa o indirectamente a un contribuyente al que se
aplique el articulo 227 o a un establecimiento extranjero, que, en virtud de lo dispuesto en la norma-
tiva del pais en que estén establecidos, no estén sujetos a un impuesto sobre la renta o tributen por
tales rendimientos con arreglo a un régimen impositivo mucho mas ventajoso que aquel al que estan
sujetos dichos rendimientos en Bélgica, a menos que el contribuyente justifique mediante cualquier
via juridica que responden a operaciones reales y veraces y que no sobrepasan los limites normales.»

El litigio fiscal que se suscito en relacion con la aplicacion de este precepto tuvo lugar en el
siguiente contexto factico.

Una sociedad de Derecho belga (SIAT) cre6 en 1991 una filial comtin (X) con un grupo nige-
riano con el objeto de explotar palmerales para producir aceite de palma. Los acuerdos entre las par-
tes estipulaban que SIAT, por un lado, prestaria servicios remunerados y venderia equipos a la filial
comun (X) y, por otro, cederia una parte de los beneficios que obtuviera, en concepto de comision
por aportacion de clientela, a la sociedad matriz del grupo nigeriano, la sociedad luxemburguesa
Megatrade International (MISA) (en lo sucesivo, MISA).

En 1997 tuvieron lugar una serie de controversias entre las partes (SIAT y MISA) acerca del
importe exacto de las comisiones adeudadas por SIAT. Estas controversias entrafiaron la finalizacion
de la asociacion y la adopcion, por parte de SIAT, de la obligaciéon de abonar a MISA 2.000.000 de
USD para saldar todas las deudas. En consecuencia, SIAT inscribio en el capitulo de gastos de sus
cuentas cerradas a 31 de diciembre de 1997 un importe de 28.402.251 BEF en concepto de pago de
las comisiones adeudadas a MISA.

Al observar que MISA tenia la condicion de sociedad holding regulada por la Loi sur le régi-
me fiscal des sociétés de participations financieres luxemburguesa de 31 de julio de 1929 y que, en
consecuencia, no estaba sujeta a un impuesto analogo al impuesto de sociedades belga, la Adminis-
tracion tributaria belga aplico el referido articulo 54 del CIR 1992 y no admiti6 la deduccion del
importe de 28.402.251 BEF en concepto de gastos profesionales.

Tras el recurso interpuesto por SIAT contra la resolucion de la Administracion tributaria, el Tri-
bunal de Primera Instancia de Bruselas, mediante Sentencia de 21 febrero de 2003, y la Corte de Ape-
lacion de Bruselas, mediante Sentencia de 12 de marzo de 2008, confirmaron la postura de dicha
Administracion.

SIAT interpuso un recurso de casacion ante la Corte de Casacion, la cual, al tener dudas en
cuanto a la interpretacion del articulo 49 del Tratado de la Comunidad Europea (CE, en adelante)!,
decidio suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

I Notese que la cuestion prejudicial se plantea y se resuelve a la luz del articulo 49 del Tratado de la Comunidad Europea,

en la medida en que los hechos que originaron el litigio tuvieron lugar antes del 1 de diciembre de 2009, fecha de entra-
da en vigor del Tratado de Lisboa. El referido precepto (art. 49 CE) se corresponde con el actual articulo 56 del Tratado
de Funcionamiento de la UE (TFUE, en adelante).
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«;Debe interpretarse el articulo 49 de la CE, en su version aplicable al caso de autos, habida cuen-
ta de que los hechos que originaron el litigio tuvieron lugar antes del 1 de diciembre de 2009, fecha de
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en el sentido de que se opone a una norma de un Estado miembro
seglin la cual las retribuciones por prestaciones o servicios no se consideran gastos profesionales dedu-
cibles cuando se pagan o atribuyen directa o indirectamente a un contribuyente que reside en otro Esta-
do miembro o a un establecimiento extranjero que, en virtud de la legislacion del pais en el que esta
establecido, no estén sujetos a un impuesto sobre la renta o tributen por tales rendimientos con arreglo a
un régimen impositivo considerablemente mas ventajoso que aquel al que estan sujetos tales rendimien-
tos en el Estado miembro cuya normativa nacional es objeto de litigio, a menos que el contribuyente
justifique por cualquier via juridica que tales retribuciones responden a operaciones reales y veraces y
que no sobrepasan los limites normales, mientras que dicha prueba no se exige para poder deducir las
retribuciones por prestaciones o servicios abonadas a un contribuyente residente en dicho Estado miem-
bro, aun cuando este no estuviera sujeto al impuesto sobre la renta o estuviera sujeto a un régimen fiscal
considerablemente mas favorable que el régimen de Derecho comtn de dicho Estado?»

3. POSICION ADOPTADA POR EL TJUE

El TJUE comenzo6 centrando el objeto de la cuestion prejudicial en torno al analisis de la com-
patibilidad con la libre prestacion de servicios del articulo 49 de la CE de una normativa nacional, como
la controvertida (art. 54 CIR 1992), en virtud de la cual las remuneraciones de prestaciones o servicios
abonadas por un contribuyente residente a una sociedad no residente no se consideran gastos profesio-
nales deducibles cuando esta no esta sujeta, en el Estado miembro en el que esta establecida, a un
impuesto sobre la renta o tributa, por los rendimientos de que se trate, con arreglo a un régimen impo-
sitivo considerablemente mas ventajoso que aquel al que se someten dichos rendimientos en el primer
Estado miembro, a menos que el contribuyente demuestre que las remuneraciones corresponden a ope-
raciones reales y veraces y no superan los limites normales, mientras que, segun la regla general, tales
remuneraciones son deducibles en concepto de gastos profesionales cuando son necesarias para adqui-
rir o conservar los rendimientos imponibles y el contribuyente justifica su realidad y su importe.

Sobre la existencia de una restriccion a la libre prestacion de servicios

Una vez centrado el objeto de la cuestion prejudicial, el Tribunal de Justicia procedid a anali-
zar la eventual presencia de una restriccion a la libre prestacion de servicios.

Tales restricciones existen cuando una normativa nacional tiene por efecto hacer mas dificiles
las prestaciones de servicios entre Estados miembros que las prestaciones puramente internas de un
Estado miembro, o simplemente cuando tales medidas nacionales prohiban, obstaculicen o hagan
menos interesante el ejercicio de dicha libertad.

El TJUE recordo que la libre prestacion de servicios del articulo 49 de la CE (actual art. 56 TFUE)
confiere derechos no solo al prestador de servicios, sino también al destinatario de dichos servicios®

2 SSTJUE de 4 de diciembre de 2008, Jobra, C-330/07 (NFJ031374), Rec. p. 1-9099, apartado 19, y de 22 de diciembre de
2010, Tankreederei 1, C-287/10 (NFJ041163), Rec. p. I-0000, apartado 15; de 26 de octubre de 1999, Eurowings Luftverkehr,
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(libre prestacion de servicios pasiva, como indicé el Abogado General Sr. P. Cruz Villalon en el punto
51 de sus conclusiones de 29 de septiembre de 2011).

A los efectos de determinar la existencia de una restriccion a la libre prestacion de servicios
generada por la normativa fiscal belga, el TJUE puso de manifiesto como los requisitos materiales a
los que estaba sujeta la deduccion de gastos profesionales/empresariales en el marco de una opera-
cion interna y de una prestacion transfronteriza eran distintos.

Asi, el Tribunal de Justicia identificé una regla general aplicable a operaciones de prestaciones
de servicios puramente internas, de acuerdo con la cual el contribuyente debe aportar prueba de la
realidad y del importe de los gastos realizados, ya que, segun el Gobierno belga, la Administracion
tributaria da por supuesta la necesidad de estos gastos para adquirir o conservar los rendimientos
imponibles. Ademas, con arreglo al articulo 53, ntimero 10, del CIR 1992, el importe de los gastos
no debe sobrepasar de manera desproporcionada las necesidades profesionales.

En cambio, en virtud de la regla especial (aplicable a prestaciones de servicios transfronterizas),
para enervar la presuncion del caracter no deducible de los gastos el contribuyente debe demostrar, por
un lado, que responden a operaciones reales y veraces, lo que implica, con arreglo a la circular admi-
nistrativa de caracter interpretativo del CIR 1992, demostrar que los gastos se inscriben en el marco
habitual de las operaciones profesionales, que responden a una necesidad industrial, comercial o finan-
ciera y que tienen, o deben tener normalmente, una compensacion en el conjunto de la actividad de la
empresa. De la misma circular interpretativa se desprende que no basta, a este respecto, con presentar
actos y documentos de forma juridica valida, sino que es necesario antes que nada obtener la conviccion
razonable del funcionario de la Administracion tributaria en lo que se refiere a la realidad y la veracidad
de las operaciones de que se trate. Como sefialo el Gobierno belga, el contribuyente debe demostrar la
inexistencia de simulacion de las operaciones profesionales a fin de obtener la deduccion. Por otro lado,
el contribuyente ha de demostrar que los gastos profesionales de que se trata no superan los limites
normales, lo que entrafia, segiin las explicaciones aportadas por el Gobierno belga durante la vista ante
el Tribunal de Justicia, que se proceda a una comparacion de la operacion de que se trate con la practi-
canormal de los operadores en el mercado, siendo asi que el articulo 53, namero 10, del CIR 1992 solo
excluye de la deduccion, en relacion con los gastos profesionales efectuados en beneficio de contribu-
yentes establecidos en Bélgica, los que se demuestren «desproporcionados».

A la vista de todas estas circunstancias, el TJUE consider6 que la presuncion de falta de dedu-
cibilidad de los gastos profesionales y los requisitos materiales a los que se subordina su posible
deduccion, establecidos en el articulo 54 del CIR 1992, hacen que la obtencion de esta sobre la base
de dicho articulo sea mas dificil que cuando la deduccion se concede con arreglo a la regla general
establecida en el articulo 49 del mismo Cddigo.

Junto a ello, el TJUE destaca que la regla especial del articulo 54 del CIR 1992 puede aplicar-
se cuando se abonan las remuneraciones a prestadores que, en virtud de lo dispuesto en la normativa
del Estado miembro en el que estan establecidos, no estan sujetos a un impuesto sobre los rendimien-

C-294/97, Rec. p. [-7447, apartado 34; de 3 de octubre de 2006, FKP Scorpio Konzertproduktionen, C-290/04 (NFJ024304),
Rec. p. [-9641, apartado 32, y de 1 de julio de 2010, Dijkman y Dijkman-Lavaleije, C-233/09 (NFJ038931), Rec. p. I-6649,
apartado 24.
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tos, o tributan, por los rendimientos de que se trate, con arreglo a un «régimen impositivo conside-
rablemente mas ventajoso que aquel al que estan sometidos dichos rendimientos en Bélgica». Como
admitio el propio Gobierno belga, a falta de precisiones normativas o de circulares administrativas
sobre lo que debe entenderse por «un régimen impositivo considerablemente mas ventajoso que aquel
al que estan sometidos dichos rendimientos en Bélgicay, la apreciacion relativa a la aplicabilidad de
la regla especial se efectia de manera casuistica por la Administracion tributaria, sometida al control
de los tribunales nacionales. Esta circunstancia fue valorada especialmente por el TJUE que, siguien-
do el criterio del Abogado General, concluyd que el ambito de aplicacion de dicha regla especial no
se determina con precision suficiente con caracter previo, y, en una situacion en la que el prestador
de servicios esta establecido en un Estado miembro distinto del Reino de Bélgica y esta sujeto en
aquel a un régimen impositivo mas ventajoso que aquel al que estan sujetos estos rendimientos en
Bélgica, existe incertidumbre en cuanto a si dicho régimen se considerara un «régimen considera-
blemente mas ventajoso» y si, por tanto, la regla especial se aplicara.

Asi las cosas, el TJUE consider6 que una regla especial, que establece requisitos para obtener
la deduccidn de los gastos profesionales mas estrictos que los previstos por la regla general y cuyo
ambito de aplicacion no esta determinado con precision con caracter previo, puede disuadir, por un
lado, a los contribuyentes belgas de ejercer su derecho a la libre prestacion de servicios y de recurrir
a los servicios de prestadores establecidos en otro Estado miembro, y, por otro, a estos de ofrecer sus
servicios a destinatarios establecidos en Bélgica®. Es decir, a juicio del TJUE el articulo 54 del CIR
1992 articula una restriccion a la libre prestacion de servicios, en el sentido del articulo 49 de la CE.

Situacion objetivamente comparable

En este mismo contexto, el TJUE rechazé la argumentacion esgrimida por varios Gobiernos
nacionales (belga, francés y portugués) en el sentido de que un contribuyente residente que efectia un
pago a otro residente se halla en una situacion objetivamente diferente de la de un contribuyente resi-
dente que efectiia un pago a un no residente que tiene derecho a un régimen fiscal considerablemente
mas ventajoso que el régimen belga. En esencia, se alega, por tanto, que en una situacion transfronte-
riza el riesgo de fraude fiscal es mayor y los prestadores de servicios no estan sometidos directamente
al control de la Administracion tributaria belga. E1 TJIUE sali6 al paso frente a esta argumentacion des-
tacando que la diferencia de trato que articula la medida nacional controvertida (el art. 54 CIR 1992)
no afecta a los prestadores de servicios segun estén o no establecidos en Bélgica, sino a los destinatarios
de los servicios residentes, que si estan directamente sometidos al control de la Administracion tribu-
taria belga. Y en relacion con estos destinatarios de los servicios residentes, lo cierto es que la Admi-
nistracion tributaria no solo puede imponer los requisitos que han de satisfacerse para tener derecho a
dicha ventaja fiscal, que garanticen que esta no se concede en los casos en los que la operacion tiene
por objetivo esencial eludir el impuesto normalmente adeudado, sino también proceder a los controles
y verificaciones necesarios a tal fin. En estas circunstancias, el Tribunal de Justicia considero6 que, des-
de el punto de vista de la Administracién tributaria, el riesgo mas elevado en unas situaciones que en
otras carece de incidencia sobre la similitud de la situacion de los destinatarios de los servicios.

3 Véase, en este sentido, la Sentencia de 6 de junio de 2003, Skandia y Ramstedt, C-422/01 (NFJ014747), Rec. p. 1-6817,

apartado 28 y jurisprudencia citada.
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Sobre la justificacion de la restriccion a la libre prestacion de servicios

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, una restriccion a la libre prestacion de servi-
cios solo puede admitirse cuando persigue un objetivo legitimo compatible con el Tratado CE y esta
justificada por razones imperiosas de interés general, si bien, en tal caso, debe ser adecuada para
garantizar la realizacion del objetivo perseguido y no ir mds alla de lo necesario para lograrlo®.

Los Gobiernos belga, francés, portugués y del Reino Unido y la Comisién argumentaron que
la norma controvertida en el litigio principal podria estar justificada por la lucha contra la evasion y
el fraude fiscales, por la necesidad de salvaguardar el reparto de la potestad tributaria entre los Esta-
dos miembros. Por su parte, los Gobiernos francés y portugués invocaron la necesidad de proteger
la eficacia de los controles fiscales.

El TJUE admiti6 que las causas de justificacion esgrimidas constituyen razones imperiosas de
interés general que (potencialmente) pueden justificar una restriccion del ejercicio de las libertades
comunitarias.

Ahora bien, tal posicion preliminar fue complementada acto seguido a través de diversas con-
sideraciones sobre cada una de estas causas de justificacion.

La lucha contra el fraude fiscal

Asi, en primer lugar, el Tribunal de Justicia analiz6 la eventual aplicacion al caso de la justifica-
cion basada en la lucha contra el fraude fiscal, sefialando que la mera circunstancia de que un contribu-
yente residente recurra a los servicios de un prestador de servicios no residente no puede fundamentar
una presuncion general de practica abusiva ni justificar una medida que vaya en detrimento del ejercicio
de una libertad fundamental®. El TJUE recordd que una eventual ventaja fiscal que se derive, para los
prestadores de servicios, de una carga fiscal menor a la que estén sometidos en el Estado miembro en el
que se hallan establecidos no puede permitir, por si sola, que otro Estado miembro justifique un trato
fiscal menos favorable de los destinatarios de los servicios establecidos en este ultimo Estado®. También
se reiteraron aqui las condiciones bajo las cuales puede justificarse una restriccion a la libre prestacion
de servicios invocando motivos de lucha contra el fraude y la evasion fiscales, de suerte que el objetivo
especifico de tal restriccion debe ser oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes pura-
mente artificiales, carentes de realidad econdmica, con el objetivo de eludir el impuesto normalmente
adeudado sobre los beneficios generados por actividades llevadas a cabo en el territorio nacional’.

4 Véanse, en particular, las Sentencias de 5 de junio de 1997, SETTG, C-398/95, Rec. p. 1-3091, apartado 21; de 18 de
diciembre de 2007, Laval un Partneri, C-341/05, Rec. p. I-11767, apartado 101, y Jobra, antes citada, apartado 27.

5 Veéanse, por analogia, las Sentencias de 21 de noviembre de 2002, X e ¥, C-436/00 (NFJ013486), Rec. p. I-10829, apartado
62; de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04 (NFJ023535), Rec. p.
1-7995, apartado 50; de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04 (NFJ024996),
Rec. p. [-2107, apartado 73; de 17 de enero de 2008, Lammers & Van Cleeff, C-105/07 (NFJ026981), Rec. p. I-173,
apartado 27, y Jobra, antes citada, apartado 37).

SSTJUE en los asuntos Eurowings Luftverkehrs, apartado 44, y Skandia y Ramstedt, apartado 52.

Véanse, en este sentido, las sentencias en los asuntos Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, apartado 55,
y Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, apartado 74.

RCyT. CEF, nim. 356, pags. 81-104 89
Fecha de entrada: 05-09-2012 / Fecha de aceptacion: 26-09-2012



José Manuel Calderon Carrero LA PROTECCION COMUNITARIA DE LA SEGURIDAD JURIDICA

Una vez expuestos los principios que fundamentan esta causa de justificacion, el Tribunal pro-
cedio a su aplicacion al caso. Asi, el TJUE consideré que el articulo 54 del CIR 1992 tiene por obje-
to obstaculizar comportamientos consistentes en disminuir la base imponible de los contribuyentes
residentes remunerando prestaciones de servicios inexistentes con el tnico objetivo de eludir el
impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios generados por actividades llevadas a cabo en
el territorio nacional. Al establecer que las remuneraciones abonadas a los prestadores no residentes
no se consideran gastos profesionales a menos que el contribuyente justifique que responden a ope-
raciones reales y veraces y no sobrepasen los limites normales, la norma controvertida, a juicio del
TJUE, permite alcanzar el objetivo de prevencion del fraude y la evasion fiscal.

La eficacia de los controles fiscales

En segundo lugar, el TIUE considerd la justificacion de la medida nacional cuestionada aten-
diendo a la necesidad de garantizar la eficacia de los controles fiscales. De la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia se desprende que pueden acogerse a esta razoén imperiosa de interés general aquellas
medidas que, al objeto de garantizar la eficacia de los controles tributarios, que tienen por objeto la
lucha contra el fraude fiscal, permiten la verificacion, de forma clara y precisa, del importe de los gas-
tos deducibles en dicho Estado en concepto de gastos profesionales®. A juicio del Tribunal de Justicia,
la norma belga controvertida cumple con estos parametros, en la medida en que no excluye de manera
absoluta la deduccion en concepto de gastos profesionales de las remuneraciones abonadas a prestado-
res que, en virtud de la normativa del Estado miembro en el que estan establecidos, no estan sometidos
a un impuesto sobre los rendimientos o estdn sometidos, en relacion con los rendimientos de que se
trata, a un régimen tributario considerablemente mas ventajoso que aquel al que estan sujetos dichos
rendimientos en Bélgica, sino que permite a los contribuyentes residentes aportar prueba de la realidad
y la veracidad de las operaciones efectuadas y del caracter normal de los gastos realizados.

El reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros

En relacion con esta causa de justificacion, el TJUE recordd que puede admitirse, en particular,
cuando el régimen de que se trata tiene por objeto prevenir conductas que pueden poner en entredicho
el derecho de un Estado miembro a ejercer su competencia fiscal en relacion con las actividades realiza-
das en su territorio’. Se considero que los comportamientos consistentes en disminuir la base imponible
de los contribuyentes residentes remunerando servicios inexistentes pueden poner en entredicho el dere-
cho de un Estado miembro a ejercer su competencia fiscal en relacion con las actividades realizadas por
los contribuyentes residentes en su territorio y menoscabar el reparto equilibrado de la potestad tributa-
ria entre los Estados miembros!?, y, por consiguiente, en la medida en que la norma controvertida obs-
taculiza comportamientos fraudulentos como los descritos permite de este modo al Estado belga ejercer
su competencia fiscal en relacion con las actividades realizadas en su territorio, esta norma puede per-
mitir la salvaguardia del reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros.

8 Veéanse, en este sentido, las Sentencias de 8 de julio de 1999, Baxter y otros, C-254/97, Rec. p. 1-4809, apartado 18; de

10 de marzo de 2005, Laboratoires Fournier, C-39/04, Rec. p. -2057, apartado 24, y de 13 de marzo de 2008, Comision/
Esparia, C-248/06 (NFJ028748), apartado 34.

9 Véase la Sentencia de 21 de enero de 2010, SGI, C-311/08 (NFJ036705), Rec. p. 1-487, apartado 60 y jurisprudencia citada.
Véase la sentencia Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, antes citada, apartado 56.
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Por tanto, el TJUE considerd que una clausula especifica antifraude como la establecida en el
articulo 54 del CIR 1992 es apta para alcanzar los objetivos de la prevencion del fraude y la evasion
fiscales, de la salvaguardia de la eficacia de los controles fiscales y del reparto equilibrado de la potes-
tad tributaria entre los Estados miembros, que, como se deduce de lo que antecede, estan estrecha-
mente ligados en este contexto.

Test de proporcionalidad de la medida

Finalmente, el Tribunal de Justicia analizé si la norma cumplia con el test de proporcionalidad,
esto es, si iba mas alla de lo necesario para alcanzar los objetivos legitimos que persigue. El analisis
del TJUE bascul6 en gran medida sobre los principios establecidos en otras sentencias donde se abor-
do esta cuestion en relacion con clausulas antiabuso.

Asi, en primer lugar, el Tribunal de Justicia senald que de acuerdo con su jurisprudencia, pue-
de considerarse que no va mas alla de lo necesario para evitar practicas abusivas una normativa
nacional que se basa en un examen de elementos objetivos y verificables para determinar si una tran-
saccion presenta el cardcter de un montaje puramente artificial con fines exclusivamente fiscales y
en virtud de la cual, en cada caso en que no cabe excluir la existencia de tal montaje, el contribuyen-
te puede presentar, sin estar sujeto a restricciones administrativas excesivas, elementos relativos a
los posibles motivos comerciales por los que se celebro dicha transaccion!!.

En segundo lugar, el TJUE trajo a colacion su jurisprudencia Cadbury Schweppes de acuerdo
con la cual ni los motivos fiscales ni la circunstancia de que las mismas operaciones podrian haber
sido realizadas por una sociedad establecida en el territorio del Estado miembro en el que estd domi-
ciliado el contribuyente pueden, por si mismos, permitir llegar a la conclusion de que las operaciones
de que se trata son irreales y mendaces'?.

En tercer lugar, el Tribunal de Justicia recordd que, cuando la transaccion en cuestion va mas
alla de lo que las sociedades interesadas habrian convenido en circunstancias de plena competencia,
para no ser considerada desproporcionada, la medida fiscal correctora debe limitarse a la fraccion
que supere lo que habria sido convenido en tales circunstancias'?.

Una vez expuestos los principios que deben observarse para que pueda considerarse cumplido
el test de proporcionalidad, el TJUE procedi6 a su aplicacion a la clausula antifraude nacional con-
trovertida, declarando que, siempre que se cumplan los referidos principios, no parece que, por si
misma, la necesidad de aportar prueba de la realidad y de la veracidad de las operaciones y del carac-
ter normal de los gastos realizados vaya mas alla de lo necesario para alcanzar los objetivos buscados.

Es decir, el TIUE vino a confirmar que la restriccion generada por la medida nacional estaba
justificada por determinadas razones imperiosas de interés general de naturaleza fiscal, asi como que
los objetivos perseguidos y los medios articulados para lograr tales objetivos en principio podrian supe-

11 V¢ase, en este sentido, la sentencia Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, antes citada, apartado 82.

12 Apartado 69 de la sentencia Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, antes citada.

13 Apartado 72 de la sentencia SGI, antes citada.
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rar el test de proporcionalidad, siempre que en la practica se observen los principios expuestos anterior-
mente. De esta forma, la articulacion de requisitos materiales mas gravosos en relacion con operaciones
transfronterizas respecto de las puramente internas en principio no resulta prohibida en determinadas
condiciones (principios de compatibilidad UE que deben observar las clausulas antiabuso nacionales).

Ahora bien, el TJUE terminé cuestionando la compatibilidad con el Derecho de la UE de la
clausula antifraude controvertida, considerando como su configuracion técnica generaba restricciones
excesivas debido a la incertidumbre sobre sus presupuestos y ambito de aplicacion.

De esta forma, el Tribunal de Justicia, siguiendo en este punto al Abogado General Sr. P. Cruz
Villaléon (punto 71 de sus conclusiones), destacd que la referida clausula antifraude especial puede
aplicarse cuando se abonan remuneraciones a prestadores que, en virtud de la normativa del Estado
miembro en el que estan establecidos, no estan sujetos a un impuesto sobre la renta o tributan, por
los rendimientos de que se trate, con arreglo a un régimen impositivo considerablemente mas venta-
joso que aquel al que estan sujetos dichos rendimientos en Bélgica. Y, por tanto, tal clausula o medi-
da impone al contribuyente belga justificar sistematicamente la realidad y la veracidad de todas las
prestaciones y demostrar el caracter normal de todas las remuneraciones vinculadas a estas, sin que
la Administracion esté obligada a demostrar la existencia siquiera de un indicio de fraude o de eva-
sion fiscales. Ello implica que esta clausula especial genera una suerte de «presuncion de fraude»
que permite su aplicacion a falta de cualquier criterio objetivo y comprobable por terceros y que
pueda servir de indicio de la existencia de un montaje puramente artificial, carente de realidad eco-
ndémica, con el objetivo de eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios generados
por actividades llevadas a cabo en el territorio nacional, teniendo en cuenta unicamente el nivel impo-
sitivo del prestador de servicios en el Estado miembro en el que esté establecido.

El TJUE dio un paso mas a la hora de establecer los limites impuestos por el Derecho de la
UE frente a clausulas antiabuso y antifraude que generen restricciones fiscales a las libertades fun-
damentales del TFUE. Estas clausulas deben cumplir con una serie de requisitos materiales muy
vinculados al concepto de abuso que maneja el TJUE (test de especificidad y artificiosidad) pero
también deben estar configuradas de forma compatible con el principio de seguridad juridica para
que no se considere que generan restricciones excesivas o desproporcionadas a raiz del nivel de incer-
tidumbre sobre su ambito de aplicacion.

Asi es como habria que entender, en nuestra modesta opinion, las declaraciones del TJUE en
los puntos 57 a 59 de la sentencia SIAT. En concreto, el Tribunal de Justicia declard que la clausula
nacional controvertida no permite determinar con caracter previo y con la precision suficiente su
ambito de aplicacion y deja subsistir dudas en cuanto a su aplicabilidad, y en consecuencia, tal medi-
da no cumple los requisitos de la seguridad juridica, que exige que las normas juridicas sean claras,
precisas y previsibles en cuanto a sus efectos, en particular cuando puedan entrafiar consecuencias
desfavorables para los individuos y las empresas'*. Una regla que no cumple los requisitos del prin-
cipio de seguridad juridica no puede considerarse proporcionada a los objetivos perseguidos.

14 El TJUE cit6 los siguientes precedentes: Sentencias de 7 de junio de 2005, VEMW y otros, C-17/03, Rec. p. 1-4983,
apartado 80, y de 16 de febrero de 2012, Costa y Cifone, C-72/10 y C-77/10, Rec. p. I-0000, apartado 74.
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Asi las cosas, el TJUE respondi6 a la cuestion planteada en el sentido de que el articulo 49 de
la CE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma de un Estado miembro, como la
controvertida en el litigio principal, en virtud de la cual las remuneraciones de prestaciones o servi-
cios abonadas por un contribuyente residente a una sociedad no residente no se consideran gastos
profesionales deducibles cuando esta no esté sujeta, en el Estado miembro en el que esté establecida,
aun impuesto sobre la renta o tributa, por los rendimientos de que se trate, con arreglo a un régimen
impositivo considerablemente mas ventajoso que el aplicable a estos en el primer Estado miembro,
a menos que el contribuyente demuestre que las remuneraciones corresponden a operaciones reales
y veraces y no superan los limites normales, mientras que, segtin la regla general, tales remuneracio-
nes son deducibles en concepto de gastos profesionales cuando son necesarias para adquirir o con-
servar los rendimientos imponibles y el contribuyente justifica su realidad e importe.

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA SENTENCIA DEL TJUE: LAS IMPLICA-
CIONES DERIVADAS DEL PRINCIPIO COMUNITARIO DE SEGURIDAD JURIDICA
PARA LA CONFIGURACION DE CLAUSULAS DE PREVENCION Y LUCHA CONTRA
EL FRAUDE Y CONTRA LA EVASION FISCAL QUE GENEREN RESTRICCIONES AL
EJERCICIO DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES DEL TFUE

La sentencia del TJUE en el asunto SIAT suscita un buen ntimero de consideraciones de dis-
tinto orden que van desde la delimitacion del ambito de aplicacion del Derecho UE, pasando por los
principios materiales y formales derivados de la jurisprudencia comunitaria en materia de clausulas
antifraude y contra la evasion fiscal, hasta las implicaciones derivadas del principio comunitario de
seguridad juridica para la configuracion de clausulas contra el fraude y la evasion fiscal que generen
restricciones al ejercicio de las libertades fundamentales del TFUE.

La primera cuestion que nos ha llamado la atencion reside en la falta de cuestionamiento de la
propia aplicacion de la libre prestacion de servicios, considerando como el prestador del servicio lo
integra una sociedad holding luxemburguesa de 1929 cabecera de un grupo nacional de un pais tercero
(Nigeria). Como se sabe, el TJUE ha venido estableciendo un test de actividad econémica como requi-
sito para la aplicacion de las libertades comunitarias de libre circulacion de personas, libre prestacion
de servicios y libre circulacion de capitales, de suerte que tal requisito de conexidon econémico-territo-
rial no se analizé en el caso que nos ocupa'”. En concreto, tal condicionante requiere que las personas
realicen de forma efectiva una actividad econdmica genuina'®. Tal test se ha aplicado de forma muy
laxa en la medida en que se considera que una actividad econdmica es toda actividad dirigida a la obten-
cion de renta, sin importar el sector economico, el marco legal y el tiempo o cantidad de renta obtenida
o incluso si se generan pérdidas'’. Solo excepcionalmente una actividad es excluida del &mbito de apli-

Véase la STJUE de 3 de noviembre de 2006, C-452/04, Fidium Finanz, asi como lo expuesto por CRAIG y DE BURCA,
EU Law, Oxford University Press, 2004, pag. 801.

16 SSTIUE en los casos Levin C-53/81, y Factormate C-221/89.

17" SSTJUE en los casos Walrave and Kich C-36/74, Lawrie-Blum C-66/85, Deliege C-51/96, Bosman C-415/93, Kempf
C-139/85, ICI C-264/96 (NFJ006465), entre otros. En el ambito de la libre circulacion de mercancias se considera que
los términos «bienes» o «productos» deben entenderse como algo susceptible de valoracion monetaria y de ser objeto de
transacciones comerciales, sin que posea relevancia que las personas realicen movimientos de bienes como particulares
o como parte de su actividad empresarial (caso Comision/Italia C-7/68).
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cacion del Derecho UE si se trata de una actividad ilegal'® o representa un aspecto marginal o residual

respecto de una actividad principal no econdmica'®. Este test apenas ha suscitado controversia hasta la
fecha en el marco de la jurisprudencia comunitaria tributaria, aunque suscita muchas dudas en la prac-
tica. Quizas el caso Cadbury Schweppes® constituya el asunto donde se haya puesto de manifiesto con
mayor énfasis este condicionante; a este respecto, el TJUE destaco que la libertad de establecimiento
implica el ejercicio efectivo de una actividad econdomica por medio de una instalacion permanente en
dicho Estado por una duracion indeterminada y en tal sentido supone una implantacion real de la socie-
dad de que se trate en el Estado miembro de acogida y el ejercicio de una actividad econdmica efectiva
en este?!. La constitucion de una sociedad con la finalidad de beneficiarse de una legislacion mas favo-
rable estd amparada por la libertad de establecimiento si se realiza una actividad econémica genuina,
lo cual puede incluir las actividades realizadas por sociedades /o/ding cuando poseen un adecuado nivel
de sustancia y no constituyen sociedades fantasma o pantalla®®. Estas consideraciones son, l6gicamen-
te, sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones de los articulos 18 y 33 del TFUE que protegen
situaciones (no internas) donde no concurre actividad econdomica sustancial®>. En este orden de cosas,
no puede perderse de vista la matizacion de la jurisprudencia Cadbury Schweppes realizada por el TIUE
en su sentencia Schmelz [de 26 de octubre de 2010, C-97/09 (NFJ040478)] cuando declaro6 (punto 38)
que «para que puedan aplicarse las disposiciones relativas al Derecho de establecimiento, es necesario,
en principio, que se garantice una presencia permanente en el Estado miembro de acogida y, en caso
de adquisicion y posesion de bienes inmuebles, gue la gestion de dichos bienes sea activa (sentencia
Centro di Musicologia Walter Stauffer). Tal presencia permanente debe poder comprobarse sobre la
base de elementos objetivos y verificables por terceros, relativos, en particular, al nivel de existencia
fisica por lo que a locales, personal y equipos se refiere [véase, en este sentido, la Sentencia de 12 de
septiembre de 2006, Cadbury Schweppes, C-196/04 (NFJ023535), apartado 67]»%*.

18 Caso Happy Family, C-289/86 (NFJ000425).

19 Casos Kuyken, C-66/77; Meade, C-238/83, y, Brown C-197/36.
20 C-196/04 (NFJ023535).

21 Casos Inspire Art, C-176/01, y Centros, C-212/97 (NFJ044265).

2 Caso Eurofood, C-341/04, ¢ ICI, C-264/96 (NFJ006465). La Comision UE considera que la determinacion de la existencia
de un montaje puramente abusivo o totalmente artificial respecto de la interposicion de sociedades /olding o de prestacion
de determinados servicios financieros puede requerir un analisis mas flexible respecto del test de sustancia relativo a los
medios humanos y materiales con los que cuenta la entidad establecida en el territorio de un Estado miembro [COM(2007)785
final, sobre la aplicacion de medidas antiabuso en materia de imposicion directa]. La mayoria de los Estados miembros
han articulado distintas medidas antiabuso dirigidas a limitar sustancialmente la aplicacion de las Directivas 90/435/CEE
y 2003/49/CE cuando las entidades comunitarias son controladas por residentes de paises terceros, a menos que se acredite
por el contribuyente un sélido propésito empresarial de la estructura societaria (la funcién econémica de la sociedad
interpuesta europea) y la concurrencia de medios humanos y materiales adecuados (vid. PicQ, «Abuse of EU Holding
Companies: Fundamental Freedoms, EC Parent-Subsidiary Directive and French Constitution—Part 1», European Taxation
October 2009, pag. 471 y ss.). Se considera que tanto la asimilacion de control de una sociedad por accionistas no
comunitarios a una situacion abusiva, como la propia disparidad de enfoques antiabuso en la UE frente a estas situaciones
son contrarias al Derecho UE y perjudiciales para el buen funcionamiento del mercado interior.

23 Por ejemplo, se ha considerado que estudiantes y turistas temporalmente residentes en un Estado miembro como receptores

de servicios (financieros) estan protegidos por el principio de no discriminacion por razén de la nacionalidad. SSTJUE
en los casos Gravier C-293/83, Cowan C-186/87 y Comision/Esparia C-45/93.

Algunos autores han insistido en que la gestion y explotacion de activos (v. gr., bienes inmuebles, instrumentos financieros,
propiedad industrial e intelectual, participaciones accionariales) realizada a través de la correspondiente organizacion de
medios humanos y materiales adecuada a tal actividad puede constituir una «actividad econémicay en el sentido establecido
por el TJUE en la jurisprudencia Cadbury Schweppes, pues de otro modo se estaria estableciendo una diferencia de trato
entre las actividades de produccion o comercializacion de bienes y las de prestacion de servicios, lo cual no se ajusta con

24
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Una segunda linea de consideraciones, mas centradas en el nucleo duro de la sentencia, tiene
que ver con el analisis que hace el TJUE de las clausulas especificas antiabuso desde una perspecti-
va de Derecho Comunitario.

En primer término, resulta llamativa la caracterizacion que hace el TJUE de la medida nacio-
nal especial (art. 53 CIR 1992) que establece una presuncion (iuris tantum) de fraude y evasion fiscal
en relacion con operaciones de prestaciones de servicios (y licencias de intangibles) transfronterizas.
El Tribunal de Justicia adopta una posicioén poco clara en este punto, alternando la calificacion de la
norma fiscal belga como una medida nacional antielusion cuyo objetivo es prevenir los montajes
abusivos, con su consideracion como una clausula de control fiscal al servicio de la lucha contra el
fraude fiscal. Logicamente, ambas caracterizaciones son compatibles ya que persiguen la tutela del
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de los Estados y en tal sentido protegen
el derecho de estos a ejercer su competencia fiscal en relacion con las actividades realizadas en su
territorio (territorialidad fiscal). Es cierto que la caracterizacion que lleva a cabo el TJUE tiene lugar
en el marco del analisis de las justificaciones esgrimidas por los diferentes gobiernos nacionales y
por la propia Comision para establecer la compatibilidad de la medida con el Derecho de la UE. Y
en este sentido cabe sefialar como hasta la fecha el Tribunal de Justicia venia estableciendo una dis-
tincidén mas nitida entre la linea de jurisprudencia comunitaria relativa a la justificacion basada en la
prevencion del fraude y la evasion fiscal (la relativa a clausulas antiabuso) y su doctrina sobre la
causa de justificacion basada en las medidas dirigidas a proteger la eficacia de los controles o la
supervision fiscal al servicio de la lucha contra el fraude fiscal. En el caso SIAT, parece que el TJUE
evita trazar un criterio de distincion entre estas dos razones imperiosas de interés general de caracter
fiscal, mas bien parece que pierden autonomia y, en un buen nimero de casos, podrian solaparse.
Ello podria obedecer a la propia evolucion del concepto comunitario de abuso que ha ido elaborando
el TJUE, de suerte que, cuando menos a partir de la sentencia Halifax, la nocion comunitaria de
«practica abusiva» comprende tanto los casos de simulacion, las estructuras fraudulentas y los supues-
tos de fraude de ley/abuso®. Las grandes diferencias que existen entre los distintos Estados miembros
sobre estas categorias que, cuando menos teoricamente, se vienen diferenciando en algunos ordena-
mientos como el espaiol o el aleman, podrian haber aconsejado al TJUE operar con caracter general
con un concepto omnicomprensivo de abuso o de practica abusiva®.

En nuestra modesta opinion, podria tener mas sentido caracterizar la presuncion de fraude fiscal
belga con una clausula antisimulacion articulada para garantizar la eficacia de los controles fiscales?’.

los principios del Derecho UE. La cuestion relativa al cumplimiento del nivel de sustancia econdmica suficiente para el
desarrollo o realizacion de una actividad econdmica genuina debe ponerse en correlacion con el tipo de actividad especifica
de que se trate, dado que los medios humanos y materiales necesarios para realizar una actividad estan estrechamente
ligados al sector especifico e incluso a la forma de organizacion, aunque se viene entendiendo que una subcontratacion
total o sustancial de la actividad economica puede ser dificil de cohonestar con el cumplimiento de los requisitos de
ejercicio de actividad econdémica y sustancia establecidos por el TJUE. Vid. ROBERT y ToF, «The Substance Requirement
and the Future of Domestic Anti-Abuse Rules within the Internal Market», European Taxation, vol. 51, n.° 11, 2011.

25 DE BROE, International Tax Planning and Prevention of Abuse, IBFD, Amsterdam, 2008, pag. 808 y ss.; y MARTIN JIMENEZ,

«Hacia un concepto unitario de abuso del Derecho Tributario de la UE», Quincena Fiscal, n.° 7, abril, 2012, pags. 59-110.

26 FREEDMAN, «The Anatomy of Tax Avoidance Counteraction: Abuse of Law in a Tax Context at Member State and EU

Level», en DE LA FEIRA y VOGENAUER (eds.), Prohibition of Abuse of Law, Hart, Oxford, 2011, pag. 374 y ss.

27" El Gobierno belga la calificd como una «presuncion legal de simulacion». Véase el apartado 24 de las Conclusiones, de

29 de septiembre de 2011, del Abogado General Sr. Cruz Villalon.
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En esta linea se mueve, cuando menos aparentemente y no sin ciertas vacilaciones, la opinion del
Abogado General Sr. Cruz Villalén que indico que «el legislador nacional ha establecido una presun-
cion general de fraude con ocasion de todos los gastos profesionales contraidos por un contribuyente
belga con un prestador de servicios no residente por el mero hecho de que esta establecido en un Esta-
do miembro cuya fiscalidad de los rendimientos es muy inferior a la que existe en Bélgica»?®; el Abo-
gado General también puso de manifiesto que el objetivo principal de la norma controvertida era luchar
contra el fraude y la evasion fiscal o los abusos y, mas concretamente, proteger al Estado belga contra
la practica de los gastos profesionales irreales, mendaces y anormales, aunque precisé que la norma
debia examinarse en esencia como dispositivo de lucha contra el fraude fiscal al articular exigencias
dirigidas a disuadir a los contribuyentes de dedicarse a practicas fraudulentas por simulacion o exa-
geracion, declaracion de operaciones ficticias o sobrefacturadas.

Posiblemente, el hecho de que la norma belga pueda proyectarse sobre un amplio espectro de
comportamientos fraudulentos (facturas falsas, operaciones ficticias, simulaciones y operaciones
que impliquen «sobrefacturacion») haya conducido tanto al Abogado General como al propio TJUE
a considerar la clausula controvertida bajo los parametros de la jurisprudencia relativa a clausulas
antiabuso y la establecida en relacion con las medidas que protegen la eficacia de los controles fis-
cales. No obstante, pensamos que la razon imperiosa de interés general basada en la eficacia de los
controles fiscales en si misma resultaria suficiente para justificar la restriccion generada por la nor-
ma belga (sin perjuicio de la aplicacion del test de proporcionalidad), toda vez que, de acuerdo con
la jurisprudencia comunitaria, tal fundamento ha sido considerado valido por el TJUE para justificar
requisitos procedimentales especiales o presunciones de fraude fiscal aplicables unicamente en
situaciones transfronterizas (inbound/outbound), alli donde se ha demostrado la presencia de mayo-
res posibilidades de fraude o de especiales dificultades administrativas para ejercer el control fiscal
por parte de las autoridades fiscales a la hora de verificar el cumplimiento de los requisitos mate-
riales para aplicar una ventaja fiscal por un contribuyente considerando la presencia de un elemen-
to transfronterizo que dificultaba tal supervision fiscal?®. De esta forma, esta causa de justificacion
permite con caracter general articular presunciones iuris tantum de fraude y evasion fiscal que alte-
ran las reglas de la carga de la prueba o exigir pruebas al contribuyente que acrediten que cumple
con los requisitos materiales para aplicar una ventaja fiscal, pero sin soportar dificultades adminis-
trativas excesivas o desproporcionadas que hagan practicamente imposible la aplicacion de la ven-
taja fiscal de que se trate®®. Por tanto, esta causa de justificacion, con cardcter general, vendria a
requerir la presencia de una situacion transfronteriza que potencialmente plantee problemas o difi-
cultades de control fiscal a las autoridades fiscales, de manera que resulte razonable establecer
mecanismos procedimentales especiales para permitir tal control fiscal, sin que ello genere restric-
ciones desproporcionadas. Asi, pues, estariamos ante dos causas de justificacion de restricciones
fiscales que el TJUE viene considerando auténomas, pero que en determinados casos pueden sola-
parse o resultar de aplicacion cumulativa.

28 Apartado 27 de las Conclusiones, de 29 de septiembre de 2011, del Abogado General Sr. Cruz Villalon.

29 Cfr. VAN THIEL, S.: Free Movement of Persons and Income Tax Law: the European Court in Search of Principles, IBFD,

Amsterdam, 2001, pags. 616-626.

30 Véase, por ejemplo, la Sentencia de 10 de febrero de 2011, Haribo Salinen, C-436/08 y C-437/08 (NFJ041413), donde
indico que los Estados miembros no pueden condicionar la aplicacion del método de imputacion para eliminar la doble
imposicion econdmica internacional a que el contribuyente aporte pruebas que genera una carga administrativa excesiva
que tenga como consecuencia que este no pueda beneficiarse de tal método en un buen niimero de ocasiones.
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Una tercera reflexion que nos suscita esta jurisprudencia SIAT tendria que ver con la posicion
adoptada por el TJUE sobre la admisibilidad general de las clausulas nacionales que articulan presun-
ciones de fraude fiscal con caracter discriminatorio, esto es, aplicables inicamente en un contexto trans-
fronterizo. En el caso que nos ocupa, existia una clausula general aplicable a operaciones internas que
partia de la deducibilidad de los gastos profesionales, aunque sometia tal efecto fiscal a la prueba de los
requisitos habituales, a saber: a) correlacion del gasto con la actividad econdmica; b) justificacion de la
realidad e importe del gasto a través de cualquier prueba admisible en Derecho (salvo el juramento), y
¢) contabilizacion. Sin embargo, la clausula especifica aplicable a supuestos de prestaciones de servicios
transfronterizos con operadores establecidos en Estados con fiscalidad mas ventajosa que la belga, arti-
culaba un régimen distinto que hacia mucho mas dificil la deduccion del gasto para el prestatario resi-
dente. Asi, el articulo 54 del CIR 1992 partia del principio de no deducibilidad del gasto en estos casos,
es decir, la posicion del contribuyente y de la Administracion era distinta en virtud de la presuncion de
fraude articulada por la norma que venia a establecer una carga de la prueba reforzada a cargo del con-
tribuyente. En efecto, el contribuyente en estos casos debia probar, ademas del cumplimiento de los
requisitos antes indicados, que tales gastos no «sobrepasan los limites normalesy. Tal requisito se viene
interpretando en el sentido de que el contribuyente debe comparar la operacion de que se trata con la
practica normal entre operadores econdmicos que actiian en el mercado a efectos de poder acreditar que
los gastos no son anormales o desproporcionados en relacion con la «practica habitualy.

A este respecto, el TJUE, como ya vimos en el epigrafe precedente, termina considerando justifi-
cada la medida nacional que articula la presuncion de fraude que bascula sobre el régimen fiscal mas
ventajoso del que disfruta el prestador del servicio. Es decir, el Tribunal de Justicia admite las clausulas
antifraude y contra la evasion fiscal discriminatorias, incluso cuando pivotan sobre un criterio como el
del régimen fiscal mas ventajoso aplicable en otro Estado miembro que, para el propio Tribunal, en si
mismo no es revelador o indicativo de fraude, evasion o montaje puramente abusivo o totalmente arti-
ficial. De esta forma, el TJUE termina admitiendo en este contexto no armonizado que determinado
tipo de clausulas antiabuso pueden construirse partiendo de criterios que en si mismos no son determi-
nantes de conductas de fraude o evasion fiscal’'; el disfrute de una ventaja fiscal, como es la menor tri-

31 Esta posicion que contrasta en cierta medida con pronunciamientos en el contexto armonizado del Impuesto sobre el Valor

Afiadido (IVA), donde el TJUE rechaza que las autoridades fiscales limiten el derecho a la deduccion del IVA soportado en
ausencia de indicios de irregularidades por parte del proveedor de bienes o servicios. Asi, en la Sentencia de 21 de junio de
2012, asuntos: C-80/11 y C-142/11 (NFJ047391), Mahagében Kft, el TIUE abordo la interpretacion de la Directiva 2006/112/
CE en relacion con dos situaciones donde la Administracion tributaria hiingara niega el derecho a la deduccion del IVA
soportado por varios operadores economicos al considerar que no adoptaron una posicion suficientemente diligente en lo
referente al control o supervision del proveedor de los bienes o servicios. El TJUE sali6 al paso frente a estos planteamien-
tos declarando lo siguiente:

»  Elcontribuyente tiene derecho a la deduccion del IVA cuando acredita la concurrencia de las formalidades establecidas
por la normativa comunitaria (factura completa), esto es, aporta elementos indicativos de apariencia de buen derecho
en relacion con la transaccion y la repercusion correcta del impuesto por parte del proveedor que no despierta sospechas
o presente indicios de irregularidades fiscales. La carga de la prueba sobre la existencia de fraude o montaje abusivo
en el que esté involucrado el contribuyente que soporté el IVA le corresponde a las autoridades fiscales. La Administracion
tributaria para poder denegar el derecho a la deduccion del IVA debe acreditar mediante datos objetivos que el sujeto
pasivo a quien se suministraron los bienes o servicios en los que se base el derecho a deduccion sabia o debia haber
sabido que dicha operacion formaba parte de un fraude cometido por el suministrador u otro operador anterior. De no
probarse tal circunstancia no cabe denegar el derecho a la deduccion, ya que ello instauraria un sistema de responsabilidad
objetiva que iria mas alla de lo necesario para preservar los derechos de la Hacienda Publica.

*  Los operadores que adoptan todas las medidas razonablemente exigibles para cerciorarse de que sus operaciones no
estan implicadas en un fraude, ya se trate de fraude en IVA o de otros fraudes, deben poder confiar en la legalidad de
dichas operaciones sin incurrir en el riesgo de perder su derecho a deducir el IVA soportado.
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butacion derivada de la legislacion de un Estado miembro, forma parte de los beneficios y reglas de
funcionamiento del mercado interior y en tal sentido tal aprovechamiento de un régimen fiscal mas ven-
tajoso en si mismo no es revelador o constitutivo de abuso. En este sentido, el TJUE, tras admitir la jus-
tificacion de la clausula antifraude belga, llegd a afirmar que «dicha regla especial puede aplicarse a
falta de cualquier criterio objetivo y comprobable por terceros y que pueda servir de indicio de la exis-
tencia de un montaje puramente artificial, carente de realidad econdmica, con el objetivo de eludir el
impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios generados por actividades llevadas a cabo en el
territorio nacional, teniendo en cuenta inicamente el nivel impositivo del prestador de servicios en el
Estado miembro en el que estéd establecido»*. No obstante, el Tribunal de Justicia constatd que la medi-
da nacional se proyectaba sobre situaciones donde concurria un potencial riesgo fiscal (de fraude o eva-
sion fiscal) para la Hacienda Publica del Estado miembro, de manera que la medida era adecuada para
prevenir el potencial fraude o evasion fiscal que podia producir en estos casos, al margen de que la medi-
da no pivotara sobre presupuestos indicativos de abuso y ademas fuera discriminatoria.

Ahora bien, esta doctrina que admite la articulacion de presunciones de fraude y evasion fiscal
discriminatorias y establecidas sobre criterios no indicativos de montajes abusivos quedo sujeta a
dos importantes limitaciones. El TJUE establecio dos grandes contrapesos a los que quedan sujetas
las autoridades nacionales a la hora de configurar y aplicar estas clausulas antiabuso.

Por un lado, el TJUE record¢ los principios a los que esta sujeta la aplicacion de cldusulas cuyo
objetivo sea la prevencion del fraude y la evasion fiscal, a saber®*:

» Laregla de especificidad: la clausula antiabuso unicamente puede proyectarse sobre prac-
ticas abusivas, no pudiendo capturar operaciones legitimas o no anémalas.

» La existencia de practicas abusivas debe establecerse a partir de un examen casuistico de
elementos objetivos y verificables por terceros para determinar si la transaccion presenta el
caracter de montaje puramente artificial con fines exclusivamente fiscales.

» El contribuyente debe poder presentar, sin estar sujeto a restricciones excesivas, elementos
relativos a los posibles motivos comerciales por los que se celebrd la transaccion.

* Laexigencia de tales medidas de «diligencia debida» no pueden ser desproporcionadas y en todo caso deben ser objeto
de examen casuistico dependiendo de las circunstancias del caso.

*  Cuando existan indicios que permitan sospechar de la existencia de irregularidades o de un fraude, un operador atento
podria, segun las circunstancias del caso, verse obligado a informarse acerca de otro operador con el fin de cerciorarse
de su fiabilidad.

*  Sin embargo, la Administracion tributaria no puede exigir de manera general al sujeto pasivo que desea ejercer el
derecho a deducir el IVA que, por un lado, verifique que el emisor de la factura relativa a los bienes y servicios por los
que se solicita el ejercicio de ese derecho tiene la condicion de sujeto pasivo, que disponia de los bienes en cuestion
y estaba en condiciones de suministrarlos y que cumplio con sus obligaciones en materia de declaracion e ingreso del
IVA, con el fin de cerciorarse de que no existen irregularidades ni un fraude por parte de los operadores anteriores ni,
por otro lado, que disponga documentacion al respecto. Segun el TIUE, tal funcion de control le corresponde a las
autoridades fiscales y no puede ser trasladada integramente a los contribuyentes. Vid., ALVAREZ BARBEITO, EI deber
de vigilar las obligaciones fiscales de terceros en el IVA, CEF, Madrid, 2012.

32 Apartado 56 de la sentencia del TIUE en el caso SIAT.

3 Vid aeste respecto la brillante exposicion de MARTIN JIMENEZ, «Hacia un concepto unitario de abuso del Derecho Tributario

de la UE», op. cit., pags. 59-110.
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* La mera existencia de una motivacion fiscal, o la circunstancia de que las mismas opera-
ciones podrian haber sido realizadas por una sociedad establecida en el territorio del Estado
miembro en el que estd domiciliado el contribuyente pueden por si mismos permitir llegar
a la conclusion de que las operaciones de que se trate son irreales o mendaces.

+ Alli donde la transaccion en cuestion va mas alla de lo que las sociedades afectadas habrian
convenido en circunstancias de plena competencia, para no ser considerada desproporciona-
da, la medida fiscal correctora debe limitarse a la fraccion que supere lo que habria conve-
nido en tales circunstancias (principio arm s length como parte del test de proporcionalidad).

Conviene insistir en que, de acuerdo con tales principios, la mera existencia de una motivacion
fiscal no es suficiente para considerar que estamos ante una practica abusiva, de manera que la exis-
tencia de otros propo6sitos de negocios 0 econdomicos o juridicos, o la presencia de una sustancia eco-
némica suficiente para realizar la actividad protegida por los fines de la norma comunitaria de
cobertura excluyen la existencia de tal practica abusiva. Igualmente, el Tribunal de Justicia destaco
también en esta sentencia (S/A7) que la realizacion o localizacion de una actividad en un Estado miem-
bro distinto del de residencia del contribuyente no permite concluir por si mismo que estemos ante
montajes abusivos, lo cual posee relevancia, por ejemplo, a los efectos de la aplicacion de la clausula
antiabuso establecida en los articulos 21.3 b) y 22.4 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (TRLIS, en adelante). Debe recordarse igualmente que estos principios no solo operan
frente a discriminaciones fiscales articuladas en el plano normativo sino también frente a «practicas
administrativasy restrictivas o discriminatorias, de manera que, por ejemplo, una practica administra-
tiva discriminatoria en materia de servicios intragrupo o management fees segun se trate de una ope-
racion puramente interna o transfronteriza (comunitaria) puede plantear problemas de compatibilidad
con el Derecho Comunitario, tal y como se establecio en la jurisprudencia Vestergaard™*.

Por otro lado, el segundo gran contrapeso articulado por el TJUE consiste en la exigencia de
que las clausulas contra el fraude y la evasion fiscal estén configuradas de forma compatible con el
principio de seguridad juridica, toda vez que de otro modo se considerara que generan restricciones
excesivas o desproporcionadas a raiz del nivel de incertidumbre sobre su ambito de aplicacion. En
el caso SIAT, el Tribunal de Justicia entendi6 que uno de los requisitos esenciales sobre los que pivo-
taba la aplicacion de la norma controvertida no estaba definido con precision suficiente con caracter
previo y ello generaba dudas en cuanto a la aplicabilidad de la norma que pueden entrafiar conse-
cuencias desfavorables para los individuos y las empresas, restringiendo las libertades fundamenta-
les protegidas por el TFUE. En concreto, la norma no determinaba con precision suficiente con
caracter previo cuando el prestador estaba sujeto a un régimen fiscal mas ventajoso que aquel al que
estan sujetos los rendimientos en Bélgica, de suerte que tal cuestion se verificaba a posteriori de for-
ma casuistica por las autoridades nacionales con sujecion a la funcion revisora de los tribunales™.

34 En esta sentencia, el TJUE consideré contraria a la libre prestacion de servicios una practica administrativa que denegaba

la deducibilidad de determinados gastos profesionales presumiendo que la participacion en cursos de formacion profesional
en lugares que constituian destinos turisticos habituales en el extranjero encubria actividades generadoras de gastos no
deducibles [STJUE de 28 de octubre de 1999, Vestergaard, C-55/98 (NFJ009071)]. Sobre esta cuestion, vid. también:
RODRIGUEZ-BEREIO LEON, «La carga de la prueba en el Derecho Tributario: su aplicacion en las normas tributarias
antiabuso y en la doctrina del TJUE», RCyT. CEF, n.° 344, 2011, pag. Sy ss.

3 Veaseel punto 25 de las Conclusiones del Abogado General Sr. Cruz Villalon.
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Cabe destacar a este respecto como el TJUE hasta la fecha se habia limitado, fundamentalmen-
te, a aplicar el principio de seguridad juridica frente a normas comunitarias o disposiciones naciona-
les que transponian o implementaban una regulacion comunitaria (dmbito armonizado), o frente a
actuaciones de las instituciones comunitarias que podrian generar confianza legitima o incertidumbre
en los operadores economicos sobre el alcance del Derecho Comunitario (por ejemplo, en materia
de prohibicion de ayudas de Estado). En todos estos casos, el Tribunal de Justicia habia puesto de
manifiesto como el principio de seguridad juridica constituye un principio fundamental del Derecho
comunitario que exige, particularmente, que una normativa establezca gravamenes para el contribu-
yente sea clara y precisa, con el fin de que este pueda conocer, sin ambigiiedad, sus derechos y obli-
gaciones, y adoptar las medidas oportunas®.

En este sentido, podria afirmarse que el TJUE ha introducido una nueva exigencia que deben
cumplir las clausulas nacionales contra el fraude y la evasion fiscal (incluso las que operan en un mar-
co no armonizado), de manera que deben estar configuradas de manera que los operadores econdmicos
puedan determinar con caracter previo y precision suficiente el ambito de aplicacion de tales disposi-
ciones, alli donde generan restricciones desproporcionadas en relacion con su objetivo precisamente
debido a tal falta de precision. Estamos ante una exigencia de «calidad tributaria» que se concreta en
mayores cotas de certidumbre y previsibilidad sobre el alcance de normas antifraude y contra la evasion
fiscal que son susceptibles de generar restricciones al ejercicio de libertades fundamentales.

Ciertamente, esta posicion del TJUE enlaza con la propia jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH, en adelante) en materia tributaria, y con la de nuestro Tribunal Cons-
titucional’’, el cual posiblemente haya adoptado una posicion de mayor contencion en este ambito,

El Tribunal Constitucional (TC, en adelante) espaiiol ha declarado, en un contexto de casos refe-
ridos a la materia tributaria, que: «la seguridad juridica es suma de certeza y legalidad (...). Los prin-
cipios de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos exigen que la
norma sea clara para que los ciudadanos sepan a qué atenerse antes la misma. En este orden de exigen-
cias no cabe subestimar la importancia que para la certeza del Derecho y la seguridad juridica tiene el
empleo de una depurada técnica juridica en el proceso de elaboracion de las normas, singularmente en
un sector como el tributario que, ademas de regular actos y relaciones en masa que afectan y condicio-
nan la actividad econémica global de los ciudadanos, atribuye a estos una participacion y un protago-
nismo crecientes en la gestion y aplicacion de los tributosy» [SSTC 27/1981 (NFJ000001) y 150/1990
(NFJ004014)]. No obstante, tal posicion ha sido matizada en el sentido de que «la mera existencia de

36 SSTIUE de 9 de julio de 1981, Gondrand Freéres, 169/80; de 21 de septiembre de 1983, Deutsche Milchkontor, 205/82 a
215/82; de 22 de febrero de 1989, Comision/Francia, 92/87 y 93/87; de 15 de febrero de 1987, Irlanda/Comision, C-325/85;
de 13 de febrero de 1996, Van es Douene Agenten, C-143/93; de 15 de febrero de 1996, Duff’y otros, C-63/93; de 22 de abril
de 1997, Road Air, C-310/95, entre otras. En este contexto puede citarse la reciente Sentencia de 21 de junio de 2012
[C-294/11, Elsacom (NFJ047394)] donde el TJUE realizo la siguiente importante declaracion, a saber: «el principio de
seguridad juridica exige que la situacion fiscal del sujeto pasivo, en lo que se refiere a sus derechos y obligaciones en relacion
con la administracion fiscal, no se pueda poner en discusion de forma indefinida [véase la Sentencia de 21 de enero de 2010,
Alstom Power Hydro, C-472/08 (NFJ036708), Rec. p. 1-623, apartado 16 y la jurisprudencia citada]».

Vid. RODRIGUEZ BERENO, A.: «Jurisprudencia Constitucional y principios de imposicion», en Garantias Constitucionales
del Contribuyente, Valencia: Tirant lo Blanc, 1998, pags. 138-140.

37

38 Vid. Garcia Novoa, C.: El principio de seguridad juridica en materia tributaria, Madrid: Marcial Pons, 1999; y SANCHEZ

Pmo, J.A.: «Exigencias de la seguridad juridica en materia tributaria», REDF, n.° 109-110, pag. 166 y ss.
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incorrecciones técnicas o formales no seria motivo suficiente para declarar la inconstitucionalidad de
las disposiciones que incurran en la misma, sino que constituyen materia ajena a la jurisdiccion cons-
titucional, pues no es mision de este Tribunal depurar el lenguaje legislativo» [STC 233/1999
(NFJ008394), fj. 6, y SSTC 58/1982 (NFJ000269), 37/1987, 99/1987 0 150/1990 (NFJ004014)], lle-
gando a afirmarse de forma mas concluyente que «solo si, en el ordenamiento juridico en que se inser-
tan y teniendo en cuenta las reglas de interpretacion admisibles en Derecho, el contenido o las
omisiones de un texto normativo produjeran confusion o dudas que generaran en sus destinatarios una
incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible para su cumplimiento o sobre
la previsibilidad de sus efectos, podria concluirse que la norma infringe el principio de seguridad juri-
dica» (STC 204/2000, fj. 7, y STC 150/1990 (NFJ004014), fj. 8). Tal declaracion de inconstitucionali-
dad tan solo se ha producido en casos excepcionales donde se verificd una clara situacion de confusion
e incertidumbre juridica que no permitia determinar con una minima previsibilidad cual era el Derecho
aplicable’’; no obstante, no puede perderse de vista que en el ambito tributario se ha confirmado la
posibilidad de emplear conceptos juridicos indeterminados (por ejemplo, el «valor real» o el «valor
normal de mercado») en el marco de una cldusula especial antiabuso*.

El Tribunal de Estrasburgo, por su parte, ha interpretado la clausula de proteccion de la pro-
piedad del articulo 1 del Protocolo 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos en el sentido de
que la legalidad de la injerencia de una medida tributaria sobre la «propiedad» requiere que las dis-
posiciones tributarias sean «suficientemente accesibles, precisas y previsibles en su aplicacion»*!. A
este respecto, el TEDH ha establecido una serie de requisitos de «calidad tributaria» para considerar
que una medida fiscal posee una base legal suficiente, destacando en particular la previsibilidad y
precision (foreseeability and precision), de manera que los contribuyentes afectados puedan deter-
minar sin dificultades excesivas el ambito de aplicacion y alcance de la medida tributaria; ello no
significa que solo sean admisibles normas tributarias configuradas con un nivel maximo de certeza
juridica en cuanto a sus efectos de manera que no exista un «margen de interpretaciony, sino que lo
que se limita es que la configuracion de la norma sea tan abierta que se haya transferido el poder tri-
butario a las autoridades fiscales de manera que estas puedan discrecionalmente y sin apenas limites
definir el ambito de aplicacion de la medida tributaria®?.

39 Véase la STC 46/90 en relacion con la legislacion canaria de aguas, o la STC 146/1993.

40 Fj. 7, STC 194/2000 (NFJ009087), y fi. 6, STC 146/94 (NFJ003364).

41 Véanse por ejemplo las SSTEDH en los casos Hutten-Czapska v. Poland, de 19 de junio de 2006; de 9 de noviembre de

1999, Spacek v. Czesch Republic, n.° 26449/95; de 20 de septiembre de 2005, CBC-Union v. Czesch Republic, n.° 68741/01;
de 14 de octubre de 2010, Shchokin v. Ukraine, n.° 23759/03; y de 20 de septiembre de 2011, Yukos v. Russia, n.° 14902/04.
Vid., BAKER, «Taxation and the European Convention on Human Rightsy», British Tax Review, n.° 4, 2000, pag. 211 y ss., y
toda la bibliografia que cita en la nota pie n.° 1 de tal obra; MARTINEZ MUNOZ, La aplicacion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos en materia tributaria: un analisis jurisprudencial, Pamplona: Aranzadi, 2002; ERGEC, R.A.: «Taxation
and Property Rights under the European Convention on Human Rightsy, Intertax, vol. 39, n.° 1, 2011, pags. 2-4; y PEREZ
Rovo, E.: «El derecho de Propiedad y prohibicion de discriminacion en su disfrute como limites al poder tributario en el
Convenio Europeo de Derechos Humanosy, REDF, n.° 109-110, 2001.

Maestri v. Italy, STEDH de 17 de febrero de 2004. No obstante, podria decirse que, con caracter general, el TEDH ha
adoptado una posicion bastante «comprensivay con la posicion de las autoridades fiscales favoreciendo la proteccion del
«interés fiscal» sobre el derecho al pacifico disfrute de la propiedad. Por ejemplo, en el caso Anne-Lorraine Tardieu de
Maleissye and Others v. France (Sentencia de 15 de diciembre de 2009, n.° 51854/07) entendi6 que la aplicacion de la
normativa tributaria francesa del impuesto sobre sucesiones por parte de la Administracion tributaria no reconociendo un
trust constituido de forma legitima por el causante a favor de sus hijos no suponia una vulneracion del principio de

42
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Como puede observarse, el enfoque que realiza el TJUE sobre las implicaciones del principio
de seguridad juridica en la configuracion de clausulas antiabuso, a pesar de ser muy incipiente, coin-
cide en términos principialistas con el planteamiento adoptado por el TC espaifiol o incluso por el
TEDH, aunque podria haber elevado el umbral de exigencia de certeza juridica en el &mbito de apli-
cacion del Derecho Comunitario en los términos fijados en esta sentencia.

Con todo, a nuestro juicio, resultaria erroneo pretender sobredimensionar el alcance de este pro-
nunciamiento del TJIUE en el sentido de considerar que todas aquellas clausulas contra el fraude o la
evasion fiscal cuyo alcance no pueda determinarse a priori con total y absoluta precision resultan con-
trarias al Derecho Comunitario (o al art. 9.3 Constitucion espafiola o al art. 1 Protocolo 1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos) por no cumplir con las exigencias derivadas del principio de seguridad
juridica. De hecho, como se sabe, una de las principales criticas esgrimidas en contra de la articulacion
de cldusulas antiabuso generales —notablemente en los paises anglosajones—*> % consiste precisamente
en considerar que su configuracion a partir de presupuestos generales indicativos de abuso (artificiosidad
y falta de sustancia econdmica) no son compatibles con el principio de seguridad juridica que demanda
certeza y previsibilidad sobre el alcance de la normativa tributaria®. Posiblemente, lo que haya preten-
dido el TJUE no es poner en tela de juicio la compatibilidad con el Derecho Comunitario de las clausu-
las generales antiabuso, sino mas bien llamar la atencion sobre aquellas clausulas especificas contra el
fraude o la evasion fiscal que pivotan sobre presupuestos que resultan definibles o concretables con sufi-
ciente precision pero que el legislador los ha configurado de forma excesivamente abierta de manera que
generan restricciones desproporcionadas o excesivas en relacion con el propio objetivo perseguido por
la norma (por ejemplo, la normativa de transparencia fiscal internacional o incluso en algunos casos la
de precios de transferencia). Por tanto, a nuestro modesto entender, esta exigencia de seguridad juridica
y de previsibilidad aplicativa a priori posee mayor recorrido o alcance en relacion con clausulas especia-

legalidad tributaria a pesar de que la normativa francesa no regulara la tributacion de estas instituciones extranjeras,
argumentando que la Administracion francesa se limito a aplicar lo dispuesto en su normativa a una institucion foranea.
Tal posicion, a nuestro juicio, es excesivamente formalista y circular.

3 Ppor ejemplo, se ha cuestionado la constitucionalidad de las clausulas generales antiabuso en Canada, Reino Unido e

incluso en Suecia. Vid.: COOPER: Tux Avoidance and the Rule of Law, IBFD, Amsterdam, 1997, pags. 15-17; COOPER:
«International experience with general antiavoidance rules», SMU L. Rev, n.° 83, 2001, pag. 93 y ss; PALAO TABOADA,
C.: La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal, Valladolid: Lex Nova, 2009, pag. 132 y ss.; y Ruiz
ALMENDRAL, V.: El Fraude a la Ley Tributaria a Examen, Pamplona: Aranzadi, 2006, pags. 65-73.

4 Debe destacarse, no obstante, como en los tltimos tiempos varios paises anglosajones, como Canada, Australia, y EE.UU.,

han introducido «clausulas antiabuso generales» (GA4Rs) en su ordenamiento tributario. También en el Reino Unido, el
Departamento del Tesoro ha elaborado recientemente un proyecto de clausula antiabuso general que posiblemente vera
la luz durante el afio 2012. En torno a la clausula general antiabuso adoptada en 2010 en los EE.UU., vid.: CALDERON y
Ruiz ALMENDRAL: «La codificacion de la doctrina de la sustancia econdmica en EE.UU. como nuevo modelo de norma
general antiabuso: la tendencia hacia el sustancialismo», Quincena Fiscal, n.° 15-16, 2010, pags. 37 y ss.

45 Destacados autores como los profesores TIPKE, PALAO 0 PEREZ ROYO han argumentado en contra de tal posicion argumentando

la relevante funcién desempefiada por las clausulas antiabuso al servicio de la correcta aplicacion de la norma tributaria y por
tanto de la tutela del deber general de contribuir. Ello no obsta a que los principios de legalidad y seguridad juridica impongan
a la Administracion la obligacion de ser escrupulosa en la aplicacion de las normas generales antiabuso, de tal manera que el
riesgo de presunta falta de certeza/previsibilidad se reduzca al minimo y que sus poderes discrecionales no se ejerzan de manera
arbitraria. Vid., PEREZ RoYO, F., en L ‘elusione fiscale nell ‘esperienza europea, Milan: Giuffé, 1999, pag. 187 y ss.; y PALAO
TABOADA, C.: La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal, op. cit., pag. 137. Por su parte, el profesor ARNOLD,
también ha sefialado que desde el plano de la seguridad juridica y la legalidad tributaria es mas adecuado articular una clausula
antiabuso general que la alternativa consistente en el desarrollo y aplicacion de principios jurisprudenciales antiabuso (ARNOLD,
«The Canadian Anti-Avoidance Ruley, en Tax Avoidance and the Rule of Law, op. cit., pag. 226).
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les contra el fraude y la evasion fiscal que se proyecten especificamente sobre operaciones transfronte-
rizas generando restricciones desproporcionadas o excesivas debido precisamente a su falta de precision
sobre su ambito aplicativo o su alcance. Una clausula general antiabuso no discriminatoria que pivote
sobre criterios abstractos y generales indicativos de abuso, en principio, no deberia plantear problemas
desde esta perspectiva comunitaria, toda vez que no media discriminacion ni restriccion especifica sobre
las operaciones protegidas por el Derecho Comunitario, por mas que el principio constitucional de segu-
ridad juridica demande la mayor precision sobre el ambito de aplicacion y alcance de las normas que
poseen efectos desfavorables sobre las personas fisicas y entidades. Téngase en cuenta, a su vez, que no
tendria mucho sentido interpretar la sentencia SIAT como un pronunciamiento dinamitador de la estruc-
tura esencial de las clausulas antiabuso generales, toda vez que el propio concepto de abuso que ha deli-
mitado el TJUE pivota sobre criterios no muy alejados de los empleados por los legisladores nacionales
a la hora de establecer la clausulas antiabuso generales*; asi, careceria de toda logica que el Tribunal
Justicia estuviera construyendo un concepto comunitario de abuso que permite justificar las restricciones
generadas por clausulas antiabuso nacionales, y al mismo tiempo cuestionara las propias bases de tal
concepto europeo de practica abusiva, maxime cuando los criterios o elementos sobre los que se erige,
ademas de no estar establecidos de forma clara, no permiten determinar a priori y con certeza su alcance
por parte de los potenciales obligados tributarios afectados®.

Asi las cosas, la exigencia de seguridad juridica demandada por el TJUE —y por el propio TC
espafiol y el TEDH-, a nuestro juicio, pasaria por excluir normas tributarias cuyo ambito de aplicacion
o alcance resulta totalmente indeterminado, de manera que resulta muy dificil para los sujetos poten-
cialmente afectados determinar sus efectos. En el caso de la sentencia SIAT, lo que ocurrié precisa-
mente es que uno de los presupuestos determinantes de la aplicacion de la presuncion antifraude fiscal
—la sujecion a un régimen fiscal mas ventajoso que el belga por parte del prestador del servicio— resul-
taba totalmente indefinido a nivel legislativo, reglamentario e incluso en las circulares administrativas
de caracter interpretativo (public rulings). De hecho, las autoridades belgas se limitaron a indicar
durante la vista del procedimiento ante el TJUE que existian listas nacionales e internacionales de
paraisos fiscales que podrian servir de orientacion a estos efectos.

En este sentido, pensamos que a lo que se podria estar oponiendo el TJUE es precisamente a este
tipo de defectos graves de técnica legislativa, en cuanto generan restricciones al ejercicio efectivo de
libertades fundamentales del TFUE. A nuestro modesto entender, tal defecto se evita definiendo de for-
ma mas precisa los presupuestos de aplicacion de las normas tributarias en el propio texto de la disposi-
cion legal; la solucion mas consistente con el principio constitucional de legalidad tributaria (art. 31.3
Constitucion espaiiola) pasaria por que fuera la ley tributaria la que definiera la esencia y alcance de tales

4 Vid. DE LA FEIRA y VOGENAUER (eds.), Prohibition of Abuse of Law, Hart, Oxford, 2011; MARTIN JIMENEZ, «Hacia un

concepto unitario de abuso del Derecho Tributario de la UE», op. cit., pag. 59 y ss.; y CALDERON, «Una vuelta de tuerca
a la interpretacion europea de la clausula antiabuso de la Directiva de Fusiones: jhacia motivos econoémicos validos de
alto voltaje?», RCyT. CEF, n.° 347, 2012, pag. 5y ss., y toda la bibliografia referida en estos tres trabajos.

47" De hecho, considerando la confusa delimitacién jurisprudencial que ha venido realizando de los elementos del abuso,

algunos autores como SINFIELD han destacado los problemas de seguridad juridica que de ello resultan para los contribuyentes
(SINFIELD, «The Halifax Principle as a universal GAAR for tax in the EUy, British Tax Review, n.° 3, 2011, pag. 236 y
ss.). En parecidos términos se ha pronunciado el profesor MARTIN JIMENEZ (MARTIN JIMENEZ, «Hacia un concepto unitario
de abuso del Derecho Tributario de la UE», op. cit., pag. 110) y el autor de este trabajo en el contexto de la interpretacion
de la clausula antiabuso de la Directiva de Fusiones (CALDERON, «Una vuelta de tuerca a la interpretacion europea de la
clausula antiabuso de la Directiva de Fusiones: ;hacia motivos econdomicos validos de alto voltaje?», op. cit., pags. 38-40).
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presupuestos®, sin perjuicio de que disposiciones reglamentarias pudieran contribuir a su mayor concre-
cion. Es cierto que el empleo de conceptos juridicos indeterminados es muy frecuente y dificilmente
evitable en determinados ambitos (v. gr. piénsese en la clausula antiabuso del art. 15 LGT, o las previstas
en los arts. 14.1 h), 96.2 y 117.15 TRLIS, referidas al motivo econdmico valido). No obstante, la utili-
zacion de tales conceptos deberia ser acompafiada de criterios interpretativos dirigidos a ilustrar el alcan-
ce de la norma, que deberian integrarse en el propio texto de la norma que emplea tales criterios o,
cuando menos, a través de circulares administrativas de caracter interpretativo dictadas de forma practi-
camente simultanea a la entrada en vigor de la disposicion de que se trate (contexto intrinseco de la nor-
ma), de manera que puedan servir de guia a los contribuyentes afectados.

Entendemos que la precision y certeza juridica que demanda el TJUE es ex ante y no ex post,
es decir, el obligado tributario debe poder determinar con precision suficiente y con caracter previo
el alcance de la norma tributaria potencialmente generadora de restricciones al ejercicio de las liber-
tades comunitarias. Ello significa que los mecanismos que aportan precision y certeza juridica ex
post, como la jurisprudencia de los tribunales o las propias actuaciones o practica de la Administra-
cion tributaria no cumplirian la exigencia establecida por el Tribunal de Justicia. A nuestro juicio,
tampoco la existencia de un mecanismo de resoluciones a consultas (advance private rulings) o de
APA resulta adecuado para alcanzar los objetivos que pretende lograr el TJUE, ya que este se esta
refiriendo a un mecanismo intrinseco a la norma y que permita a todos los obligados tributarios deter-
minar con precision suficiente y con caracter previo el alcance de la normativa tributaria potencial-
mente aplicable, de suerte que tanto una resolucion a consulta como un APA, en la mayoria de las
ocasiones, son el resultado de un procedimiento iniciado a instancia de un obligado tributario en el
que pone de manifiesto las particularidades de su caso y cuya respuesta por parte de la Administra-
cion no resulta inmediata sino que puede demorarse mas de seis meses desde su presentacion.

Estamos, por tanto, ante un pronunciamiento pionero del TJUE que debe ser bienvenido, con-
siderando su significado y alcance, por lo que supone en términos de fortalecimiento del principio
de seguridad juridica en materia tributaria, en la medida en que las exigencias de técnica juridica en
la configuracion de determinadas normas tributarias que demanda el ordenamiento comunitario pue-
den contribuir a elevar el umbral de calidad tributaria de la normativa de los Estados miembros,
aspecto clave para el correcto funcionamiento de cualquier sistema tributario®. Como preconizé el
profesor WOUTERs™, la interpretacion que el TJUE viene realizando de un buen namero de principios
generales del Derecho (v. gr., los principios de seguridad juridica, proporcionalidad, control judicial,
transparencia normativa, eficacia de la Administracion, jerarquia, normativa, etc.) en el &mbito orde-
nado o afectado por el Derecho Comunitario, ademas de dotar de mayor relevancia y valor juridico
a tales principios, en muchas ocasiones requerira reinterpretar su alcance en el ambito interno al
objeto de cumplir con las exigencias comunitarias.

48 CooPER también ha destacado la estrecha interrelacion entre el principio de autoimposicion y la determinacion cierta y

por via legal de las clausulas antiabuso, al afectar estas al contenido esencial del deber de contribuir (COOPER, Tax Avoidance
and the Rule of Law, op. cit., pags. 15-17).

49 MARTIN JIMENEZ, A.: «Legalidad, procedimiento legislativo y calidad de las normas tributarias: aportaciones del Derecho

Comparado», REDF, n.° 147, 2011, pag. 691 y ss.

WoUTERS, «The application of General Principles of Law by the ECJ and their relevance for EC and National Tax Law»,
Selected Issues in EU Tax Law, Kluwer, Deventer, 1999, pag. 19-33.
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DesarroLLAMOS a continuacion el supuesto practico profesional correspondiente a
la primera parte del tercer ejercicio de las pruebas de acceso al Cuerpo Superior de
Inspectores de Hacienda del Estado. Convocatoria Resolucion de 27 de junio de 2011
(BOE de 11 de julio).

A lo largo del dictamen, estructurado en ocho partes, se plantean diferentes supuestos
relativos a aspectos de IRPF, IS, IVA, ITP y AJD, Aduanas ¢ Impuestos Especiales y
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Abstract:
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of the third exercise from the admission test for the Corps of Revenue Agents in Spain
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DesarroLLAMOS a continuacion el supuesto practico profesional correspondiente a
la primera parte del tercer ejercicio de las pruebas de acceso al Cuerpo Superior de
Inspectores de Hacienda del Estado. Convocatoria Resolucion de 27 de junio de 2011
(BOE de 11 de julio).

A lo largo del dictamen, estructurado en ocho partes, se plantean diferentes supuestos
relativos a aspectos de IRPF, IS, IVA, ITP y AJD, Aduanas ¢ Impuestos Especiales y
Procedimientos de Gestion Tributaria, Inspeccion de los Tributos y Recaudacion.

Palabras clave: IRPF, IS, IVA, ITP y AJD, Aduanas e Impuestos Especiales y
Procedimientos de gestion, inspeccion y recaudacion.
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Abstract:

I~ the following report, we develop the professional practice proposed in the first part
of the third exercise from the admission test for the Corps of Revenue Agents in Spain
(Resolution of 27™ June 2011, Spanish Official Journal of 11% July).

Throughout the report, organized in eight sections, several cases on the Personal Income
Tax, Corporate Tax, VAT, Transfer Tax and Stamp Duty, Customs Duty and Excise Taxes
and Tax Procedures, Tax Inspection and Tax Collection are presented.

Keywords: Personal Income Tax, Corporate Tax, VAT, Transfer Tax and Stamp Duty,
Customs Duty and Excise Taxes, Tax Procedures, Tax Inspection and Tax Collection.
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ENUNCIADO

I. PLANTEAMIENTO

A partir de la informacion que se recoge en las paginas siguientes, debera usted elaborar un
dictamen que aborde los aspectos tributarios, civiles y mercantiles que puedan derivarse de la misma.

El dictamen se estructura en las ocho partes que se citan a continuacion. Para elaborar su dic-
tamen debera tener en cuenta la informacion de caracter general contenida en el punto Il y la con-
tenida en cada una de las partes.

» Parte 1.” Aspectos juridicos, civiles y mercantiles, y aquellos otros de indole tributaria no
expresamente contemplados en las otras partes de informe.

* Parte 2.* Aspectos relacionados con actuaciones y procedimientos de Inspeccion de los
Tributos.

» Parte 3." Aspectos relativos al Impuesto sobre Sociedades.

» Parte 4." Aspectos relativos a los Impuestos sobre el Valor Afiadido y sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

* Parte 5.* Aspectos relativos a Aduanas e Impuestos Especiales.
» Parte 6. Aspectos relativos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
» Parte 7." Aspectos relacionados con los procedimientos de Gestion Tributaria.

» Parte 8." Aspectos relacionados con los procedimientos de Recaudacion.

II. NOTAS

Para la redaccion del dictamen se tendran en cuenta los siguientes criterios y consideraciones:

* Los afios a los que se refiere el dictamen comprenden desde el afio 2007 hasta el 2011.
» La fecha del dictamen es la del dia de hoy: 16 de diciembre de 2011.

» Se considerara que la normativa sustantiva y procedimental que ha estado vigente en todos
los ejercicios ha sido la misma, y es la que esta vigente a fecha de hoy.

» Igualmente, y si ello es necesario para la resolucion de alguna cuestion del dictamen, se
considerara que en el resto de paises existe una legislacion idéntica a la vigente en Espaiia.
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» (Cada apartado del dictamen es independiente de los demas.

* En cada apartado del dictamen se expresan las cuestiones a las que debe responder el opositor,
sin perjuicio de que se pueda abordar también cualquier otra cuestion que considere relevante.

* En ninguno de los apartados es necesario realizar las operaciones matematicas relativas a
las liquidaciones tributarias.

III. INFORMACION BASICA COMUN A TODOS LOS APARTADOS

«INMUEBLES, SA» es una entidad dedicada a la promocion y construccion inmobiliaria y a
la explotacion de toda clase de inmuebles. Tiene su sede en Madrid y desarrolla su actividad en Espa-
fia, Portugal y Marruecos.

La distribucion del capital social es la siguiente:

» 60 por 100, dos personas fisicas, a partes iguales: don Fernando Fernandez y don Martin
Martinez.

* 40 por 100 restante, la entidad financiera residente en Espafia, tHISPABANK, SA».

«INMUEBLES, SA» posee una participacion mayoritaria de su filial kcRECOGE, SA», cuyo
objeto social es la prestacion de servicios de recogida y tratamiento de residuos urbanos. «<RECOGE,
SA» tiene su sede en Madrid, y desarrolla también su actividad en municipios de Espafia, Portugal
y Marruecos.

Asimismo, «INMUEBLES, SA» ostenta una participacion en la entidad «INMUEBLES A SIM-
PLE VISTA, SL», cuyo objeto social es la comercializacion de promociones inmobiliarias por Internet.

Parte 1.* Aspectos juridicos, civiles y mercantiles, y aquellos otros de indole tributaria no expre-
samente contemplados en las otras partes del informe

Primero. <RECOGE, SA» es una sociedad dedicada a la recogida y tratamiento de residuos
urbanos que tiene su sede de direccion efectiva en Madrid. La representacion de la sociedad corres-
ponde a dos administradores mancomunados, don Fernando Fernandez y don Martin Martinez, que
son titulares del 50 por 100 del capital social cada uno.

E1 23 de octubre de 2010 se celebro junta general universal de la sociedad, en la que se acordo
por unanimidad el aumento de capital social en un importe de 3.000.000 de euros mediante la emi-
sion de 10.000 nuevas acciones con un valor nominal de 200 euros cada una, y una prima de emision
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total de 1.000.000 de euros. Dicho acuerdo se elevo a publico mediante escritura otorgada el 18 de
noviembre de 2010 ante el notario de Madrid don Jorge Saez-Santurtin Prieto.

Mediante escritura publica otorgada el 20 de noviembre de 2010, ante el mismo notario, don
Fernando Fernandez y don Martin Martinez adquirieron la totalidad de las participaciones emitidas
mediante la transmision a la sociedad del siguiente inmueble: local comercial sito en la ¢/ José Orte-
ga y Gasset, n.° 23 de Madrid, planta baja con una superficie de 325 m?. Pertenece al Sr. Fernandez
y al Sr. Martinez en proindiviso ordinario por partes iguales. Sobre el mismo consta inscrita una
hipoteca en garantia de un crédito hipotecario concedido por «HISPABANK, SA» en garantia 900.000
euros y un plazo de amortizacion que vence el 19 de marzo de 2030. Dicha finca fue tasada por la
entidad de crédito hipotecante por un valor de 4.275.000 euros el 16 de agosto de 2008.

Segundo. <INMUEBLES, SA» es una sociedad dedicada a la promocion inmobiliaria que
tiene su domicilio social en Madrid. Su capital social se distribuye del siguiente modo:

» EI30 por 100 pertenece a don Fernando Fernandez.
» EI 30 por 100 pertenece a don Martin Martinez.

» EI40 por 100 corresponde a la entidad de crédito «<HISPABANK, SA».

En los estatutos de la sociedad figura la siguiente clausula:

«La representacion de la sociedad corresponde a dos administradores solidarios, don Martin
Martinez y don Fernando Fernandez. La representacion comprende todos los actos incluidos en el
objeto social, salvo los actos de constitucion y extincion de garantias reales sobre bienes inmuebles,
que requeriran autorizacion expresa de la junta general de accionistas.»

El 19 de marzo de 2011, don Fernando Fernandez, como administrador solidario de «INMUE-
BLES, SA» y don Martin Martinez, como administrador mancomunado de «<RECOGE, SAy, otor-
garon escritura publica en cuya virtud «INMUEBLES, SA» adquirio el 100 por 100 del capital social
de «RECOGE, SAy, dividido en 150.000 acciones con un valor nominal de 200 euros cada una.

Tercero. Mediante escritura publica de 1 de julio de 2011, otorgada ante el notario de Madrid
don Alfonso Diez Ramirez proceden a rectificar la escritura publica de ampliacion de capital de 20
de noviembre de 2010, en el sentido de reducir el nimero de acciones adquiridas, fijandolas en 5.000
en lugar de 10.000. En el expositivo de la escritura (apartado II), bajo la riibrica «errores que se rec-
tificany, se afirma:

«La rectificacion se realiza dado que a diciembre de 2010 la mercantil "INMUEBLES, SA"
no contaba con reservas suficientes para realizar la operacion, en cumplimiento del vigente Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital.»

Cuarto. El mismo dia y ante el mismo notario, el Sr. Martinez en su condicion de administra-
dor solidario de xINMUEBLES, SA» transmite a «<HISPABANK, SA» 5.000 acciones a cambio de
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la cancelacion anticipada de la hipoteca que grava el local comercial sito en la ¢/ Ortega y Gasset.
En la escritura publica otorgada ante notario consta como estipulacion decimotercera:

«Todos los impuestos que se devenguen en esta operacion seran satisfechos por la entidad
financiera, quedando los transmitentes liberados de toda responsabilidad frente a la AEAT.»

Presentada la escritura de cancelacion hipotecaria, el Sr. registrador deniega la cancelacion de
la inscripcion. La nota de calificacion negativa reza:

«Se deniega el asiento solicitado por carecer el administrador de capacidad suficiente para actuar
en nombre y representacion de la sociedad al tratarse de un acto de cancelacion de garantias reales, no
incluido en el ambito de representacion de la sociedad delimitado en los estatutos sociales.»

Frente a esta calificacion, los administradores interponen recurso contencioso-administrativo.

Quinto. El 2 de junio de 2011, el Sr. Fernandez presento autoliquidacion del IRPF correspon-
diente al ejercicio 2010 en la que incluy6 la ganancia patrimonial obtenida como consecuencia de la
transmision del local comercial a «KRECOGE, SA» y las resultantes de la venta de sus acciones de
«RECOGE, SA» a INMUEBLES, SA». Solicito el aplazamiento de la deuda ofreciendo en garan-
tia una hipoteca unilateral sobre un apartamento sito en la Avenida de Julio Iglesias n.° 3 de Marbe-
lla, inscrito en el Registro de la Propiedad n.° 1 de Marbella.

Sexto. El 3 de julio de 2011, el obligado present6 ante la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (AEAT) una solicitud de rectificacion de la autoliquidacion al amparo de lo dispuesto en
el articulo 120.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y en los articulos 126 y
ss. del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las
actuaciones y procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comu-
nes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, en cuya virtud se solicita:

a) Que se rectifique la autoliquidacion de 2 de junio de 2011, minorando las ganancias patrimo-
niales derivadas de la transmision de acciones de «KRECOGE, SA» a «INMUEBLES, SA».

b) Que se suspenda cautelarmente el acuerdo de aplazamiento y el importe satisfecho, proce-
diendo «a la revision de los términos del aplazamiento y fraccionamiento para adecuarlo a
la nueva deuda resultante pendiente y en caso de resultar importe a devolver, se abone por
transferencia bancariay.

El Sr. opositor debera analizar las transmisiones y adquisiciones enunciadas en el supues-
to de hecho, abordando todas las cuestiones juridicas suscitadas.

Parte 2.* Aspectos relacionados con actuaciones y procedimientos de inspeccion de los tributos

Con fecha 15 de marzo de 2010 se entregod en el domicilio fiscal de la entidad «INMUEBLES,
SA» comunicacion de inicio de actuaciones inspectoras, para que el plazo de 15 dias compareciera
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en las oficinas publicas. Dicha comunicacion fue entregada por agente tributario y recogida por la
recepcionista de la entidad, segin consta en la propia diligencia de entrega de la comunicacion. Las
actuaciones de comprobacion se extienden a los Impuestos sobre Sociedades y sobre el Valor Afia-
dido y a los periodos impositivos 2008 y 2009, teniendo las actuaciones caracter general.

Durante el desarrollo de las actuaciones inspectoras se han producido las siguientes circunstancias:

» Eldia 1 de abril comparece ante la inspeccion don Pedro Pérez, en calidad de consejero de
«INMUEBLES, SA», aportando escritura publica en el que se le reconoce poder de repre-
sentacion para actuar en nombre de la misma. El representante en su visita aporta la docu-
mentacion solicitada en la comunicacién de inicio junto con copias de declaraciones
presentadas el 16 de marzo por los Impuestos sobre Sociedades y sobre el Valor Afiadido
del ejercicio 2009 con resultado a ingresar y el justificante de los ingresos realizados.

Asimismo manifiesta segin recoge la diligencia extendida en el curso de la visita «Que
quiere hacer constar que la persona que recogi6 la comunicacion no tenia autorizacion para
la recepcion de documentosy.

En ese momento se aplazan las actuaciones y se fija como fecha de nueva comparecencia
el 1 de junio.

» Con fecha 15 de abril, analizada la informacion aportada por el contribuyente, se solicita al
Gabinete Técnico de la Delegacion de la AEAT la valoracion de unos terrenos adquiridos
por la entidad al objeto de determinar el coste de los mismos. Dada la dificultad de identi-
ficacion y delimitacion de los terrenos sefialados fue recibida la contestacion el 15 de
noviembre de 2010. Dichas valoraciones son fundamentales para la propuesta de regulari-
zacion que se proyecta realizar.

» Eldia 1 de junio comparece de nuevo el representante, al objeto de continuar las actuacio-
nes. En el curso de la visita fue requerida explicacion y justificacion sobre la aplicacion de
unas bases imponibles negativas procedentes del ejercicio 2003 y compensadas en el Impues-
to sobre Sociedades del ejercicio 2009. El representante manifestd que efectivamente dicha
compensacion fue realizada segun consta en las declaraciones en el ejercicio 2009, si bien
la documentacion que solicita le va a resultar de imposible aportacion porque los libros de
contabilidad de la entidad se conservan solo seis afios como establece el Codigo de Comer-
cio y el resto de documentacion justificativa no cree que tenga obligacion de aportar al
corresponder a un ejercicio prescrito.

+ Con objeto de continuar las actuaciones, el funcionario actuario comparecio en las oficinas
de la entidad el 25 de septiembre y 15 de diciembre de 2010 con la finalidad de examinar la
contabilidad de los ejercicios comprobados y visitar las instalaciones de la entidad. En dichas
visitas, fue recibido por el encargado de la oficina que tras disculpar la ausencia del conse-
jero atendio a la inspeccion aportando la contabilidad y el resto de registros auxiliares que
fueron solicitados.

Finalizada la instruccion del expediente el dia 15 de abril de 2011 fue concedido tramite de
audiencia al obligado, fijAndose como fecha de firma de actas el 15 de mayo de 2011.
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Por ultimo, sefialar que tras las alegaciones presentadas y las manifestaciones realizadas por
el contribuyente el resultado de las actuaciones inspectoras a recoger en las actas seria el siguiente:

» Impuesto sobre el Valor Afiadido:

El obligado tributario ha mostrado la conformidad con los hechos tanto del ejercicio 2008
como 2009, resultando de la propuesta de regularizacion que deriva de los mismos un importe a
ingresar en ambos ejercicios.

» Impuesto sobre Sociedades:

Respecto al ejercicio 2008 el obligado tributario ha mostrado su conformidad con los hechos,
resultando de la propuesta de regularizacion que deriva de los mismos un importe a ingresar.

Respecto al ejercicio 2009 el obligado tributario ha mostrado conformidad parcial a los hechos
resultando de dicha propuesta de conformidad un importe a devolver, y de los hechos a los que mues-
tra disconformidad resulta un importe a ingresar.

A la vista de la informacion existente, en el seno del equipo de inspeccion se ha mantenido
una reunion en la que previamente a redactar las actas se han abordado las siguientes cuestiones de
las que se pide a usted que responda de forma razonada:

Primera. Valore y razone cuando deben entenderse iniciadas las actuaciones de comprobacion
e investigacion en el caso que nos ocupa. Asimismo, sefale los efectos que se derivan de las decla-
raciones presentadas por la entidad el 16 de marzo.

Segunda. Califique, de acuerdo con la normativa reguladora, el tiempo empleado por la Admi-
nistracion desde que solicita el informe al gabinete técnico hasta su recepcion, su influencia en el
computo del plazo maximo de duracion de las actuaciones inspectoras. Asimismo, manifiéstese sobre
la posibilidad de que la inspeccion contintie realizando actuaciones mientras espera la respuesta del
gabinete y su fundamentacion legal. (Sefiale en su caso si existe algiin precepto normativo que expre-
samente impida o permita el desarrollo de actuaciones inspectoras en los supuestos de interrupciones
o dilaciones).

Tercera. Senale la decision a adoptar respecto a la eliminacion o no de la compensacion de bases
imponibles negativas correspondientes al ejercicio 2003 ante la actitud del obligado tributario de no
justificar su procedencia y, en su caso, las normas generales contenidas en la Ley General Tributaria
(LGT) y particulares del Impuesto sobre Sociedades sobre esta cuestion que fundamenten su decision.

Cuarta. Determine el nimero de actas que deben formalizarse por cada concepto, y el carac-
ter provisional o definitivo de las liquidaciones de las mismas. Asimismo sefale las consecuencias
que se derivan de la firma de actas en conformidad, en cuanto a plazos de notificacion e ingreso y en
cuanto al régimen sancionador.
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Parte 3.” Aspectos relativos al Impuesto sobre Sociedades

Se conoce la siguiente informacion relevante a efectos de la tributacion en el Impuesto sobre
Sociedades:

Primero. La entidad «INMUEBLES, SA» realiza a principios de 2010 una permuta no comer-
cial de un edificio que construy6 en 2007 y que afect6 a su actividad de arrendamiento. El coste de
construccion del bien ascendi6 a 750.000 euros, la amortizacion acumulada es de 60.000 y ademas
en 2008 doto6 una pérdida por deterioro por un importe de 90.000 que fue fiscalmente deducible. La
permuta se materializa mediante la adquisicion de 10 vehiculos dirigidos a ser utilizados por el per-
sonal comercial de la empresa en su actividad, cada uno de ellos con un valor de 60.000 euros y
mediante un pago de 250.000 euros.

El 1 de diciembre de 2010 el descenso de las ventas de la sociedad y sus necesidades de liqui-
dez motivaron que la sociedad decidira enajenar dos de los vehiculos recibidos por un 50 por 100 del
valor de adquisicion.

Segundo. En el comienzo del afio 2010 la entidad «INMUEBLES, SA» adquiri6 el 80 por 100
de las acciones de la sociedad «INMUEBLES A SIMPLE VISTA, SL» dirigida a la comercializacion
en Internet de sus promociones inmobiliarias, por un importe de 320.000 euros. En ese momento el
capital de la entidad participada era de 50.000 euros y disponia de unas reservas de libre disposicion
de 350.000 euros.

La informacion que se conoce es que la entidad «INMUEBLES A SIMPLE VISTA, SL» obtu-
vo en 2010 un beneficio contable de 200.000 euros. En diciembre repartié un dividendo a cuenta a
sus accionistas de 100.000 euros respecto del cual se efectud una retencion del 19 por 100. Final-
mente, la entidad ante las perspectivas negativas existentes dota en 2010 una pérdida por deterioro
de cartera de 80.000 euros.

Tercero. La sociedad «INMUEBLES, SA» satisface en 2010 los servicios prestados por un
tercero mediante la entrega de acciones propias adquiridas por un importe de 1.000 euros. La infor-
macion en poder de la sociedad indica que el coste de los servicios asciende a 1.100 euros.

Por otra parte, se conoce que la entidad <INMUEBLES, SA» desarroll6 una nueva patente en el
marco de su actividad de [+D. El coste de ese desarrollo ha sido de 30.000 euros. En enero de 2010 cele-
broé un contrato por el que concedi6 a una sociedad no vinculada el derecho a usar dicha patente durante
un plazo de 10 afios, percibiendo en cada uno un importe de 180.000 euros. La sociedad contabilizé como
inmovilizado intangible el coste del activo que amortiza en el periodo de cesion. En cada ejercicio los
gastos asociados al activo intangible cedido ascienden a 2.000. La sociedad cesionaria no es residente
en territorio espafiol y utiliza esa patente en el desarrollo de su actividad economica, gravando el Estado
de residencia del cesionario la renta satisfecha a la entidad cedente al tipo del 15 por 100.

Debe responder en un informe motivado sobre las implicaciones en la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades de las operaciones realizadas con determinacion, en su caso, de los impor-
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tes de los ajustes al resultado contable. Deberd analizarse asimismo la procedencia de aplicacion de
las deducciones en la cuota contempladas en la LIS que pudieran aplicarse de acuerdo con la infor-
macion solicitada, asi como proceder a la cuantificacion de las bases de la deduccion que en su caso
correspondan y de su importe. Por ultimo, se evaluaran las retenciones e ingresos a cuenta efectuados.

Parte 4.* Aspectos relativos a los Impuestos sobre el Valor Afiadido y sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

En el curso de las actuaciones de comprobacion inspectora efectuadas por los ejercicios 2008
y 2009 se han puesto de manifiesto los siguientes hechos:

Primero. La mercantil <KINMUEBLES, SA» adquirié a don Juan Lopez, magistrado jubilado
que no ejerce ninguna otra actividad, un terreno en curso de urbanizacion abonando por ello la can-
tidad de 100.000 euros. El terreno lo habia obtenido don Juan por herencia tras el fallecimiento de
su madre en el aflo 1990, y tenia la calificacion administrativa de terreno rustico.

A resultas de la propia operacion de venta, < INMUEBLES, SA» se ha comprometido en escritu-
ra publica a subrogarse en el préstamo hipotecario que, por importe de 20.000 euros, tenia pendiente el
vendedor con una entidad bancaria y que habia solicitado para financiar las obras de urbanizacion, asi
como a asumir a partir de ese momento los costes de urbanizacion futuros, valorados en 10.000 euros.

Segundo. Una vez finalizada la urbanizacion del terreno anterior, KINMUEBLES, SA» pro-
cede a ejecutar en el mismo la construccion de un edificio de locales de negocio.

Sin embargo, antes de finalizar la construccion de la edificacion lo vende a la entidad «kRECO-
GE, SA», quien tiene pensado encargar la finalizacion de la construccion para instalar en el edificio
una sucursal. No obstante, estando todavia el edificio en construccion, KRECOGE, SA» vende a su
vez el inmueble a la entidad financiera <HISPABANK, SA», que exclusivamente realiza operaciones
financieras sin derecho a la deduccion de las cuotas de IVA soportadas.

Todas las operaciones anteriores se efectian a valor de mercado.

Tercero. < INMUEBLES, SA» acababa de finalizar la construccion de una nave industrial en
Oporto, procediendo a arrendar la misma a una sociedad de responsabilidad limitada con sede en
Caceres. Esta sociedad se dedica al comercio al por mayor de material de ferreteria y va a destinar
la nave a almacén de materiales en Portugal, con la finalidad de potenciar el comercio de sus articu-
los en dicho patis.

Aprovechando la realizacion de esta operacion en Portugal, INMUEBLES, SA» encarga unas
cajas de botellas de vino, por importe de 900 euros, a una bodega de Oporto, con la finalidad de uti-
lizarlas en la proxima comida-homenaje que va a realizarse a varios empleados de la empresa con
motivo de su jubilacion. KINMUEBLES, SA» comunica a la bodega el ntimero de identificacion a
efectos del IVA atribuido por la Administracion espaiiola.
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En relacion con cada uno de los apartados anteriores se solicita que razone la trascendencia a
los efectos del IVA, y en su caso de otros impuestos indirectos, de los hechos relatados, con especial
referencia a la sujecion del hecho imponible, posibles exenciones, sujeto pasivo de cada operacion,
y, en su caso, base imponible, tipo impositivo, lugar de realizacioén del hecho imponible y deducibi-
lidad de las cuotas soportadas.

Salvo que de la propia redaccion de los apartados anteriores se deduzca lo contrario, todas las
cantidades se entienden sin [VA.

Parte 5.” Aspectos relativos a Aduanas e Impuestos Especiales

«INMUEBLES, SA», con el fin de aquilatar sus costes y a la vista de que los productos sani-
tarios (lavabos, platos de ducha, bafieras, etc.) son mas econéomicos en China, decide, en el afio
2008, importar una partida de dichos productos para incorporarlos a las viviendas y locales que
tiene en construccion.

Asimismo, y con la finalidad de hacer los inmuebles mas atractivos, encarga a un estudio de
Paris la elaboracion de un diseflo vanguardista, el cual le factura por un importe de 20.000 euros.
También contrata con una empresa espaola la elaboracion de los moldes necesarios para la fabrica-
cion de dichos elementos. El precio pagado por dichos moldes es de 50.000 euros + 9.000 euros
IVA repercutido (los suministra gratuitamente al fabricante chino, siendo utilizados unicamente para
esta partida de sanitarios).

El valor de factura de la partida de sanitarios, cuya adquisicion se produce en condiciones FOB,
es de 2.000.000 de euros.

La mercancia entra por la Aduana de Valencia y circula con un transito hasta la Aduana de
Madrid-Coslada, donde se despacha de importacion, constando en el documento de transporte esta
Aduana como primer lugar de destino. La empresa contrata la totalidad del transporte desde origen
hasta los almacenes de (INMUEBLES, SA» con una sola empresa transportista. El transportista que
se encarga del transporte le factura por los siguientes conceptos:

© POT ELIELE ..o 40.000 €
o Por el Seguro Maritimo ...........cccoeeerieiierieeieieeiere et 6.000 €
» Por la descarga y manipulacion de la carga en el Puerto de Valencia ......... 10.000 €
» Por el transporte desde Valencia hasta la Aduana de Madrid-Coslada ....... 20.000 €

» Por el transporte desde la Aduana de Madrid-Coslada hasta las instalaciones
de 12 INMODBILATIA .....ooveuiiiiiiiicicccec e 4.000 €

En dicha factura solo repercute IVA, por estos dos tltimos conceptos.
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SE PIDE:

Primero. ;Es correcta la factura del transportista? Responder justificadamente.

Segundo. Indique cuales son los elementos necesarios para practicar la liquidacion de la
Tarifa exterior comun, partiendo de que los citados elementos tienen un arancel en funcion
de su clasificacion arancelaria y su origen del 7 por 100.

Tercero. Calcular el IVA a la importacion partiendo de que la base del tipo aplicable en el
momento de la importacion era del 16 por 100.

Cuarto. En fecha 25 de abril de 2011 la Agencia Tributaria ha detectado, a través de los
procesos de seleccion, ciertas incoherencias en la declaracion, que afectan a la Tarifa Exte-
rior Comun. ;Puede realizar una liquidacion corrigiendo los defectos encontrados partien-
do de la base de que la admision de la declaracion de importacion arriba citada se produjo
el dia 6 de marzo de 2008?

PARTE 6." Aspectos relativos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

El dictamen se refiere al ejercicio 2010. Salvo que se exprese lo contrario, los bienes son comu-
nes a ambos conyuges.

Don Martin Martinez de 45 afios de edad estd casado en régimen de gananciales con dofia
Belén Blanco de 39. Ademas han adoptado a Miguel de 2 afios estando inscrita la adopcion en el
Registro Civil.

Desde hace tres afios convive con ellos de forma permanente donia Rosa, madre de dofia Belén,
que tiene 73 afos y ha percibido 7.000 euros procedentes de una pension de viudedad. Este afio ha
solicitado a la comunidad auténoma una ayuda ya que muestra ciertas dificultades de movilidad y
esta perdiendo la memoria. Se le ha reconocido una discapacidad del 63 por 100 y la prestacion
econémica maxima aprobada por el Ministerio de Sanidad para cuidados en el entorno familiar
teniendo en cuenta su grado de dependencia. Por este concepto ha percibido 5.000 euros. Ademas
vendid por 22.700 euros su participacion en un fondo de inversion que habia adquirido hacia tres
afios por 22.000 euros.

Don Martin es ingeniero industrial y trabaja junto a otros tres ingenieros mas en la sociedad
«RECOGE, SA». Todos prestan servicios en la empresa desde su constitucion y realizan las mismas
funciones.

Como trabajadores por cuenta ajena cada uno de ellos ha percibido 80.000 euros, pero ademas
la empresa pago6 los gastos de don Martin por el desplazamiento, manutencion y alojamiento duran-
te el trimestre en que estuvo trabajando en la planta de reciclaje que la empresa tiene en Portugal para
su puesta en funcionamiento. Los gastos ascendieron a 15.000 euros.
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Ademas don Martin ha percibido en el ejercicio 2010 los siguientes rendimientos por su condi-
cion de accionista de la sociedad «INMUEBLES, SA», de la que es socio desde hace mas de 10 afios:

e Dividendos: 1.800 euros.

* 100 acciones liberadas procedentes de una ampliacidon de capital con un valor de mercado
de 2.000 euros.

Por su parte, dofia Belén cobro6 la cantidad de 400 euros el dia 18 de julio de 2010 procedentes
de dividendos repartidos por la sociedad «<RENTABLE, SA». Estos dividendos derivan de las accio-
nes adquiridas en bolsa el 15 de julio de 2010 por 25.000 euros y transmitidas en su totalidad el 10
de septiembre de este mismo afio por 25.100 euros.

Dofia Belén ha decidido quedarse en casa para cuidar de su madre y a su hijo. Aprovechando
esta circunstancia, en lugar de pagar a un profesional, se encarga personalmente de gestionar los
alquileres de varios inmuebles de su propiedad. Dichos inmuebles fueron heredados a la muerte de
su padre hace 15 afios. Para ello destina una habitacion del chalé donde residen que supone un 10
por 100 de su superficie.

Los datos que pueden resultar de interés a estos efectos son los siguientes:

el i1 quiads Spopia

Ingresos 15.000,00 30.000,00 10.000,00

Gastos comunidad 1.500,00 2.000,00 1.000,00 1.700,00
Reparaciones 200,00 850,00

IBI 150,00 400,00 500,00 700,00
Valor catastral suelo 40.000,00 70.000,00 30.000,00 80.000,00
Valor catastral construccion 20.000,00 70.000,00 10.000,00 80.000,00
Valor sucesiones 100.000,00 400.000,00 200.000,00

Precio adquisicion 500.000,00
Impuestos, notario, etc. 2.000,00 8.000,00 4.000,00 25.000,00
Intereses adquisicion 3.000,00

La vivienda arrendada ha sido alquilada a un matrimonio, ambos de 29 afios. Solo trabaja el mari-
do siendo sus rentas superiores al importe del indicador ptblico de renta de efectos multiples (IPREM).

Respecto a la vivienda habitual de la familia, cabe destacar que fue adquirida en 2007 reinvir-
tiendo el importe total obtenido por la venta de la vivienda habitual anterior. Para su adquisicion
solicitaron un préstamo. La cantidad satisfecha por dicho préstamo durante el afio 2010 ha sido de
15.000 euros de los que 3.000 euros corresponden a intereses. Por otro lado, para adecuar la casa a
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los problemas de movilidad de dofia Rosa, han decidido realizar obras adaptando un cuarto de bafio
e instalando sistemas de elevacion que permitan el traslado entre las dos plantas del chalé. El gasto
de adecuacion ha supuesto 30.000 euros y la comunidad autéonoma ha certificado que dichas obras
son necesarias para adecuar la vivienda a la discapacidad de dofia Rosa.

La familia reside en una comunidad auténoma que no tiene aprobadas deducciones distintas a
las establecidas en la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF).

Se solicita responder de forma razonada a las siguientes cuestiones:

 Incidencia que tienen las circunstancias personales de todos los miembros de la familia a
efectos del IRPF.

* Calificacion de cada uno de los conceptos y tipos de renta obtenidos por los distintos con-
tribuyentes, compensaciones que, en su caso, resulten aplicables y base imponible en la que
deben integrarse.

+ Identificacion de las posibles exenciones o beneficios fiscales que, en su caso, resulten de
aplicacion; las reducciones y/o deducciones que pudieran practicarse y condiciones que
deben cumplirse; asi como, en aquellos casos en que el importe excediera de las cantidades
fijadas, posibilidad de trasladar su saldo a ejercicios futuros.

Parte 7.” Aspectos relacionados con los procedimientos de Gestion Tributaria

Primero. La entidad «INMUEBLES, SA» ha obtenido un crédito de 15.000.000 de euros que
le permitira realizar una importante inversion en enero de 2011, ya que ha llegado a un acuerdo para
adquirir unos terrenos por valor de 10.000.000 de euros. Asimismo, podra hacer frente al aplazamien-
to que se le concedi6 de la deuda correspondiente a la autoliquidacion del IS de 2009.

Por otra parte, como consecuencia de la citada inversion el saldo resultante de la autoliquida-
cion de IVA correspondiente al primer periodo de 2011, previsiblemente, sera negativo y de importe
elevado, por lo que la sociedad, con la finalidad de agilizar la obtencion de la devolucién se plantea
la posibilidad de solicitar la inscripcion en el registro de devolucion mensual del IVA.

Segundo. Don Luis Pérez se dedica a la compraventa de maquinaria industrial. En 2009 ven-
dio a la entidad «INMUEBLES, SA» una maquinaria de construccion por valor de 50.000 euros. El
10 de octubre de 2010 don Luis ha recibido la notificacion de una propuesta de liquidacion que inicia
un procedimiento de verificacion de datos por el concepto IRPF 2009 y en la que se le concede el
reglamentario plazo de alegaciones. En la citada propuesta se aumenta la base imponible en un impor-
te de 10.000 euros, ya que seglin consta en las bases de datos de la Agencia Tributaria la entidad
«INMUEBLES, SA» declar6 en su modelo 347 de 2009 unas compras a don Luis Pérez por 60.000
euros. Don Luis ha presentado un escrito de alegaciones el 31 octubre en que manifiesta que la decla-
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racion de operaciones con terceras personas presentada por la entidad es erronea y que asi se lo reco-
nocio telefonicamente el responsable de la sociedad, aunque le indicé que no pensaba hacer nada al
respecto. La Administracion solicita a don Luis el justificante bancario de cobro del importe de 50.000
euros como medio de prueba de sus alegaciones.

TERCERO. En febrero de 2010 la entidad «INMUEBLES, SA» transmitio a dofia Alicia Gar-
cia una vivienda por valor de 300.000 euros repercutiéndole una cuota de IVA del 7 por 100. En 2011,
la comunidad auténoma competente realiz6 una comprobacion dictando liquidacion provisional en la
cual resolvia que lo procedente era que la operacion fuera gravada por el Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en su modalidad de transmisiones patrimoniales
onerosas. Dofia Alicia para recuperar el importe satisfecho por el IVA de la operacion de compraven-
ta, solicita la rectificacion de la autoliquidacion de IVA de la entidad < INMUEBLES, SA» del mes de
febrero de 2010. La Administracion tras realizar los tramites oportunos dicta resolucion en la que se
acuerda no rectificar la autoliquidacion ya que el resultado de la autoliquidacion de febrero de 2010 fue
a compensar, por lo que se incumple el requisito de realidad del ingreso exigido por el articulo 127 a)
del Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria.

En relacién con cada uno de los apartados anteriores se solicita que emita opinién razonada
sobre las siguientes cuestiones:

* Primero. Valore si la entidad puede solicitar la inscripcion en el registro de devolucion men-
sual de IVA, como deberia hacerlo y en qué plazos. Indique, asimismo, cuales son las conse-
cuencias relativas al cumplimiento de obligaciones formales de presentacion de declaraciones
y autoliquidaciones que supondria la inscripcion en el registro de devolucion mensual.

* Segundo. Suponiendo que es cierto el error sefialado por don Luis, valore la actuacion de
la Administracion, de la entidad y de don Luis.

» Tercero. Indique cudl es el 6rgano competente para resolver la solicitud de rectificacion de
autoliquidacion y si la resolucion de la misma es correcta.

PARTE 8." Aspectos relacionados con los procedimientos de Recaudacion

Primero. Con fecha 20 de abril de 2011 «INMUEBLES, SA» presenta autoliquidacion men-
sual de IVA correspondiente al mes de marzo de ese afio, con un resultado a ingresar de 1.747.224,36
euros, sin efectuar su ingreso.

El 4 de mayo de 2011 presenta una solicitud de aplazamiento de la deuda correspondiente a la
autoliquidacién presentada el 20 de abril de 2011. En ella solicita su aplazamiento hasta el 20 de abril
de 2012 ofreciendo como garantia la constitucion de hipoteca sobre un inmueble.

El 22 de mayo de 2011 «INMUEBLES, SA» recibe en su domicilio fiscal la notificacion de
una providencia de apremio correspondiente a la deuda derivada de la autoliquidacion presentada el
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20 de abril de 2011. Contra la misma interpone recurso de reposicion el 23 de junio de 2011 median-
te escrito presentado en el Registro General de la Delegacion Especial de la AEAT en Madrid, en el
que manifiesta que la providencia de apremio es improcedente dado que ha solicitado aplazamiento
de la misma y por ello no puede iniciarse el periodo ejecutivo ni dictarse providencia de apremio, ni
liquidarse recargos del periodo ejecutivo.

Indique cual debe ser el sentido de la resolucion del recurso de reposicion interpuesto y los
elementos esenciales de su motivacion.

Segundo. Con fecha 20 de julio de 2011 «INMUEBLES, SA» presenta la autoliquidacion de
IVA correspondiente al mes de junio de 2011, por importe de 1.275.652,50 euros. Junto con esta
autoliquidacion presenta solicitud de compensacion de la deuda derivada de la autoliquidacion con
dos créditos que ostenta ante la Administracion por los siguientes conceptos e importes:

» Crédito derivado de devolucion por el concepto IVA y periodo mes de diciembre de 2010,
por un importe de 647.142,24 euros, acordado por la Dependencia de Gestion Tributaria de
Madrid con fecha 17 de junio de 2011 y aun no satisfecho al contribuyente.

» Crédito adeudado por el ayuntamiento de Madrid por importe de 600.000,00 euros deriva-
do de una prestacion de servicios realizada. Habiéndose acordado el pago por el 6rgano
competente del ayuntamiento, el mismo aun no se ha hecho efectivo.

Asimismo, en el momento de presentar la autoliquidacion, la entidad ingresa la diferencia entre
la suma de ambos créditos y el importe de la misma (28.510,26 €).

En el momento de dictar el acuerdo de resolucién la situacion de la deuda y de los créditos es
la misma que la existente en el momento de la solicitud de compensacion.

Suponiendo que la solicitud retne los requisitos establecidos reglamentariamente para proce-
der a su tramitacion y que por tanto no procede realizar requerimiento alguno, sefialese:

» Elsentido del acuerdo de resolucion de la solicitud de compensacion, asi como los elemen-
tos fundamentales de la motivacion del mismo, de ser ello necesario.

» Los efectos del acuerdo de resolucion.

 Siprocede liquidar intereses de demora y, en su caso, el periodo de devengo de los mismos

y el momento en que puede procederse a la liquidacion.

Tercero. Con fecha 20 de octubre de 2011 «INMUEBLES, SA» present6 autoliquidacion por
IVA, correspondiente al mes de septiembre de 2011, con resultado a ingresar por importe de
2.654.327,33 euros. Junto con la autoliquidacion present6 solicitud de fraccionamiento.

El contenido de dicha solicitud es el siguiente:
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» Ladenominacion, nimero de identificacion fiscal y domicilio fiscal de KINMUEBLES, SA».

 Identificacion de la deuda cuyo fraccionamiento se solicita, indicando que se trata de la
autoliquidacion por IVA, 9M del 2011, cuyo plazo de ingreso en periodo voluntario finali-
76 el 20 de octubre de 2011.

» Una propuesta de pago de la misma en 12 mensualidades de 221.193,94 euros mensuales,
cuyo primer vencimiento se produciria el 20 de diciembre de 2011, y en los siguientes 11
meses el dia 20 de cada mes.

» Como garantia, y ante la escasa duracion del fraccionamiento frente a los costes que supon-
dria la constitucion de una hipoteca, solicita que se proceda al embargo preventivo de un
inmueble cuyo valor de tasacion es de 4.000.000 de euros, de acuerdo con la valoracion de
un familiar del director general de la empresa, farmacéutico de profesion pero muy aficio-
nado al estudio del mercado inmobiliario.

» Lugar, fecha y firma del solicitante.

Junto con la autoliquidacion y la solicitud de fraccionamiento no presenta ningtin otro docu-
mento.

Se va a proceder a requerir la subsanacion de los defectos advertidos en la solicitud.

Determine cual deberia ser el contenido esencial del requerimiento efectuado a INMUEBLES,
SA» en fecha 24 de octubre de 2011.

SOLUCION

PARTE 1.* ASPECTOS JURIDICOS, CIVILES Y MERCANTILES, Y AQUELLOS OTROS
DE iINDOLE TRIBUTARIA NO EXPRESAMENTE CONTEMPLADOS EN LAS OTRAS
PARTES DEL INFORME

Primero. Nos encontramos ante un supuesto de un aumento de capital social en una sociedad
anonima con cargo a aportaciones no dinerarias al patrimonio social, realizado mediante la emision
de nuevas acciones y una prima de emision. Los socios, ejercitando su derecho de suscripcion pre-
ferente, adquieren la totalidad de las acciones aportando un inmueble gravado con una hipoteca de
la que es acreedor hipotecario «<HISPABANK, SA», que es uno de los socios de la sociedad domi-
nante, «INMUEBLES, SA».

Dicho acuerdo se adopté en junta universal cumpliendo las exigencias senaladas en el articulo
178 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (TRLSC), aprobado por el Real Decreto
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Legislativo 1/2010, de 2 de julio, que indica que la junta general quedara validamente constituida para
tratar cualquier asunto, sin necesidad de previa convocatoria, siempre que esté presente o representada
la totalidad del capital social y los concurrentes acepten por unanimidad la celebracion de la reunion.

La LSC, anteriormente citada, exige que, en los aumentos de capital de las sociedades anonimas,
las aportaciones no dinerarias, cualquiera que sea su naturaleza, sean objeto de un informe elaborado
por uno o varios expertos independientes con competencia profesional, designados por el registrador
mercantil del domicilio social, conforme al procedimiento que reglamentariamente se determine.

El informe contendra la descripcion de la aportacion, con sus datos registrales, si existieran, y
la valoracion de la aportacion, expresando los criterios utilizados y si se corresponde con el valor
nominal y, en su caso, con la prima de emision de las acciones que se emitan como contrapartida, no
pudiendo superar el valor que se dé¢ a la aportacion en la escritura social al de la valoracion realizada
por los expertos.

Una copia autenticada del informe del experto deberé depositarse en el Registro Mercantil en
el plazo maximo de un mes a partir de la fecha efectiva de la aportacion, incorpordndose como ane-
x0 a la escritura de ejecucion del aumento del capital social.

No obstante, el TRLSC sefiala una serie de excepciones a la exigencia del informe como, por
ejemplo, cuando se trate de bienes cuyo valor razonable se hubiera determinado, dentro de los seis
meses anteriores a la fecha de la realizacion efectiva de la aportacion, por un experto independiente
con competencia profesional no designado por las partes, de conformidad con los principios y las
normas de valoracion generalmente reconocidos para esos bienes.

En el caso que nos ocupa, conviene indicar, sin embargo, que el local que se aporta no estd
libre de cargas y por lo tanto habra que aplicar las disposiciones contenidas en la ley al respecto, de
forma que los aportantes don Fernando Fernandez y don Martin Martinez estaran obligados al sanea-
miento de la cosa objeto de la aportacion en los términos establecidos por el Codigo Civil para el
contrato de compraventa.

Segundo. La sociedad «INMUEBLES, SA» poseia una participacion mayoritaria de su filial
«RECOGE, SA», al estar integrada por dos de los socios de la primera, que tenian el 60 por 100 del
capital en la dominante.

Para llevar a cabo tal adquisicion es preciso el acuerdo adoptado en la junta, debiendo ser con-
vocada mediante un anuncio publicado en la pagina web de la sociedad si esta hubiera sido creada,
inscrita y publicada en los términos previstos en el articulo 11 bis del TRLSC. Cuando la sociedad
no hubiere acordado la creacion de su pagina web o todavia no estuviera esta debidamente inscrita
y publicada, la convocatoria se publicara en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en uno de los
diarios de mayor circulacion en la provincia en que esté situado el domicilio social. No obstante, los
estatutos podran establecer que la convocatoria se realice por cualquier procedimiento de comunica-
cion individual y escrita que asegure la recepcion del anuncio por todos los socios en el domicilio
designado al efecto o en el que conste en la documentacion de la sociedad.
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Sefialar que, si se tratase de junta universal, no seria necesario anuncio previo de convocatoria,
tal y como hemos indicado en el anterior supuesto.

Conviene indicar que, si en un momento determinado la sociedad «INMUEBLES, SA» pre-
tendiera llevar a cabo alguna modificacion estructural, la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modifica-
ciones estructurales de las sociedades mercantiles, regula fusiones especiales a las que denomina
«simplificadas». Uno de cuyos supuestos lo constituye la fusion de sociedades integramente partici-
padas indicando que si la sociedad absorbente fuera titular de forma directa o indirecta de todas las
acciones en que se divida el capital de la sociedad absorbida, la operacion de la fusion podria reali-
zarse sin necesidad de que concurrieran los siguientes requisitos:

* Lainclusion en el proyecto de fusion del tipo de canje de las acciones, compensacion com-
plementaria en dinero que se hubiera previsto y, en su caso, el procedimiento de canje y la
fecha a partir de la cual los titulares de las nuevas acciones, participaciones o cuotas tendran
derecho a participar en las ganancias sociales.

* Los informes de administradores y expertos sobre el proyecto de fusion. No obstante, el
informe de los administradores sera necesario cuando se trate de una fusion transfronteriza
intracomunitaria.

» El aumento de capital de la sociedad absorbente.

» Laaprobacion de la fusion por las juntas generales de la sociedad o sociedades absorbidas.

Tercero. E1 TRLSC no exige expresamente que para realizar un aumento de capital social haya
que contar con reservas disponibles. Cuestion distinta es que permita que el aumento de capital se
realice con cargo a reservas, que no es el caso, pues los socios aportaron un local como contrapres-
tacion para la adquisicion de las acciones. La Direccion General de los Registros y del Notariado
(DGRN) sefiala que para ampliar el capital con cargo a reservas es necesario que dichas reservas
existan en la realidad, sin estar agotadas por pérdidas de ejercicios anteriores, pues si existen dichas
pérdidas, las reservas deben en primer lugar ser destinadas a cubrirlas. Se pretende con ello la trans-
parencia de la sociedad, evitando que con operaciones contables se induzca a confusion a los terceros
sobre la real situacion econéomica de la sociedad.

Lareferida ley indica que, en todo caso, una cifra igual al 10 por 100 del beneficio del ejercicio
se destinara a la reserva legal hasta que esta alcance, al menos, el 20 por 100 del capital social, y que
la reserva legal, mientras no supere el limite indicado, solo podra destinarse a la compensacion de
pérdidas en el caso de que no existan otras reservas disponibles suficientes para este fin; todo ello, sin
perjuicio de lo indicado anteriormente a proposito de los aumentos de capital con cargo a reservas.

Segun el articulo 313 del TRLSC, una vez ejecutado el acuerdo de aumento del capital social,
los administradores deberan dar nueva redaccion a los estatutos sociales a fin de recoger en los
mismos la nueva cifra del capital social, a cuyo efecto se entenderan facultados por el acuerdo de
aumento. El acuerdo de aumento del capital social y la ejecucion del mismo deberan inscribirse
simultaneamente en el Registro Mercantil como regla general, de forma que para que en el pre-
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sente supuesto la escritura publica de rectificacion despliegue efectos debera inscribirse en el
Registro Mercantil.

Cuarto. En primer lugar indicar que la transmision de INMUEBLES, SA» a <KHISPABANK,
SA» de 5.000 acciones, a cambio de la cancelacion anticipada de la hipoteca que grava el local comer-
cial sito en la calle Ortega y Gasset, se encuadraria dentro de uno de los supuestos de aumento de
capital mediante compensacion de créditos, exigiendo la ley que, cuando el aumento del capital de
la anénima se realice por compensacion de créditos, al menos, un 25 por 100 de los créditos a com-
pensar deberan ser liquidos, estar vencidos y ser exigibles, y el vencimiento de los restantes no podra
ser superior a cinco afios. Para realizar esta operacion seria necesario que, al tiempo de la convoca-
toria de la junta general, se ponga a disposicion de los socios en el domicilio social un informe del
organo de administracion sobre la naturaleza y caracteristicas de los créditos a compensar, la identi-
dad de los aportantes, el nimero de de acciones que hayan de crearse o emitirse y la cuantia del
aumento, en el que expresamente se hara constar la concordancia de los datos relativos a los créditos
con la contabilidad social. Se pondra también a disposicion de los accionistas en el domicilio social
una certificacion del auditor de cuentas de la sociedad que acredite que, una vez verificada la conta-
bilidad social, resultan exactos los datos ofrecidos por los administradores sobre los créditos a com-
pensar. Si la sociedad no tuviere auditor de cuentas, la certificacion debera ser expedida por un
auditor nombrado por el Registro Mercantil a solicitud de los administradores, debiéndose incorpo-
rar ambos documentos a la escritura ptblica que documenta la ejecucion del aumento.

En segundo lugar, seria necesario examinar los estatutos sociales para determinar quién esta legi-
timando para el uso de la firma social en el caso de la cancelacion de garantias reales. No obstante, ante
la decision del registrador de denegar la calificacion, los interesados podrian haber recurrido la califi-
cacion negativa del registrador ante la DGRN en el plazo de un mes (computado desde la fecha de la
notificacion de la calificacion que se recurre), evitando, de momento, todos los costes procesales que
conlleva la interposicion de un recurso judicial, que ademas no seria el contencioso-administrativo.

Dicho recurso gubernativo, que es potestativo, debe resolverse y notificarse en el plazo de tres
meses, transcurridos los cuales se entendera desestimado por silencio administrativo, quedando expe-
dita la via jurisdiccional civil, siendo de aplicacion las normas de juicio verbal (juzgados civiles de
la capital de la provincia a la que pertenezca el lugar en que esté situado el inmueble o, en su caso,
mercantiles), aunque tiene un caracter especial por razon de la materia y con algunos tintes conten-
cioso-administrativos también por razén de su objeto.

Este hecho de que la jurisdiccion competente sea la civil y no la contencioso-administrativa
deriva de la naturaleza especial de la funcion y calificacion registral, y confirma que las resoluciones
de la DGRN, si bien son actos de la Administracion publica, no son actos administrativos en sentido
estricto, ya que la materia que constituye su contenido no es administrativa, sino de naturaleza civil,
registral o mercantil.

Por ultimo, se puede sefialar, en cuanto al empleo del recurso judicial en la practica, que la
utilizacion de la via directa judicial frente a las calificaciones registrales es todavia residual y que
generalmente se recurre ante la DGRN vy, en su caso, la resolucion de la misma es la que se impugna
posteriormente ante los tribunales.
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Una de las mayores criticas de este recurso, seglin la mayor parte de la doctrina, no es tanto la
tardanza en el plazo para dictar sentencia, sino la dispersion de criterios que se obtiene entre los dis-
tintos juzgados de primera instancia, por lo que muchos civilistas abogan por trasladar la competen-
cia a las audiencias provinciales, con la posibilidad de recurso de alzada ante los tribunales
superiores de justicia autondmicos, favoreciendo la unificacion de la doctrina.

En relacion con la clausula hipotecaria decimotercera que nos indica el supuesto, por la que
«todos los tributos de la operacion seran satisfechos por la entidad financiera», el articulo 17.5 de la
Ley 58/2003 General Tributaria (LGT) dispone: «Los elementos de las obligaciones tributarias no
podran ser alterados por actos o convenios de los particulares, que no produciran efectos ante la
Administracion, sin perjuicio de sus consecuencias juridico privadasy.

Por lo que la AEAT no quedara vinculada a dicha clausula, sin perjuicio de que las partes en
un procedimiento civil pudieran reclamarse las cantidades adeudadas.

Quinto. Se trata de la solicitud de un aplazamiento de la deuda en periodo voluntario, por lo
que no se iniciara el periodo ejecutivo, pero si se devengaran intereses de demora.

De conformidad con el articulo 46 del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, General de
Recaudacion, la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento contendra necesariamente los siguien-
tes datos:

«a) Nombre y apellidos o razoén social o denominacién completa, nimero de identificacion fis-
cal y domicilio fiscal del obligado al pago y, en su caso, de la persona que lo represente.

b) Identificacion de la deuda cuyo aplazamiento o fraccionamiento se solicita, indicando al menos
su importe, concepto y fecha de finalizacion del plazo de ingreso en periodo voluntario.

c¢) Causas que motivan la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento.
d) Plazos y demas condiciones del aplazamiento o fraccionamiento que se solicita.

e) Garantia que se ofrece, conforme a lo dispuesto en el articulo 82 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria.

f) Orden de domiciliacion bancaria, indicando el nimero de codigo cuenta cliente y los datos
identificativos de la entidad de crédito que deba efectuar el cargo en cuenta, cuando la
Administracion competente para resolver haya establecido esta forma de pago como obli-
gatoria en estos supuestos.

g) Lugar, fecha y firma del solicitante.»

Por lo tanto la solicitud del Sr. Fernandez no cumple todos los requisitos expuestos, por los
que debera ser objeto de un requerimiento de subsanacion para que en el plazo de 10 dias se le dé
contestacion, dado que en caso contrario se archivara la solicitud de aplazamiento.
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Ademas, de conformidad con en el articulo 46.3, 4 y 5 del Reglamento General de Recau-
dacion deberia haber aportado en relacion con la garantia:

«a) Compromiso de aval solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o de
certificado de seguro de caucion, o la documentacion que se detalla en los apartados 4 y 5,
segun el tipo de garantia que se ofrezca.

b) En su caso, los documentos que acrediten la representacion y el lugar sefialado a efectos de
notificacion.

¢) Los demas documentos o justificantes que estime oportunos. En particular, debera justifi-
carse la existencia de dificultades economico-financieras que le impidan de forma transito-
ria efectuar el pago en el plazo establecido.

d) Si la deuda tributaria cuyo aplazamiento o fraccionamiento se solicita ha sido determinada
mediante autoliquidacion, el modelo oficial de esta, debidamente cumplimentado, salvo que
el interesado no esté obligado a presentarlo por obrar ya en poder de la Administracion; en
tal caso, sefialara el dia y procedimiento en que lo presento.

e) En su caso, solicitud de compensacion durante la vigencia del aplazamiento o fracciona-
miento con los créditos que puedan reconocerse a su favor durante el mismo periodo de
tiempo sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 52.2, segundo parrafo.

Cuando se solicite la admision de garantia que no consista en aval de entidad de crédito o
sociedad de garantia reciproca o certificado de seguro de caucion, se aportara, junto a la solicitud de
aplazamiento o fraccionamiento y a los documentos a que se refiere el apartado 3 b), ¢) y d), la
siguiente documentacion:

a) Declaracion responsable y justificacion documental de la imposibilidad de obtener dicho
aval o certificado de seguro de caucion, en la que consten las gestiones efectuadas para su
obtencion.

b) Valoracion de los bienes ofrecidos en garantia efectuada por empresas o profesionales espe-
cializados e independientes. Cuando exista un registro de empresas o profesionales espe-
cializados en la valoracion de un determinado tipo de bienes, la valoracion debera
efectuarse, preferentemente, por una empresa o profesional inscrito en dicho registro.

c¢) Balance y cuenta de resultados del ultimo ejercicio cerrado e informe de auditoria, si exis-
te, en caso de empresarios o profesionales obligados por ley a llevar contabilidad.

Cuando se solicite la dispensa total o parcial de garantia, se aportara junto a la solicitud, ade-
mas de los documentos a que se refiere el apartado 3 b), ¢) y d), la siguiente documentacion:

a) Declaracion responsable y justificacion documental manifestando carecer de bienes o no
poseer otros que los ofrecidos en garantia.
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b) Justificacion documental de la imposibilidad de obtener aval de entidad de crédito o socie-
dad de garantia reciproca o certificado de seguro de caucion, en la que consten las gestiones
efectuadas para su obtencion.

c¢) Balance y cuenta de resultados de los tres ultimos afios e informe de auditoria, si existe, en
caso de empresarios o profesionales obligados por ley a llevar contabilidad.

d) Plan de viabilidad y cualquier otra informacion que justifique la posibilidad de cumplir el
aplazamiento o fraccionamiento solicitado.»

Por lo tanto, la solicitud del Sr. Fernandez no cumple todos los requisitos expuestos, por lo que
debera ser objeto de un requerimiento de subsanacion para que el plazo de 10 dias se le dé contesta-
cion, dado que, en caso contrario, se archivara la solicitud de aplazamiento. En el supuesto de que
se conteste el requerimiento, pero no de forma adecuada, se considerara un motivo para la posible
denegacion de la concesion del mismo.

Sexto. En el supuesto planteado, el Sr. Fernandez ha solicitado la rectificacion de una autoli-
quidacion, de conformidad con el articulo 126 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio. A tal efec-
to, la tramitacion de la citada rectificacion debera cumplir los requisitos del articulo 127 del citado
reglamento, en concreto:

«4. Finalizadas las actuaciones se notificara al interesado la propuesta de resolucion para que
en el plazo de 15 dias, contados a partir del dia siguiente al de la notificacion de la propuesta, alegue
lo que convenga a su derecho, salvo que la rectificacion que se acuerde coincida con la solicitada por
el interesado en cuyo caso se notificara sin mas tramite la liquidacion que se practique».

Finalmente, el articulo 128 del Real Decreto 1065/2007 establece, en relacion con la termina-
cion de los procedimientos de rectificacion de autoliquidacion, que terminaran mediante resolucion,
en la que se acordara o no la rectificacion de la misma. Debiendo ser el acuerdo motivado cuando
sea denegatorio o cuando la rectificacion acordada no coincida con la solicitada por el interesado.

En relacion con la segunda cuestion relativa a la «revision del aplazamiento para su adecuacion
a la nueva deuda resultante pendiente y en caso de resultar a devolver se abone por transferencia
bancariay, en el supuesto planteado debemos considerar lo siguiente:

» Lasolicitud de aplazamiento ha de tramitarse conforme a los datos aportados por el contri-
buyente, por lo que no puede ser objeto de modificacion a posteriori, dado que el acuerdo
del delegado especial y las garantias ofrecidas lo son para esa liquidacion y no para otra.

* En el supuesto en el que se rectifique la autoliquidacion, se procedera a anular el aplaza-
miento y a generar una devolucion de ingresos indebidos con los correspondientes intereses
de demora.

» El contribuyente deberia solicitar la compensacion de las cantidades ingresadas con la nue-
va liquidacion practicada.
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» Por la diferencia, si es a favor del contribuyente, se procederia a su devolucion, en tanto
que si quedaran vencimientos pendientes de pago, deberia solicitar de nuevo el aplazamien-
to, debiendo dictarse un nuevo acuerdo de concesion con los nuevos vencimientos y cuotas.

PARTE 2. ASPECTOS RELACIONADOS CON ACTUACIONES Y PROCEDIMIENTOS
DE INSPECCION DE LOS TRIBUTOS

Primera. Valore y razone cuiando deben entenderse iniciadas las actuaciones de compro-
bacidén e investigacion en el caso que nos ocupa. Asimismo, sefiale los efectos que se derivan de
las declaraciones presentadas por la entidad el 16 de marzo.

Las actuaciones de comprobacion e investigacion deben entenderse correctamente iniciadas
con fecha 15 de marzo de 2010, y no el dia 1 de abril como parece pretender la entidad.

Asi, en cuanto al inicio del procedimiento inspector, el articulo 177.2 del Real Decreto 1065/2007,
de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplica-
cion de los tributos (RGGI), establece que, cuando se estime conveniente para la adecuada practica de
las actuaciones, de acuerdo con lo previsto en el articulo 172 de este reglamento, y sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 147.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, el procedi-
miento de inspeccion podra iniciarse, como sucede en el presente caso, sin previa comunicacion median-
te personacion en la empresa, oficinas, dependencias, instalaciones, centros de trabajo o almacenes del
obligado tributario o donde exista alguna prueba de la obligacion tributaria, aunque sea parcial.

En este caso, las actuaciones se entenderan con el obligado tributario si estuviese presente y,
de no estarlo, con los encargados o responsables de tales lugares.

Por su parte, el articulo 111.1 de la LGT, en cuanto a las personas legitimadas para recibir las
notificaciones, ya sefiala que cuando la notificacion se practique en el lugar sefialado al efecto por el
obligado tributario o por su representante, o en el domicilio fiscal de uno u otro, de no hallarse pre-
sentes en el momento de la entrega, podra hacerse cargo de la misma cualquier persona que se encuen-
tre en dicho lugar o domicilio y haga constar su identidad, asi como los empleados de la comunidad
de vecinos o de propietarios donde radique el lugar sefialado a efectos de notificaciones o el domi-
cilio fiscal del obligado o su representante.

Podemos traer a colacion la Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de enero de 2012 (rec.
n.° 58/2009) (NFJ046240) en cuyo Fundamento de Derecho Tercero se lee literalmente lo siguiente:

«Aduce la actora en primer término que la nulidad de la notificacion de inicio de actuaciones,
efectuada el 10 de julio de 2006, carece de eficacia pues se hizo a la persona de don Eutimio, que no
ostenta ningun cargo ni representacion de la entidad. Afirma que dicha notificacion efectuada a per-
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sona ajena a la sociedad, resultaria no obstante valida si se hubiera acreditado que tanto los adminis-
tradores o el representante autorizado se encontraban ausentes y que se hubiere intentado la
notificacion en dos ocasiones pues en caso contrario no es posible practicar la notificacion en la for-
ma en que se hizo de acuerdo con el articulo 111 de la LGT.

En el presente caso, la notificacion de inicio de actuaciones a la entidad "ADASA INMUEBLES,
SL", dirigida al domicilio fiscal de la empresa, mismo domicilio que figura en su autoliquidacion, asi
como en el acta y acuerdo de liquidacion, fue entregada, en fecha de 10 de julio de 2006, a don Eutimio,
persona identificada con DNI, que firmo la recepcion de la documentacion, manifestando que lo hace
en su condicion de "autorizado" y a quien se le hizo entrega de la documentacion oportuna.

La pretension de la actora, en consecuencia, no puede ser acogida, pues en efecto, consta en
el expediente como las notificaciones de inicio de las actuaciones se practicaron en el domicilio fis-
cal de las entidades y fueron recepcionadas por persona autorizada y debidamente identificada.

El articulo 110.2 de la LGT dispone: "En los procedimientos iniciados de oficio, la notificacion
podra practicarse en el domicilio fiscal del obligado tributario o de su representante, en el centro de
trabajo, en el lugar donde se desarrolle la actividad econdmica o en cualquier otro adecuado a tal fin...".

Y el articulo 111, en relacion con las personas legitimadas para recibir las notificaciones, afiade:
"Cuando la notificacion se practique en el lugar sefialado al efecto por el obligado tributario o su repre-
sentante, o en el domicilio fiscal de uno u otro, de no hallarse presentes en el momento de la entrega,
podra hacerse cargo de la misma cualquier persona que se encuentre en dicho lugar o domicilio, y haga
constar su identidad, asi como los empleados de la comunidad de vecinos o de propietarios donde radi-
que el lugar senalado a efectos de notificaciones o el domicilio fiscal del obligado o su representante".

En el supuesto enjuiciado se hizo cargo de la notificacion don Eutimio, debidamente identifi-
cado y que manifestd que era persona autorizada. Dicha notificacion debe considerarse plenamente
eficaz y valida, no solo por haberse practicado en el domicilio indicado, sino porque existe plena
constancia de su eficacia, como lo prueba el que el 26 de julio, es decir, 16 dias después el represen-
tante de la entidad compareci6 en las oficinas de la Agencia Tributaria y compareciendo posterior-
mente a todas las citaciones a las que fue convocado sin oponer ninguna objecion.

El representante de la entidad comparecio6 en fecha posterior firmando la autorizacion corres-
pondiente y comparecio igualmente en la incoacion del acta de disconformidad sin aducir ninguna
cuestion relativa a la notificacion.

No era necesario, por tanto, en este supuesto practicar un segundo intento de notificacion,
supuesto previsto en el articulo 112.2 para aquellos casos en que es imposible practicar la notifica-
cion y por ello se acude a la notificacion por comparecencia.

Asi, debe sefialarse que es significativo que la entidad recurrente no explique, en consonancia
con su tesis propia de que la notificacion adolece de tan sustanciales vicios, como pudo llegar a sus

manos el conocimiento del acuerdo de inicio asi como la citacién para comparecer para la fecha

RCyT. CEF, niim. 356, pags. 1-54 25



Silvia de Antonio, José Barrio, Alfonso Garcia, Eva Martin, Fernando Salazar y Manuel de los Santos SUPUESTO PRACTICO PROFESIONAL

seflalada del mes de septiembre, pues aunque se niega apodicticamente que la fuente por medio de
la cual se conocid el acto combatido fuera, precisamente, tal acto de notificacion valido, esta nega-
tiva se contradice con la posterior actitud de su representante que comparece ante la Administracion
16 dias después, cuando habia sido citado para el dia 7 de septiembre».

En el mismo sentido, podemos invocar Sentencia igualmente de la Audiencia Nacional de fecha
25 de abril de 2012 (rec. n.° 282/2010) (NFJ047290), que contempla el supuesto de notificacion rea-
lizada a la empresa en su domicilio, firmada y recepcionada por la persona que se encontraba en el
mismo, quien hizo constar su identidad. La Audiencia estima que la notificacion debe reputarse
correcta, resultando irrelevante a estos efectos incluso que la persona que recibi6 la notificacion fue-
se o0 no empleada de la recurrente.

El inicio mediante personacion se documentara en diligencia [arts. 99.7 de la LGT y 98.2 a)
del RGGI].

Como consecuencia de la conclusion expuesta anteriormente sobre la fijacion de la fecha de ini-
cio en el dia 15 de marzo, las declaraciones presentadas por el obligado tributario, el 16 del mismo mes
producen los efectos previstos en el apartado 5 del articulo 87 del RGGI, segun el cual las declaraciones
o autoliquidaciones tributarias que presente el obligado tributario, una vez iniciadas las actuaciones o
procedimientos, en relacion con las obligaciones tributarias y periodos objeto de la actuacion o proce-
dimiento, en ningun caso iniciaran un procedimiento de devolucion ni produciran los efectos previstos
en los articulos 27 y 179.3 de la LGT, sin perjuicio de que en la liquidacion que, en su caso, se practique
se pueda tener en cuenta la informacion contenida en dichas declaraciones o autoliquidaciones.

Asimismo, los ingresos efectuados por el obligado tributario con posterioridad al inicio de las
actuaciones o procedimientos, en relacion con las obligaciones tributarias y periodos objeto del pro-
cedimiento, tendran caracter de ingresos a cuenta sobre el importe de la liquidacion que, en su caso,
se practique, sin que esta circunstancia impida la apreciacion de las infracciones tributarias que pue-
dan corresponder. En estos casos, no se devengaran intereses de demora sobre la cantidad ingresada
desde el dia siguiente a aquel en que se realiz6 el ingreso.

Segunda. Califique, de acuerdo con la normativa reguladora, el tiempo empleado por la
Administracion desde que solicita el informe al gabinete técnico hasta su recepcion, su influen-
cia en el computo del plazo maximo de duracion de las actuaciones inspectoras. Asimismo,
manifiéstese sobre la posibilidad de que la inspeccién contintie realizando actuaciones mientras
espera la respuesta del gabinete y su fundamentacion legal. (Sefiale en su caso si existe algiin
precepto normativo que expresamente impida o permita el desarrollo de actuaciones inspecto-
ras en los supuestos de interrupciones o dilaciones).

A los efectos de los articulos 104.2 y 150 de la LGT, estamos ante un supuesto de interrupcion
justificada del plazo de duracién del procedimiento de inspeccion.

Resulta aplicable lo prevenido en la letra a) del articulo 103 del RGGI, de conformidad con el
cual, cuando, por cualquier medio, se pidan datos, informes, dictamenes, valoraciones o documentos
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a otros organos o unidades administrativas de la misma o de otras Administraciones, se considerara
que existe un periodo de interrupcion justificada por el tiempo que transcurra desde la remision de la
peticion hasta la recepcion de aquellos por el 6rgano competente para continuar el procedimiento, sin
que la interrupcidn por este concepto pueda exceder, para todas las peticiones de datos, informes, dic-
tamenes, valoraciones o documentos que pudieran efectuarse, de seis meses. Cuando se trate de soli-
citudes formuladas a otros Estados, este plazo sera de 12 meses.

Por lo tanto, en el caso aqui examinado, existe un supuesto de interrupcion justificada del pla-
zo de duracion del procedimiento de inspeccidn de seis meses, aun cuando el informe se haya tarda-
do en recibir siete meses.

Los periodos de interrupcion justificada y las dilaciones por causa no imputable a la Adminis-
tracion deberan documentarse adecuadamente para su constancia en el expediente y, a efectos del
computo del plazo de duracion del procedimiento, tanto unos como otros se contaran por dias natu-
rales (art. 102 del RGGI).

Respecto de la posibilidad de que la Inspeccion contintie realizando actuaciones mientras espe-
ra la respuesta del gabinete y su fundamentacion legal, sefialaremos que el apartado 7 del citado arti-
culo 102 del RGGI prevé expresamente que los periodos de interrupcion justificada y las dilaciones
por causa no imputable a la Administracion no impediran la practica de las actuaciones que durante
dicha situacion pudieran desarrollarse.

Tercera. Seiiale la decision a adoptar respecto a la eliminacion o no de la compensacion de
bases imponibles negativas correspondientes al ejercicio 2003 ante la actitud del obligado tribu-
tario de no justificar su procedencia y, en su caso, las normas generales contenidas en la LGT y
particulares del Impuesto sobre Sociedades sobre esta cuestion que fundamenten su decision.

La decisién que proponemos que adopte la Inspeccion respecto a la eliminacion o no de la
compensacion de bases imponibles negativas, correspondientes al ejercicio 2003, es la de proceder
a su eliminacién ante la falta de justificacion o acreditacion de las mismas por parte del obligado
tributario, con fundamento en los siguientes preceptos:

* Articulo 106.5 de la LGT, que es una norma especifica frente a la general de conservacion
de la documentacion de seis afios que, en efecto, prevé el articulo 30 del Codigo de Comer-
cio. Segun el precepto de la LGT invocado, en aquellos supuestos en que las bases o cuotas
compensadas o pendientes de compensacion o las deducciones aplicadas o pendientes de
aplicacion tuviesen su origen en ejercicios prescritos, como aqui sucede, pues datan del afio
2003, la procedencia y cuantia de las mismas deberan acreditarse mediante la exhibicion de
las liquidaciones o autoliquidaciones en que se incluyeron la contabilidad y los oportunos
soportes documentales.

* Articulo 25.5 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) (apro-
bado mediante el RDLeg. 4/2004), que dispone que la carga de la prueba recae sobre el
obligado tributario, al sefialar que el sujeto pasivo debera acreditar la procedencia y cuantia
de las bases imponibles negativas cuya compensacion pretenda, mediante la exhibicion de
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la liquidacién o autoliquidacion, la contabilidad y los oportunos soportes documentales,
cualquiera que sea el ejercicio en que se originaron.

Cuarta. Determine el nimero de actas que deben formalizarse por cada concepto y el
caracter provisional o definitivo de las liquidaciones de las mismas. Asimismo, sefiale las con-
secuencias que se derivan de la firma de actas en conformidad, en cuanto a plazos de notifica-
cién e ingreso y en cuanto al régimen sancionador.

En cuanto al nimero de actas que deben formalizarse, partiremos de lo prevenido en el articu-
lo 176.3 del RGGI, que sefiala que en relacion con cada obligacion tributaria podra extenderse una
Unica acta respecto de todo el ambito temporal objeto de la comprobacioén, a fin de que la deuda
resultante se determine mediante la suma algebraica de las liquidaciones referidas a los distintos
periodos comprobados.

Asi, respecto del Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA) se podra incoar una Unica acta de
conformidad (arts. 156 de la LGT y 187.1 del RGGI).

Y en relacion con el Impuesto sobre Sociedades, resulta de aplicacion la prevision contenida
en el apartado 2 del articulo 187 del RGGI, segun el cual cuando el obligado tributario preste su con-
formidad parcial a los hechos y a las propuestas de regularizacion y liquidacion formuladas se pro-
cedera de la siguiente forma:

«a) Si de la propuesta derivada de los hechos a los que el obligado tributario presta su confor-
midad no resultara una cantidad a devolver, se formalizaran simultdneamente dos actas
relacionadas entre si en los siguientes términos:

1.° Un acta de conformidad que contendra los elementos regularizados de la obligacion tri-
butaria a los que el obligado tributario haya prestado su conformidad.

2.° Un acta de disconformidad que incluira la totalidad de los elementos regularizados de
la obligacion tributaria. La cuota tributaria incluida en la propuesta de liquidacion con-
tenida en el acta de conformidad minorara la contenida en el acta de disconformidad.

b) Si de la propuesta derivada de los hechos a los que el obligado tributario presta su conformi-
dad resultara una cantidad a devolver, se formalizara una inica acta de disconformidad en la
que se haran constar los elementos regularizados de la obligacion tributaria a los que el obli-
gado tributario presta su conformidad, a efectos de la aplicacion de la reduccion de la sancion
prevista en el articulo 188.1 de la LGT.»

En este caso seria procedente pues por el IVA la firma de una tnica acta de disconformidad,
en los términos expuestos.

Finalmente, respecto de las consecuencias que se derivan de la firma de actas en conformidad,
en cuanto a plazos de notificacion e ingreso, tales aspectos estan regulados en la LGT, en los apar-

tados 3 y 4 de su articulo 156, en los siguientes términos:
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«Se entendera producida y notificada la liquidacion tributaria de acuerdo con la propuesta for-
mulada en el acta si, en el plazo de un mes contado desde el dia siguiente a la fecha del acta, no se
hubiera notificado al interesado acuerdo del 6rgano competente para liquidar, con alguno de los
siguientes contenidos:

a) Rectificando errores materiales.
b) Ordenando completar el expediente mediante la realizacion de las actuaciones que procedan.
¢) Confirmando la liquidacion propuesta en el acta.

d) Estimando que en la propuesta de liquidacion ha existido error en la apreciacion de los
hechos o indebida aplicacion de las normas juridicas y concediendo al interesado plazo de
audiencia previo a la liquidacion que se practique.»

En cuanto al régimen sancionador, en la imposicion de las sanciones que puedan proceder
como consecuencia de estas liquidaciones, sera de aplicacion la reduccion, prevista en el apartado 1
del articulo 188 de la LGT, del 30 por 100, sin perjuicio, en su caso, de la posibilidad de aplicar asi-
mismo sobre el 70 por 100 restante la reduccion adicional «por pronto pago» de las sanciones, pre-
venida en el mismo articulo 188, en su apartado 3.

Podemos anadir que para que sea aplicable la reduccion de las sanciones en un 30 por 100 sera
preciso que no se interponga recurso o reclamacion contra la liquidacion derivada del acta, pero si
podria recurrirse el acuerdo sancionador.

Y para que sea aplicable la reduccion adicional del 25 por 100, serd necesario el cumplimien-
to de los dos siguientes requisitos:

a) Que no se interponga recurso o reclamacion ni contra la liquidacion derivada del acta ni
contra la sancion.

b) Ademas que se realice el ingreso total del importe restante de dicha sancion en el plazo del
apartado 2 del articulo 62 de la LGT o en el plazo o plazos fijados en el acuerdo de aplaza-
miento o fraccionamiento que la Administracion tributaria hubiera concedido con garantia
de aval o certificado de seguro de caucion y que el obligado al pago hubiera solicitado con
anterioridad a la finalizacion del plazo del apartado 2 del articulo 62 de dicha LGT.

PARTE 3. ASPECTOS RELATIVOS AL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Primero. La permuta realizada por la sociedad «INMUEBLES, SA» al inicio del periodo 2010,
calificada como no comercial, debi6 dar lugar a una pérdida contable en los términos del Plan Gene-
ral de Contabilidad (PGC). Conforme a su redactado, en las permutas no comerciales el elemento
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recibido se valorara por el valor neto contable del elemento entregado mds las compensaciones mone-
tarias que pudieran existir, con el limite del valor de mercado del elemento adquirido.

En nuestro caso, «KINMUEBLES, SA» debio registrar la flota de vehiculos por 600.000 euros
(su valor de mercado), ya que resulta inferior al valor neto contable mas las compensaciones mone-
tarias entregados (750.000 — 60.000 — 90.000 + 250.000). En consecuencia, la diferencia de
250.000 euros se contabilizo como pérdida en el ejercicio 2010.

Desde el punto de vista fiscal, el articulo 15 del TRLIS establece, en sus apartados 2 y 3, el
tratamiento de las operaciones de permuta, precisando que el elemento recibido se valorara por su
valor de mercado, debiendo integrar la sociedad en su base imponible la diferencia entre el valor de
mercado del elemento recibido y el valor contable de los entregados. En el caso de «KINMUEBLES,
SA», esta circunstancia supone admitir la deducibilidad de la pérdida contabilizada a efectos de deter-
minar el importe de su base imponible.

Respecto a la venta efectuada el 1 de diciembre de 2010, siendo el valor de mercado de los
elementos transmitidos de 120.000 euros (coincidente con su valor fiscal, como hemos sefialado en
el parrafo anterior), la venta de los mismos por 60.000 euros da lugar a una pérdida adicional de
60.000 euros, que se integrara en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

Segundo. Al inicio del periodo 2010 el obligado tributario adquirio6 el 80 por 100 de «INMUE-
BLES A SIMPLE VISTA, SL» por un precio de adquisicion equivalente al valor de sus fondos pro-
pios (sin plusvalias tacitas en la sociedad participada). Posteriormente, al cierre del ejercicio, dotd
una pérdida por deterioro de 80.000 euros ante la perspectiva negativa de la sociedad participada.

Ambas sociedades forman grupo desde el punto de vista mercantil por lo que el posible dete-
rioro de sus acciones debe analizarse a través del articulo 12.3 del TRLIS.

El régimen previsto en este articulo para el deterioro de esta cartera tiene el caracter de régi-
men especial, por lo que, en todo caso, de existir un deterioro, debe deducirse mediante un ajuste
negativo al resultado contable sin admitir en modo alguno el deterioro que se hubiese calculado con-
forme a la norma contable. Ello implica que, en un primer momento, deba hacerse un ajuste positivo
al resultado contable de la sociedad «INMUEBLES, SA» para eliminar el deterioro contable por
importe de 80.000 euros.

En cuanto al calculo del deterioro fiscal previsto en el articulo 12.3, sefiala que se calculara la
diferencia entre los fondos propios existentes al inicio del periodo impositivo y los existentes al cie-
rre. Al inicio del periodo los fondos propios de la sociedad participada eran de 320.000 euros (80% %
X 400.000), mientras que al cierre los fondos propios ascendieron a 400.000 euros [80 < (50.000 +
+ 200.000 + 250.000)] puesto que «INMUEBLES A SIMPLE VISTA, SL» ha generado unos bene-
ficios de 200.000 euros durante el periodo 2010, al tiempo que ha minorado sus fondos propios en
100.000 euros con ocasion del reconocimiento de un dividendo a cuenta del ejercicio. Habiéndose
incrementado los fondos de la sociedad participada durante el 2010, no procede reconocer un dete-
rioro fiscal de las acciones (ni resulta necesario calcular el limite previsto en el propio precepto 12.3
a la diferencia de fondos propios al inicio y al cierre del periodo).
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Otra circunstancia a tener en cuenta en el periodo 2010 es el reparto de beneficios a cuenta del
propio ejercicio realizado por INMUEBLES A SIMPLE VISTA, SL». Esta circunstancia supone un
ingreso financiero para la sociedad «INMUEBLES, SA» que contabilizara como dividendo.

El articulo 30.2 del TRLIS regula la deduccion por doble imposicion interna exigiendo que,
para su aplicacion, la sociedad debe participar al menos en el 5 por 100 del capital social (circuns-
tancia que se cumple en el supuesto) y ostentar la participacion con un aio de antigliedad en el
momento de la exigibilidad del dividendo o, en su defecto, mantener la participacion hasta comple-
tar este requisito. La sociedad «INMUEBLES, SA» podra, por tanto, aplicar la deduccion por doble
imposicion interna prevista en el articulo 30.2 del TRLIS siempre que se comprometa al manteni-
miento de la participacion el tiempo necesario para cumplir el segundo requisito. En caso contrario,
debera practicar la deduccion en los términos del articulo 30.1.

En cuanto al calculo de esta deduccion, el articulo 30.2 sefiala que sera el resultado de aplicar
el tipo de gravamen al importe integro de los dividendos multiplicado por el 100 por 100, es decir:

100.000 x 30% * 100% = 30.000 euros

Finalmente, cabe sefialar que la retencion practicada del 19 por 100 no resulta procedente por
cuanto la sociedad «INMUEBLES, SA» tiene derecho a la deduccion por doble imposicion interna del
100 por 100 tal y como hemos sefialado. Esta circunstancia se regula en el articulo 59 del Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades (RD 1777/2004), de manera que la sociedad «INMUEBLES, SA» debio
comunicar al pagador de los dividendos que cumplia los requisitos para aplicar el articulo 30.2 del TRLIS.

Tercero. Respecto a la entrega de acciones propias en pago de los servicios recibidos, debe sefia-
larse que, desde el punto de vista contable, los resultados de operaciones con acciones propias deben
registrarse en patrimonio neto sin que tengan efectos en la cuenta de resultados del ejercicio. En el TRLIS
no existe ninguin ajuste previsto para estos supuestos, por lo que, segiin el articulo 10.3 del TRLIS, lo
dispuesto en la norma contable tendra plenos efectos a la hora de cuantificar la base imponible.

En consecuencia, no tributara la diferencia entre el valor de las acciones entregadas (1.000 €)
y el valor razonable de los servicios recibidos (1.100 €).

Respecto al desarrollo de la patente, la sociedad podra beneficiarse de la deduccion por I+D
prevista en el articulo 35.1 del TRLIS, siendo la base de la deduccion el importe de los gastos reali-
zados por este concepto durante el periodo impositivo, es decir, 30.000 euros. Los porcentajes de
deduccion aplicables seran el 25 por 100 con caracter general y el 42 por 100 por la parte de los gas-
tos incurridos en el ejercicio que hayan excedido de la media de los gastos realizados por este con-
cepto en los dos periodos anteriores. Ademas, debe tenerse en cuenta que esta deduccion, a efectos
de su aplicacion, esta sujeta al limite previsto en el articulo 44.1 del TRLIS, de manera que las deduc-
ciones reguladas en el Capitulo IV del Titulo VI (con exclusion de la prevista en el art. 42), aplicadas
en el periodo impositivo, no podran exceder del 35 por 100 de la cuota integra minorada en las deduc-
ciones para evitar la doble imposicion y las bonificaciones. Este limite sera del 50 por 100 si la
deduccion del articulo 35 del TRLIS excede del 10 por 100 de la citada cuota integra.
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En cuanto a la activacion de los gastos de I+D, la patente podra amortizarse al ritmo del 10
por 100, conforme a lo dispuesto en el articulo 11.4 del TRLIS, por tratarse de un intangible de vida
util definida. No obstante, al tratarse de gastos de [+D activados, la empresa podra optar por acoger-
se a la libertad de amortizacion prevista en el articulo 11.2 del TRLIS.

Respecto al cobro del importe fijado como contraprestacion por la cesion de la patente,
«INMUEBLES, SA» esta percibiendo el importe bruto (180.000 €) minorado en la retencion prac-
ticada en el estado de la fuente (15%, es decir, 27.000 €).

El articulo 23 del TRLIS permite integrar inicamente el 50 por 100 de los ingresos proceden-
tes de esta cesion si se cumplen los requisitos previstos en su apartado primero:

* Que la entidad cedente haya creado los activos objeto de cesion.

* Que el cesionario utilice el elemento en su actividad econémica.

* Que el cesionario no resida en territorio de nula tributacion o paraiso fiscal.

* Que se diferencien, en su caso, las prestaciones accesorias de servicios en el contrato.

* Que se identifiquen contablemente los ingresos y gastos, directos e indirectos, correspon-
dientes a los activos cedidos.

En consecuencia, el obligado tributario podra realizar un ajuste negativo al resultado contable
por la cesion de la patente correspondiente al 50 por 100 de los ingresos contabilizados, es decir, 90.000
euros. Esta reduccion solo podra aplicarse en el primer periodo impositivo, ya que el articulo 23 fija
como limite temporal el momento en que los ingresos alcancen el séxtuplo del coste del activo.

Por ultimo, respecto al impuesto satisfecho en el extranjero (27.000 €), el articulo 31 del TRLIS
permite su deduccion en la cuota integra siempre que el mismo no exceda del importe de la cuota integra

que hubiese debido pagarse en Espaia por dichas rentas. En este caso, la cuota integra en Espafia ascien-
de a (teniendo en cuenta Uinicamente la parte de la renta integrada en base por aplicacion del art. 23):

90.000 x 30% = 27.000 euros

Por tanto, el sujeto pasivo podra aplicar la deduccion del articulo 31 por importe de 27.000 euros.

PARTE 4. ASPECTOS RELATIVOS A LOS IMPUESTOS SOBRE EL VALOR ANADIDO Y
SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

La regulacion del presente apartado se realizard conforme a lo previsto en la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (LIVA), y su reglamento de desarrollo apro-
bado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre.
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Primero. La compra por parte de KINMUEBLES, SA» de un terreno en curso de urbanizacion
se trata de una entrega de bienes en la que debemos indicar lo siguiente:

La expresion «terreno en curso de urbanizacion» no debe entenderse en sentido estrictamente
juridico, sino comprensivo de todos aquellos suelos en los que existan operaciones materiales para
su transformacidn en urbanos, y que, por lo tanto, ya se han incorporado al proceso de produccion
de edificaciones. Aunque técnicamente no les corresponda la calificacién de «solar» ni cuenten con
una licencia de edificacion, se considera una entrega de bienes sujeta porque supone un eslabon de
la cadena de produccion de edificaciones.

En este sentido el Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) de 10 de octubre de
2005 y 11 de junio de 2008 ha manifestado que en la entrega de terrenos en curso de urbanizacion,
respecto de los que se han aprobado los proyectos de urbanizacion, pero en los que no se han inicia-
do todavia las obras materiales de ejecucion de la urbanizacion, los transmitentes no tienen la con-
sideracion de empresarios, y la operacion no queda sujeta al IVA, ya que solo se consideran terrenos
en curso de urbanizacidon cuando se han iniciado materialmente las obras para ello.

En el supuesto, no se especifica si se han iniciado o no las obras, pero podemos entender que
esta circunstancia se ha producido, dado que se ha solicitado un préstamo para asumir los citados
costes de urbanizacion.

Por ello, considerando que se han iniciado las obras de urbanizacion materialmente, don Juan
Lopez se convertiria en empresario o profesional conforme al articulo 5 de la LIVA, estando la ope-
racion sujeta y no exenta por aplicacion del articulo 20.Uno 20.° al establecer que la exencion de las
entregas de los terrenos rusticos no es aplicable a los terrenos urbanizados o en curso de urbanizacion.

Por lo que la operacion estaria sujeta y no exenta, siendo la base imponible, conforme al articu-
lo 78.Uno.7.° de la LIVA, el valor total de la contraprestacion incluyendo las cargas asumidas por el
comprador, es decir: 100.000 + 20.000 + 10.000 (en la medida en que estos 10.000 € de coste de
urbanizacion sean de obligada entrega por el vendedor y, por lo tanto, sean deudas exigibles a este).

Ademas, si la operacion se documentara en escritura publica, estaria sujeta a actos juridicos
documentados (AJD), cuota fija y variable.

Segundo. La posterior venta de la edificacion en curso por K INMUEBLES, SA» a «cRECOGE,
SA» se trata de una operacion de entrega de una edificacion, cuya construccion atn no ha concluido,
efectuada por un empresario, siendo indiferente que sea promotor o no, y por ello es una operacion
sujeta y no exenta que debe tributar al 18 por 100.

La posterior entrega de <cRECOGE, SA» a la entidad «HISPABANK, SA» se trata de una ope-
racion sujeta y no exenta al igual que la anterior, sin tener ninguna consecuencia que el adquirente
se encuentre en prorrata, dado que la construccion atin no ha concluido, no seria de aplicacion la
exencion del articulo 20.Uno.22.° de la LIVA.
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Tercero. En relacion con el alquiler de un inmueble en Oporto y de conformidad con el arti-
culo 70.Uno.1.° de la LIVA, se entenderan realizados en el territorio de aplicacion del impuesto los
servicios relacionados con inmuebles que radiquen en el citado territorio. Se considera incluido:

«a) El arrendamiento o cesion de uso incluidas las viviendas arrendadas con muebles.»

Es por ello que, dado que el inmueble no se encuentra en el territorio de aplicacion del impues-
to (TAI), la operacion esta NO SUJETA al IVA.

Respecto a la compra de botellas de vino, se trata de una adquisicion intracomunitaria de bie-
nes, dado que se realiza por un empresario o profesional, en la que INMUEBLES, SA» debe hacer
una autorrepercusion, siendo el sujeto pasivo «INMUEBLES, SA» por inversion.

Cuestion aparte es si las cuotas soportadas tendran la consideracion de deducibles o no, en este
sentido, el articulo 96.Uno.3.° y 4.° establece que no son deducibles las cuotas soportadas en las
adquisiciones o importaciones de alimentos, tabaco, bebidas o por servicios de espectaculos o de
caracter recreativo. Es por ello que el IVA soportado tendra el caracter de no deducible, dado que no
se dedican a la actividad empresarial, sino al consumo privado de los empleados.

Como consecuencia de ello la posterior entrega a los trabajadores serd una operacion no suje-
ta de conformidad al articulo 7.7.° de la LIVA, dado que se trata de una operacién del articu-
lo 9 niimero 1 y no se ha atribuido el derecho a deducir las cuotas soportadas previamente.

PARTE 5. ASPECTOS RELATIVOS A ADUANAS E IMPUESTOS ESPECIALES

La parte 5. del enunciado, especificamente dedicada a aduanas e impuestos especiales, trata
de una importacion de productos sanitarios originarios de China, por un valor de 2.000.000 de euros,
en condiciones de entrega FOB (fiee on board, franco a bordo).

Primero. ;Es correcta la factura del transportista? Responder justificadamente.

El articulo 83.Uno de la Ley 37/1992 del IVA establece, a la hora de fijar la base imponible
del IVA a la importacion, que esta sera el resultado de adicionarle al valor en aduanas «los gastos
accesorios, como las comisiones y gastos de embalaje, transporte y seguro que se produzcan hasta
el primer lugar de destino de los bienes en el interior de la Comunidad».

A la hora de definir dicho primer lugar de destino, el propio articulo sefiala que «se entendera
por "primer lugar de destino" el que figure en la carta de porte o en cualquier otro documento que
ampare la entrada de los bienes en el interior de la Comunidad. De no existir esta indicacion, se con-
siderara que el primer lugar de destino es aquel en que se produzca la primera desagregacion de los
bienes en el interior de la Comunidady.
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En el supuesto que nos ataiie, el primer lugar de destino que consta en la carta de porte es
Madrid-Coslada, luego, la factura del transportista hasta alli deberia estar exenta del IVA, ya que
este no es parte de una prestacion de servicios, sino que se integrara en la base imponible del IVA
de importacion en el momento del despacho. No sucede lo mismo con el transporte de la aduana a
las instalaciones de la inmobiliaria, ya que se trata de una prestacion de servicios en TAI, que en
ningun caso formara parte de la base del IVA a la importacion y que estara sujeta al IVA interior,
como cualquier otra prestacion de servicio.

Segundo. Indique cuadles son los elementos necesarios para practicar la liquidacién de la
tarifa exterior comun, partiendo de que los citados elementos tienen un arancel en funciéon de
su clasificacion arancelaria y su origen del 7 por 100.

Para el célculo de la liquidacion de la Tarifa Exterior Comun es necesario acudir a las normas
establecidas en el Reglamento CE 2913/92, por el que se aprueba el Coédigo Aduanero Comunitario.
En dicha normativa, concretamente en los articulos 28 a 33, se fijan los criterios necesarios para la
determinacion del valor en aduanas.

Concretamente, el articulo 29 sefiala que «El valor en aduana de las mercancias importadas
sera su valor de transaccion, es decir, el precio efectivamente pagado o por pagar por las mercancias
cuando estas se vendan para su exportacion con destino al territorio aduanero de la Comunidad, ajus-
tado, en su caso, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 32 y 33», siempre que no se dé
ninguna de las circunstancias que el propio articulo prevé y que en el supuesto sobre el que trabaja-
mos no se indican que sucedan, tales como la existencia de vinculacion o de posibles restricciones
para la comercializacion, entre otras.

Por tanto, en el calculo del valor en aduanas partiremos de la factura por 2.000.000 de euros
emitida en condiciones FOB China.

A partir de ahi, es necesario analizar si existe algiin concepto a afiadir o a quitar dentro de la
lista cerrada que recogen los articulos 32 y 33 del propio Codigo. En este sentido, la letra b) del arti-
culo 32.1 obliga a adicionar a dicho precio el valor de una serie de bienes y servicios «cuando hayan
sido suministrados directa o indirectamente por el comprador, gratuitamente o a precios reducidos,
y utilizados en la produccion y venta para la exportacion de las mercancias importadas, en la medida
en que dicho valor no esté incluido en el precio efectivamente pagado o por pagary.

Entre este tipo de bienes y servicios se encontrarian tanto los moldes como el trabajo de dise-
flo, por lo que los 70.000 euros que le han costado deberian formar parte del valor en aduanas (obvia-
mente no se incluiria el IVA soportado puesto que el mismo habra sido deducido por parte de la
empresa).

Por su parte, la letra e) del mismo articulo obliga también a incluir en el valor en aduana «los
gastos de transporte y de seguro de las mercancias importadas, y los gastos de carga y de manipula-
cion asociados al transporte de las mercancias importadas, hasta el punto de entrada de las mercancias
en el territorio aduanero de la Comunidady.

RCyT. CEF, niim. 356, pags. 1-54 35



Silvia de Antonio, José Barrio, Alfonso Garcia, Eva Martin, Fernando Salazar y Manuel de los Santos SUPUESTO PRACTICO PROFESIONAL

Por tanto, entre los conceptos facturados, deberan formar parte del valor en aduana los 40.000
euros del flete, los 6.000 euros del seguro y los 10.000 euros de la manipulacion de la carga en el puer-
to de Valencia. Los demas no se incluyen, puesto que son posteriores a la entrada en la Comunidad.

De este modo, el valor en aduana de las mercancias seria de:
2.000.000 + 70.000 + 40.000 + 6.000 + 10.000 = 2.126.000 euros

A los que se les aplicaria el arancel del 7 por 100 correspondiente a esa partida y a ese origen,
resultando un importe a pagar de 148.820 euros.

Tercero. Calcular el IVA a la importacion partiendo de que la base del tipo aplicable en
el momento de la importacion era del 16 por 100.

Para el calculo de la base del IVA a la importacion, ya se ha indicado que se debe acudir a lo sefia-
lado en el articulo 83 de la Ley 37/1992. En dicho articulo se sefiala que sera el valor en aduana, con una
serie de elementos a sumar. Entre esto se encuentran tanto el arancel pagado como los gastos de trans-
porte hasta el primer lugar de destino, que se han estudiado en el apartado primero de este supuesto.

Asi, conforme a lo establecido en dicho articulo, la base del IVA a la importacion sera:

2.126.000 (valor en aduana) + 148.820 (arancel) + 20.000 (transporte hasta la aduana de
Coslada) = 2.294.820 euros.

Por tanto, en concepto de IVA a la importacion corresponderia ingresar el resultado de aplicar
el tipo de gravamen (del 16% en aquel momento) sobre estos 2.294.820 euros, suponiendo un total
de 367.171,2 euros.

Cuarto. En fecha 25 de abril de 2011, la Agencia Tributaria ha detectado, a través de los
procesos de seleccion, ciertas incoherencias en la declaracion que afectan a la Tarifa Exterior
Comiin. ;Puede realizar una liquidacién corrigiendo los defectos encontrados partiendo de la
base de que la admision de la declaracion de importacion arriba citada se produjo el dia 6 de
marzo de 2008?

El articulo 78 del Cédigo Aduanero faculta a las autoridades aduaneras para llevar a cabo una
revision de las declaraciones, aun después de haberse concedido el levante, con el fin de verificar la
correccion y autenticidad de todos los datos incluidos.

Por este motivo, la aduana si podria efectuar un control sobre dicha declaracion.

No obstante, a pesar de realizarse dicho control, el articulo 221.3 del propio Codigo establece
que «la comunicacion al deudor no podré efectuarse una vez que haya expirado un plazo de tres aios
a partir de la fecha de nacimiento de la deuda aduanera» y, considerando que el origen de la deuda
se produce con la admision, tal cual sefiala el articulo 201 del Coédigo, en el supuesto que nos atafie
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no sera posible realizar la liquidaciéon ya que han transcurrido mas de tres afios desde la fecha de la
admision (6 de marzo de 2008) y la de la posible liquidacion (25 de abril de 2011).

En lo referente a Impuestos Especiales, destacamos que el supuesto habla de la adquisicion de
unas cajas de vino por un importe de 900 euros sin precisar entre otros extremos:

* Ni de qué clase de vino se trata (podria ser un vino tranquilo o un vino espumoso, sujetos
en Espafia a un impuesto especial con un tipo impositivo de 0 € por hectolitro, o un vino
considerado fiscalmente como producto intermedio, como lo son los tipicos vinos de Opor-
to, que estaria gravado en Espafia con un tipo impositivo de 33,32 € por hectolitro, si su
graduacion alcoholica no fuera superior a 15% vol., o al tipo de 55,53 € por hectolitro, si
su graduacion alcohélica fuera superior al 15% vol. y no superior a 22% vol.).

* Ni de cuanto vino se trata (ya que con 900 € podrian comprarse, por ejemplo, tres cajas de
12 botellas de 0,7 litros y un precio de 25 € por botella o, por ejemplo, 30 cajas de 12 bote-
llas de 0,7 litros y un precio de 2,5 € por botella).

* Nide como se transporta el vino hasta Espafia (ya que podria ser que, en funcion de lo sefia-
lado en el parrafo anterior, lo pudiera transportar como equipaje personal el propio repre-
sentante de la empresa «INMUEBLES, SA», a su regreso de Portugal, o que fuese remitido
a Espana por el vendedor del vino).

* Ni de a quién se le compra el vino (ya que podria tratarse de la compra a un elaborador de
vino portugués que tuviese la bebida almacenada en un deposito fiscal, y por tanto que se
encontrara el producto en régimen suspensivo del impuesto especial correspondiente, o a
un comerciante portugués que tuviera la bebida, ya fuera fiscalmente vino o producto inter-
medio, con el impuesto especial portugués ya devengado).

Por tanto, aunque es muy precaria la informacion del supuesto, creemos que el opositor debe-
ria hacer al menos una somera referencia a las siguientes circunstancias:

» Lanormativa espafiola de impuestos especiales (art. 16.1 de 1a Ley 38/1992, de 28 de diciem-
bre, de Impuestos Especiales —LIE-) sefiala que los productos objeto de los impuestos espe-
ciales de fabricacion, adquiridos por particulares en otro Estado miembro, dentro de un
territorio de la Comunidad en el que se ha satisfecho el impuesto vigente en el mismo, para
satisfacer sus propias necesidades y transportados por ellos mismos, no estan sometidos al
impuesto vigente en el ambito territorial interno y su circulacion y tenencia por dicho &mbi-
to no estan sujetas a condicion alguna, siempre que no se destinen a fines comerciales.

A efectos de lo sefialado en el parrafo anterior, el articulo 15.9 de la LIE dispone que se
considerara que los productos se tienen con fines comerciales, salvo prueba en contrario,
cuando las cantidades excedan de 90 litros (en el caso de vinos tranquilos 0 espumosos) o
de 20 litros (en el caso de productos intermedios).

No obstante, del propio enunciado del ejercicio se desprende que, con independencia de la
clase de vino de que se trate, no es de aplicacion el supuesto de no sujecion del articulo 16.1

RCyT. CEF, niim. 356, pags. 1-54 37



Silvia de Antonio, José Barrio, Alfonso Garcia, Eva Martin, Fernando Salazar y Manuel de los Santos SUPUESTO PRACTICO PROFESIONAL

de la LIE, dado que el vino se destina, por parte de la empresa «INMUEBLES, SA», a ser
utilizado (consumido) en una comida-homenaje que va a realizarse con motivo de la jubila-
cion de varios empleados de la empresa.

No siendo de aplicacion el supuesto de no sujecion del articulo 16.1 de la LIE, y dado que la
empresa «INMUEBLES, SA» no ejerce una actividad profesional ni comercial en relacién con
el vino que pretende adquirir en Portugal, no podra ser autorizada por la Administracion tribu-
taria espafiola ni como destinatario registrado ocasional (art. 4.11 de la LIE), para poder recibir
productos en régimen suspensivo procedentes de Portugal, ni como receptor autorizado (art.
4.25 de la LIE), para poder recibir vinos que ya hayan sido puestos a consumo en Portugal.

Solo quedarian, por tanto, dos opciones:

O utilizar el procedimiento de ventas a distancia (art. 4.33 de la LIE), en cuyo caso el ven-

dedor portugués tendria que designar previamente en Espafia un representante fiscal y seria
este, debidamente autorizado por la Administracion tributaria espafiola e inscrito en el corres-
pondiente registro territorial de impuestos especiales (asignandosele un codigo de actividad
y establecimiento —CAE-), el sujeto pasivo en Espafia del impuesto especial que se deven-
garia con ocasion de la recepcion del vino por parte de la empresa (INMUEBLES, SA» (arts.
4.28 y 8.3 de la LIE).

O el vino en cuestion deberia ser recibido en Espafia no directamente por la empresa
«INMUEBLES, SA» sino por cuenta de esta empresa:

— Enla fabrica o deposito fiscal de que fuese titular un depositario autorizado o en el dep6-
sito de recepcion de un destinatario registrado, en el supuesto de que el vino se expidie-
se desde Portugal en régimen suspensivo.

— Por un receptor autorizado, en el supuesto de que el vino ya hubiese sido puesto a con-
sumo en Portugal.

PARTE 6. ASPECTOS RELATIVOS AL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSO-
NAS FiSICAS

38

* Incidencia que tienen las circunstancias personales de todos los miembros de la fami-

lia a efectos del IRPF.

Calificacion de cada uno de los conceptos y tipos de renta obtenidos por los distintos
contribuyentes, compensaciones que, en su caso, resulten aplicables y base imponible
en la que deben integrarse.

Identificacion de las posibles exenciones o beneficios fiscales que, en su caso, resulten
de aplicacion; las reducciones y/o deducciones que pudieran practicarse y condiciones
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que deben cumplirse; asi como, en aquellos casos en que el importe excediera de las
cantidades fijadas, posibilidad de trasladar su saldo a ejercicios futuros.

En el marco de la tributacion individual deben tenerse en cuenta las siguientes circunstancias:

» Losarticulos 56 y siguientes de la LIRPF regulan la aplicacion del minimo personal y fami-
liar. Asi, conforme al articulo 57, el minimo personal de don Martin y dofia Belén es de
5.151 euros para cada uno de ellos.

» Respecto al minimo por descendientes debe tenerse en cuenta la existencia de un hijo adop-
tado e inscrito en el Registro Civil, que da derecho a la aplicacion del minimo por descen-
dientes por importe de 1.836 euros. Esta cifra debe incrementarse en 2.244 euros puesto
que no han transcurrido tres afios desde la inscripcion de la adopcion conforme al articulo
58 de la ley. El importe de este minimo debe prorratearse entre don Martin y dofia Belén,
conforme al articulo 61 de la LIRPF.

Ademas, conforme al articulo 81, dofia Belén podra aplicar la deduccioén por maternidad
(1.200 €) siempre que realice una actividad por cuenta propia o ajena. Esta deduccion se
aplica en la cuota del impuesto sin perjuicio de la posibilidad, a instancia del obligado tri-
butario, de solicitar el pago anticipado de la misma. En este ultimo caso no podra deducir
su importe de la cuota diferencial del IRPF.

» Por lo que respecta a la madre de dofia Belén, se trata de un ascendiente con discapacidad
que generara derecho a la aplicacion del minimo por ascendientes siempre que tenga rentas,
excluidas las exentas, inferiores a 8.000 euros. Dado que estamos analizando el caso de la
tributacion individual, unicamente dofia Belén podria aplicar este minimo por ascendientes.
En el periodo impositivo dofia Rosa ha obtenido las siguientes rentas:

— 7.000 euros de la pension de viudedad, sujeta y no exenta.

— 700 euros correspondientes a la ganancia de capital por la transmision de sus participacio-
nes, que estara sujeta y no exenta, integrandose en la renta del ahorro conforme al articulo
46 de la LIRPF. Ademas, esta ganancia patrimonial esta sujeta a retencion conforme al
articulo 75.1 del Reglamento del IRPF (RIRPF) siendo el tipo aplicable el 19 por 100.

— 5.000 euros por prestaciones publicas en concepto de ayuda de dependencia, que estara
exenta conforme a lo sefialado en el articulo 7 de la ley.

En consecuencia, procede la aplicacion del minimo por ascendientes por importe de 918
euros. Adicionalmente, dofia Rosa genera derecho a la aplicacion del minimo por discapa-
cidad (2.316 €), conforme a lo dispuesto en el articulo 60. Por tltimo, cabe sefalar que doia
Rosa no estaria obligada a presentar autoliquidacion del impuesto ya que, conforme al articu-
lo 96, no obtiene rendimientos del trabajo superiores a 22.000 euros ni tampoco ganancias
patrimoniales sujetas a retencion superiores a 1.600 euros.

Al existir vinculo matrimonial, don Martin y dofia Belén podrian optar por la modalidad de
tributacion conjunta prevista en el articulo 82 y siguientes de la ley. En este caso, la unidad familiar
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estaria integrada por los conyuges y el hijo y, respecto a lo sefialado anteriormente para la tributacion
individual, debe matizarse:

40

* El minimo personal seria de 5.151 euros conjuntamente para ambos contribuyentes (art.
84.2.2.°).

» Conforme al articulo 84, la base imponible se reducira en 3.400 euros sin que por ello pue-
da resultar negativa.

Respecto a la calificacion y tributacion de las rentas percibidas podemos distinguir:

Don Martin:

» Las retribuciones percibidas de «<RECOGE, SA» (80.000 €) constituyen rendimientos inte-
gros del trabajo de acuerdo con el articulo 17 de la ley, dando derecho a la reduccion del
rendimiento neto en 2.652 euros conforme al articulo 20 de la ley.

 Las dietas percibidas por su trabajo en la sede de Portugal podrian beneficiarse de la exen-
cion prevista en el articulo 9 del RIRPF siempre que el desglose de las mismas cumpla los
requisitos previstos en el propio precepto.

* Los dividendos por 1.800 euros son rendimientos del capital mobiliario conforme al articu-
lo 25 de la ley, de los cuales 1.500 euros estaran exentos conforme al articulo 7. La existen-
cia del supuesto de exencidon no obsta para practicar la debida retencion sobre el importe
integro del dividendo al tipo del 19 por 100 (art. 101 de la ley).

» Larecepcion de las acciones liberadas no genera rendimientos en el IRPF conforme al articu-
lo 37, sino que afectard al valor de adquisicion de la cartera, de manera que el valor de adqui-
sicion tanto de estas como de las que procedan resultara de repartir el coste total entre el
numero de titulos. Ademas, las acciones liberadas tendran la misma antigiiedad que la que
tuvieran las acciones de las que proceden.

Doria Belén:

* Los dividendos por importe de 400 euros no tendran derecho a la exencidn prevista en el arti-
culo 7 de la ley, ya que los mismos se derivan de acciones que se adquirieron y posteriormen-
te transmitieron en un plazo de dos meses tomando como referencia la fecha del acuerdo.

» La actividad de alquiler de inmuebles no puede calificarse como actividad econéomica ya
que carece, para su gestion, de persona contratada y local dedicado exclusivamente a la
actividad (art. 27). En consecuencia, los rendimientos deben calificarse como rendimientos
del capital inmobiliario (arts. 22 y ss). De acuerdo con estos preceptos, la contraprestacion
recibida por los alquileres debe computarse como rendimientos integros, los cuales podran
minorarse, para obtener los rendimientos netos, en la cuantia de los gastos necesarios para
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la obtencion de los rendimientos, en particular, los tributos y los gastos de comunidad. Res-
pecto a los gastos por reparaciones, el importe deducible no podra exceder, para cada inmue-
ble, de la cuantia de los rendimientos integros obtenidos (el exceso podra deducirse en los
cuatro aflos siguientes con el mismo limite). Finalmente, podra deducirse para calcular los
rendimientos netos el importe de la amortizacion, siempre que represente una depreciacion
efectiva del elemento, entendiéndose que se cumple este requisito si no se supera el 3 por
100 sobre el mayor de: valor de adquisicion o valor catastral excluido el suelo.

El arrendamiento de la vivienda presenta un matiz adicional, toda vez que el articulo 24
prevé una reduccion del 100 por 100 para la parte del rendimiento neto que proporcional-
mente corresponda al marido, ya que la mujer no obtiene rentas superiores al [IPREM. En
el caso del marido es necesario asumir, ademas, que las rentas que obtiene son procedentes
del trabajo o de actividades econémicas, tal y como exige el propio precepto.

La parte del rendimiento correspondiente a la mujer podra beneficiarse de una reduccioén
del 60 por 100.

Finalmente, la vivienda que actualmente constituye su vivienda habitual se adquirié con el
importe de la venta de la vivienda anterior, beneficiandose de la exencion por reinversion del articu-
lo 38. Esta circunstancia debe tenerse presente a la hora de aplicar la deduccion por adquisicion de
vivienda prevista en el articulo 68.1 de la LIRPF, puesto que la base de deduccién debe minorarse
en el importe de la ganancia patrimonial a la que se aplicé la exencidn por reinversion, sin que pue-
da practicarse la deduccion por la adquisicion de la nueva mientras las cantidades invertidas en la
misma no superen tanto el precio de la anterior, en la medida en que haya sido objeto de deduccion,
como la ganancia patrimonial exenta por reinversion.

Si el obligado tributario no estuviera sujeto a la limitacion sefialada, podria deducirse el 15 por
100 (con caracter general) sobre la base maxima de deduccion (9.015 €) toda vez que los gastos
incurridos en el ejercicio han ascendido a 15.000 euros.

Adicionalmente, el articulo 68.1.4.° da derecho a aplicar una deduccion adicional por la reha-
bilitacion de la vivienda para adaptarla a dofia Rosa. La base maxima de la deduccion, independien-
temente de la prevista en el apartado 1, asciende a 12.020 euros mientras que el porcentaje aplicable
sera del 20 por 100.

PARTE 7.* ASPECTOS RELACIONADOS CON LOS PROCEDIMIENTOS DE GESTION
TRIBUTARIA

Primero. Valore si la entidad puede solicitar la inscripcion en el registro de devolucion
mensual del IVA, como deberia hacerlo y en qué plazos. Indique, asimismo, cuiles son las con-
secuencias relativas al cumplimiento de obligaciones formales de presentacion de declaraciones
y autoliquidaciones que supondria la inscripcion en el registro de devolucién mensual.
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El articulo 116 de la LIVA establece que los sujetos pasivos podran optar por solicitar la devo-
lucion del saldo a su favor existente al término de cada periodo de liquidacion conforme a las con-
diciones, términos, requisitos y procedimiento que se establezcan reglamentariamente.

En estos casos, el periodo de liquidacion de los sujetos pasivos que opten por este procedi-
miento coincidira con el mes natural, con independencia de su volumen de operaciones.

Por su parte, el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Regla-
mento del IVA, regula en su articulo 30 los requisitos para solicitar las devoluciones al término de
cada periodo mensual de liquidacion, sefialando que, para poder ejercitar el derecho a la devolucion
establecido en los articulos 116 y 163 nonies de la ley del impuesto, los sujetos pasivos deberan estar
inscritos en el registro de devolucion mensual regulado en ese articulo.

Seran inscritos en el registro, previa solicitud, los sujetos pasivos en los que concurran los
siguientes requisitos:

a) Que soliciten la inscripcion mediante la presentacion de una declaracion censal, en el lugar
y forma que establezca el ministro de Economia y Hacienda.

b) Que se encuentren al corriente de sus obligaciones tributarias, en los términos a que se refie-
re el articulo 74 del RGGI, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.

¢) Que no se encuentren en alguno de los supuestos que podria dar lugar a la baja cautelar en
el registro de devolucion mensual o a la revocacion del nimero de identificacion fiscal,
previstos en los articulos 144.4 y 146.1 b), ¢) y d) del RGGI, aprobado por el Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio.

d) Que no realicen actividades que tributen en el régimen simplificado.

e) En el caso de entidades acogidas al régimen especial del grupo de entidades regulado en el
Capitulo IX del Titulo IX de la ley del impuesto, la inscripcion en el registro solo procedera
cuando todas las entidades del grupo que apliquen dicho régimen especial asi lo hayan acor-
dado y retinan los requisitos establecidos en este apartado.

El incumplimiento de los requisitos por parte de cualquiera de estas entidades conllevara la no
admision o, en su caso, la exclusion del registro de devolucion mensual de la totalidad de las entida-
des del grupo que apliquen el régimen especial.

La solicitud de inscripcion en el registro y, en su caso, la solicitud de baja deberan ser presen-
tadas a la Administracion tributaria por la entidad dominante y habran de referirse a la totalidad de
las entidades del grupo que apliquen el régimen especial.

Las actuaciones dirigidas a tramitar las solicitudes de inscripcion o baja en el registro, asi como
a la comprobacion del mantenimiento de los requisitos de acceso al mismo en relacion con entidades
ya inscritas, se entenderan con la entidad dominante en su condicion de representante del grupo, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 163 nonies.Dos de la ley del impuesto.
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Las solicitudes de inscripcion en el registro se presentaran en el mes de noviembre del afio
anterior a aquel en que deba surtir efectos. La inscripcion en el registro se realizara desde el dia 1 de
enero del afio en el que deba surtir efectos.

No obstante, los sujetos pasivos que no hayan solicitado la inscripcion en el registro en el plazo
establecido en el parrafo anterior, asi como los empresarios o profesionales que no hayan iniciado la
realizacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios correspondientes a actividades empresa-
riales o profesionales, pero hayan adquirido bienes o servicios con la intencion, confirmada por ele-
mentos objetivos, de destinarlos al desarrollo de tales actividades, podran igualmente solicitar su
inscripcion en el registro durante el plazo de presentacion de las declaraciones-liquidaciones periodicas.

En ambos casos, la inscripcion en el registro surtira efectos desde el dia siguiente a aquel en
el que finalice el periodo de liquidacion de dichas declaraciones-liquidaciones.

La entidad dominante de un grupo que vaya a optar por la aplicacion del régimen especial
del grupo de entidades regulado en el Capitulo IX del Titulo IX de la ley del impuesto en el que
todas ellas hayan acordado, asimismo, solicitar la inscripcion en el registro debera presentar la soli-
citud conjuntamente con la opcidon por dicho régimen especial, en la misma forma, lugar y plazo
que esta, surtiendo efectos desde el inicio del afio natural siguiente. En el supuesto de que los acuer-
dos para la inscripcion en el registro se adoptaran con posterioridad, la solicitud debera presentarse
durante el plazo de presentacion de las declaraciones-liquidaciones periddicas, surtiendo efectos
desde el dia siguiente a aquel en el que finalice el periodo de liquidacion de dichas declaraciones-
liquidaciones.

La presentacion de solicitudes de inscripcion en el registro fuera de los plazos establecidos
conllevara su desestimacion y archivo, sin mas tramite que el de comunicacion al sujeto pasivo.

Los sujetos pasivos podran entender desestimada la solicitud de inscripcion en el registro si,
transcurridos tres meses desde su presentacion, no han recibido notificacion expresa de la resolucion
del expediente.

El incumplimiento de alguno de los requisitos establecidos anteriormente o la constatacion de
la inexactitud o falsedad de la informacion censal facilitada a la Administracion tributaria seran cau-
sas suficientes para la denegacion de la inscripcion en el registro o, en caso de tratarse de sujetos
pasivos ya inscritos, para la exclusion por la Administracion tributaria de dicho registro.

La exclusion del registro surtira efectos desde el primer dia del periodo de liquidacion en el
que se haya notificado el respectivo acuerdo.

La exclusion del registro determinara la inadmision de la solicitud de inscripcion durante los
tres afios siguientes a la fecha de notificacion de la resolucion que acuerde la misma.

Los sujetos pasivos inscritos en el registro de devolucion mensual estaran obligados a permane-
cer en ¢l al menos durante el afio para el que se solicitd la inscripcion o, tratandose de sujetos pasivos
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que hayan solicitado la inscripcion durante el plazo de presentacion de las declaraciones-liquidaciones
periddicas o de empresarios o profesionales que no hayan iniciado la realizacion de entregas de bienes
o prestaciones de servicios correspondientes a actividades empresariales o profesionales, al menos
durante el afio en el que solicitan la inscripcion y el inmediato siguiente.

Las solicitudes de baja voluntaria en el registro se presentaran en el mes de noviembre del afio
anterior a aquel en que deba surtir efectos. En el supuesto de un grupo que aplique el régimen espe-
cial del grupo de entidades regulado en el Capitulo IX del Titulo IX de la ley del impuesto, la soli-
citud de baja voluntaria se presentara por la entidad dominante en el plazo y con los efectos
establecidos por el articulo 61 bis.5 de este reglamento.

No obstante, los sujetos pasivos estaran obligados a presentar la solicitud de baja en el registro
cuando dejen de cumplir el requisito a que se refiere la letra d) del apartado 3 de este articulo. Dicha
solicitud debera presentarse en el plazo de presentacion de la declaracion-liquidacion correspondien-
te al mes en el que se produzca el incumplimiento, surtiendo efectos desde el inicio de dicho mes.

No podra volver a solicitarse la inscripcion en el registro en el mismo afio natural para el que
el sujeto pasivo hubiera solicitado la baja del mismo.

Las solicitudes de devolucién consignadas en declaraciones-liquidaciones que correspondan
a periodos de liquidacion distintos del ultimo del afio natural, presentadas por sujetos pasivos no ins-
critos en el registro de devolucion mensual, no iniciaran el procedimiento de devolucion a que se
refiere este articulo.

Los sujetos pasivos inscritos en el registro de devolucion mensual deberan presentar sus decla-
raciones-liquidaciones del impuesto exclusivamente por via telematica y con periodicidad mensual.

Asimismo, deberan presentar la declaracion informativa con el contenido de los libros registro
del impuesto a que hace referencia el articulo 36 del RGGI, aprobado por el Real Decreto 1065/2007,
de 27 de julio.

La inscripcion en el registro de devolucion mensual resultara plenamente compatible con el
alta en el servicio de notificaciones en direccion electronica para las comunicaciones que realice la
AEAT. En el caso de entidades acogidas al régimen especial del grupo de entidades regulado en el
Capitulo IX del Titulo IX de la ley del impuesto, la inscripcién en el mencionado servicio, en su caso,
debera ser cumplida por la entidad dominante.

La devolucion que corresponda se efectuara exclusivamente por transferencia bancaria a la
cuenta que indique al efecto el sujeto pasivo en cada una de sus solicitudes de devolucion mensual.

El registro de devolucion mensual se gestionara por la AEAT, sin perjuicio de lo dispuesto en
las normas reguladoras de los regimenes de Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco y de Convenio Econémico con la Comunidad Foral de Navarra.
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Segundo. Suponiendo que es cierto el error sefialado por don Luis, valore la actuaciéon
de la Administracion, de la entidad y de don Luis.

Estamos ante un supuesto en el que resulta plenamente aplicable lo previsto en el articulo 108.4
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que establece en su parrafo segundo que
los datos incluidos en declaraciones o contestaciones a requerimientos, en cumplimiento de la obliga-
cion de suministro de informacion recogida en los articulos 93 y 94 de esta ley (como lo es el dato
incluido por el comprador en su declaracion anual de operaciones con terceros), que vayan a ser utili-
zados en la regularizacion de la situacion tributaria de otros obligados (en nuestro caso, don Luis) se
presumen ciertos, pero deberan ser contrastados cuando el obligado tributario alegue la inexactitud o
falsedad de los mismos. Para ello podra exigirse al declarante que ratifique y aporte prueba de los datos
relativos a terceros incluidos en las declaraciones presentadas.

Consecuentemente, la Administracion, aportado el justificante bancario por parte de don Luis,
suponiendo que es cierto el error por ¢l sefialado, debera dirigirse a la entidad «-INMUEBLES, SA»
para que ratifique y aporte la correspondiente prueba documental del pago por importe no de 50.000
euros, sino de 60.000 euros, que ha incluido en su modelo 347, de forma tal que si la Administracion
no realizase tal actuacion, la posible liquidacion que pudiera practicar a don Luis, basdndose en el dato
declarado e imputado por un tercero, seria anulable por falta de justificacion.

La entidad «INMUEBLES, SA» podria haber presentado una declaracion sustitutiva, de acuer-
do con el articulo 122.3 de la LGT.

Tercero. Indique cudl es el 6rgano competente para resolver la solicitud de rectificacion
de autoliquidacion y si la resolucion de la misma es correcta.

En primer lugar, podemos sefialar la procedencia de la actuacion de dofia Alicia, solicitando
la devolucion del ingreso indebido mediante la rectificacion de la autoliquidacion de otro obligado
tributario, pues asi esta previsto en el articulo 129 del RGGI, que recoge las especialidades en el
procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones relativas a retenciones, ingresos a cuenta o cuo-
tas soportadas. Asi, segun dicho precepto, cuando una autoliquidacion presentada hubiese dado lugar
a un ingreso indebido de retenciones, ingresos a cuenta o cuotas repercutidas a otros obligados tri-
butarios, la legitimacion para solicitar la rectificacion, asi como el derecho a obtener su devolucion,
se regulara por lo dispuesto en los articulos 32 y 221.4 de la LGT, y en las disposiciones reglamen-
tarias dictadas en su desarrollo. Los obligados tributarios que hubiesen soportado indebidamente
retenciones, ingresos a cuenta o cuotas repercutidas podran solicitar y obtener la devolucion de acuer-
do con lo previsto en el articulo 14 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 el Real
Decreto 520/2005, de 13 de mayo. Para ello, podran solicitar la rectificacion de la autoliquidacion
en la que se realiz6 el ingreso indebido conforme al apartado 4 de este articulo.

Asimismo, como se trata de cuotas indebidamente repercutidas por el IVA, el obligado tribu-
tario que efectud la repercusion, «INMUEBLES, SA», hubiera podido optar por solicitar la rectifi-
cacion de su autoliquidacion o por regularizar la situacion tributaria en los términos previstos en el
parrafo b) del articulo 89.Cinco de la LIVA.
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Cuando, como sucede en nuestro supuesto, la rectificacion de la autoliquidacion hubiese sido
solicitada por el obligado tributario que soporté indebidamente cuotas repercutidas, se aplicaran las
siguientes especialidades:

a) La resolucion del procedimiento correspondera al 6rgano que, seglin la normativa de orga-
nizacion especifica, fuera competente respecto del obligado tributario que present6 la auto-
liquidacion cuya rectificacion se solicita.

b) La solicitud podra hacerse desde que la actuacion de retencion, la detraccion del ingreso a
cuenta o la actuacion de repercusion hayan sido comunicadas fehacientemente al solicitan-
te o, en su defecto, desde que exista constancia de que este ha tenido conocimiento de ello.

Cuando la solicitud de rectificacion se presente antes de la finalizacion del plazo de decla-
racion en que hubiera de presentarse la autoliquidacion cuya rectificacion se solicita, se
considerara como periodo de interrupcion justificada, a efectos del computo del plazo para
resolver el procedimiento, el tiempo transcurrido desde la fecha de presentacion hasta la
fecha de finalizacion de dicho plazo de declaracion.

c¢) En la solicitud, ademas de las circunstancias previstas en el articulo 126.4 del RGGI, se
haran constar el nombre y apellidos o razon social o denominacién completa y nimero de
identificacion fiscal del retenedor o persona o entidad que efectud el ingreso a cuenta reper-
cutido o del obligado tributario que efectuo la repercusion.

La solicitud debera acompaiiarse de los documentos justificantes de la retencion, ingreso a
cuenta o repercusion indebidamente soportados.

d) En la tramitacion del procedimiento se notificara la solicitud de rectificacion al retenedor
o al obligado tributario que efectud la repercusion, que debera comparecer dentro del plazo
de 10 dias, contados a partir del dia siguiente al de la notificacion del requerimiento, y apor-
tar todos los documentos y antecedentes requeridos y cualquier otro que estimen oportuno.

Posteriormente, las actuaciones se pondran de manifiesto, sucesivamente, al solicitante y
al presentador de la autoliquidacion, por periodos de 15 dias, contados a partir del dia
siguiente al de la notificacion de la apertura de dichos plazos, para formular alegaciones y
aportar las pruebas oportunas. A estos efectos, se podran hacer extractos de los justificantes
o documentos o utilizar otros métodos que permitan mantener la confidencialidad de aque-
llos datos que no les afecten.

e) La liquidacion provisional o la resolucion denegatoria que ponga término al procedimiento
se notificara a todos los obligados tributarios.

f) En el supuesto de que la resolucion estimatoria fuera recurrida por el obligado que realizo
la repercusion, aquella no sera ejecutiva en tanto no adquiera firmeza.

Por altimo, sefialaremos que entendemos que no es correcta la resolucion de la solicitud de
rectificacion de autoliquidacion, fundamentada en que se incumple el requisito de realidad del
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ingreso exigido por el articulo 127 a) del RGGI. Al respecto, el TEAC tiene sentada la doctrina de
que la especial mecanica liquidatoria del IVA ha llevado a que, en las normas reguladoras de la
devolucion de ingresos indebidos, se establezcan disposiciones especificas en relacion con devo-
luciones correspondientes a cuotas indebidamente soportadas por los destinatarios de las opera-
ciones. De los preceptos reguladores de esta materia —arts. 14 del RD 520/2005 y 129 del RD
1065/2007—, queda claro que el ingreso de las cuotas indebidamente repercutidas se acredita, o se
considera que se ha producido, cuando quien las repercutié las hubiese consignado debidamente
en su autoliquidacion del tributo, con independencia del resultado de dicha autoliquidacion. Resul-
ta, por tanto, independiente el derecho a la devolucion a favor del destinatario de la operacion (es
quien ostenta el derecho a obtener la devolucion, ademads de estar legitimado para solicitarla) del
resultado de la autoliquidacion presentada por el sujeto pasivo repercutidor, encontrandonos ante
un precepto que recoge una regla especial respecto de la general recogida en el articulo 17.2 a) del
Real Decreto 520/2005 (Rgto. de revision en via administrativa). Si la acreditacion de que las cuo-
tas indebidamente repercutidas han sido ingresadas se realiza a través de su declaracion en la auto-
liquidacion del tributo, con independencia del resultado de la misma (a ingresar, a compensar o a
devolver), no procede vincular el derecho del destinatario a la devolucion al hecho de que, en el
caso de resultar positiva la autoliquidacion del sujeto pasivo que repercutid, se haya ingresado
efectivamente el importe. Lo trascendente o esencial es la declaracion de estas por el sujeto pasivo
que efectua la repercusion en sus autoliquidaciones.

Asi se recoge, entre otras, en la Resolucion de 27 de abril de 2010, RG 4616/2009 (NFJ039344).

Elmismo TEAC, en Resolucion posterior, de 24 de mayo de 2012, RG 1183/2010 (NFJ047466),
ha afiadido que la exigencia del requisito consistente en el ingreso de la cuota repercutida, enten-
diéndose ingresada cuando haya sido consignada en la autoliquidacion de quien efectud la reper-
cusion, con independencia del resultado de dicha autoliquidacion, encuentra su fundamento en
que si dicha cuota no se ha consignado en la autoliquidacion presentada por quien efectuo la
repercusion ante la Administracion tributaria, esta no debe asumir ninguna responsabilidad acer-
ca de la misma. El ingreso de la cuota devengada constituye la obligacion tributaria principal
derivada de la relacion juridico-tributaria que se establece entre el obligado a repercutir y la
Administracion tributaria.

Ahora bien, de dicha relacion juridica quedan excluidas terceras personas, incluido el obli-
gado a soportar la repercusion, que, por imperativo legal, no puede acceder a la informacion que
se requiere para acreditar la concurrencia de este requisito, pues, segun el articulo 34.1 i) de la
LGT, constituye uno de los derechos de los obligados tributarios (el obligado a repercutir en este
caso) el «caracter reservado de los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracion
tributaria..., sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros». Solo la Administracion tribu-
taria dispone de los medios necesarios para acreditar la concurrencia o no de dicho requisito, y, en
su ausencia, las consecuencias negativas no pueden recaer sobre el solicitante. Debe ser la Admi-
nistracion, en consecuencia, en atencion a los principios de facilidad probatoria y proximidad a
los medios de prueba, la que acredite que la concurrencia de este requisito no se ha cumplido para
fundar en este motivo la denegacion al repercutido de la devolucion de dichas cuotas.
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PARTE 8. ASPECTOS RELACIONADOS CON LOS PROCEDIMIENTOS DE RECAU-
DACION

La resolucion de la presente parte se realizara conforme a lo dispuesto en la LGT, Ley 58/2003,
de 17 de diciembre y al Reglamento General de Recaudacion, aprobado por el Real Decreto 939/2005,
de 29 de julio.

Primero. En primer lugar, la presentacion de la autoliquidacion mensual de IVA correspon-
diente al mes de marzo se present6 en plazo, por lo que no le es aplicable ningun recargo de extem-
poraneidad. Ademas, como la misma se presento sin ingreso, entr6 en periodo ejecutivo el dia 21 de
abril de 2011.

La solicitud de aplazamiento del 4 de mayo de 2011 se presento, por tanto, en periodo ejecu-
tivo, por lo que conforme al articulo 65 de la LGT: «Las solicitudes en periodo ejecutivo podran
presentarse hasta el momento en que se notifique al obligado el acuerdo de enajenacion de los bienes
embargados. La Administracion tributaria podra iniciar o, en su caso, continuar el procedimiento de
apremio durante la tramitacion del aplazamiento o fraccionamiento. No obstante, deberan suspen-
derse las actuaciones de enajenacion de los bienes embargados hasta la notificacion de la resolucion
denegatoria del aplazamiento o fraccionamiento».

Es por ello que la notificacion por parte de la AEAT el 22 de mayo de 2011 de la providencia
de apremio debe considerarse correcta toda vez que el procedimiento de apremio nunca estuvo sus-
pendido y teniendo en cuenta que la misma se hizo en el domicilio fiscal de «INMUEBLES, SA»
(art. 110 de la LGT).

Recurso de reposicion:

1. Plazo de interposicion
El recurso de reposicion encuentra su regulacion en el articulo 223 de la LGT estableciendo:

«El plazo para la interposicion de este recurso sera de un mes contado a partir del dia siguien-
te al de la notificacion del acto recurrible o del siguiente a aquel en que se produzcan los efectos del
silencio administrativo.

Tratandose de deudas de vencimiento periddico y notificacion colectiva, el plazo para la inter-
posicion se computara a partir del dia siguiente al de finalizacion del periodo voluntario de pago.»

Segtin lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 223 de la LGT, el recurso de reposicion debe
interponerse en el plazo de un mes «contado a partir del dia siguiente al de la notificacion» del acto
que se impugna, por lo que se hace necesario determinar como ha de computarse este plazo.

Para determinar como ha de computarse este plazo de un mes, debemos sefialar el criterio vin-
culante para toda la Administracion tributaria establecido por el TEAC en numerosas resoluciones;
baste citar, por todas, la Resolucion de 17 de diciembre de 2008 (NFJ031557), segtn la cual:
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«Segun lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 223 de la Ley General Tributaria, Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, el recurso de reposicion debe interponerse en el plazo de un mes "contado a partir
del dia siguiente al de la notificacion" del acto que se impugna, por lo que se hace necesario determinar
como ha de computarse este plazo. Para ello basta acudir a la doctrina jurisprudencial, pudiendo rese-
farse, entre las numerosas sentencias del Tribunal Supremo, las de 18 de diciembre de 2002, 2 de diciem-
bre de 2003 y 28 de abril de 2004. En las mismas se interpreta y aplica el articulo 5 del Codigo Civil y
el articulo 48.2 y 4 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, que viene a trasladar al ambito administrativo la norma relativa al
computo de plazos, indicando el mas alto tribunal que "... cuando se trata de plazos de meses, como
sucede en el caso de interposicion del recurso, el computo ha de hacerse segun el articulo 5 del Codigo
Civil, de 'fecha a fecha', para lo cual se inicia al dia siguiente de la notificacion o publicacion del acto o
disposicion y concluye el dia correlativo a tal notificacion o publicacion en el mes de que se trate, dado
el caracter de orden publico procesal que reviste la exigencia del cumplimiento de los plazos, en aplica-
cion del principio de seguridad juridica que garantiza el articulo 9 de la Constitucion”, "... la norma de
excluir el primer dia se configura como regla que solamente puede aplicarse al plazo sefialado por dias.
Asi lo confirma el texto del mencionado articulo 5, mientras que en los plazos sefialados por meses, estos
se computan de 'fecha a fecha', frase que no puede tener otro significado sino el de entender que el plazo
vence el dia cuyo ordinal coincida con el que sirvi6é de punto de partida, que es el de la notificacién o
publicacion". Este criterio seria luego acogido por el articulo 48.3 y 4, parrafo segundo de la Ley 30/1992,
como el propio tribunal reconoce, matizandose en dicho precepto ademas que "si en el mes de venci-
miento no hubiera dia equivalente a aquel en que comienza el computo, se entendera que el plazo expi-
ra el tltimo dia del mes". En el presente caso, el acuerdo de derivacion de responsabilidad fue notificado
el 15 de enero de 2007, segun consta en el expediente administrativo, y el plazo para presentar el recur-
so de reposicion finalizé el 15 de febrero del mismo afo, por lo que el recurso de reposicion interpuesto
por escrito presentado el dia 16 de febrero de 2007 era extemporaneoy.

En el supuesto aqui analizado, el plazo de interposicion del recurso concluye el 22 de junio, y
por lo tanto el recurso se ha presentado fuera de plazo, siendo a tal efecto extemporanea su presen-
tacion, por lo que se declarara inadmisible.

Admisibilidad del recurso de reposicion:

Contra la providencia de apremio solo seran admisibles los siguientes motivos de oposicion
(art. 167.3 de la LGT):

a) Extincion total de la deuda o prescripcion del derecho a exigir el pago.

b) Solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion en periodo voluntario y
otras causas de suspension del procedimiento de recaudacién.

c) Falta de notificacion de la liquidacion.
d) Anulacion de la liquidacion.

e) Error u omision en el contenido de la providencia de apremio que impida la identificacion
del deudor o de la deuda apremiada.
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No obstante al tratarse de un recurso extemporaneo no procede la admision del mismo y por
lo tanto no debe valorarse el fondo de la cuestion.

2. Suspension del acto impugnado
El articulo 25 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, de revision, establece que:

«1. La mera interposicion del recurso de reposicion no suspendera la ejecucion del acto impug-
nado.

No obstante, a solicitud del interesado se suspendera la ejecucion del acto impugnado en los
siguientes supuestos:

a) Cuando se aporte alguna de las garantias previstas en el articulo 224.2 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, en los términos previstos en este articulo.»

Toda vez que el recurso se ha considera extemporaneo no cabe la suspension del acto por via
de recurso.

Segundo. La compensacion de las deudas tributarias se regula en la LGT en los articulos 71
a 73 y en el Reglamento General de Recaudacion articulos 55 a 59. Asi como los articulos 1.195 y
siguientes del Codigo Civil.

Asi el articulo 1.195 del citado codigo dispone:

«Tendra lugar la compensacion cuando dos personas, por derecho propio, sean reciprocamen-
te acreedoras y deudoras la una de la otra.»

En relacion con las condiciones que han de cumplirse, el articulo 1.196 del Codigo Civil esta-
blece:

«Para que proceda la compensacion, es preciso:
Que cada uno de los obligados lo esté principalmente, y sea a la vez acreedor principal del otro.

Que ambas deudas consistan en una cantidad de dinero, o, siendo fungibles las cosas debidas,
sean de la misma especie y también de la misma calidad, si esta se hubiese designado.

Que las dos deudas estén vencidas.

Que sean liquidas y exigibles.

Que sobre ninguna de ellas haya retencion o contienda promovida por terceras personas y
notificada oportunamente al deudor.»
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En este sentido la Ley 58/2003, General Tributaria, y el Reglamento 939/2005, General de
Recaudacion, regulan la compensacion en los siguientes términos:

Respecto a la naturaleza de los créditos a compensar
De conformidad con el articulo 55 del Reglamento General de Recaudacion:
«Las deudas de naturaleza publica a favor de la Hacienda publica, tanto en periodo voluntario

como en ejecutivo, podran extinguirse total o parcialmente por compensacioén con los créditos reco-
nocidos por aquella a favor del deudor en virtud de un acto administrativo.»

Respecto al momento de solicitud de la compensacion

En el supuesto planteado se solicita la compensacion en periodo voluntario de pago, produ-
ciéndose los siguientes efectos conforme al articulo 72 de la LGT:

«La presentacion de una solicitud de compensacion en periodo voluntario impedira el inicio
del periodo ejecutivo de la deuda concurrente con el crédito ofrecido, pero no el devengo del interés

de demora que pueda proceder, en su caso, hasta la fecha de reconocimiento del crédito.»

Por lo que se habra procedido a suspender el procedimiento de apremio.
En relacion con el momento en que se entiende realizada la compensacion
El articulo 72.3 de la LGT establece que:

«La extincion de la deuda tributaria se producira en el momento de la presentacion de la soli-
citud o cuando se cumplan los requisitos exigidos para las deudas y los créditos, si este momento
fuera posterior a dicha presentacion. El acuerdo de compensacion declarara dicha extincion.»

En relacion con el supuesto concreto planteado debemos distinguir, pues, entre las deudas de
naturaleza estatal y las deudas de naturaleza local de caracter no tributario:

DEUDA POR IVA DICIEMBRE 2010

Pues bien, en relacion con el crédito por IVA diciembre 2010, el mismo se encuentra recono-
cido al 17 de junio de 2011, por lo que la compensacion se debe entender producida en esa fecha.
Por otra parte, el vencimiento de la deuda por IVA junio 2011 fue el 20 de julio del citado afio y dado
que la deuda se entiende extinguida por compensacion el dia 17 de julio (en periodo voluntario) no
se devengan intereses de demora a favor de la AEAT.

Tampoco a favor del contribuyente, dado que el plazo para liquidar intereses comenzaba el dia
30 de julio.
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CREDITO NO TRIBUTARIO CON EL AYUNTAMIENTO

Respecto al crédito del ayuntamiento, no se puede proceder a la compensacion dado que no se
da la identidad entre deudor y acreedor al ser el ente deudor un ente local y no la propia AEAT la
entidad deudora, siendo ademas el crédito de naturaleza no tributaria.

Por lo que deberia haberse procedido al archivo de la solicitud de compensacion y al inicio del
periodo ejecutivo desde el dia 21 de julio de 2011, por la parte no compensable, es decir, 600.000 euros.

La AEAT podra en su caso proceder al embargo de dicho crédito con el ayuntamiento sin que
en ningun caso sea posible la compensacion.

PAGO DE LA DIFERENCIA

El pago por la diferencia (28.510,26 €) no produce la exigencia de intereses de demora, al
abonarse en el plazo previsto en el articulo 62.2 de la LGT, ni recargos. Debe considerarse un pago
a cuenta de la deuda total pendientes, que asciende a 600.000 euros mas el recargo del periodo eje-
cutivo que corresponda conforme al articulo 28 de la LGT.

En conclusion, se procedera a la compensacion parcial de la deuda por importe de 647.142,24
euros, y se debid iniciar el periodo ejecutivo por los 600.000 euros, pendientes, debiéndose notificar
la providencia de apremio a KINMUEBLES, SAy.

Tercero. De conformidad con el articulo 42 del Real Decreto 929/2005, de 29 de julio, Gene-
ral de Recaudacion, la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento contendra necesariamente los
siguientes datos:

«a) Nombre y apellidos o razon social o denominacién completa, nimero de identificacion fis-
cal y domicilio fiscal del obligado al pago y, en su caso, de la persona que lo represente.

b) Identificacion de la deuda cuyo aplazamiento o fraccionamiento se solicita, indicando al menos
su importe, concepto y fecha de finalizacion del plazo de ingreso en periodo voluntario.

c¢) Causas que motivan la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento.
d) Plazos y demas condiciones del aplazamiento o fraccionamiento que se solicita.

e) Garantia que se ofrece, conforme a lo dispuesto en el articulo 82 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria.

f) Orden de domiciliacion bancaria, indicando el nimero de co6digo cuenta cliente y los datos
identificativos de la entidad de crédito que deba efectuar el cargo en cuenta, cuando la
Administraciéon competente para resolver haya establecido esta forma de pago como obli-
gatoria en estos supuestos.

g) Lugar, fecha y firma del solicitante.»
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Por lo tanto la solicitud de «KINMUEBLES, SA» cumple los apartados: a), b) y d) faltando los
elementos c) y f), que deberan ser subsanados por el contribuyente.

Ademas, de conformidad con en el articulo 46, en sus apartados 3, 4 y 5 del Reglamento
General de Recaudacion, deberia haber aportado:

«3.(...)

a) Compromiso de aval solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o de
certificado de seguro de caucion, o la documentacion que se detalla en los apartados 4y 5,
segun el tipo de garantia que se ofrezca.

b) En su caso, los documentos que acrediten la representacion y el lugar sefialado a efectos de
notificacion.

¢) Los demas documentos o justificantes que estime oportunos. En particular, debera justifi-
carse la existencia de dificultades economico-financieras que le impidan de forma transito-
ria efectuar el pago en el plazo establecido.

d) Si la deuda tributaria cuyo aplazamiento o fraccionamiento se solicita ha sido determinada
mediante autoliquidacion, el modelo oficial de esta, debidamente cumplimentado, salvo que
el interesado no esté obligado a presentarlo por obrar ya en poder de la Administracion; en
tal caso, sefialara el dia y procedimiento en que lo presento.

e) En su caso, solicitud de compensacion durante la vigencia del aplazamiento o fraccionamien-
to con los créditos que puedan reconocerse a su favor durante el mismo periodo de tiempo,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 52.2, segundo parrafo.

4. Cuando se solicite la admision de garantia que no consista en aval de entidad de crédito o
sociedad de garantia reciproca o certificado de seguro de caucion, se aportara, junto a la solicitud de
aplazamiento o fraccionamiento y a los documentos a que se refiere el apartado 3 b), ¢) y d), la
siguiente documentacion:

a) Declaracion responsable y justificacion documental de la imposibilidad de obtener dicho aval
o certificado de seguro de caucion, en la que consten las gestiones efectuadas para su obtencion.

b) Valoracion de los bienes ofrecidos en garantia efectuada por empresas o profesionales espe-
cializados e independientes. Cuando exista un registro de empresas o profesionales espe-
cializados en la valoracion de un determinado tipo de bienes, la valoracion debera
efectuarse, preferentemente, por una empresa o profesional inscrito en dicho registro.

c¢) Balance y cuenta de resultados del tltimo ejercicio cerrado e informe de auditoria, si exis-
te, en caso de empresarios o profesionales obligados por ley a llevar contabilidad.

5. Cuando se solicite la dispensa total o parcial de garantia, se aportara junto a la solicitud,
ademas de los documentos a que se refiere el apartado 3 b), ¢) y d), la siguiente documentacion:
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a) Declaracion responsable y justificacion documental manifestando carecer de bienes o no
poseer otros que los ofrecidos en garantia.

b) Justificacion documental de la imposibilidad de obtener aval de entidad de crédito o socie-
dad de garantia reciproca o certificado de seguro de caucion, en la que consten las gestiones
efectuadas para su obtencion.

¢) Balance y cuenta de resultados de los tres ultimos afios e informe de auditoria, si existe, en
caso de empresarios o profesionales obligados por ley a llevar contabilidad.

d) Plan de viabilidad y cualquier otra informacion que justifique la posibilidad de cumplir el
aplazamiento o fraccionamiento solicitado.»

Dado que Ia solicitud no cumple estos requisitos conforme al articulo 46.3 del Reglamento
General de Recaudacion, se deben solicitar por el 6rgano competente para la tramitacion del aplaza-
miento o fraccionamiento; se requerira al solicitante para que, en un plazo de 10 dias contados a
partir del siguiente al de la notificacion del requerimiento, subsane el defecto o aporte los documen-
tos con indicacién de que, de no atender el requerimiento en el plazo senalado, se tendra por no pre-
sentada la solicitud y se archivara sin mas tramite.

Falta por lo tanto aportar documentacion relativa a la solicitud y, por tanto, deben requerirse:

» Causas que motivan la solicitud del fraccionamiento.

* Orden de domiciliacioén bancaria y c6digo cuenta cliente.

Ademas de todos los elementos citados por el articulo 46.3 del Reglamento General de Recau-
dacion.
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Capa vez hay mas entidades en Espafia que prestan servicios de biblioteca virtual.
Generalmente se trata de entidades sin animo de lucro que, de acuerdo a sus fines
fundacionales, no exigen contraprestacion a los lectores, y ello deviene en que dichos
servicios no queden sujetos al IVA. En consecuencia, puesto que las bibliotecas virtuales
no efectian operaciones gravadas, tampoco tienen derecho a deducir las cuotas de IVA
que soportan cuando realizan inversiones o gastos, por lo que el IVA se convierte en un
coste efectivo que obstaculiza el cumplimiento de la funcion social de estas entidades.
En este estudio analizaremos como podrian recuperar una parte del IVA que soportan
si suscribieran con entidades anunciantes contratos de patrocinio publicitario.
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Mork and more companies in Spain provide virtual library. Generally, these are non-
profit entities that, according to its foundational aims, don't demand any payment of
the readers, and this fact makes that these services aren't subject to VAT. Consequently,
since virtual libraries don't carry out taxable operations, this entities haven't the right to
deduct the supported VAT when they make investments or expenses, so VAT becomes a
real cost that hinders the fulfilment of their social function. In this study we will analize
how virtual libraries could recover a part of the VAT that they support if they signed
advertising sponsorship contracts with advertiser entities.
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1. AMBITO DE ESTUDIO Y PLANTEAMIENTO NORMATIVO

1.1. Ambito de estudio

Cada vez hay mas entidades en Espafia que prestan servicios de biblioteca virtual. Generalmen-
te se trata de fundaciones, asociaciones e instituciones sin animo de lucro que destinan su patrimonio
a la consecucion de fines educativos y culturales de interés general, sin exigir ninguna contraprestacion
a los lectores —en adelante nos referiremos a estas entidades como bibliotecas virtuales—.

En el &mbito del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) las bibliotecas virtuales encuentran
un grave obstaculo para el adecuado cumplimiento de su funcion social, puesto que no pueden dedu-
cir las cuotas de IVA que soportan cuando realizan inversiones o incurren en gastos relacionados con
su actividad —inversiones en equipos informaticos, servicios de digitalizacion de obras, gastos por
servicios de mantenimiento de la web, etc.—. Por tanto, el IVA que pagan a los proveedores de bienes
y servicios se convierte en un coste efectivo que deben asumir, ya que no pueden recuperarlo a través
del mecanismo de la deduccidn, a diferencia de lo que sucede con la mayoria de empresas.

En este estudio analizaremos la posibilidad de que las bibliotecas virtuales puedan recuperar
una parte del IVA que soportan. Este objetivo puede lograrse a través de la suscripcion de contratos
de patrocinio publicitario con entidades que deseen publicitarse a través de las paginas web de las
bibliotecas. Dada la naturaleza de dichos contratos, y en cumplimiento de ciertos requisitos, justifi-
caremos como las bibliotecas virtuales podrian deducir parcialmente el [VA soportado.

1.2. Planteamiento normativo

La deduccion del IVA soportado solo es posible cuando las operaciones realizadas por los suje-
tos pasivos del impuesto originen ese derecho, conforme se establece en el articulo 94.Uno.1.° a)
de la LIVA:

«Los sujetos pasivos a que se refiere el apartado uno del articulo anterior podran deducir las
cuotas del Impuesto sobre el Valor Afiadido comprendidas en el articulo 92 en la medida en que los
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bienes o servicios, cuya adquisicion o importacion determinen el derecho a la deduccion, se utilicen
por el sujeto pasivo en la realizacion de las siguientes operaciones:

1.° Las efectuadas en el ambito espacial de aplicacion del impuesto que se indican a continuacion:

a) Las entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas y no exentas del Impuesto sobre
el Valor Anadido.

(..)»

De acuerdo con este precepto, para que un sujeto pasivo pueda deducir el IVA que soporta
cuando adquiere bienes y servicios, es necesario, a su vez, que los utilice en la realizacion de opera-
ciones sujetas y no exentas. En este sentido, el estudio acerca de la deducibilidad del IVA soportado
por las bibliotecas virtuales debe plantearse, en primer lugar, a partir del analisis de los servicios que
prestan, de tal suerte que si se encontrasen sujetos y no exentos, las bibliotecas virtuales podrian
deducir integramente el IVA soportado; en cambio, si se encontrasen sujetos y exentos, o sencilla-
mente no sujetos, las bibliotecas virtuales no podrian deducirlo.

Centrando nuestra atencion en los supuestos mas frecuentes de fundaciones, asociaciones y
entidades sin &nimo de lucro que prestan gratuitamente servicios de biblioteca virtual, recogemos las
conclusiones de un trabajo anterior en el que se distinguen las dos situaciones siguientes':

a) Si prestan todos sus servicios a titulo gratuito, en atencion al segundo parrafo del articu-
lo 5.Uno a) de la LIVA no cabria considerar a estas entidades como empresarios o profe-
sionales, por lo que se incumpliria uno de los requisitos del articulo 4.Uno de la LIVA
para que los servicios de biblioteca virtual estuvieran sujetos al impuesto: que se presten
«por empresarios o profesionalesy.

b) Si prestan algun otro servicio mediante contraprestacion —generalmente suele tratarse de
informes, servicios de asesoramiento técnico, etc.—, estas entidades adquiririan automatica-
mente en el IVA la condicion de empresarios o profesionales. No obstante, los servicios de
biblioteca virtual seguirian encontrandose no sujetos al impuesto, ya que al prestarse gra-
tuitamente de acuerdo a los fines fundacionales se incumpliria uno de los requisitos del
articulo 4.Uno de la LIVA para considerarlos sujetos: que se presten «en el desarrollo de su
actividad empresarial o profesional».

En cualquiera de estas dos situaciones, que son las mas comunes en la practica, se parte del
mismo denominador comun: los servicios de biblioteca virtual se encuentran no sujetos al impuesto.
En consecuencia, conforme al articulo 94.Uno.1.° a) de la LIVA antes transcrito, las bibliotecas vir-
tuales no pueden deducir el IVA que soportan cuando adquieren bienes y servicios, ya que no los esta-
rian empleando para el desarrollo de operaciones sujetas y no exentas, como prescribe el precepto.

I Véase GIL MACIA, L.: «La sujecion al IVA de las Bibliotecas Virtuales». Revista de Internet, Derecho y Politica (IDP),

n.°12,2012.
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2. INCIDENCIA DE LA SUSCRIPCION DE LOS CONTRATOS DE PATROCINIO PUBLI-
CITARIO POR LAS BIBLIOTECAS VIRTUALES

2.1. Naturaleza y régimen fiscal en el IVA de los contratos de patrocinio publicitario

Para concretar la naturaleza de los contratos de patrocinio publicitario debemos acudir a la
Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad —en adelante Ley General de Publicidad—,
que en su Titulo III, Capitulo II, Seccién IV, bajo el titulo «Contrato de Patrocinio», establece en el
articulo 22:

«El contrato de patrocinio publicitario es aquel por el que el patrocinado, a cambio de una
ayuda econémica para la realizacion de su actividad deportiva, benéfica, cultural, cientifica o de otra
indole, se compromete a colaborar en la publicidad del patrocinador.»

La actividad de difusion publicitaria que lleva a cabo el patrocinado a cambio de la ayuda eco-
ndémica constituye en el ambito del IVA el desarrollo de una actividad empresarial o profesional,
como en reiteradas ocasiones ha confirmado la Direccion General de Tributos (en adelante DGT),
entre otras, en las Consultas V1386/2011, V0805/2011, V1588/2010, V0028/2010. Se trata, pues, de
una actividad sujeta al impuesto que implica la repercusion del mismo, luego es evidente que las
bibliotecas virtuales que suscriban contratos de patrocinio publicitario actuarian en su condicién de
empresario o profesional, toda vez que prestarian servicios empresariales de difusiéon publicitaria a
los patrocinadores que desearan anunciarse a través de la pagina web?.

De acuerdo con lo anterior, la consecuencia es inmediata respecto de la posibilidad de que las
bibliotecas virtuales puedan deducir el IVA, puesto que al amparo del articulo 94.Uno.1.° a) de la
LIVA, y en tanto que efectian operaciones sujetas y no exentas, podran deducir integramente las
cuotas de IVA que soporten cuando adquieran bienes y servicios que utilicen en la actividad publi-
citaria. Y lo que es mas importante, a la postre clave de este estudio, radica en que podran deducir
parcialmente las cuotas de IVA que soporten por las inversiones y gastos relacionados con la activi-
dad de biblioteca virtual, puesto que, como mas adelante argumentaremos, dichas inversiones y gas-
tos se encontrarian parcialmente afectos a la actividad publicitaria, en tanto que constituyen el
soporte para que esta pueda desarrollarse.

2.2. Distincién de los contratos de patrocinio publicitario frente a los convenios de colaboracion
empresarial

Los contratos de patrocinio publicitario presentan muchas caracteristicas comunes con los
denominados «convenios de colaboracion empresarial», y en ocasiones resulta dificil la distincion
entre unos y otros, dada la similitud de sus definiciones. Estos tltimos los define la Ley 49/2002, de

Debe apostillarse que el IVA repercutido a los patrocinadores no supondra ningun coste para estos ltimos, en la medida
en que desarrollen actividades que conforme al articulo 94.Uno.1.° a) originen el derecho a deducir el IVA soportado.
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23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al
mecenazgo —en adelante Ley 49/2002— en el primer apartado del articulo 25 titulado «Convenios de
colaboracion empresarial en actividades de interés generaly:

«Se entendera por convenio de colaboracion empresarial en actividades de interés general, a
los efectos previstos en esta Ley, aquel por el cual las entidades a que se refiere el articulo 16, a cam-
bio de una ayuda econdmica para la realizacion de las actividades que efectiien en cumplimiento del
objeto o finalidad especifica de la entidad, se comprometen por escrito a difundir, por cualquier medio,
la participacion del colaborador en dichas actividades.»

Puede comprobarse como la definicion de los convenios de colaboracion empresarial conte-
nida en la Ley 49/2002 es muy similar a la de los contratos de patrocinio publicitario que se definen
en la Ley General de Publicidad. No obstante debemos resaltar su diferente régimen fiscal, como se
comprueba tras la lectura del segundo parrafo del articulo 25.1:

«La difusion de la participacion del colaborador en el marco de los convenios de colaboracion
definidos en este articulo, no constituye una prestacion de servicios.»

A proposito del precepto transcrito, es doctrina reiterada de la DGT?, puesta de manifiesto en
sus Consultas V1386/2011, V0585/2011, V2725/2010, V0057/2010, V1059/2009, V0472/2008, entre
otras, considerar que:

«(...) las cantidades percibidas en el marco de los Convenios de colaboracion citados que son
destinadas por la consultante a la realizacion de sus objetivos de interés general, en virtud de los
cuales una entidad sin fin lucrativo asume en contrapartida el compromiso de difundir la participa-
cion del colaborador, no constituira prestacion de servicios a efectos del Impuesto sobre el Valor
Anadido, tampoco formaran parte de la base imponible de sus operaciones y no se incluiran para el
calculo del porcentaje de la prorrata.»

Facilmente se advierte de que el tratamiento en el IVA de los contratos de patrocinio publici-
tario y de los convenios de colaboracion empresarial es radicalmente distinto; mientras que los con-
tratos de patrocinio constituyen el ejercicio de una actividad empresarial y por tanto originan el
derecho a deducir el IVA soportado, los convenios de colaboracion empresarial no constituyen pres-
taciones de servicios sujetas al [IVA 'y por lo tanto no generan el derecho a deducir el IVA, por lo que
no son adecuados para el objetivo que proponemos en este estudio.

Si tenemos en cuenta la similitud de las definiciones que se contienen en la Ley General de
Publicidad para los contratos de patrocinio publicitario y en la Ley 49/2002 para los convenios de
colaboracion empresarial, y a ello le sumamos su diferente régimen fiscal, no es dificil intuir los pro-

Ya dictamind la DGT en su Resolucion de 9 de marzo de 1999 relativa a la aplicacion del IVA en relacion con los convenios
de colaboracion en actividades de interés general —regulados por la entonces vigente Ley 30/1994 de Fundaciones— que
el compromiso de difundir la participacion del colaborador asumido por las entidades sin fines lucrativos en el marco de
los convenios de colaboracion no constituia una prestacion de servicios a efectos del [VA.
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blemas de interpretacion y calificacion de estas dos tipologias de contratos que se plantean en la
praxis fiscal. Con objeto de clarificar sus principales diferencias, en una primera aproximacion pode-
mos acudir a la doctrina sentada por la DGT en sus Consultas V1183/2006, 1148/2004, 1695/2001
y 2193/1999, en las que esbozo algunas bases para su distincion al calificar como convenios de cola-
boracion empresarial y, por tanto, no desarrollados en el marco de una actividad econémica, aquellos
contratos en los que se produjeran las dos circunstancias siguientes:

«Inexistencia de consumo gravable, en el supuesto de no recibir las empresas de la entidad
consultante bienes o servicios en provecho propio. Seria el caso en que, si bien la difusion de su
nombre como colaboradoras en la convocatoria de los premios pudiese suponerles una mejora en su
imagen publica y una promocion de sus actividades, no fuese esta la finalidad del convenio, sino la
realizacion de aportaciones en metalico con un animo de liberalidad que trascienda el interés parti-
cular de dichas empresas.

Inexistencia del elemento "onerosidad", por faltar una relacion de equivalencia entre las ven-
tajas que las empresas perciben en virtud del convenio y las aportaciones que en virtud del mismo
realizan en favor de la entidad consultante.»

Si en el contrato concurren de forma simultdnea ambas circunstancias, la DGT entiende que la
difusion publicitaria realizada revestiria la naturaleza del convenio de colaboracion empresarial, y no
la del contrato de patrocinio publicitario, por lo que no podriamos lograr nuestro propdsito de que las
bibliotecas virtuales pudieran recuperar una parte del IVA que soportan. Por tanto debe evitarse que
en el contrato se produzcan dichas circunstancias*. Acerca de la «inexistencia de consumo gravable»,
la DGT ha precisado en las consultas antes citadas que se produciria cuando los patrocinadores no
recibiesen bienes o servicios en provecho propio, a pesar de que la difusiéon de su nombre pudiera
suponerles una mejora en su imagen publica, pero sin embargo «... no fuese esta la finalidad del con-
venio, sino la realizacion de aportaciones en metalico con un animo de liberalidad que trascienda el
interés particular de dichas empresas». Y respecto de la «inexistencia del elemento onerosidad», entien-
de la DGT que se produciria cuando no se guardase una «... relacion de equivalencia entre las ventajas
que las empresas perciben en virtud del convenio y las aportaciones que en virtud del mismo realizany.

Ahora bien, si dichas circunstancias no concurrieran de forma simultanea en los contratos que
suscriban las bibliotecas virtuales con sus patrocinadores, la DGT considera que la difusion publici-
taria se estaria realizando a titulo oneroso en el marco de una actividad empresarial o profesional:

«Es el caso en que exista, en virtud de los convenios suscritos, una transaccion entre ambas
partes propia de un contrato de patrocinio publicitario, cuya causa seria la de publicitar mediante
precio por parte de la sociedad consultante un determinado mensaje de las empresas patrocinado-
ras, constituyendo dicho precio las referidas aportaciones.»’

Notese que en las consultas evacuadas por el centro directivo se deduce la concurrencia simultanea de ambas circunstancias,
por lo que si se evita la existencia de cualquiera de ellas la difusion publicitaria se calificaria como actividad empresarial
sujeta a IVA.

3 Véase la Consulta V1183/2006, y en el mismo sentido 1695/2001 y 2193/1999.

8 RCyT. CEF, niim. 356, pags. 1-20
Fecha de entrada: 23-12-2011 / Fecha de aceptacion: 10-02-2012 / Fecha de revision: 19-09-2012



RECUPERACION DEL IVA POR LAS BIBLIOTECAS VIRTUALES Lorenzo Gil Macié y Angel Sénchez Sénchez

La DGT insiste en que la causa de los contratos de patrocinio es la de «publicitar mediante pre-
cio (...) un determinado mensaje de las empresas patrocinadoras». Precisamente la difusion de dichos
mensajes tiene una trascendencia mayor de lo que en un principio pudiera imaginarse, como seguida-
mente comprobaremos. En la Consulta V1183/2006 un colegio profesional convocaba todos los afios
unos premios a la mejor tesis doctoral y al mejor proyecto de fin de carrera, y para sufragar los gastos
y la dotacion de los premios recibia ayudas econdmicas de las empresas patrocinadoras. El colegio
consultante preguntaba sobre la sujecion al IVA de las ayudas percibidas. La DGT, después de trans-
cribir en su contestacion los dos requisitos anteriormente expuestos, matizaba: «En el texto de la con-
sulta no se aclara si efectivamente existen o no estos mensajes publicitarios, por lo que la operacion
objeto de consulta se encontrara sujeta al impuesto cuando exista una transaccion entre las partes pro-
pia de un contrato de patrocinio publicitario, tal y como se ha explicado en el punto anterior de esta
contestacion». Y ahondando en la importancia del mensaje, la DGT también se pronunciaba en la
Consulta 1695/2001, en la que la entidad consultante editaba una revista infantil gratuita que finan-
ciaba mediante el precio que recibia de contratos publicitarios suscritos con entidades publicas y pri-
vadas. Consultada la DGT sobre la sujecion al IVA de dichos contratos, en su respuesta viene a
observar: «En el ejemplar de la revista remitido por la consultante no existen mensajes publicitariosy.

En otros supuestos, en cambio, la DGT no ha exigido —al menos de forma expresa— la difusion de
dichos mensajes para poder considerar la sujecion al IVA de la publicidad realizada. Asi, entre muchas
otras, cabe destacar la Consulta V2481/2007, en la que un club deportivo sin &nimo de lucro recibia una
donacion consistente en la construccion de una pista deportiva y en contraprestacion se comprometia a
poner un cartel con el nombre de la consultante durante un determinado plazo. Concluye la DGT que «la
operacion descrita parece adecuarse mas a un contrato de patrocinio que a una donacién por parte del
consultante (...). El club se compromete a insertar publicidad de la entidad patrocinadora, estando esta
obligada a financiar la construccion de la pista deportiva». En este mismo sentido se pronuncia la DGT
en la Consulta V0304/2007, al considerar que un contrato de patrocinio en el que la consultante espon-
sorizaba a un equipo de futbol se encuentra sujeto al [IVA. También en la Consulta 120/2002, referida a
contratos publicitarios a través de los que el consultante obtenia fondos para financiar la construccion de
un teatro a cambio de difundir la identidad de los patrocinadores. Y en la Consulta 729/1998, en la que
una orquesta, a cambio de una determinada suma de dinero, se comprometia a incluir en su denomina-
cion y en las entradas a sus conciertos una referencia a la entidad patrocinadora.

Si recapitulamos las respuestas evacuadas por la DGT, podemos comprobar como la linea divi-
soria entre los contratos de patrocinio publicitario y los convenios de colaboracion empresarial es muy
borrosa, y poca luz arroja la fugaz y titubeante doctrina administrativa. Es cierto que el centro direc-
tivo sent6 una doctrina aparentemente sélida sobre la concurrencia simultanea de la «inexistencia de
consumo gravable» y de la «inexistencia de onerosidad», pero desde el afio 2006 no ha vuelto a plas-
mar esta doctrina en ninguna de sus consultas. Y tampoco parece muy consistente el aislado criterio
que sostuvo sobre la importancia de difundir un «mensaje publicitario», habida cuenta de que en pos-
teriores consultas no ha reiterado este criterio, e incluso ha llegado a declarar la sujecion en algunos
supuestos en los que el patrocinado se limitaba a difundir la identidad del patrocinador.

En cualquier caso debemos insistir en la importancia de que los contratos que se suscriban con
las entidades patrocinadoras se califiquen como contratos de patrocinio publicitario, en cuyo caso se
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entendera que las bibliotecas virtuales desarrollan una actividad empresarial o profesional y, en con-
secuencia, podran deducir una parte del IVA que soportan®. Por lo expuesto seria aconsejable que las
bibliotecas virtuales difundieran tanto la identidad del patrocinador como un determinado mensaje
comercial, y que ademas se especificara en el contrato de forma clara e inequivoca su finalidad publi-
citaria, dotandolo de los caracteres propios de cualquier contrato de naturaleza mercantil, como
podrian ser: obligaciones asumidas por las partes, causas de rescision del contrato, clausulas para la
revision del precio del contrato en funcidon del nimero de visitantes de la web, etc.

2.3. Tratamiento fiscal de los contratos de patrocinio publicitario en la Ley 49/2002

Teniendo en cuenta que la mayoria de entidades que prestan servicios gratuitos de biblioteca
virtual se constituyen juridicamente como fundaciones o entidades sin animo de lucro, y que por ello
presumiblemente aplicaran el favorable régimen fiscal contenido en la Ley 49/2002, debemos destacar
que en su articulo 6.1 a) se declaran exentas del Impuesto sobre Sociedades las rentas derivadas de:

«... las ayudas econdmicas recibidas en virtud de los convenios de colaboracion empresarial
regulados en el articulo 25 de esta Ley y en virtud de los contratos de patrocinio publicitario a que
se refiere la Ley 34/1998, de 11 de noviembre, General de Publicidad.»

En virtud de dicho precepto las bibliotecas virtuales no deben tributar por las rentas derivadas
de los contratos de patrocinio publicitario —ni tampoco por las derivadas de los convenios de cola-
boracion empresarial—. Y de igual forma, al quedar exentas dichas rentas, debemos afiadir que tam-
poco se vulnerara el articulo 3.3.°, que impide aplicar el régimen fiscal de la Ley 49/2002 cuando el
importe neto de la cifra de negocios del conjunto de las explotaciones econdmicas no exentas ajenas
al objeto o la finalidad estatutaria exceda del 40 por 100 de los ingresos totales:

«Que la actividad realizada no consista en el desarrollo de explotaciones econémicas ajenas a
su objeto o finalidad estatutaria. Se entendera cumplido este requisito si el importe neto de la cifra
de negocios del ejercicio correspondiente al conjunto de las explotaciones econdémicas no exentas
ajenas a su objeto o finalidad estatutaria no excede del 40 por 100 de los ingresos totales de la enti-
dad, siempre que el desarrollo de estas explotaciones econdomicas no exentas no vulnere las normas
reguladoras de defensa de la competencia en relacion con empresas que realicen la misma actividad.»

Por tanto debemos destacar que con independencia de la cuantia de ingresos que perciban las
bibliotecas virtuales por los contratos de patrocinio publicitario, podran seguir aplicando el régimen
fiscal de la Ley 49/2002, ya que dichos ingresos no forman parte del «conjunto de explotaciones
econdmicas no exentasy, y por tanto no rebasaran el fatidico umbral del 40 por 100.

En opinion de GIL DEL CAMPO, M., para distinguir los contratos de patrocinio publicitario de los convenios de colaboracion
empresarial es determinante conocer la causa especifica del contrato seglin las circunstancias subjetivas que motivan su
realizacion, siendo preceptivo que estas motivaciones se encuentren objetivadas en las clausulas del contrato. Prosigue
este autor en la necesidad de examinar la estructura del contrato, especificamente la exigibilidad de las prestaciones de
cada parte, para ver si coincide con la causa tipica del contrato de patrocinio publicitario. Fiscalidad de fundaciones,
asociaciones y del mecenazgo. Edit. CISS, 2003.
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3. DEDUCIBILIDAD DEL IVA SOPORTADO TRAS LA SUSCRIPCION DE LOS CONTRA-
TOS DE PATROCINIO PUBLICITARIO

3.1. Afectacion de bienes y servicios a las actividades de difusion publicitaria y de biblioteca virtual

Recapitulando lo hasta ahora expuesto, tendriamos que las bibliotecas virtuales, tras la sus-
cripcion de los contratos de patrocinio publicitario, pasarian a desarrollar dos tipos de actividades
claramente diferenciadas:

* Actividad de difusion publicitaria: constituye una actividad empresarial o profesional que
genera operaciones sujetas y no exentas, por lo que conforme al articulo 94.Uno.1.° a) de
la LIVA las bibliotecas virtuales podran deducir integramente el IVA que soporten cuando
adquieran bienes y servicios destinados exclusivamente a esta actividad.

* Actividad de biblioteca virtual: no constituye una actividad empresarial o profesional al
prestarse gratuitamente y de acuerdo a los fines fundacionales, por lo que al encontrarse no
sujetos los servicios prestados, conforme al articulo 94.Uno.1.° a) de la LIVA las bibliotecas
virtuales no podran deducir el IVA que soporten cuando adquieran bienes y servicios des-
tinados exclusivamente a esta actividad.

Sentado lo anterior, por un lado tendriamos que el IVA soportado por las inversiones y gastos
afectos a la actividad de difusion publicitaria —tales como asesoramiento juridico por la redaccion
del contrato de patrocinio, viajes, manutencion y estancia para la consecucion o suscripcion de dichos
contratos, y cualesquiera otros gastos ¢ inversiones destinados a la actividad publicitaria— podria
deducirse integramente. Y por otro lado, respecto del [IVA soportado por los bienes y servicios adqui-
ridos para el desarrollo de la actividad de biblioteca virtual —tales como inversiones en equipos infor-
maticos, servicios de digitalizacion de obras literarias, mantenimiento de la pagina web, etc.—, en una
rapida impresion podria entenderse que no seria deducible en ninguna proporcion, toda vez que erro-
neamente cabria suponer su afectacion exclusiva a esta actividad. Sin embargo, un analisis mas dete-
nido nos conduce a considerar que dichos bienes y servicios, aunque se adquieran para desarrollar la
actividad de biblioteca virtual, no obstante constituyen el soporte necesario para que pueda llevarse
a cabo la actividad de difusion publicitaria, por lo que seguidamente argumentaremos su afectacion
parcial a esta actividad y, por consiguiente, la posibilidad de deducir parcialmente el IVA soportado’.

Esta afectacion parcial puede predicarse desde una doble perspectiva: material y econdmica.
Consideramos que existe una vinculacion material porque los bienes con los que se prestan los ser-
vicios de biblioteca virtual constituyen, a su vez, el soporte a través del cual se prestan los servicios
de difusion publicitaria; no en vano la publicidad se difunde a través de la pagina web de la biblio-
teca virtual, por lo que debe admitirse que ciertos gastos —en concreto podrian ser los de manteni-

7 Silos bienes y servicios adquiridos por un sujeto pasivo se destinan en parte a una actividad empresarial y en parte a una

actividad no empresarial, el IVA soportado —como mas adelante veremos— podra deducirse parcialmente en funcion del
grado de afectacion a la actividad empresarial.
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miento y actualizacion de la pagina web— se encuentran parcialmente afectos a la actividad
publicitaria. Y consideramos que existe una vinculacion econémica puesto que el niimero de visitan-
tes de la pagina web guarda una estrecha relacion con los ingresos potenciales que podria generar la
actividad de publicidad. En efecto, es facil demostrar la existencia de una correlacion directa entre
la calidad de los servicios de biblioteca virtual -nimero de obras digitalizadas, funcionalidad, disefio
de la pagina web, etc.— y la afluencia de visitantes, por lo que si aceptamos la premisa de que los
potenciales ingresos publicitarios se encuentran intimamente ligados al namero de visitantes, debe
necesariamente admitirse que la calidad de los servicios de biblioteca virtual redunda de forma posi-
tiva en los ingresos publicitarios.

En definitiva, aunque la actividad de biblioteca virtual se encuentra no sujeta —y por tanto no ori-
gina el derecho a deducir—, entendemos que constituye el soporte material y econdomico para que pueda
desarrollarse la actividad sujeta y no exenta de publicidad —que si origina el derecho a deducir—, por lo
que puede defenderse que los gastos e inversiones efectuados para prestar los servicios de biblioteca
virtual se encuentran parcialmente afectos al desarrollo de la actividad publicitaria. En consecuencia, y
como parece de justicia, una parte del IVA soportado por dichos bienes y servicios podra deducirse par-
cialmente en funcion del grado estimado de utilizacion en la actividad de difusion publicitaria.

Este razonamiento se refuerza por varios pronunciamientos de la DGT en supuestos similares
al aqui planteado, en los que el centro directivo ha permitido a las entidades consultantes deducir par-
cialmente el IVA soportado por la adquisicion de bienes y servicios utilizados en el desarrollo de acti-
vidades no sujetas que constituian el soporte para el desarrollo de actividades empresariales sujetas y
no exentas. Un claro ejemplo lo encontramos en la Consulta V0758/2006, en la que un ayuntamiento
promueve la construccion de un vertedero con una planta de tratamiento de residuos que financié con
una ayuda del Fondo de Cohesion. De la respuesta de la DGT se desprende que la actividad de trata-
miento de residuos no tiene cardcter empresarial. No obstante, el ayuntamiento informa que como
consecuencia del proceso de tratamiento obtiene un subproducto denominado compost, que vende a
terceros mediante precio. Considera la DGT que dichas ventas si se consideran realizadas en el desa-
rrollo de una actividad empresarial sujeta y no exenta, por lo que acto seguido no duda en admitir:

«... el ayuntamiento consultante podra deducir las cuotas que haya soportado por la construc-
cion del vertedero correspondientes a la parte del mismo que se encuentre afecto a la generacion del
compost destinado a la venta.»

La DGT, por tanto, reconoce que el vertedero se encuentra parcialmente afecto a la actividad
empresarial de venta de compost, en tanto que contribuye a su desarrollo. Notese que el supuesto de
afectacion parcial que se aborda en la consulta es sustancialmente analogo al supuesto que en este
estudio planteamos. En efecto, en ambos supuestos nos encontramos con una entidad que soporta
una serie de cuotas de IVA por la adquisicion de bienes y servicios destinados a una actividad no
sujeta —la construccion del vertedero, en el caso del ayuntamiento; los gastos e inversiones para la
prestacion de los servicios de biblioteca, en el caso de las bibliotecas virtuales—. Posteriormente ambas
entidades aprovechan la infraestructura de la actividad no sujeta para desarrollar una actividad de
caracter empresarial —venta de compost, en el caso del ayuntamiento; difusion publicitaria, en el caso
de las bibliotecas virtuales—. Pues bien, puesto que las actividades de caracter empresarial se desa-
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rrollan aprovechando la infraestructura de la actividad no sujeta —ya que sin dicha actividad no se
podria desarrollar la actividad empresarial—, la DGT permite deducir las cuotas de IVA soportado en
la proporcioén en que se encuentren afectas al desarrollo de la actividad empresarial.

Otro ejemplo similar lo encontramos en la Consulta V0576/2006, en la que el consultante crea en
Internet una pagina web en la que ofrece informacion a los internautas de forma gratuita, si bien baraja
la posibilidad de incluir publicidad para poder generar ingresos. La DGT no duda en afirmar que la acti-
vidad descrita —poseer una «pagina web de informaciony incluyendo publicidad de terceros— supone en
el ambito del Impuesto sobre Actividades Econdmicas (en adelante IAE) el ejercicio de una actividad
econémica. Y de forma coherente con este razonamiento permite al consultante deducir las cuotas de
IVA soportadas por la adquisicion de bienes y servicios con los que ofrece a los internautas la informa-
cion gratuita.

Y un altimo ejemplo lo encontramos en la Consulta V0153/2004, en la que se aborda el caso
de una comunidad de propietarios que desde hace varios afios venia desarrollando una actividad eco-
ndmica consistente en el arrendamiento de una de sus fachadas a una empresa publicitaria. La comu-
nidad informa que va a realizar obras en el tejado del edificio, y pregunta sobre la posibilidad de
deducir el IVA que soporte en la realizacion de dichas obras. La DGT responde que podra deducirse
«en la medida en que dichos bienes o servicios vayan a utilizarse previsiblemente, de acuerdo con
criterios fundados, en el desarrollo de la actividad empresarial o profesionaly.

En definitiva, y a la vista del criterio evacuado por la DGT, podemos concluir que los bienes
y servicios adquiridos por las bibliotecas virtuales se encuentran parcialmente afectos a la actividad
publicitaria. Ello implica que las cuotas de IVA soportado por la adquisicion de bienes y servicios
adquiridos para el desarrollo de la biblioteca virtual podrian deducirse parcialmente segun el grado
estimado en que se fueran a utilizar en la actividad publicitaria. Mas adelante, en el epigrafe 3.3,
analizaremos como podria calcularse el citado grado de utilizacion.

3.2. Deducibilidad parcial del IVA soportado cuando los bienes y servicios se destinan simul-
tineamente a actividades empresariales y no empresariales

El articulo 95 de la LIVA, bajo la rubrica «Limitaciones del derecho a deducir», establece en
su primer apartado:

«Los empresarios o profesionales no podran deducir las cuotas soportadas o satisfechas por
las adquisiciones o importaciones de bienes o servicios que no se afecten, directa y exclusivamente,
a su actividad empresarial o profesional.»

Para poder deducir el IVA se exige, por tanto, que los bienes y servicios «se afecten, directa y
exclusivamente, a su actividad empresarial o profesional». Esta rigida exigencia se relaja, no obstan-
te, para el supuesto de bienes de inversion®, y a tal efecto el apartado tercero del citado articulo 95

8 Puede verse su definicion en el articulo 108 de la LIVA.
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establece que las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes de inversion que se empleen en todo
o en parte en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional podran deducirse:

«... en la medida en que dichos bienes vayan a utilizarse previsiblemente, de acuerdo con cri-
terios fundados, en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional.»

Este inciso permite que el [VA soportado por la adquisicion de bienes de inversion pueda dedu-
cirse parcialmente, sin necesidad de que se encuentren afectos «directa y exclusivamente» a la acti-
vidad empresarial o profesional, como asi prescribia el primer apartado. Pero nétese que para poder
deducir el IVA de aquellos otros bienes que no sean considerados como bienes de inversion, o inclu-
so para cualquier gasto o servicio adquirido, seguiria operando la rigida exigencia consistente en la
necesidad de afectarlos «directa y exclusivamente» a una actividad empresarial o profesional. La
consecuencia que se deriva de lo anterior seria claramente perniciosa para las bibliotecas virtuales,
puesto que no podrian deducir en ninguna proporcion el IVA soportado por la adquisicion de bienes
con precio inferior a 3.005,06 euros, y tampoco el soportado por servicios o gastos, puesto que aun-
que se empleasen parcialmente en la actividad empresarial de difusion publicitaria, no estarian afec-
tos «directa y exclusivamente» a esta actividad.

Sin embargo, la DGT ha sefialado con acierto en reiteradas ocasiones que esta exigencia vul-
nera lo dispuesto por la Directiva comunitaria®. En efecto, la génesis del articulo 95 de la LIVA espa-
flola debe buscarse en la Directiva 2006/112/CE, que en su Titulo X regula a nivel comunitario el
derecho de los sujetos pasivos a deducir el IVA, y a tal efecto establece en su articulo 168:

«En la medida en que los bienes y los servicios se utilicen para las necesidades de sus opera-
ciones gravadas, el sujeto pasivo tendra derecho, en el Estado miembro en el que realice estas ope-
raciones, a deducir del importe del impuesto del que es deudor los siguientes importes:

a) el IVA devengado o pagado en dicho Estado miembro por los bienes que le hayan sido o le
vayan a ser entregados y por los servicios que le hayan sido o le vayan a ser prestados por otro suje-
to pasivo.»

Y de forma complementaria al precepto transcrito, el primer parrafo del articulo 173.1 de la
Directiva ailade:

«Por lo que se refiere a bienes y servicios utilizados por un sujeto pasivo para efectuar indis-
tintamente operaciones con derecho a deduccion, enunciadas en los articulos 168, 169 y 170, y ope-
raciones que no generen tal derecho, solo se admitird la deduccion por la parte de las cuotas del IVA
que sea proporcional a la cuantia de las operaciones primeramente enunciadas.»

Puede comprobarse que para poder deducir el [IVA en ninglin caso exige la Directiva que exis-
ta una afectacion «directa y exclusivay, por lo que el legislador espaiol incurre en un claro exceso

?  Consideramos que esta exigencia quiebra claramente la neutralidad del impuesto, ya que no permite a los sujetos pasivos
deducir, en ninguna proporcion, el IVA soportado por la adquisicion de bienes y servicios —salvo que se trate de bienes
de inversion— que se encuentren afectos de forma parcial a actividades empresariales.
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normativo cuando introduce esta exigencia en el articulo 95.Uno de la LIVA. De hecho la DGT se ha
tenido que pronunciar en las recientes Consultas V1219/2011, V1916/2011,V1036/2010, V0529/2009,
V0366/2009, V2375/2008, entre otras, para interpretar a la luz del Derecho comunitario la exigencia
impuesta por la normativa interna.

En particular la DGT ha considerado que el ejercicio del derecho a la deduccion de las cuotas
soportadas de IVA que se destinan simultdneamente a actividades empresariales y no empresariales
debe realizarse con arreglo a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (en ade-
lante TJCE) de 13 de marzo de 2008, asunto C-437/06, en la que se planteaba un caso sobre la dedu-
cibilidad del IVA por parte de una entidad que realizaba tres tipos de actividades: actividades no
economicas excluidas del &mbito de aplicacion del impuesto; actividades econdmicas incluidas en el
ambito de aplicacion del impuesto pero exentas; y actividades econoémicas gravadas. El TICE senten-
ci6 al respecto que «(...) la determinacion de los métodos y de los criterios de reparto de las cuotas
soportadas de VA entre actividades economicas y actividades no econémicas en el sentido de la Sex-
ta Directiva 77/388 estd comprendida dentro de la facultad de apreciacion de los Estados miembros,
que, en el ejercicio de dicha facultad, deben tener en cuenta la finalidad y la estructura de la Sexta
Directiva y, con ese objeto, han de establecer un método de calculo que refleje objetivamente la parte
de los gastos soportados que es realmente imputable a cada una de esas dos actividades». Dicho pro-
nunciamiento ya ha sido recogido por la DGT en sus recientes Consultas V1973/2011, V1072/2011,
V0480/2011, V2353/2010, V1798/2010, entre otras, en las que ha considerado que cuando se desa-
rrollen conjuntamente actividades empresariales y no empresariales:

«... la entidad consultante debera adoptar un criterio razonable y homogéneo de imputacion
de las cuotas correspondientes a los bienes y servicios utilizados para el desarrollo de las operaciones
gravadas, criterio que debera ser mantenido en el tiempo salvo que, por causas razonables, haya de
procederse a su modificacion.»

La DGT contraviene de esta forma lo dispuesto por el articulo 95.Uno de la LIVA, y conforme
a la normativa comunitaria reconoce que las cuotas de IVA soportadas por la adquisicion de bienes
y servicios afectos simultaneamente al desarrollo de actividades empresariales y no empresariales
pueden deducirse atendiendo a un «criterio razonable y homogéneo de imputaciony», permitiendo a
los sujetos pasivos deducir parcialmente el IVA de aquellos bienes y servicios que destinen en parte
a una actividad empresarial.

3.3. Criterio de imputacion para los bienes y servicios afectos simultineamente a las actividades
de biblioteca virtual y de difusion publicitaria

En el caso que nos ocupa no resulta sencilla la adopcion de un criterio con el que determinar
qué parte de los bienes y servicios adquiridos para el desarrollo de la actividad de biblioteca deberia
imputarse a esta actividad y qué parte a la actividad empresarial de difusion publicitaria. Y es que el
supuesto de afectacion parcial que en este caso se plantea es ciertamente singular. Por lo general, los
supuestos mas frecuentes de afectacion parcial suelen girar en torno a dos aspectos derivados de la
utilizacion de los bienes y servicios adquiridos: el temporal y el fisico. El aspecto temporal se daria
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en el supuesto de aquellos bienes que alternativamente en el tiempo se destinan a necesidades empre-
sariales y particulares, y el ejemplo paradigmatico lo encontramos en los vehiculos de turismo adqui-
ridos por empresarios o profesionales, puesto que generalmente suelen utilizarse para el desarrollo
de la actividad empresarial y para la satisfaccion de necesidades privadas!'®. El aspecto fisico se daria
cuando un mismo bien, por su posibilidad de division material, es susceptible de ser destinado a acti-
vidades empresariales y no empresariales. Un caso frecuente es el de aquellos inmuebles en los que
una parte de su superficie se destina a necesidades empresariales y otra a uso como vivienda'!.

Pero a diferencia de los ejemplos de afectacion parcial que se acaban de comentar, en los que podia
identificarse una variable temporal o fisica que permitia determinar el grado de afectacion de un deter-
minado bien a la actividad empresarial, en nuestro caso nos enfrentamos a un supuesto atipico de afec-
tacion parcial. Y es que los bienes y servicios adquiridos para prestar los servicios de biblioteca virtual
se utilizan desde una perspectiva temporal y fisica en el desarrollo simultaneo de las dos actividades, por
lo que no puede acudirse ni al criterio de reparto temporal ni al fisico. Decimos que no puede acudirse a
un criterio de reparto temporal porque los bienes no se destinan por periodos alternativos a la actividad
empresarial de publicidad y a 1a no empresarial de biblioteca, sino que su afectacion a ambas actividades
se produce de forma constante y permanente en el tiempo. Y tampoco puede acudirse a un criterio de
reparto fisico puesto que los bienes y servicios adquiridos suelen ser indivisibles y no es posible com-
partimentarlos fisicamente para conocer qué parte de los mismos se destinaria a cada actividad.

Dadas las dificultadas expuestas, consideramos que un «criterio razonable y homogéneo de
imputaciony, al que tantas veces alude la DGT, podria resultar de aplicar una version adaptada de la
regla normativa de la prorrata, si bien huelga advertir de que la regla de la prorrata, como tal, no
resulta de aplicacion'?. Para este propdsito podriamos distinguir, por un lado, la actividad de biblio-
teca virtual —actividad no sujeta que no otorga el derecho a deducir el IVA—y, por otro lado, la acti-
vidad empresarial de difusion publicitaria —actividad sujeta que si otorga el derecho a deducir el
IVA-.Y empleando un criterio analogo al de la prorrata general, a su vez acorde al articulo 173.1 de
la Directiva que antes transcribiamos, calculariamos una fraccion que arrojaria el porcentaje de las
inversiones y gastos comunes que cabria imputar a la actividad empresarial de difusion publicitaria'3:

* En el numerador: operaciones que originan el derecho a deducir, esto es, las derivadas de
la actividad publicitaria.

La afectacion temporal también se ha planteado con otro tipo de bienes, como por ejemplo con una embarcacion en la
Consulta V1787/2006, en la que la entidad consultante manifiesta destinarla en un 90 por 100 a la actividad empresarial
de arrendamiento y en un 10 por 100 al uso particular.

Un claro ejemplo se encuentra en la Consulta V2301/2006, en la que el consultante adquiere un inmueble para destinarlo
en un 80 por 100 a vivienda y en un 20 por 100 al ejercicio de su actividad profesional. Entre otras muchas Consultas
pueden verse: V2157/2007, V1604/2007, V0036/2007, 1428/1998, 224/1997.

La aplicacion de la regla de la prorrata queda reservada a los sujetos pasivos que desarrollen, dentro del ambito de sus
operaciones sujetas, unas actividades que otorguen el derecho a deducir —por estar gravadas—y otras que no otorguen ese
derecho —por estar exentas—, lo que no ocurre en nuestro caso. Por consiguiente no puede aplicarse la regla de la prorrata.
Sobre este extremo puede verse la Consulta V1973/2011.

Representaria el porcentaje al que se podrian deducir las cuotas de [VA soportadas por la adquisicion de bienes y servicios
comunes; la parte restante de dicho porcentaje hasta llegar al 100 por 100 corresponderia al grado en el que dichos bienes
y servicios se entenderian afectos a la actividad no sujeta de biblioteca virtual, y representaria el porcentaje de las cuotas
de IVA que no podrian deducirse.
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* En el denominador: operaciones totales realizadas, esto es, tanto las derivadas de la activi-
dad de difusion publicitaria como las derivadas de la actividad de biblioteca virtual.

En cuanto al importe a considerar para las operaciones derivadas de la actividad publicitaria,
parece evidente que deberian consignarse los ingresos obtenidos por la suscripcion de los contratos
de patrocinio publicitario.

Y en cuanto al importe correspondiente a las operaciones derivadas de la actividad gratuita de
biblioteca virtual, puesto que no genera ingresos, resulta mas delicado decidir qué variable deberia
observarse para consignar su importe. En una primera aproximacion podria pensarse en los ingresos
potenciales que se obtendrian de haberla explotado economicamente cobrando un precio a los usuarios;
pero en ese caso se plantea la duda de como podria estimarse el calculo de estos ingresos potenciales:
(en funcion del namero de visitas que recibe la pagina web?, ;en funcion del nimero de descargas de
obras digitalizadas?, ;en funcion del precio de mercado que tendria la suscripcion a la biblioteca por
parte de los usuarios? A poco que se piense, las posibles alternativas para estimar los ingresos poten-
ciales no resultan satisfactorias, y ademas son muy poco solidas desde una perspectiva juridica.

Una posible alternativa, mas acorde a Derecho, consistiria en consignar el importe que corres-
ponderia a la base imponible de los autoconsumos de servicios, que por su propia naturaleza son
operaciones que carecen de contraprestacion, como asi sucede en el supuesto que nos ocupa'*. A tales
efectos el articulo 79.Cuatro de la LIVA establece:

«En los casos de autoconsumo de servicios, se considerara como base imponible el coste de
prestacion de los servicios incluida, en su caso, la amortizacion de los bienes cedidos.»

La problematica practica surge porque las bibliotecas virtuales se verian obligadas a llevar una
contabilidad analitica que les permitiera calcular el coste de los servicios de biblioteca virtual. Pero
ademas, en el terreno juridico, la vaga descripcion legal de la base imponible nos obliga a plantear-
nos qué debe entenderse por el «coste de prestacion de los serviciosy», pues surgen muchas dudas para
determinar qué partidas deberian incluirse en este abstracto concepto normativo'>. La DGT poca
ayuda ofrece para su correcta determinacion, ya que en sus consultas se ha limitado a transcribir el
citado precepto sin arrojar demasiada luz al respecto. Solo en tres consultas la DGT ha ido mas alla
de la mera transcripcion normativa. Asi sucede en la Consulta 148/1999, en la que la sociedad con-
sultante, dedicada a la fabricacion de automdviles para la venta, informa de que algunos de ellos se
destinan durante un periodo maximo de seis meses a satisfacer necesidades privadas de determinados
empleados, incurriendo con ello en un autoconsumo de servicios. Responde la DGT que para calcu-
lar la base imponible debe tenerse en cuenta:

14 Debe precisarse que los autoconsumos constituyen operaciones plenamente sujetas al impuesto, y no debemos olvidar

que los servicios de biblioteca virtual se encuentran, en cambio, no sujetos. No obstante, a los solos efectos de determinar
el importe que deberia consignarse en la fraccion que proponiamos, consideramos que seria viable recurrir a las reglas
para calcular la base imponible de los autoconsumos de servicios.

Aunque un estudio detenido excederia con creces el ambito de este trabajo, valga apuntar algunos interrogantes: ;como
puede medirse el coste de los servicios prestados?, ;deberia incluirse parte de los costes indirectos?, ;podria calcularse
el coste tomando como referencia su valor de mercado y descontando un margen de beneficios?
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«... el coste total de fabricacion de los citados vehiculos para la sociedad consultante (incluido
el coste de mano de obra) imputable al periodo de tiempo durante el cual el vehiculo es utilizado por
el empleado para uso particular del mismo.»

En la Consulta V0865/2006 se aborda el supuesto de una fundacion que construyo un edificio para
destinarlo a la actividad docente, y financioé dicha construccion con un préstamo hipotecario. La funda-
cion informa de que pretende ceder gratuitamente el uso del edificio a una universidad. La DGT, tras
calificar esta cesion como autoconsumo de servicios, seguidamente establece que la base imponible:

«... seria el coste de dicha cesion, incluidos por lo tanto, todos los costes de prestacion del ser-
vicio, tanto los de funcionamiento del inmueble cedido (impuestos locales que graven el inmueble,
gastos de reparacion, amortizacion del inmueble, etc.), como los costes financieros derivados de la
adquisicion del inmueble por el consultante (cedente)».

Y por ultimo en la Consulta 640/2003 se aborda otro supuesto de arrendamiento gratuito. La
consultante informa de que ejercera una actividad economica en un local comercial propiedad de su
padre —sin pagar contraprestacion a cambio—, el cual también dispone de otros locales arrendados a
terceros mediante contraprestacion. Responde la DGT que la base imponible:

«... seria el coste de dicha cesion, incluidos por lo tanto, los costes de funcionamiento del local
cedido (impuestos locales que graven el inmueble, gastos de reparacion, amortizacion del inmueble,
etc.), atendiendo a la regla prevista en el apartado cuatro del articulo 79, anteriormente expuesta.»

Lo relevante en esta ultima consulta no son las partidas que deben incluirse en la base impo-
nible, también recogidas en la anterior consulta citada, sino que la DGT, informada por el consultan-
te de que su padre poseia otros locales arrendados mediante contraprestacion, prescinde del precio
convenido en dichos alquileres al objeto de determinar la base imponible del autoconsumo. Se infie-
re, por tanto, que el «coste de prestacion de los servicios» ni es equiparable ni puede determinarse a
través del precio o valor que tendrian en el mercado los servicios prestados.

De lo hasta aqui expuesto, y considerando la escasa doctrina administrativa al respecto, per-
sisten muchas sombras en torno a la correcta determinacion de la base imponible de los autoconsu-
mos de servicios, y por ende para obtener una de las magnitudes que deberiamos incluir en el
denominador de la expresion que proponemos.

Consideramos que una alternativa mas sélida a las anteriores podria consistir en computar los
ingresos reales relacionados con los servicios de biblioteca virtual, a saber: las donaciones y subven-
ciones recibidas por la biblioteca virtual para el desarrollo de esta actividad. De esta forma, tanto
para el numerador como para el denominador de la expresion que planteabamos, extraeriamos los
ingresos reales relacionados con cada una de las actividades desarrolladas: los importes facturados
a terceros para la actividad de difusion publicitaria, y las subvenciones y donaciones recibidas para
la actividad de biblioteca virtual. En resumen, el porcentaje de gastos e inversiones comunes que
podrian imputarse a la actividad publicitaria, y por tanto el porcentaje de IVA deducible, podria obte-
nerse mediante la siguiente expresion:
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Ingresos por actividad publicitaria

% Deduccién =
Ingresos por actividad publicitaria + Ingresos por actividad de bibliotica virtual

Este criterio es analogo a la filosofia que subyace en el régimen de la prorrata general, y por
las razones antes apuntadas consideramos que seria el mas factible para el supuesto planteado. En
cualquier caso, y al margen de la eleccion de cualquier otro criterio de imputacion que pudiera con-
siderarse mas «razonable y homogéneo», esperamos haber justificado, por los motivos ya expuestos,
coémo las bibliotecas virtuales podrian deducir parcialmente el IVA soportado de las inversiones y
gastos relacionados con la actividad de biblioteca virtual siempre que suscribieran con terceros los
denominados contratos de patrocinio publicitario.

4. CONCLUSIONES

1. Los servicios de biblioteca virtual se prestan mayoritariamente por organismos ¢ institucio-
nes sin animo de lucro sin exigir contraprestacion a los lectores, lo que deviene en su no
sujecion al impuesto. En consecuencia, conforme al articulo 94.Uno.1.° a) de la LIVA, pues-
to que las bibliotecas virtuales no emplean los bienes y servicios adquiridos en la realizacion
de operaciones gravadas, no tienen derecho a deducir el IVA. Sin embargo, podrian conse-
guir que una parte del IVA soportado fuera deducible, siempre que suscribieran contratos
de patrocinio publicitario con entidades que desearan anunciarse a través de las paginas web
de las bibliotecas. En ese caso, puesto que las bibliotecas virtuales efectuarian operaciones
gravadas, adquiririan a su vez el derecho a deducir el IVA soportado por las compras de
bienes y servicios relacionados con la actividad publicitaria.

2. Una vez suscritos los contratos de patrocinio publicitario podemos afirmar que la pagina
web de la biblioteca virtual se utilizaria de forma simultanea, tanto desde una perspectiva
material como temporal, para prestar servicios gratuitos de biblioteca y de difusion publi-
citaria. En este sentido puede entenderse que buena parte de las inversiones y gastos en los
que incurra la biblioteca virtual —inversiones en bienes de equipo, servicios de digitalizacion
de obras literarias, etc.— se encontrarian afectos simultaneamente al desarrollo de ambas
actividades: la no empresarial de biblioteca y la empresarial de publicidad.

3. La DGT ha resuelto recientemente al amparo de las tltimas sentencias del TJUE, y en contra
de lo dispuesto por el articulo 95 de la LIVA, que las cuotas de IVA soportadas por la compra
de bienes —aunque no sean de inversion—y de servicios que se utilicen simultaneamente para
desarrollar actividades empresariales y no empresariales pueden deducirse parcialmente en
funcién del grado de afectacion a las actividades empresariales. Para determinar este grado
de afectacion, la DGT obliga al sujeto pasivo a adoptar «un criterio razonable y homogéneo
de imputaciény, y en funcion del mismo podria deducirse parcialmente el IVA soportado.

4. En nuestra opinion, el criterio mas acertado para imputar a cada actividad las inversiones y
gastos comunes a ambas es efectuar su distribucion en funcion de los ingresos que genera
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cada actividad. Se trata de un criterio l6gico y objetivo, analogo al que subyace en la regla
normativa de la prorrata y a su vez acorde al articulo 173.1 de la Directiva. Asi pues, el
grado de imputacion a la actividad publicitaria estaria determinado por una fraccion en la
que en el numerador figurarian los ingresos derivados de la actividad publicitaria, mientras
que en el denominador figurarian los ingresos totales, es decir, tanto los ingresos publicita-
rios como las subvenciones y donaciones recibidas para prestar los servicios de biblioteca
virtual. Este grado de imputacion a la actividad publicitaria constituiria, en esencia, el por-
centaje al que se podrian deducir las cuotas de IVA soportadas por las inversiones y gastos
afectos simultaneamente al desarrollo de ambas actividades.

. Es importante destacar la necesidad de que los contratos que suscriban las bibliotecas vir-

tuales con las entidades publicitadas se califiquen como contratos de patrocinio publicita-
rio, y no como convenios de colaboracién empresarial, ya que estos ultimos no generan
prestaciones de servicios sujetas al [VA y, por tanto, no permitirian a las bibliotecas virtua-
les deducir el IVA. Por ello es aconsejable que en el contrato se especifique de forma clara
e inequivoca su finalidad publicitaria, dotandolo de los caracteres propios de cualquier con-
trato de naturaleza mercantil, y que se publicite, ademas de la mera identidad del patroci-
nador, un determinado mensaje comercial.

. Por ultimo, debe destacarse que las rentas derivadas de los contratos de patrocinio publici-

tario se encuentran exentas de tributacion en el Impuesto sobre Sociedades en virtud del
régimen previsto en la Ley 49/2002 —régimen que presumiblemente aplicaran las bibliote-
cas virtuales sin animo de lucro o con naturaleza juridica de fundaciones—.
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Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccion se efecttia garantizando el ano-
nimato de los autores.

EstE trabajo tiene por objeto analizar el impacto de la titulizacion hipotecaria sobre
la estabilidad financiera y el riesgo de crédito de las entidades financieras espafiolas.
Para ello, se ha elaborado una base de datos que combina informacion financiera de 87
entidades de crédito espafiolas durante el periodo 2004-2009 obtenida de Bankscope,
asi como todas las emisiones de bonos de titulizacion hipotecaria realizadas en dicho
periodo. El resultado de nuestro trabajo muestra como la titulizacion ha tenido un impac-
to negativo en la estabilidad financiera. Ademas, el efecto positivo a corto plazo sobre
los activos ponderados por riesgo y negativo sobre el Z-score y la tasa de morosidad
nos lleva a concluir que dicho impacto responde a un efecto indirecto provocado por
una politica crediticia mas arriesgada.
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Abstract:

T uis paper aims to examine the impact of mortgage securitization on financial stability
and credit risk of the Spanish financial institutions. To this end, we develop a database
that combines financial information of 87 Spanish banks during the period 2004-2009
obtained from Bankscope and all RMBS issuesduring that period. The result of our work
shows how securitization has had a negative impact on financial stability. In addition,
the short-term positive effect on risk-weighted assets and negative on the Z-score and
on the non-performing loan ratio leads us to conclude that the overallnegative impact
is due to an indirect effect caused by a riskier credit policy.
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1. INTRODUCCION

La titulizacion es una técnica financiera que ha desempefiado un papel muy importante en la
expansion del crédito de los Gltimos afios. En particular, el mecanismo de titulizacion ha sido objeto
de amplias criticas desde el comienzo de la crisis crediticia. Puesto que este proceso permite en mayor
o menor medida desvincularse del riesgo del crédito de la cartera de préstamos, el originador no tie-
ne el mismo incentivo para tener en cuenta la capacidad de pago del prestatario, apareciendo asi
préstamos de menor calidad crediticia. La teoria econdmica reciente presenta dos puntos de vista
contrapuestos en relacion con los efectos que la titulizacion tiene sobre el riesgo de las entidades
bancarias. En este sentido, suele distinguirse entre el impacto directo e impacto indirecto de la titu-
lizacion (SHIN, 2009; KRAHNEN y WILDE, 2008; JIANGLI ef al., 2007). Diversos estudios destacan
como la transferencia del riesgo conlleva una mejora en la estabilidad financiera, mientras que otros
trabajos destacan la fragilidad financiera asociada a dicho proceso.

Entre los trabajos que estudian el proceso de titulizacion en Espaiia, podemos destacar los de
FUENTES (2007), OLIVER y SAURINA (2007), CATARINEU y PEREZ (2008), o el de CARDONE, SAMANIE-
GO y TRUJILLO (2009). Estos autores llegan a la conclusion de que el principal motivo para llevar a
cabo el proceso de titulizacion por parte de las entidades bancarias espaiolas ha sido la obtencion de
liquidez, y no la gestion del riesgo. Esto es asi, sobre todo, porque las entidades financieras han rete-
nido la mayor parte del riesgo de los activos transferidos al mantener en el balance el tramo de pri-
mera pérdida —y en ocasiones los subsiguientes—, con lo que no se habria fomentado la concesion de
hipotecas subprime, a la vez que la técnica de titulizacion se habria utilizado exclusivamente con la
finalidad de obtener liquidez. Sin embargo, el analisis pormenorizado de las operaciones de tituliza-
cion realizadas en el periodo 2004-2009 muestra como las entidades financieras vendieron la mayor
parte de los tramos emitidos, incluso de una parte del tramo equity o de capital creados. Esto signifi-
ca que la técnica de titulizacion también fue utilizada como mecanismo de transmision del riesgo, si
no en su totalidad si de forma parcial.

En este sentido, este trabajo tiene por objetivo evaluar el impacto de la titulizacion sobre la
estabilidad financiera de las entidades de crédito espafiolas. Si bien en el mercado espaiiol la tituli-
zacion pudo servir como mecanismo de transferencia de riesgo —impacto directo— y, por tanto, que
haya fortalecido la solvencia de las entidades, es posible que al mismo tiempo haya fomentado la
expansion del crédito de peor calidad' y, por lo tanto, debilitado la solidez financiera —impacto indi-
recto—. Para realizar dicho analisis, este trabajo utiliza una base de datos creada con los estados finan-
cieros consolidados y el volumen de bonos de titulizacion emitidos por 87 entidades de crédito
espaiolas durante el periodo 2004-2009.

Esta investigacion contribuye a la literatura existente aportando evidencia importante e inédita
sobre el impacto de la titulizacion sobre las entidades de crédito espaiiolas. No hay que olvidar que el

1 Véase JIMENEZ (2010).
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mercado de titulizacion espafiol es uno de los mas importantes de Europa. Segun los datos publicados
por el European Securitization Forum, el volumen de emision de RMBS espafioles represento un 14,88
por 100 del volumen total de las emisiones de RMBS europeos en el afo 2006, un 18,49 por 100 en
el 2007 y un 10,43 por 100 en el 2008. Espana ocup6 el segundo lugar en relacion con el volumen de
bonos de titulizacion hipotecaria emitidos en Europa en el afio 2007, solo por detras de Reino Unido,
mientras que en el ejercicio 2008 ocup¢ la cuarta posicion, después de Reino Unido, Holanda e Italia.
Teniendo en cuenta el saldo vivo actual de los bonos de titulizacion a finales del tercer trimestre de
2009, Espafia ocupa el tercer puesto, con un total de 167.100 millones de euros (un 14,48% del total),
por detras de Reino Unido (con 458.000 millones de euros, que representan un 39,67% del total) y de
Holanda (con 202.400 millones de euros, que suponen un 17,53% del total). Por otra parte, la estima-
cién de los modelos se ha realizado a través del método generalizado de los momentos, evitando de
este modo los problemas de endogeneidad inherentes a la metodologia aplicada en estudios previos.

Para ello, lo que resta del estudio se ha estructurado de la siguiente manera. En el epigrafe
segundo se hace una revision de los principales trabajos que abordan el impacto de la titulizacion
sobre la solvencia de las entidades financieras. El epigrafe tercero expone de manera clara como,
independientemente o no de que se distribuya al mercado el tramo de capital creado en la titulizacion,
existe una transferencia de riesgo importante en un nimero elevado de operaciones de titulizacion
hipotecaria llevadas a cabo en nuestro mercado. El epigrafe cuarto incluye el analisis empirico del
efecto de la titulizacion hipotecaria en la estabilidad financiera de las entidades financieras espailolas.
El epigrafe quinto expone las conclusiones finales del estudio.

2. REVISION BIBLIOGRAFICA

La teoria econdmica reciente presenta dos puntos de vista contrapuestos respecto al efecto que
tiene la titulizacion sobre la estabilidad financiera del sistema bancario. En este sentido, suele distin-
guirse entre el o impacto directo e impacto indirecto de la titulizacion (SHIN, 2009; KRAHNEN y WILDE,
2008; JIANGLI et al., 2007). El impacto directo que el mecanismo de titulizacion provoca en una enti-
dad bancaria originadora viene determinado por la cantidad de riesgo de crédito que se transfiere al
mercado. Diversos estudios destacan el mecanismo estabilizador de la titulizacion, resaltando el hecho
de que el perfil de riesgo de una entidad financiera se vera reducido siempre que el riesgo de cola de
los tramos senior de titulizacion vendidos al resto de los participantes en mercado sea superior al tra-
mo de primeras pérdidas de la cartera —tramo de capital—, que suele ser mantenido por la entidad ori-
ginadora (JIANGLI et al., 2007). Otros trabajos, por su parte, destacan la fragilidad que trae consigo el
proceso de titulizacion, puesto que la mayor parte del riesgo de crédito esta asumido en el tramo de
primeras pérdidas, que suele permanecer en el balance de la entidad (INSTEFJORD, 2005; RIDDIOUGH,
1997; GREENBAUM y THAKOR, 1987).

Por otra parte, el impacto indirecto de la titulizacion en el perfil de riesgo de una entidad de cré-
dito viene determinado por la decision de esa entidad de utilizar la titulizacién como un mecanismo de
liquidez para captar nuevos fondos, y poder asi financiar la originaciéon de nuevos créditos con el capi-
tal recibido por la venta de los activos al fondo. En este sentido, el impacto indirecto de la titulizacion
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depende de la politica de inversion de la entidad, y viene definido principalmente por la transformacion
que sufre el riesgo de la cartera de activos de la entidad (KRAHNEN y WILDE, 2008). En este contexto, la
corriente que apoya el mecanismo estabilizador del proceso de titulizacion sostiene que el proceso de
reinversion puede dar lugar a una mayor diversificacion del balance de la entidad, si el capital recibido
se reinvierte en activos nuevos que presenten una menor correlacion con el resto de los activos de la car-
tera (CEBENOYAN y STRAHAN, 2004). Por el contrario, los precursores de la corriente que sostiene que el
mecanismo de titulizacion debilita la estabilidad financiera de una entidad defienden que su efecto depen-
dera en gran medida del nivel de riesgo de los nuevos activos incorporados en el balance, que viene
determinado por el nivel de competitividad registrado en ese mercado (INSTEFJORD, 2005). Atin mas, si
el capital recibido es utilizado para incrementar la base de los activos en una proporcion mayor, o con
fines como la recompra de acciones o el pago de un dividendo mayor, el efecto de la titulizacion puede
crear incluso un mayor apalancamiento de la entidad bancaria originadora (SHIN, 2009; LELAND, 2007).

En referencia a la evidencia empirica del efecto que acarrea la titulizacion de los activos en la
estabilidad financiera bancaria, conviene sefialar que los resultados no son concluyentes. Por un lado,
son varios los trabajos que, aplicando la metodologia de eventos, defienden que la titulizacion tiene
un impacto positivo en el incremento del riesgo sistémico de la entidad (UHDE y MICHALAK, 2009;
HANSEL y KRAHNEN, 2007; FRANKE y KRAHNEN, 2006; LOCKWOOD et al., 1996), disminuyendo de esta
forma la estabilidad financiera de las entidades de crédito que hacen uso de esta técnica. Ain mas, los
resultados del analisis llevado a cabo por UHDE y MICHALAK (2009) resultan positivos incluso al con-
trolar por el nivel de riesgo sistémico «preevento» de las entidades bancarias analizadas, por el tipo
de operacion de titulizacion, por su régimen regulatorio, asi como por la cartera de activos subyacen-
te titulizada. Otros estudios llevados a cabo con la técnica de datos de panel, entre los que destacamos
el de DIONNE y HARCHAOUI (2003), sefialan que —utilizando como referencia los datos del balance de
las entidades bancarias canadienses durante el periodo 1988-1998— la transferencia de riesgo esta
inversamente relacionada con el capital regulatorio de la entidad, estando por lo tanto en la linea de
aquellos estudios que defienden el arbitraje regulatorio que proporciond la titulizacion durante ese
periodo. Asimismo, estos autores, a través de la evidencia empirica, llegan a la conclusion de que el
incremento en el volumen del riesgo transferido tiene un efecto negativo en la calidad de los activos
del banco y, por lo tanto, en su solidez financiera. Utilizando la misma técnica, UzuN y WEBB (2007)
examinan para el mercado estadounidense el impacto que tiene la titulizacion como mecanismo de
transferencia del riesgo en la estabilidad financiera bancaria, tomando para ello una muestra de 112
instituciones financieras norteamericanas durante el periodo 2001-2005. Mediante el control del acti-
vo subyacente, estos autores obtienen evidencia empirica adicional de que la disminucion en la solidez
financiera de una institucion esta predominantemente relacionada con la titulizacion de las tarjetas de
crédito, mientras que la titulizacion de los préstamos hipotecarios y de las lineas de crédito con garan-
tia hipotecaria (HELoC) tienen un impacto positivo. Por su parte, BANNIER y HANSEL (2008) analizan
la actividad de emision de CLO llevada a cabo por las entidades financieras, con el fin de determinar
las caracteristicas especiales que influyen en el proceso de titulizacion. Los resultados del analisis
determinan que las principales causas para realizar el proceso de titulizacion de los activos son el
tamailo, el riesgo de crédito, la liquidez y el rendimiento. El estudio defiende que la probabilidad de
titulizar por parte de una entidad financiera aumenta cuanto mayor es su tamaio y menor su liquidez.
Asimismo, las entidades financieras con mayor riesgo de crédito son mas propensas a titulizar, lo que
sugiere, por lo tanto, que esta técnica también se ha venido utilizando como mecanismo de transfe-
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rencia del riesgo. Finalmente, JIANGLI y PRITSKER (2008) examinan el efecto que tiene la titulizacion
de los préstamos hipotecarios en la estabilidad financiera, la rentabilidad y el apalancamiento banca-
rio, tomando como referencia datos del balance de los holdings bancarios en Estados Unidos entre los
afios 2001 y 2007. En linea con el estudio de UzuN y WEBB (2007), estos autores sefialan que las titu-
lizaciones hipotecarias tienen un efecto positivo en la estabilidad financiera de las entidades que la
utilizan. Sin embargo, tal y como afirman otros autores, este estudio pone de manifiesto una relacion
positiva entre la titulizacion de los activos hipotecarios y el apalancamiento, en tanto que la rentabi-
lidad tiende también a incrementarse con el uso de la titulizacion.

En el caso particular del mercado espaiiol, los trabajos realizados han tratado de analizar las
motivaciones por las que las entidades han recurrido al uso de la titulizacion. La principal conclusion
a la que llegan los trabajos que analizan el proceso de titulizacion en el mercado espafiol es que las
entidades espafiolas han utilizado esta técnica con el fin de cubrir las necesidades de liquidez, y no
como un mecanismo de gestion del riesgo, existiendo por lo tanto una mayor alineacion de intereses
entre inversores y emisores. Por ejemplo, CATARINEU y PEREZ (2008) analizan las diferentes formas a
través de las cuales se ha llevado a cabo la titulizacion de los activos en Espana, donde ha predomi-
nado el desarrollo de estructuras sencillas y tradicionales con una elevada calidad del subyacente, y
donde no se ha potenciado el modelo de originar para distribuir, caracteristico del mercado subprime
americano. Asimismo, estos autores indican que, a pesar de la elevada calidad de las carteras tituliza-
das en Espatfia, los mercados se han visto afectados por la crisis, aun teniendo en cuenta la inexistencia
de un segmento subprime y el mantenimiento de tasas de impago reducidas. Por su parte, FUENTES
(2007) revisa el papel desempenado por la titulizacion en el desarrollo del sistema financiero espaiol,
sefialando que el hecho de que en Espaia el grueso de los riesgos ha sido retenido por las entidades
originadoras es, seguramente, uno de los elementos que ha contribuido a preservar la calidad crediti-
cia de los activos titulizados. En esa misma linea, LosADA (2008) analiza las diferentes operaciones
de titulizacion realizadas en Espaia, sefialando que estas son de caracter puramente institucional,
mayoritariamente hipotecarias y de flujo de caja. Ademads, como las entidades financieras espafiolas
suelen mantener el tramo de primera pérdida en la estructura, el riesgo sistémico podria ser mayor.
Esta conclusion esta en linea con el estudio de KRAHNEN y WILDE (2006), que defienden que cuando
las entidades de crédito reinvierten la liquidez recibida tras el proceso de titulizacion en activos de
igual o mayor riesgo que los anteriores, y retienen a su vez los tramos de primera pérdida de las titu-
lizaciones en que son cedentes, aumenta la exposicion al riesgo sistémico tanto individualmente como
para el conjunto del sistema financiero. Por su parte, OLIVER y SAURINA (2007) tratan de determinar
el principal motivo de las entidades financieras espafiolas para llevar a cabo el proceso de titulizacion,
llegando a la conclusion de que la causa ha sido la obtencion de liquidez. El estudio no encuentra rela-
cion alguna con el perfil de riesgo de la entidad bancaria, lo que pone de manifiesto la practica inexis-
tencia del modelo de originar para distribuir en Espaiia, en linea con los estudios de PENNACCHI (1988)
acerca del compromiso de las entidades financieras por mantener un continuo seguimiento del pres-
tatario, independientemente o no de si el activo va a ser titulizado, algo que, como todos sabemos,
estuvo ausente en el mercado de productos subprime en Estados Unidos. También, CARDONE, SAMA-
NIEGO y TRUJILLO (2009) llegan a la conclusion de que la obtencion de liquidez y la busqueda de una
mayor eficiencia son los factores determinantes que han propiciado el desarrollo de la técnica. Frente
a estos, JIMENEZ ef al. (2010) examinan el mercado espafiol con el fin de determinar si el crecimiento
de la titulizacion incentivo la concesion de préstamos mas arriesgados. El estudio llega a la conclusion
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de que el crecimiento del crédito hipotecario facilitado por el mecanismo de titulizacion permitio a las
entidades financieras espaflolas incrementar la disponibilidad del crédito, creandose asi una fuerte
competitividad entre las entidades, hecho que propicié un relajamiento de los estandares de concesion
del crédito con el fin de incrementar la oferta de dicho crédito.

3. LA TITULIZACION COMO MECANISMO DE TRANSMISION DEL RIESGO EN EL
MERCADO ESPANOL

Una vez analizado el concepto de transferencia de riesgo, pasamos a estudiar el mercado de
titulizacion espafiol con mayor detenimiento. Con este fin, hemos realizado un estudio de los datos
proporcionados por la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMYV) sobre el mercado de
titulizacion espaiol que recoge la cuantia suscrita por cada uno de los diferentes tipos de inversores
en bonos de titulizacidon atendiendo al rating de cada uno de los tramos.

Lo mas destacable para nuestro ejercicio es lo siguiente. Por un lado, tal y como se observa
mas claramente en el grafico 1, que la practica mayoria de los bonos de titulizacion creados solian
colocarse en el mercado hasta el ejercicio 2007, afio en el que se produjo la crisis hipotecaria subpri-
me (agosto de 2007) y cerraron los mercados de crédito. Hasta ese momento, se observa que el por-
centaje que se queda en el balance del originador es muy reducido en todos los tramos de titulizacion
creados, excepto en el de capital, pues una parte de este sigue permaneciendo en el balance.

GRAFICO 1. Porcentaje de bonos de titulizacion creados que permanece en el balan-
ce de la entidad originadora.
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FUENTE: elaboracion propia a partir de los datos de la CNMV.
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Con respecto al tramo de capital, y tal y como se expone a continuacion en el grafico 2, des-
taca el hecho de que una parte considerable se vende a inversores finales, llegando a suponer el 33,6
por 100 del total de titulos de capital creados en el aio 2006. De esta forma, podriamos afirmar con
certeza que el modelo de originacion para la venta, aunque no es predominante en el mercado espa-
flol, estuvo presente en un cierto nimero de operaciones de titulizacion realizadas en los Gltimos afios
de expansion del crédito.

GRAFICO 2. Modelo de originacion para la venta en el mercado espaiiol.
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FUENTE: elaboracion propia a partir de los datos de la CNMV.

Asimismo, conviene analizar el papel que desempeiia el estallido de la crisis hipotecaria
subprime en Estados Unidos durante el verano de 2007 (en agosto), ya que a partir de aqui la ten-
dencia se invierte, tomando el protagonismo las operaciones de titulizacion que permanecen en el
balance.

Por este motivo, hemos dividido el ejercicio 2007 en dos —operaciones realizadas en la primera
y en la segunda mitad del afio—, con el fin de poder analizar con mas exactitud la evolucion del mer-
cado de titulizacion y el desarrollo del modelo de originacion para la venta en nuestro pais antes del
comienzo de la crisis subprime. Como se puede observar en el grafico 3, el porcentaje de operaciones
en las que se distribuye al mercado el tramo de capital creado —modelo de originacion para la venta—
sigue creciendo durante la primera mitad del afio 2007, hasta suponer un 34,6 por 100 del volumen
total de los tramos de capital creados en la primera mitad de dicho afio. Como cabria esperar, el volu-
men de titulos de capital distribuidos al mercado durante la segunda mitad del afio 2007 disminuye de
manera pronunciada, hasta representar solo un 12,5 por 100 del volumen total originado.
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GRAFICO 3. Modelo de originacién para la venta en el mercado espariol.
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FUENTE: elaboracion propia a partir de los datos de la CNMV.

Teniendo en cuenta estos datos, parece claro que la titulizacion también ha sido utilizada en
cierta medida como un mecanismo de transferencia del riesgo en el mercado espaiiol. Por lo tanto, y
contrariamente a lo que se venia diciendo, el hecho de que el modelo de originacion para venta estu-
vo presente en cierto nimero de operaciones de titulizacion en nuestro mercado pudo dar lugar a
problemas de agencia similares a los encontrados en el mercado subprime norteamericano.

3.1. Transferencia del riesgo en el mercado espaiiol

En este epigrafe se pretende exponer como la titulizacion realizada por las entidades financie-
ras espafiolas ha servido como instrumento de transmision del riesgo en un niimero importante de
operaciones. Tal y como hemos comentado, en el modelo de originacién para mantener existe una
transferencia real del riesgo siempre que la pérdida final de la cartera sea superior al tramo de pri-
meras pérdidas retenido por el originador, porque el resto de los titulos creados en la operacion de
titulizacion se venden en el mercado (JIANGLI et al., 2007). Este matiz es muy importante, sobre todo
si tenemos en cuenta la situacion del mercado inmobiliario espafiol y que los modelos de rating esta-
ban mal calibrados, con una infravaloracion del riesgo muy acusada en la mayoria de los casos. Esto
nos lleva a sefialar que las entidades que han utilizado la técnica de titulizacion hipotecaria han trans-
ferido el riesgo del crédito de la cartera de préstamos en una proporcion mucho mayor de la que le
corresponderia a cada tramo en funcion del rating asignado en el momento de la emision.

La transferencia de riesgo puede exponerse de manera mas clara con el andlisis de un caso par-
ticular del mercado espafiol. Para ello, hemos analizado la transferencia del riesgo que existe en el fon-
do de titulizacion hipotecaria BBVA RMBS 3, operacion que tuvo lugar a finales del ejercicio 2007,
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justo antes del estallido de la burbuja inmobiliaria. En esta operacion de titulizacion hipotecaria, el
principal titulizado ascendié a 3.000 millones de euros, y estaba compuesto por préstamos con un nivel
de LTV mas elevado de lo normal, con un LTV medio ponderado de un 87,72 por 100, con la totalidad
de la cartera de préstamos comprendida entre un 79,6 por 100 y un 100 por 100. El principal del prés-
tamo subordinado, que constituye el tramo de primera pérdida, asciende a 39 millones de euros, que
representa un 1,3 por 100 del total titulizado. En la tabla 1 se presentan el activo y el pasivo de este
fondo en su momento de constitucion.

TABLA 1. Activo y pasivo del Fondo BBVA RMBS 3 FTA.

Activo Pasivo
Inmovilizado 3.002.400.000 | Emision bonos 3.000.000.000
Préstamos hipotecarios 3.000.115.000 | Bonos de la serie Al 1.200.000.000
(exceso por ajuste hasta 115.000)
Bonos de la serie A2 595.500.000
Bonos de la serie A3 960.000.000
Bonos de la serie B 156.000.000
Gastos de constitucion y emision 2.285.000 Bonos de la serie C 88.500.000
Activo circulante Por determinar | Otras deudas a largo plazo 41.400.000
Cuenta de tesoreria 39.000.000 Préstamos gastos iniciales 2.400.000
Deudores por intereses corridos Por determinar | Préstamo subordinado 39.000.000
Acreedores a corto plazo Por determinar

Por intereses corridos de préstamos | Por determinar

Total activo 3.041.400.000 | Total pasivo 3.041.400.000

FUENTE: folleto de emision BBVA RMBS 3 FTA.

La transferencia del riesgo en esta operacion se produce en el momento en que la entidad ori-
ginadora —en este caso BBVA— coloca en el mercado la totalidad de los bonos de titulizacion emiti-
dos por un importe de 3.000 millones de euros —series Al, A2, A3, By C—, de forma que la pérdida
maxima a la que se enfrenta tras efectuar la operacion asciende al principal del préstamo subordina-
do, el 1,3 por 100 del total titulizado, es decir, 39.000.000 de euros, siempre y cuando no se haya
quedado con una parte de los bonos emitidos.

Tras analizar la evolucion trimestral del fondo, se observa que actualmente la cartera de prés-
tamos alcanza unos niveles de morosidad mucho mayores de lo que se esperaba inicialmente. El
saldo vivo de los préstamos dudosos —que se define como aquellos préstamos en impago por un
periodo superior a un afio— supone un 3,73 por 100 del total titulizado en mayo de 2010, es decir,
111.842.422 euros, 2,86 veces superior al tramo de primera pérdida del fondo, de forma que el fondo
de reserva se ha dispuesto en su totalidad, dando lugar a la aparicion de un déficit de amortizacion
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en los bonos de titulizacion, que continia aumentando progresivamente hasta alcanzar los 88,1 millo-
nes de euros en agosto de 2010. El grafico 4 muestra la evolucion hasta la fecha del fondo de reser-
va, asi como el déficit de amortizacion surgido en BBVA RMBS 3 FTA.

Si bien la disposicion en su totalidad del fondo de reserva se debe en gran medida al mecanismo
de provisionamiento artificial que caracteriza el mercado de RMBS espafiol?, en lugar de como conse-
cuencia de un incremento real del nimero de préstamos en liquidacion, se observa que actualmente
existe una transferencia real del riesgo de crédito de la cartera de préstamos, siendo muy probable que
los inversores de los tramos mas subordinados sufran pérdidas del principal en orden secuencial inver-
s0, es decir, primero los bonos de la clase C, luego los de la clase B, y asi sucesivamente)?.

GRAFICO 4. Fondo de reserva y déficit de amortizacién en BBVA RMBS 3 FTA.
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FUENTE: Europea de Titulizacion SGFT y folletos de evolucion del Fondo BBVA RMBS 3.

2 El mecanismo de provisionamiento artificial, presente en la practica totalidad de las operaciones de titulizacion hipote-

carias espafiolas, requiere que los préstamos clasificados como dudosos —normalmente aquellos que llevan en impago un
periodo superior a los 12 0 a los 18 meses, dependiendo de la documentacion legal de la transaccion— se provisionen por
su totalidad con el flujo de los fondos recibidos por el fondo en el transcurso habitual de la operacion.

Es necesario comentar, no obstante, que el déficit de amortizacion puede recuperarse en un futuro, puesto que lo que se
produce inicialmente es un problema de liquidez en el fondo y que, posteriormente, en funcion del valor de liquidacion
de los inmuebles, puede crear un problema de solvencia o de pérdida real a los inversores.

Por ejemplo, atendiendo al volumen de préstamos en default en BBVA RMBS 3 —111,8 millones de euros—, se podria
concluir que el impacto en la pérdida final de las notas titulizadas va a ser limitado, ya que si hay una tasa de recuperacion
por encima aproximadamente de un 35 por 100, el fondo de reserva es suficiente para absorber las pérdidas de la cartera.
Logicamente, a medida que el nimero de préstamos en impago de la cartera siga aumentando, la probabilidad de que el
tramo subordinado sufra pérdida del principal ira aumentando.

Conviene destacar, asimismo, que la existencia del déficit de amortizacion no estaba concebida en un principio al estruc-

turarse la operacion, ya que esa es precisamente la principal funcion del fondo de reserva en la operacion: hacer frente a
los desfases de liquidez del fondo.
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Asi, si tenemos en cuenta los datos publicados por el fondo en relacién con los activos adjudica-
dos, se observa que el nimero de inmuebles contintia creciendo —301 inmuebles en agosto de 2010,
frente a 278 en julio de 2010 y 251 en junio de 2010—, y que existe un deterioro contable que alcanza ya
los 9,6 millones de euros. Cabe esperar, por lo tanto, que el fondo de titulizacion contabilice estas pérdi-
das —o pérdidas superiores—, una vez que se vayan liquidando los activos adjudicados en el mercado.

Actualmente existe un gran nimero de FTA espafioles que estan experimentando un compor-
tamiento similar al ejemplo comentado, sobre todo aquellos originados en los tltimos afios de expan-
sion del ciclo, y que presentan un perfil de riesgo elevado.

3.2. Probabilidad de default implicita en el rating

Otra manera posible de analizar la transferencia de riesgo en las operaciones de titulizacion es a
través de las probabilidades de default implicitas, teniendo en cuenta el rating inicial y actual de los
bonos. Para ello, se ha considerado la metodologia rating factor de Moody’s, que se utiliza durante el
proceso de rating de CDO, y que es frecuentemente utilizada con el fin de obtener la probabilidad de
default esperada en una cartera de préstamos determinada. El rating factor es una medida sencilla que
equivale a la probabilidad idealizada de default* de un titulo a 10 afios, que varia dependiendo del rating
del bono. A continuacion, detallamos en qué consiste esta metodologia (grafico 5) (MoopY’s, 2009a).

GRAFICO 5. Probabilidad idealizada de default con la metodologia rating factor de

Moody's.
10-year Prob. 5,000
Rating idealizada f
Factor 10 afos 4,500 /
Aaa 1 0,01% 4,000
Aal 10 0,10% 3,500 /
Aa2 20 0,30% 3,000
Aa3 40 0,40% 2,500 /
Al 70 0,70% | 5000 /
A2 | 120 120% | 150 /
A3 180 1,80% 1000
Baal 260 2,60%
500
Baa2 | 360 3,60% _ T
Baa3 610 6,10% Aaa Aal Aa2 Aa3 Al A2 A3 Baal Baa2 Baa3 Bal Ba2 Ba3 Bl B2 B3 Caa
sl

4 La probabilidad idealizada de default de un titulo, si bien no igual, se obtiene a partir de la probabilidad de default histo-

rica de un titulo con el fin de reflejar expectativas a largo plazo.
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10-year Prob.
Rating idealizada
Factor 10 afios
ol
Bal 940 9,40%
Ba2 1.350 13,50%
Ba3 1.780 17,80%

Bl 2.220 22,20%
B2 2.720 27,20%
B3 3.490 34,90%
Caa 4.770 47,70%

FUENTE: elaboracion propia a partir de los datos de Moody s.

Como podemos observar, los datos de la tabla muestran que para aquellos instrumentos con
vencimiento a 10 afios, Moody’s asigna un rating factor de 1 a los bonos con rating Aaay un rating
factor de 1.780 a aquellos instrumentos con rating Ba3. Estos numeros representan la probabilidad
idealizada del impago acumulada a 10 afios, de forma que un instrumento Aaa tiene una probabilidad
entre 10.000 de sufrir un default durante un periodo de 10 afios, mientras que un crédito Ba3 tiene
una probabilidad de impago del 17,80 por 100 durante ese mismo intervalo de tiempo.

Esta metodologia se puede utilizar para exponer de una manera sencilla la transferencia de
riesgo existente en un conjunto de operaciones de titulizacion determinado, atendiendo al rating y
volumen inicial y actual de cada tramo, y tras observar la variacion que se produce en las probabili-
dades de default inicial y actual de las carteras.

Para ello, hemos calculado la media ponderada del rating factor de un conjunto de operaciones
de titulizacion hipotecaria emitidas en Espafia y consideradas de alto riesgo, emitidas durante los
ultimos afios de expansion del ciclo hipotecario (ejercicios 2005, 2006, 2007 y 2008). La seleccion
de estas operaciones se ha hecho tomando como referencia el nivel de impago actual de las carteras,
incluyéndose en el analisis aquellas operaciones que presentaban un nivel de impagos elevado fren-
te a la media del mercado. Los resultados se exponen en los graficos 6 y 7, y se han calculado aten-
diendo a la distribucion de los rating inicial y actual —noviembre de 2010— de la muestra de
titulizaciones seleccionada.

Como se puede observar en los graficos 6 y 7 de las paginas siguientes, la probabilidad de
default a 10 afios de las carteras titulizadas incluidas en la muestra aumenta de manera considerable,
hasta alcanzar los niveles mas elevados en los ejercicios 2006 y 2007: un 4,49 por 100 y un 6,01 por
100, respectivamente, 1o que supone un incremento superior a cuatro veces con respecto a la proba-
bilidad de default inicial, que era de un 0,68 por 100 y de un 1,11 por 100, respectivamente.
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El fuerte incremento en la probabilidad de default de las carteras estudiadas, que surge en
gran medida como consecuencia del empeoramiento de la situaciéon econdémica espafiola y tras
detectarse errores en el proceso de rating de estos productos por parte de las agencias de rating,
pone de manifiesto que las entidades bancarias que han utilizado la técnica de titulizacion han
transferido el riesgo del crédito de la cartera de préstamos en una proporciéon mucho mayor de la
que le corresponderia inicialmente a cada tramo, en funcion del rating asignado en el momento de
la emision.

La tabla 2 recoge de forma sintética la informacion comentada. Cabe destacar el hecho de que
solo un 6,8 por 100 de los titulos con un rating inicial AAA de la muestra seleccionada originados en
el ejercicio 2006 siguen manteniendo ese rating. Igualmente, y atendiendo a los tramos de la estruc-
tura de capital con mas riesgo, la categoria de grado especulativo, se observa como los afios 2006 y
2007 son los mas perjudicados, con incrementos superiores al 300 por 100 en el volumen de titulos
clasificados como bonos basura.

TABLA 2. Resumen de calidad crediticia inicial y actual de las operaciones de tituli-
zacion analizadas en la muestra.

AAA Volumen titulos con rating especulativo
Volumen inicial Volumen actual % Volumen inicial Volumen actual %
2005 3.551.931.000 € 554.814.880 € 15,6% 94.500.000 € n/a
2006 10.398.354.000 € 710.294.520 € 6,8% 159.900.000 € 693.200.000 € 334%
2007 21.822.370.000 € 1.996.118.780 € 9,1% 445.650.000 € 1.987.050.000 € | 346%
2008 4.270.800.000 € 917.450.760 € | 21,5% 183.600.000 € 286.600.000 € 56%

FUENTE: elaboracion propia.

4. ANALISIS EMPIRICO

El analisis empirico pretende evaluar el efecto de la titulizacidn en la estabilidad financiera y
el riesgo de crédito de las entidades financieras espafiolas. La hipdtesis que se pretende contrastar
sostiene que la técnica de titulizacion ha sido utilizada como instrumento de transferencia del riesgo
y por tanto habria beneficiado la estabilidad financiera del sistema bancario espaiiol. No obstante,
como al mismo tiempo, la técnica de titulizacion pudo haber fomentado la expansion del crédito de
peor calidad (JiMENEZ, 2010), el efecto indirecto habria sido una reduccién de la solidez financiera
de las entidades bancarias, incrementando su riesgo. Para ello, se ha elaborado una base de datos con
los estados financieros consolidados de 87 entidades de crédito espafiolas durante el periodo 2004-
2009. Se han seleccionado las entidades financieras espafiolas que contaban con un volumen de acti-
vos superior a los 1.000 millones de euros a finales del ejercicio 2009. La informacion financiera de
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las entidades se ha obtenido de la base de datos Bankscope. Asimismo, hemos tenido en cuenta el
volumen de bonos de titulizacion emitidos cada afio por cada una de las entidades incluidas en la
muestra. Para ello, hemos construido una base de datos especifica que contiene la practica totalidad
de las emisiones de titulizacion hipotecaria efectuadas en Espana, tanto de Fondos de Titulizacion
Hipotecaria como de Fondos de Titulizacion de Activos’. Cabe destacar, igualmente, que en el caso
de las operaciones de titulizacion multicedentes realizadas en nuestro mercado se ha tenido en cuen-
ta el volumen emitido por cada una de las entidades originadoras en el momento de la emision. En
total, el volumen de bonos de titulizacion hipotecaria analizados alcanza la cifra de 219.701 millones
de euros, que corresponde a las emisiones realizadas durante los afios 2004 y 2009.

4.1. Estabilidad financiera y riesgo de crédito bancario

Como medida proxy de estabilidad financiera, hemos utilizado la ratio Z-score, que mide la
distancia a la insolvencia de una determinada entidad en un periodo de tiempo. Esa ratio, empleada
con frecuencia en diversos trabajos empiricos (BoyD y RUNKLE, 1993; DE NICOLO ef al., 2004; UHDE
y MICHALAK, 2009) para determinar la estabilidad financiera y el riesgo de una entidad, se determina
de la siguiente forma:

L+ k
o

VA

Se ha construido una variable Z-score para cada entidad de crédito incluida en la muestra y
en cada uno de los afios estudiados, siendo p la variable ROA4A (retorno medio de los activos antes
de impuestos), & el saldo de capital en relacion con los activos totales de la entidad (equity/total
assets) y la desviacion estandar (volatilidad) del ROAA. Asi, tomando como referencia el periodo
estudiado, la construccion del Z-score indica el nimero de desviaciones estandar que el retorno de
los activos de una determinada entidad tendria que disminuir por debajo de su valor esperado para
causar el consumo de todo el capital disponible. Por lo tanto, la ratio Z-score mide «la distancia
hasta la insolvencia de una entidad». De este modo, un mayor Z-score implica una menor probabi-
lidad de riesgo de insolvencia —o una mayor estabilidad financiera—, y viceversa. Asimismo, hemos
querido analizar el impacto de la titulizacion sobre el riesgo de crédito, por ser en este en el que
incide principalmente la operacion de titulizacion. Para ello, hemos tomado como referencia dos
variables, siendo la primera de ellas la ratio de los activos ponderados por riesgo de crédito con
respecto al volumen total de activos (RWA Credit/Activos totales), en linea con los estudios de
AVERY y BERGER (1990), SHRIEVES y DAHL (1992), BERGER y UDELL (1994), y AGGARWAL y JAC-
QUES (2001), quienes utilizan esta ratio como medida de riesgo de crédito. SHRIEVES y DAHL (1992)
sugieren que el riesgo de una cartera de préstamos viene determinado fundamentalmente por la

La muestra de operaciones de titulizacion analizada supone un 97,9 por 100 del saldo vivo total existente de bonos de
titulizacion hipotecaria a finales de junio de 2009, de acuerdo con los datos publicados por la Asociacion Hipotecaria
Espafiola, estando compuesto este por un total de 244 emisiones vivas. Esta muestra ha sido construida a partir de la
informacion disponible en los folletos informativos de esas emisiones y en los informes de preventa publicados por las
respectivas agencias de rating.
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distribucion de la cartera en sus respectivas categorias de riesgo, asi como por la calidad crediticia
individual de los préstamos, dos caracteristicas que vienen reflejadas en esta ratio. Para nuestro
analisis, sin embargo, pensamos que analizar simplemente la evolucion de esa ratio no es suficien-
te, debido a los impactos directo e indirecto de la titulizacion ya comentados. Es de esperar que el
impacto directo de la titulizacion, que se relaciona con la venta directa de los préstamos, tenga un
efecto positivo inmediato en el perfil del riesgo de esta, siempre y cuando con la operacion de titu-
lizacion se distribuya una parte del riesgo del crédito de los préstamos en el mercado (JIANGLI ef al.,
2007). El impacto indirecto, por su parte, es mas dificil de estimar, pues dependera de la politica de
reinversion de la entidad y del nivel de riesgo de los activos nuevos incorporados en el balance. Asi,
si una entidad coloca los fondos obtenidos tras la titulizacion en activos de mucho mas riesgo que
los anteriores, tendra un impacto negativo en el perfil del riesgo de la entidad a lo largo del tiempo.
Teniendo en cuenta lo anterior, hemos incorporado a nuestro estudio la evolucion de la tasa de moro-
sidad (préstamos impagados/préstamos totales brutos). De esta forma, si la titulizacion reduce los
activos ponderados por riesgo, al transferir una parte del mismo, tendria un efecto directo positivo
en la estabilidad financiera. No obstante, si al mismo tiempo se produce un incremento de la tasa
de morosidad y del Z-score, se podria interpretar que el efecto indirecto de la titulizacion habria
tenido una influencia negativa en el perfil del riesgo de las entidades de crédito espafiolas, pues la
reinversion de fondos obtenidos tras la titulizacion se habria realizado en activos de menor calidad
crediticia (véase figura 1).

FIGURA 1. Impacto de la titulizacion en la estabilidad financiera y riesgo de crédito.

Impacto de la Directo (+) Estabilidad
titulizacion Indirecto (+/-) financiera

Z-score

A mayor Z-score mayor
estabilidad financiera
Mk

c

7 =

(+) opauq
(=/+) o811pU|

4
Riesgo de
crédito

Efecto esperado
Operacioén titulacion

- » | RWA / activos totales
efecto directo (+)

Reinversion de fondos _

— > 1/ 0 RWA/ activos totales <—=> Tasa de morosidad
efecto indirecto (+/-) (préstamos impagados /

préstamos totales brutos)

FUENTE: elaboracion propia.
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4.2. Definicion de variables e hipotesis

A continuacion se exponen todas las variables que han sido tenidas en cuenta en cada una de
las entidades de crédito analizadas (tabla 3). A partir de esta informacion se han tratado de analizar
los factores explicativos de la estabilidad financiera y del riesgo de crédito para, posteriormente,
hacer una distincion entre las entidades del mercado espafol que han hecho uso de la técnica de titu-
lizacion y las que no, con el objeto de ver si existen diferencias significativas.

TABLA 3. Variables e hipotesis consideradas en el estudio.

Variable Prediccion Definicion Fuente

Ratio de la suma del equity capital con

Riesgo total (Z-score) Variable | respecto al total de activos, y el ROA con | Bankscope, calculo

dependiente | respecto a la desviacion estandar del autores
ROAA (sd ROAA)
Vanak.)le RWA Credit/Activos totales Bankscope
dependiente

Riesgo crédito
Variable | Préstamosimpagados/Préstamos totales

dependiente| brutos Bankscope
Sociedades gestoras
Titulizacion (Log RMBS) +- Ln (volumen total titulizado en el ano )  |de fondos de tituliza-

cion, calculo autores

Bankscope, calculo

Tamatio (Log fotal assets) +/- Ln (activos totales) autores

Rentabilidad econémica (ROOA) + Retomo medio de los activos antes de Bankscope
impuestos

Desviacion estandar ROAA (sd Bankscope, calculo

- Desviacién estandar del ROAA

ROOA) autores
Ratio de capital (equity to assets) + Capital/Activos totales Bankscope
M de int diacio . .

argen de rermediacion - Ingresos por intereses-Gastos de intereses Bankscope
(net int marg)
Préstamos impagados (impaired to Préstamos impagados/Préstamos tota-

- Bankscope

gross loans) les brutos

Valor contable de los gastos sobre el

Ratio de eficiencia (cost o income + . Bankscope
( ) total de ingresos P
L o Activos liquidos/Depdsitos y financia-
Liquidez (liquid assets) + CHvos Aqul /Dep y ! Bankscope
cién a corto plazo
Cartera de crédito (loans to assets) +/- Préstamos netos/Activos totales Bankscope
FUENTE: elaboracion propia.
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4.3. Analisis descriptivo

Como paso previo a la realizacion del analisis, en la tabla 4 se presentan los principales estadis-
ticos descriptivos de las variables utilizadas para el conjunto de las entidades seleccionadas en nuestro
andlisis. Como se puede observar, las entidades de crédito incluidas en la muestra tienen de media un
indicador de riesgo total (Z-score) de 57,46 veces, con unos activos de riesgo que de media representan
0,71 veces el volumen total de los activos, y con una ratio de capital medio (Capital/Activos totales) de
un 7,49 por 100. El valor tan alto obtenido en la variable Z-score se debe principalmente al periodo
elegido (2004-2009), porque no ha dado tiempo a reflejar el impacto de la crisis en las ratios de renta-
bilidad de las entidades seleccionadas y donde el ROA presenta una volatilidad muy baja.

TABLA 4. Estadisticos descriptivos de las variables de la muestra.

Observaciones | Media Maéximo Minimo Desv,iaci()n
estandar

Riesgo total (Z-score) 474 57,46 869,36 0,96 86,67
Riesgo de crédito (RWATA) 295 0,71% 0,95% 0,10% 0,12%
Tasa de morosidad (inpaired to gross loans) 385 1,95% 16,10% 0,00% 1,98%
Titulizacion (RMBS) 609 360.758 | 18.500.000 | 0.00 1.280.707
Tamafio (log total assets) 480 16,02 20,83 13,30 1,50
Rentabilidad economica (ROAA) 480 0,68% 9,24% -3,06% 0,67%
Ratio de capital (equity to assets) 480 7,49% 27,82% 1,05% 2,98%
Margen de intermediacion (nef int marg) 480 2,09% 8,38% 0,29% 0,65%
Ratio de eficiencia(cost to income) 480 57,42% | 108,12% | 23,70% 10,75%
Liquidez (liquid assets) 480 15,06% | 101,66% 1,74% 14,31%
Cartera de crédito (loans to assets) 480 72,68% 93,29% 0,62% 12,84%

FUENTE: elaboracion propia.

Por lo general, los datos medios obtenidos apuntan a un sector financiero saludable, con mar-
genes de intermediacion positivos —un 2,09% de media— con una morosidad contenida —un 1,95%
de media—y con ratios de eficiencia y rentabilidad aceptables —un 57,42% y un 0,68% ROA de media,
respectivamente). Como se puede ver, la variable titulizacion presenta resultados muy dispersos, con
un maximo de 18.500 millones de euros, y con un minimo de cero el volumen titulizado por una
determinada entidad en un determinado afo. El resto de las variables también presenta niveles nor-
males. De la misma forma, y tras distinguir en la totalidad de la muestra entre las entidades tituliza-
doras y aquellas no titulizadoras —diferenciadas como 1 y 0, respectivamente—, se han obtenido las
diferencias de medias que se presentan en la tabla 5.
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TABLA S. Comparacion de las variables independientes entre la muestra de entidades
de crédito titulizadoras y no titulizadoras.

Titulizacion N Media t
- . . 0 132 82,4059 3,95 (*)
Estabilidad financiera (Z-score) 1 340 47 8308 0,000
. (1 0 75 0,7119 -0,08
Riesgo de crédito (RWATA) 1 20 07131 0,937
. Lo 0 113 2,087% 0,86
Tasa de morosidad (impaired to gross loans) 1 o7 1.898% 0,391
e s 0 189 0,00 4,74 (**)
Titulizacion (RMBS) 1 10 523,099 0,000
- 0 138 8,615,376 -3,42 (*)
Tamano (total assets) 1 342 479 E+07 0,001
e (. 0 138 0,607% -1,60
Rentabilidad econdmica (ROAA) 1 32 0.715% 0111
. . . 0 138 7,102% -1,81
Ratio de capital (equity to assets) 1 " 7.644% 0,071
. S . 0 138 2,101% 0,30
Margen de intermediacion (net int marg) 1 34 2,081% 0762
. L . 0 138 58,795% 1,78
Ratio de eficiencia (cost to income) 1 342 56,8652% 0,075
Lo o 0 138 19,859 4,77 (**)
Liquidez (liquid assets) 1 342 13120 0,000
iy 0 138 67,243% —6,12 (*)
Cartera de crédito (loans to assets) 1 342 74,880% 0,000
Esta tabla presenta la diferencia de medias de las variables independientes utilizadas en el analisis empirico entre la mues-
tra de operaciones prime (0) y subprime (1) seleccionada. Se utiliza el estadistico t para realizar el test de igualdad de
medias. En su seleccion se ha tenido en cuenta la prueba de Levene de igualdad de varianzas. (**;*) significativo al nivel
1 por 100 y 5 por 100, respectivamente.

Como se puede observar en la tabla 5, se han encontrado diferencias fuertemente significati-
vas en un nimero determinado de variables importantes. En primer lugar, destaca el hecho de que
las entidades titulizadoras presenten una ratio Z-score mucho menor —un 47,8 frente a un 82,4—, con
un coeficiente de un 3,95 y con una significatividad al nivel de confianza de un 99 por 100. De la
misma forma, la variable tamafio también presenta unas diferencias significativas importantes, sugi-
riendo que la técnica de titulizacion es mas frecuente cuanto mayor sea el tamafio de activos de la
entidad. Igualmente, han resultado fuertemente significativas las variables liquidez y cartera de cré-
dito, sugiriendo que las entidades titulizadoras presentan generalmente unas ratios de liquidez peores,
asi como una cartera de préstamos mayor en relacion con el total de activos.

Por lo que respecta a las variables que no han resultado significativas, cabe destacar la variable
riesgo de crédito (RWA Credit/ Activos totales), que presenta resultados muy similares. Pensamos que
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la no significatividad de esta variable es debida al efecto combinado de la titulizacion— efecto direc-
to e indirecto—. Asi, mientras que el impacto directo de la titulizacion es de esperar que tenga un
efecto positivo en el perfil del riesgo de la entidad, el impacto indirecto puede crear el efecto contra-
rio si el nivel de riesgo de los activos nuevos incorporados en el balance es superior, existiendo, por
lo tanto, un efecto compensatorio entre ambos®.

En la tabla 6, por su parte, se presenta la matriz de correlaciones de las variables escogidas que
se integran dentro del andlisis empirico que hemos realizado. Como se puede observar en esa tabla, exis-
ten correlaciones altas entre un determinado niimero de las variables analizadas. La correlacion mas alta
corresponde a la relacion que existe entre la ratio de los activos liquidos sobre el total y la ratio de prés-
tamos con respecto al total de los activos, que alcanza un valor de —0,829, seguida de la variable de ren-
tabilidad econoémica (ROAA) y de la ratio de capital (Capital/Activos totales), con un valor de 0,664.

TABLA 6. Tabla de correlaciones.

Impaired Log 7 Net Bre]
Log Equity |. Cost to | Liquid [Loans to, RWA
et T RMBS LEET ORI to assets| mtere‘st income | assets | assets | Credit
loans assets margin

Z-score 1
Impaired to gross
loans -0,1408 1
Log RMBS -0,0825| -0,1557 1
Log_total assets -0,2291| 0,107 | 0,162 1
ROAA -0,0397| —0,4384 |0,1272 10,1043 1

Equity to assets 0,1279 | -0,2924 |0,0522 |-0,1212| 0,6636 1
Net interest margin |-0,0454| -0,0685 |-0,0765-0,2912|-0,011 | 0,1871 1

Cost to income 0,2283 | 0,0718 |-0,1147-0,3909-0,4673-0,2897|-0,0464| 1

Liquid assets -0,0312| -0,1046 |-0,0982|0,0087 |-0,0569| 0,232 |-0,2103| 0,1319 | 1

Loans to assets 0,0986 | -0,0735 | 0,2277 |-0,1491| 0,0339 | 0,1315 | 0,3406 |-0,0851|-0,8286, 1

RWA Credit -0,1354| 0,2388 |-0,0791-0,1402| 0,0249 |-0,0111| 0,1316 | 0,0395 |-0,2652| 0,2074 | 1

FUENTE: elaboracion propia.

4.4. Metodologia utilizada

El analisis del efecto que tiene la titulizacion sobre el riesgo que asumen las entidades de cré-
dito es analizado en la mayor parte de los trabajos previos utilizando la metodologia de datos de

6 BANNIER y HANSEL (2008) demuestran empiricamente que el ntimero de operaciones de titulizacion tiende a incrementar

a medida que disminuye la calidad de los activos, la eficiencia y la liquidez de una determinada entidad. En nuestro ana-
lisis, solo la variable liquidez ha presentado diferencias significativas.
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panel. En particular, MICHALAK y UHDE (2009) y SARKISYAN et al. (2009) estiman modelos estaticos
tanto de efectos fijos como aleatorios. Esta metodologia ofrece como principal ventaja que permite
controlar la heterogeneidad inobservable y evitar, de este modo, estimadores sesgados. Este aspecto
es muy importante en nuestro analisis, ya que cada entidad de crédito tiene su propia cultura y su
forma de gestionar el riesgo. Los modelos propuestos son adecuados en presencia de variables estric-
tamente exogenas, hipdtesis que es muy cuestionable en estudios microeconémicos. Por lo tanto, de
no cumplirse esa hipotesis, los resultados de la estimacion podrian ser inconsistentes, razon por la
cual se ha optado por una metodologia basada en datos de panel dindmicos, que han sido estimados
utilizando el método generalizado de los momentos (GMM). Los modelos y las hipotesis que se han
contrastado son las siguientes:

H;: La titulizacion tiene un efecto (+/—) sobre el nivel de riesgo total de las entidades finan-
cieras espanolas medido por el Z-score.

Yy = oy + By RMBS; + Z B Xy + &

En esta hipdtesis, Y representa la ratio Z-score de una determinada entidad 7 en el periodo ¢,
que viene determinada por el volumen de bonos de titulizacion emitidos por esa entidad (RMBS)
durante el periodo analizado, ademas de por un conjunto de variables explicativas o de control, que
comentamos a continuacion, y que se representan como X en el modelo; por su parte, € representa el
término de error, mientras que o y B denotan parametros a estimar, este ultimo asociado a cada una
de las variables explicativas. Ademas de la variable representativa de la titulizacion —medida como
el logaritmo del volumen titulizado—, se han incluido como variables de control adicionales la prac-
tica totalidad de las ratios contables incluidas en el estudio de MicHALAK y UHDE (2009), que hacen
referencia a diversos aspectos de las entidades de crédito analizadas. Adicionalmente, hemos inclui-
do en el modelo la ratio del nivel de préstamos sobre el total de los activos, con el objeto de medir
el efecto de la diversificacion, pues se espera que a medida que esta ratio aumente, también aumen-
te la diversificacion de la cartera de préstamos, creando asi un impacto positivo en la estabilidad
financiera. En cuanto al signo esperado de la relacion, hemos puesto ambas opciones ya que tanto a
nivel tedrico como empirico no hay posturas concluyentes.

La variable de activos totales se incluye para observar el efecto tamaiio en la estabilidad finan-
ciera, puesto que es de esperar que a mayor tamafio, mayor diversificacion y, por lo tanto, mayor ratio
Z-score. Incluimos también el margen de intermediacion como medida de rentabilidad, porque también
esperamos que tenga un efecto positivo, asi como una variable de control relacionada con la morosi-
dad —medida a través de la ratio de préstamos impagados sobre el total- como medida del riesgo de
crédito y de la calidad crediticia de la cartera que, logicamente, se espera que tengan un impacto nega-
tivo en la estabilidad financiera. Por otra parte, también se han incluido otras variables de control como
las ratios de eficiencia y liquidez, con el fin de tener una idea sobre el impacto de estas en la estabili-
dad financiera de cada entidad. En la tabla 7 se exponen los resultados obtenidos para cada una de las
variables analizadas.

Lo mas destacable de los resultados obtenidos para nuestro analisis es el hecho de que la titu-
lizacion tiene un impacto negativo muy significativo en el indicador Z-score. Ello sugiere que el
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incremento del uso de la técnica de titulizacion hipotecaria ha tenido un impacto negativo en la esta-
bilidad financiera de las entidades de crédito espafiolas que han hecho uso de esta técnica. Los resul-
tados estan en linea con estudios anteriores que destacan la fragilidad que implica el proceso de
titulizacion (UHDE y MICHALAK, 2009; HANSEL y KRAHNEN, 2007; FRANKE y KRAHNEN, 2006;
LockwoobD et al., 1996). Al contrario, los resultados del analisis no se corresponden con aquellos
estudios anteriores que resaltan el mecanismo estabilizador de la titulizacion (JIANGLI et al., 2007).

TABLA 7. Estimaciones de los efectos de la titulizacion sobre la estabilidad financiera
de las entidades financieras espanolas (método GMM).

Impacto en el nivel de riesgo
Variable dependiente: Z-score
0,9451**
Z-score t-1 (0,0000)
-0,1652**
Log RMBS (0,0000)
. 0,3522
Log activos totales (0,0730)
. . 1,9820**
Margen de intermediacion (0,0000)
. -0,8010**
Tasa de morosidad (0,0000)
L -0,0117
Eficiencia (0,6010)

.. 0,1401**
Liquidez (0,0000)
Préstamos sobre total activos 0,2165"

(0,0000)
- 1,3127**
Ano 2005 (0,0000)
. -0,3295**
Ano 2006 (0,0040)
- 5,2557**
Ano 2007 (0,0000)
C -26,6676**
(0,0000)
1,68
M2 (0,094)
64.99
Hansen test (1,000)
VA
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Impacto en el nivel de riesgo
Variable dependiente: Z-score

o
Wald () 1.31E+06
Numero de observaciones 322

La tabla recoge las estimaciones con datos de panel por el método generalizado de los momentos
donde la variable dependiente es la ratio Z-score. Se ha analizado la existencia de posibles errores
de especificacion, el nivel de ajuste del modelo, la normalidad y la multicolinealidad. De acuerdo
con ARELLANO y BOND (1991), como el niimero de periodos es pequefio en relacion con el nime-
ro de empresas, para ganar en eficiencia se ha optado por tomar como instrumentos validos todos
los posibles valores retardados de las variables desde 7-2. Asimismo, para eliminar el efecto indi-
vidual de cada empresa, las variables se han transformado en primeras diferencias. M2 es el con-
traste de correlacion serial de segundo orden usando los residuos en primeras diferencias,
asintoticamente distribuido como una N (0,1) bajo la hipotesis nula de no correlacion serial. Han-
sen es un contraste de sobreidentificacion de restricciones, asintdticamente distribuido como una
2 bajo la hipotesis nula de no relacion entre los instrumentos y el error, que ha verificado la vali-
dez de los instrumentos (grados de libertad entre paréntesis). Wald y2 es un test de la bondad del
ajuste, asintoticamente distribuido como una %2 bajo la hipotesis nula de no significacion conjun-
ta de las variables explicativas que ha validado su poder explicativo (grados de libertad entre
paréntesis). **;* significativo al 1 por 100 y 5 por 100, respectivamente.

Por otra parte, y tal y como cabria esperar, han resultado significativos y con el signo positivo
esperado las variables de control margen de intermediacion y liquidez, sugiriendo que a medida que
estas variables aumentan también lo hace la estabilidad financiera de la entidad de crédito en cuestion.
Igualmente, la variable morosidad resulta significativa y con signo negativo, pues la relacion entre
ambas variables es, logicamente, inversa, es decir, cuanto menor sea la calidad crediticia de los prés-
tamos de una entidad, menor sera su estabilidad financiera. Asimismo, y en linea con lo comentado
anteriormente, la ratio de préstamos sobre el total de activos ha resultado significativa y con signo
positivo, lo que sugiere que la diversificacion tiene un efecto positivo en el indicador Z-score. Por su
parte, han resultado no significativas las variables de control activos totales y ratio de eficiencia.

H,: La titulizacion tiene un efecto (+/-) sobre el nivel de riesgo de crédito asumido medido a
través del RWA Credit y de la tasa de créditos fallidos.

Yii = 04 + Bl RMBS; + Z B X + & (2)

En este caso, se han construido dos modelos, uno con la variable dependiente RWA Credit/
Activos totales, y otro con la tasa de morosidad, con el fin de poder observar de una manera mas
clara los efectos directo e indirecto de la titulizacion en el riesgo de crédito de las entidades finan-
cieras espafiolas. Ademas de la variable de control de titulizacion—medido como el logaritmo del
volumen titulizado—, se han tomado como referencia las variables de control adicionales utilizadas
por SARKISYAN et al. (2009). Por lo tanto, se ha incluido en nuestro modelo el tamafio de la entidad
—medido como el logaritmo de los activos totales—, con el fin de tener en cuenta el posible impacto
que este puede tener en el perfil de riesgo asumido de la entidad. LOUTSKINE (2005) llega a la con-
clusion de que solo las entidades de crédito de mayor tamafio cuentan con un numero suficiente de

136 RCyT. CEF, niim. 356, pags. 111-144
Fecha de entrada: 03-05-2012 / Fecha de aceptacion: 10-07-2012



LA TITULIZACION HIPOTECARIA Y EL SISTEMA BANCARIO ESPANOL Luis Otero Gonzélez y Miguel Maria Ezcurra Pérez

activos homogéneos para acceder al mercado de titulizacién de una manera independiente. De esta
forma, cabria esperar que un mayor acceso a la financiacion y a la posibilidad de realizar operaciones
de transferencia del riesgo se refleje en una mayor propension por parte de las entidades financieras
de mayor tamaiio a realizar operaciones de mayor riesgo.

El porcentaje de préstamos en relacion con el total de activos también se ha incluido, pues
refleja el riesgo que permanece en el balance de una determinada entidad financiera asociado a la
actividad crediticia de esta. Tal y como sefiala SARKISYAN ef al. (2009), si asumimos que la cartera
de préstamos de una entidad crediticia suele ser la parte con mayor riesgo del crédito de esta, cabria
esperar que a medida que la ratio aumente, la entidad presente una aversion al riesgo mayor. También
se incluye la ratio de capital, medida como el cociente entre el capital principal y los activos totales
de la entidad. En este sentido, y siguiendo a ANDERSON y FRASER (2000), muestra como a medida
que aumenta el porcentaje del capital en manos del equipo directivo, el apetito por el riesgo de la
entidad en cuestion disminuye, por lo que se espera que la ratio de capital afecte de manera negativa
al nivel de riesgo del crédito asumido por la entidad. Asimismo, el modelo incluye las variables de
control rentabilidad economica (ROA) y la ratio de provisiones (charge-off), con el objetivo de estu-
diar el impacto de dichas variables en el apetito por el riesgo de los nuevos préstamos que origine la
entidad. Asi, segin SARKISYAN et al. (2009), seria factible pensar que aquellas entidades que presen-
tan ratios de rentabilidad inferiores, tuvieran interés en invertir los fondos en actividades mas arries-
gadas, ya que esto les permitiria incrementar su rentabilidad en ejercicios posteriores. Si esto fuera
asi, cabria esperar una relacion negativa entre la rentabilidad de una entidad y su exposicion al ries-
go. De la misma forma, cabe esperar que la relacion entre las provisiones y el nivel de riesgo sea
también negativa, pues a medida que la ratio aumenta parece ldgico pensar que el apetito por el ries-
go de la entidad tendera a disminuir, y viceversa.

Una vez mencionadas las variables de control analizadas en los dos modelos, pasamos a comen-
tar los resultados obtenidos que se presentan en la tabla 8. Como se observa en esta tabla, hemos
realizado el analisis sin retardo y con retardo de un periodo (#-1), para poder analizar con mayor pre-
cision los efectos. Los resultados obtenidos (modelo 1) muestran como el efecto inmediato de la
titulizacion es la reduccion de los activos ponderados por riesgo, lo que significa que dicha técnica
permite una transferencia directa del riesgo. Los datos proporcionados por la CNMV muestran como
las entidades financieras espafiolas vendieron practicamente la totalidad de las emisiones e incluso
un porcentaje elevado del tramo equity de las titulizaciones de mayor riesgo. Esto unido a la reduc-
cion de los activos ponderados por riesgo vendria a confirmar un efecto directo positivo de la tituli-
zacion al permitir la minoracion del riesgo de las entidades.

No obstante, en el modelo 2, se observa como la variable representativa de la titulizacion tie-
ne un coeficiente positivo significativo, lo que sugiere que la técnica de titulizacion tiene un efecto
positivo en la tasa de morosidad. Dicho efecto es sustancialmente mayor si se considera un retardo.
Nuestra interpretacion es que la nueva actividad crediticia, coincidente con los periodos de mayor
relajacion en las condiciones hipotecarias, se realizé en préstamos de peor calidad, minorando de
este modo la estabilidad financiera de las entidades. Ademas, como el mercado de titulizacion quedo
practicamente cerrado en 2008, el riesgo de la nueva actividad crediticia no pudo transferirse de nue-
vo, siendo asumido por las entidades financieras.
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TABLA 8. Estimaciones de los efectos de la titulizacion sobre el riesgo de crédito y
morosidad de las entidades financieras espaiiolas (método GMM).

Modelo 1 Modelo 2
(RWA Credit | Activos totales) (Tasa de morosidad)
Variables
Resultados Resultados Resultados Resultados
ent =0 ent -1 ent =0 enf -1
Y (1) 0,1326** 0,2595** 0,6560** 1,0189**
(0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0000)
-0,0077** -0,0067** 0,0107** 0,0433*
Log RMBS (0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0460)
Lo activos totales -0,0712** 0,0433** 0,0860* -0,2268
g acty (0,0000) (0,0000) (0,0430) (0,1680)
Préstamos sobre total activos 0,0012 0,0046 ~00175% ~0,0503
(0,4890) (0,0810) (0,0000) (0,0940)
0,2701** -0,2113** -1,1593** -0,4920
ROAA (0,0000) (0,0000) (0,0000) (0,0670)
. . . -0,0220* 0,0239** 0,0644** -0,0675
Capital (capital/total activos) (0,0550) (0,0000) (0,0000) (0,2320)
Provisiones (provisiones/total activos) “01749" ~0,6560™ 0,559 0,1638
p (0,0300) (0,0000) (0,0000) (0,6240)
C 1,7671** -0,3512 0,4364 8,3625
(0,0000) (0,3440) (0,6220) (0,0850)
M2 0,19 0,00 1,82 1,85
(0,850) (0,000) (0,069) (0,064)
Hansen test 4432 43,52 53,82 53,02
(1,000) (0,762) (1,000) (0,996)
Wald (x?) 168,07 2.235,49 1,22 E+07 172,52
Numero observaciones 186 139 260 209

La tabla recoge las estimaciones con datos de panel por el método generalizado de los momentos donde la variable
dependiente es la ratio Z-score. Se ha analizado la existencia de posibles errores de especificacion, el nivel de ajuste del
modelo, la normalidad y la multicolinealidad. De acuerdo con ARELLANO y BOND (1991), como el numero de periodos
es pequeflo en relacion con el numero de empresas, para ganar en eficiencia se ha optado por tomar como instrumentos
validos todos los posibles valores retardados de las variables desde ¢-2. Asimismo, para eliminar el efecto individual de
cada empresa, las variables se han transformado en primeras diferencias. M2 es el contraste de correlacion serial de
segundo orden usando los residuos en primeras diferencias, asintdticamente distribuido como una N (0,1) bajo la hipo-
tesis nula de no correlacion serial. Hansen es un contraste de sobreidentificacion de restricciones, asintoticamente dis-
tribuido como una y2 bajo la hipétesis nula de no relacion entre los instrumentos y el error, que ha verificado la validez
de los instrumentos (grados de libertad entre paréntesis). Waldy2 es un test de la bondad del ajuste, asintéticamente dis-
tribuido como una y2 bajo la hipétesis nula de no significacion conjunta de las variables explicativas (excluye las dum-
mies temporales), que ha validado su poder explicativo (grados de libertad entre paréntesis). **;* significativo al 1 por

100 y 5 por 100, respectivamente.
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En definitiva, los resultados obtenidos indican que la técnica de titulizacion hipotecaria ha teni-
do un impacto negativo en el perfil del riesgo de las entidades de crédito espaiiolas. Esto es asi porque,
de acuerdo con lo comentado anteriormente, aunque el impacto directo de la titulizacion tuvo un efec-
to positivo en el perfil del riesgo, al disminuir los activos ponderados por riesgo a medida que el riesgo
se distribuye en el mercado —reflejado en el modelo 1—, todo parece indicar que el impacto indirecto
—relacionado con la reinversion de fondos— se ha realizado en activos financieros de menor calidad cre-
diticia —reflejado en el modelo 2—, incrementando asi su riesgo. Ademas, el impacto sobre el Z-score
indicaria un efecto global negativo, es decir, el efecto indirecto habria superado al efecto directo.

5. CONCLUSIONES

Este trabajo tiene por objeto analizar el impacto de la titulizacion hipotecaria sobre la estabi-
lidad financiera y el riesgo de crédito de las entidades financieras espafiolas.

Los resultados obtenidos muestran que la titulizacion ha resultado tener un impacto negativo muy
significativo en el indicador Z-score, sugiriendo por tanto que el incremento del uso de la técnica de
titulizacion hipotecaria ha tenido un impacto negativo en la estabilidad financiera de las entidades de
crédito espafiolas que han hecho uso de esta técnica. Los resultados estan en linea con estudios anterio-
res que destacan la fragilidad que trae consigo el proceso de titulizacion, entre los que destacamos UHDE
y MICHALAK (2009), HANSEL y KRAHNEN (2007), FRANKE y KRAHNEN (2006) y LOCKWOOD et al.

Ademas, hemos tratado de diferenciar si dicho efecto es el resultado de un impacto directo o
indirecto, o de ambos. Los resultados obtenidos muestran como el efecto inmediato de la titulizacion
es la reduccion de los activos ponderados por riesgo, lo que significa que dicha técnica permite una
transferencia directa del riesgo. Los datos proporcionados por la CNMV muestran como las entida-
des financieras espanolas vendieron practicamente la totalidad de las emisiones e incluso un porcen-
taje elevado del tramo equity de las titulizaciones de mayor riesgo. Esto unido la reduccion de los
activos ponderados por riesgo vendria a confirmar un efecto directo positivo de la titulizacion al
permitir la minoracion del riesgo de las entidades.

Frente al efecto directo positivo, hemos observado que la técnica de titulizacion tiene un efec-
to positivo en la tasa de morosidad que es mayor cuando se considera un retardo de un afio. Nuestra
interpretacion es que la nueva actividad crediticia se realizé en operaciones crediticias mas arriesga-
das, con lo que el efecto indirecto habria reducido la estabilidad financiera de las entidades. Este
resultado no deberia extrafiarnos si se tiene en cuenta que en el periodo analizado se produce una
expansion crediticia sin precedentes.

Estos resultados nos llevan a concluir que el impacto negativo de la titulizacion sobre la esta-
bilidad financiera corresponde a un efecto indirecto provocado por una politica crediticia mas arries-
gada. Los cambios normativos llevados a cabo en Espafia, que permitieron titulizar hipotecas con
valores elevados de loan to value, podrian haber fomentado dicha actividad. Asimismo, los resultados
de este trabajo sugieren que la falta de una regulacion adecuada puede fomentar el modelo de «ori-
ginar para distribuir» y la creacion de burbujas inmobiliarias.
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EN este trabajo, en primer lugar, se analiza la estructura (accionariado), funcionalidad
(como funcionan y emiten sus opiniones) y el comportamiento (como actian en los
mercados) de las tres agencias mas importantes de calificacion de activos financieros, de
emisores y emisiones de activos financieros. En segundo término, se sefialan sus poco,
si algo, cientificas evaluaciones basadas en conceptos y actuaciones tan poco adecuadas
como: profecia autocumplida, carencia de fecha de caducidad, catastrofismo, que, a
veces, imponen con comportamientos gansteriles. Asimismo, se destaca la importancia 'y
trascendencia que suponen las opiniones que emiten dichas agencias, auténticos ucases,
que las convierten, de facto, en auténticos seflores de horca y caudillo que acondicionan
la vida y hacienda de inversores y emisores. En realidad, su comportamiento es tan
deplorable y funesto, que como las hijas de Elena, de ahi el titulo del trabajo, ninguna
es buena. Finalmente, se presenta, en forma de decalogo, los hechos, irrefutables, que
justifican el calificativo de malvadas de dichas agencias: S&P, Moody’s y Fitch, hasta
el punto de que son el antimefistofelismo personificado. Mefistofeles se definia a si
mismo como un pobre diablo que pretendiendo hacer el mal, acababa haciendo el bien,
justo al revés que las hijas de Elena.

Palabras clave: agencias de calificacion, las hijas de Elena y clasificacion.
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Abstract:

I~ this paper, we first analyse the structure (shareholders), modus operandi (how they
operate and issue opinions) and behaviour (how they affect markets) of the three major
rating agencies that evaluate the creditworthiness of issuers and the financial obliga-
tions (bonds and stock) that they issue. Second, we unveil what little, if any, scientific
basis their ratings have. Agency scores are founded on such unacceptable concepts and
procedures as self-fulfilling prophecies, ratings without expiry date, catastrophism and
clientelism, which they sometimes enforce with gangster-like tactics. We also stress the
importance and transcendence that is attached to the opinions issued by these agencies.
Their ratings are genuine tsarist ukases converting agencies into de facto despots that
condition the fate and fortune of investors and issuers. Their behaviour is so deplorable
and devastating that, like the daughters of Elena”, hence the title of the paper, they are
all as bad as each other. Finally, we present a decalogue of irrefutable facts that warrant
an evil rating for these agencies —S&P, Moody’s and Fitch—, which are the embodiment
of antimephistophelism. Mephistoles defined himself as a poor devil which strives for
evil, but accomplishes good, just the opposite to the daughters of Elena”.

Keywords: rating agencies, the daughters of Elena and rating.

Spanish nursery rhyme: Tres eran tres, las hijas de Elena, tres eran tres, y ninguna era buena (Three, three daughters
had Elena, three, three daughters, and not one turned out well).
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1. INTRODUCCION

Las calificaciones crediticias, en adelante CC, constituyen una herramienta, entre otras, que
los inversores pueden utilizar en su toma de decisiones sobre la compra de productos financieros
tales como bonos y otros instrumentos de renta fija.

De hecho, las CC son opiniones sobre riesgo crediticio, en inglés, Rating Credit, es decir, acer-
ca de la capacidad y voluntad de un deudor, que puede ser una empresa, institucion financiera, orga-
nismo institucional (nacion, estado, municipio, etc.), para cumplir con sus obligaciones financieras
en tiempo y forma.

Las CC también se refieren a la calidad crediticia de una emision especifica de deuda; verbi-
gracia, los bonos de una empresa o de un municipio, y a la probabilidad relativa de incumplimiento
de dicha emision (Standard & Poor's, 2011).

Como lo sefialan las propias agencias de evaluacion, las CC son prospectivas, pero no consti-
tuyen una garantia de que una determinada deuda sera devuelta o de que no caera en incumplimiento.
Ni son indicadores del mérito o conveniencia de una inversion, esto es, no constituyen una recomen-
dacion para comprar, vender o retener un titulo en particular, ni para medir el valor de un activo. Tam-
poco intentan sefialar lo idéoneo de una inversion. Se refieren, tinica y exclusivamente, a uno de los
aspectos de la toma de decision de una inversion: la calidad crediticia. Y solo en algunos casos, asi-
mismo, permite indicar lo que los inversores pueden esperar recuperar en caso de incumplimiento.

Es decir, al evaluar una inversion, los inversores deben considerar, ademas de la calidad crediticia,
la composicion actual de sus carteras, su estrategia de inversion y su horizonte temporal, su tolerancia al
riesgo y una estimacion del valor relativo del instrumento en comparacion con los otros que podria ele-
gir. Y Standard & Poor's, en adelante S&P, en este apartado, hace una analogia, muy ilustrativa, a con-
trario sensu, al decir que la reputacion sobre la confiabilidad puede ser una consideracion importante
para comprar un automovil, pero en absoluto es el tinico criterio que normalmente influye en adquirirlo.

La importancia de las CC viene del papel, cada vez mas relevante, que juegan al facilitar, o
dificultar, que empresas, instituciones y organismos se financien en los mercados de capitales. En
efecto, en lugar de tomar un préstamo bancario, estas entidades, a veces, se financian directamente
de los inversores mediante emisiones de bonos. Los inversores, naturalmente, compran estos instru-
mentos de deuda, por ejemplo, bonos autonémicos, esperando recibir el correspondiente interés mas
la amortizacion de su capital, ya sea al vencimiento del bono o mediante pagos periddicos.
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Las CC pretenden facilitar el proceso de emision y compra de emisiones de deuda, bonos, etc.,
al ofrecer, pretendidamente, un indicador de riesgo crediticio eficiente, ampliamente reconocido y
de larga trayectoria. Los inversores y otros participantes del mercado pueden utilizar las calificaciones
como parametro para evaluar la correspondencia entre el riesgo crediticio relativo de un emisor o
inversion especifica de deuda y su propia tolerancia al riesgo o sus directrices de riesgo crediticio en
el momento de tomar decisiones de inversion y, o, negocio (S&P, 2011). Y afade S&P, por ejemplo,
al considerar la compra de un bono municipal, un inversor puede revisar si la CC del bono corres-
ponde al nivel de riesgo crediticio que esta dispuesto a asumir. Asimismo, las empresas pueden utili-
zar las calificaciones como un elemento de apoyo para fundamentar su expansion o para proyectos
de I+D, y también las calificaciones pueden ayudar a estados, ciudades y municipios a financiar
proyectos publicos. En fin, sirven tanto para un roto como para un descosido. Sin embargo, el ver-
dadero problema estriba en quien emite esas CC; es decir, las agencias de calificacion o rating, que
sirven a dos seflores, inversores y emisores, que tienen intereses si no opuestos, si, al menos en muchos
casos, divergentes. Y, por arte de magia, afirman alcanzar la enantiodromia, esto es, la reconciliacion
de opuestos, via opinién. jIncreible!

El hecho es que de una necesidad sentida: el que los inversores tengan el maximo de infor-
macion, en forma de conocimiento, para que no los estafen en el patio de monipodio en que se han
vuelto los mercados financieros, las agencias de calificacion se han convertido en sefiores de horca
y cuchillo que, sin asumir responsabilidad alguna, deciden sobre bienes, haciendas y, a veces, vidas
de los demaés. Y, lo que es atn peor, su propia actuacion fue determinante en el origen de la crisis
actual y, desde entonces, han sido blanco de todo objeto de criticas sobre todo debido a los fallos
patentes y generalizados que se evidenciaron en la, asi denominada, crisis subprime, de la que se
hablara mas adelante.

Y se dice patio de monipodio porque ojala fueran casinos. En estos cada jugador sabe cuanto
recibira por su apuesta, qué probabilidad tiene de ganar y cudl es su esperanza matematica. Y todo
esto mediante unas leyes que, valga la contradiccion, inexorablemente se cumplen: las del azar.

2. LAS CALIFICACIONES Y SUS TIPOS

La calificacién es una clasificacion, al menos teéricamente a peticion de parte, dentro de
una escala de calificaciones que se elabora después de analizar varios aspectos de una empresa o
una institucion, con el fin de evaluar la capacidad y el compromiso financiero y juridico de un
emisor para efectuar los pagos de intereses y amortizacion del principal en el plazo previsto y en
las condiciones de la emision. La calificacion también pretende clasificar el nivel de riesgo rela-
tivo de cada emision y cada emisor. Constituye, por tanto, un indicador, que si fuera correcto, sin
sesgos y ecuanimemente bien establecido, esto es, objetivo, seria sencillo y rapido para el analisis
del riesgo crediticio.

Las principales agencias utilizan un sistema de clasificacion similar a las del sistema educativo
anglosajon basandose en letras, que van desde la AAA, para la mayor calificacion, a la C, en el caso
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de Moody’s, o la D, en el caso de Standard & Poor's y Fitch, para la nota mas baja. Como se muestra
en las tablas 1y 2 hay dos escalas de calificacion. Una para el corto y otra para el largo plazo.

TABLA 1. Escala de calificaciones crediticias a corto plazo. (1) NP: No de Primera
Clase. (2) RD: Fallo.

Significado Standard & Poor's Moody’s Fitch
A-1+ P-1 F1+
Méxima calidad
A-1 F1
Grado de inversion
Calidad media satisfactoria A-2 P-2 F2
Calidad adecuada ma non tropo A-3 P-3 F3
Posible impago B NP(1) B
Grado especulativo Probable impago C
Impago D - RD(2)/D

TABLA 2. Escala de calificaciones crediticias a largo plazo. En donde RD/D, significa

fallo.
Significado Standard & Poor's Moody’s Fitch
Maxima calidad AAA Aaa AAA
AA+ Aal AA+
Alta calidad AA Aa2 AA
AA- Aa3 AA-
A+ Al A+
Grado de inversion
Buena capacidad de pago A A2 A
A- A3 A-
BBB+ Baal BBB+
Normal capacidad de pago BBB Baa2 BBB
BBB- Baa3 BBB-
BB+ Bal BB+
Posible incumplimiento BB Ba2 BB
BB- Ba3 BB-
Grado especulativo
B+ Bl B+
Probable incumplimiento B B2 B
B- B3 B-
ol
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Significado Standard & Poor's ‘ Moody’s ‘ Fitch
NV
CCC Caa CCC
Proximidad de impago cC Ca cC
C C C
Impago D - RD/D

Como lo indica PINEDO (PINEDO, 2012) la principal funcion de las calificaciones en los merca-
dos financieros es, prima facie, proporcionar al inversor una medida del riesgo de incumplimiento en
el pago de intereses, dividendos o principal, de una determinada inversion. Es decir, pretende ser una
medida de la seguridad financiera de una organizacion o emision que permite valorar el riesgo de
impago. Resulta especialmente util a nivel internacional, ya que permite obtener una idea suficiente-
mente solida de la posicion tanto de emisores como de emisiones. La calificacion, siempre que sea
correcta, 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.

La calificacion permite diversificar los riesgos de inversion en una cartera de renta fija y optimi-
zar dichas inversiones al poder seleccionar los valores que mas se adecuien a las necesidades. Conviene
insistir en que, como lo declaran las propias agencias de calificacion, no debe sustituir al analisis del
inversor, sino que debe ser un complemento al mismo. Lo que no deja de ser un subterfugio para eludir
responsabilidades. El razonamiento es, ademas de elemental, falaz y tramposo: Tu me pagas para que
yo te asesore, yo lo hago, pero si la realidad no se ajusta a mi recomendacion el pagano eres tu.

También juegan una funcion clave a la hora de fijar precios en titulos de renta fija. Son un
indicador de cuanta rentabilidad afiadida (denominada prima o spread de riesgo) puede pedir el inver-
sor 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 una determinada calificacion sirve como requisito regulatorio que pue-
de impedir o, al menos, dificultar, la inversion en un activo por parte de inversores institucionales
concretos o, por el contrario, puede favorecerla y aumentar sus posibilidades.

Cadauno 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, ¢ indican una subcategoria dentro
de un nivel previo, por ejemplo.

Cuando se revisa una calificacion y se decide modificarla, se dice que se ha bajado o subido
un escalon, notch, que es un movimiento dentro de una escala de calificacion, por ejemplo, en el caso
de Moody’s a la deuda publica espafiola de marzo de 2011, de Aal a Aa2, o dos escalones; verbigra-
cia, el caso de S&P a la deuda soberana de Portugal en abril de 2011, de A+ a A—.

En la pantalla de Bloomberg, que se muestra en la figura 1, se tiene un ejemplo para Iberdro-
la. En él pueden verse 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
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mismos. De igual forma, en la figura 2, se muestra otro ejemplo, tomado de datosmacro.com en
referencia a la calificacion de la deuda espaiiola.

FIGURA 1. Diferentes calificaciones para Iberdrola segiin emision y agencia.
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FIGURA 2. Diferentes calificaciones para Espaiia segun emision y agencia.

Calif. Largo Flazo Calif. Corto Plazo
Moneda Extranjera Moneda Local Moneda Extranjera Moneda Local
Fecha Calif. Fecha Calif. Fecha Calif. Fecha Calif.
2012-06-13 Baaz 2012-06-13 Baaz 2012-06-13 (F)P-3
2017-02-13 Az 2012-02-13 Az 2012-02-13 (P)P-2
2011-10-18 A 2011-10-18 A 2010-08-28 (F)P-1
2011-03-10 Aaz 2011-03-10 Anz 2000-01-2H P
2010-0G-30 Aag 2010-09-30 An
2001-12-13 Aaa 2001-12-13 Aza
1088-02-03 Anz 1097-01-31 Az
Calif. Largo Plazo Calif. Corto Plazo
Moneda Extranjera Moneda Local Moneda Exiranjera Moneda Local
Fecha Calif. Fecha Calif. Fecha Calif. Fecha Calif.
2012-04-26 EBEB+ 2012-04-26 BEB- 2012-04-26 Az 2012-04-26 Ao
2012-01-13 A 2012-01-13 A 2012-01-13 A 2012-01-13 A1
2011-10-13 AA- 2011-10-13 Al 1984-01-03 A1+ 1595-08-03 A1+
2010-04-28 Ad 2010-04-28 A4
e
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R
Calif. Largo Plazo Calif. Corto Plazo
Moneda Extranjera Moneda Local Moneda Extranjera Moneda Local
Fecha Calif. Fecha Calif. Fecha Calif. Fecha Calif.
2012-06-28 BEB 2012-06-28 EEB 2012-06-28 F2
2012-06-07 BEB 2012-06-07 EEB 20i2-0b-07 F2
2012-02-21 A 2012-02-21 A 2012-02-21 F1
2012-01-27 A 2012-01-27 A 2012-01-27 Fi
2011-12-16 AA- 2011-12-16 AA- 2011-12-16 Fi+
2011-11-18 AA- 2011-11-18 AA- 2011-11-18 Fi+
2011-10-07 AA- 2011-10-07 Ah- 2011-10-07 Fi+
2011-03-04 AAs 2011-03-04 Ad+ 2011-03-04 Fi+
2010-05-28 A+ 2010-05-28 Ad+ 2010-05-28 Fi+
2003-12-10 AAA 2003-12-10 AAA 2003-12-10 Fi+
2000-09-21 AAs 2000-0G-21 Ah+ 2000-09-21 Fi+
1999-0g-01 AAs 1999-09-01 Ab+ 19G9-09-01 Fi+
1998-07-14 A 1998-07-14 A4 19g98-07-14 Fi+
1095-20-20 A4 1995-10-26 AAS 1905-10-26 Fi+
1994-08-10 A

Es importante sefialar, como hace PINEDO (PINEDO, 2012) que cada organizacion, institucional
o empresarial, tiene su propia calificacion; esto es, no hay un rating mejor o peor sino el que mas se
adectie a la estructura y circunstancia de la misma. Asimismo, estos se revisan periddicamente y se
ponen en perspectiva (outlook) positiva, negativa o estable, que es una especie de margen u holgura
que se tiene dentro de una calificacion. Tampoco hay que olvidar que hay calificaciones tanto para
el emisor como para la emision, asi, una emision concreta puede tener una calificacidon mejor o peor
que la institucion emisora.

Las agencias insisten en que las calificaciones no son mas que previsiones sobre la solvencia
de las diferentes organizaciones, aunque, a menudo, realmente determinan el comportamiento finan-
ciero de las empresas analizadas. En este sentido, se consideraba que quienes tengan la méaxima cali-
ficacion tienen pocas probabilidades de entrar en suspension de pagos, sea cual sea su situacion
financiera, ya que el mercado confiara en ese producto. Sin embargo, la quiebra de empresas con la
maxima calificacion, como Lehman Brothers en 2008, ha tirado por tierra esta creencia, y como con-
secuencia las agencias sufren una importante pérdida de credibilidad.

Por otra parte, las agencias de calificacion no se limitan a emitir una calificacion, sino que
cuentan con diferentes productos segun las necesidades del emisor. Por ejemplo, en el caso de Fitch,
los servicios ofrecidos son: Calificacion publica. En ¢l que se analiza al emisor y se le califica en
una escala de calificaciones, calificacion que sera objeto de seguimiento constante. Calificacion
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privada. A diferencia del anterior, esta calificacion no se hace extensiva a los medios de comunica-
cion ni al mercado, de ahi su nombre. Evaluacién del crédito. Es una valoracion privada, en un
momento puntual del tiempo, sin posterior seguimiento. Servicio de evaluacion de la calificacion.
Este servicio es muy utilizado para determinar la calificacién que tendria un emisor ante una de las
hipotéticas situaciones siguientes: operacion corporativa, cambio accionarial, venta de activos... Dicho
servicio se efectua antes de la operacion. Calificacion en la sombra. Cuando se dispone de escasa
informacion o cuando el analisis se hace a peticion de terceros, se emite esta calificacion que es una
opinién que omite caracteristicas de la calificacion completa.

Como lo sefald Natalia PINEDO en estas mismas paginas (PINEDO, 2012), la calificacion es un
elemento clave en los mercados de capitales, ya que constituye una valoracion creible e independien-
te de la calidad crediticia de un emisor o emision concreta, que permite la comparacion a nivel mun-
dial y cuya transparencia deberia favorecer la liquidez en los mercados de capitales, también
funciona como restriccion regulatoria, puesto que alcanzar una determinada calificacion sirve, a su
vez, como requisito regulatorio que impide o posibilita la inversion en un activo por parte de deter-
minados inversores institucionales. Por ultimo, se puede decir que amplia las alternativas de finan-
ciacion, ya que la calificacion es la llave para acceder a los mercados de capitales internacionales
(colocaciones privadas, eurobonos, programas MTN, ECP...). Ademas de estas ventajas genéricas,
existen otras caracteristicas de la calificacion que la hacen especialmente favorable para los emisores
o para los inversores:

TABLA 3. Ventajas de las calificaciones crediticias para emisores e inversores, segun

PINEDO.
Emisores Inversores
* Mejor acceso al mercado. e 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.
* Permite la afluencia de inversion no residente.

3. ESTADO DE LA CUESTION

3.1. Reseiia historica

Todo comenzoé en septiembre de 1873. En dicha fecha, los grandes proyectos ferroviarios en
EE.UU. se habian convertido en la mayor oportunidad global de inversion. Jay Cook & Company,
con sede en Filadelfia, lanzo6 al mercado una suscripcion de bonos por valor de 100 millones de ddla-
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res de Northern Pacific Railway, promotor de la segunda gran linea transcontinental del pais. Sin
embargo, las dudas que ya habia empezado a generar el negocio de los ferrocarriles, puesto de mani-
fiesto por la prensa en torno a una serie de compaiias, unido a la politica monetaria restrictiva del
presidente Grantt complicaron la emision. Si a esto se unen las consecuencias de la Guerra Franco-
Prusiana, el hecho es que Jay Cook se vio obligado a comprar el 75 por 100 de las participaciones,
lo que, en pocos dias, provoco su quicbra.

En esas fechas, John Moody tenia cinco afios, Henry William Poor era un veinteaiero, John
Fitch y Luther Lee Blake, fundador de Standard Statistics, nacerian en esa década. Todos ellos que-
daron marcados por las consecuencias de la primera gran crisis capitalista en la era de la Revolucion
Industrial. Asi el veinteafiero Poor pudo ver, tal y como lo publicé el diario The Nation (CHANCELLER,
2000), como los inversores se iban de Wall Street como el perro que huye de una cacerola de hoja-
lata atada a su rabo. El hecho es que: 1a bolsa cerr6 diez dias por primera vez en su historia. Mas de
5.000 empresas quebraron en aquella gran depresion. Y 39.000 kilometros de via férrea se quedaron
colgados de la brocha.

El lado positivo de la cuestion fue que la crisis puso de relieve la necesidad de crear organis-
mos capaces de evaluar el riesgo de los inversores en EE.UU. La pregunta va de suyo, /por qué en
EE.UU.? Richard SYLLA (SYLLA, 1994) da tres motivos para que esto haya sido asi. En primer tér-
mino, porque las empresas en Europa se financiaban mediante préstamos bancarios y capital propio,
no con bonos. Pero dado que la economia estadounidense era y es de proporciones continentales, sus
proyectos de desarrollo eran de gran escala y exigian otras formas de financiacion. Por otra parte, la
necesidad de fondos en EE.UU., durante buena parte del siglo XIX, proviene de la construccion de
vias férreas realizadas por empresas privadas, no por el estado. Finalmente, a partir de 1850, estas
empresas tienen un tamafo fisico y de negocio demasiado grande para financiarse con bancos o con
emision de acciones, por eso surgi6 un mercado internacional de bonos del ferrocarril.

Esta crisis de los afios setenta del siglo XIX cre¢ el entorno adecuado para la aparicion de la
ventana de oportunidad de las agencias capaces de dar una indicacion a los inversores sobre la capa-
cidad del emisor de estos bonos de cumplir los términos del contrato.

3.2. Las agencias

En 1868, Henry Varnum Poor y su hijo Henry William Poor publicaron el primer volumen de
su informe anual de empresas de ferrocarriles History of the Railroads and Canals of the United
donde se contiene la mayor cantidad de informacién financiera y operativa de la, en aquel momen-
to, industria mas intensiva en capital de los EE.UU., la industria ferroviaria. Las siguientes publi-
caciones, bajo el sello Poor’s Manual aportaban informacién de activos, compromisos y ganancias
de las firmas de ferrocarriles, con el objetivo de proporcionarsela al inversor para evitar situaciones
como la ocurrida con Northern Pacific Railway (S&P, 1885). La figura 3 muestra una captura toma-
da de esas primeras publicaciones en la que se muestra una tabla con las ganancias y las millas
construidas por una empresa en los diez afios anteriores. Sin duda alguna, esta informacion preten-
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dia ser una herramienta para el inversor de cara a conocer la solvencia de las compaiias ferroviarias
en las que poder invertir.

FIGURA 3. Informacion aportada por S&P sobre la solvencia de una compariia ferro-
viaria estadounidense en 1885.

- el Net s n Net
Mﬂeag(_s. Farnings. | Expenses, Farninge. Mileage, | Earnings. Expensa._m"“ng&
i 8 $ 3 $ $ 8
1,318.15 | 8,455,992 | 6,524,827 | 1,960,965 |11879.., ...| 1,91548 | 8,224,565 5,509,788 | 2,624,777
1,476.65 | 7,644,328 | 5,722,994 | 1,921,824 |[1880....... 2,479.20 | 12,428,112 | 7,757,348 | 4,318,508
1,475.90 | 6,648,106 | 5,610,310 | 1,073,796 ||1881.......| 3,348.00 | 14,467,790 | 11,243,424 | 8,224,376
1,386.87 | 7,554,088 | 5,480,087 | 2,065,151 ||1882. ...... 8,518.40 | 16,851,600 | 11,664,752 | 5,186,938
1,342.10 | 7,773,088 | 5,421,916 | 2,311,172 ||1888,......| 3,566,20 | 16,915,121 | 13,330,926 | 3,584,195

1,376.C0 | 8,322,867 | 5,451,041 | 2,870,926 ||1884... ... 38,549.80 661,60 ,606, r

En 1919, naci6é Poor's Publishing para editar el manual Railroad y Mood. Tres ailos después
comienza a calificar bonos de empresas.

Por su parte, Luther Lee Brake ha pasado a la posteridad por ser el fundador, en 1906, de Stan-
dard Statistics Bureau, hoy primera sigla de S&P, quien, al igual que los anteriores, publico tarjetas
con informacién de ferrocarriles y grupos industriales. En ese afio, se formo6 el Stantard Statistics
Bureau con el objetivo de dotar al inversor de informacion sobre las empresas estadounidenses. En
el aflo 1916 esta agencia publica sus primeras calificaciones a los bonos de dichas empresas. Poco
después, comenzarian a calificar, ademas, deuda soberana, para pasar, inmediatamente, a calificar
bonos municipales en 1940. Un afio después, en 1941, Poor's Publising y Standard Statistics se fusio-
naron dando lugar a Standard & Poor's Corporation. En 1957, se presento el indice S&P 500, y en
1962, sus acciones se admitieron a cotizacion en la bolsa de Nueva York, NYSE. En la década de los
sesenta del pasado siglo, S&P desarrollé nuevos servicios en relacion con bonos corporativos y muni-
cipales y, en esa misma época, concretamente en 1966, fue adquirida por McGraw-Hill, de la que es
subsidiaria segun ella misma pone en sus copyright. Actualmente, tiene su sede en Nueva York y esta
presente en mas de veinte paises, con su logotipo que se muestra en la figura 4.

FIGURA 4. Logotipo de S&P.
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FIGURA 5. Logotipo de Moody .

En el afio 1900, John Moody fundé Moody's Corporation, cuyo logotipo se muestra en la figura
5, ailo en el que public6 The Manual of Industrial and Miscellaneous Securities, que contenia informa-
cion y estadisticas acerca de valores y bonos de instituciones financieras y agencias gubernamentales,
amén de empresas mineras, manufactureras y de alimentacion, sociedad matriz de Moody's Investors
Service, después de haber quebrado en el crack de 1a bolsa de 1907, no haciendo frente a sus deudas. Este
es un caso tipico del acerbo gitano, donde no se queria a los hijos con buenos principios. Moody, a partir
del libro Analyses of Railroad Investments (Moody's, 1917), sobre los valores de las vias férreas, empezo
a usar calificaciones de letras para evaluar su riesgo. La figura 6 muestra un fragmento extraido de una
de esas publicaciones en la que se aprecia la calificacion dada por Moody’s a una empresa ferroviaria de
la época. En pocos afios, comenzd a calificar, asimismo, empresas industriales y de servicios asi como
bonos municipales. Al final de la década de los afios 20, comenzaron a calificar deuda soberana hasta hoy.
Posteriormente, en 1940, incorpord en su quehacer la cobertura a los bonos municipales de EE.UU. En
1924, las calificaciones de Moody's cubrian casi el 100 por 100 del mercado de bonos de EE.UU.

FIGURA 6. Calificacion de una empresa ferroviaria norteamericana realizada por
Moody's en 1917.

TABLE E.—Stock Record and Ratings (Based on 10-Year Results, Per Mile of Road)

Rate Amount Average vidend | ASIS FOR TING.

Dividend F e B Ra
and Outstand- | Income | Required | of Net
Date irﬁ Available | per Mile Safety. Rating.
| Dividends. | per Mile. | per Mile. | of System. ‘ Equity. | Salability.

NaMB AND DETAILS OF [SSUE.

Chie., Mil. & St. Paul Ry. preferred........... 7% M&S| 811,478 | $1,775 £801 559 High |Very high Aa.
Non-cumulative, 7%. Par $100. After com- |
mon hasreceived 7%, each class shares equally. |
Full voting pewer. Outstanding (June 30, i
1916), $116,274,900. . | text,

Chic., Mil. & &t. Paul Ry. common......._... | Mé&S 11,590 974 521 467, Good “ Baa.*
Par $100. Receives 7% after preferred; after
which both issues share equally. Tull voting
power. Outstanding (June 30, 1916), $117,-| |
411,300. |

* For 6% dividend,

Note: *Average income available” on stock issues is the average surplus, after deducting all fixed and other
charges, for the ten years ending June 80, 1916. “ Dividend requirement " is the requirement, at the current rate, on
the present amount outstanding. For Key to Stock Ratings, see pages 21 to 23.
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Por ultimo, el 24 de diciembre de 1913, John Knowles Fitch fund6 Fitch Publishing Company,
en Nueva York. La compafiia comenz6 publicando estadisticas financieras, claves para el mundo
financiero, cuyos titulos fueron The Fitch Bond Book'y The Fich Stock and Bond Manual. En 1924
comenzo a expresar sus calificaciones de riesgos con la escala AAA a D, que posteriormente también
utiliz6 S&P. Hoy tiene doble sede, pues ademas de Nueva York, también estd en Londres después de
su unién con IBCA Limited, pequefia empresa de calificacion de dafios inglesa, en 1997, con sede
en dicha ciudad. Fitch Ratings, cuyo logotipo se muestra en la figura 7, fue adquirido por Finalac,
un holding francés que, en 1992, habia adquirido IBCA. En el afio 2000, Fitch Ratings adquirid, en
abril, Duff & Phelps Credit Rating Co., y en diciembre, Thomson Financial Bankwatch, con el pro-
posito de adquirir la condicion de competidor global al cubrir el sector asegurador, empresarial y
financiero, en especial en financiaciones estructurales.

Al igual que las otras dos agencias, Moody's y S&P, Fitch, fue una de las tres NRSO (Natio-

nally Recognized Statistical Rating Organizations), designadas por la SEC (Securities and Exchange
Commision) de EE.UU.

FIGURA 7. Logotipo de Fitch Ratings.
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A estas tres agencias, popularmente, y en esto los autores de este trabajo tuvieron bastante que
ver, se las conoce como «las hijas de Elena», que, seglin el dicho popular, aparece debajo del titulo
de este articulo, ninguna era buena, al menos si se hace caso a las opiniones que se tienen de ellas.
Si para muestra basta un boton, he aqui todo un muestrario.

Thomas Friemann, en una entrevista, afirmo: existen dos superpotencias en el mundo, Estados
Unidos y Moody's, una te puede destruir con bombas y la otra bajando tu calificacion.

Paul KRuGMAN (KRUGMAN, 2011), José Manuel GONZALEZ PARAMO (PARAMO, 2011), Herman
VAN Rompuy (Rompuy, 2011) y Richard TOMLINSON (TOMLINSON, 2007) consideran a estas agencias
como desacreditadas. Concretamente, S&P por otorgar la categoria maxima AAA a grandes porcio-
nes de los paquetes de hipotecas basura conocidos como collateralized debt obligation, CDO. O en
otros momentos criticos, como el del hundimiento de los bancos holandeses en la crisis financiera
de Islandia de 2008/2009, estos también tenian la triple A.

En el caso de Moody's, a raiz de degradar la deuda soberana de Portugal el 5 de julio de 2011 a
categoria Ba2, fue acusada de especular con los mercados y atacar a la economia europea. Ademas, fue

puesta en entredicho la legitimidad de las hijas de Elena por Luke BAKER (BAKER, 2011). Y, por si eso
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no fuera suficiente, las empresas publicas y de infraestructuras portuguesas como ANA, Energias de Por-
tugal, Redes Energéticas Nacionais y Brisa, autopistas portuguesas, asimismo fueron degradadas a pesar
de tener unos perfiles financieros sélidos y beneficios importantes. Los portugueses, ante este despropo-
sito y ataque injustificado, calificaron a Moody's como terrorista economico. De ahi la segunda parte del
titulo de este trabajo, pues la triple A era un grupo terrorista en la Argentina de la dictadura militar.

Desde octubre de 2011 funciona en Internet Wikirating una agencia de calificacion gratis, sin
animo de lucro, independiente y transparente. Con la que cualquier usuario puede evaluar, gratis et
amore, a cualquier empresa, institucion gubernamental u organizacion financiera.

Su gestacién comenzo6 en mayo de 2010 cuando el matematico austriaco de 37 afios Credé y su
socio Erwan Salembier fueron azuzados por el descrédito creciente de las agencias tradicionales y, en
especial, las hijas de Elena, a raiz de la calificacion que estas le dieron a productos financieros toxicos,
hipotecas subprime y la quiebra del banco de inversion Lehman Brothers. Segiin Credé dijo: Entonces
pensé: jpor qué no hacer algo como Wikipedia que se ocupase de las calificaciones? Asi se evitaria
cualquier influencia del mundo economico y politico, dado que todos podrian controlar su funciona-
miento, que, ademas, seria abierto y transparente. Después de mas de 1.000 horas de trabajo, el proyec-
to se puso en marcha. Actualmente cuenta con unos 150 usuarios registrados, pero han sido ya unos 5.000
los que, de una forma u otra, han participado ya en la pagina digital, que ha tenido unas 20.000 visitas.

Naturalmente, hay mas agencias de calificacion en el mundo, hasta 75, pero las hijas de Elena
se reparten, tal y como se muestra en la figura 8, el 96 por 100 del mercado mundial con una cifra de
negocio que ronda los 4.600 millones de ddlares, es decir, es un auténtico oligopolio. Otras agencias
son: Baycorp Advantage, de Australia; Dagong Global Credit Rating, de China; Dominion Bon rating
Service Ltd., de Canad4; RRI, A.M. Bist y Japan Credit Rating Agency, de Japon. El Fondo Moneta-
rioa Internacional, FMI, publica una lista mundial de estas agencias (FMI, 2011) basada en la web de
defaultrisk.com.

FIGURA 8. Reparto del mercado de las CC.
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3.3. Estructura, funcionalidades y comportamiento de las hijas de Elena

Para poder entender cualquier sistema complejo, y el sistema de evaluacion crediticia lo es, se
deben tener en cuenta los tres aspectos siguientes: su estructura, sus funcionalidades y su comporta-
miento que se consideraran, mas en detalle, a continuacion.

3.3.1. La estructura accionarial (PEREZ, 2012)

A) Moody’s

Esta hija de Elena, cuyos ingresos alcanzaron en 2010 los 2.032 millones de dolares, un 13 por
100 mas que el afio anterior, aumentando su beneficio un 27 por 100 hasta los cerca de 500 millones
de dolares, cotiza en la bolsa de Nueva York y sus diez primeros accionistas y participaciones, que
aparecen en la figura 9, concentran el 53,5 por 100 del capital.

FIGURA 9. Accionistas y participantes de Moody's.
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Fueate: SEC/NYSE : ABC

Entre dichos accionistas destacan dos de especial relevancia en el mundo inversor: Berkshire
Hathaway 'y The Capital World Investors, ambos con mas de un 12 por 100 de participacion. El pri-
mero, Berkshire, es un conglomerado econémico presidido por uno de los mas grandes inversionis-
tas mundiales, el multimillonario Warren Buffet, que, ademas, es su principal accionista. Conocido
como el oraculo de Omabha, sus relaciones con el mundo politico son publicas y notorias. Estuvo en
la mente de Barak Obama como posible secretario del Tesoro americano, o como asesor financiero,
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funcioén que ya ejercié en 2003 para el exgobernador de california Arnold Schwarzenegger. Este mis-
mo grupo esta integrado, ademas, por otro magnate americano y destacado miembro del consejo de
administracion, el cofundador de Microsoft, Bill Gates.

Berkshire Hathaway controla, ademas de Moody’s, grandes negocios vinculados a sectores
econdmicos estratégicos y, o, muy importantes: energia, telecomunicaciones, transportes, construc-
cidn, seguros y, esto es relevante para lo que aqui concierne, productos financieros.

Por su parte, detras de Capital World Investors, con sede en el Rockefeller Center de Nueva
York, esta la familia Rockefeller, cuya cabeza visible en la actualidad es David Rockefeller. El grupo
esta presidido y dirigido por James F. Rothenberg, gerente asimismo de Harvard Management Com-
pany, universidad estrechamente relacionada con el magnate, y miembro de la corporacion que diri-
ge los destinos de la Universidad de Harvard.

B) S&P

S&P, a diferencia de Moody’s, factur6 1.659 millones de délares en 2010 con un beneficio que
superd los 760 millones de ddlares, no cotiza en bolsa, pero si su propietario: el grupo editorial
McGraw-Hill, quien lo hace, asimismo, en la bolsa de Nueva York. Asi, entre sus accionistas, que se
muestran en la figura 10, aparece como accionista de referencia, de nuevo Capital World Investors,
en este caso, también con mas del 12 por 100. Pero no queda ahi la cosa, pues también son accionis-
tas comunes State Street Global Advisor, Vanguard Group, Inc. Black Rock Institutional Trust Co.
NA y T. Rowe Price Associates Inc. Si esto no es colusion que baje Dios y lo vea.

FIGURA 10. Accionistas de S&P.
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Aunque McGraw-Hill se dedica fundamentalmente a los servicios financieros y el analisis de
bonos y acciones, también tiene negocios en el mundo educativo y editorial, asi como en medios
de comunicacién. Su presidente es Harold 7erry McGraw-Hill 111, secretario general, ademas, de la
Bussiness Roundtable, un lobby patronal poderoso, que ha presionado, hasta ahora al menos, con
¢éxito para evitar, entre otras cuestiones, una mayor regulacion de las agencias.

C) Fitch

Esta agencia, la menor de las tres grandes, solo controla el 17 por 100 del mercado. Su pro-
piedad, tal y como se muestra en la figura 11, se reparte entre el grupo Fimalac, con sede en Francia
y The Hearst Corporation, la editora de revistas como Elle o Cosmopolitan o canales de TV como
ABC de la que tiene el 40 por 100. Fitch, en 2010, tuvo una cifra de negocio de 600 millones de
euros, lo que supone un 9 por 100 mas que el aflo anterior.

FIGURA 11. Accionistas de Fitch.

Fitch Group
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Fuente: SEC/NYSE ABC

Fimalac, cuyo propietario es el magnate francés F. Marco Ladreit de’Lacharriere, estrecha-
mente vinculado al grupo de Bilderberg, ademas de ocuparse de servicios financieros, también se
dedica a actividades inmobiliarias y a empresas culturales. Asimismo, su propietario es administrador
de empresas como L’Oreal, Renault o Casino, miembro del consejo asesor del Banco de Francia y
de la Academia de Bellas Artes del Instituto de Francia. En 2009 fue nombrado Embajador de Buena
Voluntad por la UNESCO.

La mayoria de estos magnates y, mas en concreto, Buffett, McGraw-Hill, Rockefeller y Bill
Gates, aparecen en la prensa como grandes filantropos. Sin embargo, nada mejor para definir su
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comportamiento, hipdcrita y sin escrapulos, que el famoso cuarteto satirico, dedicado hace afios en
los paises hispanos a don Juan de Robres quien, también filantropicamente, hizo construir un hospi-
tal para atender a los pobres que ¢l mismo habia generado:

El serior don Juan de Robres,
con caridad sin igual,
hizo construir este hospital,

pero antes hizo los pobres.
D) Wikirating

Por su parte, ademas de todo el poder y la independencia de wikirating, hay que recordar su
gratuidad, y que se basa en la inteligencia colectiva de sus usuarios (O’REILLY, 2006). Cualquiera
puede poner una nota de solvencia e, incluso, desarrollar nuevas metodologias de analisis.

Hasta ahora, existen dos métodos de calificacion similar al de las agencias tradicionales. Uno
es una simple votacion. Dos, un modelo matematico que contiene variables econdmicas clasicas como
son: la deuda estatal y el crecimiento econdémico, etc.

Este modelo se ajusta con otros valores como el Indice de Desarrollo Humano de la ONU. Este
modelo matematico de analisis, denominado Wikirating Sovereign Index (SIW), puede ser valorado
por cualquiera dado que funciona de forma abierta con total transparencia. Una de las sorpresas del
mismo es que en SIW la deuda publica tiene un peso negativo, determinante frente a las demas varia-
bles. Esto hace que los paises industrializados con mucha deuda salgan mal parados. Pero es razo-
nable que sea asi, pues si se deja dinero a alguien, las deudas que este tenga es un aspecto
fundamental para evaluar si podra, o no, devolver ese dinero.

La critica mayor es al método del voto, pues la evaluacion nada tiene que ver con la democra-
cia. Ante esta objecion, Credé argumenta lo siguiente: Un método como el del voto también puede
aportar informacion porque al fin y al cabo el mercado esta formado por gente que, en ultima ins-
tancia, actua también de forma subjetiva y emocional. Los mercados no reaccionan siempre de for-
ma racional. Este argumento seria valido si los que votasen fuesen los inversores, pero mas bien son
los demas los que votan. Pero, como también ¢l dice, nadie afirma que sus métodos sean correctos.
Pero eso si son diafanos, transparentes y susceptibles de mejora, esto es, adaptativos.

4. FUNCIONALIDAD: METODOLOGIAS DE LA CALIFICACION

Para formar sus opiniones de riesgo, por lo general, las agencias calificadoras emplean analis-
tas, modelos matematicos, o bien una combinacién de ambos. En la figura 12, se muestra el proceso
de calificacion de S&P conducida por analistas.
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FIGURA 12. Proceso de calificacion de S&P.

PROCESO DE CALIFICACION DE STANDARD & POOR'S
CONDUCIDD PDH ANALISTAS

[ Revisiony m

"ﬂﬂr :1‘-5: ¢ L

A su vez, el recuadro analisis, se realiza tal y como se muestra en la figura 13.

FIGURA 13. Procedimiento general del analisis seguido por S&P.
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Las agencias de calificacion de riesgos evaliian a muy distintos tipos de entidades, tanto publi-
cas como privadas. Las principales son: (S&P, 2009) empresas; instituciones financieras; asegurado-
ras; fondos estructurados; gobiernos, estados y municipios; universidades. Dentro de cada entidad se
aplican unos criterios especificos, ya que cada tipo de entidad se supone muy diferente al resto en
términos de organizacion, contexto en el que se desenvuelve, caracteristicas de su mercado particu-
lar, funcionamiento, solvencia y visibilidad, etc. (S&P, 2011).

Por ejemplo, el modelo seguido por S&P para evaluar gobiernos, asi como los criterios en
los que se basa dicha evaluacion lo conforman los cinco factores clave siguientes: efectividad ins-
titucional y riesgos politicos; estructura econdmica y expectativas de crecimiento; liquidez externa
posicion de inversion internacional; flexibilidad y desempeifio fiscal, combinados con el nivel de
deuda; flexibilidad monetaria. Cada uno de ellos se evaliia mediante una puntuacion, dando asi un
total de cinco puntuaciones: politica, economica, externa, fiscal y monetaria. Las puntuaciones
politica y econdmica se promedian obteniéndose el perfil politico y economico. Por su parte, las
puntuaciones externa, fiscal y monetaria se promedian obteniéndose el perfil de flexibilidad y des-
empefio. Estos dos perfiles se combinan para obtener la calificacion del gobierno en moneda extran-
jera segun se indica en la figura 14. A partir de esa calificacion, se obtiene la calificaciéon en
moneda local.

FIGURA 14. Tabla utilizada por S&P para evaluar gobiernos.

Perfil poltico v econdmico
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Las cinco puntuaciones acabadas de describir se obtienen a partir de tablas que recogen dife-
rentes criterios. Dichas puntuaciones se ordenan de 1 a 6, donde 6 representa el mayor grado de sol-
vencia. La tabla 4 recoge, para cada puntuacion, los elementos utilizados para determinar dicha
puntuacion.
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TABLA 4. Puntuaciones utilizadas por S&P para evaluar gobiernos.

Puntuacion Elementos analizados

Pol e Efectividad, estabilidad y previsibilidad de la formulacién de politicas e instituciones politicas.
olitica
e Transparencia y rendicion de cuentas de instituciones, informacioén y procesos.

Economica | e Producto Interior Bruto, PIB, per capita en US$.

* Endeudamiento del pais.
Externa
e Liquidez externa del pais.

e Cambio en la deuda del gobierno general como porcentaje del PIB.

* Nivel de deuda.

Fiscal ¢ Gastos de intereses del gobierno general como porcentaje de sus ingresos.

¢ Costo estimado de la recapitalizacion de una crisis sistémica del sector financiero en un
escenario de estrés, tal como el que acaba de pasar la banca espafiola.

¢ Respaldo estimado del gobierno.

* Régimen cambiario.

. ¢ Credibilidad de la politica monetaria.
Monetaria

Efectividad de los mecanismos de transmision a través del sistema financiero y de los mer-
cados de capitales.

Algunos de los elementos de la tabla 4 son cuantitativos, verbigracia PIB per capita, y quedan
claramente definidos como se utilizan para calcular las puntuaciones. Sin embargo, muchos de los
indicadores empleados para la calificacion son cualitativos, por ejemplo, los referidos a politica, y
por tanto, estan sujetos a interpretaciones y subjetividad. Esta circunstancia queda patente en el estu-
dio realizado por GARCIA y RODRIGUEZ (GARCiA, 2007) donde, mediante el uso de redes de neuronas
para la clasificacion de entidades emisoras de deuda, se comprobo que utilizando criterios puramen-
te cuantitativos se obtienen unas calificaciones totalmente diferentes a las realizadas por las agencias.
Ademas, los modelos que utilizan las agencias recogen ciertas reglas interpretables que permiten a
los analistas modificar las calificaciones hasta varios niveles. Esta falta de objetividad es uno de los
aspectos mas criticables de los modelos que emplean las agencias para evaluar a sus clientes.

En efecto, al calificar una empresa, institucion u organismo, las agencias asignan un analista,
a menudo junto a un equipo de especialistas, para liderar la evaluacion de la calidad crediticia de la
entidad. Por lo general, los analistas obtienen informacion de informes publicos, asi como de entre-
vistas y reuniones con el equipo directivo del emisor. Esta informacion se utiliza para evaluar la
situacion financiera de la entidad, su forma de operar y sus estrategias de gestion de riesgo.

Por su parte, las calificaciones resultantes del uso de modelos se emplean casi exclusivamen-
te en informacion cuantitativa, la cual incorporan en un modelo matematico. En este caso, se consi-
deran la calidad de activos, fundamento y rentabilidad de la entidad financiera, principalmente en
base a los datos obtenidos de los estados financieros piblicos de la entidad y de la informacion pre-
sentada por esta a los 6rganos reguladores.
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A partir de ahi, y usando en todo momento un lenguaje ambiguo y confuso, explican como
califican, mediante una escala, las opiniones reflejadas por las calificaciones. La ambigiiedad viene
dada por el uso de términos como verosimilitud, que... si, etc., y la confusion, porque se mezclan
conceptos cientificos que no deberian.

En efecto, como es sabido los conceptos cientificos aplicables a todos los ambitos del saber son
los conceptos clasificatorios o cualitativos, los comparativos o de equiparacion y los métricos o cuan-
titativos. Pues bien, en unos casos se habla de probabilidad y verosimilitud, en otros de deuda califi-
cada en grado de inversion y grado especulativo, claramente clasificatorios y, finalmente, en otros
casos, se utilizan benchmarks, esto es, un criterio comparativo, y todo ello sin establecer claramente
cuando, como, donde y por qué se emplea cada uno. Y por si esto no fuera suficiente, que lo es en
demasia, se habla de escalas de calificacion al emplear simbolos alfabéticos aderezados con los signos
+y — para expresar las opiniones reflejadas por las calificaciones, ignorando completamente qué sig-
nifica el concepto de escala, que, naturalmente, puede ser de distintos tipos pero no entreverados.

5. DECALOGO DE ACUSACIONES SOBRE LAS HIJAS DE ELENA

En los ultimos afios los medios de comunicacién han recogido las criticas surgidas desde dife-
rentes sectores hacia las agencias de calificacion (GARcia, 2012) (CARABALLO, 2012) (FMI, 2012).
Entre esas criticas destacan las siguientes:

1. Oligopolioy colusion. La existencia de un oligopolio de las tres grandes agencias que dominan
el mercado mundial de la calificacion y que impiden entrar en el mercado a otras agencias es
algo constatable y obvio (PEREZ, 2012) (OCDE, 2012) (The Wall Street Journal, 2008 y 2009).
Segun el profesor F. Partnoy de la Universidad de California en San Diego, UCSD, la legisla-
cion norteamericana de las agencias de calificacion, hecha por la Securities and Exchange
Commission (SEC) y el Sistema de Reserva Federal (FED), ha eliminado la competencia entre
las agencias y ha obligado practicamente a los actores del mercado a utilizar los servicios de
las mismas. Por su parte, la comisaria de la SEC Kathleen Casey ha dicho que estas agencias
de calificacion de riesgos han actuado como Fannie Mac, Freddie Max y otras empresas que
dominan un mercado como consecuencia de acciones del gobierno. Justo cuando las agencias
dieron calificaciones catastréficamente engafosas fue cuando tuvieron sus maximos beneficios
de siempre, durante la década pasada (The Wall Street Journal, 2009). Y esto es pura colusion.

Para resolver este problema, la sefiora Casey propuso eliminar todas las reglas sobre orga-
nizaciones de calificacion estadistica reconocidas nacionalmente. Propuesta que asimismo
hizo el profesor de la New York University Lawrence White. Ed Partny sugiere, al respec-
to, que los legisladores deberian mirar mas los indices de los mercados de intercambio de
riesgos de crédito, que son mejores indices de los riesgos de impago de empresas, como
Bearn Sterns, en lugar de las erroneas calificaciones de estas organizaciones. Las agencias
de calificacion han hecho propuestas alternativas que harian, por el contrario, mas caro el
acceso a este mercado de lo que ya lo es.

RCyT. CEF, num. 356, pags. 145-174 167



A. Anguera, J. Pazos, M.2 L. Campanario, J.A. Lara, D. Lizcano, M.? A. Martinez y J.A. Sanchez LAS AGENCIAS DE CALIFICACION CREDITICIA

168

El hecho es que la industria de la calificacion esta excesivamente concentrada a escala inter-
nacional, se trata de un oligopolio natural, en el que tan solo tres agencias dominan de fac-
to el mercado. Y lo que es peor, dicho mercado cuenta con unas fuertes barreras de entrada
y la reputacion juega un papel fundamental, lo que hace que resulte ser una fortaleza inex-
pugnable a la competencia.

Como consecuencia, los honorarios de las empresas calificadoras estan por encima del nivel
en que se encontrarian de haber un nimero mayor de competidores. Ademas, la demanda,
en este mercado, es inelastica, ya que un emisor debe pagar el precio requerido por la agen-
cia si quiere obtener una calificacion, lo cual es requisito indispensable para acceder a deter-
minados mercados.

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.

. Uso de la «profecia autocumplida». El descenso de la calificacion hecho por una agencia

actiia a modo de lo que en inglés se denomina self-fullfiling prophecy, profecia autocum-
plida, creando circulos viciosos de retroalimentacion positiva que normalmente evocan y
provocan la catastrofe de los evaluados. En efecto, el descenso de calificacion hace que
suban los intereses para la organizacion y ademas también pueden verse afectados negati-
vamente otros contratos con otras entidades financieras, lo que resulta en un aumento de
gastos y un subsiguiente descenso de solvencia. En algunos casos, los grandes préstamos a
companias pueden incluir una clausula, que hace que el préstamo deba ser devuelto en su
totalidad si la calificacion de estas cae por debajo de un cierto punto, normalmente el de
calificacion de bono especulativo o basura. El objetivo de estas clausulas desencadenadas
por la calificacién es asegurar que el inversor, o prestamista, generalmente bancos, pueda
reclamar activos de una empresa en dificultades antes de que la empresa se declare en ban-
carrota y se nombre un interventor para repartir las deudas de la misma. Los efectos de esas
clausulas son, con probabilidad rayana en la certeza, devastadores, mas aun, deletéreos. En
el caso peor, el mas habitual, generalmente, una vez que la agencia de calificacion degrada
la calificacion de una empresa, los créditos y préstamos de la misma deben ser devueltos
ipso facto en su totalidad y, dado que es incapaz de pagar todos sus préstamos, cabal e ins-
tantaneamente, se ve obligada, tras la espiral sin fin, a la bancarrota. Este tipo de clausula,
parece ser, fue determinante en el caso Enron. Desde entonces, las grandes agencias han
puesto empefio en detectarlas y disuaden su uso, mientras que la SEC exige que las empre-
sas de capital publico estadounidense hagan publica su existencia.

Por otra parte, y como es mas que sabido, para que una profecia se cumpla siempre, basta con
no ponerle fecha, pues si en un momento se realiza ya esta, y si no siempre se puede argumen-
tar que se realizara mas adelante. Justamente esto es lo que hacen las Aijas de Elena.

. Incompetencia y falta de calidad y prevision: de las hipotecas subprime a Enron y Lehman

Brothers. La ya citada crisis de las hipotecas subprime, o de alto riesgo, es, tal vez, la prin-
cipal responsable del debate sobre el papel que juegan las agencias de calificacion en los
mercados financieros internacionales. Esta crisis se inicio en EE.UU. en la primavera de
2007, cuando se produjo un incremento en el numero de impagos de dichas hipotecas subpri-
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me, asi como un descenso en el precio de los activos inmobiliarios. Debido a esto, el valor
de los instrumentos relacionados con la titulizacion o conversion de esos activos en forma
de préstamos en valores negociables en el mercado, del mercado hipotecario disminuy6
considerablemente, produciendo importantes pérdidas a las entidades que habian invertido
en ellos. Y lo que fue mucho peor es que la epidemia se convirtidé en pandemia al venderse
gran parte de esas emisiones de titulizacion de EE.UU. en los mercados internacionales.
Esto produjo todo tipo de consecuencias, indeseadas e indeseables, entre las que cabe des-
tacar: la drastica reduccion del volumen de contratacion en el mercado interbancario. La
reduccion de la liquidez en los mercados primarios de renta fija, especialmente en el seg-
mento de los productos estructurados, es decir, aquellos productos financieros con tantas
interacciones que al final se vuelven practicamente opacos para los inversores. El aumento
significativo de las primas de riesgo que pagan las entidades de crédito. Y el denominado
colapso crediticio, credit crunch, que ha afectado tanto a entidades financieras, como a
empresas y particulares, limitando el acceso a la financiacion ajena.

Este fallo de prevencion y evaluacion del riesgo que suponian estos productos tdxicos, es
decir, aquellos que no solo son malos para si mismos sino que, ademas, pueden contaminar
y hacer malos a otros, ha puesto a las calificadoras en el centro de la diana, siendo objeto
de criticas, dando pie a propuestas de la urgente necesidad de reformas del negocio de la
calificacion crediticia.

Desde el inicio de la crisis economica de 2008, ninguna de las hijas de Elena la previo. Mas
aun, pues sus fallos ante crisis como la de Enron, cuyas calificaciones permanecieron como
normales hasta cuatro dias antes de su bancarrota, a pesar de que las tres conocian los pro-
blemas gravisimos de la empresa, y los inicios de la actual con Lehman Brothers con cali-
ficaciones buenas antes de la debacle, fueron apotedsicos.

Esta baja calidad de las calificaciones efectuadas, demostrando ser totalmente erréneos en
ciertos casos en los que diferentes emisores recibieron la calificacion mas alta pocos dias
antes de quebrar (ABC, 2012) (GArcia, 2007) (Pozzi, 2011) (RT, 2011) (SETTY, 2003)
(ZAMORA, 2011), evidenciaron los graves defectos y multiples fallos de las hijas de Elena.
De forma directa, muchos autores acusan directamente a las agencias de ser causa de la
actual crisis financiera (E! siglo de Europa, 2011) (ESTEVEZ, 2011) (Huky, 2012).

El exdirector del FMI dijo en abril del 2010: Las agencias de rating no siempre aciertan.
La gente les cree y por eso tienen influencia a corto plazo, pero a largo plazo lo que pre-
dominan son otros factores. Antes, el 29 de septiembre de 2010, el FMI acus¢ a las agencias
de calificaciones de riesgo por sus usos y abusos a contribuir involuntariamente a la ines-
tabilidad financiera.

Por otra parte, 1a mala calificacion de productos estructurados que no reflejaban, en la mayo-
ria de las ocasiones, el riesgo de la inversion hecha.

5. Chantaje gansteril. El hecho de que haya tan poca competencia hace que se produzcan
comportamientos gansteriles, de abuso de poder por parte de las agencias de calificacion,
como son:
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a) Calificaciones no solicitadas. El caso de la multinacional de seguros alemana Hannover
Riick es paradigmatico al respecto. Moody's publicé una calificacion no solicitada de Han-
nover Riick, con una carta posterior en la que indicaba que esperaba el dia en que Hannover
estaria dispuesta a pagar, asi de burdo. Cuando la empresa se nego a satisfacer el chantaje,
Moody's continu6 calificandola, pero, eso si, rebajando su calificacion durante afos sucesi-
vos mientras continuaba realizando el vil chantaje, mediante peticiones de pago, que la ase-
guradora rechaz6. En 2004, Moody's llevo la calificacion de la deuda de Hannover al estatus
de basura y, aunque las otras agencias le habian dado buenas calificaciones, los accionistas
de la aseguradora quedaron conmocionados con la degradaciéon y Hannover perdié 175
millones de dolares en capitalizacion. Y naturalmente esta mala puntuacion origind despidos
masivos (KLEIN, 2004). Este es uno mas de los abusos y chantajes realizados por las agen-
cias hacia diferentes empresas por medio de calificaciones a la baja no solicitados (KLEIN,
2004). Es decir, se generan calificaciones interesadas y de baja calidad. En efecto, siendo
benévolos, al contar con informacion limitada, generalmente, la calificacion es peor que la
obtenida si se contase con informacion completa. Y lo peor es que esta se utiliza como medi-
da de presion para que la empresa termine contratando los servicios de la calificadora. Y
curiosamente, esta termina siendo, en practicamente todos los casos, mejor que la inicial.

b) Mercado cautivo. Otra practica gansteril, habitual en las hijas de Elena, es la calificacion
punitiva, que consiste en la bajada sistematica de algunos escalones de los bonos de
finanzas estructuradas que se usan en el activo de una nueva estructura, si previamente
no han sido calificados por la misma agencia que se encarga de calificar la nueva estruc-
tura. Asi se fuerza a los emisores a calificar todas sus estructuras con la misma agencia.

En este apartado también se encuentra la busqueda de la cautividad de los clientes al usar
la venta en lotes, mediante el cual la agencia solo emite una calificacion de una emision
si el emisor se compromete a calificar con la misma agencia nuevas emisiones.

¢) Finalmente, una fraccion de los honorarios de las agencias son negociables, lo cual inci-
de sobre la calificacion. Asi, en ocasiones se produce una distorsion, conocida como ir
de tiendas para la calificacion, rating shopping, que consiste en la busqueda de otra
evaluacion mas favorable si la otorgada inicialmente no convence al emisor.

. Obsolescencia y obscurantismo metodolégico. De hecho, no se conocen los principios,

leyes, parametros, variables; en fin, las ecuaciones y datos con las que trabajan sus modelos.
Esta falta de transparencia en el proceso empleado por las agencias para asignar califica-
ciones a las diferentes empresas e instituciones (CANO, 2012) parece que sea imposible al
analizar y eventualmente cuestionar sus evaluaciones.

6. Arbitrariedad. Una parte de la calificacion se basa en opiniones de sus expertos. Las agen-

cias de calificacion estan registradas como agencias periodisticas, por lo que legalmente
solo hacen labores informativas. No estan sujetas, pues, a las reglas, es decir, derechos,
deberes y responsabilidades, de las firmas de auditoria que deben preservar la transparencia
de sus informes y que responden con su patrimonio en caso de una quiebra que no se haya
advertido en las auditorias y haya ocasionado perjuicios a un tercero.
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7. Conflicto de intereses. Este conflicto se produce en una doble vertiente. Por una parte, debi-
do a que las agencias son calificadoras y consultoras a la vez. A este respecto, el Codigo de
Conducta de las Agencias de Calificacion de Crédito (IOSCO) recomienda la creacion de
«murallas chinas», en las agencias de evaluacion, que separen las actividades de calificacion
de las de asesoramiento. Por otra parte, este conflicto de intereses también viene dado por
el sistema de financiacion que utilizan, ya que el emisor paga por obtener una calificacion,
pudiendo influir en la opinion de la agencia. Es decir, el hecho de que son los propios clien-
tes, que pagan, los que son calificados, es lo que motiva el gran niimero de criticas. Su
estrecha relacion, tanto con las empresas como con los paises emisores que califican, lo que
hace que sean, mas que arbitrarias, interesadas en sus calificaciones.

8. Confusion conceptual. En lo concerniente a las calificaciones que otorgan, las Aijas de Elena,
comenten varios errores de /ibro. En primer lugar, aunque disfrazados con el equivalente a las
notas de los estudios norteamericanos, en realidad lo que hacen es clasificar las emisiones.

Como es mas que sabido, los conceptos clasificatorios, junto con los comparativos y los
métricos son los conceptos transversales presentes en todos los dominios cientificos. Ahora
bien, para que sean correctos, deben cumplir obligatoriamente dos tipos de condiciones; a
saber: formales o necesarias y materiales o suficientes. Las primeras son estructurales y
comunes a todos los dominios de evaluacion e independientes de dicho dominio. Las segun-
das son especificas y peculiares del dominio concreto donde se realice la evaluacion. Entre
estas cabe citar: la naturalidad, expresividad y facilidad del célculo. Ciertamente, ninguna
de las evaluaciones de cualquiera de las hijas de Elena cumple, efectivamente, alguno de
dichos criterios materiales. Y lo que es aun peor, tampoco verifica las condiciones formales
de adecuacion. El exponer las razones de este incumplimiento, aqui y ahora, excede el ambi-
to de este trabajo, pero solo por dar un ejemplo, se hacen clasificaciones multicriterio sin que
se utilicen los métodos de la taxonomia numérica, que serian los mas adecuados en este caso.
Esto hace que algtin producto pueda caer en mas de una clase. Por otra parte, el uso de esca-
las tampoco es correcto, ademas de confuso y ambiguo.

Como ellos mismos dicen, y a modo de confesion de parte sin necesidad de prueba en con-
trario, las agencias calificadoras emiten solo opiniones. Pero, eso si, las disfrazan con el
ropaje y pseudoavales cientificos, tales como el uso de modelos, con pretensiones prospec-
tivas, aunque, confundiendo churras con merinas, hablando siempre de previsiones. Esto
es, de nuevo muestran que confusion y, o, ignorancia, pues no distinguen entre prevision y
prospectiva, por una parte, y la adivinacion y los augurios de la profecia, por otra.

9. Anquilosamiento. Por otro lado, al tratarse de una industria madura en el que las empresas
cuentan con un gran poder de mercado, no se realizan todos los cambios e innovaciones, en
materia de metodologias de evaluacion, exigibles. Esto, en un sector en continua evolucion
como es el financiero, y en un mundo de intenso dinamismo donde lo tinico permanente es
el cambio, en el que continuamente se desarrollan productos financieros cada vez mas sofis-
ticados y complejos, constituye un handicap que solo se puede superar si las empresas mas
reputadas y con una mayor cuota de mercado encuentran los incentivos necesarios para
desarrollar nuevos métodos de evaluacion mas ajustados a las necesidades cambiantes del
mercado financiero actual. Lo que a dia de hoy no es el caso.
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10. Ataque deliberado a los intereses europeos por parte de las agencias americanas (ABC,
2012) (HIGUERAS, 2012) (PEREZ, 2011) (QUATRENER, 2012). Existen propuestas para la
creacion de una agencia de calificacion de riesgos europea que sea capaz de competir con
el oligopolio de las tres grandes y evitar asi el ataque deliberado a los intereses de las enti-
dades de la zona euro (La Vanguardia, 2012).

6. RESUMEN Y CONSIDERACIONES FINALES

Algunas de las criticas enumeradas tienen que ver directamente con el oligopolio existente, la
OECD (Organisation for Economic Co-operation and Development) (OCDE, 2010) defiende una
profunda reforma del mercado de las agencias de calificacion realizando propuestas encaminadas a
eliminar el monopolio existente, a crear un modelo centrado en el inversor y un nuevo marco legal
que regule, en mayor medida, a las agencias. Sin embargo, eso podria no ser suficiente en opinion
de diferentes autores que han realizado propuestas encaminadas a cambiar el modelo existente.

La falta de una entidad que evalue a las propias agencias y supervise su funcionamiento para
garantizar que el inversor reciba la mejor informacion posible (GOMEZ, 2012) (LA OREJA FEROZ,
2012) es una necesidad sentida e imperiosa. Mejor hoy que mafiana.

Aparte de la regulacion planteada por IOSCO, entre las propuestas mas destacadas en el ambi-
to de las agencias de calificacion de riesgos destaca la realizada por SETTY y RANDALL (SETTY, 2003).
En ella, se presenta un conjunto de recomendaciones a seguir en el ambito de las agencias de califi-
cacion de riesgos, entre las que cabe destacar las siguientes: prestar atencion a la modificacion de los
procesos seguidos en las agencias para evitar los efectos colaterales, actualizar las calificaciones con
mayor frecuencia, aumentar la transparencia en el proceso, y acceso igualitario a la informacién por
parte de cualquier inversor.

GARCiA y VICENS (GARCiA, 2000 y 2006) proponen un mecanismo que, mediante la utilizacién
de un modelo con datos de panel, consiga definir una medida de riesgo soberano altamente correla-
cionada con las notas crediticias que elaboran las tres grandes agencias. Para ello realizaron un estu-
dio de los indicadores econdmicos que mejor explican la calificacion realizada por las grandes
agencias, siendo estos incorporados al panel de datos y utilizados con el objetivo de clasificar las
entidades mediante un modelo de regresion.

Cabe destacar también entre las propuestas existentes la de potenciar el modelo de calificacion
de riesgos denominado wikirating, que funciona de forma similar a como lo hacen las wikis colabo-
rativas, permitiendo asi realizar calificaciones mas baratas y accesibles por los inversores (Eurox-
press, 2012) (LIDON, 2012).

Para continuar, /as hijas de Elena tienen muy presente el hecho de que el catastrofismo siem-
pre opera a favor del vaticinador del mismo, pues si ocurre, actiian, como minimo, como en el parchis

comen una y cuentan veinte, y si no acaece, el alivio es tan grande que enseguida se olvida el pati-
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nazo. Ademas, de nuevo muestran confusion y, o, una ignorancia supina, o, interesada, entre lo que
son los conceptos clasificatorios, comparativos y métricos.

Finalmente, son conscientes de algo obvio, jamas ponen fecha a la profecia, augurio, vaticinio
o lo que sea, que emiten, eso si, como opinidn. En efecto, como es mas que sabido, una profecia sin
fecha de caducidad siempre es imposible de certificar su falsedad.

En suma, la mezcla de profecia autocumplida, catastrofista y sin fecha, que es lo que, en rea-
lidad, es la opinion de las hijas de Elena, si no fuera por las consecuencias deletéreas que comporta,
se reduciria al timo de la estampita como el producido por los adivinos televisivos. Aunque, cierta-
mente, un timo sin riesgos legales y realmente econémicamente rentabilisimo.
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CONTABILIDAD DEL REAL DECRETO-LEY 4/2012, DE 24 DE
FEBRERO, PARA EL PAGO A LOS PROVEEDORES DE LAS
ENTIDADES LOCALES

Luis MiGUEL PALACIOS ALBARSANZ

Interventor General del Ayuntamiento de Alcorcon

Ev articulo tiene por objeto analizar la contabilidad de las operaciones derivadas del
Real Decreto-Ley 4/2012 para el pago a los proveedores de las entidades locales, tanto
desde el punto de vista presupuestario como de la contabilidad financiera.

Dicho analisis trata de abarcar la totalidad de las operaciones posibles tanto para las
propias entidades locales como para sus organismos auténomos.

Respecto a las entidades locales, se expone la contabilidad presupuestaria y financie-
ra tanto del pago de las deudas a los proveedores (distinguiendo si las obligaciones
estaban aprobadas o pendientes de aprobacion), como de las demas operaciones deri-
vadas de dicho pago (modificaciones del presupuesto, concertacion de una operacion
de crédito, etc.).

Por otro lado, el Real Decreto-Ley 4/2012 presenta la peculiaridad de que las entidades
locales van a realizar el pago no solo de sus propias obligaciones, sino también de
las de sus organismos auténomos y sociedades mercantiles dependientes. Por ello, el
articulo analiza asimismo la contabilizacion por parte de la entidad local del pago de
las obligaciones de sus organismos auténomos y sociedades mercantiles dependientes
y el posterior reintegro de los fondos por estas a la entidad local.

Finalmente, el articulo se refiere a la contabilizacion de estas operaciones en los organis-
mos autéonomos locales, que también estan sujetos al régimen de contabilidad publica.

Palabras clave: contabilidad publica, entidades locales, pago a proveedores, Real
Decreto-Ley 4/2012 y organismo auténomo local.
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ACCOUNTING ROYAL DECREE LAW 4-2012, OF 24 FEBRUARY,
PAYMENT PROVIDERS LOCAL AUTHORITIES

Luis MiGUEL PALACIOS ALBARSANZ

Interventor General del Ayuntamiento de Alcorcon

Abstract:

THE objective of this article is to analyze the accounting of the operations derived from
the Royal Decree Law 4-2012, for the payments to suppliers of Local Corporations,
from a budgetary and a financial accounting points of view.

The above mentioned analysis tries to include all the possible operations for Local
Corporations and for their Autonomous Organisms.

Regarding to Local Corporations, this article explains the budgetary and financial
accounting as much of the payments of the debts to the suppliers (distinguishing the
obligations approved from the pending of approval), as the other operations coming
from that payments (budget modifications, credit operations agreements, etc.).

On the other hand, the peculiarity of the Royal Decree Law 4-2012 is that Local
Corporations are going to make the payments not only of their own obligations, but of
their Autonomous Organisms and other mercantile dependent companies obligations
too. As a result of this, this article analyzes likewise the Local Corporations accoun-
ting of the payment of these Autonomous Organisms and other mercantile dependent
companies obligaciones and the accounting of their later reimbursement by them to
the Local Corporation.

Finally, this article refers to the accounting of these operations in Autonomous Local
Organisms, that are subjected to the regime of public accounting too.

Keywords: public accounting, local corporations, pay to suppliers, Royal Decree Law
4-2012 and autonomous local organisms.
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1. INTRODUCCION: EL REAL DECRETO-LEY 4/2012, DE 24 DE FEBRERO, PARA EL
PAGO A LOS PROVEEDORES DE LAS ENTIDADES LOCALES

1.1. El Real Decreto-Ley 4/2012 y su contenido

La grave crisis econdmica que ha sufrido Espafa en los Gltimos afios ha supuesto una reduc-
cion considerable de los ingresos de las entidades locales, lo que a su vez ha producido importantes
retrasos en el pago de las obligaciones de estas con sus proveedores. Estos retrasos en los pagos han
generado importantes problemas de liquidez para las empresas, que se vieron agravados por las res-
tricciones al crédito en el sistema financiero, con consecuencias negativas para las empresas y en
consecuencia para el conjunto de la economia espaiiola.

Con la finalidad de dar solucion a este problema de retrasos acumulados en el pago a los pro-
veedores por parte de las entidades locales, se aprobo el Real Decreto-Ley 4/2012, de 24 de febrero,
por el que se determinan obligaciones de informacion y procedimientos necesarios para establecer
un mecanismo de financiacion para el pago a los proveedores de las entidades locales. Posteriormen-
te, se aprobd el Real Decreto-Ley 7/2012, de 9 de marzo, por el que se crea el fondo para la finan-
ciacion del pago a los proveedores. La finalidad de estas normas era facilitar a las entidades locales
un mecanismo que les permitiese abonar las obligaciones pendientes de pago anteriores al 31 de
diciembre de 2011, otorgando una importante inyeccion de liquidez a las empresas acreedoras.

Para conseguir este objetivo, resumidamente, el procedimiento que se recoge en ambos reales
decretos-leyes para el pago a los proveedores de las entidades locales es el siguiente:

1. Las entidades locales debian remitir al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas
una relacion de las obligaciones pendientes de pago a sus proveedores anteriores al 31 de
diciembre de 2011, que cumpliesen una serie de requisitos.

Es necesario destacar, porque va a ser relevante para la contabilizacion de las operaciones,
que conforme al articulo 3.4 del Real Decreto-Ley 4/2012, la entidad local (ayuntamiento,
diputacion provincial, etc.) debia remitir informacion de las obligaciones pendientes de pago
no solo del propio ayuntamiento sino también de los organismos auténomos, sociedades
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mercantiles de capital integramente local, y demds entidades dependientes que pertenezcan
a la entidad local.

2. Una vez remitida la relacion de las obligaciones pendientes de pago (que podia ser modifi-
cada a solicitud de los proveedores en caso de que alguna obligacion no se hubiese incluido
inicialmente por la entidad local), la entidad local disponia de una plazo para realizar el
pago de las reiteradas obligaciones pendientes, y en caso contrario las mismas serian paga-
das por el Estado mediante el mecanismo de financiacion creado a estos efectos.

3. Para financiar dichos pagos, las entidades locales podian concertar una operacion de crédito
con el Fondo para la financiacion del pago a proveedores creado por el Real Decreto-Ley 7/2012,
en las condiciones establecidas en el Real Decreto-Ley 4/2012 y Real Decreto-Ley 7/2012.

4. Finalmente, el pago de estas obligaciones se garantiza con la participacion en los ingresos
del Estado de la entidad local, de manera que en caso de que esta no devolviese al Estado
las cantidades pagadas por este, o si hubiese acudido a la operacion de crédito no atendiese
los vencimientos de la misma, el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas reten-
dré las cantidades impagadas de la participacion en los ingresos del Estado que correspon-
dan mensualmente a la entidad local.

1.2. La contabilidad de las operaciones del Real Decreto-Ley 4/2012

El objetivo de este trabajo es analizar los efectos presupuestarios y la contabilizacion de las ope-
raciones del Real Decreto-Ley 4/2012 en la contabilidad de las entidades locales y los organismos auto-
nomos locales. No se recoge sin embargo la contabilizacion de las operaciones en las sociedades
mercantiles locales, dado que estas no ajustan su contabilidad a la Contabilidad Publica Local sino al
Plan General de Contabilidad de las empresas privadas.

La contabilizacion de las operaciones derivadas del Real Decreto-Ley 4/2012, de 24 de febrero,
se regula en dos normas:

* La Instruccion de Contabilidad de la Administracion Local (ICAL) aprobada, en su mode-
lo normal, mediante Orden EHA/4041/2004, de 23 de noviembre.

» La Nota Informativa 1/2012, de 21 de mayo, de la Intervencion General de la Administra-
cion del Estado (IGAE), dictada por esta en ejercicio de las competencias que le atribuye
la Regla 9 de la Instruccion de Contabilidad para la Administracion Local.

Esta Nota Informativa 1/2012 recoge las normas para la contabilizacion de las operaciones del
Real Decreto-Ley 4/2012 en la contabilidad de la propia entidad local y respecto de sus propias obli-
gaciones, pero sin embargo no hace referencia la IGAE ni a la contabilizacion por parte de la entidad
local del pago de las obligaciones de sus organismos auténomos locales y sociedades mercantiles, ni a
la contabilizacion de estas operaciones en la contabilidad de los propios organismos auténomos locales,
cuestiones que si se abordan en el presente trabajo.
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2. CONTABILIZACION DEL REAL DECRETO-LEY 4/2012, DE 24 DE FEBRERO, EN LA
CONTABILIDAD DE LA PROPIA ENTIDAD LOCAL

2.1. Contabilizacién de las obligaciones de la propia entidad local

La contabilizacion de las operaciones del Real Decreto-Ley 4/2012 en la contabilidad de la
entidad local, respecto a las obligaciones de la propia entidad local, ha sido como se ha dicho regu-
lado por la IGAE en la Nota Informativa 1/2012, que recoge cinco operaciones a reflejar por parte
de las entidades locales:

1. Contabilizacion de las obligaciones pendientes de aplicacion.
2. Pago a los proveedores de las obligaciones pendientes.

3. Modificacion del presupuesto para el reconocimiento de las obligaciones pendientes de
aprobar.

4. Aplicacion al presupuesto de las obligaciones pendientes de aplicacion.

5. Anulacion de los intereses de demora y otras obligaciones accesorias pendientes de pago.

2.1.1. Contabilizacion de las obligaciones pendientes de aplicacion

El articulo 5 del Real Decreto-Ley 4/2012 establece: «La expedicion tanto de las relaciones
certificadas como de los certificados individuales conllevara la contabilizacion de las obligaciones
pendientes de pago, en caso de no estarlo.»

Conforme a dicho articulo, aquellas obligaciones que hasta ese momento no hayan sido con-
tabilizadas por la entidad local, deben serlo en el momento de certificar la deuda, por alguno de los
siguientes sistemas:

1. Mediante su debida aprobaciéon e imputacion a presupuesto con el reconocimiento de la
obligacion correspondiente, en la cuenta 400 «Acreedores por obligaciones reconocidas.
Presupuesto corrientey.

2. Si lo anterior no fuese posible, la obligacion debera reflejarse en la contabilidad de la enti-
dad local mediante la cuenta 413 «Acreedores por obligaciones pendientes de aplicar a
presupuesto.

De acuerdo con lo anterior, los primeros asientos a realizar por la entidad local seran los relativos
a la contabilizacion de las obligaciones pendientes de contabilizar, mediante los siguientes asientos:

a) Si las obligaciones se imputan al presupuesto:
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Codigo Cuenta Debe Haber
0030 | Créditos disponibles -
004 Gastos autorizados -
Codigo Cuenta Debe Haber
004 Gastos autorizados -
005 Gastos comprometidos -
Codigo Cuenta Debe Haber
XXX Cuenta representativa del gasto -
400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente -

b) Si las obligaciones no se imputan al presupuesto:

Codigo
XXX
413

Cuenta Debe Haber

Cuenta representativa del gasto -

Acreedores por obligaciones pendientes de aplicar al presupuesto -

2.1.2. Pago a los proveedores de las obligaciones pendientes

La segunda operacion que deben contabilizar las entidades locales es el pago de las obligacio-
nes a los proveedores.

Varias son las cuestiones a destacar de esta operacion:

1.

Divisionaria del subgrupo 57 «Tesoreria». Conforme a la normativa reguladora del fondo
para la financiacion del pago a proveedores, creado por el Real Decreto-Ley 7/2012, el pago
de las obligaciones se realiza directamente por el fondo (a través de distintas entidades
financieras) a los proveedores, si bien el modelo de contrato de préstamo establece la obli-
gacion de que los ayuntamientos abran una cuenta bancaria restringida para la realizacion
de estos pagos.

De acuerdo con esta operativa, y en particular con la existencia de movimiento de fondos
en una cuenta bancaria de titularidad de la entidad local, la IGAE en la Nota Informativa
1/2012 establece que la contabilizacion de la operacion debe realizarse mediante la cuenta
575.9 «Otras cuentas restringidas de pagos» (cuenta 575 «Cuentas restringidas de pagos»
en el modelo simplificado).

. Cuenta de cargo en el pago. En la contabilizacion del pago a los proveedores, la cuenta de

cargo podra ser una de las siguientes:
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a) Cuenta 401 « Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuestos cerrados». Uno de
los requisitos que establece el Real Decreto-Ley 4/2012 respecto a las obligaciones que
pueden ser pagadas es que las mismas sean anteriores al 31 de diciembre de 2011, por lo
que lo normal es que dichas obligaciones hayan sido reconocidas con cargo al presupues-
to del ejercicio 2011 o anteriores. En consecuencia, con caracter ordinario la cuenta que
deberia cargarse en el asiento del pago es la 401 «Acreedores por obligaciones recono-
cidas. Presupuestos cerradosy.

b) En el caso de que la obligacion que va a ser pagada se haya reconocido con cargo al pre-
supuesto del ejercicio 2012 (tal y como se explica en el epigrafe 2.1.1), la cuenta de car-
go en el asiento del pago sera la cuenta 400 «Acreedores por obligaciones reconocidas.
Presupuesto corriente».

¢) Finalmente, si la obligacion que va a ser pagada no se ha reconocido presupuestariamen-
te (tal y como igualmente se explica en el epigrafe 2.1.1), el pago se contabilizara con
cargo a la cuenta 555 «Pagos pendientes de pago».

. Simultaneidad del reconocimiento del derecho por la operacién de crédito concertada.

Como se ha indicado anteriormente, si bien el pago de las obligaciones se realiza directa-
mente por el fondo creado por el Real Decreto-Ley 7/2012, las normas de funcionamiento
del mismo exigen la apertura de una cuenta restringida de pagos de titularidad municipal,
desde la que se realizaran los pagos, y por tanto en la que simultaneamente el fondo ingre-
sara el importe de la operacion de crédito a largo plazo concertada por la entidad local.

En consecuencia, la contabilidad debe reflejar como, simultaneamente al pago de las obli-
gaciones, se produce el ingreso de la operacion de crédito a largo plazo concertada con el
fondo de pago a proveedores.

. Cuenta del endeudamiento a largo plazo. Finalmente, sefialar que, tal y como ha estableci-

do la IGAE en la Nota Informativa 1/2012, el fondo para el pago a proveedores, que es el
que concede la operacion de crédito, no tiene el caracter de entidad de crédito y por tanto
la cuenta en la que debe recogerse el endeudamiento es la 171 «Deudas a largo plazo».

Debe asimismo tenerse en cuenta que la operacion de crédito se concierta con dos afios de
carencia en la amortizacion, por lo que toda la deuda se recogera en la mencionada cuenta
171 «Deudas a largo plazo», sin que ningun importe se impute a la cuenta 521 «Deudas a
corto plazoy.

Conforme a lo sefialado, los asientos a realizar por el pago a los proveedores, y la simultanea
obtencion del crédito a largo plazo, son:

Codigo Cuenta Debe Haber
400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente -
401 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuestos cerrados -
555 Pagos pendientes de aplicacion -
575.9 | Otras cuentas restringidas de pagos -
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Codigo Cuenta Debe Haber
575.9 | Otras cuentas restringidas de pago -

430.2 Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo

Codigo Cuenta Debe Haber

430.2 | Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo

171 Deudas a largo plazo -

2.1.3. Modificacion del presupuesto para el reconocimiento de las obligaciones pendientes de aprobar

La siguiente operacion que deben contabilizar las entidades locales conforme al Real Decreto-
Ley 4/2012 es la aprobacion de la modificacion presupuestaria necesaria para imputar al presupues-
to de gastos las obligaciones que hasta ese momento no se hubiesen aprobado.

A estos efectos, el articulo 10.5 del Real Decreto-Ley 4/2012 establece:

«En el supuesto de que la operacion de endeudamiento se destine, total o parcialmente, a la
cobertura de obligaciones que quedaron pendientes de aplicar a presupuesto, estas deberan recono-
cerse en su totalidad en el presupuesto vigente para 2012, con cargo al importe que corresponda del
total financiado»

Respecto a esta operacion, es necesario destacar varias cuestiones:

1. Financiacién de la modificacion presupuestaria. Conforme al articulo 10.5 del Real Decre-
to-Ley 4/2012, la financiacion de esta modificacion presupuestaria se realizara con la pro-
pia operacion de crédito concertada.

2. Tipo de modificacion. Respecto a la modificacion presupuestaria que puede ser aprobada,
al financiarse la misma con una operacion de crédito, tendra que ser necesariamente un cré-
dito extraordinario o un suplemento de crédito cuya aprobacion correspondera al Pleno de
la corporacion.

3. Importe de la operacion. Respecto al importe de la modificacion del presupuesto, esta no
se realizara por el total de la operacion de crédito concertada, sino inicamente por el impor-
te de las obligaciones que van a ser pagadas y que estuviesen pendientes de aplicar al pre-
supuesto.

De acuerdo con lo anterior, los asientos a realizar por la modificacion del presupuesto seran:
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Codigo Cuenta Debe Haber
000 Presupuesto ejercicio corriente -
0020/ | Crédito extraordinario/Suplemento de crédito -
0021
Codigo Cuenta Debe Haber
0020/ | Crédito extraordinario/Suplemento de crédito B
0021
0030 | Créditos disponibles -
Codigo Cuenta Debe Haber
007 Modificacion del presupuesto de ingresos -
000 Presupuesto ejercicio corriente -
Codigo Cuenta Debe Haber
008 Presupuesto de ingresos: previsiones definitivas -
007 Modificacion del presupuesto de ingresos -

2.1.4. Aplicacion al presupuesto de las obligaciones pendientes de aplicacion

La siguiente operacion que deben contabilizar las entidades locales, derivada del Real Decre-
to-Ley 4/2012, es la aplicacion al presupuesto de las obligaciones que hayan sido pagadas conforme
al Real Decreto-Ley 4/2012, pero que estuviesen pendientes de aprobacion.

A estos efectos, tal y como se ha sefialado anteriormente, conforme al articulo 10.5 del Real
Decreto-Ley 4/2012, obligatoriamente las obligaciones pagadas al amparo de este deberan aprobar-
se antes del 31 de diciembre de 2012.

En relacion con esta operacion, dos son las cuestiones fundamentales a destacar:

L.

184

Financiacion de la obligacion. En primer lugar, respecto a la dotacion presupuestaria para la
aprobacion de estas facturas, conforme al articulo 10.5 del Real Decreto-Ley 4/2012 transcri-
to anteriormente, dicha dotacion presupuestaria procedera de la modificacion presupuestaria
aprobada con el endeudamiento y que se ha explicado en el epigrafe anterior de este trabajo.

. Cuenta de aplicacion. En segundo lugar, hay que destacar que las facturas y gastos cuya obli-

gacion se va a reconocer, ya habran sido pagadas con los fondos del Real Decreto-Ley 4/2012,
y habran sido contabilizadas en la cuenta 413 «Acreedores por obligaciones pendientes de
aplicar al presupuesto» la obligacion, y en la cuenta 555 «Pagos pendientes de aplicacion» el
pago (tal y como se recoge en los epigrafes 2.1.1 y 2.1.2 de este trabajo). En consecuencia,

RCyT. CEF, nim. 356, pags. 175-214
Fecha de entrada: 13-09-2012 / Fecha de aceptacion: 27-09-2012



PAGO A LOS PROVEEDORES DE LAS ENTIDADES LOCALES (RDL 4/2012) Luis Miguel Palacios Albarsanz

simultaneamente a la aprobacion y reconocimiento presupuestario de la obligacion, debera
procederse a la cancelacion tanto de la cuenta 413 «Acreedores por obligaciones pendientes de
aplicar al presupuesto» (mediante un asiento de signo negativo, conforme a lo establecido en
la ICAL), como de la cuenta 555 «Pagos pendientes de aplicaciony, a través de la cuenta 579
«Formalizaciony.

En consecuencia, los asientos a realizar por la imputacion a presupuesto de las obligaciones
pendientes seran:

Codigo Cuenta Debe Haber
0030 | Créditos disponibles -

004 Gastos autorizados -
Codigo Cuenta Debe Haber

004 Gastos autorizados -

005 Gastos comprometidos -
Codigo Cuenta Debe Haber

XXX Cuenta representativa del gasto -

400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente -

Codigo Cuenta Debe Haber

XXX Cuenta representativa del gasto -

413 Obligaciones pendientes de aplicar al presupuesto -
Codigo Cuenta Debe Haber

400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente -

579 Formalizacion -
Codigo Cuenta Debe Haber

579 Formalizacion -

555 Pagos pendientes de aplicacion -

2.1.5. Anulacion de los intereses de demora y otras obligaciones accesorias pendientes de pago

La ultima operacion que deben contabilizar las entidades locales en relacion con sus propias
obligaciones es la anulacion de los intereses de demora y otras obligaciones accesorias pendientes
de pago derivadas de dichas obligaciones.
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Esta operacion se regula en el articulo 9.2 del Real Decreto-Ley 4/2012 que establece:

«El abono a favor del contratista conlleva la extincion de la deuda contraida por la entidad
local con el contratista incluyendo el principal, los intereses, costas judiciales y cualesquiera otros
gastos accesorios.»

Conforme a dicho articulo, la entidad local debe proceder a anular los intereses de demora y
cualesquiera otras obligaciones que tuviese contabilizadas pendientes de pago, derivadas de las deu-
das pagadas mediante el mecanismo del Real Decreto-Ley 4/2012.

La Nota Informativa 1/2012 de la IGAE establece que dicha anulacion se contabilizara median-
te los siguientes asientos, en funcion de la situacion en que se encuentren las obligaciones accesorias:

1. Intereses de demora y obligaciones accesorias de presupuestos cerrados. La baja de dichas
obligaciones se contabilizara, conforme a la IGAE, mediante el siguiente asiento:

Codigo Cuenta Debe Haber
401 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuestos cerrados -

7790 Beneficio por la modificacion de obligaciones -

2. Intereses de demora y obligaciones accesorias de presupuesto corriente. La baja de dichas
obligaciones se contabilizara, conforme a la IGAE, mediante los siguientes asientos:

Codigo Cuenta Debe Haber
400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente -
579 Formalizacion -
Codigo Cuenta Debe Haber
579 Formalizacion -

430.2 Deudores por derechos reconocidos de presupuesto corriente.
De otros ingresos sin contraido previo -

Codigo Cuenta Debe Haber

430.2 | Deudores por derechos reconocidos de presupuesto corriente.
De otros ingresos sin contraido previo -

778 Ingresos extraordinarios. -

3. Intereses de demora y obligaciones accesorias pendientes de aplicar al presupuesto. La baja
de dichas obligaciones se contabilizara, conforme a la IGAE, mediante el siguiente asiento de signo
negativo.
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Codigo Cuenta Debe Haber
778 Ingresos extraordinarios -
413 Acreedores por obligaciones Pendientes de aplicar al presupuesto -

En relacion con la forma de contabilizar la anulacion de las obligaciones de presupuesto corrien-
te establecida por la IGAE, hay que sefalar que la misma difiere de la regulacion que la ICAL reco-
ge para las mismas, en tanto mientras la ICAL establece que dicha anulacion de obligaciones de
presupuesto corriente se contabilice mediante asientos de signo negativo, como hemos visto la IGAE
prevé que se refleje como si la obligacion se pagase y simultdneamente se produjese un ingreso
extraordinario.

Esta diferencia resulta de gran importancia, en tanto la anulacion mediante el sistema previsto
en la ICAL permite la reposicion del crédito presupuestario a disponible, y por tanto su utilizacion
para otros gastos que pueda realizar la entidad local en el ejercicio, mientras que la operativa conta-
ble de la IGAE no repone crédito, y por tanto no aumenta el crédito disponible, sino que genera unos
mayores ingresos presupuestarios pero sin aumentar el crédito disponible.

2.2. Contabilidad de las facturas pendientes de pago de los organismos autonomos locales

El Real Decreto-Ley 4/2012 prevé que las entidades locales realicen el pago no solo de sus
obligaciones pendientes, sino también de las obligaciones pendientes de sus organismos autonomos
y empresas de capital 100 por 100 local.

Este mandato supone que el ayuntamiento va a realizar el pago de unas obligaciones que nos
son suyas y en consecuencia no estan reflejadas en su contabilidad.

Varias son las cuestiones que hay que destacar respecto a la contabilizacion de esta operacion:

1. Efectos presupuestarios para la entidad local.

En primer lugar, en cuanto a los efectos que el pago de las obligaciones tendra sobre el pre-
supuesto de la entidad local, hay que tener en cuenta que aunque estas sean pagadas por
ella, las mismas corresponden a gastos del organismo autébnomo y por tanto su imputacion
presupuestaria se realizara con cargo al presupuesto del organismo auténomo y no de la
entidad local.

2. Efectos contables para la entidad local.

Respecto a la contabilizacion de la operacion, si bien la Nota Informativa 1/2012 de la IGAE
no se refiere a ella, conforme a las normas de la ICAL el pago de dichas obligaciones del
organismo auténomo debe generar un derecho de cobro a favor de la entidad local (y una
correlativa obligacion de pago del organismo autéonomo o la sociedad mercantil a favor de
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w

la entidad local) que se reflejara en funcion del plazo en que se prevea cancelar en la cuenta
252 «Créditos a largo plazo» (si se prevé que el reintegro se produzca, por ejemplo, durante
la duracion de la operacion de crédito que a su vez ha concertado la entidad local, es decir,
hasta el afio 2022) o en la cuenta 542 «Créditos a corto plazo» (si se prevé que la deuda se
cancele, por ejemplo, mediante compensacion con la subvencion anual a favor del organismo
auténomo).

Como se ha indicado en el epigrafe anterior, dicho crédito no deriva de ningln tipo de gas-
to de la entidad local, por lo que tanto su nacimiento como su posterior cancelacion tendran
caracter extrapresupuestario para la misma.

Cancelacion de la deuda del organismo auténomo con la entidad local.

Posteriormente al pago de las facturas por parte de la entidad local, y el consiguiente naci-
miento de la deuda del organismo auténomo con esta, dicha deuda tendra que ser cancelada.

Dicha cancelacion podra hacerse por varios medios diferentes:

» Mediante reintegro en efectivo por parte del organismo autonomo a la entidad local.

* Mediante compensacion con alguna subvencion que la entidad local tenga presupuesta-
da a favor del organismo autéonomo.

* Mediante compensacion con una subvencion aprobada especificamente por la entidad
local para asumir esta deuda.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, los asientos a realizar por la entidad local seran:

2.2.1. Pago de las facturas pendientes del organismo autonomo

El pago de las obligaciones del organismo autonomo se financia también con la operacion de
crédito a largo plazo prevista en el Real Decreto-Ley 4/2012, por lo que para la entidad local nace
simultdneamente un crédito frente al organismo auténomo y una deuda de la operacion de crédito.

Conforme a la Nota Informativa 1/2012 de la IGAE, la cuenta de tesoreria que debe utilizarse
es la 575.9 «Otras cuentas restringidas de pagos».

En consecuencia, los asientos a realizar seran:

Codigo Cuenta Debe Haber
252 Créditos a largo plazo -
542 Créditos a corto plazo -
575.9 | Otras cuentas restringidas de pagos -
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Codigo Cuenta Debe Haber
575.9 Otras cuentas restringidas de pagos -

430.2 Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido -
simultaneo

Codigo Cuenta Debe Haber

430.2 | Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo -

171 Deudas a largo plazo -

2.2.2. Aplicacion de las obligaciones del organismo autonomo al presupuesto de la entidad local

La entidad local no realiza ninglin asiento, ya que las obligaciones deben imputarse al presu-
puesto del organismo auténomo.

2.2.3. Reintegro de los fondos por parte del organismo autonomo

Como se ha indicado anteriormente, el reintegro de los fondos por parte del organismo auto-
nomo puede realizarse mediante tres mecanismos diferentes:

2.2.3.1. Reintegro del dinero en efectivo por parte del organismo auténomo

La primera posibilidad es que el organismo auténomo reintegre a la entidad local las cantida-
des que previamente este ha abonado a sus proveedores.

En este caso, el asiento a realizar por la entidad local sera:

Codigo Cuenta Debe Haber
57X Tesoreria -

542 Créditos a corto plazo -

Esta operacion tiene caracter no presupuestario, es decir, no se refleja en el presupuesto de
ingresos, en coherencia con el pago de las facturas que también se hizo con caracter no presupuestario.

2.2.3.2. Compensacion con la subvencion a favor del organismo auténomo que esté aprobada en el
presupuesto de la entidad local

La mayoria de los organismos auténomos locales perciben anualmente una subvencion de la
entidad local de la que dependen, que se recoge en el presupuesto de gastos de la entidad local
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correspondiente y en el presupuesto de ingresos del organismo auténomo, permitiéndole asi equi-
librar su presupuesto.

Una segunda forma por la que el organismo auténomo puede reintegrar a la entidad local las
cantidades que esta ha pagado a sus proveedores es mediante la compensacion con la subvencion que
la entidad local tiene presupuestada a favor del organismo autonomo, de manera que disminuira el
importe de la subvencion que va a pagar efectivamente al organismo autébnomo en las cantidades
abonadas a sus proveedores.

Los asientos a realizar seran:

Codigo Cuenta Debe Haber
0030 | Créditos disponibles -
004 Gastos autorizados -
Codigo Cuenta Debe Haber
004 Gastos autorizados -
005 Gastos comprometidos -
Codigo Cuenta Debe Haber
640 Transferencias corrientes -
400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente -
Codigo Cuenta Debe Haber
400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente -
579 Formalizacién -
Codigo Cuenta Debe Haber
579 Formalizacion -
542 Créditos a corto plazo -

2.2.3.3. Aprobacion por la entidad local de una subvenciéon por asuncion de deudas a favor del
organismo auténomo

La tercera posibilidad para la entidad local es asumir directamente la deuda del organismo
autonomo, mediante la aprobacion de una subvencion de capital por asuncion de deudas.

Esta operacion esta expresamente prevista en la ICAL, en la definicidon y los motivos de cargo
y abono de la cuenta 656 «Subvenciones de capital», que establecen:
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«Fondos concedidos por la entidad para la adquisicion o construccion de activos fijos previa-
mente determinados, asi como la entrega de bienes de capital ya formados.

Tendran también esta consideracion los fondos concedidos para la compensacion de resulta-
dos negativos acumulados, y la cancelacion o minoracion de elementos de pasivo.

Su movimiento es el siguiente:
a) Se cargara con abono a:

()

a.3) Cuentas de los grupos 1 o 5, por la asuncion de deudas, segun la naturaleza de la deuda
asumida.»

Conforme a dicha normativa, la aprobacion de la subvencion de capital a favor del organismo
autonomo (y la posterior cancelacion de la deuda de este) tiene caracter no presupuestario, es decir,
dicha subvencion no se imputara al presupuesto de gastos de la entidad local.

En consecuencia, dicha cancelacion se contabilizara mediante el siguiente asiento:

Codigo Cuenta Debe Haber

656 Subvenciones de capital -

542 Créditos a corto plazo -

2.3. Contabilidad de las facturas pendientes de pago de las sociedades mercantiles locales

El Real Decreto-Ley 4/2012 establece que las entidades locales deben realizar también el pago
de las obligaciones pendientes de las sociedades mercantiles de capital integramente local.

Esta operacion es analoga a la del pago de las facturas pendientes de los organismos auténo-
mos explicada en el epigrafe anterior, y por tanto su contabilizacion va a ser idéntica a la sefialada
respecto a los organismos auténomos, con la salvedad de que en el caso de las sociedades mercanti-
les la cancelacion de la deuda se puede realizar, ademas de por las tres formas sefialadas respecto a
los organismos autonomos, mediante la aprobacion de una ampliacion de capital por compensacion
de deudas (operacion prevista en el art. 301 del RDLeg. 1/2010 de 2 de julio de Sociedades de Capi-
tal), es decir, los créditos a favor de la entidad local se aportarian a la sociedad como aportacion al
capital social.

Una segunda diferencia respecto a las deudas de los organismos autonomos se produce en el
caso de que, como consecuencia de la existencia de deudas en la sociedad mercantil, la entidad local
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acuerde aprobar una subvencion a favor de esta, renunciando asi al reintegro de las cantidades paga-
das a sus proveedores.

En este supuesto, la diferencia se produce porque para las sociedades mercantiles dicha apor-
tacion no tendria el caracter de subvencion de capital sino de «aportacion de accionista para compen-
sacion de pérdidasy», prevista en la cuenta 118 «Aportaciones de socios o propietarios» del Plan
General de Contabilidad para las empresas privadas aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre, que establece:

Cuenta 118 «Aportaciones de socios o propietarios»

«Elementos patrimoniales entregados por los socios o propietarios de la empresa cuando actiien
como tales, en virtud de operaciones no descritas en otras cuentas. Es decir, siempre que no consti-
tuyan contraprestacion por la entrega de bienes o la prestacion de servicios realizados por la empre-
sa, ni tengan la naturaleza de pasivo. En particular, incluye las cantidades entregadas por los socios
o propietarios para compensacion de pérdidas.

Por lo demas, para la entidad local los efectos contables y presupuestarios del pago de las obli-
gaciones de las sociedades mercantiles son idénticos a los sefialados para los organismos autonomos
locales, y que se analiz6 en el epigrafe 2.2 de este articulo.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, los asientos a realizar por la entidad local
en las distintas operaciones relativas al pago de las obligaciones de sus sociedades mercantiles seran
los que a continuacion se sefalan.

2.3.1. Pago de las obligaciones pendientes de la sociedad mercantil

Al igual que se sefial6 para los organismos autdbnomos, esta operacion tiene caracter no presu-
puestario para la entidad local, para la que naceran simultdneamente un crédito frente a la sociedad
mercantil (a corto o largo plazo, en funcion del periodo previsto para el reintegro) y una obligacion
por la operacion de crédito a largo plazo concertada.

De acuerdo con lo anterior, los asientos a realizar serdn:

Codigo Cuenta Debe Haber
252 Créditos a largo plazo -
542 Créditos a corto plazo -

575.9 | Otras cuentas restringidas de pagos -

Codigo Cuenta Debe Haber
575.9 | Otras cuentas restringidas de pagos -

430.2 | Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo -
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Codigo Cuenta Debe Haber

430.2 | Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo -

171 Deudas a largo plazo -

2.3.2. Aplicacion de las obligaciones al presupuesto de la entidad local

La entidad local no realiza ningun asiento, dado que en este caso las obligaciones no se impu-
tan a ningun presupuesto, sino que se reflejaran en la contabilidad de la sociedad mercantil.

2.3.3. Reintegro de los fondos por parte de la sociedad mercantil a la entidad local

Como se ha indicado anteriormente, el reintegro de los fondos por parte de la sociedad mer-
cantil podra realizarse de cuatro formas diferentes:

2.3.3.1. Reintegro del dinero en efectivo por parte de la sociedad mercantil

La primera posibilidad es que la sociedad mercantil reintegre a la entidad local las cantidades
que previamente este ha abonado a sus proveedores.

En este caso, el asiento a realizar por la entidad local sera:

Codigo Cuenta Debe Haber
57X Tesoreria -

542 Créditos a corto plazo -

Esta operacion tiene caracter no presupuestario, es decir, no se refleja en el presupuesto de
ingresos, en coherencia con el pago de las facturas que también se hizo con caracter no presupues-
tario.

2.3.3.2. Compensacion con las aportaciones a favor de la sociedad mercantil que esté aprobada en
el presupuesto de la entidad local

Algunas sociedades mercantiles locales perciben una parte de sus ingresos de la propia entidad
local de la que dependen, como consecuencia de la prestacion de servicios a la misma (por ejemplo,
las empresas municipales de recogida de basuras) o por el establecimiento de precios deficitarios
(por ejemplo, en el caso de empresas de servicios culturales).
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En estos supuestos dicha aportacion a la sociedad mercantil estara recogida en el presupuesto
de gastos de la entidad local correspondiente y en el estado de prevision de ingresos de la sociedad.

Una segunda alternativa por la que puede optar la entidad local es compensar las cantidades
pagadas a los proveedores con la aportacion que tiene presupuestada a favor de su sociedad mercan-
til, es decir, disminuir el importe de la aportacion que va a pagar efectivamente a la sociedad en las
cantidades abonadas a sus proveedores.

En este caso, los asientos a realizar por la entidad local seran:

Codigo Cuenta Debe Haber
0030 | Créditos disponibles -

004 Gastos autorizados -
Codigo Cuenta Debe Haber

004 Gastos autorizados -

005 Gastos comprometidos -
Codigo Cuenta Debe Haber

6XX Compras y gastos por naturaleza -

400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente -
Codigo Cuenta Debe Haber
400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente -

57X Tesoreria -

Codigo Cuenta Debe Haber

57X Tesoreria -

542 Créditos a corto plazo -

2.3.3.3. Aprobacion por la entidad local de una subvencion por asuncion de deudas

La tercera posibilidad para la entidad local es asumir directamente la deuda de la sociedad
mercantil, mediante la aprobacion de una subvencion de capital por asunciéon de deudas.

Como se ha indicado anteriormente, esta operacion esta expresamente prevista en la ICAL, en
la cuenta 656 «Subvencion de capital» (véase epigrafe 2.2.3.3).
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Esta subvencion, logicamente, procedera fundamental en el caso de sociedades mercantiles
deficitarias, dado que en caso de sociedades con beneficios carece de 16gica econdomica que la enti-
dad local las subvencione.

Esta operacion esta asimismo prevista en el Plan General de Contabilidad de las empresas, que
recoge la cuenta 118 «Aportaciones de socios o propietarios», cuya definicion se ha transcrito ante-
riormente.

Conforme a dicha normativa, en esta tercera posibilidad el ayuntamiento procederia a la can-
celacion extrapresupuestaria de la deuda de la sociedad mercantil mediante el siguiente asiento:

Codigo Cuenta Debe Haber

656 Subvenciones de capital -

542 Créditos a corto plazo -

2.3.3.4. Ampliacion de capital por compensacion de deudas de los accionistas

Para las sociedades mercantiles locales existe una cuarta forma de cancelar la deuda con la enti-
dad local: 1a aprobacion de una ampliacion de capital por compensacion de deudas con los accionistas.
Como se ha indicado anteriormente, esta forma de ampliacion de capital se regula en el articulo 301
del Real Decreto-Ley 1/2010, de Sociedades de Capital.

Respecto a la contabilizacion de la operacion por la entidad local, la misma se reflejara can-
celando el crédito a favor de la entidad local directamente con cargo a la cuenta 250 «Inversiones
financieras permanentes en capital» que refleja el capital social de la sociedad mercantil.

Conforme a lo anterior, para la entidad local se trata de una operacion sin efectos presupues-
tarios, que se contabilizard mediante el siguiente asiento:

Codigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras permanentes en capital -

542 Créditos a corto plazo -

Este asiento se realizara por el importe de los créditos que se compensan.

3. CONTABILIZACION DEL REAL DECRETO-LEY 4/2012, DE 24 DE FEBRERO, EN LA
CONTABILIDAD DE LOS ORGANISMOS AUTONOMOS LOCALES

Los organismos auténomos locales también ajustan su contabilidad a la ICAL, y por tanto estos
organismos también deberan contabilizar las operaciones del Real Decreto-Ley 4/2012 conforme a
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las normas de contabilidad publica (esta situacion es distinta para las sociedades mercantiles locales,
que por el contrario ajustan su contabilidad al Plan General de la Contabilidad privada, y que por
tanto contabilizaran las operaciones del RDL 4/2012 conforme a las normas de contabilidad privada).

A pesar de esta situacion, la Nota Informativa 1/2012 de la IGAE no se refiere a la contabili-
dad de las operaciones del Real Decreto-Ley 4/2012 en los organismos autonomos locales, por lo
que la contabilizacion de estas operaciones se regula exclusivamente en las normas del ICAL.

Las operaciones a contabilizar por los organismos autonomos son:

1. Contabilizacion de las obligaciones pendientes de aplicacion.
2. Pago a los proveedores de las obligaciones pendientes.

3. Modificacién del presupuesto para el reconocimiento de las obligaciones pendientes de
aprobar.

4. Aplicacidn al presupuesto de las obligaciones pendientes de aplicacion.
5. Anulacion de los intereses de demora y otras obligaciones accesorias pendientes de pago.

6. Reintegro a la entidad local de las cantidades pagadas por esta a los proveedores.

3.1. Contabilizacién de las obligaciones pendientes de aplicacion

Como se ha indicado en el epigrafe 2.1.1 anterior, el articulo 5 del Real Decreto-Ley 4/2012
establece que la totalidad de las obligaciones incluidas en el ambito del propio Real Decreto-Ley
deben ser contabilizadas, en caso de que no lo estuviesen en el momento de remitir al Ministerio la
relacion de obligaciones pendientes de pago.

Esto supone que las obligaciones pendientes de pago de los organismos autonomos que hasta
ese momento no hayan sido contabilizadas deben reflejarse en la contabilidad del mismo por alguno
de los siguientes sistemas:

1. Mediante su debida aprobacion e imputacion a presupuesto del organismo auténomo, con
el reconocimiento de la obligacion correspondiente, en la cuenta 400 «Acreedores por obli-
gaciones reconocidas. Presupuesto corrientey.

2. Si lo anterior no fuese posible, la obligacion debera reflejarse en la contabilidad del orga-
nismo auténomo mediante la cuenta 413 «Acreedores por obligaciones pendientes de apli-
car al presupuesto».

En consecuencia, por el importe de las obligaciones pendientes de contabilizar, el organismo
autonomo debe realizar los siguientes asientos:

196 RCyT. CEF, nuim. 356, pags. 175-214
Fecha de entrada: 13-09-2012 / Fecha de aceptacion: 27-09-2012



PAGO A LOS PROVEEDORES DE LAS ENTIDADES LOCALES (RDL 4/2012) Luis Miguel Palacios Albarsanz

a) Si las obligaciones se imputan al presupuesto del organismo autonomo:

Codigo Cuenta Debe Haber
0030 | Créditos disponibles -
004 Gastos autorizados -
Codigo Cuenta Debe Haber
004 Gastos autorizados -
005 Gastos comprometidos -
Codigo Cuenta Debe Haber
XXX | Cuenta representativa del gasto -
400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente -

b) Si las obligaciones no se imputan al presupuesto del organismo auténomo:

Codigo Cuenta Debe Haber

XXX | Cuenta representativa del gasto -

413 Acreedores por obligaciones pendientes de aplicar al presupuesto -

3.2. Pago a los proveedores de las obligaciones pendientes

La segunda operacion que deben contabilizar los organismos autonomos locales es el pago a
sus proveedores por parte de la entidad local.

En esta operacion, el organismo auténomo debe cancelar sus obligaciones pendientes de pago,
y simultaneamente reconocer el nacimiento de una deuda con la entidad local derivada de las canti-
dades pagadas.

Varias son las cuestiones a destacar de esta operacion:

1. Divisionaria del subgrupo 57 «Tesoreria». El pago de las obligaciones de los organismos
auténomos se realiza directamente por el fondo creado y a través de una cuenta de la enti-
dad local, sin que en ningln caso los fondos pasen por la tesoreria del organismo auto-
nomo.

En consecuencia, el organismo autonomo contabilizara el pago de sus obligaciones, y el
nacimiento de una deuda con la entidad local, mediante la cuenta 579 «Formalizaciony.
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2.

Cuenta de cargo en el pago. En la contabilizacion del pago a los proveedores, la cuenta de
cargo podra ser una de las siguientes:

a) Cuenta 401 «Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuestos cerrados». Uno de
los requisitos que establece el Real Decreto-Ley 4/2012 respecto a las obligaciones que
pueden ser pagadas es que las mismas sean anteriores al 31 de diciembre de 2011, por lo
que lo normal es que dichas obligaciones hayan sido reconocidas con cargo al presupues-
to del ejercicio 2011 o anteriores. En consecuencia, con carécter ordinario la cuenta que
deberia cargarse en el asiento del pago es la 401 «Acreedores por obligaciones recono-
cidas. Presupuestos cerradosy.

b) En el caso de que la obligacion que va a ser pagada se haya reconocido con cargo al pre-
supuesto del ejercicio 2012 (tal y como se explica en el epigrafe 3.1), la cuenta de cargo
en el asiento de pago serd la cuenta 400 «Acreedores por obligaciones reconocidas. Pre-
supuesto corriente».

¢) Finalmente, si la obligacion que va a ser pagada no se ha reconocido presupuestariamen-
te (tal y como igualmente se explica en el epigrafe 3.1), el pago se contabilizara con car-
go a la cuenta 555 «Pagos pendientes de aplicaciony.

. Simultaneidad del pago de las obligaciones y el nacimiento de la deuda con la entidad local.

El pago de las obligaciones del organismo auténomo por parte de la entidad local supone
el nacimiento de una deuda con esta, por lo que, simultineamente a la contabilizacion del
pago de las obligaciones, debe contabilizarse el nacimiento de la deuda con la entidad local.

. Cuenta de la deuda con la entidad local. Finalmente, sefialar que la deuda con la entidad

local no tiene légicamente cardcter financiero, y podra cancelarse a corto plazo (si, por
ejemplo, se cancela en el propio afio 2012 mediante compensacion con la subvencion anual
de la entidad local), o a largo plazo (si, por ejemplo, se cancela durante la duracion de la
operacion de crédito concertada por la entidad local, es decir, hasta el afio 2022).

En consecuencia, la cuenta en la que se reflejara la deuda sera la 171 «Deudas a largo plazo»
o la cuenta 521 «Deudas a corto plazo».

Conforme a lo sefialado, los asientos a realizar por parte del organismo auténomo, por el impor-
te de los pagos a sus proveedores y el nacimiento simultaneo de la deuda con la entidad local, seran:

Codigo Cuenta Debe Haber
400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente -
401 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuestos cerrados -
555 Pagos pendientes de aplicacion -
579 Formalizacion -
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Codigo
579
171
521

Cuenta Debe Haber
Formalizacion -
Deudas a largo plazo -

Deudas a corto plazo -

3.3. Modificacién del presupuesto para el reconocimiento de las obligaciones pendientes de
aprobar

La siguiente operacion que deben contabilizar los organismos auténomos, conforme al Real
Decreto-Ley 4/2012, es la aprobacion de la modificacion presupuestaria necesaria para imputar al
presupuesto de gastos las obligaciones que hasta ese momento no se hubiesen aprobado.

Respecto a esta operacion es necesario destacar varias cuestiones:

1.

Financiacion de la modificacion presupuestaria. Tal y como se ha explicado anteriormente
(epigrafe 2.1.3), el articulo 10.5 del Real Decreto-Ley 4/2012 establece que esta modifica-
cion presupuestaria se financiara con cargo al importe que corresponda de la operacion de
crédito concertada por la entidad local.

Sin embargo, en el caso de los organismos autdbnomos, estos no han concertado ninguna
operacion de crédito con el fondo creado por el Real Decreto-Ley 7/2012, por lo que la
modificacion presupuestaria tendrd que financiarse con alguno de los recursos previstos en
la normativa general de las haciendas locales, pero no con el reiterado fondo del Real Decre-
to-Ley 7/2012.

. Tipo de modificacion. Respecto a la modificacion presupuestaria que puede ser aprobada por

el organismo autéonomo, al no financiarse la misma con la operacion de crédito del fondo, podra
ser cualquiera de las modificaciones presupuestarias previstas en la Ley de Haciendas Locales.

De acuerdo con lo anterior, los asientos a realizar por la modificacion del presupuesto del orga-
nismo auténomo seran:

Codigo Cuenta Debe Haber
000 Presupuesto ejercicio corriente -
002X | Modificacion del presupuesto de gastos -
Codigo Cuenta Debe Haber
002X | Modificacion del presupuesto de gastos -
0030 | Créditos disponibles -
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Codigo Cuenta Debe Haber
007 Modificacion del presupuesto de ingresos -
000 Presupuesto ejercicio corriente -
Codigo Cuenta Debe Haber
008 Presupuesto de ingresos: previsiones definitivas -
007 Modificacion del presupuesto de ingresos -

Nota: Los asientos anteriores se realizarian salvo que la modificacion presupuestaria que se aprue-
be por el organismo auténomo fuese una transferencia de crédito o un crédito extraordinario
o suplemento de crédito financiado con bajas, en cuyo caso los asientos serian diferentes a
los que se acaban de sefialar.

3.4. Aplicacion al presupuesto de las obligaciones pendientes de aplicacion del organismo
autonomo

La siguiente operacion que deben contabilizar los organismos autdnomos, derivada del Real
Decreto-Ley 4/2012, es la aplicacion al presupuesto de las obligaciones que hayan sido pagadas
conforme al Real Decreto-Ley 4/2012 pero que estuviesen pendientes de aprobacion.

La contabilizacion de esta operacion es idéntica en la entidad local y en el organismo autoéno-
mo, por lo que nos remitimos a lo sefialado en el epigrafe 2.1.4 respecto a la entidad local.

3.5. Anulacion de los intereses de demora y otras obligaciones accesorias pendientes de pago
del organismo auténomo

La siguiente operacion que deben contabilizar los organismos autonomos en relacion con sus
obligaciones pagadas conforme al Real Decreto-Ley 4/2012 es la anulacion de los intereses de demo-
ra pendientes de pago derivados de dichas obligaciones.

La contabilizacion de esta operacion es idéntica en la entidad local y en el organismo auténo-
mo, por lo que nos remitimos a lo sefialado en el epigrafe 2.1.5 respecto a la entidad local.

3.6. Cancelacion de la deuda del organismo autéonomo con la entidad local surgida como con-
secuencia del pago de las obligaciones previstas en el Real Decreto-Ley 4/2012

La ultima operacion que deben contabilizar los organismos auténomos en relaciéon con sus
obligaciones pagadas conforme al Real Decreto-Ley 4/2012 es la cancelacion de la deuda con la
entidad local que nace como consecuencia de dicho pago.
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Tal y como se explicé anteriormente (epigrafe 2.2.3) dicha cancelacion puede hacerse median-
te tres mecanismos diferentes:

» Mediante reintegro en efectivo por parte del organismo autéonomo a la entidad local.

* Mediante compensacion con alguna subvencion que la entidad local tenga presupuestada a
favor del organismo auténomo.

* Mediante compensacion con una subvencion aprobada especificamente por la entidad local
para asumir esta deuda.

3.6.1. Reintegro del dinero en efectivo por parte del organismo autonomo

La primera posibilidad es que el organismo auténomo reintegre a la entidad local las cantida-
des que previamente este ha abonado a sus proveedores.

En este caso, el asiento a realizar por el organismo auténomo sera:

Codigo Cuenta Debe Haber
521 Deudas a corto plazo -

57X Tesoreria -

Esta operacion tiene caracter no presupuestario, es decir, no se refleja en el presupuesto de
gastos, en coherencia con la contabilizacion del nacimiento de la deuda, que también se hizo con
caracter no presupuestario.

3.6.2. Compensacion con la subvencion a favor del organismo autonomo que esté aprobada en el
presupuesto de la entidad local

Tal y como se expuso anteriormente (epigrafe 2.2.3.2), la segunda forma por la que el orga-
nismo autébnomo puede reintegrar a la entidad local las cantidades que este ha pagado a sus provee-
dores es mediante su compensacion con la subvencion que la entidad local tiene presupuestada a
favor de su organismo auténomo, es decir, disminuir el importe de la subvencion anual que va a
cobrar efectivamente el organismo autonomo en las cantidades abonadas a sus proveedores.

En este caso, los asientos a realizar en el organismo auténomo seran:

Codigo Cuenta Debe Haber
521 Deudas a corto plazo -
579 Formalizacion -
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Codigo Cuenta Debe Haber
579 Formalizacion -

430.2 Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido

simultaneo -
Codigo Cuenta Debe Haber
430.2 | Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo -
750 Transferencias corrientes -

3.6.3. Aprobacion por la entidad local de una subvencion por asuncion de deudas a favor del orga-
nismo autonomo

La tercera posibilidad de cancelacion de la deuda del organismo auténomo es que la entidad
local asuma directamente dicha deuda, mediante la aprobacion de una subvencion de capital por
asuncion de deudas (véase epigrafe 2.2.3.3).

Esta operacion esta expresamente prevista en la ICAL, en la definicion y los motivos de cargo
y abono de la cuenta 756 «Subvenciones de capital», que establecen:

«Fondos recibidos por la entidad para la adquisicion o construccion de activos fijos previa-
mente determinados, asi como la recepcion de bienes de capital ya formados.

Tendran también esta consideracion los fondos recibidos por la entidad para la compensacion
de resultados negativos acumulados, y la cancelacion o minoracion de elementos de pasivo.

Su movimiento es el siguiente:

a) Se abonaré con cargo a:

()

a.3) Cuentas de los grupos 1 o 5, por la asuncion de deudas, segun la naturaleza de la deuda
asumida.»

Conforme a dicha normativa, la aprobacion de la subvencion de capital a favor del organismo
autonomo (y la correspondiente cancelacion de la deuda de este) tiene caracter no presupuestario, es
decir, dicha subvencion no se imputara al presupuesto de ingresos del organismo auténomo.

En consecuencia, dicha cancelacion se contabilizara por el organismo autonomo mediante el
siguiente asiento:
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Codigo Cuenta Debe Haber
521 Deudas a corto plazo -
756 Subvenciones de capital -

4. EJEMPLO PRACTICO

Un ayuntamiento ha realizado, al amparo del Real Decreto-Ley 4/2012, de 24 de febrero, el
pago de las siguientes obligaciones:

1. Facturas del propio ayuntamiento: 1.000.000,00 de euros.

» Aprobadas en ejercicios anteriores: 850.000,00 euros.
» Aprobadas en el ejercicio 2012: 100.000,00 euros.

* Pendientes de aprobacion: 50.000,00 euros.

2. Facturas del organismo auténomo de deportes: 200.000,00 euros.
« Aprobadas en ejercicios anteriores: 120.000 euros.
* Aprobadas en el ejercicio: 50.000,00 euros.
» Pendientes de aprobacion: 30.000,00 euros.

En el mismo afio 2012 el organismo auténomo abon¢ al ayuntamiento las cantidades paga-
das por este.

3. Facturas del organismo auténomo de empleo: 280.000,00 euros.

* Aprobadas en ejercicios anteriores: 180.000,00 euros.
» Aprobadas en el ejercicio: 75.000,00 euros.
» Pendientes de aprobacion: 25.000,00 euros.

El ayuntamiento acuerda compensar la deuda con la subvencion anual que se aprueba a
favor de este organismo autonomo.

4. Facturas de la sociedad mercantil 100 por 100 municipal de recogida de basuras:
350.000,00 euros.

+ Contabilizadas en ejercicios anteriores: 240.000 euros.

» Contabilizadas en el ejercicio: 110.000,00 euros.
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El ayuntamiento acuerda aprobar una subvencion a la sociedad por importe de las cantida-
des pagadas, para compensar las pérdidas de ejercicios anteriores.

5. Facturas de la sociedad mercantil 100 por 100 municipal de la vivienda: 500.000,00 euros.

» Contabilizadas en ejercicios anteriores: 420.000,00 euros.
» Contabilizadas en el ejercicio: 80.000,00 euros.

El Pleno del ayuntamiento, en calidad de junta general de accionistas, aprobd una amplia-
cion de capital por compensacion de las deudas del Real Decreto-Ley 4/2012.

Se pide:

Contabilizar las operaciones anteriores en la contabilidad del ayuntamiento y de los organis-
mos auténomos, en la contabilidad del ejercicio 2012.

4.1. Contabilidad del ayuntamiento

4.1.1. Contabilizacion de las obligaciones pendientes de aplicacion

a) Por las obligaciones que se imputan al presupuesto 2012:

Codigo Cuenta Debe Haber
0030 Créditos disponibles 100.000
004 Gastos autorizados 100.000
Codigo Cuenta Debe Haber
004 Gastos autorizados 100.000
005 Gastos comprometidos 100.000
Codigo Cuenta Debe Haber
XXX Cuenta representativa del gasto 100.000
400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente 100.000

b) Por las obligaciones que no se imputan al presupuesto:

Codigo Cuenta Debe Haber
XXX | Cuenta representativa del gasto 50.000
413 Acreedores por obligaciones pendientes de aplicar al presupuesto 50.000
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4.1.2. Pago a los proveedores de las obligaciones pendientes

Codigo Cuenta Debe Haber
400 Acreedores por obligaciones reconocidas presupuesto corriente 100.000
401 Acreedores por obligaciones reconocidas presupuestos cerrados 850.000
555 Pagos pendientes de aplicacion 50.000
575.9 | Otras cuentas restringidas de pagos 1.000.000
Codigo Cuenta Debe Haber
575.9 | Otras cuentas restringidas de pagos 1.000.000
430.2 | Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo 1.000.000
Codigo Cuenta Debe Haber
430.2 | Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo 1.000.000
171 Deudas a largo plazo 1.000.000

4.1.3. Modificacion del presupuesto para el reconocimiento de las obligaciones pendientes de aprobar

Codigo Cuenta Debe Haber
000 Presupuesto ejercicio corriente 50.000
0020/ | Crédito extraordinario/Suplemento de crédito 50.000
0021
Codigo Cuenta Debe Haber
0020/ | Crédito extraordinario/Suplemento de crédito 50.000
0021
0030 | Créditos disponibles 50.000
Codigo Cuenta Debe Haber
007 Modificacion del presupuesto de ingresos 50.000
000 Presupuesto ejercicio corriente 50.000
Codigo Cuenta Debe Haber
008 Presupuesto de ingresos: previsiones definitivas 50.000
007 Modificacion del presupuesto de ingresos 50.000
RCyT. CEF, nim. 356, pags. 175-214 205

Fecha de entrada: 13-09-2012 / Fecha de aceptacion: 27-09-2012



Luis Miguel Palacios Albarsanz PAGO A LOS PROVEEDORES DE LAS ENTIDADES LOCALES (RDL 4/2012)

4.1.4. Aplicacion al presupuesto de las obligaciones pendientes de aplicacion

Codigo Cuenta Debe Haber

0030 | Créditos disponibles 50.000

004 Gastos autorizados 50.000
Codigo Cuenta Debe Haber

004 Gastos autorizados 50.000

005 Gastos comprometidos 50.000
Codigo Cuenta Debe Haber

XXX Cuenta representativa del gasto 50.000

400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente 50.000
Codigo Cuenta Debe Haber

XXX | Cuenta representativa del gasto -50.000

413 Obligaciones pendientes de aplicar al presupuesto -50.000
Codigo Cuenta Debe Haber

400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente 50.000

579 Formalizacion 50.000
Codigo Cuenta Debe Haber

579 Formalizacion 50.000

555 Pagos pendientes de aplicacion 50.000

4.1.5. Pago de las facturas pendientes del organismo autonomo de deportes

Codigo Cuenta Debe Haber
542 Créditos a corto plazo 200.000
575.9 | Otras cuentas restringidas de pagos 200.000
Codigo Cuenta Debe Haber
575.9 | Otras cuentas restringidas de pagos 200.000
430.2 | Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo 200.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
430.2 | Deudores por derechos reconocidos 200.000
171 Deudas a largo plazo 200.000

4.1.6. Reintegro del dinero en efectivo por parte del organismo autonomo de deportes

Codigo Cuenta Debe Haber
57X Tesoreria 200.000
542 Créditos a corto plazo 200.000

4.1.7. Pago de las facturas pendientes del organismo autonomo de empleo

Codigo Cuenta Debe Haber
542 Créditos a corto plazo 280.000
575.9 | Otras cuentas restringidas de pagos 280.000
Codigo Cuenta Debe Haber
575.9 | Otras cuentas restringidas de pagos 280.000
430.2 | Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo 280.000
Codigo Cuenta Debe Haber
430.2 | Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo 280.000
171 Deudas a largo plazo 280.000

4.1.8. Reintegro mediante compensacion con la subvencion anual a favor del organismo autonomo

del empleo

Codigo Cuenta Debe Haber

0030 | Créditos disponibles 280.000

004 Gastos autorizados 280.000
Codigo Cuenta Debe Haber

004 Gastos autorizados 280.000

005 Gastos comprometidos 280.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
640 Transferencias corrientes 280.000
400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente 280.000
Codigo Cuenta Debe Haber
400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente 280.000
579 Formalizacion 280.000
Codigo Cuenta Debe Haber
579 Formalizacion 280.000
542 Créditos a corto plazo 280.000
4.1.9. Pago de las facturas pendientes de la sociedad mercantil de recogida de basuras
Codigo Cuenta Debe Haber
542 Créditos a corto plazo 350.000
575.9 | Otras cuentas restringidas de pagos 350.000
Codigo Cuenta Debe Haber
575.9 | Otras cuentas restringidas de pagos 350.000
430.2 | Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo 350.000
Codigo Cuenta Debe Haber
430.2 | Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo 350.000
171 Deudas a largo plazo 350.000

4.1.10. Subvencion a favor de la sociedad de recogida de basuras para compensacion de pérdidas

Codigo Cuenta Debe Haber
656 Subvenciones de capital 350.000
542 Créditos a corto plazo 350.000
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4.1.11. Pago de las facturas pendientes de la sociedad de la vivienda

Codigo Cuenta Debe Haber
542 Créditos a corto plazo 500.000
575.9 | Otras cuentas restringidas de pagos 500.000
Codigo Cuenta Debe Haber
575.9 | Otras cuentas restringidas de pagos 500.000
430.2 | Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo 500.000
Codigo Cuenta Debe Haber
430.2 | Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo 500.000
171 Deudas a largo plazo 500.000

4.1.12. Ampliacion de capital por compensacion de deudas de los accionistas

Codigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras permanentes en capital 500.000
542 Créditos a corto plazo 500.000

4.2. Contabilidad del organismo auténomo de deportes

4.2.1. Contabilizacion de las obligaciones pendientes de aplicacion

a) Por las obligaciones que se imputan al presupuesto 2012:

Codigo Cuenta Debe Haber
0030 | Créditos disponibles 50.000
004 Gastos autorizados 50.000
Codigo Cuenta Debe Haber
004 Gastos autorizados 50.000
005 Gastos comprometidos 50.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
XXX Cuenta representativa del gasto 50.000
400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente 50.000

b) Por las obligaciones que no se imputan al presupuesto:

Codigo Cuenta Debe Haber
XXX Cuenta representativa del gasto 30.000
413 Acreedores por obligaciones pendientes de aplicar al presupuesto 30.000

4.2.2. Pago a los proveedores de las obligaciones pendientes

Codigo Cuenta Debe Haber
400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente 50.000
401 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuestos cerrados 120.000
555 Pagos pendientes de aplicacion 30.000
579 Formalizacién 200.000
Codigo Cuenta Debe Haber
579 Formalizacién 200.000
521 Deudas a corto plazo 200.000

4.2.3. Modificacion del presupuesto para el reconocimiento de las obligaciones pendientes de aprobar

Codigo Cuenta Debe Haber
000 Presupuesto ejercicio corriente 30.000
002X | Modificacion del presupuesto de gastos 30.000
Codigo Cuenta Debe Haber
002X | Modificacion del presupuesto de gastos 30.000
0030 | Créditos disponibles 30.000
Codigo Cuenta Debe Haber
007 Modificacion del presupuesto de ingresos 30.000
000 Presupuesto ejercicio corriente 30.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
008 Presupuesto de ingresos: previsiones definitivas 30.000
007 Modificacion del presupuesto de ingresos 30.000

4.2.4. Aplicacion al presupuesto de las obligaciones pendientes de aplicacion

Codigo Cuenta Debe Haber

0030 | Créditos disponibles 30.000

004 Gastos autorizados 30.000
Codigo Cuenta Debe Haber

004 Gastos autorizados 30.000

005 Gastos comprometidos 30.000
Codigo Cuenta Debe Haber

XXX Cuenta representativa del gasto 30.000

400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente 30.000
Codigo Cuenta Debe Haber

XXX Cuenta representativa del gasto -30.000

413 Obligaciones pendientes de aplicar al presupuesto -30.000
Codigo Cuenta Debe Haber

400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente 30.000

579 Formalizacion 30.000
Codigo Cuenta Debe Haber

579 Formalizacion 30.000

555 Pagos pendientes de aplicacion 30.000

4.2.5. Reintegro del dinero en efectivo por parte del organismo autonomo de deportes

Codigo Cuenta Debe Haber
521 Deudas a corto plazo 200.000
57X Tesoreria 200.000
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4.3. Contabilidad del organismo auténomo de empleo

4.3.1. Contabilizacion de las obligaciones pendientes de aplicacion

a) Por las obligaciones que se imputan al presupuesto 2012:

Codigo Cuenta Debe Haber
0030 | Créditos disponibles 75.000
004 Gastos autorizados 75.000
Codigo Cuenta Debe Haber
004 Gastos autorizados 75.000
005 Gastos comprometidos 75.000
Codigo Cuenta Debe Haber
XXX Cuenta representativa del gasto 75.000
400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente 75.000

b) Por las obligaciones que no se imputan al presupuesto:

Codigo Cuenta Debe Haber
XXX Cuenta representativa del gasto 25.000
413 Acreedores por obligaciones pendientes de aplicar al presupuesto 25.000

4.3.2. Pago a los proveedores de las obligaciones pendientes

Codigo Cuenta Debe Haber

400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente 75.000

401 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuestos cerrados 180.000

555 Pagos pendientes de aplicacion 25.000

579 Formalizacion 280.000
Codigo Cuenta Debe Haber

579 Formalizacion 280.000

521 Deudas a corto plazo 280.000
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4.3.3. Modificacion del presupuesto para el reconocimiento de las obligaciones pendientes de aprobar

Codigo Cuenta Debe Haber
000 Presupuesto ejercicio corriente 25.000
002X | Modificacion del presupuesto de gastos 25.000
Codigo Cuenta Debe Haber
002X | Modificacion del presupuesto de gastos 25.000
0030 | Créditos disponibles 25.000
Codigo Cuenta Debe Haber
007 Modificacion del presupuesto de ingresos 25.000
000 Presupuesto ejercicio corriente 25.000
Codigo Cuenta Debe Haber
008 Presupuesto de ingresos: previsiones definitivas 25.000
007 Modificacion del presupuesto de ingresos 25.000

4.3.4. Aplicacion al presupuesto de las obligaciones pendientes de aplicacion

Codigo Cuenta Debe Haber
0030 | Créditos disponibles 25.000
004 Gastos autorizados 25.000
Codigo Cuenta Debe Haber
004 Gastos autorizados 25.000
005 Gastos comprometidos 25.000
Codigo Cuenta Debe Haber
XXX Cuenta representativa del gasto 25.000
400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente 25.000
Codigo Cuenta Debe Haber
XXX Cuenta representativa del gasto -25.000
413 Obligaciones pendientes de aplicar al presupuesto -25.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
400 Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto corriente 25.000
579 Formalizacién 25.000
Codigo Cuenta Debe Haber
579 Formalizacién 25.000
555 Pagos pendientes de aplicacion 25.000

4.2.5. Compensacion de la deuda con la subvencion anual al organismo autonomo de empleo

Codigo Cuenta Debe Haber
521 Deudas a corto plazo 280.000
579 Formalizacion 280.000
Codigo Cuenta Debe Haber
579 Formalizacion 280.000
430.2 | Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo 280.000
Codigo Cuenta Debe Haber
430.2 Deudores por derechos reconocidos. Otros ingresos de contraido
simultaneo 280.000
750 Transferencias corrientes 280.000
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QUESTIONS FORMULATED TO ICAC

JAVIER ROMANO APARICIO
Profesor del CEF

BOICAC ntim. 87, septiembre 2011. Consulta 3. «Arrendamientos y operaciones de natu-
raleza similar», NRV 8.% Periodo de carencia en un contrato de arrendamiento.

SUMARIO:

Sobre el criterio que debe seguirse para reconocer el gasto relacionado con un contrato de
arrendamiento operativo que incorpora un periodo de carencia.

Respuesta:

Una empresa (arrendataria) ha firmado varios contratos de arrendamiento de locales comercia-
les, para cuya puesta en funcionamiento es preciso realizar una serie de reformas que duraran aproxi-
madamente dos meses, plazo equivalente al periodo de carencia que le conceden los arrendadores. La
licencia de apertura se obtendra con posterioridad a la firma del contrato, en la fecha prevista para el
inicio de la actividad, una vez finalicen las obras.

La consulta versa sobre el momento a partir del cual se inicia el devengo del servicio recibido
y, en consecuencia, resulta necesario contabilizar el correspondiente gasto.

La norma de registro y valoracion 8. «Arrendamientos y otras operaciones de naturaleza simi-
lar» del Plan General de Contabilidad (PGC) aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre, regula en su apartado 2 el arrendamiento operativo en los siguientes términos: «Se trata
de un acuerdo mediante el cual el arrendador conviene con el arrendatario el derecho a usar un activo
durante un periodo de tiempo determinado, a cambio de percibir un importe Ginico o una serie de pagos
o0 cuotas, sin que se trate de un arrendamiento de caracter financiero. Los ingresos y gastos, corres-
pondientes al arrendador y al arrendatario, derivados de los acuerdos de arrendamiento operativo seran
considerados, respectivamente, como ingreso y gasto del ejercicio en el que los mismos se devenguen,
imputandose a la cuenta de pérdidas y gananciasy.

Por otra parte, en el apartado 3.° «Principios contables» del Marco Conceptual de la Contabili-
dad del PGC se define el principio de devengo como sigue:
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«2. Los efectos de las transacciones o hechos economicos se registraran cuando ocurran, impu-
tandose al ejercicio al que las cuentas anuales se refieran, los gastos y los ingresos que afecten al mis-
mo, con independencia de la fecha de su pago o de su cobro.»

De conformidad con estos criterios, cabe concluir que el plazo de arrendamiento comienza en
la fecha en que la empresa controle el derecho de uso que, con caracter general, deberia coincidir con
la puesta a disposicion del activo arrendado, pudiendo ser esta fecha anterior a la del inicio de la acti-
vidad, como es el caso que nos ocupa, debido a que el arrendatario necesita realizar obras de reforma
en los locales arrendados.

A mayor abundamiento cabe sefialar que en determinadas ocasiones los contratos de arrenda-
miento incluyen incentivos para que el arrendatario acepte el contrato, cuyo adecuado tratamiento
contable es calificarlos como una contrapartida neta acordada por la utilizacion del activo con inde-
pendencia de la naturaleza del incentivo o del calendario de los pagos a realizar.

En este sentido, el periodo inicial de carencia de dos meses incluido en los contratos debe enten-
derse como un incentivo al arrendamiento que la empresa contabilizard como un menor gasto a lo
largo del periodo de arrendamiento, para lo cual se utilizara, con caracter general, un sistema de repar-
to lineal, sin perjuicio de que tal y como se ha indicado la cuota resultante de aplicar el incentivo, en
todo caso, comience a devengarse cuando la empresa asuma el control del activo, circunstancia que
se producira, con caracter general, a la firma de los correspondientes contratos.

I
EJEMPLO:

La sociedad anonima « MEPANSA» ha acordado ampliar sus actividades a la ciudad de
Guadalajara. Para ello, el dia 1 de enero de 20X11, firma un contrato de arrendamiento
con una inmobiliaria local, sobre un céntrico inmueble. La duracion del contrato es de
cuatro afos contados a partir del 1 de marzo de 20X11, ya que se concede un plazo de
carencia de dos meses, con el objetivo de que kMEPANSA» pueda realiza las obras de
acondicionamiento del local para la realizacion de sus actividades.

El importe de renta mensual pactada es de 1.000 u.m.

Solucion:

El analisis del contrato de arrendamiento nos indica que no se cumple ninguna de las
condiciones para catalogarlo como arrendamiento financiero y, por tanto, desde el punto
de vista contable es un contrato de arrendamiento operativo. Al contener un periodo de
carencia, le resulta aplicable la Consulta 3 del BOICAC 87.

La consulta indica que el periodo inicial de carencia de dos meses debe entenderse como
un incentivo al arrendamiento que «MEPANSA)» contabilizarda como un menor gasto

e
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e

a lo largo del periodo de arrendamiento, para lo cual se utilizara, con caracter general,
un sistema de reparto lineal.

Por otro lado, el plazo de arrendamiento comienza en la fecha en que la empresa controle
el derecho de uso que, con caracter general, deberia coincidir con la puesta a disposicion
del activo arrendado, pudiendo ser esta fecha anterior a la del inicio de la actividad,

como es el caso que nos ocupa, debido a que el arrendatario necesita realizar obras de
reforma en los locales arrendados.

Los asientos a realizar para registrar el contrato, considerando los comentarios anteriores
son los siguientes:

1 de enero de 20X11, por el gasto devengado del mes de enero:
Importe total del contrato: 48 meses % 1.000 u.m. = 48.000 u.m.

Gasto mensual por arrendamiento considerando el periodo de carencia: 48.000/50 =
= 960 u.m.

Importe de la deuda reconocido en los dos primeros meses: 960 x 2 = 1.920 u.m.

Imputacion mensual de la deuda desde el 1 de marzo: 1.920/48 = 40 u.m.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 960
410 Acreedores por prestaciones de servicios 960
1 de febrero de 20X11, por el gasto devengado del mes de febrero:
Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 960
410 Acreedores por prestaciones de servicios 960

1 de marzo de 20X11, por el gasto devengado en el mes de marzo (960 u.m.) y el pago
de la primera cuota (1.000 u.m.):

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 960
410 Acreedores por prestaciones de servicios 40
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.000

El registro mensual del arrendamiento, hasta la finalizacion del contrato, tendra un
tratamiento similar al del mes de marzo.
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BOICAC num. 90, julio 2012. Consulta 1. «Instrumentos financieros», NRV 9.%. Contabilizacion
de un crédito, desde la perspectiva del acreedor, cuando el deudor ha sido declarado en concurso
de acreedores.

SUMARIO:

Sobre el reconocimiento y valoracion de un crédito con garantia hipotecaria cuyo deudor y
garante se encuentran declarados en concurso de acreedores.

Respuesta:

Una empresa ha concedido un crédito a otra sociedad con la garantia hipotecaria de un tercero.
Ante el cese del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones, se ha procedido a declarar el venci-
miento anticipado del préstamo y a requerir de pago al deudor en el ejercicio 2011, como paso previo
a la demanda de ejecucion hipotecaria. Posteriormente, tanto el deudor como el garante hipotecario
han sido declarados en concurso de acreedores en el citado ejercicio.

La consulta versa sobre ¢l criterio contable que se debe aplicar a los intereses y a las cuotas del
crédito, desde la perspectiva del acreedor, antes y después de la declaracion de vencimiento anticipado
y requerimiento de pago, a la espera de que la administracion concursal de la garante pueda tomar even-
tuales acciones de reintegracion de la garantia hipotecaria al amparo de lo previsto en el articulo 71 de
la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, en cuya virtud: «Declarado el concurso, seran rescindi-
bles los actos perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos afios
anteriores a la fecha de la declaracion, aunque no hubiese existido intencion fraudulenta.»

En particular, se formulan las siguientes preguntas:
1. ¢(Si debe contabilizarse una pérdida por deterioro en el ejercicio 2011, en relacion con los
intereses remuneratorios y moratorios devengados hasta la fecha en que se declaro el ven-

cimiento anticipado de la deuda?
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2. ¢ Si debe contabilizarse una pérdida por deterioro en relacion con las cuotas pendientes de
cobro del principal de la deuda hasta la fecha en que se dio por vencido el crédito?

3. ;Si debe contabilizarse una pérdida por deterioro en relacion con las cantidades no vencidas
del principal de la deuda, en la fecha en que se da por cancelado el préstamo?

4. (Si deben contabilizarse, de acuerdo con el principio de devengo, los intereses moratorios
acordados en la escritura del préstamo desde la fecha en que se declard el vencimiento de
la operacion, o si por el contrario dicho reconocimiento ha de posponerse hasta que, en su
caso, se produzca la ejecucion de la garantia hipotecaria?

Todo ello, considerando que la tasacion de los inmuebles sobre los que se ha constituido la
garantia hipotecaria cubre el total importe del principal de la deuda y de los intereses, tanto de los
remuneratorios como de los moratorios que pudieran corresponder, sin perjuicio de la contingencia
descrita mas arriba en relacion con la citada garantia.

Lanorma de registro y valoracion (NRV) 9.” «Instrumentos financieros» del Plan General de Con-
tabilidad (PGC), aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, sefiala que los activos
financieros incluidos en la categoria de préstamos y partidas a cobrar se valoran inicialmente por su valor
razonable, y con posterioridad deben seguir el criterio del coste amortizado, en cuya virtud los intereses
devengados se contabilizan en la cuenta de pérdidas y ganancias aplicando el método del tipo de interés
efectivo.

Adicionalmente, al menos al cierre del ejercicio deben efectuarse las correcciones valorativas
necesarias siempre que exista evidencia objetiva de que el valor de un crédito se ha deteriorado como
resultado de uno o mas eventos que hayan ocurrido después de su reconocimiento inicial y que oca-
sionen una reduccion o retraso en los flujos de efectivo estimados futuros, que pueden venir motiva-
dos por la insolvencia del deudor.

La pérdida por deterioro del valor de estos activos financieros serd la diferencia entre su valor
en libros y el valor actual de los flujos de efectivo futuros que se estima van a generar, descontados
al tipo de interés efectivo calculado en el momento de su reconocimiento inicial. Para los activos
financieros a tipo de interés variable, se empleard el tipo de interés efectivo que corresponda a la
fecha de cierre de las cuentas anuales de acuerdo con las condiciones contractuales.

Asimismo, cabe senalar que de acuerdo con el criterio publicado en la Consulta 5 del Boletin
de este Instituto n.° 80, de diciembre de 2009, en la estimacion de los flujos de efectivo futuros se
deberan tener en cuenta los que podrian resultar por la ejecucion de las garantias recibidas; a tal efec-
to, sera preciso estimar el valor de mercado del inmueble menos los gastos de adjudicacion, impues-
tos incluidos, y considerar el plazo hasta su adjudicacioén y posterior venta, asi como los gastos
incurridos para enajenar el bien.

De acuerdo con lo anterior, en lo que respecta a las dudas suscitadas sobre el registro de una
pérdida por deterioro, la empresa debera aplicar el criterio general que se ha reproducido y, en con-
secuencia, al cierre de cada ejercicio debera realizar el citado analisis y, en su caso, contabilizar el
correspondiente gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias.
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Las eventuales acciones de reintegracion de la garantia hipotecaria no alteran este criterio, sin
perjuicio de que la incertidumbre asociada al citado evento aconseje extremar la prudencia en las
estimaciones y valoraciones a realizar, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 «Principios con-
tables» del Marco Conceptual de la Contabilidad (MCC), sin menoscabo de la necesaria imparciali-
dad y objetividad que debe presidir dicha labor.

También se pregunta si las circunstancias descritas, impago del deudor y posterior declaracion de
concurso, deben originar la que podriamos denominar «suspension» del registro contable de los intereses
moratorios acordados en la escritura del préstamo desde la fecha en que se declar6 su vencimiento, esto
es, el cese en su reconocimiento contable de acuerdo con el método del tipo de interés efectivo.

Desde la perspectiva del acreedor, la declaracion de concurso no interrumpe la aplicacion de los
principios de empresa en funcionamiento y devengo. La suspension del devengo de los intereses a que
se refiere el articulo 59 de la Ley Concursal tiene un alcance estrictamente procesal/concursal, que no
surte plenos efectos econdomicos hasta que no se apruebe el convenio y, en su caso, el acuerdo conclu-
ya con una quita del principal o, en el supuesto de espera, el deudor y sus acreedores pacten que los
intereses posconcursales no se cobren. En todo caso, el citado precepto exceptiia de la suspension de
devengo a los créditos con garantia real, que seran exigibles hasta donde alcance la respectiva garantia.

En consecuencia, los efectos de las transacciones o hechos econdmicos se registraran cuando
ocurran, imputandose al ejercicio al que las cuentas anuales se refieran, los gastos y los ingresos que
afecten al mismo, con independencia de la fecha de su pago o de su cobro.

Tampoco se alteran los criterios de reconocimiento de los elementos de las cuentas anuales.
Por ello, el interés moratorio debera reconocerse como un derecho de cobro siempre que sea proba-
ble la obtencidn de beneficios o rendimientos econémicos para la empresa en el futuro, y se pueda
valorar con fiabilidad.

Entrando en el fondo de la duda planteada y dado que la cuantia del interés moratorio puede
determinarse con fiabilidad, la cuestion a dilucidar es si en la situacion en la que se encuentra el deu-
dor es probable la obtencion de beneficios o rendimientos econdémicos.

Pues bien, en principio, tal y como sefiala la NRV 9.? del PGC, en su apartado 2.1.3 la situacion
de insolvencia del deudor es un evento que arroja dudas sobre la recuperacion del derecho de cobro que
trae causa del interés moratorio. Sin embargo, cuestion distinta es que al amparo de este razonamiento
se niegue el reconocimiento de un activo de cuyo nacimiento y valoracion no cabe duda, porque asi
viene recogido en la correspondiente escritura en que se ha formalizado el contrato, al margen de que
de manera simultanea y precisamente a la vista de la situacion descrita, la empresa deba evaluar si dicho
importe sera objeto de recuperacion y, en su caso, contabilice la correspondiente pérdida por deterioro.

Esta interpretacion, consistente en reconocer el ingreso y, en su caso, la correspondiente pér-
dida por deterioro, guarda sintonia con el principio de no compensacion recogido en el apartado 3
del MCC, por el cual, «salvo que una norma disponga de forma expresa lo contrario, no podran com-
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pensarse las partidas del activo y del pasivo o las de gastos e ingresos, y se valoraran separadamen-
te los elementos integrantes de las cuentas anualesy.

Por tanto y como conclusion, la empresa continuara reconociendo los intereses, hasta que se
llegue a una solucién de convenio o se declare la apertura de la fase de liquidacion, y, en su caso,
contabilizara el oportuno deterioro.

I
EJEMPLO:

La sociedad anonima «PIRINEOS» concedi6 un crédito a la sociedad «kKANETO» el dia
1 de octubre de 20X11, con las siguientes caracteristicas:

e Nominal: 10.000 u.m.
* Devolucion en cuatro afios mediante un sistema de amortizacion constante.
» Tipo de interés variable, siendo 6 por 100 anual para el primer aflo.

» Garantia de préstamo: terrenos propiedad de la sociedad «<ANETO».

La sociedad «ANETO» paga la primera cuota del préstamo el dia 30 de septiembre de
20X12. El tipo de interés para el segundo afio de la operacion es del 5 por 100 anual.

La segunda anualidad (30 de septiembre de 20X13) no es satisfecha por la sociedad
«ANETOM® por lo que la sociedad «PIRINEOS» declara el vencimiento anticipado del
préstamo, aplicandose para la tercera anualidad un tipo de interés del 7 por 100. El interés
de demora sobre las cantidades vencidas y no cobradas asciende al 10 por 100 anual.

Con fecha 20 de diciembre la sociedad «KANETO» es declarada en concurso de acreedores.

Se pide:

Contabilizar las operaciones de la sociedad «PIRINEOS» hasta el 31 de diciembre de
20X13, con especial referencia al deterioro en dicha fecha. Para el posible deterioro se
tendra en cuenta los siguientes datos:

*  Valor actual de los flujos de caja de cobro del deudor............... 0
* Fecha de adjudicacion del terreno.........c.ocveveverierieneneseneennnne Final del 20X 14
* Gastos estimados de la adjudicacion del terreno....................... 300 u.m.
* Fecha estimada de la venta del terreno...........cccceevevererenenncnne Final del 20X15
* Importe estimado precio venta del terreno..........ccceeveevereereennnne 9.000 u.m.
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Solucion:

1 de octubre de 20X11

La concesion del préstamo genera un activo financiero que se ubicara en la categoria
de «Préstamos y partidas a cobrar», segtn sefiala la NRV 9.* del PGC «Instrumentos
financieros». La valoracion inicial del activo es por su valor razonable que, salvo
evidencia en contrario, sera el precio de la transaccion, que equivaldra al valor razo-
nable de la contraprestacion recibida ajustado por los costes de transaccion que les

sean directamente atribuibles.

Codigo
542
252
572

Denominacion cuenta
Créditos a corto plazo
Créditos a largo plazo

Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros

Debe
2.500
7.500

Haber

10.000

31 de diciembre de 20X11

Por los intereses devengados, teniendo en cuenta que el tipo de interés de la operacion
para el primer afio es del 6 por 100 anual, tipo que coincide con el tipo de interés efectivo

ya que hubo gastos iniciales a cargo del prestamista:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
547 Intereses a corto plazo de créditos 150
762 Ingresos de créditos (10.000 x 6% x 3/12) 150
30 de septiembre de 20X12
Por los intereses devengados desde el 1 de enero:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
547 Intereses a corto plazo de créditos 450
762 Ingresos de créditos (10.000 x 6% x 9/12) 450
Por el cobro de la primera cuota del préstamo:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.100
547 Intereses a corto plazo de créditos 600
542 Créditos a corto plazo 2.500

ol
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31 de diciembre de 20X12

Por los intereses devengados desde el 30 de septiembre, teniendo en cuenta que el tipo

de interés de la operacion para el segundo afio es del 5 por 100 anual.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
547 Intereses a corto plazo de créditos 93,75
762 Ingresos de créditos (7.500 x 5% x 3/12) 93,75
30 de septiembre de 20X13
Por los intereses devengados desde el 1 de enero:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
547 Intereses a corto plazo de créditos 281,25
762 Ingresos de créditos (7.500 x 5% x 9/12) 281,25

CONSULTAS PLANTEADAS AL ICAC Javier Romano Aparicio
e
Por la reclasificacion a corto plazo de la proxima cuota de amortizacion:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
542 Créditos a corto plazo 2.500
252 Créditos a largo plazo 2.500

En esta fecha se produce el impago de la segunda cuota que asciende a un importe de
2.500 + 93,75 + 281,25 = 2.875 u.m. Por otro lado, el tipo de interés para el proximo
periodo es del 7% anual, pero se ha de tener en cuenta que el tipo de interés de importe
vencido y no pagado es el 10 por 100 anual.

Al no satisfacerse la cuota se declara el vencimiento anticipado del préstamo por lo que
se reclasifica a corto plazo la parte que figuraba a largo plazo.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
542 Créditos a corto plazo 5.000
252 Créditos a largo plazo 5.000

31 de diciembre de 20X13

Por los intereses devengados desde el 1 de octubre, por las cantidades no vencidas
(5.000 u.m.) ya que la consulta sefiala que la empresa continuard reconociendo los
intereses, hasta que se llegue a una solucion de convenio o se declare la apertura de la
fase de liquidacion.
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
546 Intereses a corto plazo de créditos (5.000 x 7% x 3/12) 87,5
762 Ingresos de créditos 87,5

Por los intereses de demora sobre las cantidades no atendidas a su vencimiento (2.500 +
+ 93,75 + 281,25 = 2.875):

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
547 Intereses a corto plazo de créditos (2.875 x 10% x 3/12) 71,86
762 Ingresos de créditos 71,86

En relacion con la dotacion de la pérdida por deterioro en la situacion planteada, la
Consulta 1 del BOICAC 90 indica que la empresa debe aplicar los criterios generales
establecidos en la NRV 9.* «Instrumentos financieros» del PGC, por lo que la pérdida
vendra determinada por la diferencia en libros y el valor actual de los flujos de caja
calculado al tipo de interés del momento inicial de la operacion. Si el tipo es variable,
como sucede en nuestro ejemplo, se utiliza el tipo efectivo que corresponda a la fecha
de cierre las cuentas anuales, es decir, el 7 por 100.

Para calcular el valor actual de los flujos de caja futuros, dado que no se van a cobrar
cantidades monetarias debido a la insolvencia del deudor, su calculo debe realizarse en
funcion de los que resultaran de las garantias recibidas. En este sentido, la Consulta 5 del
BOICAC 40 indica que sera preciso estimar el valor de mercado del inmueble menos los
gastos de adjudicacion, impuestos incluidos, y considerar el plazo hasta su adjudicacion
y posterior venta, asi como los gastos incurridos para enajenar el bien.

A partir de la exposicion anterior, los calculos del deterioro serian los siguientes:

Valor contable del crédito 8.034,36
Valor actual de los flujos de caja 7.580,59
(ﬂxm) = 280,37 + 7.860,95

1,07 1,072
Pérdida por deterioro 453,77

Por ultimo, el asiento para reflejar la pérdida por deterioro es el siguiente:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
699 Pérdidas por deterioro de créditos a corto plazo 453,77
598 Deterioro de valor de créditos a corto plazo 453,77
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GOVERNMENT OF NAVARRA FOR EMPLOYEE OF THE TREASURY
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[Supuestos propuestos en la Oposicion para Técnicos de Hacienda del Gobierno de
Navarra (Convocatoria de 4 de junio de 2010)].

3umario

Caso 1. Contabilidad financiera. Adquisicion de inmovilizado con pago aplazado.
Inmovilizado: grandes reparaciones. Deterioro del inmovilizado material. Gastos
de investigacion y desarrollo. Activos no corrientes mantenidos para la venta. Lease-
back. Cuentas a cobrar a largo plazo. Deterioro de valor de las cuentas a cobrar.
Activos financieros mantenidos para negociar. Pasivos mantenidos hasta el venci-
miento. Existencias en moneda extranjera. Impuesto sobre beneficios.

Caso 2. Contabilidad de sociedades. Ampliacion de capital, adquisicion de acciones propias
y accionistas morosos. Combinaciones de negocios: fusiéon por absorcion.
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CASO PRACTICO NUM. 1

CONTABILIDAD FINANCIERA

ENUNCIADO

1. ADQUISICION DE INMOVILIZADO CON PAGO APLAZADO

La empresa «XYZ, SA» encarga el 1 de abril de X1 una maquina de empaquetado al provee-
dor «Z», cuyo precio al contado es de 100.000 euros. Las condiciones de pago son las siguientes:

* Anticipo del 20 por 100 a cuenta en el momento de la firma del contrato.
* Pago del 40 por 100 en el momento de la entrega de la maquina (1 de enero de X2).

* Cuatro letras semestrales de 10.500 euros cada una, con vencimiento dentro de 6, 12, 18 y 24
meses cada una de ellas (la primera el 1 de julio de X2). El tipo de interés efectivo de la ope-
racion es del 4 por 100 anual.

La instalacion de la maquina se realiza por la empresa «Z» y tiene un coste total de 10.000
euros, pagados al contado el 31 de diciembre de X2.

La maquina no esta en condiciones de entrar en funcionamiento hasta el dia 3 de marzo de X3.

El tipo de IVA aplicable es del 21 por 100 y se paga al contado al proveedor en la fecha en que
se produce su devengo.

SE PIDE:

Contabilizar las operaciones correspondientes a los ejercicios X1 y X2.

2. INMOVILIZADO: GRANDES REPARACIONES

La empresa «XYZ» adquiere el dia 1 de enero de X1 un equipo industrial por importe de 60.000
euros, pagados al contado, cuya vida util estimada es de 9 afios. El valor residual estimado es nulo y
se utiliza el método de amortizacion lineal.

Se estima que el equipo debe someterse a una revision y reparacion de gran entidad cada tres
afios, cuyo coste aproximado se estima en 15.000 euros (ya incluidos en el coste de la maquina).
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El dia 1 de enero de X4 se realiza la reparacion de dicho afio por un importe definitivo de
18.000 euros, pagados al contado en ese momento.

SE PIDE:

Registrar los asientos contables correspondientes a la maquina en los afios X1 y X4.

3. DETERIORO DEL INMOVILIZADO MATERIAL

La empresa «XYZ» adquiere el dia 1 de enero de X1 una méaquina empaquetadora por un
importe de 50.000 euros, que son pagados al contado. Su vida util se estima en cuatro afios y se uti-
liza el método de amortizacion lineal, asignando un valor residual nulo.

A 31 de diciembre de X1 dispone de la siguiente informacion:

» El valor de mercado se estima que es de 35.000 euros y los costes de venta se estiman en
2.500 euros.

» El valor actualizado de los flujos de efectivo netos de los tres afios de vida ttil restantes se
estima en 15.000, 10.000 y 8.000 euros, respectivamente.

En el ano X2 el valor razonable es de 28.000 euros y se mantienen las previsiones tanto de los
costes de venta como de los flujos de efectivo del afio anterior.

SE PIDE:

Contabilizar todas las operaciones correspondientes a los ejercicios X1 y X2.

4. GASTOS DE INVESTIGACION Y DESARROLLO

La empresa «XYZ», dedicada a la fabricacion de envases para productos alimenticios, inicia
el dia 1 de julio de X1 la investigacion sobre un nuevo sistema de envasado de productos perece-
deros, para lo cual firma un contrato de investigacion con el Centro de Investigacion de Envases
Renovables.

El dia 11 de noviembre, el Centro de Investigacion le emite una factura por un importe total

de 5.000 euros, que son pagados al contado. En ese momento la empresa no dispone de informacion
sobre la viabilidad del proyecto.
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En el ejercicio X2, la empresa decide crear su propio equipo de trabajo para continuar con la
investigacion iniciada por el Centro de Investigacion. Al final del ejercicio los gastos imputables a ese
proyecto son los siguientes:

e Mano de obra directa: 80.000.
e Materiales: 14.000.

e Amortizacion del inmovilizado: 6.000.

A final de afio la empresa considera que existen motivos fundados de éxito técnico y renta-
bilidad comercial.

El 30 de septiembre del ejercicio X3, la empresa concluye la fase de investigacion, habiendo
incurrido en los siguientes gastos durante el ejercicio:

e Mano de obra directa: 60.000.
e Materiales: 10.000.

* Amortizacion del inmovilizado: 5.000.

A 31 de diciembre de X3, se da por finalizada la fase de desarrollo, que ha supuesto unos cos-
tes de mano de obra de 25.000 euros y la empresa espera que se produzcan ingresos durante un perio-
do de cinco afios.

El dia 31 de marzo de X4 la empresa inscribe en el registro de Patentes el resultado de su pro-
yecto de 1+D de fabricacion de un envase especial para productos perecederos, pagando para ello
unos gastos de inscripcion de 1.000 euros.

SE PIDE:

Contabilizar todas las operaciones correspondientes a los ejercicios X1, X2, X3 y X4.

5. ACTIVOS NO CORRIENTES MANTENIDOS PARA LA VENTA

La empresa «XYZ» adquiere un elemento de transporte el 1 de enero de X1 por importe de
60.000 euros, cuya vida util estimada es de cinco afios. Se utiliza el método de amortizacion lineal.

El 1 de julio de X4 la empresa decide dejar de utilizarlo y ponerlo en venta. Su valor razona-
ble en ese momento es de 17.500 euros y los costes de venta se estiman en 300 euros.
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A 31 de diciembre de X4 el valor razonable es de 17.000 euros y se estima que los costes de
venta siguen siendo iguales.

Finalmente, el 1 de abril de X5 vende el elemento de transporte a un precio de 16.000 euros,
con unos costes de venta de 500 euros.

SE PIDE:

Registrar los asientos contables correspondientes a los ejercicios X4 y X5.

6. LEASE-BACK

La empresa «XYZ» vende el dia | de enero de X2 una maquina a la empresa de leasing «<BVA»,
la cual habia sido adquirida el 1 de enero de X1 por 300.000 euros y con una vida util estimada de
cinco anos. El precio de venta es de 272.324,80 euros.

En la misma fecha, «kBVA» firma un acuerdo de arrendamiento de la maquina a «XYZ», la
cual se compromete a pagar tres cuotas anuales de 100.000 euros (el dia 31 de diciembre de cada
afio), habiendo pactado un tipo de interés efectivo para la operacion del 5 por 100. La ultima cuota
incluye la opcion de compra.

SE PIDE:

Contabilizar las operaciones correspondientes al ejercicio X2 derivadas de la informacion
anterior, tanto desde el punto de vista del vendedor-arrendatario como desde el punto de vista del
comprador-arrendador.

7. CUENTAS A COBRAR A LARGO PLAZO

La empresa «XYZ, SA» presta el dia 30 de septiembre de X1 un servicio de formacion a la
empresa «BB», concediéndole un plazo de pago de 15 meses, superior al habitual, por lo que se le ha
incorporado en factura un interés efectivo del 5 por 100 anual. El importe total de la factura, incluidos
los intereses, es de 40.000 euros (operacion exenta de IVA).

SE PIDE:

Contabilizar las operaciones derivadas de la informacion anterior durante los ejercicios X1y
X2 en la empresa «XYZ, SA».
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8. DETERIORO DE VALOR DE LAS CUENTAS A COBRAR

La empresa «XYZ, SA» tiene, entre otros, los siguientes saldos de clientes a 31 de diciembre
de X1:

Valor contable a 31-12-X1 Fecha de vencimiento Tipo de interés efectivo
Cliente «BB» 200.000 10-2-20X2 -
Cliente «W» 220.000 1-4-20X3 7%

La empresa utiliza el método individual para el reconocimiento del deterioro de sus clientes
y hasta ese momento no se ha reconocido ninguna pérdida por deterioro correspondiente a los dos
clientes anteriores.

De acuerdo con la informacion proporcionada por el servicio de seguimiento a clientes, a 31
de diciembre de X1, la empresa estima que del cliente «<BB» solo podran hacerse efectivos 100.000
euros, mientras que del cliente «W» cree que en el momento del vencimiento podra recuperar solo
200.000 euros.

En el momento del vencimiento, la empresa cobra 100.000 euros del cliente «BB», dando por
definitivamente incobrable el resto del importe.

El departamento de cobro a clientes nos informa con fecha 31 de diciembre de X2 de que han

desaparecido los riesgos potenciales existentes en el cobro al cliente «W» y se estima que se podra
recuperar todo el importe adeudado.

SE PIDE:

Contabilizar las operaciones que se derivan de la informacion anterior en los ejercicios X1y
X2 en la empresa «XYZ, SA».

9. ACTIVOS FINANCIEROS MANTENIDOS PARA NEGOCIAR

La empresa «XYZ, SA» adquirid, el dia 20 de mayo de X1, 1.000 acciones de la sociedad
«WK» de 10 euros de nominal cada una, cuya cotizacion en ese momento era del 150 por 100. La
citada sociedad habia anunciado el 1 de mayo de X1 el pago de un dividendo de 1 euro por accion.
La entidad financiera le repercuti6 unos gastos totales (comisiones y corretajes) del 1 por 100 de la
operacion.

El dia 20 de junio de X1 se hace efectivo el dividendo pendiente.
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A 31 de diciembre de X1 la cotizacion de las acciones de « WK» es del 145 por 100.

El dia I de junio de X2 la sociedad «WK» amplia capital, en la proporcion de una acciéon nue-
va por cada dos antiguas, con un valor de emision del 140 por 100 y desembolso en su totalidad en
el momento de la suscripcion. La cotizacion de las acciones en ese momento es del 150 por 100.
«XYZ» adquiere 600 acciones, adquiriendo los derechos de suscripcion necesarios a un precio de
1,5 euros cada uno.

El dia 15 de octubre de X2, «XYZ» vendio todos los titulos a un precio de 15 euros por accion,
con unos gastos asociados a la transaccion de venta del 1 por 100.

SE PIDE:

Suponiendo que la empresa califica las acciones anteriores como activos financieros mante-
nidos para negociar, contabilizar todas las operaciones correspondientes a los ejercicios X1 y X2.

10. PASIVOS MANTENIDOS HASTA EL VENCIMIENTO

La empresa «XYZ» emite, el dia 1 de enero de X1, 10.000 bonos de 10 euros nominales cada
uno, siendo su valor de emision igual al valor nominal. Los bonos tienen un cup6n del 5 por 100
anual (el 31 de diciembre de cada afio) y se amortizaran en su totalidad el dia 31 de diciembre de
X2, al 102 por 100 de su valor nominal. La formalizacioén del empréstito ocasiond unos gastos ini-
ciales, en concepto de escritura publica, registro, publicidad, colocacion e impuestos, de 2.000 euros.

SE PIDE:

Contabilizar las operaciones que correspondan en el ejercicio X1 y X2, sabiendo que el tipo
de interés efectivo de la operacion es del 7,073 por 100.

11. EXISTENCIAS EN MONEDA EXTRANJERA

La empresa «XYZ, SA», dedicada a la comercializacion de un tnico tipo de equipos informa-
ticos, adquiere, el dia 15 de noviembre de X1, 2.000 equipos informaticos a 505 ddlares el equipo,
aun proveedor americano, concediéndole este un descuento comercial incluido en factura de 5 dola-
res por equipo y un plazo de pago de 90 dias. El tipo de cambio el dia de la adquisicion es de 0,8
euros/dolar. Los gastos de transporte de los equipos, pagados por «XYZ» al contado ese mismo dia
(15 de noviembre) se elevan a 10 dolares por equipo.

RCyT. CEF, num. 356, pags. 225-270 231



Fernando Vallejo Torrecilla TECNICOS DE HACIENDA DEL GOBIERNO DE NAVARRA

A final de ejercicio, la empresa tiene en su inventario unicamente 500 equipos informaticos
de los adquiridos al proveedor americano el dia 15 de noviembre de X1. Las existencias iniciales de
dicho producto eran nulas y se ha utilizado el procedimiento de identificacion especifica para dar de
baja las salidas del almacén.

El dia 31 de diciembre el valor realizable neto de cada uno de los equipos es de 450 dolares y
el tipo de cambio es de 0,9 euros/dolar.

SE PIDE:

Contabilizar todas las operaciones correspondientes al ejercicio X1 derivadas de la informa-
cién anterior.

12. IMPUESTO SOBRE BENEFICIOS

La empresa «XYZ, SA» ha obtenido en el ejercicio X1 un resultado antes de impuestos de
80.000 euros. El tipo del Impuesto sobre Sociedades aplicable es del 30 por 100.

Ademas, disponemos de la siguiente informacion:

a) El 1 de octubre de X1 ha adquirido una maquina por importe de 60.000 euros, cuya vida util
es de 5 afios, amortizandose linealmente. El coeficiente maximo de amortizacion segun las
tablas fiscales es del 15 por 100.

b) Un cliente del que se reconocid correccion valorativa por deterioro por 500 euros el afio
pasado (no deducible fiscalmente en ese momento), ha sido declarado en situacion de con-
curso en este ejercicio.

c¢) Debido a la presentacion de la declaracion de IVA del 2.° trimestre de X1 fuera de plazo, la
empresa ha tenido que pagar un recargo de 500 euros, que no se consideran deducibles fis-
calmente.

d) Las retenciones y pagos a cuenta del ejercicio X1 son de 6.000 euros y las deducciones en
la cuota generadas en el ejercicio ascienden a 3.000 euros.

SE PIDE:

1. Determinar las diferencias temporarias durante la vida 1til del activo.

2. Suponiendo que no existe ninguna otra diferencia entre contabilidad y fiscalidad, registrar
contablemente el impuesto sobre beneficios de la empresa correspondiente al ejercicio X1.

3. Determinar el resultado después de impuestos del ejercicio X1.
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SOLUCION Caso préctico num. 1

1. ADQUISICION DE INMOVILIZADO CON PAGO APLAZADO

Normativa aplicada

PGC: NRV 2%y 92

1 de abril de X1

Entrega del anticipo del 20 por 100 en el momento de la firma del contrato:

Codigo Cuenta Debe Haber
239 Anticipos para inmovilizaciones materiales 20.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado 4.200
572 Bancos c/c 24.200

1 de enero de X2
Por la entrega de la maquina:

Codigo Cuenta Debe Haber
233 Maquinaria en montaje 100.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado [(100.000 - 20.000) x 21%] 16.800
239 Anticipos para inmovilizaciones materiales 20.000
572 Bancos c/c [16.800 + (40% * 100.000)] 56.800
525 Efectos a pagar a corto plazo 19.608
175 Efectos a pagar a largo plazo 20.392

El importe devengado por las letras en cada periodo se obtiene de la siguiente forma:

Pagos

1
2

Capital vivo

ey Intereses Pago
40.000 792 10.500
30.292 600 10.500
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Pagos i:iili)(i)t;t:i?;o Intereses Pago Amortizacion am:)::tj;: do
ol
3 20.392 404 10.500 10.096 10.296
4 10.296 204 10.500 10.296 0

1 de julio de X2

Devengo de intereses y vencimiento de la primera letra:
Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 792
525 Efectos a pagar a corto plazo 792
Codigo Cuenta Debe Haber
525 Efectos a pagar a corto plazo (9.708 + 792) 10.500
572 Bancos ¢/c 10.500
31 de diciembre de X2
Devengo de intereses y vencimiento de la segunda letra:
Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 600
525 Efectos a pagar a corto plazo 600
Codigo Cuenta Debe Haber
525 Efectos a pagar a corto plazo (9.900 + 600) 10.500
572 Bancos ¢/c 10.500
Por la reclasificacion a corto plazo de la dos letras restantes:
Codigo Cuenta Debe Haber
175 Efectos a pagar a largo plazo 20.392
525 Efectos a pagar a corto plazo 20.392
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Por la capitalizacion de los intereses, que es obligatoria porque el periodo de instalacion es
mayor de un afo:

Codigo Cuenta Debe Haber
233 Maquinaria en montaje 1.392
76— Incorporacion al activo de gastos financieros 1.392

Por la capitalizacion de los gastos de la maquinaria:

Codigo Cuenta Debe Haber
233 Maquinaria en montaje 10.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado 2.100
572 Bancos ¢/c 12.100

2. INMOVILIZADO GRANDES REPARACIONES

Normativa aplicada

PGC: NRV 3.7, apartado 3 g).

Calculos justificativos y contabilizacion

La gran reparacion se trata como un componente separado del coste y se amortiza en el perio-
do estimado que transcurre hasta su desembolso, momento en el que se trata como una sustitucion.
Se pueden incluso utilizar cuentas distintas para recoger en ellas la gran reparacion y su amortizacion
acumulada, ya que su vida ttil no es la misma que la del resto del equipo.

* Primeros tres afios de vida del equipo:

— Amortizacion de la gran reparacion: 15.000/3 afios = 5.000.

— Resto del coste del equipo: (60.000 — 15.000)/9 afios = 5.000.

— Cuota de amortizacion de los tres primeros afos: 5.000 + 5.000 = 10.000.
* Afos 4.° a 6.° de vida del equipo:

— Amortizacion de la gran reparacion: 18.000/3 afios = 6.000.

— Resto del coste del equipo: (60.000 — 15.000 — 15.000)/6 afios = 5.000.

— Cuota de amortizacion de los afos 4.°a 6.°: 6.000 + 5.000 = 11.000.
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1 de enero de X1

Por la adquisicion del equipo a principios de afio:

Codigo Cuenta Debe Haber
213 Maquinaria 60.000
572 Bancos ¢/c 60.000

31 de diciembre de X1, X2 y X3

Amortizacion a fin de cada ejercicio:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (45.000/9 + 15.000/3) 10.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 10.000

1 de enero de X4

Por la baja en cuentas del coste (totalmente amortizado) de la reparacion inicial y la realizacion
de la gran reparacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 15.000
213 Magquinaria 15.000
Codigo Cuenta Debe Haber
213 Maquinaria 18.000
572 Bancos ¢/c 18.000

31 de diciembre de X4, X5 y X6

Amortizacion a fin de cada ejercicio:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 11.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 11.000
(45.000/9 + 18.000/3)
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3. DETERIORO DEL INMOVILIZADO MATERIAL

Normativa aplicada

PGC: NRV 2.2,

1 de enero de X1

Por la adquisicion de la maquina:

Codigo Cuenta Debe Haber
213 Maquinaria 50.000
572 Bancos ¢/c 50.000

31 de diciembre de X1

Por la cuota anual de amortizacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (50.000/4) 12.500
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 12.500

Test de deterioro al cierre del ejercicio:

e Valor realizable neto = valor razonable menos costes de venta ............c........... 32.500
(35.000 — 2.500)

» Valor actualizado de los flujos de efectivo netos estimados

[(15 + 10 4 8) X LT.000T] coueveeeeiereeiiieeeniiee ettt e ettt e et sttt et e st eesnreeeaeeeeas 33.000
* Valor en 1ibros [50.000 — 12.500] ...ueeiiuiieeiiie e et ettt ea 37.500
* Valoracion: minimo [37.500; méaximo (32.500; 33.000)] .....ocoeeerrevreeeieeirieeieeneenns 33.000
e Deterioro (37.500 — 33.000) ..eccuveeeeeeeeeiee et 4.500
Codigo Cuenta Debe Haber
091 Pérdidas por deterioro del inmovilizado material 4.500
291 Deterioro de valor del inmovilizado material 4.500
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31 de diciembre de X2

Al existir deterioro anteriormente, la cuota de amortizacion del ejercicio X2 (y siguientes) se
vera reducida:

50.000 — 12.500 — 4.500

Nueva cuota = 11.000 al afio
3 afios
Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 11.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material (33.000/3) 11.000

En cuanto al deterioro y la posible reversion del mismo, a la vista de los datos, hay que tener
en cuenta que la valoracion contable de la maquinaria al cierre debe ser la menor entre:

e Valor realizable neto = valor razonable menos costes de venta ...........cccoeon..... 25.500
(28.000 — 2.500)

* Valor actualizado de los flujos de efectivo netos estimados ..........ccccecevveienne 18.000
[(10 + 8) x 1.000]

* Valor en libros (33.000 — 11.000) ...c.ecueervierierieerieieeeesteeeesieeeesreeeesreenesreesseeseens 22.000

* Valor que hubiera tenido la maquinaria si no hubiera habido deterioro .............. 25.000
(50.000 — 2 x 12.500)

e Valoracion: minimo [25.000; maximo (25.500; 18.000)] «ecvveeeeuveeeeeeeeeereeeeereeeeneennn. 25.000
Comparando la cifra anterior con el valor contable actual (22.000), tendremos que:
25.000 — 22.000 = 3.000.

Esta es la cifra maxima de deterioro que puede revertir en este momento (esta cifra no puede
exceder, como es logico, del deterioro contabilizado, 4.500).

Codigo Cuenta Debe Haber
291 Deterioro de valor del inmovilizado material 3.000
791 Reversion del deterioro del inmovilizado material 3.000

4. GASTOS DE INVESTIGACION Y DESARROLLO

Normativa aplicada

PGC:NRV 5.2y 6.%
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1 de julio de X1

No procede anotacion contable.

Ao X1

11 de noviembre de X1

Por los gastos pagados:

Codigo Cuenta Debe Haber
620 Gastos en investigacion y desarrollo del ejercicio 5.000
572 Bancos c/c 5.000
31 de diciembre de X1

No procede realizar ningtn ajuste por no disponer de informacion sobre la viabilidad del pro-
yecto.

Afo X2

Por los gastos por naturaleza:

Codigo Cuenta Debe Haber
640 Sueldos y salarios 80.000
602 Compras de otros aprovisionamientos 14.000
681 Amortizacion del inmovilizado material 6.000
572 Bancos ¢/c 94.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 6.000

31 de diciembre de X2

Codigo Cuenta Debe Haber
200 Investigacion 100.000
730 Trabajos realizados para el inmovilizado intangible 100.000

Al cierre de ejercicio y puesto que se dan las circunstancias exigidas en la normativa, supon-
dremos que la empresa desea capitalizar estos gastos, aunque no hay obligacion de ello, pues el PGC
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indica que este tratamiento es excepcional, siendo lo normal llevarlos a gastos del ejercicio, tal y
como establecen la normativa internacional (IASB) y la norteamericana (FASB).

Estos gastos se empezaran a amortizar a partir del proximo ejercicio. En cuanto a los gastos del
ejercicio X1, no pueden capitalizarse en ningun caso, pues no cumplian los requisitos exigidos en su
momento y no se permite la capitalizacion posterior una vez llevados a gastos en un ejercicio anterior.

Afo X3
30 de septiembre de X3

Por los gastos por naturaleza:

Codigo Cuenta Debe Haber
640 Sueldos y salarios 60.000
602 Compras de otros aprovisionamientos 10.000
681 Amortizacion del inmovilizado material 5.000
572 Bancos c/c 70.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 5.000

Por la capitalizacion de estos gastos a fin de ejercicio:

Codigo Cuenta Debe Haber
200 Investigacion 75.000
730 Trabajos realizados para el inmovilizado intangible 75.000

Por los gastos de desarrollo hasta final del afio:

Codigo Cuenta Debe Haber
640 Sueldos y salarios 25.000
572 Bancos c/c 25.000

31 de diciembre de X3

Amortizacion de la investigacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible 23.750
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 23.750
(100.000/5 + 75.000/5 * 3/12)
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Los gastos de desarrollo se amortizan desde su terminacion que es el 31 de diciembre de este
afio. Antes procede su capitalizacion:

Cadigo Cuenta Debe Haber
201 Desarrollo 25.000
739 Trabajos realizados para el inmovilizado intangible 25.000
Aio X4

31 de marzo de X4

Por la amortizacion de los gastos de desarrollo, a fin de dejar su valor contable actualizado de
cara a su inclusion en el valor de la patente, tendremos:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 1.250
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material patente 1.250
(25.000/5 % 3/12)

Por la inscripcion de la patente obtenida en el Registro de la Propiedad Industrial, junto con
los gastos pagados (solo se pueden incluir los gastos de desarrollo, los de investigacion seguiran
amortizandose):

Codigo Cuenta Debe Haber
203 Propiedad industrial 24.750
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible patente 1.250
201 Desarrollo 25.000
572 Bancos ¢/c 1.000

31 de diciembre de X4

Amortizacion de la investigacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible 35.000
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible investigacion 35.000
(100.000/5 + 75.000/5)
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En cuanto a la patente, se amortizara en el periodo mas corto entre su vida econdmica y su
vida legal (el PGC no sefiala ninglin plazo concreto), sin perjuicio de reconocer las pérdidas por dete-
rioro cuando se produzcan.

5. ACTIVOS NO CORRIENTES MANTENIDOS PARA LA VENTA

Normativa aplicada

PGC: NRV 72

1 de julio de X4

Por la amortizacion hasta la fecha de la reclasifiacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 6.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 6.000
(60.000/5 % 6/12)

En cuanto al valor por el que debe ser reclasificado el elemento, debe ser:
» Menor (valor neto contable; valor realizable neto).
El valor de uso aqui no opera, pues la propia empresa manifiesta su intencion de venderlo.

* Valor contable [60.000 — (60.000/5) X 3,57 ..coiieveerrievierreeienreeiesieennens 18.000

» Valor neto de realizacion (17.500 — 300) ....cceeveeerreereeeireesreesieeneneans 17.200

El elemento debera ser reclasificado por 17.200, reconociendo un deterioro de 800.

Codigo Cuenta Debe Haber
691 Pérdidas por deterioro del inmovilizado material 800
291 Deterioro de valor del inmovilizado material 800
Codigo Cuenta Debe Haber
291 Deterioro de valor del inmovilizado material 800
o
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Codigo Cuenta Debe Haber
sl

281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 42.000

580 Inmovilizado 17.200

218 Elementos de transporte 60.000

31 de diciembre de X4

No procede amortizacion mientras el elemento se mantenga como disponible para la venta,
pero si ajuste por deterioro, en su caso.

Valor Contable ........cooviiiiiiiiiiciceeee e 17.200
Valor neto de realizacion (17.000 — 300) ....ccceevveveeeereerreiierieeeereeeenns 16.700
Codigo Cuenta Debe Haber
691 Pérdidas por deterioro del inmovilizado material 500
599 Deterioro de valor de activos no corrientes mantenidos para la venta 500

1 de abril de X5

Por la venta:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos c/c 15.500
599 Deterioro de valor de activos no corrientes mantenidos para la venta 500
671 Pérdidas procedentes del inmovilizado material 1.200
580 Inmovilizado 17.200

6. LEASE-BACK

Normativa aplicada

PGC: NRV 8.

En la contabilizacion de este tipo de operaciones prevalece el fondo de la operacion, no la for-
ma en la que se instrumenta. El objetivo que se persigue no es vender el elemento, sino obtener finan-
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ciacion. No se trata, por tanto, de una operacion comercial, sino de una operacion financiera. No se
puede reconocer ningun beneficio en ella porque el proceso generador de ingresos del elemento no
ha concluido. Los ingresos se iran generando conforme se utilice en la actividad para la que esta des-
tinado o cuando se dé de baja o se venda.

Se puede plantear la pregunta siguiente: ;qué sentido tiene vender la maquina para, a conti-
nuacion, alquilarla y mas adelante, quizas, volverla a comprar? Pues sencillamente: obtener dinero
ahora y, puesto que la maquina se sigue necesitando, se alquila a continuacion a la empresa de leasing
para poder seguir usandola.

El tinico efecto (excluido el efecto fiscal) que la operacion tiene en el resultado de la empresa
«XYZ» es el producido por la carga financiera de la operacion (como cualquier otra operacion des-
tinada a obtener financiacion). Respecto de la maquina vendida y arrendada, no se produce ningin
resultado, ya que se sigue utilizando y amortizando en las mismas condiciones que antes de vender-
la y alquilarla.

Desde un punto de vista juridico, «XYZ» no retiene la propiedad del bien, sino el derecho al
uso (sin perjuicio de poderlo readquirir ejercitando, en su caso, la opcion de compra prevista al final
del contrato de leasing). Pero desde un punto de vista econdmico, el bien es el mismo antes y después
de la operacion. Su capacidad para generar ingresos permanece inalterada.

Calcularemos primero los intereses devengados en cada periodo por las cuotas:

Afios Capital vivo Intereses Amortizacion Pago Coste amortizado
1 272.324,82 13.616,23 86.383,77 100.000,00 185.941,05
2 185.941,05 9.297,05 90.702,95 100.000,00 95.238,10
3 95.238,10 4.761,90 95.238,10 100.000,00 0,00

Contabilidad del arrendatario

1 de enero de X2

Por la firma del contrato de leasing:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos c/c 272.324,82
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 86.383,77
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 185.941,05
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31 de diciembre de X2

Por el devengo de intereses:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 13.616,23
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 13.616,23
Por el pago de la cuota:
Codigo Cuenta Debe Haber
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 100.000
572 Bancos ¢/c 100.000
Por la amortizacion de la maquinaria:
Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 60.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material (300.000/5) 60.000
Por la reclasificacion de la cuota de amortizacion:
Codigo Cuenta Debe Haber
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 90.702,95
5240 | Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 90.702,95
Contabilidad del arrendador
1 de enero de X2
Por la firma del contrato de leasing:
Codigo Cuenta Debe Haber
542 Créditos a corto plazo 86.383,77
252 Créditos a largo plazo 185.941,05
572 Bancos c/c 272.324,82
RCyT. CEF, niim. 356, pags. 225-270 245



TECNICOS DE HACIENDA DEL GOBIERNO DE NAVARRA

Fernando Vallejo Torrecilla

31 de diciembre de X2

Por el cobro de la primera cuota que incluye los intereses devengados:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos ¢/c 100.000,00
542 Créditos a corto plazo 86.383,77
762 Ingresos de créditos 13.616,23
Por el traspaso a corto plazo de la siguiente cuota:
Codigo Cuenta Debe Haber
542 Créditos a corto plazo 95.238,10
252 Créditos a largo plazo 95.238,10
7. CUENTAS A COBRAR A LARGO PLAZO
Normativa aplicada
PGC: NRV 9.2, apartado 2.1, y NRV 142,
El importe de la factura sin intereses (40.000 x 1,0571%%) = 37.633
La factura seria la siguiente:
Conceptos Importe
Precio 37.633
Interés 2.367
IVA Exenta
Total 40.000
30 de septiembre de X1
Codigo Cuenta Debe Haber
450 Clientes a largo plazo 37.633
37.633

705 Prestaciones de servicios
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31 de diciembre de X1

Codigo Cuenta Debe Haber
450 Clientes a largo plazo 462
762 Ingresos de créditos [37.633 x (1,052 - 1)] 462
Codigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 38.095
450 Clientes a largo plazo 38.095
31 de diciembre de X2
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos ¢/c 40.000
430 Clientes 38.095
762 Ingresos de créditos 1.905
8. DETERIORO DE VALOR DE LAS CUENTAS A COBRAR
Normativa aplicada
PGC: NRV 9.7, apartado 2.1.
Cliente «BB»
31 de diciembre de X1
Valor CONtADIE ......cceoiiiiiiieiiieee e 200.000
Valor actual cobro previsto (dato) ........cceveeeerieieeieieeiee e 100.000
DICLEITIOTO .ttt ettt eneas 100.000
Codigo Cuenta Debe Haber
436 Clientes de dudoso cobro 200.000
430 Clientes 200.000
247
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Codigo
694
490

Cuenta
Pérdidas por deterioro de créditos comerciales

Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales

Debe
100.000

Haber

100.000

Se ha reclasificado todo el saldo como de dudoso cobro, pero el ajuste se ha realizado unica-
mente por la cantidad que se estima de dificil cobro.

10 de febrero de X2

Al vencimiento se cobran 100.000.

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos ¢/c 100.000
650 Pérdidas de créditos comerciales incobrables 100.000
436 Clientes de dudoso cobro 200.000
Codigo Cuenta Debe Haber
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales 100.000
7940 Reversion del deterioro de créditos comerciales 100.000
Cliente «W»
31 de diciembre de X1
Valor CONLADIE .....ooviiiiiiiicie et 220.000
Valor actual cobro previstos (200.000 X 1,075%) ..cieviivievieieeieceeieenenn 183.781
DICLETIOTO ..ttt ettt
Codigo Cuenta Debe Haber
436 Clientes de dudoso cobro 220.000
430 Clientes 220.000
Codigo Cuenta Debe Haber
694 Pérdidas por deterioro de créditos comerciales 36.219
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales 36.219
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31 de diciembre de X2

Desaparecen los riesgos por lo que revierte el deterioro:

Codigo Cuenta Debe Haber
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales 36.219
794 Reversion del deterioro de créditos comerciales 36.219

Redenominacion del derecho de cobro:

Codigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 220.000
436 Clientes de dudoso cobro 220.000

Por la actualizacion del derecho de cobro:

Codigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 15.400
762 Ingresos de créditos (220.000 x 7%) 15.400

9. ACTIVOS FINANCIEROS MANTENIDOS PARA NEGOCIAR

Normativa aplicada
PGC: NRV 9.2, apartado 2.3.

20 de mayo de X1

Al tratarse de activos financieros mantenidos para negociar, la valoracion se realizard por su
cotizacion (valor razonable) considerando los cambios en dicho valor como realizados (en cuenta de
pérdidas y ganancias por tanto). En cuanto a los gastos de las diversas transacciones, figuraran en
cuenta de gastos en las adquisiciones y como menor resultado en las ventas.

Por la compra de las acciones, reflejando el dividendo ya anunciado y pendiente de cobro en
cuenta aparte:

Codigo Cuenta Debe Haber

540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 14.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
ol
545 Dividendo a cobrar 1.000
669 Otros gastos financieros 150
572 Bancos ¢/c 15.150
20 de junio de X1

Por el cobro del dividendo:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos ¢/c 1.000
545 Dividendo a cobrar 1.000

31 de diciembre de X1

Por la actualizacion de la cartera seglin su cotizacion (valor razonable) en este momento:

Codigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 500
7630 | Beneficios de cartera de negociacion 500

1 de junio de X2

Por la suscripcion y desembolso de 600 acciones mas, de acuerdo con los siguientes célculos:

* Derechos que se poseen: 1.000 (uno por cada accion).
» Derechos necesarios para suscribir 600 acciones: 600 x 2 = 1.200.

* Derechos que hay que comprar: 200.

Coste de las acciones suscritas: 600 acciones x 14 + 200 derechos x 1,5 = 8.700.

Codigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 8.700
572 Bancos c/c 8.700
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15 de octubre de X2

Por la venta de todas las acciones:

Codigo
572
669
540
766

Bancos c/c

Otros gastos financieros

Cuenta

Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio

Beneficios en participaciones y valores representativos de deuda

Debe
23.760
240

Haber

23.200
800

10. PASIVOS MANTENIDOS HASTA EL VENCIMIENTO

Normativa aplicada

PGC: NRV 9.%

El pasivo financiero se ira valorando segtin su coste amortizado, calculado mediante el tipo de
interés efectivo, o lo que es lo mismo, segun su valor actualizado mediante dicho tipo de interés.

La carga financiera implicita total a devengar es: valor de reembolso — efectivo recibido en

la emisién =

102.000 — 98.000 = 4.000.

Este importe se afiade a los intereses anuales para conformar la carga financiera total e incre-
menta el tipo de coste nominal de la operacion (el cual pasa de un 5% a un 7,073%). Dicha carga

sera imputada a resultados a lo largo de los dos afios de duracion de la operacion.

Y respecto del coste amortizado y su evolucion, presentaremos los calculos en el cuadro

siguiente:
. . , Carga financiera Coste amortizado Cambio en el coste
. Coste amortizado| % interés . . K
Afio inicial (1) efectivo (2) efectiva Pagos (4) final amortizado
3 =@ x (2 6)=@1) + @) - 1 -@
X1 98.000,00 7,073 6.931,54 5.000,00 99.931,54 +1.931,54
X2 99.931,54 7,073 7.068,46 107.000,00 0,00 -99.931,54
14.000,00 112.000,00
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Ejercicio X1
1 de enero de X1

Por la emision, suscripcion y desembolso de los bonos, descontados los gastos de emision:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 98.000
177 Obligaciones y bonos 98.000

31 de diciembre de X1

Segun el cuadro anterior, la carga financiera devengada en el periodo asciende a 6.931,54. De
este importe, lo correspondiente al cupon anual (interés explicito), se paga, y el resto (interés impli-
cito) aumenta el importe de la deuda en balance.

Codigo Cuenta Debe Haber
661 Intereses de obligaciones y bonos 6.931,54
506 Intereses a corto plazo de empréstitos y otras emisiones analogas 5.000,00
177 Obligaciones y bonos 1.931,54

Por otra parte, estos intereses implicitos, al no pagarse, aumentan la financiacion efectivamen-
te utilizada y se han recogido en cuenta de gastos con cddigo y denominacion diferentes de los que
recogen los explicitos, lo cual puede ser de utilidad en la elaboraciéon del estado de flujos de efectivo,
ya que estos intereses, a efectos de dicho estado, deben ajustarse contra la cuenta que recoge el pasi-
vo financiero pues no suponen movimiento de efectivo.

Y por la reclasificacion de los bonos, al vencer a finales del préximo afo:

Codigo Cuenta Debe Haber
177 Obligaciones y bonos 99.931,54
500 Obligaciones y bonos a corto plazo 99.931,54
Ejercicio X2

31 de diciembre de X2

Se registran los intereses devengados y la amortizacion de los bonos sobre la par:

Codigo Cuenta Debe Haber

661 Intereses de obligaciones y bonos 7.068,46
s
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Codigo Cuenta Debe Haber
ol
506 Intereses a corto plazo de empréstitos y otras emisiones analogas 5.000,00
500 Obligaciones y bonos a corto plazo 2.068,46

Y por la amortizacion de los bonos sobre la par:

Codigo Cuenta Debe Haber
500 Obligaciones y bonos a corto plazo 102.000
57— Tesoreria 102.000

11. EXISTENCIAS EN MONEDA EXTRANJERA

Normativa aplicada

PGC: NRV 102y 11.2,

Ejercicio X1

15 de noviembre de X1

Por la adquisicion de los equipos, una vez deducido el descuento incluido en factura y segiin
el tipo de cambio vigente:

Codigo Cuenta Debe Haber
6000 Compras de equipos informaticos 800.000
[2.000 X (505 - 5) X 0,8]
4004 Proveedores, USD 800.000

Y por los gastos de transporte:

Codigo Cuenta Debe Haber
6000 | Compras de equipos informaticos (2.000 x 10 x 0,8) 16.000
57— Tesoreria 16.000
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31 de diciembre de X1

Para dar entrada al inventario final, segtin la valoraciéon mediante identificacion especifica:

Codigo Cuenta Debe Haber
3000 | Equiposinformaticos [500 x (505 - 5 + 10) x 0,8] 204.000
6100 | Variacion de existencias de equipos informaticos 204.000

Respecto de la deuda en moneda extranjera con el proveedor (al estar denominada la deuda en
dolares se considera moneda extranjera por ser distinta de la moneda funcional, que en este caso es
el euro), tendremos que:

» Saldo con el proveedor en el momento de la compra .......c..ccccoevvenee 1.000.000 USD

(2.000 x 500 USD/unidad)

» Contravalor en el momento de la compra ..........ccecevvevereeneneenennn. 800.000 euros
(1.000.000 USD x 0,8 euros/USD)

» Contravalor al cierre (1.000.000 USD x 0,9 euros/USD) .....ccevvveeuveennenne 900.000 euros
» Diferencia (gasto en pérdidas y ganancias) ..........ccecceeeeveereereeseeneennenn 100.000 euros
Codigo Cuenta Debe Haber
6680 Diferencias negativas de cambio 100.000
4004 Proveedores, USD 100.000

Y en cuanto al valor de realizacion de las existencias finales, a fin de calcular el posible dete-
rioro, tendremos:

Valor €0 LIDIOS .....ooiiiiiiiiecc e 204.000
Valor realizable neto (500 X 450 X 0,9) ..ocoeeveieveeeeeeeieeeee et 202.500
DELETIOTO ... 1.500
Codigo Cuenta Debe Haber
6931 Pérdidas por deterioro de equipos informaticos 1.500
3900 | Deterioro de valor de equipos informaticos 1.500
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12. IMPUESTO SOBRE BENEFICIOS

Normativa aplicada

PGC: NRV 13.%

1. Calculo de las diferencias temporarias

Se producen diferencias temporarias en este supuesto por los siguientes conceptos:

» La diferente distribucion temporal de la amortizacion contable y la fiscal. Esta diferencia
es, ademas, temporal.

» El ajuste por deterioro del crédito comercial es deducible sujeto a condiciones. Esto puede
dar lugar a una diferencia que ademas puede ser temporal si depende del transcurso del
tiempo. Si la deducibilidad no dependiera del transcurso de un plazo de tiempo, sino de
otros hechos (por ejemplo, el inicio de una situacion concursal, como indica el enunciado)
entonces seria temporaria pero no temporal.

La sancién no deducible no supone efecto fiscal futuro, por lo cual no genera diferencia tem-

poraria.

En cuanto a la distribucion de la diferencia durante la vida util de la maquina, tendremos:

Ejercicio

X1 (3 meses)
X2
X3
X4
X5
X6
X7

X8 (saldo
pendiente)

Valor
en libros
60.000 - 3.000 = 57.000
57.000 - 12.000 = 45.000
45.000 - 12.000 = 33.000
33.000 - 12.000 = 21.000
21.000 - 12.000 = 9.000
9.000 - 9.000 = 0
0
0

Valor

fiscal
60.000 - 2.250 = 57.750
57.750 - 9.000 = 48.750
48.750 - 9.000 = 39.750
39.750 - 9.000 = 30.750
30.750 - 9.000 = 21.750
21.750 - 9.000 = 12.750
12.750 - 9.000 = 3.750

3.750 - 3.750 = 0

Diferencia
acumulada
750
3.750
6.750
9.750
12.750
12.750
3.750
0

Diferencia

imputable al ejercicio
(variacion cuenta 47401)

750 (D)
3.000 (D
3.000 (D
3.000 (D
3.000 (D

0
-9.000 (H)
-3.750 (H)

)
)
)
)

Saldo final = 0
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2. Calculo y contabilizacion del impuesto sobre el beneficio

El impuesto corriente se corresponde con la cuota liquida que arroja la liquidacion fiscal del
ejercicio y es una cifra calculada exclusivamente con criterios fiscales, no contables.

La liquidacion fiscal correspondiente al ejercicio X1 es la siguiente:

Beneficio antes de impPueStOS ........c.cecvervieierieeieiiieieeeeieeee e 80.000
+ Sancion N0 deducible ........coocveieiiieieiee e 500
+ EXCeS0 €N amMOTItiZACION ..c..eeuvirvieiieiieiieiieniieie e 750
— Reversion deterioro Crédito..........oevirierieiereiieseeesie e (500)
Base imponible ........coooiiiiiiiiiie e 80.750
Cuota inte@ra al 3090 ...c.oocveeieiiiieieeiee e 24.225
— Deduccion por iNVETSIONES ..........ceeruereeruerieriereeneeeenieeeenieeeeneens (3.000)
Cuota HQUIAa.....cooovieiiiieieccee e 21.225
— Retenciones ¥ pagos @ CUCNA ........ceveeuierierienieeierieeesieeeeie e (6.000)
Cuota diferencial (2 INGIESAT) .......coviveervieieiieieiiieie e 15.225

De acuerdo con la liquidacion anterior, los pagos a cuenta efectuados y el pasivo por impues-
to corriente que surge por la cuota a ingresar, tendremos:

Codigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 21.225
4730 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 6.000
4752 | Hacienda Publica, acreedora por Impuesto sobre Sociedades 15.225
Codigo Cuenta Debe Haber
47401 | Activos por diferencias temporarias deducibles. Amortizacion 225
inmovilizado material
6301 Impuesto diferido (30% x 750) 225
Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido (30% x 500) 150
47400 | Activos por diferencias temporarias deducibles. Deterioro 150
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CASO PRACTICO NUM. 2

CONTABILIDAD DE SOCIEDADES

ENUNCIADO

1. AMPLIACION DE CAPITAL, ADQUISICION DE ACCIONES PROPIAS Y ACCIO-
NISTAS MOROSOS

La sociedad «XYZ, SA», que no cotiza en el mercado de valores, presenta los siguientes sal-
dos el dia 31 de diciembre de XO:

(100) Capital social: 50.000 acciones de 10 euros de valor nominal.
(110) Prima de emision de acciones: 120.000 euros.

(110) Reserva legal: 80.000 euros.

(111) Reserva voluntaria: 60.000 euros.

(129) Resultado del ejercicio: 40.000 euros.
Durante el ejercicio X1 se realizan las siguientes operaciones:

1. El dia 1 de enero de X1, la sociedad lleva a cabo una ampliacion de capital de una accion
nueva por cada dos antiguas, de igual valor nominal a las existentes y con un valor de emi-
sion igual al valor tedrico de las actuales, deducido del balance de situacion a dicha fecha.

El dia 21 de enero se llevan a cabo los desembolsos que se indican a continuacion:

a) 10.000 acciones son suscritas por el socio «TIC» que aporta un edificio valorado en
100.000 euros (el 20% corresponde al valor del solar), y comprometiéndose a aportar en
el plazo de tres meses un terreno anexo a la finca anterior valorada en 60.000 euros.

b) 3.000 acciones son suscritas por un socio que aporta un elemento de transporte valo-
rado en 48.000 euros.

¢) El resto son aportaciones dinerarias y entregan en dicho momento el minimo exigido por
la ley.

La ampliacion es inscrita en el Registro Mercantil con fecha 30 de enero.

2. Eldia 5 de febrero de X1 la sociedad «XYZ» exige a sus accionistas un dividendo pasivo del
25 por 100.

El dia 5 de marzo los accionistas pagan el importe correspondiente al dividendo pasivo en
metalico, a excepcion del socio X, poseedor de 1.000 acciones, que no abona el mismo.
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La sociedad, segun lo previsto en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas
(TRLSA), procede a la emision de los duplicados correspondientes a dicho accionista moro-
so el dia 31 de marzo de X1, pagando por esta operacion 300 euros.

El dia 10 de abril el socio «Z» adquiere en subasta publica los 1.000 titulos duplicados
correspondientes al socio «X», anulados anteriormente. El precio acordado es del 150 por
100 y se desembolsa la cantidad necesaria para igualarse al resto de accionistas.

«XYZ, SA» liquida su relacién con el accionista «X» seglin lo previsto en el TRLSA el dia
15 de abril, cargando 200 euros en concepto de dafios y perjuicios y aplicando un interés
legal del 6 por 100 anual.

. El dia 21 de abril se exige a los accionistas el pago del dividendo pasivo pendiente, y todos

ellos proceden al pago del importe correspondiente. Asimismo, el socio «TIC» aporta el
terreno que tenia comprometido.

. El dia 25 de abril adquiere 3.000 acciones propias a 16 euros/accion y con unos gastos inhe-

rentes a la operacion de 200 euros, habiendo cumplido para ello con los requisitos exigidos
por la normativa al respecto.

20 dias después vende la mitad de las acciones adquiridas a un precio unitario de 16,50
euros. Los gastos de la operacion han sido de 200 euros. Asimismo, decide reducir capital
por la parte de acciones propias que no ha vendido.

. El dia 20 de mayo un socio que posee 2.000 acciones desea ejercer su derecho de separacion

de la sociedad, vendiendo sus acciones a la propia sociedad «XYZ, SA», que las adquiere
con objeto de realizar la reduccion de capital social relativa a su participacion. La valora-
cion de los titulos se hace seglin su valor tedrico deducido del balance de situacion a 1 de
enero de X1, ajustando el valor de unos terrenos para incrementar su valor en 15.000 euros.
El valor asignado a cada accion es de 16,30 euros.

El dia 26 de mayo se procede a realizar la reduccion de capital correspondiente.

. El dia 1 de junio la junta general de accionistas acuerda realizar la adquisicion del maximo

numero de acciones propias posible. El precio maximo que se fija es de 16,50 euros/accion
y el minimo de 16,00. 10 dias después se realiza la adquisicion a 16,20 euros/accion.

. El dia 20 de julio se da aplicacion a la propuesta de reparto del resultado del ejercicio X0

aprobada por la junta general de accionistas, que establece: dotar la reserva legal con el
minimo para cumplir con lo establecido en el TRLSA, repartir un dividendo de 0,25 euros/
accion y que el resto se asigne a reservas voluntarias.

. El dia 30 de noviembre uno de los accionistas de la sociedad regala a esta su participacion,

consistente en 1.000 acciones, cuyo valor razonable en ese momento es de 16,10 euros.

SE PIDE:

258

Contabilizar las operaciones correspondientes al ejercicio X1 de la empresa «XYZ, SA».
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2. COMBINACIONES DE NEGOCIOS: FUSION POR ABSORCION

Las juntas generales de accionistas de las empresas «X, SA» e «Y, SA» han acordado llevar a
cabo una combinacion de negocios consistente en la fusion de ambas sociedades mediante la absor-
cion de la sociedad «Y» por la sociedad «X», con fecha 31 de diciembre.

Los datos de los balances de fusion y el valor razonable de los diferentes activos y pasivos

son los siguientes:

Inmovilizado material neto
Terrenos
Construcciones

(Amortizacion acumulada, segun consta en
la memoria)

Inmovilizado intangible neto
Derechos de traspaso

Inversiones financieras a largo plazo en ins-
trumentos de patrimonio

Existencias
Deudores

Tesoreria

Deudas a largo plazo
Acreedores

Capital social

Reservas

Resultado del ejercicio

Sociedad «X» Sociedad «Y»

Valor contable | Valor razonable | Valor contable | Valor razonable
480.000 710.000 145.000 450.000
380.000 610.000 95.000 100.000
150.000 150.000 80.000 80.000
(50.000) (50.000) (30.000) (30.000)

95.000 175.000 5.000 10.000
30.000 A determinar
65.000 70.000 6.000 7.000
70.000 70.000 6.000 4.500
15.000 15.000 3.000 3.000
90.000 90.000 76.000 76.000
50.000 50.000 24.000 24.000
300.000 70.000
255.000 20.000
30.000 5.000

Informacién complementaria:

» El capital social de «X, SA» y de «Y, SA» esta dividido en acciones de 10 euros de valor

nominal.

» La sociedad «Y» tiene 2.000 acciones de la sociedad «X», recogidas en participaciones en
instrumentos de patrimonio neto. Dichas acciones fueron adquiridas en su momento por su
valor tedrico sin que se haya satisfecho cantidad alguna en concepto de fondo de comercio.

» Los valores razonables asignados a los patrimonios de las empresas a efectos de determinar
la relacion de canje en la fusion son los siguientes:
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— Sociedad «X», 900.000 euros, debido a la valoracion de los elementos por los valores
razonables recogidos en la tabla anterior.

— Sociedad «Y», 108.000 euros (excluidas las acciones de la sociedad «X»), parte de los
cuales se pueden atribuir a la valoracion a valor razonable de los elementos seglin se
indica en la tabla anterior, y otra parte al fondo de comercio.

» La sociedad «X» utilizara las acciones en poder de «Y» para hacer frente a la fusion, emi-
tiendo acciones por el importe restante.

* Los costes directamente atribuibles a la fusion se elevan a 1.000 euros y corresponden a una
factura de la empresa de consultoria y auditoria.

SE PIDE:

a) Calcular el valor teodrico para la fusion de las acciones de ambas sociedades.

b) Calcular el nimero de acciones a emitir por «X, SA», teniendo en cuenta que a los partici-
pes de «Y, SA» se les entregaran las acciones propias de «X, SA» y si fuese necesario se
emitirdn nuevas acciones de igual valor nominal a las existentes.

¢) Determinar, en su caso, el valor del fondo de comercio correspondiente a la combinacién
de negocios.

d) Registro de las operaciones en la contabilidad de ambas sociedades, suponiendo que la ope-
racion no esta sometida a impuesto alguno. Realizarlo de acuerdo con el PGC 2007.

SOLUCION Caso préctico num. 2

1. AMPLIACION DE CAPITAL, ADQUISICION DE ACCIONES PROPIAS Y ACCIONIS-
TAS MOROSOS

Punto 1

Normativa aplicada

Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (RDLeg. 1/2010, de 2 de julio), arts. 82, 83,
84, 144, 146, 148, 273, 274, 275, 296, 298, 299, 300, 317, 334, 335, 338 y 342.

PGC: NRV 9.2, apartado 4.°.
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1 de enero de X1

Conceptos Importe
Capital social 500.000
Prima de emision o asuncion 120.000
Reserva legal 80.000
Reservas voluntarias 60.000
Resultado del ejercicio 40.000
Patrimonio neto 800.000
Numero de acciones 50.000
Valor tedrico 16
Por la emision de las acciones:
Codigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas (25.000 x 16) 400.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 400.000
21 de enero de X1
Por la suscripcion de las acciones:
Codigo Cuenta Debe Haber
1044 Socios por aportaciones no dinerarias pendientes, capital pendiente
de inscripcion (13.000 x 16) 208.000
1034 | Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 192.000
(12.000 x 16)
190 Acciones o participaciones emitidas 400.000
Recepcion de las aportaciones no dinerarias:
Codigo Cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte (3.000 x 16) 48.000
210 Terrenos y bienes naturales 20.000
211 Construcciones 80.000
1044 | Socios por aportaciones no dinerarias pendientes, capital pendiente
de inscripcion 148.000
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Recepcion de las aportaciones dinerarias:

Codigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 102.000
[12.000 (6 + 25% % 10)]

1034 | Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de 102.000
inscripcion
30 de enero de X1

Inscripcion en el Registro Mercantil:

Codigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 400.000
100 Capital social (25.000 x 10) 250.000
110 Prima de emision o asuncion 150.000
Codigo Cuenta Debe Haber
1030 | Socios por desembolsos no exigidos, capital social 90.000
1040 Socios por aportaciones no dinerarias pendientes, capital social 60.000
1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 90.000
1044 Socios por aportaciones no dinerarias pendientes, capital pendiente
de inscripcion 60.000
Punto 2
5 de febrero de 20X1

Por el dividendo pasivo exigido:

Codigo Cuenta Debe Haber
558 Socios por desembolsos exigidos sobre acciones o participaciones
ordinarias 30.000
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social 30.000
(12.000 x 10 x 25%)
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5 de marzo de X1

Por lo desembolsado y por el dividendo no atendido en plazo por el accionista «X»:

Codigo Cuenta Debe Haber
5581 Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 2.500
(1.000 x 10 x 25%)
572 Bancos c/c 27.500
558 Socios por desembolsos exigidos sobre acciones o participaciones
ordinarias 30.000
Codigo Cuenta Debe Haber
(=) Duplicados de acciones 16.000
) Acciones anuladas (1.000 x 10 x 160%) 16.000
Por los gastos de emision de los duplicados emitidos, por cuenta del socio «X»:
Codigo Cuenta Debe Haber
5581 Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 300
572 Bancos c/c 300
10 de abril de X1

Por la venta de los 1.000 duplicados emitidos en sustitucion de las acciones del socio moroso,
dejando el socio «Z» pendiente de desembolso el mismo porcentaje que el resto de accionistas (100% —
— 25% inicial — 25% posterior = 50% del nominal, pues la prima debe desembolsarse en su totalidad):

Codigo Cuenta Debe Haber
5581 Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 1.000
[1.000 x 10 x (160% — 150%)]
103 Socios por desembolsos no exigidos, capital social (1.000 % 10 % 50%) 5.000
572 Bancos c/c (1.000 x 10 x 150% - 5.000) 10.000
) Duplicados de acciones (1.000 x 10 x 160%) 16.000
Codigo Cuenta Debe Haber
() Acciones anuladas (1.000 x 10 X 160%) 16.000
5581 Accionistas morosos (1.000 x 10 X 25% + 300 + 1.000) 3.800
103 Socios por desembolsos no exigidos, capital social (1.000 % 10 x 50%) 5.000
ol
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Codigo Cuenta Debe Haber
Y
778 Ingresos excepcionales 200
762 Otros ingresos financieros (2.500 x 6% > 36/365) 15
572 Bancos ¢/c 6.985
Punto 3

21 de abril de X1

Exigencia y cobro del dividendo pasivo pendiente:

Codigo Cuenta Debe Haber
5580 | Socios por desembolsos exigidos sobre acciones o participaciones
ordinarias 60.000
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social (12.000 x 10 x 50%) 60.000
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos ¢/c 60.000

5580 Socios por desembolsos exigidos sobre acciones o participaciones
ordinarias 60.000

Por la recepcion de la aportacion no dineraria:

Codigo Cuenta Debe Haber
210 Terrenos y bienes naturales 60.000
1040 Socios por aportaciones no dinerarias pendientes, capital social 60.000
Punto 4
25 de abril de X1

Adquisicion de acciones propias:

Codigo Cuenta Debe Haber
108 Acciones o participaciones propias en situaciones especiales 48.000
(3.000 x 16)
113 Reservas voluntarias 200
572 Bancos ¢/c 48.200
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15 de mayo de X1

Por la venta de 1la mitad de la autocartera:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos c/c (1.500 x 16,5 — 200) 24.550
108 Acciones o participaciones propias en situaciones especiales 24.000
113 Reservas voluntarias 550

Por la reduccion de capital social:

Codigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social (1.500 x 10) 15.000
113 Reservas voluntarias 9.000
108 Acciones o participaciones propias en situaciones especiales 24.000
Punto 5
20 de mayo de X1

Por la adquisicion de acciones propias y su posterior amortizacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
109 Acciones o participaciones propias para reduccion de capital 32.600
(2.000 x 16,30)
572 Bancos c/c 32.600
Codigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social (2.000 x 10) 20.000
113-110 | Reservas voluntarias o Prima de emision o asuncion 12.600
109 Acciones o participaciones propias para reduccion de capital 32.600
Punto 6
10 de junio de X1

Numero de acciones:

50.000 + 25.000 — 1.500 — 2.000 = 71.500 acciones
71.500 x 20% = 14.300
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Codigo Cuenta Debe Haber
108 Acciones o participaciones propias en situaciones especiales 231.660
(14.300 ¥ 16,2)
572 Bancos c/c 231.660
Punto 7

Por la aplicacion del resultado del ejercicio X0, segtin la propuesta de la junta general:

Codigo
1290
1120
5260
1130

Cuenta
Resultado del ejercicio
Reserva legal (10% del beneficio neto)

Dividendo activo a pagar (0,25 * 46.500 acciones) (*)

Reservas voluntarias (por diferencia, hasta completar el saldo)

Debe Haber
40.000

4.000

11.625

24.375

(*) El dividendo que ahora se reparte corresponde exclusivamente a las acciones que habia al final del ejercicio X0 (50.000),
ya que es el resultado de dicho ejercicio. Ha habido cambios en el niimero de acciones debido a una ampliacion de capital
y alas dos reducciones de capital posteriores. Si suponemos que las acciones adquiridas son de las que habia al comienzo
de afio (en el segundo caso, el del socio que se separa, es efectivamente asi, ya que en el precio de adquisicion de sus acciones
se estan considerando los resultados del ejercicio X0), entonces el dividendo se repartird entre 50.000 — 1.500 — 2.000 =
= 46.500 acciones menos las acciones propias que se hayan adquirido de estas, de lo cual no hay informacién, pero en
cualquier caso el importe final pagado no va a cambiar (con respecto al que se hubiera pagado en el caso de no existir
acciones propias en cartera), ya que el importe que corresponde a la autocartera se redistribuye a prorrata entra las que
estan en circulacion (y que tengan derecho al dividendo cabe afiadir en este caso), por lo que la cantidad final total pagada
es la misma. No obstante, el dividendo por accién si que cambia en presencia de autocartera, pues cada accion en circulacion
recibe un complemento por la prorrata del dividendo que corresponde a las acciones propias y que estas no pueden percibir.

Punto 8
Codigo Cuenta Debe Haber
108 Acciones o participaciones propias en situaciones especiales 16.100
(1.000 % 16,10)
113 Reservas voluntarias 16.100

2. COMBINACIONES DE NEGOCIOS: FUSION POR ABSORCION

Normativa aplicada

Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles,
arts. 22 a 48.
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PGC: NRV 19.%

Desde una perspectiva contable, se trata de la valoracion de dos sociedades a fin de determinar
los valores razonables de los patrimonios de ambas y, a partir de estos, los valores teoéricos (a efectos
de fusion) de sus acciones, para establecer la relacion de canje entre ellas.

Por patrimonio real debemos entender el patrimonio ajustado a efectos de fusion, es decir, una
vez considerado el efecto de los posibles ajustes surgidos como consecuencia del proceso negociador
entre los accionistas de ambas sociedades.

1. Valores teodricos de las acciones de ambas sociedades

Sociedad absorbente «X»

Al ser todas las acciones del mismo valor nominal, basta con dividir el valor de la sociedad, a
efectos de fusion (cifra que proporciona directamente el enunciado), por el nimero de acciones:

900.000 .,
x = ————— = 30 por accién
30.000

Sociedad absorbida «Y»

Igual que en el caso de «X», al ser todas las acciones del mismo valor nominal, basta con divi-
dir el valor de la sociedad, a efectos de fusion, por el nimero de acciones. Pero hay que afiadir a la
cifra que proporciona el enunciado el valor razonable de la participacion en «X»:

108.000 + 2.000 acciones % 30 = 168.000

168.000
VTy = —————— = 24 por accion
7.000

De acuerdo con estas cifras, la sociedad adquirente es «X», pues ademas de ser la que emite
las acciones, su valor razonable es claramente superior al de «Y».

En cuanto a la relacion de canje, aunque el enunciado no la pide, la calcularemos:

X 30 1,25 5
= = = — 4«X» = 5«Y»
Y 24 1 4

Es decir, que la relacion de canje sera:
4 acciones de «X» de 30 euros/acciéon = 120 euros, por 5 acciones de «Y» de 24 euros/accion
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No se hace necesaria una compensacion en efectivo (que la normativa permite, con un limite,
segun establece el art. 25.2 de la ley de modificaciones estructurales), ya que resulta una proporcion
de canje exacta.

2. Numero de acciones a emitir por la sociedad adquirente «X»

En cuanto al nimero de acciones a emitir por «X», se calcula a partir de la relacion de canje
como sigue:

Acciones de «Y» que componen su capital social 7.000
Acciones propias de «Y» 0

= Acciones en circulacion de «Y» 7.000

— Acciones de «Y» que ya posee «X» 0

= Acciones a canjear de «Y» 7.000
Acciones a entregar por «X» segtin la relacion de canje (7.000/5) x 4 = 5.600
— Acciones de «X» que ya posee «Y» (2.000)

= Total acciones a emitir por «X» 3.600

La sociedad «X» tendra que emitir 3.600 acciones de 30 euros efectivos y 10 euros nominales
cada una.

3. Calculo del fondo de comercio surgido en la operacion

Se calcula de forma residual, por diferencia entre el coste de la combinacién menos el valor
razonable de los elementos patrimoniales identificables (tangibles e intangibles, excluido el fondo
de comercio) adquiridos.

* Valor razonable de los activos adquiridos menos el de los pasivos asumidos
(activos netos) (150.000 + 10.000 + 7.000 + 4.500 + 3.000 — 76.000 — 24.000).... 74.500

» Coste de la combinacion, incluidos los gastos de la misma (108.000 + 1.000) ....... 109.000

* Fondo de comercio (109.000 — 74.500) ..ccveeeereireeeieeireeirieeereeeieeereeereeereeevee e 34.500

Se han excluido en los célculos anteriores las acciones que «Y» tiene de «X» (valoradas en
60.000), pues no se traspasan'.

! Dicha cartera de acciones de «X» se entregara directamente a los socios de «Y», evitando de esta forma que «X» las

adquiera para entregarlas de nuevo a los socios de «Y» o para emitir otras iguales en pago de las mismas, lo cual carece
de sentido, al margen de consideraciones legales.
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4. Contabilizacion en los libros de ambas sociedades

Libros de «Y» (adquirida)

Por la cesion del activo (excepto la cartera de acciones de «X») y del pasivo (ambos por sus
valores contables), debitando por la diferencia la cuenta de los socios:

Codigo Cuenta Debe Haber
5531 Socios, cuenta de fusion 65.000
1710 Deudas a largo plazo 76.000
4- Acreedores 24.000
2811 Amortizacion acumulada de construcciones 30.000
2100 Terrenos 95.000
2110 Construcciones 80.000
2050 Derechos de traspaso 5.000
3- Existencias 6.000
4- Deudores 6.000
57— Tesoreria 3.000

Y por la cancelacion del neto patrimonial, reconociendo la deuda con los socios actuales®:

Codigo Cuenta Debe Haber
1000 Capital social 70.000
11- Reservas 20.000
1290 | Resultado del ejercicio 5.000
2500 Inversiones financieras a largo plazo. Participacion en «X» 30.000
5531 Socios, cuenta de fusion 65.000

Con este ultimo asiento, todas las cuentas de «Y» quedan saldadas y su contabilidad cerrada.

Libros de «X» (adquirente)

Por el alta en cuentas de los elementos patrimoniales traspasados de «Y», por sus valores razo-
nables:

2 Es muy importante observar como ahora el neto patrimonial se convierte en pasivo exigible, lo cual es excepcional y

ocurre en ocasiones especiales (esta es una de ellas) ya que los fondos propios no son, en condiciones de funcionamien-
to normal de la empresa, exigibles. En cuanto al abono a los socios actuales, se pretende poner de manifiesto que la deu-
da es con ellos (socios de «Y»), no con los socios de la sociedad absorbente.
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Codigo Cuenta Debe Haber
2100 Terrenos 100.000
2110 Construcciones 80.000
2050 Derechos de traspaso 10.000
3- Existencias 7.000
4- Deudores 4.500
57— Tesoreria 3.000
2040 Fondo de comercio 34.500
2811 Amortizacion acumulada de construcciones 30.000
1710 | Deudas a largo plazo 76.000
4- Acreedores 24.000
5530 Socios de sociedad disuelta 108.000
57- Tesoreria (por los gastos de la operacion) 1.000

Y por los titulos emitidos y entregados a los accionistas de «Y» a cambio de sus acciones,
segun la relacion de canje establecida anteriormente:

Codigo Cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad disuelta 108.000
1000 Capital social (3.600 acciones x 10) 36.000
1100 Prima de emision de acciones (3.600 acciones % 20) 72.000

Es importante observar que no se ha contabilizado ningtn ajuste de fusion en la sociedad «X»
(adquirente). El fondo de comercio propio (si lo hubiera) o las plusvalias en elementos de activo no
deben ser registrados. Si deben ser tenidos en cuenta a la hora de fijar el valor tedrico de las acciones
para el canje, para que este sea equitativo para el accionariado de ambas sociedades, pero esto no
exige que los ajustes deban contabilizarse.

Hay que tener presente que la sociedad adquirente no se extingue y, por lo tanto, sus elemen-
tos patrimoniales deben continuar siendo valorados bajo la perspectiva del principio de empresa en
funcionamiento. Otra cuestion seria el caso de errores, omisiones, elementos que carecen de valor o
deterioros, etc., que se pusieran de manifiesto como consecuencia de la valoracion realizada, inhe-
rente al proceso de fusion, pues todo ello si procede regularizarlo.
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