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LA REGULARIZACION DE LA DEFRAUDACION TRIBUTARIA
CONSTITUTIVA DE DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

JOAN IGLESIAS CAPELLAS

Inspector de Hacienda del Estado

Este trabajo ha obtenido el 1. Premio Estudios Financieros 2011 en la modalidad de
TRIBUTACION.

El Jurado ha estado compuesto por: don Gabriel Casapo OLLERO, don José Manuel
CALDERON CARRERO, don Diego MARIN BARNUEVO FaBo, don Juan Manuel MoraL
Cawvo y don Eduardo RamM{REZ MEDINA.

Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccion se efecttia garantizando el ano-
nimato de los autores.

EL proposito de este trabajo es analizar, desde una perspectiva fundamentalmente
procesal, los distintos efectos juridicos que se producen como consecuencia de la regu-
larizacion de una defraudacion tributaria que, por la cuantia de la cuota defraudada,
puede ser constitutiva de un delito contra la Hacienda Publica. Para ello, en primer lugar,
examinaremos el tratamiento tributario y penal de la actuacion consistente en presentar
una autoliquidacion extemporanea de la que resulta una cuota tributaria a ingresar por
importe superior a 120.000 euros. En segundo lugar, trataremos de diferenciar las con-
secuencias juridicas de la regularizacion sobre la responsabilidad penal del autor de la
defraudacion tributaria segiin el momento en que se realiza. Finalmente, concluiremos
el trabajo estudiando la incidencia de una regularizacion no eximente de responsabi-
lidad penal sobre el contenido de la sentencia condenatoria, tanto en lo que se refiere
a la determinacion de la pena como de la posible responsabilidad civil derivada de un
delito contra la Hacienda Publica.

Palabras clave: defraudacion tributaria, regularizacion, delito, Hacienda Publica,
declaracion extemporanea, Codigo Penal, excusa absolutoria, responsabilidad penal,
responsabilidad civil, denuncia, querella, sentencia condenatoria, eximente, atenuante
y procedimiento inspector.
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THE REGULARISATION OF CRIMINAL TAX EVASION

JOAN IGLESIAS CAPELLAS

Inspector de Hacienda del Estado

Este trabajo ha obtenido el 1. Premio Estudios Financieros 2011 en la modalidad de
TRIBUTACION.

El Jurado ha estado compuesto por: don Gabriel Casapo OLLERO, don José Manuel
CALDERON CARRERO, don Diego MARIN BARNUEVO FaBo, don Juan Manuel MoraL
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nimato de los autores.

Abstract:

Tuis article analyses, basically from a procedural point of view, the various legal con-
sequences of regularising a tax evasion situation that, due to the amount of tax evaded,
could be considered a criminal offence. The article first considers the tax and criminal
consequences of filing a tax return late when more than €120,000 is owed in tax. It then
looks at the varying effects on the criminal liability of the party that commits the tax
evasion, depending on when it is regularised. Finally, we consider the effects on both
criminal sentencing and the potential civil liability arising from the criminal offence
when regularisation does not exonerate the party from liability.

Keywords: criminal tax evasion, regularisation, criminal offence, late tax return, Penal
Code, criminal liability exemption, criminal liability, civil liability, criminal complaint,
action, criminal sentencing, exonerating circumstances, mitigation of sentence and tax
inspection.
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Joan Iglesias Capellas LA REGULARIZACION DE LA DEFRAUDACION TRIBUTARIA

INTRODUCCION

Al caracterizar dogmaticamente la clausula contenida en el articulo 305.4 del Codigo Penal es
frecuente incluirla en la categoria de las denominadas excusas absolutorias !. Sin embargo, aunque
la jurisprudencia se muestra practicamente unanime en su conceptualizacion 2, no se trata de una
cuestion pacifica entre la doctrina, siendo incontables los trabajos y estudios que analizan la natura-
leza juridica, las condiciones de aplicacion y, sobre todo, los efectos que produce la regularizacion
voluntaria de una defraudacion tributaria que, por su cuantia, es susceptible de constituir un delito
contra la Hacienda Publica 3.

En este escenario de intenso y permanente debate cientifico, sin renunciar a aportar nuestra
propia nocién de lo que significa regularizar *, 1o que nos proponemos a continuacion es analizar los
efectos que, desde una perspectiva fundamentalmente procesal y procedimental, produce la actuacion
extemporanea del contribuyente en los procedimientos tributarios iniciados o pendientes de inicia-
cion y, sobre todo, en el deber de denunciar la posible comisiéon de un delito contra la Hacienda
Publica que recae sobre los drganos y funcionarios de la Administracion tributaria °. Para ello, al

No obstante, la particular configuracion de la accion tipica en el delito contra la Hacienda Publica y, sobre todo, la signi-
ficacion de la dimension temporal en el cumplimiento de las obligaciones tributarias, determina que la accion de regula-
rizar guarde una gran semejanza con el comportamiento propio del desistimiento voluntario (art. 16.1 CP) y con las
atenuantes de confesion y de reparacion del dafio (art. 21.4.* y 5.* CP). El antecedente normativo del actual articulo 305.4
del Codigo Penal es el articulo 349.3 del derogado Cddigo Penal de 1973, segiin redaccion dada por la Ley Organica
6/1995, de 29 de junio, y como referencia remota cabe sefialar el articulo 9.9.* de dicho Cédigo Penal que regulaba la
denominada atenuante de arrepentimiento espontaneo.

2 Como muestra de ello puede verse la STS de 29 de septiembre de 2000 (NFJ009807) y la STS de 29 de mayo de 2009
(NFJ035023). En un sentido semejante se pronuncia la Fiscalia General del Estado en la Consulta 4/1997, de 19 de febrero,
donde sostiene que se trata de una excusa absolutoria «de conducta» que recoge no tanto un supuesto de «exclusion» como
de «levantamiento» de la pena en atencion a un comportamiento posterior a la comision del delito que anula la punibilidad.

Una magnifica exposicion del estado de la cuestion puede verse en IGLESIAS Rio, M.A.: «La regularizacion fiscal en el
delito de defraudacion tributaria (un analisis de la "autodenuncia”. Art. 305.4 CP)», Valencia, 2003.

En este sentido compartimos plenamente la reflexion que figura en la Circular 2/2009, de 4 de mayo, del Fiscal General
del Estado, segun la cual: «Del estudio de la legislacion extrapenal de referencia se obtiene la conclusion de que las normas
tributarias y de la Seguridad Social no ofrecen un prevision unica y uniforme respecto al cumplimiento extemporaneo y
voluntario de las obligaciones contributivas, ni tampoco una nocion legal de lo que deba entenderse por regularizacion,
tratandose este ultimo de un término de uso corriente como accion y efecto de regularizar o poner en orden, relacionado
con situaciones de hecho muy diversas dentro del ambito tributario y fuera de ¢l, en la normativa propia de la Seguridad
Social, la practica contable, el derecho urbanistico o la legislacion sobre extranjeria, por poner solo algunos ejemplosy.

Con caracter general, el deber de denunciar que tienen los funcionarios publicos viene regulado en el articulo 262 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal segln el cual: «Los que por razon de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren noticia
de algtin delito publico estaran obligados a denunciarlo inmediatamente al Ministerio Fiscal, al Tribunal competente, al
juez de instruccion y, en su defecto, al municipal o al funcionario de policia mas proximo al sitio, si se tratase de un deli-
to flagrante». Respecto a los delitos puestos de manifiesto en un procedimiento tributario, el articulo 95.3 de la LGT
dispone que: «Cuando se aprecie la posible existencia de un delito no perseguible unicamente a instancia de persona

8 RCyT. CEF, nims. 341-342, pags. 5-50
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011 / Fecha de revisién: 18-07-2011



LA REGULARIZACION DE LA DEFRAUDACION TRIBUTARIA Joan Iglesias Capellas

tiempo que trataremos de diferenciar las distintas consecuencias juridicas de la regularizacion tribu-
taria segiin el momento en que se realiza, estudiaremos también su incidencia sobre el contenido de
la resolucioén judicial en caso de que, interpuesta la querella, se llegue a sustanciar un proceso penal
por una defraudacion tributaria constitutiva de delito.

1. CARACTERISTICAS DE LA REGULARIZACION TRIBUTARIA CON TRASCENDEN-
CIA PENAL

Con cardcter general, puede decirse que la jurisprudencia ° y la mayoria de los autores consideran
que el delito tipificado en el articulo 305 del Codigo Penal se consuma en el momento en que concluye
el periodo legal o reglamentariamente establecido para practicar la declaracion-liquidacion del tributo
cuyo pago se elude 7. Luego, si esto es asi, cualquier actuacion posterior del contribuyente que se refie-
ra a dicho tributo y periodo constituye un comportamiento post-delictivo cuyos efectos juridicos depen-
deran del contenido, de la forma y, sobre todo, del momento en que dicha actuacion se realice 8.

Cuando una persona fisica o juridica presenta una declaracion tributaria o una autoliquidacion
después de vencido el plazo para cumplir con las obligaciones formales y materiales de un tributo
determinado, cabe entender que dicha actuacion tiene por finalidad modificar a posteriori el sentido
o ¢l contenido de los actos (acciones u omisiones) que, respecto a sus obligaciones tributarias, adop-
to durante el periodo que la normativa le confiere para cumplir con ellas, sin otra consecuencia que
no sea la que resulta de la realizacion del hecho imponible. Es decir, todo obligado tributario puede
legitimamente variar su situacion tributaria en cualquier momento anterior a la fecha en la que se
entienda producida la prescripcion del derecho o de la accion que en cada caso se ejerza °. Lo que

agraviada, la Administracion tributaria deducira el tanto de culpa o remitira al Ministerio Fiscal relacion circunstanciada
de los hechos que se estimen constitutivos de delito». No obstante, cuando el delito del que se tiene conocimiento es un
delito contra la Hacienda Publica la norma que regula el deber de denunciar es el articulo 180 de la LGT en cuyo aparta-
do primero se establece que: «Si la Administracion tributaria estimase que la infraccion pudiera ser constitutiva de delito
contra la Hacienda Publica, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o remitira el expediente al Ministerio
Fiscal y se abstendra de seguir el procedimiento administrativo que quedara suspendido [...]»

% Vid., por todas, STS de 6 de noviembre de 2000 [FJ 9.° (NFJ009502)].

Interesante, no obstante, es la reflexion de IGLESIAS Rio respecto a la distincion entre consumacion «formaly y consumacion
«materialy, introduciendo como elemento adicional el factor temporal que se desprende de la existencia de un plazo admi-
nistrativo para comprobar la actuacion del contribuyente. IGLESIAS Rio, M.A., op. cit., pag. 235. En un sentido semejante,
BAJO FERNANDEZ y BACIGALUPO sostienen que: «[...] la defraudacion y, por tanto, la consumacion ha de referirse al momen-
to habil para efectuar el correspondiente ingreso cuando se trata de la elusion del pago de tributos. Pues bien, el momento
habil para el ingreso —incluso el de aplicacion de la ventaja fiscal— presupone la existencia de una obligacion exigible y, por
tanto, que se haya producido la liquidacion definitiva a que se refieren los articulos 120 y siguientes de la Ley General Tri-
butaria». BAJO FERNANDEZ, M. y BACIGALUPO, S.: Derecho Penal Econémico, Madrid, 2001, pag. 249.

Por ello, como dice QUERALT: «[...] debemos ir pensando en encontrar una ubicacion en la teoria del delito para los com-
portamientos postdelictivos de efectos plenamente reversibles sobre la situacion antijuridica penalmente creada, dejando
subsistente, como puede ser el caso en algunos supuestos, otras responsabilidades en pie, tales como las de origen disci-
plinario o patrimonial, pero evitando la sancién penal.» QUERALT, J.J.: «El comportamiento postdelictivo en los delitos
contra las Haciendas Publicas y la Seguridad Social», en Empresa y Derecho Penal (I). Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid, 1999, pags. 171-230.

Segtin el articulo 221 de la LGT el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos se iniciara de oficio cuando el
obligado tributario haya ingresado cantidades correspondientes a deudas o sanciones tributarias después de haber trans-
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Joan Iglesias Capellas LA REGULARIZACION DE LA DEFRAUDACION TRIBUTARIA

ocurre es que dicha actuacion unilateral tendra efectos juridicos distintos segtn cual sea el estado y
la naturaleza (administrativa o jurisdiccional) de las actuaciones realizadas por los distintos poderes
del Estado para comprobar el adecuado cumplimiento del deber general de contribuir y, en su caso,
reaccionar ante su eventual incumplimiento.

Por consiguiente, tomando como término inicial (dies a quo) el dia siguiente al de finalizacion
del plazo reglamentario de declaracion-liquidacion de un determinado tributo, y tomando como tér-
mino final (dies a quem) la fecha en la que se agota el plazo de que dispone la Administracion para
comprobar la situacion tributaria del contribuyente, podriamos definir como «periodo de regulariza-
cion» aquel lapso de tiempo durante el cual un obligado tributario puede por si mismo revisar y, en
su caso, rectificar el contenido de sus propios actos de aplicacion de los tributos '°. El resultado de
dicha modificacion puede ser meramente formal '! o, por el contrario, generar una obligacién de
contenido econémico a favor o en contra del contribuyente. Si la actuacion extemporanea genera un
deber de ingresar una determinada cantidad de dinero en concepto de cuota tributaria, nacerd un
derecho de crédito a favor de la Hacienda Puablica '2. Si la actuacion extemporanea genera el derecho
a obtener una devolucion, se originara una deuda a cargo de la Hacienda Publica '3.

De la lectura del articulo 305.4 del Codigo Penal cabria interpretar que la regularizacion a la
que alude la norma de exencion es aquella que pone de manifiesto la existencia de una deuda tribu-
taria que no habia sido liquidada e ingresada dentro del plazo reglamentariamente establecido para
ello y, por consiguiente, que genera una obligacion de pago a cargo del contribuyente. Sin embargo,
como actuacion unilateral del sujeto pasivo, la regularizacion comparte la misma naturaleza juridica
que cualquier otra actuacion mediante la cual se da cumplimiento a las obligaciones que la normati-
va tributaria impone a quien realiza el hecho imponible de un determinado tributo. Es decir, a nues-
tro modo de ver, por el mero hecho de que se realice después de vencido el plazo reglamentario no
se altera la naturaleza de la actuacion sino unicamente sus efectos juridicos. Otra cosa distinta sera
que, para justificar un tratamiento penoldgico diferenciado, se atribuya a dicha actuacioén extempo-
ranea el caracter de «voluntaria» o de «espontanea», presumiendo una motivacion subjetiva (una
suerte de arrepentimiento) ' que vendria a contraponerse a la actuacion forzada o impuesta por la
accion de la Administracion tributaria o del Poder Judicial.

currido los plazos de prescripcion. Luego, a sensu contrario, producira efectos tributarios el ingreso realizado o la devolu-
cion solicitada por el contribuyente antes de que finalice cualquiera de los plazos establecidos en el articulo 66 de la LGT.

En este sentido QUERALT llega a considerar la regularizacion: «[...] como una variante, muy especial, desde luego, del
ejercicio de un derecho.» QUERALT, J.J., op. cit., pag. 229.

Segtin el articulo 120.3 de la LGT: «Cuando un obligado tributario considere que una autoliquidacion ha perjudicado de
cualquier modo sus intereses legitimos, podra instar la rectificacion de dicha autoliquidacion de acuerdo con el procedi-
miento que se regule reglamentariamente.»

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 122.2 de la LGT: «Las autoliquidaciones complementarias tendran como finalidad
completar o modificar las presentadas con anterioridad y se podran presentar cuando de ellas resulte un importe a ingresar
superior al de la autoliquidacion anterior o una cantidad a devolver o a compensar inferior a la anteriormente autoliquidada.»

En el segundo parrafo del articulo 125.2 de la LGT se indica que: «En los supuestos de presentacion fuera de plazo de
autoliquidaciones de las que resulte una cantidad a devolver, el plazo al que se refiere el articulo 31 de esta ley para devol-
ver se contara a partir de la presentacion de la autoliquidacion extemporanea.»

Como explica MIR PUIG, bajo el Codigo Penal anterior la aplicacion de la atenuante de arrepentimiento del articulo 9.9.%
exigia un elemento subjetivo de caracter moralizante que, sin embargo, no aparece en la actual regulacion de la atenuante
del articulo 21.5.* del Codigo Penal en la que: « [...] se deja de contemplar la reparacion como manifestacion del arrepenti-
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Planteada la cuestion en estos términos, a efectos de delimitar el objeto de nuestro estudio,
la regularizacidon que nos interesa es aquella en la que concurren las siguientes condiciones: i) Tie-
ne por objeto un tributo devengado (por lo general un impuesto de declaracion periddica); ii) res-
pecto al cual el sujeto pasivo viene obligado por la ley a presentar una declaracion-liquidacion
dentro del plazo legal o reglamentariamente sefialado; iii) que se presenta una vez concluido el refe-
rido plazo; iv) y que tiene como resultado econémico la determinacion unilateral de una cuota tri-
butaria a ingresar de importe superior a 120.000 euros. Cuando concurran estas condiciones, la
actuacion extemporanea del contribuyente no solo tendra efectos sobre los procedimientos tributa-
rios de liquidacion y recaudacion sino que también afectara al ejercicio del ius puniendi del Estado
en sus dos expresiones: la potestad sancionadora de la Administracion tributaria (cuando los hechos
se consideren constitutivos de una infraccion tributaria) y la potestad de imponer una sancion penal
privativa de libertad, cuando la conducta del contribuyente sea susceptible de calificarse como deli-
to contra la Hacienda Publica.

Por consiguiente, considerando que, con arreglo a lo establecido en el articulo 180 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante LGT), en aplicacién del principio cons-
titucional de no duplicidad '°, sobre unos mismos hechos no cabe imponer simultaneamente una
sancion administrativa y una sancion penal, para decidir en cada caso cudles son los efectos juridicos
de la actuacion extemporanea de un contribuyente, la clausula de exencion de responsabilidad penal
contenida en el articulo 305.4 del Codigo Penal conviene interpretarla conjuntamente con lo dispues-
to en las normas tributarias (tanto sustantivas como formales) y, al propio tiempo, a la luz de los
principios generales que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora del Estado.

Si adoptamos una perspectiva estrictamente formal, podriamos definir la regularizacion como
un acto de aplicacion de los tributos realizado extemporaneamente pero con sujecion a los proce-
dimientos legal y reglamentariamente establecidos, que tiene por objeto un hecho imponible que no
fue declarado en el momento oportuno o respecto al cual la declaracion-liquidacion presentada por
el sujeto pasivo fue incompleta o inexacta. Por el contrario, si adoptamos una perspectiva material,
podriamos definir la regularizacion como toda actuacion mediante la cual una persona fisica o juri-
dica reconoce que ha eludido el pago de una deuda tributaria ocultando su existencia a la Adminis-
tracion tributaria '°.

miento que facilita la benevolencia penal, para estimular el efecto de reparacion a la victima en si mismo». MIr PUIG, S.:
Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 2008, pag. 618. No obstante, en la Exposicion de Motivos de la Ley Organica
6/1995, de 29 de junio, respecto a esta cuestion el propio legislador introduce el elemento subjetivo cuando indica que:
«[...] resulta absolutamente necesario determinar la relacion existente entre la regularizacion tributaria, autorizada expre-
samente por el articulo 61.2 de la Ley General Tributaria y el delito fiscal, lo que conlleva la ausencia de responsabilidad
penal para estas conductas siempre que se realicen de manera espontanea [...]».

Segtin la STC 2/1981, de 30 de enero (FJ 4.°): «El principio general del derecho conocido por non bis in idem supone en
una de sus mas conocidas manifestaciones, que no recaiga duplicidad de sanciones —administrativa y penal— en los casos
en los que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento sin una relacion de supremacia especial de la Adminis-
tracion [...] que justifique el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la
Administracién». A mayor abundamiento puede verse RAMIREZ GOMEZ, S.: El principio ne bis in idem en el ambito tri-
butario (aspectos sustantivos y procedimentales), Madrid, 2000.

Una de las posiciones mas antiformalistas es la que defiende QUERALT cuando sefiala que: «[...] el término regularizacion,
incluso interpretado en conexion con el articulo 82.3 de la LGT, no supone en modo alguno a fortiori ni nueva autoliqui-
dacion, ni declaracion complementaria ni pago de la deuda descubierta, basta con el afloramiento, no quedando incluidos
los recargos fiscales legalmente exigibles.» QUERALT, J.J., op. cit., pag. 183.
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La regularizacion «tributaria» es aquella que cumple con las dos condiciones: la formal y la
material. Es decir, inicamente producira los efectos establecidos en el articulo 27.2 de la LGT y, por
extension, los previstos en los articulos 191.1 y 192.1 de la LGT, aquella actuacion del contribuyen-
te que consista en una declaracion-liquidacion extemporanea en la que se identifique expresamente
el periodo impositivo al que se refiere y contenga (inicamente los datos relativos a dicho periodo 7.
Cuando de dicha declaracion-liquidacion se ponga de manifiesto la existencia de una cuota tributaria
no ingresada superior a 120.000 euros, debera valorarse cudl es el efecto que produce sobre la posi-
ble responsabilidad penal (y civil) del declarante siempre que, por el contenido de los hechos tardia-
mente declarados, su accion u omision referida al plazo ordinario de declaracidon pudiera ser
considerada constitutiva de una defraudacion penalmente sancionable.

Sin embargo, como ha puesto de manifiesto la doctrina, de la lectura de lo dispuesto en el ar-
ticulo 305.4 del Cddigo Penal se desprende que la regularizacion tributaria en sentido estricto no
agota los posibles comportamientos post-delictivos con efectos eximentes de la responsabilidad penal,
pues aquello que el legislador exige es que por el autor de una defraudacién ya consumada se rees-
tablezca unilateralmente el cumplimiento de sus deberes tributarios antes de que se inicien las actua-
ciones administrativas o jurisdiccionales de comprobacién o de investigacion. Por ello, a nuestro
modo de ver, habida cuenta de la diversidad de situaciones que pueden producirse, no cabria aplicar
un concepto univoco de lo que significa regularizar, sino que lo relevante es identificar con precision
los distintos efectos juridicos que produce una actuacion realizada una vez vencido el plazo para
presentar la declaracion-liquidacion de un hecho imponible, del que nace una obligacion tributaria
que genera el deber de efectuar el ingreso de una cuota tributaria superior a 120.000 euros.

En definitiva, en todos aquellos casos en los que la actuacion post-delictiva consista en una
regularizacion tributaria en sentido estricto entendemos necesario establecer en qué medida los fun-
cionarios y 6rganos de la Administracion tributaria que tienen conocimiento de ella deben o no denun-
ciar la posible comision de un delito contra la Hacienda Publica. Por el contrario, cuando se trate de
una regularizacidon que, por su momento de presentacion, por su forma o por su contenido, no se
ajuste a lo que en la normativa tributaria se define como una «declaracion-liquidacion extempora-
neay, pensamos que solo el juez podra determinar el efecto juridico que produce sobre la pena a
imponer al autor de la defraudacion, considerando a tal efecto, no solo su comportamiento durante
el plazo reglamentario de declaracion-liquidacion del tributo cuyo pago se ha eludido, sino también
su actuacion posterior a la consumacion del delito.

2. ELEMENTOS DE LA REGULARIZACION TRIBUTARIA CON TRASCENDENCIA
PENAL

Con caracter general, en un modelo de gestion tributaria basado en la autoliquidacion, el con-
tribuyente viene obligado: a declarar el hecho imponible realizado, a liquidar el importe de la cuota

17" En este sentido, mencién especial merece la regla contenida en el articulo 191.6 de la LGT segun el cual: «[...] siempre

constituira infraccion leve la falta de ingreso en plazo de tributos o pagos a cuenta que hubieran sido incluidos o regula-
rizados por el mismo obligado tributario en una autoliquidacion presentada con posterioridad sin cumplir con los requi-
sitos establecidos en el apartado 4 del articulo 27 de esta ley para la aplicacion de los recargo por declaracion
extemporanea sin requerimiento previo.»
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tributaria que le corresponde, y a ingresar el importe resultante en el Tesoro Publico '%. Por consiguien-
te, en un mismo acto de aplicacion de los tributos, se cumple con una pluralidad de deberes juridicos
cada uno de los cuales es la consecuencia necesaria de su inmediato anterior. Ademas, el cumplimien-
to de dichas obligaciones debe realizarse dentro del plazo que sefiala la ley propia de cada tributo o,
en su defecto, de la normativa que la desarrolla. No obstante lo anterior, y pese a la unicidad del acto
liquidativo que realiza el obligado tributario, las consecuencias juridicas del incumplimiento o del
cumplimiento extemporaneo de cada una de las obligaciones que recaen sobre el sujeto pasivo de un
tributo no son las mismas. Cuando un contribuyente no declara el hecho imponible realizado, dificil-
mente puede practicar la liquidacion de una cuota tributaria, y menos atn efectuar ingreso alguno en
cumplimiento de una obligacion de la que la Administracion tributaria no tiene conocimiento '°. Sin
embargo, podria darse el caso de que el sujeto pasivo presentara una declaracion del hecho imponible
completa y exacta pero que no fuera acompafada de la liquidacién de la cuota tributaria, en cuyo caso
para la determinacion del importe a ingresar seria necesaria la practica de una liquidacion administra-
tiva posterior 2. También cabria contemplar la posibilidad de que el sujeto pasivo presentase una auto-
liquidaciéon completa en la que determinase correctamente el importe a ingresar en concepto de cuota
tributaria pero sin realizar el pago de la deuda 2!.

En el primer caso, la falta de ingreso es la consecuencia directa de la omision de la declaracion,
de modo que la Administracion desconoce la propia existencia de un crédito tributario a su favor. En el
segundo, la falta de ingreso es consecuencia de la ausencia de liquidacion, de modo que lo que se des-
conoce no es la existencia del crédito sino su importe. En el tercero, la falta de ingreso obedece tinica-
mente a la demora en el cumplimiento de la obligacion de pago que recae sobre el deudor tributario.

Planteada la cuestion en estos términos, la regularizacion tributaria tal como la hemos defini-
do en el apartado anterior se descompone, al menos, en tres elementos: el primero, de caracter obje-
tivo, es el que delimita el contenido de la actuacion extemporanea del contribuyente, para lo cual
resulta fundamental identificar la obligacion que no fue cumplida dentro del plazo legalmente esta-
blecido para ello. El segundo, de caracter subjetivo, es el que se refiere a la legitimacion para prac-
ticar una regularizacion tributaria. Y, por ultimo, el elemento formal es el que nos permite identificar
si la actuacion post-delictiva puede calificarse de regularizacion tributaria o, por el contrario, se tra-
ta de una actuacion distinta de la prevista por la normativa tributaria pero por la que se reconoce el
incumplimiento de determinados deberes tributarios y cuyos efectos se proyectan exclusivamente
sobre la responsabilidad penal del autor de una defraudacion tributaria ya consumada. Para comple-
tar el analisis de los elementos de la regularizacion es indispensable introducir el factor temporal,
pues sus efectos juridicos dependen en buena medida del momento en que se realiza.

18 En la actualidad, salvo en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en el que la autoliquidacion se configura como

potestativa, en el resto de figuras del sistema tributario estatal la autoliquidacion es obligatoria. Asi lo establecen, entre
otros: el articulo 97 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre (LIRPF), el articulo 137 del Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo (LIS), y el articulo 164.Uno. 6.° de 1a Ley 37/1992, de 28 de diciembre (LIVA).

En el articulo 62 de la LGT se regulan los plazos de ingreso tomando como referencia o bien una autoliquidacion o bien
una liquidacion administrativa. Luego, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 18 del Real Decreto 939/2005, de 29 de
julio, las entidades colaboradoras de la gestion recaudatoria no podran aceptar ningtn ingreso tributario que no resulte
de una autoliquidacion o de una carta de pago expedida por la Administracion.

20 Con ello, si bien se incumple el caracter obligatorio de la autoliquidacion, dicha actuacion se ajusta a la definicion de

declaracion tributaria del articulo 119.1 de la LGT.

2l Estees precisamente el supuesto de hecho contemplado en el articulo 161.1 b) de la LGT.
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2.1. El elemento objetivo: la rectificacion unilateral de la acciéon u omision presuntamente
delictiva

Segun la jurisprudencia dominante, la falta de ingreso de la deuda tributaria no es constitutiva
de delito contra la Hacienda Publica si no trae causa de una actuacion engafiosa del contribuyente,
ya sea omitiendo la declaracion del hecho imponible realizado, ya sea presentando una declaracién
incompleta, inexacta o en la que se incluyan datos falsos o inciertos ?2. Por consiguiente, la regula-
rizacion tributaria con efectos sobre la responsabilidad penal del autor de un delito de defraudacion
deberia tener por contenido y finalidad la rectificacion de dicha actuacion engafiosa, y por objeto la
declaracion del hecho imponible realizado.

No obstante, desde la perspectiva del derecho tributario, la presentacion de una declaracion-
liquidacion extemporanea constituye un reconocimiento expreso, unilateral y voluntario del incumpli-
miento de, al menos, dos obligaciones tributarias: una consistente en no declarar (y/o liquidar) un hecho
imponible dentro del plazo indicado en la norma de gestion del tributo correspondiente, y otra consis-
tente en no realizar el ingreso de la cuota tributaria devengada. Respecto a la primera de ellas, la pre-
sentacion tardia de la declaracion omitida o la rectificacion posterior de las inexactitudes o falsedades
contenidas en la declaracion presentada dentro de plazo, constituye una regularizacion de la obligacion
formal incumplida. Respecto a la segunda, su regularizacion requiere un acto de disposicion patrimonial
a cargo del contribuyente como es efectuar el pago de la deuda. Por consiguiente, tratandose de dos
actuaciones post-delictivas distintas, pensamos que se impone analizar sus efectos separadamente.

a) La regularizacion de la obligacion de declarar el hecho imponible

Respecto a la regularizacion del incumplimiento consistente en la omision del deber de pre-
sentar una declaracion tributaria completa y exacta, la conducta del contribuyente consistira en hacer
lo que no hizo en el momento legalmente establecido, a saber: poner formalmente en conocimiento
de la Administracion la existencia de unos hechos de los que nace una obligacion tributaria 23. No
obstante, dicha actuacion es en si misma el principal indicio de la posible comisién de una infraccion
tributaria o de un delito contra la Hacienda Publica, pues considerando el elemento temporal de la
obligacion tributaria, el cumplimiento tardio tacitamente pone de manifiesto un incumplimiento pre-
vio y consumado del deber de ingresar la cuota resultante de la realizacion del hecho imponible 24,

22 Eneste sentido resulta ilustrativa la reciente doctrina del Tribunal Constitucional que, en la Sentencia de 4 de octubre de 2010

[FJ 9.° (NFJ040416)] indica que: «[...] en el delito de defraudacion a la Hacienda Piblica no basta con la existencia de un
dafio patrimonial, pues la accion tipica exige necesariamente que la realizacion de la conducta antijuridica concurra el ele-
mento subjetivo o intencional del engafio (el tipo es defraudar eludiendo —burlando, engafiando, esquivando— el pago de tri-
butos); resultado lesivo y engaflo que deben atribuirse a una persona en concreto. Asi pues, la «merma de los ingresos a la
Hacienda Publica» no puede considerarse como requisito suficiente para considerar consumado el tipo de defraudacion [...]».

23 Para algunos autores esta rectificacion adquiere el caracter y la condicion de «autodenunciay. También la jurisprudencia

ha acogido dicha caracterizacion [STS 29 de mayo de 2009 (NFJ035023)] en la que se introduce un elemento subjetivo
indiscutible.

2 Asilo apunta también IGLESIAS Rio cuando sefiala que: «[...] la obligacion de poner en claro integramente los impuestos

adeudados no incumple el principio nemo tenetur, siempre que no exista riesgo de incriminacion, puesto que de la entre-
ga de esos datos aportados no resulta plenamente visible la existencia de un delito, aunque posteriormente contribuyan
eventualmente a su descubrimiento en el curso de las investigaciones; al mismo tiempo, omitir la declaracion de impues-
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Luego, segun cudl sea la perspectiva que se adopte, la conducta consistente en la presentacion de una
declaracion-liquidacion tributaria fuera de plazo de la que resulta una cuota superior a 120.000 euros
podria calificarse, no solo como un reconocimiento voluntario de la existencia de una deuda tributa-
ria, sino como una confesion espontanea de la comision de un hecho delictivo.

Planteada la cuestion en estos términos, a nuestro modo de ver, el contenido regularizador
consistente en el reconocimiento de una deuda tributaria no declarada dentro del periodo voluntario
concurre en todos los supuestos de declaracion-liquidacion extemporanea, independientemente del
importe de la cuota que de la misma resulte. Sin embargo, de ello no necesariamente se sigue que
toda regularizacion tributaria de importe superior a 120.000 euros equivalga a la autodenuncia de la
comision de un delito contra la Hacienda Publica 2, pues de los datos incluidos en una declaracion-
liquidacion extemporanea no puede concluirse que el contribuyente admita también la comision de
un hecho delictivo, entre otras razones porque dicha conclusion seria contraria al principio constitu-
cional de presuncion de inocencia 2.

Es decir, para atribuir a la regularizacion tributaria la condicion procesal de notitia criminis
seria necesario que de su contenido no solo se desprenda un reconocimiento de la omision del deber
de declarar, liquidar e ingresar una cuota tributaria, sino también la existencia de indicios racionales
de que en dicha omisién concurre un elemento subjetivo (dolo), para cuya determinacion es indis-
pensable conocer las circunstancias en las que se realizé el hecho imponible que no fue objeto de
declaracion en el momento oportuno 27. Del mismo modo, a nuestro modo de ver, para atribuir a una
regularizacion tributaria el caracter de comportamiento post-delictivo eximente de la responsabilidad
penal no basta con que se trate de un acto unilateral del contribuyente por el que se reconocen unos
determinados hechos con trascendencia tributaria sino que, ademads, es necesario que se trate de un
comportamiento no inducido por una actuacion positiva de los poderes publicos 8. Por ello, como

tos puede ser en si mismo ya constitutivo de delito en las circunstancias previstas en el articulo 305 y siguientes del CP»,
IGLEsIAS Rio, MLA., op. cit., pag. 78.

2 Sin embargo IGLESIAS Rio matiza el concepto cuando sefiala que: «[...] "la autodenuncia” fiscal carece de toda connota-

cion de "autoacusacion” [...]» y que: «[...] la autodenuncia tiene que superar otro importante escollo constitucional: que
su configuracion legal no vulnere el derecho fundamental a no declarar contra si mismo [...]». IGLESIAS Rio, M.A., op.
cit., pags. 31y 73.

26 En este sentido el Tribunal Constitucional en la Sentencia 76/1990, de 26 de abril [FJ 8.° (NFJ000802)], establece clara-
mente que: «[...] la presuncion de inocencia rige sin excepciones en el ordenamiento sancionador y ha de ser respetada
en la imposicion de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administrativas en general o tributarias en particular, pues
el ejercicio del ius puniendi en sus diversas manifestaciones esta condicionado por el articulo 24.2 de la Constitucion al
juego de la prueba y a un procedimiento contradictorio en el que puedan defenderse las propias posiciones. En tal senti-
do, el derecho a la presuncion de inocencia comporta: que la sancion esté basada en actos o medios probatorios de cargo
o incriminadores de la conducta reprochada; que la carga de la prueba corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obli-
gado a probar su propia inocencia; y que cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, libremente
valorado por el 6rgano sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio [...]».

27 Pensemos por ejemplo en una declaracion-liquidacion extemporanea en la que la cuota tributaria resulta de una diferen-

te interpretacion de la norma aplicable a unos determinados hechos cuya realizacion no se ha ocultado a la Administracion
tributaria.

28 En opinién de PEREZ MARTINEZ, D.: «La fundamentacion penal, por tanto, se apoya en la consideracion de la "autode-

nuncia" como un verdadero arrepentimiento activo que impide que continte produciéndose el dafio que se origind con la
conducta ilicita. [...] En este caso, a pesar de haberse producido una lesion al bien juridico protegido, razones politico-
criminales llevan a considerar que una conducta reparadora espontanea contribuye a reforzar la validez y el respeto a la
norma. Ademas, el contribuyente que regulariza su situacion tributaria, beneficiandose de la impunidad, podria conver-
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veremos mas adelante, las circunstancias, el contenido y, sobre todo, el momento en que se practica,
son la referencia obligada para, caso por caso, atribuir efectos juridicos —tanto tributarios como pena-
les— a una declaracion-liquidacion extemporanea de la que resulta una cuota ingresar que, por su
importe, podria dar noticia de la comision de un delito contra la Hacienda Publica.

b) La regularizacion de la obligacion de pago de la cuota tributaria devengada

Respecto a la regularizacion del incumplimiento consistente en no ingresar una cuota tributa-
ria devengada cuyo importe supera los 120.000 euros, existe un intenso debate doctrinal y jurispru-
dencial acerca de si el pago de la deuda resultante de la declaracion-liquidacion extemporanea
constituye (0 no) un requisito indispensable para aplicar lo dispuesto en el articulo 305.4 del Codigo
Penal. A favor de la necesidad del pago simultaneo se argumenta fundamentalmente que la reparacion
del resultado de la comision del delito unicamente se consigue mediante el ingreso de la cuota ini-
cialmente defraudada 2. Por el contrario, quienes se muestran en contra del caracter esencial del pago
de la cuota sostienen que el comportamiento que la ley exige es poner en conocimiento de la Admi-
nistracion la realizacion del hecho imponible para que, de este modo, en caso de falta de pago de la
deuda, pueda iniciarse el procedimiento de recaudacion °.

A nuestro modo de ver, a diferencia de lo indicado respecto a la regularizacion del deber de decla-
rar la realizacion de un hecho imponible, la regularizacion del deber de ingresar la cuota tributaria
resultante de la declaracion-liquidacion extemporanea exige un analisis diferenciado en el que se sepa-
ren nitidamente los efectos tributarios de los efectos penales de la actuacion del contribuyente.

Desde una perspectiva tributaria, y con arreglo a lo dispuesto en el articulo 27.2 de la LGT, el
pago de la cuota no es en modo alguno un requisito de necesaria concurrencia para aceptar los efec-
tos juridicos de la regularizacion voluntaria del incumplimiento del deber de presentar la declaracion-

tirse en un ejemplo a seguir para otros contribuyentes que hayan delinquido». PEREZ MARTINEZ, D.: «Causas de Justifi-
cacion. La regularizacion tributaria», en Manual de Delitos contra la Hacienda Publica, Abogacia General del Estado,
Direccion del Servicio Juridico del Estado. AA.VV. (dir. FUENTES BARDAJI, J.), Madrid, 2008, pag. 211.

Aunque existen algunas sentencias discordantes (STS de 19 de julio de 1997), la jurisprudencia mayoritaria del Tribunal
Supremo se decanta por el caracter esencial del pago. Asi, dicho criterio puede verse reflejado entre otras en la STS de
30 de octubre de 2001, STS de 15 de julio de 2002, STS de 20 de septiembre de 2000, STS de 3 de abril de 2003, STS
de 30 de abril de 2003, STS de 30 de mayo de 2003, STS de 1 de febrero de 2006 y STS de 29 de mayo de 2009. En
cuanto a la posicion del Ministerio Fiscal resulta si cabe aun mas categérica cuando en la Circular 2/2009, de 4 de mayo,
establece su criterio en los siguientes términos: «En las excusas absolutorias de los articulos 305.4 y 307.3 del Codigo
Penal, la conducta postdelictiva del imputado debe suponer el reverso del delito consumado, de forma que resulte neu-
tralizado no solo el desvalor de la accion (defraudacion) sino también el desvalor del resultado (perjuicio patrimonial
irrogado a la Hacienda Publica o a las arcas de la Seguridad Social). Ello hace exigible una conducta positiva y eficaz del
sujeto pasivo de la obligacion contributiva que incluye la autodenuncia (a través del reconocimiento voluntario y veraz
de la deuda, previo a las causas de bloqueo temporal legalmente previstas) y el ingreso de la deuda derivada de la defrau-
dacion, satisfaciendo ambas exigencias el pleno retorno a la legalidad al que el legislador ha querido anudar la renuncia
al ius puniendi respecto al delito principal y sus instrumentales.»

29

30 De entre todos los autores destaca QUERALT para quien: «[...] La conexion entre regularizacion y deuda en el supuesto de

hecho que contiene la regularizacion penal tiene su entendimiento ldgico en una simple razén: quien defrauda asume una
deuda; pero no a la inversa. Por lo que el pago de la deuda no es ni la unica forma de regularizarla ni el tipo penal exige
pago alguno.» QUERALT, J.J., op. cit., pag. 183.

16 RCyT. CEF, nums. 341-342, pags. 5-50
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011 / Fecha de revisién: 18-07-2011



LA REGULARIZACION DE LA DEFRAUDACION TRIBUTARIA Joan Iglesias Capellas

liquidacion de un determinado tributo (fundamentalmente la exencidn de la responsabilidad por
infraccion tributaria prevista en el art. 179.3 LGT). Tanto es asi que la propia ley establece que en
aquellos casos en los que la autoliquidacion extemporanea no vaya acompaiiada del ingreso corres-
pondiente (o de una solicitud de aplazamiento o fraccionamiento), respecto a la deuda liquidada por
el contribuyente se entiende inmediatamente iniciado el periodo ejecutivo y, en consecuencia, decla-
ra compatibles el recargo por la declaracion extemporanea con el recargo de apremio (art. 27.3 LGT).
Por consiguiente, cuando la declaracion-liquidacion se presente antes de que por la Administracion
tributaria se efectue un requerimiento con conocimiento formal del obligado tributario que tenga por
objeto el tributo que se regulariza, el ingreso de la cuota resultante de dicha autoliquidacion ni favo-
rece ni perjudica los efectos de dicha actuacion extemporanea en lo que se refiere a la responsabilidad
por la infraccidn tributaria consumada.

Desde la perspectiva penal, si bien es cierto que existe cierta similitud entre el texto del articulo
305.4 del Cédigo Penal y el del articulo 179.3 de la LGT, quizas sea conveniente matizar ligeramen-
te el sentido de la conducta post-delictiva del contribuyente considerada apta para enervar la aplica-
cion de la sancidn penal, habida cuenta de que en la descripcion del hecho tipico del articulo 305.1
del Codigo Penal se incluye una pluralidad de acciones y omisiones con distinta trascendencia para
la Hacienda Publica entendida en un sentido patrimonial 3!, cuyo reflejo en el régimen sancionador
tributario no es exactamente simétrico ¥,

Desde esta posicion de partida, entendemos que no es lo mismo regularizar: i) una devolucion
indebidamente percibida; ii) la falta de ingreso de una cuota que tiene su origen en impuestos reper-
cutidos (IVA, IL.LEE.) o cantidades retenidas a terceros (IRPF); iii) que regularizar el pago de un
impuesto que afecta a la propia capacidad econémica del contribuyente (IRPF o IS).

En el primer caso, la percepcion indebida de una devolucion tributaria requiere necesariamen-
te la presentacion de una declaracion-liquidacion inexacta, incompleta (o directamente falsa) de la
que aparentemente resulta un derecho de crédito a favor del contribuyente. Si, ademas, la Adminis-
tracion efectia el reintegro en base a dicha declaracion, el destinatario de los fondos ptiblicos no solo
no efectiia aportacion tributaria alguna sino que detrae ilegitimamente recursos de la Hacienda Publi-
ca aportados por otros contribuyentes 3.

31 Segun lo dispuesto en el articulo 5.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP): «La Hacien-

da Publica estatal esta constituida por el conjunto de derechos y obligaciones de contenido econdmico cuya titularidad
corresponde a la Administracion General del Estado y sus organismos autonomos.»

32 En este sentido llama la atencién que en los articulos 191 y 192 de la LGT se contempla expresamente la regularizacion,

mientras que en los articulos 193 y 194 de la LGT donde se tipifican las infracciones tributarias relacionadas con la obten-
cion indebida de devoluciones tributarias no se efectiia mencion alguna a la posibilidad de regularizar.

3 Este comportamiento guarda una significativa semejanza con la accion tipica del delito de estafa (art. 248.1 CP) en el sen-

tido de que mediante engafio (acreditar una cantidad a devolver) y con animo de lucro se induce a la Administracion tribu-
taria a efectuar un acto de disposicion patrimonial (la devolucion tributaria). En este sentido, en relacion con un supuesto
de hecho anterior a la entrada en vigor de la Ley 10/1995, de 23 de noviembre, el Tribunal Supremo en la Sentencia 8 de
abril de 2008 [FJ 3.° (NFJ035375)] indica que: «[...] En el caso, la aportacion de una documentacion falsificada, aparente-
mente correcta, referida a los pagos de IVA durante unos determinados ejercicios y en cantidades que justificaban una
devolucion a favor del reclamante, constituyen un instrumento engafoso suficiente para hacer incurrir en un error sobre la
realidad de las cosas al funcionario o funcionarios que en cada caso eran responsables de la comprobacion de tal documen-
tacion, orientada a verificar la concurrencia de los requisitos legalmente exigibles; error que determiné la adopcion del
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En el segundo caso, la falta de ingreso de impuestos previamente repercutidos o de cantidades
retenidas, pone de manifiesto no solo el incumplimiento de un deber tributario sino la tenencia ilegi-
tima de unos recursos percibidos como consecuencia de impuestos que recaen sobre terceros que, por
otra parte, pueden constituir el fundamento de un crédito fiscal en forma de deduccion o devolucion
a favor de quienes soportan la repercusion o la retencion. Luego, también en este caso, la consecuen-
cia del incumplimiento del deber de declarar los actos de repercusion o de retencion practicados, mas
que una elusion de la contribucidn tributaria de la persona o entidad repercutidora o retenedora, lo que
supone es una detraccion indirecta de los recursos tributarios aportados por otros contribuyentes 3.

Por el contrario, en el tercer caso, la elusion de un impuesto propio incide unicamente en la
capacidad econdmica de la persona o entidad obligada a satisfacerlo y, si bien supone una merma de
la recaudacion tributaria prevista, en si misma no constituye un acto de despatrimonializacion de la
Hacienda Publica (pues el derecho de crédito ha nacido con la realizacion del hecho imponible aun-
que permanezca iliquido) sino unicamente un acto que dificulta o demora la efectiva percepcion de
un ingreso de derecho publico. Luego, desde el momento en que se reconoce voluntariamente el
derecho de crédito mediante una autoliquidacion extemporanea, se restablece el contenido esencial
de la relacion tributaria, quedando unicamente pendiente el cumplimiento de la obligacion de pago.

Dicho de otro modo, si definimos como «contribuyente» a quien contribuye al sostenimiento
de los gastos publicos con arreglo a su capacidad econémica, podriamos definir como «no contribu-
yente» a quien no cumple con dicha obligacion, de modo que si bien mantiene la disponibilidad de
unos recursos econdémicos que por ministerio de la ley debieron ser ingresados en el Tesoro Publico,
no queda liberado de su débito salvo en caso de prescripcion. Sin embargo, dicha actuacion, manifies-
tamente insolidaria y que merece un reproche juridico en forma de sancion, no agota las posiciones
que una determinada persona o entidad puede asumir respecto al flujo financiero publico, pues cabria
una tercera categoria subjetiva como es la del «detrayente», considerado como aquel que, no solo no
efectlia aportacion alguna al sostenimiento de los gastos publicos, sino que se aprovecha del procedi-
miento de aplicacion de los tributos para sustraer del sistema tributario recursos aportados por otros
contribuyentes 3 o para apropiarse de los que le han sido entregados en razén de su funcion 3°.

Planteada la cuestion en estos términos, a nuestro modo de ver, la regularizacion tributaria con
efectos sobre la responsabilidad penal seria aquella que en mayor medida restablezca el estado de
cosas existente antes del incumplimiento tributario consumado, de modo que en aquellos casos en

acuerdo que constituye el acto de disposicion causante del perjuicio para la Hacienda Publica. Nada se opone, pues, a la
calificacion de los hechos como delito de estafa, por lo que la decision de la Audiencia, desde esa perspectiva, es correctay.

34 En este caso el comportamiento seguido por el retenedor que no ingresa los impuestos retenidos coincide con el hecho

tipico de la apropiacion indebida (art. 252 CP). Por ello, antes de la entrada en vigor de la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 29 de mayo de 1991 sostenia que: «[...] Una reiterada doctrina
jurisprudencial (...) ha venido declarando que pueden incardinarse en el delito de apropiacion indebida aquellos supues-
tos en que producidas las retenciones correspondientes a pagos fiscales o de seguridad social no se haga efectivo su ingre-
so en los organismos correspondientes, con base en la concurrencia de la figura constitutum posessorium [...]».

35 Pensemos en las tramas de fraude en el IVA intracomunitario que tienen por objeto aparentar la existencia de un derecho

a obtener una devolucion tributaria en el Estado de origen.

36 pensemos en las cuotas de TVA efectivamente repercutidas no declaradas (ni ingresadas) o en las retenciones del IRPF

aplicadas sobre las retribuciones del personal no declaradas (ni ingresadas) pero que son objeto de la correspondiente
deduccion de la cuota por parte del trabajador.
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los que la accion u omision haya supuesto un enriquecimiento injusto del sujeto infractor en detri-
mento directo de la Hacienda Publica, no puede considerarse regularizada su situacion tributaria
hasta que se repare el dafio causado y, en consecuencia, se produzca el ingreso de la devolucion inde-
bidamente percibida o de las cuotas tributarias repercutidas o retenidas a terceros *’. Por el contrario,
cuando la defraudacion consiste en eludir el pago de un impuesto propio, desde la perspectiva patri-
monial, el reconocimiento voluntario de la cuota devengada pone de manifiesto la existencia de un
derecho de crédito liquido, vencido y exigible para cuya satisfaccion la Administracion puede con-
ceder al deudor las mismas facilidades de pago que a cualquier otro contribuyente o, en su caso, ini-
ciar el procedimiento de recaudacién en via de apremio. Luego, si para el legislador tributario no
resulta indispensable el ingreso simultaneo de la deuda extemporaneamente reconocida para consi-
derar regularizada la situacion tributaria, no vemos razén para, en determinados supuestos, negarle
efectos eximentes de la responsabilidad penal a una declaracion extemporanea acompafiada de una
solicitud de aplazamiento del pago debidamente garantizado 8.

En definitiva, para valorar si el pago de la cuota resultante de una declaracion-liquidacion
extemporanea de importe superior a 120.000 forma parte o no del comportamiento post-delictivo del
contribuyente con efecto eximente de responsabilidad penal, es necesario establecer si dicha actua-
cion de contenido patrimonial constituye la tinica forma de reestablecer la situacion originada con la
accion u omision que constituye el elemento objetivo del delito contra la Hacienda Publica que se
imputa a la persona o entidad que practica la regularizacion.

De todos modos, debemos significar que los efectos juridicos del pago extemporaneo de la
cuota defraudada no se agotan en el estudio de su necesaria vinculacioén con la regularizacion del
deber de declarar el hecho imponible, pues incluso en aquellos supuestos en los que, por razones
formales o temporales, una declaracion-liquidacion presentada fuera de plazo no sea apta para pro-
ducir sus efectos eximentes de la responsabilidad penal, en los apartados siguientes veremos en qué
medida el ingreso total o parcial de la deuda tributaria, realizado con posterioridad a la comision del
hecho punible, puede afectar significativamente a la responsabilidad civil y a la cuantificacion de la
pena a imponer a quien resulte condenado como autor de un delito contra la Hacienda Publica.

2.2. El elemento formal: el cauce para practicar la regularizaciéon

Uno de los aspectos mas ambiguos de la redaccion del articulo 305.4 del Codigo Penal es el que
se refiere al modo en que debe realizarse una regularizacion para que produzca efectos sobre la respon-
sabilidad penal del obligado tributario. Por ello, no es extrafio que la doctrina se interrogue acerca de si
es necesaria la presentacion de una declaracion-liquidacion extemporanea en los términos en que viene

37" Enun sentido semejante se pronuncian BAJO y BACIGALUPO cuando indican que: «Es de lamentar que el legislador no haya

previsto los requisitos de la regularizacion. Son diversas las interpretaciones que permite el texto legal al respecto, pero
entendemos que el Gnico requisito exigible es la presentacion de una declaracion complementaria, poniendo en conoci-
miento de la Administracion el reconocimiento de la deuda tributaria impagada, salvo en los supuestos de devoluciones o
disfrute de ventajas indebidas, en las que también se debe requerir la devolucion de las sumas recibidas o disfrutadas con
los intereses que correspondany. BAJO FERNANDEZ, M. y BACIGALUPO, S.: Derecho Penal Econdmico, cit., pag. 265.

3% Pporla jurisprudencia menor, en alguna ocasion se ha aceptado efectos a la regularizacion con pago aplazado [SAP Astu-

rias de 18 de mayo de 2004 y SAP Madrid de 7 de junio de 2005 (NFJ024904)].
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definida en el articulo 27.1 de 1a LGT %, o bien, si la regularizacion eximente de pena puede materiali-
zarse por cauces formales distintos a los establecidos en las normas de gestion del impuesto cuyo pago
se ha eludido .

Respecto a esta cuestion, y siguiendo con el planteamiento que venimos manteniendo, consi-
deramos que la forma en que se manifiesta la conducta post-delictiva de quien ha cometido una
defraudacion tributaria constituye un elemento fundamental para analizar los efectos juridicos de la
regularizacion. Por ello, desde una perspectiva formal, la interpretacion de la norma penal admitiria
distinguir dos tipos de regularizacion: a) La realizada de conformidad con la normativa tributaria; y
b) la realizada mediante cualquier otro procedimiento, administrativo o judicial, de cuyo contenido
se evidencie la voluntad regularizadora del contribuyente.

El contribuyente que, mediante la presentacion de una declaracion tributaria #!, reconoce la
realizacion de un hecho imponible no declarado (o declarado de forma inexacta o incompleta) es
indiscutible que realiza una regularizacion «tributaria» que, en su caso, puede producir efectos exi-
mentes sobre la posible responsabilidad penal derivada del incumplimiento que reconoce. Por el
contrario, cuando dicho reconocimiento se realiza al margen de los procedimientos tributarios, inde-
pendientemente de los posibles efectos que pudiere producir sobre la responsabilidad penal de quien
la realiza, en ninglin caso producira efectos sobre las obligaciones tributarias. Luego, para distinguir
esta conducta de la anterior nos referiremos a ella como una regularizacion tributaria «impropia.

Planteada la cuestion en estos términos, si atribuimos la condicion de regularizacion tributaria
a toda declaracion presentada ante la Administracion tributaria por la que un sujeto pasivo rectifica,
subsana o corrige un comportamiento irregular sin que medie requerimiento previo o intimacion,
cabria diferenciar, de una parte, entre la regularizacion formal y la regularizacion informal; y, de otra,
entre la regularizacion completa y la incompleta (o parcial).

Con caracter general, podemos considerar que una regularizacion tributaria es formal cuando
se lleva a cabo siguiendo el procedimiento legal y reglamentariamente establecido para ello 4. Por

39 Eneste sentido puede resultar significativo el dato de que durante la tramitacion parlamentaria de la Ley Organica 10/1995,

de 23 de noviembre, en el Senado se rechazé una enmienda que pretendia introducir en el texto del articulo 305.4 del
Proyecto de Ley la indicacion en el sentido de que por parte de quien regulariza: «[se] presente declaraciones completas
y veraces que contengan todos los elementos del hecho imponible [y también] el origen de las rentas y patrimonios que
se afloren [...]». BOCG, Congreso de los Diputados, V Legislatura, 13-12-1994, pag. 13 y ss., Enmienda niim. 3.

40" profundizando en su postura antiformalista QUERALT sostiene que: «[...] la regularizacion no puede mas que consistir,

medie pago de la deuda o no, en el afloramiento veraz de lo que hasta ese momento habia sido opaco para las Tesorerias
publicas. Este afloramiento puede llevarse a cabo mediante la correspondiente declaracion complementaria y su consi-
guiente abono con o sin solicitud de aplazamiento o condonacion total o parcial. Ni que decir tiene que este afloramien-
to no hay que llevarlo a cabo en formulario oficial alguno, de modo que la ausencia de formulario fuere causa de no
anulacion de los efectos extintores de la responsabilidad criminal [...]». QUERALT, J.J., op. cit., pag. 185.

41 Conforme a lo dispuesto en el articulo 119.1 de la LGT tiene la consideracion de «declaracion tributaria» todo documento

presentado ante la Administracion donde se reconozca o manifieste la realizacion de cualquier hecho relevante para la aplica-
cion de los tributos. Por su parte el articulo 120.1 de la LGT dispone que las autoliquidaciones son declaraciones en las que
los obligados tributarios, ademas de comunicar a la Administracion los datos necesarios para la liquidacion del tributo y otros
de contenido informativo, realizan por si mismos las operaciones de calificacion y cuantificacion necesarias para determinar
e ingresar el importe de la deuda tributaria o, en su caso, determinar la cantidad que resulte a devolver o compensar.

Segtin el articulo 98.3 de la LGT, desarrollado por el articulo 117 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 desa-

42
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el contrario, la regularizacion tributaria seréd informal cuando, mediante un cauce procedimental dis-
tinto al reglamentariamente previsto, se consiga el mismo resultado —en este caso, el ingreso de la
deuda tributaria inicialmente no satisfecha— pero el sujeto pasivo no se ajuste a las formalidades por

las que se rige la regularizacion tributaria 3.

En este mismo sentido, una regularizacion tributaria sera completa cuando en la declaracion-
liquidacion que se presenta extemporaneamente el obligado tributario incluya la totalidad de los ele-
mentos del hecho imponible no declarado o inexactamente declarado dentro del plazo
reglamentariamente establecido para ello. Por el contrario, una regularizacion tributaria sera incom-
pleta o parcial cuando la rectificacién o ampliacion de la declaracion-liquidacion inicialmente pre-
sentada no incluya la totalidad de los elementos del hecho imponible realizado.

a) La regularizacion tributaria formal y completa

La regularizacion tributaria formal y completa es aquella que consiste en la presentacion de
una declaracion-liquidacion complementaria en la que se identifica el impuesto y periodo que cons-
tituye su objeto, se declara la totalidad de los elementos constitutivos del hecho imponible, se liqui-
da adecuadamente la cuota devengada y se efectta el ingreso resultante de la autoliquidacion. En
este caso, la conducta del contribuyente se ajusta perfectamente a lo dispuesto en el articulo 27.1 de
la LGT cuyo precedente inmediato es el articulo 61.3 de la LGT, en la redaccion dada por la Ley
25/1995, de 20 de julio *. Luego, sin perjuicio de lo que se dird mas adelante respecto al momento
en que dicha regularizacion se practica, se trata de una actuacion que no solo exime al contribuyen-
te de su eventual responsabilidad penal en caso de que la cuota supere los 120.000 euros, sino que,
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 179.3 de la LGT, constituye también una causa legal de
exclusion de la responsabilidad por infraccion tributaria.

b) La regularizacion tributaria informal

A diferencia de la anterior, la regularizacion tributaria informal consiste en la inclusion deli-
berada en una declaracion-liquidacion de elementos (bases imponibles, cuotas devengadas, cantida-
des retenidas, etc.) correspondientes a un periodo de liquidacién anterior o posterior, cuando dicha

rrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (RGAP), la Administracion tributaria
podra aprobar modelos y sistemas normalizados de autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones, solicitudes o cual-
quier otro medio previsto en la normativa tributaria para los casos en los que se produzca la tramitacion masiva de las
actuaciones y procedimientos tributarios. Tanto es asi que en la Orden EHA/3455/2007, de 23 de noviembre, modificada
por la disposicion final segunda de la Orden EHA/848/2008, de 24 de marzo, se contienen las normas sobre presentacion
telematica de varios modelos de declaraciones y autoliquidaciones.

= Segun el articulo 198.1 de la LGT constituye infraccion tributaria leve, sancionable con multa pecuniaria fija de 200 euros,

no presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones siempre que no se haya producido o no se pueda producir per-
juicio econdmico a la Hacienda Publica.

44 En este sentido, segun la Resolucion del TEAC de 20 de febrero de 2002: «Con la presentacion extemporanea de la

declaracion-liquidacion por el periodo de liquidacion correspondiente se pretende que se ponga en conocimiento de la
Administracion la voluntad clara y expresa del sujeto pasivo de apartarse de la infraccion, permitiendo al Erario Publico
resarcirse por los perjuicios derivados de la dilacion en el pago. Por ello, se excluye la sancién que en otro caso sera pro-
cedente, y se establecen los recargos que la ley gradiia en funcion del retraso».
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circunstancia no viene amparada por una causa o circunstancia expresamente contemplada en la ley
del impuesto o tenga su origen en un error del sujeto pasivo. Se trata de una especie de camuflaje
formal mediante el cual el contribuyente, al tiempo que corrige los efectos materiales de la irregula-
ridad cometida, oculta que esta regularizando un determinado tributo y periodo con el propdsito de
eludir la aplicacion del recargo correspondiente 4.

Mediante lo dispuesto en los articulos 27.4 y 191.6 de la vigente LGT “°, el legislador configura
un régimen especial para la regularizacion informal, en virtud del cual inicamente se atribuye la con-
dicion de regularizacion eximente de la sancion tributaria a la declaracion-liquidacion extemporanea
en la que se indica el impuesto y periodo que se rectifica, y que contiene exclusivamente datos relativos
a dicho periodo. Sin embargo, para diferenciar el reproche legal que merece esta actuacion del contri-
buyente —que, pese a todo, efecttia el ingreso de la cuota tributaria—, del que se aplica cuando la irregu-
laridad formal va acompanada de una ausencia de ingreso, se tipifica como un supuesto de infraccion
leve independientemente de cuél sea el importe de las cuotas que resulten indebidamente liquidadas #”.

Por consiguiente, desde la perspectiva tributaria la regularizacion informal no es propiamente
una regularizacion. Sin embargo, desde la perspectiva penal dicha matizacion no parece que resulte
aplicable para negarle el efecto eximente de sancion, entre otras razones porque, segun la regla con-
tenida en el articulo 305.2 del Codigo Penal, a los efectos de determinar la cuantia que constituye el
elemento cuantitativo del tipo delictivo, establece que: «[...] si se trata de tributos, retenciones, ingre-
sos a cuenta o devoluciones, periddicos o de declaracion periddica se estard a lo defraudado en cada
periodo impositivo o de declaracion, y si estos son inferiores a doce meses, el importe de lo defrau-
dado se referira al ario natural».

Es decir, si bien es cierto que formalmente, y tomando cada uno de los periodos de liquidacion
como compartimentos estancos, cabria considerar cometido un delito contra la Hacienda Publica cuan-
do en un determinado periodo de liquidacion la cuota defraudada supera los 120.000 euros, no lo es
menos que, desde la perspectiva material, resulta, como minimo, objetable afirmar que el sujeto pasi-
vo ha defraudado a la Hacienda Publica unas cuotas devengadas que, adoptando la anualidad como
referencia temporal, voluntariamente ha ingresado al incluirlas en un periodo de liquidacion anterior
o posterior al que reglamentariamente corresponde. Por consiguiente, respecto a los impuestos en los

45 Se trata de un comportamiento relativamente frecuente en la autoliquidacion del Impuesto sobre el Valor Afiadido que,

bajo la denominacion de decalaje de cuotas, consiste en presentar las autoliquidaciones de los primeros tres trimestres
con cuotas practicamente insignificantes, para incluir en la autoliquidacion del cuarto trimestre o en la recapitulativa anual
las cuotas devengadas a lo largo de todo el afio natural. Respecto a su tratamiento segun la anterior redaccion de los ar-
ticulos 61.3 y 79 a) de la LGT puede verse: IGLESIAS CAPELLAS, J.: «El decalaje de cuotas en el Impuesto sobre el Valor
Anadido», en revista E/ Fisco, nam. 90, 2003, pags. 5-20.

46 Segun lo indicado en el articulo 191.6 de la LGT dicho comportamiento consiste en: «[...] la falta de ingreso en plazo de

tributos o pagos a cuenta que hubieran sido incluidos o regularizados por el mismo obligado tributario en una autoliqui-
dacion presentada con posterioridad sin cumplir con los requisitos establecidos en apartado 4 del articulo 27 de esta ley
para la aplicacion de los recargos por declaracion extemporanea sin requerimiento previo.»

47 Desde el punto de vista de la sancion efectiva (dando por anticipada la conformidad y considerando que se habra efec-

tuado el pago de las cuotas), la multa pecuniaria a imponer al sujeto infractor sera del 26,25 por 100 del importe indebi-
damente regularizado. Es decir, si lo comparamos con el importe maximo del recargo por presentacion extemporanea
(20% si ya han transcurrido més de 12 meses), se pone de manifiesto que dicha actuacion se sitia en un término interme-
dio entre la regularizacion y el incumplimiento.
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que para su gestion se definen periodos de liquidacion inferiores al afio natural *4, a efectos penales,
resultaria admisible la regularizacion realizada mediante una autoliquidacion correspondiente a un
periodo distinto de aquel en el que se entiende cometido un delito contra la Hacienda Ptblica #°.

No obstante lo anterior, para atribuir efectos eximentes a esta modalidad de regularizacion es
razonable exigir que exista una correspondencia total y absoluta (en términos objetivos y cuantitativos)
respecto a las cuotas devengadas a lo largo del periodo impositivo. Es decir, el resultado final acumu-
lado debera coincidir con la suma de las cuotas devengadas y declaradas en cada uno de los periodos
de liquidacion de un mismo ejercicio fiscal. Si se cumplen estas circunstancias, podria llegar a enten-
derse que el sujeto pasivo no ha intentado eludir el pago del impuesto sino nicamente beneficiarse
de un efecto financiero pero sin asumir el coste adicional —en forma de recargo— que, de haber proce-
dido a practicar una regularizacion formalmente correcta, hubiera debido soportar. Por el contrario, si
no se cumplen estas condiciones minimas dificilmente puede aceptarse la eficacia penal de una regu-
larizacion informal, entre otras razones porque seria tanto como reconocer que el contribuyente puede
discrecionalmente decidir en qué momento cumple con sus obligaciones tributarias.

En definitiva, a nuestro modo de ver, la regularizacion tributaria informal, en la medida en que
no cumple con lo dispuesto en el articulo 27.4 de la LGT, no exime de la sancion tributaria especifi-
camente establecida para impedir esta practica irregular en la liquidacion de determinados impuestos,
pero si que podria llegar a enervar la responsabilidad penal del obligado tributario cuando la cuota
regularizada excede de 120.000 euros.

¢) La regularizacion tributaria parcial

Como no podria ser de otro modo, la regularizacion tributaria parcial es aquella practicada
mediante una declaracion-liquidacion extemporanea que no incluye la totalidad de los datos y ele-
mentos cuantitativos o cualitativos del hecho imponible realizado.

Desde la perspectiva tributaria, cuando la regularizacion se realiza con sujecion a lo indicado
en el articulo 27.4 de la LGT, la fraccion de cuota a ingresar resultante de la misma disfruta de la
exencion de responsabilidad por infraccion tributaria, y el ingreso que pueda realizarse tiene el carac-
ter de pago a cuenta. Respecto al resto de cuota que pueda liquidar la Administracion tributaria se
aplicara el régimen general, incluido el sancionador tributario cuando proceda. Desde la perspectiva
penal, la doctrina se muestra dividida respecto a los efectos que puede producir una regularizacion

48 Este criterio de computo anual de la cuota defraudada a efectos penales contrasta con la doctrina del TEAC [Resolucion

de 26 de enero de 2010 (NFJ038028) y Resolucion de 29 de junio de 2010 (NFJ038869)] en el sentido de considerar
inaceptables las liquidaciones dictadas por los 6rganos de la Administracion tributaria en las que se regularizan cuotas de
IVA (o retenciones) tomando como referencia el afio natural en lugar del periodo impositivo trimestral o mensual que, en
cada caso, proceda.

49" En el mismo sentido se pronuncia SABADELL CARNICERO, al sefialar que: «][...] no parece que la excusa absolutoria reco-

gida en el articulo 305.4 del Codigo Penal excluya la denominada "regularizacion encubierta” entendida como el ingreso
realizado fuera de plazo sin requerimiento previo pero sin la presentacion de declaracion en la que se pongan en relacion
las cuotas ingresadas extemporaneamente con los periodos y tributos que correspondan». SABADELL CARNICERO, C.: «La
regularizacion tributaria como causa de exencion de la responsabilidad penal», en AA.VV., Delito Fiscal, Valencia, 2009,
pag. 205.
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parcial que minore la cuota inicialmente defraudada por debajo de los 120.000 euros, pues si se admi-
te su eficacia respecto a la aplicacion de dicho limite cuantitativo *°, bastaria con ajustar el resultado
de la declaracion-liquidacion complementaria para evitar la sancion penal, dejando el importe pen-
diente de regularizar a resultas de la actuacion administrativa ulterior.

En general, la mayoria de los autores se muestran contrarios a reconocer efectos eximentes a
esta estrategia regularizadora, entre otras razones porque pone de manifiesto que no se trata de una
actuacion espontanea con voluntad reparadora sino claramente destinada a minimizar el reproche
juridico al menor coste econdémico posible *'. En el mismo sentido se pronuncian los tribunales que
no aceptan que se utilice el mecanismo de la regularizacion para efectuar un ajuste a posteriori que
situe su importe por debajo de dicho limite con la unica finalidad de eludir la pena privativa de liber-
tad 2. Por ello, respecto a esta cuestion, cabria concluir que el limite cuantitativo establecido en el
articulo 305.1 del Cédigo Penal no actiia como una franquicia de la que el obligado tributario puede
disponer para decidir la naturaleza de la sancion aplicable sino que, referido al momento de la comi-
sion del delito, determina la gravedad de la defraudacion consumada sin que se admita una revision
a posteriori en funcion del comportamiento post-delictivo del defraudador.

De todos modos, este debate acerca del limite cuantitativo de punibilidad no agota las cues-
tiones derivadas de la practica de una regularizacion incompleta pues, considerando que se trata de
una actuacion unilateral del contribuyente, para atribuirle el caracter de parcial se requiere una actua-
cion posterior de la Administracion tributaria que ponga de manifiesto la existencia de hechos con
trascendencia tributaria que no fueron incluidos en ninguna de las declaraciones-liquidaciones (la
inicial y la complementaria) presentadas por el obligado tributario. Dicho de otro modo, para decidir
si la regularizacion es adecuada para enervar la aplicacion de la sancion penal, el juez debera de con-
trastar el fundamento factico y juridico de la liquidacion presentada por el contribuyente con la moti-
vacion del informe-liquidacion aportado por la Administracion >3, Solo en el caso de que se admita

30 ApariCIO PEREZ sostiene que «[...] si el sujeto pasivo, en el momento adecuado segln el tipo, presenta una declaracion
que deja la cuota tributaria debida por debajo del limite de los 15 millones de pesetas, debe ser admitida y dejar que la
responsabilidad pendiente se dilucide en el ambito administrativo». APARICIO PEREZ, J.: El delito fiscal a través de la
Jurisprudencia, Pamplona, 1997, pag. 335.

31 Seguin IGLESIAS Ri0, M.A..: «[...] no se pueda hablar de "regularizacion" —y por tanto no merece el beneficio de la impuni-

dad- cuando el sujeto sustituye unos datos insuficientes por otros datos igualmente incompletos, aunque el balance final
contribuya a una reduccion cuantitativa (parcial) de la deuda fiscal». IGLESIAS Rio, M.A., op. cit. pag. 283. Incluso un autor
tan antiformalista como QUERALT, respecto a esta cuestion sostiene que: «[...] no vale la regularizacion de la regularizacion,
salvo que se entienda que la regularizacion dolosamente incierta supone, a su vez, un nuevo delito fiscal, lo cual no parece
desde luego sustentable. [...] la exencion no puede llevarse al extremo de permitir regularizaciones indefinidas. Ello seria
tanto como dejar la persecucion de este tipo de delitos al libre albedrio del sujeto activo del mismo [...]». QUERALT, J.J.,
op. cit., pag. 184.

52 En este sentido resulta particularmente ilustrativa la STS de 2 de junio de 2005 (NFJ022499) segun la cual: «[...] la aplicacion

de la excusa absolutoria contemplada en el articulo 394.3.° del Codigo Penal de 1973, hoy articulo 305.4 del vigente Codigo
Penal es a condicion de que la indicada regularizacion sea completa, pues solo asi podré hablarse realmente de cumplimien-
to, aunque sea tardio, de las obligaciones tributarias desatendidas, de modo que solo podra obtener perdon quien comunica
de forma cabal y exacta a la Administracion su situacion tributaria. Una pretendida regularizacion que incurra en manifesta-
ciones falaces serd ineficaz al fin que se analiza, como ocurrird igualmente con la regularizacion parcial que busca rebajar la
cuota tributaria defraudada por debajo del limite de 15.000.000 de pesetas, dejando asi la ilicitud en sede administrativa.»

3 la posible confrontacion del resultado de la liquidacion practicada por la Inspeccion y de la regularizacion efectuada por

el contribuyente constituye un supuesto de cuestion prejudicial penal en la medida en que cada una de las partes del pro-
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como probada la cuota defraudada establecida por la acusacion, la regularizacion practicada por el
obligado tributario tendra el caracter de parcial. En caso contrario, se tratard de una regularizacion
completa que, si se efectud respetando los requisitos temporales establecidos en el articulo 305.4 del
Codigo Penal, producira el efecto eximente de la responsabilidad penal.

En este sentido, y a la luz del principio de proporcionalidad, incluso podria plantearse cual
deberia ser la diferencia entre la liquidacion administrativa y la del contribuyente para considerar
que la regularizacion es parcial y, por consiguiente, negarle el efecto eximente. Es decir, si Gnica-
mente tomamos la referencia cuantitativa: ;basta con una minima discrepancia en la cuota (un euro)
para inaplicar la norma de exencidén? A nuestro modo de ver, el elemento a considerar no sera tanto
el resultado econdmico de la liquidacion administrativa como la trascendencia de los hechos deli-
beradamente ocultados por el contribuyente, pues una diferencia relativamente pequefia en el
importe liquidado puede obedecer tanto a un diferente método de calculo como a una discrepancia
de criterio juridico 3.

En definitiva, la regularizacion tributaria completa se ve favorecida por una presuncion de
idoneidad cuantitativa de la que carece una regularizacion respecto a la cual la Administracion tri-
butaria mantiene una discrepancia en cuanto al importe de la cuota a ingresar. Sin embargo, de ello
no se sigue que dicha regularizacion parcial no pueda producir efectos eximentes de la sancion penal
si en el juicio se acredita suficientemente que la diferencia en el importe no obedece tanto a la ocul-
tacion maliciosa de elementos del hecho imponible como a criterios de aplicacion de la norma tribu-
taria. Por otra parte, incluso en caso de que se considere que la regularizacion, por no ser completa,
no puede producir los efectos previstos en el articulo 305.4 del Codigo Penal no por ello carece de
eficacia penal, pues como se vera a continuacion, aunque no justifique la aplicacion de la exencion
plena, una regularizacidn parcial puede ser considerada como una circunstancia atenuante de la san-
cion penal y, de haberse realizado el ingreso de una parte de la deuda tributaria, reducird también el
importe de la responsabilidad civil derivada del delito.

d) La regularizacion tributaria impropia

Tal como venimos sosteniendo, la regularizacion tributaria realizada con sujecion a determi-
nados requisitos formales y temporales produce los efectos eximentes de pena previstos en el articulo
305.4 del Cddigo Penal. Sin embargo, con ello no se agotan las posibilidades que puede adoptar un
comportamiento post-delictivo para producir dicho efecto de impunidad sobrevenida, pues la norma
penal no exige el cumplimiento de formalidad alguna para rectificar las irregularidades cometidas

ceso aporta su propia cuantificacion de la deuda defraudada. Ante ello, caben dos posibilidades: o aplicar la regla del ar-
ticulo 3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de modo que sea el juez de lo penal quien determine cual de las dos
liquidaciones debe prevalecer, o bien que se aplique lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a
fin de que dicha cuestion sea resuelta por un juez del orden contencioso-administrativo. Aunque la practica forense actual
se decanta por la primera opcion, a nuestro modo de ver, la discrepancia respecto al elemento cuantitativo de la regulari-
zacion no constituye propiamente una cuestion intimamente ligada al hecho punible (art. 3 LCrim) sino més bien determi-
nante de la culpabilidad o inocencia del imputado (art. 4 LCrim), con lo que no es descartable que el imputado reclame
que la determinacion definitiva de la cuota la realice un juez especializado en la aplicacion de las normas tributarias.

54 En el mismo sentido IGLESIAS Rio, M.A., op. cit. pag. 273.
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por un obligado tributario. Luego, en aquellos casos en los que, al margen de los procedimientos tri-
butarios, se reconozca la elusion del pago de un tributo, de cantidades retenidas o que se hubieran
debido retener, de ingresos a cuenta de retribuciones en especie, la obtencion indebida de devolucio-
nes tributarias o el indebido disfrute de beneficios fiscales (todo ello por importe superior a 120.000
€), se cumple con el presupuesto de aplicacion de la norma de exencion de responsabilidad penal.
Otra cosa distinta sera establecer en qué casos y bajo qué circunstancias podra realizarse lo que, a
efectos expositivos, hemos convenido en denominar como una regularizacion tributaria impropia.

Sea como fuere, lo que parece indiscutible es que dicha actuacion no producira efecto tribu-
tario alguno, ni sustantivo ni procedimental. Por consiguiente, no afectara al deber de denunciar la
posible comision de un delito contra la Hacienda Publica, ni al ejercicio de la accion penal por par-
te del Ministerio Fiscal. Solo el juez, en el momento de dictar la resolucion, podra valorar si dicha
actuacion post-delictiva retune los requisitos necesarios para eximir total o parcialmente de la san-
cion penal a los responsables de la defraudacion tributaria. Dicho de otro modo, la regularizacion
realizada mediante la presentacion de una declaracion-liquidacion goza de una presuncion de ido-
neidad formal de la que carece la regularizacion impropia, de modo que correspondera al imputado
probar que su actuacion posterior a la comision del delito responde a una efectiva y espontanea
voluntad reparadora. Por ello, a nuestro modo de ver, cuando por las circunstancias de caso sea
manifiesto que el cauce ordinario para regularizar es el establecido en las normas tributarias, resul-
tara dificil de justificar la razén por la que no se observaron las formalidades previstas en la ley. Sin
embargo, cuando los requisitos formales propios de los procedimientos tributarios constituyan un
obstaculo a la practica de la regularizacion, prevalecera el aspecto material del comportamiento
post-delictivo y el juez podra reconocer efectos eximentes a toda actuacién mediante la cual se pre-
tenda restablecer los efectos del incumplimiento tributario que constituye el elemento objetivo del
delito contra la Hacienda Publica.

2.3. El elemento subjetivo: la persona legitimada para practicar la regularizacion

Para analizar el elemento subjetivo de la regularizacion es preciso considerar también la for-
ma en que dicha regularizacion se realiza, pues si bien es cierto que la norma penal parece que atri-
buye dicha posibilidad unicamente al autor del delito, son muchas las situaciones en las que otras
personas pueden estar legitimadas para practicar una regularizacion con efecto eximente de la res-
ponsabilidad penal.

En este sentido, el punto de partida debe ser la constatacion de que una regularizacion tributaria
en forma de declaracion complementaria extemporanea unicamente puede realizarla el obligado tribu-
tario que, por su condicion de sujeto pasivo, tiene el deber legal de presentar la declaracion-liquidacion
correspondiente dentro del plazo establecido por las normas de gestion del impuesto del que se trate.
Luego, siempre que coincida la condicion de sujeto pasivo con la de presunto autor de la defraudacion,
la persona legitimada para regularizar sera la misma para la norma tributaria que para la norma penal.
Sin embargo, cuando por cualquier circunstancia no se produzca dicha coincidencia de condicion sub-
jetiva, o cuando en personas distintas concurran condiciones juridicas diversas, se producira una diver-
gencia entre la legitimacion tributaria y la legitimacion penal para regularizar.
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Si esto es asi, se nos plantean dos posibles situaciones en las que la norma penal y la norma
tributaria adoptan una perspectiva subjetiva diferente como son: a) De una parte, la defraudacion
tributaria cometida por una persona juridica; b) Y, de otra, la defraudacion tributaria cometida por
una pluralidad de personas.

a) La defraudacion tributaria cometida por personas juridicas

Sin perjuicio de lo se dird mas adelante, en el ordenamiento juridico espaiiol la responsabilidad
penal por los hechos delictivos imputables a una persona juridica se exige Unicamente a la persona
fisica que actua en su nombre. Luego, cuando la defraudacion tributaria presuntamente constitutiva
de un delito contra la Hacienda Publica trae causa del incumplimiento de los deberes fiscales de una
sociedad >, el articulo 31 del Codigo Penal determina que la accion penal se dirija contra su admi-
nistrador de hecho o de derecho, sin perjuicio de que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 116
del Codigo Penal, la persona juridica pueda ser declarada responsable civil (solidaria o subsidiaria)
de los dafios y perjuicios ocasionados a la Hacienda Publica.

Planteada la cuestion en estos términos, y considerando que las personas juridicas son titulares
de obligaciones tributarias propias, se advierte un contraste entre la legitimacion para presentar una
declaracion-liquidacion tributaria extemporanea (que Uinicamente se reconoce a la sociedad en su
condicion de sujeto pasivo del tributo) y la legitimacion para efectuar una regularizacion con efecto
eximente de la responsabilidad penal que, en principio, solo se reconoce al administrador en su con-
dicion de autor del delito. Esta disociacion de la condicion juridica subjetiva sera irrelevante cuando
la persona fisica que ostentaba la condicion legal de administrador en el momento de la comision del
delito mantenga dicha condicion durante el periodo en el que puede practicarse la regularizacion,
pues su poder de representacion le faculta para, en nombre de la persona juridica, presentar la decla-
racion-liquidacion que le exime a €l de la responsabilidad penal . Sin embargo, en aquellos casos
en los que el administrador ha cesado en su funcion después de la comision del delito o en los supues-
tos en los que la accion penal se dirija contra el administrador de hecho, si los titulares del 6rgano de
administracion social no se avienen a corregir las irregularidades tributarias cometidas por los ante-
riores gestores, las personas fisicas que deben responder de los hechos delictivos ya consumados no
disponen de legitimacion (ni probablemente de la informacion necesaria) para practicar la regulari-
zacion tributaria que les exima de la sancion penal.

En este caso, se producen las circunstancias que, conforme a lo indicado en el apartado ante-
rior, justifican la admision de una regularizacion impropia, en la medida en que la persona que la
practica no puede utilizar los cauces previstos por las normas tributarias para poner en conocimien-

35 Para no extender nuestro analisis mas alla de los limites de este trabajo solo nos referiremos a la disociacion subjetiva

que se produce entre una sociedad mercantil y su administrador unico, conscientes de que las posibilidades que ofrece
nuestro ordenamiento juridico son muy superiores.

56 Asi lo entiende también el Ministerio Fiscal en cuya Circular 4/1997 sefiala que: «Cuando el deudor tributario sea una per-

sona juridica y se hubiera condenado por delito fiscal a alguna persona fisica responsable de aquella en aplicacion del articulo
31, la regularizacion habra de hacerse en nombre de la persona juridica que es el verdadero deudor tributario, sin embargo,
como quiera que la conducta regularizadora se ha de llevar a cabo necesariamente por personas fisicas, el autor del delito se
vera favorecido por la excusa absolutoria cuanto actue en la regularizacion en representacion de la persona juridica.»
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to de la Administracion la existencia de un hecho imponible no declarado. Otra cosa distinta sera
establecer el modo de realizar dicha regularizacion, pues es evidente que el administrador cesado (y
menos aun el de hecho) no puede presentar una autoliquidacion en nombre de la sociedad. Por ello,
pensamos que el instrumento a utilizar podria ser la denuncia publica (ya sea ante la propia Admi-
nistracion tributaria, ante el Ministerio Fiscal o ante el juzgado de guardia) siempre que consista en
una adecuada exposicion de los hechos, se asuma la participacion en ellos (no puede ser anénima) y,
a ser posible, vaya acomparfiada de elementos de prueba en los que sustentar su presentacion 7.

Con la novedosa introduccion del articulo 31 bis en el Codigo Penal por la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio, se abre un nuevo escenario de consecuencias todavia imprevisibles en el &mbito de los
delitos contra la Hacienda Publica, pues la nueva norma penal no sustituye la persona fisica por la per-
sona juridica en la condicion de autor del delito, sino que contempla la posible imputacion de ambos 8.
Sin embargo, en lo que al comportamiento post-delictivo se refiere, si bien la reforma no afecta al tex-
to del articulo 305.4 del Codigo Penal, introduce un régimen especifico en el articulo 31 bis.4 del Codi-
go Penal de cuya literalidad podria concluirse que para las personas juridicas no rige la norma de
exencion de la responsabilidad penal sino tinicamente la norma de atenuacion de la pena .

Si confrontamos el comportamiento descrito en el apartado cuatro del articulo 31 bis del Codi-
go Penal con el previsto por el articulo 305.4 del Codigo Penal, advertiremos que uno y otro se refie-
ren a una misma actuacion post-delictiva consistente en reconocer la comision de un delito y en
reparar sus consecuencias dafiosas. Luego, habida cuenta de que la norma especial inicia su redactado
con el vocablo solo, podria entenderse que a las personas juridicas les queda vedada la posibilidad de
eximirse de responsabilidad penal mediante el instrumento de la regularizacion. Si a ello se anade que
en el apartado tercero de esta misma norma se indica que las circunstancias que afectan a la culpabi-
lidad de las personas que materialmente hayan realizado los hechos delictivos, no excluyen ni modi-
fican la responsabilidad penal de las personas juridicas por cuenta de quienes actuaron, incluso podria
llegar a sostenerse que la regularizacion efectuada a titulo particular por el administrador que intervi-
no en la defraudacion no produce efectos eximentes en la sociedad que ostenta la condicion de sujeto
pasivo del tributo cuya elusion determiné la comision del delito contra la Hacienda Publica.

57 Seglin establece el articulo 114 de la LGT: «Mediante denuncia publica se podran poner en conocimiento de la Adminis-
tracion hechos o situaciones que puedan ser constitutivos de infracciones tributarios o tener trascendencia para la aplica-
cion de los tributos.»

38 Segun la disposicion final séptima de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, la reforma del Codigo Penal entr6 en vigor

el dia 23 de diciembre de 2010. Luego, conforme a lo dispuesto en la disposicion transitoria primera, y sin perjuicio de
su aplicacion retroactiva cuando resulte mas favorable, cabe entender que, desde la perspectiva del delito contra la Hacien-
da Publica, resultard aplicable a la defraudacion de cuotas tributarias devengadas a partir de dicha fecha. Si esto es asi,
considerando que la comprobacion administrativa de los posibles hechos imponibles realizados a partir del dia 23 de
diciembre de 2010 no se producira hasta que concluya la comprobacion de los periodos impositivos anteriores, es razo-
nable pronosticar que, salvo supuestos puntuales, las denuncias administrativas de posibles delitos contra la Hacienda
Publica a los que sea aplicable la reforma no se presentaran de manera inmediata. Por ello, la casuistica jurisprudencial
que permita ir resolviendo las distintas situaciones que, sin duda, se plantearan como consecuencia de la imputacion penal
de las personas juridicas junto con las personas fisicas, todavia se nos anuncia lejana en el tiempo.

¥ El apartado cuarto del articulo tinico de la Ley Organica 5/2010 afiade el articulo 31 bis del Codigo Penal, en cuyo apar-

tado 4, se indica que: «Solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas
juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del delito, y a través de sus representantes legales, las siguien-
tes actividades: [...]»
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A nuestro modo de ver, y sin perjuicio de la interpretacion que a futuro realicen los jueces y
tribunales de lo penal, consideramos que, en caso de conflicto de normas, deberia prevalecer el prin-
cipio de especialidad material respecto al principio de especialidad temporal. Es decir, la regulariza-
cion es el comportamiento post-delictivo propio de los delitos contra la Hacienda Publica de modo
que cualquier persona natural o juridica susceptible de ser acusada de su comision puede evitar la
imposicion de la pena mediante la presentacion de una declaracion-liquidacion complementaria antes
de que se active cualquiera de las causas de bloqueo establecidas en la propia norma de exencion. Si
esto es asi, considerando que la regularizacion tributaria unicamente puede realizarla la persona juri-
dica, el comportamiento post-delictivo de la sociedad producira efectos eximentes en la responsabili-
dad penal de la propia sociedad y del administrador. Cosa distinta de la anterior es confrontar las
posibles circunstancias atenuantes que, con caracter general, puedan beneficiar a la persona fisica
autora material de un delito contra la Hacienda Publica, con aquellas otras que, segtn la relacion tasa-
da del articulo 31 bis.4 del Codigo Penal, puedan aplicarse para reducir la pena a imponer a la perso-
na juridica por cuenta de quien se cometio la defraudacion tributaria. En este caso, sera el juez, en el
momento de dictar sentencia, el que ajustara la sancion en funcion del comportamiento post-delictivo
desarrollado por la sociedad o por el administrador, y que no necesariamente tendran que coincidir.

En definitiva, considerando que, segun lo expuesto en los apartados anteriores, el delito contra
la Hacienda Publica trae causa del incumplimiento de una o varias obligaciones tributarias, la con-
fesion, colaboracion, reparacion y prevencion a la que se refieren los distintos apartados del articulo
31 bis.4 del Cddigo Penal, nos sitiia fuera del ambito de aplicacion del articulo 305.4 del Cddigo
Penal para introducirnos en el analisis de los efectos que deben atribuirse a la regularizacion tribu-
taria practicada con posterioridad al inicio de las actuaciones inspectoras pero antes de que se inicie
el procedimiento penal por delito contra la Hacienda Publica.

b) La defraudacion cometida por una pluralidad de personas

Cuando en la realizacion del hecho imponible del tributo o en la comision del hecho delictivo
interviene una pluralidad de personas, cabe interrogarse acerca de los efectos de su comportamiento
post-delictivo pues, aunque del texto del articulo 305.4 del Codigo Penal no se desprende cual debe
ser el tratamiento aplicable en caso de una pluralidad de presuntos autores (ni tampoco respecto a los
participes y colaboradores necesarios), la doctrina y la jurisprudencia suelen admitir que cualquier
posible imputado en un delito contra la Hacienda Publica pueda efectuar una regularizacion que le
exima de la responsabilidad penal ¢,

En este sentido, desde la perspectiva de la legitimacion para efectuar la regularizacion, cabe
distinguir entre las personas que, por su relacion con el hecho imponible o con el hecho delictivo,
tienen la condicion penal de co-autores y la tributaria de sujetos pasivos, de las personas que, por su
condicion de terceros (extraneus), no disponen de legitimacion para presentar una declaracion tribu-
taria en relacion con el tributo cuya elusion determina la comision de un delito contra la Hacienda

%0 Enla Consulta 4/1997, de 4 de mayo, el Ministerio Fiscal considera que: «[...] la regularizacion no solo afecta, y en todo
caso, al deudor tributario, en tanto tnico sujeto con capacidad para regularizar, sino que se extendera a los participes
segun que estos hayan o no intervenido (desde el punto de vista de la accion penal y no de la tributaria) en tal conducta.»
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Publica. En el primer caso, al coincidir la legitimacion tributaria y la penal, la regularizacion efec-
tuada por cualquiera de ellos mediante la presentacion de una declaracion-liquidacion extemporanea
(completa y veraz) producira efectos eximentes respecto a todos los demas. Sin embargo, si dicha
regularizacion no es completa, entendemos que los efectos de una posible atenuante de confesion o
de reparacion Uinicamente aprovecharan a la persona que reconozca su intervencion en la comision
del hecho delictivo. Por el contrario, si se trata de participes o colaboradores que no disponen de
legitimacion para presentar una declaracion tributaria, se produce una situacion semejante a la des-
crita en el apartado anterior respecto al administrador cesado o al administrador de hecho. Por con-
siguiente, desde una perspectiva formal, la regularizacién que practiquen serd impropia y
unicamente aprovechara a quien la efectue ©'.

En definitiva, desde una perspectiva subjetiva entendemos que la regularizacion tributaria solo
puede efectuarla un obligado tributario legitimado a presentar una declaracion-liquidacion extempo-
ranea, mientras que la regularizacion impropia la puede realizar cualquiera de las personas suscep-
tibles de adoptar la condicion de imputado en el proceso penal. Luego, si esto es asi, en el primer
caso afectara al deber de denunciar de los 6rganos de la Administracion tributaria justificando que
no se ejerza la accion penal respecto a ninguno de los posibles autores, mientras que en el segundo,
debera iniciarse el juicio correspondiente para que sea el juez de lo penal quien, en el momento de
dictar sentencia, valore los efectos de dicha actuacion respecto a quién practicod una regularizacion
impropia y al resto de posibles responsables del delito.

2.4. El elemento temporal: momento para practicar la regularizacién

Las denominadas «causas de bloqueo» de la regularizacion ¢ constituyen su elemento tempo-
ral, en la medida en que la norma penal establece una especie de preclusion del efecto eximente aso-
ciada a determinadas actuaciones de los poderes publicos mediante las que se exterioriza el inicio de
la persecucion de la defraudacion tributaria. Es decir, sin introducir explicitamente un elemento sub-
jetivo en la conducta del defraudador, cuya valoracion a buen seguro provocaria inseguridad juridica,
el legislador presume esponténea ® vy, por ello, merecedora de exencion, la conducta post-delictiva

61 Como dice QUERALT no admitir la regularizacion del tercero constituiria una discriminacion sin base constitucional pues:

«[...] el obligado tributario tendria la posibilidad de regularizar y, por tanto, verse libre de pena, mientras el extraneus (...)
cuya conducta es accesoria, al no ser obligado tributario, nunca podria verse libre de pena, pues nunca podria regularizar
[...]», QUERALT, J.J., op. cit., pag. 225. Este supuesto se lo plantea también el Ministerio Fiscal en la Consulta 4/1997 y
concluye senalando que: «[...] como quiera que la regularizacion no se ha producido no es posible la aplicacion de la
excusa absolutoria [...]», aunque a continuacion considera que: «[...] si el tercero llegara a confesar a las autoridades la
infraccion antes del inicio de las actuaciones procedera la atenuante analogica del articulo 21, numero 6, en relacion con
el apartado 5.° del Codigo Penal, como muy cualificada [...]».

92 Se trata de una expresion que no figura en la norma penal pero que ha sido acogida por la practica totalidad de la doctri-

nay la jurisprudencia para referirse a las circunstancias que, segun el articulo 305.4 del Cédigo Penal, deben concurrir
para atribuir efectos eximentes de pena a la regularizacion. Como explica IGLESIAS Rio se trata de una nocién importada
del «efecto bloqueo» del Derecho Penal aleman (Blokierteffeckt). IGLESIAS Rio, M.A., op. cit., pag. 353.

03 Como dice IGLESIAS Rio, M.A.: «En mi opinidn, el concepto de "voluntariedad" se halla presente en la autodenuncia,

puesto que podemos deducirlo implicitamente de una interpretacion a sensu contrario de las clausulas legales negativas
del articulo 305.4 del Codigo Penal que bloquean la eficacia de la autorregularizacion, ya que, en definitiva, no son sino
expresion de supuestos legislativos de involuntariedad». IGLESIAS Rio, M.A., op. cit., pag. 293.
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desarrollada por el obligado tributario antes de tener conocimiento formal * de la existencia de un
procedimiento administrativo o judicial cuyo objeto sea precisamente verificar el cumplimiento de
las obligaciones tributarias cuya elusion determina la comision del delito.

Si esto es asi, la determinacion de los efectos juridicos de una regularizacion segiin el momen-
to en que se realiza constituye una cuestion susceptible de valoracion por parte de la Administracion
denunciante, del Ministerio Fiscal y, sobre todo, del 6rgano judicial que conozca del caso. Es decir,
a nuestro modo de ver, la enumeracion de situaciones que efectua el legislador penal para restringir
la aplicacion de la norma de exencion constituye una referencia legal para valorar la conducta post-
delictiva del obligado tributario, de modo que la regularizacion realizada con anterioridad a cualquie-
ra de ellas permite presumir que es espontanea. Sin embargo, de ello no se sigue que dicha presuncion
opere en sentido contrario pues, tratandose del enjuiciamiento de una conducta susceptible de ser
sancionada con pena privativa de libertad, el principio constitucional a la presuncion de inocencia
impide una aplicacion automatica y objetiva de las normas sancionadoras, incluida la comprendida
en el articulo 305.4 del Cédigo Penal.

Dicho de otro modo, a nuestro modo de ver, la presuncion que favorece a todo ciudadano ante
el ejercicio del ius puniendi del Estado no solo comprende el elemento subjetivo del tipo sino también
cualquier otro aspecto del delito en el que deba valorarse el comportamiento seguido por la persona
contra quien se dirige la accion penal. Por consiguiente, para determinar la espontaneidad de una
regularizacion entrarian en juego dos presunciones: la legal y la constitucional. Si de la primera no
es posible concluir que el comportamiento post-delictivo del obligado tributario contiene el elemen-
to subjetivo que justifica la aplicacion de la exencion penal, la concurrencia de dicha circunstancia
podra (y debera) ser probada por la parte que la invoca, y valorada por el juez en el momento de dic-
tar la resolucion.

En definitiva, la presunciéon de espontaneidad favorece al obligado tributario que realiza la
regularizacion antes de que se inicie un procedimiento administrativo o judicial que tenga por obje-
to comprobar su actuacion respecto a un tributo y periodo determinado, y dicha presuncion no admi-
te prueba en contrario por parte de la acusacion ®°. Pero, si la regularizacion se realiza en un
momento posterior, dicha presuncion no le perjudica pues en todo caso la presuncion de inocencia
le ofrece la posibilidad de probar que en el momento de presentar la declaracion complementaria no
tenia conocimiento del inicio de las actuaciones administrativas o judiciales .

%4 En este sentido resulta particularmente ilustrativa la STS de 29 de septiembre de 2000 (NFJ009807) en la que se acepta

la eficacia eximente de una regularizacion realizada el mismo dia en que se recibe la notificacion formal del inicio de las
diligencias previas en un supuesto en el que la denuncia administrativa no se produjo en el marco de un procedimiento
administrativo de comprobacion sino directamente ante el Ministerio Fiscal.

95 Pensemos, por ejemplo, en el caso del obligado tributario que, al tener conocimiento no formal del inicio de una comproba-

cion (medios de comunicacion, otros obligados tributarios del mismo entorno, etc.), regulariza su situacion tributaria antes
de recibir la comunicacion de inicio de actuaciones inspectoras. Este comportamiento no puede considerarse «espontaneo»
ni constituye un «arrepentimiento» sino que responde a un evidente interés de minimizar las consecuencias de la irregulari-
dad tributaria cometida ante la inminencia de la actuacion de los poderes publicos. Sin embargo, en la medida en que, desde
una perspectiva temporal, se cumple con lo dispuesto en el articulo 305.4 del Cédigo Penal, dificilmente la acusacion podra
reclamar al juez que no aplique la exencion de pena aun aportando prueba de que la regularizacion fue «interesaday.

66 pensemos, por ejemplo, en un obligado tributario que se encuentra ausente de territorio espaiol respecto al cual se inician

actuaciones inspectoras mediante publicacion de la comunicacion de inicio, estableciéndose la cuota presuntamente
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Por todo lo expuesto hasta ahora, persuadidos de que la inagotable casuistica que se produce
impide elaborar un concepto uniforme que explique la naturaleza juridica de la regularizacion, a con-
tinuacion analizaremos sistematicamente sus efectos juridicos segun el momento en que se realiza a
fin de distinguir con la mayor precision posible: a) De una parte, sus consecuencias tributarias de sus
consecuencias penales; b) Y, de otra, las diversas figuras que pueden explicar los efectos juridicos
del comportamiento post-delictivo del defraudador.

3. EFECTOS DE LA REGULARIZACION SOBRE EL DEBER DE DENUNCIAR LA COMI-
SION DE UNA DEFRAUDACION TRIBUTARIA

Una vez analizados los elementos de la regularizacion tributaria, para estudiar sus efectos sobre
la responsabilidad personal y patrimonial del autor de un delito contra la Hacienda Publica, debemos
insistir en que se trata de una actuacion unilateral que puede realizarse en cualquier momento sin que
exista norma (ni penal ni tributaria) que lo impida, y sea cual sea el estado de las actuaciones que los
poderes publicos desarrollen para descubrir y, en su caso, sancionar una defraudacion delictiva. Mas
aun, sera el propio contribuyente quien decida la forma y el contenido de la regularizacion que efectua.
Otra cosa sera establecer, de una parte, las consecuencias que una declaracion-liquidacion extempora-
nea producira en los procedimientos tributarios iniciados (o pendientes de iniciacion) que tienen por
objeto comprobar, liquidar y, en su caso, sancionar el incumplimiento de las obligaciones formales y
materiales nacidas de la realizacion de un hecho imponible, y, de otra, su incidencia sobre la responsa-
bilidad penal (y civil) a la que debe hacer frente quien comete un delito contra la Hacienda Publica.

En lo que se refiere a los efectos de la regularizacion sobre los procedimientos tributarios
podemos diferenciar: en primer lugar, los supuestos en los que procede liquidar el recargo previsto
en el articulo 27.4 de la LGT, de aquellos en los que lo que corresponde es imponer una sancion tri-
butaria por entenderse cometida la infraccion tipificada en el articulo 191.1 de la LGT; y, en segun-
do lugar, los efectos derivados de la falta de ingreso de la cuota liquidada extemporaneamente.
Ademas, en aquellos casos en los que el sujeto pasivo del tributo defraudado es una sociedad, es
necesario establecer también las circunstancias que deben concurrir para exigir el pago de la deuda
tributaria al administrador de hecho o de derecho que actu6 en su nombre e interés ©’.

En cuanto a los efectos penales de la regularizacion, y ante la indefinicion conceptual de la
norma que la regula %, la impunidad de una defraudacion tributaria que ha sido adecuadamente corre-

defraudada mediante estimacion indirecta. Es este caso, si regulariza en un momento posterior al inicio del procedimien-
to inspector pero anterior al inicio del procedimiento penal, su derecho constitucional a defenderse incluye la posibilidad
de probar ante el juez que su actuacion fue espontanea en la medida en que le era imposible tener conocimiento de la
actuacion administrativa.

o7 Segun lo dispuesto en los articulos 42.1 a) y 43.1 a) de la LGT, el administrador de hecho o de derecho puede ser decla-

rado responsable tributario (solidario o subsidiario) de la deuda liquidada a la sociedad atendiendo a si fue el causante o
colabor6 activamente en la comision de la infraccion tributaria, o no realiz6 los actos necesarios que fueren de su incum-
bencia para el adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias de la persona juridica.

%8 En este sentido resulta significativo que en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley de reforma del Codigo Penal

presentado por el Gobierno figurase una alusion a la excusa absolutoria que desaparecié de la Exposicion de Motivos de
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gida antes de su descubrimiento por la autoridad administrativa o judicial podria explicarse utilizan-
do diferentes figuras, aunque la posicion mayoritaria de la doctrina y de la jurisprudencia ® es la que
considera que se trata de una excusa absolutoria 7°.

Esta caracterizacion de la regularizacion adquiere todo su sentido cuando es un juez de lo penal
quien, en el momento de dictar sentencia y pese a considerar que el hecho tipico del delito contra la
Hacienda Publica se ha consumado, considera que existe una actuacion post-delictiva del autor del
delito que justifica que no se le imponga la sancion penal 7', Sin embargo, son diversos los autores
que no comparten la inclusion de la eximente regulada en el articulo 305.4 del Codigo Penal en la
categoria de las excusas absolutorias habida cuenta de que, en los tributos cuya gestion se realiza
mediante autoliquidacion, se trata de un comportamiento mas cercano al desistimiento activo 7.

A nuestro modo de ver, no se trataria tanto de asignar dogmaticamente una naturaleza juridica
unica al comportamiento descrito en el articulo 305.4 del Codigo Penal como de establecer sus efectos
segun sea el contexto en el que se produzca. En otras palabras, si bien la figura de la excusa absolu-
toria explica que no se imponga una pena privativa de libertad al autor de un delito consumado, no

la Ley Organica 6/1995 de 29 de junio que, ademas, al dar nueva redaccion al articulo 349.3 del anterior Codigo Penal,
modifico la expresion «no se impondran penas» por la de «Quedara exento de responsabilidad penal», que precisamente
es la que figura en el articulo 305.4 del Codigo Penal vigente.

% Parala jurisprudencia el fundamento principal es la reparacion del dafio. En este sentido en la STS de 3 de abril de 2003

(NFJ016242) el Alto Tribunal sefiala que: «[...] lo realmente buscado fue sustraer a la responsabilidad penal a los contri-
buyentes que, tras haber incurrido en irregularidad, hubieran decidido espontaneamente salir de ella, haciendo frente de
manera efectiva a sus obligaciones y a la consecuencia del incumplimiento de estas. Tal es el elemento de principio a
tomar en consideracion: la concurrencia de una conducta que, aunque tardia, guarda una relacion de equivalencia practi-
ca con el pago tempestivo del impuesto.»

70 En este sentido lo sintetiza APARICIO PEREZ cuando sefiala que: «Si la infraccion se ha producido efectivamente, nos encon-

tramos en un momento postconsumatorio, en el que ya existe una accion tipica antijuridica y culpable en la que el legisla-
dor ha considerado conveniente eliminar la punibilidad, lo que en principio se corresponde con la naturaleza de la excusa
absolutoria». APARICIO PEREZ, J., op. cit., pag. 309. De todos modos, incluso los autores que coinciden en la calificacion
dogmatica de la regularizacion como excusa absolutoria difieren en cuanto a su fundamento y, sobre todo, respeto a su
alcance a terceros. Para unos autores, la impunidad del delito consumado tiene su fundamento en la valoracion politico-
criminal del arrepentimiento por lo que unicamente puede alcanzar a quien la realiza. Para otros, la regularizacion excluye
la antijuridicidad del hecho tipico por satisfaccion de la victima de modo que alcanza también a terceros. Finalmente, tam-
bién se plantea la posibilidad de que la regularizacion excluya la tipicidad penal del incumplimiento tributario.

71 En este sentido, segun advierte MIR PUIG, las excusas absolutorias son: «[...] circunstancias que impiden castigar a una

determinada persona, pero que no excluyen la objetiva relevancia penal del hecho ni, por tanto, la punibilidad de otras
personas que participen en ély»; afiadiendo a continuacion que: «[...] puede sostenerse que no excluyendo ni el injusto
penal ni tampoco la posibilidad de imputarlo al sujeto, no impiden la presencia de un "delito" sino, solo, excepcional-
mente, el castigo del mismo cuando es cometido por una determinada persona». MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte
General, Barcelona, 2008, pags. 142 a 145.

No seria descabellado aplicar al iter temporal de una defraudacion tributaria la figura de la tentativa acabada en los tér-
minos en los que la define MIr PuiG, de modo que la regularizacion realizada después de concluir el plazo ordinario de
presentacion de la autoliquidacion pero antes de que se inicie la comprobacion administrativa, constituya una modalidad
del desistimiento activo entendido como: «[...] hacer algo que impida que la ejecucion ya completada produzca el resul-
tado». MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte General, cit., pag. 362. En este sentido, BAJO FERNANDEZ y BACIGALUPO indi-
can que: «[...] para nosotros la consumacion se produce en el momento de la liquidacion definitiva y, dado que este acto
juridico-tributario se produce —seglin cada tributo— en momentos dispares, puede ocurrir que los pagos realizados por el
contribuyente constituyan en unos casos regularizacion del articulo 305.4 y, por tanto, excusa absolutoria, y en otros, sea
un auténtico desistimiento de la tentativa con todas las consecuencias que acarrea apreciar una u otra categoria dogmati-
ca». BAJO FERNANDEZ, M. y BACIGALUPO S.: Derecho Penal Econdmico, cit., pag. 261.

72
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explica el efecto que la regularizacion realizada antes del inicio de las actuaciones inspectoras produ-
ce sobre el deber de denunciar que incumbe a la Administracion tributaria, ni tampoco el efecto juri-
dico de la regularizacion voluntaria producida después de formalizada la denuncia administrativa pero
antes de interpuesta la correspondiente querella. Por otra parte, la figura de la excusa absolutoria no
explica los efectos penoldgicos de una regularizacion voluntaria realizada una vez iniciado el proceso
penal (pero antes de que se dicte la sentencia condenatoria), ni los efectos econdmicos de la sentencia
condenatoria en lo que se refiere a la responsabilidad civil derivada de la comision del delito.

Por ello, a continuacion analizaremos los efectos que, sobre la responsabilidad penal, civil y
tributaria del autor de un delito contra la Hacienda Publica, produce una regularizacion tributaria
completa y veraz, segun cual sea el estado de tramitacion de los procedimientos administrativos o
judiciales en el momento en que se realiza, diferenciando: a) En primer lugar, cuando la declaracion-
liquidacion complementaria se presenta antes del inicio de las actuaciones inspectoras; b) En segun-
do lugar, cuando se presenta una vez iniciada la comprobacion administrativa pero antes de la
presentacion de la querella; b) Y, finalmente, cuando la regularizacion se efectia una vez iniciado el
proceso penal por delito contra la Hacienda Publica.

3.1. La regularizacién practicada antes de la presentacién de la denuncia

Para la norma tributaria una regularizacion realizada antes de que se denuncie la posible comi-
sion de un delito contra la Hacienda Publica incide, de una parte, en el deber de denunciar al que estan
sujetos los funcionarios y 6rganos de la Administracion tributaria (art. 180 LGT) y, de otra, en los
procedimientos tributarios de liquidacion y recaudacion de la deuda tributaria extemporaneamente
liquidada (y en su caso ingresada). Por el contrario, para la norma penal, los efectos de la regulariza-
cién parece que unicamente se proyectan sobre la punibilidad de la defraudacion. Sin embargo, en uno
y otro caso, las consecuencias juridicas de la actuacion extemporanea seran distintas seglin si se pro-
duce antes o después de notificado el inicio de un procedimiento tributario de comprobacion 73.

Dicho de otro modo, el arrepentimiento que subyace en el beneficio reconocido en la norma penal,
solo se considera auténtico cuando se realiza de un modo voluntario. Por ello, cuando la autoliquidacion
mediante la que se reconoce una defraudacion consumada se practica una vez notificado el inicio de un
procedimiento administrativo que tiene por objeto comprobar la situacion tributaria del contribuyente,
resulta dificil atribuir a su actuacion post-delictiva el caracter de esponténea 7. No obstante lo anterior,
considerando que la norma penal no exige acreditar la presencia del elemento subjetivo para atribuir

73 En palabras de IGLESIAS Rio, M.A.: «El requisito de la "notificacion" en el fondo constituye la plasmacion de una pre-

suncion de peligro de descubrimiento, pues la "notificacion" de la "iniciacion de actuaciones" se sitlia en un estado anti-
cipado al efectivo descubrimiento del delito». IGLESIAS Rio, M.A., op. cit., pag. 363.

74 Como dice APARICIO PEREZ, J.: «En mi opinion, el requisito de espontaneidad deberia haber marcado la solucion de mane-

ra que no seria admisible toda aquella conducta en la que esta no se dé, bien porque el agente haya sido formalmente
citado o bien por probarse que en algiin momento anterior a la presentacion de la declaracion extemporanea haya tenido
conocimiento de que se iban a iniciar actuaciones que le afecten, pues en ninguno de estos casos el comportamiento sera
espontaneo, sino que estara motivado por el deseo de eludir la responsabilidad en la que se ha incurrido. Naturalmente,
la carga de la prueba corresponde a quien acusa». APARICIO PEREZ, J., op. cit., pag. 327.

34 RCyT. CEF, nums. 341-342, pags. 5-50
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011 / Fecha de revisién: 18-07-2011



LA REGULARIZACION DE LA DEFRAUDACION TRIBUTARIA Joan Iglesias Capellas

efectos eximentes de pena a la regularizacién, como veremos a continuacion, las diversas circunstancias
que pueden afectar a un procedimiento tributario de comprobacion o investigacion, en algunos casos,
harian técnicamente posible una regularizacion realizada después del inicio de las actuaciones inspecto-
ras que, sin embargo, sea apta para enervar la responsabilidad penal del contribuyente.

3.1.1. La regularizacion tributaria realizada antes del inicio de las actuaciones administrativas de
comprobacion

La presentacion de una declaracion-liquidacion extemporanea, completa, veraz y formalmen-
te ajustada a lo dispuesto en las normas tributarias, realizada antes de que se inicie la comprobacion
administrativa del tributo que se regulariza y de la que resulta una cuota a ingresar, es la actuacion
especificamente regulada en los articulos 27.4 y 179.3 de la LGT. Luego, en este caso, se liquidara
el recargo establecido en el articulo 27.2 de la LGT y, de no efectuarse el ingreso de la deuda o soli-
citarse su aplazamiento o fraccionamiento (art. 65 LGT), se iniciara el periodo ejecutivo de recauda-
cion [art. 161.1 b) LGT]. Cuando la cuota a ingresar resultante de dicha declaracion-liquidacion
extemporanea supera los 120.000 euros, la cuestion a resolver no es tanto si la regularizacion efec-
tuada exime de sancion penal al obligado tributario, como establecer si la Administracion tributaria
viene obligada a denunciar la comision de un delito contra la Hacienda Publica que, al menos en su
elemento objetivo, ha sido reconocido por el propio contribuyente.

Quienes mantengan que la regularizacion opera Uinicamente a modo de excusa absolutoria en
virtud de la cual puede eximirse de sancion penal al autor de un delito contra la Hacienda Publica
consumado, necesariamente responderan que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 262 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la Administracion tributaria, al recibir la declaracion-liquidacion
extemporanea, viene obligada a denunciar la posible comision de un delito contra la Hacienda Publi-
ca ante el Ministerio Fiscal, que debera presentar la correspondiente querella, para que el juez ins-
tructor inicie las diligencias previas y decrete la apertura del juicio oral, a fin de que sea el juez
competente para resolver el que valore si procede o no eximir al obligado tributario de la responsa-
bilidad penal nacida en el momento de la comision del delito 7.

Esta conclusion, aunque irreprochable desde la perspectiva procesal, resulta dificil de sostener
hasta sus ultimas consecuencias, entre otras razones porque requiere el desarrollo de un sinfin de
actuaciones administrativas y judiciales carentes de contenido efectivo cuya tnica finalidad es evi-
denciar que se ha cometido un delito contra la Hacienda Publica por el que no se sanciona al autor,
todo lo cual constituye una clara violacion de los principios de economia procesal y proporcionali-
dad, habida cuenta de que, al tiempo que se sujeta al autor de una defraudacion regularizada a una
innecesaria «pena de banquillo», entre tanto, y por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 180 de
la LGT, queda en suspenso cualquier actuacion administrativa (incluida la recaudatoria) hasta que el
juez de lo penal dicte la resolucion absolutoria.

Como contrapunto de la postura favorable a la denuncia de la defraudacion regularizada,
adquiere especial significacion lo dispuesto en el articulo 191.1 de la LGT cuando, al describir el

75 En ese sentido parece que apunta la Circular 2/2009 de la Fiscalia General del Estado.
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comportamiento constitutivo de infraccion tributaria, indica que la falta de ingreso de la totalidad o
parte de la deuda tributaria que debiera resultar de la correcta autoliquidacion del tributo es sancio-
nable: «[...] salvo que se regularice con arreglo al articulo 27 [...]». Esta referencia explicita a la
regularizacion, que no figuraba en el anterior articulo 79 a) de la LGT (Ley 230/1963, de 28 de
diciembre, en la redaccion dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio) y que también se advierte en el
articulo 192.1 de la LGT, constituye un aspecto novedoso en la definicion de la conducta punible en
via administrativa, pues convierte a la regularizacion espontanea en una circunstancia determinante
de atipicidad sobrevenida que impide la iniciacion del procedimiento sancionador tributario por
inexistencia de hecho sancionable.

Luego, ante la opcion seguida por el legislador tributario, en estos momentos no tendria dema-
siado sentido considerar que, al recibir una declaracion-liquidacion extemporanea, completa y veraz,
de la que resulta una cuota a ingresar inferior a 120.000 euros, la Administracion no puede iniciar un
procedimiento sancionador pero que, si el importe de la cuota a ingresar supera dicha cuantia, para
exonerar de responsabilidad penal al obligado tributario, es necesario iniciar un proceso judicial cuya
unica finalidad es obtener una sentencia absolutoria. Por ello, a nuestro modo de ver, considerando
que el articulo 305 del Codigo Penal no deja de ser una norma penal en blanco 7, no vemos incon-
veniente alguno en afirmar que la regularizacion tributaria realizada antes del inicio de los procedi-
mientos administrativos de comprobacion e investigacion enerva el deber de la Administracion de
denunciar la comision de un delito contra la Hacienda Publica que, si bien se consumo formalmente
cuando finaliz6 el plazo legal para presentar la autoliquidacion, en el momento en que se tiene cono-
cimiento de la notitia criminis la situacion creada por el incumplimiento inicial de los deberes tribu-
tarios ya ha sido voluntariamente corregida por el propio contribuyente.

Otra cosa distinta acontecera si, a la vista de la declaracion-liquidacion extemporanea, los
organos de la Administracion consideran que no contiene la totalidad de los elementos constitutivos
del hecho imponible, en cuyo caso, al tratarse de una regularizacion parcial vienen obligados a com-
probar y, en su caso, a denunciar los hechos presuntamente delictivos ante el Ministerio Fiscal 77.

76 En este sentido, resulta particularmente oportuna la reciente posicion del Tribunal Constitucional que en el Fundamento
Juridico 4 de la Sentencia de 4 de octubre de 2010 (NFJ040416), al examinar la incidencia del principio de legalidad
penal respecto a los delitos contra la Hacienda Publica indica que: «[...] es necesario recordar que el delito de defrauda-
cion a la Hacienda Publica del articulo 349 del Codigo Penal de 1973 (que se corresponde con el actual 305 del Codigo
Penal de 1995) se configura como un "tipo penal en blanco" (STC 62/1997 de 7 de abril, FJ 4), esto es, como una norma
penal incompleta en la que "la conducta o la consecuencia juridico-penal no se encuentra agotadoramente prevista en ella,
debiendo acudirse para su integracion en una norma distinta" (SSTC 127/1990, de 5 de julio, FJ 3; y 283/2006, de 9 de
octubre, FJ 7) en la que los términos de la norma penal se complementan con lo dispuesto en leyes extrapenales (SSTC
24/2004, de 24 de febrero, FJ 3; y 283/2006, de 9 de octubre, FJ 8). Y, a tal fin "ha de tenerse en cuenta, también que una
subsuncion del hecho en el delito contra la Hacienda Publica respetuosa con el derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE)
requiere la estimacion judicial razonablemente fundamentada [...] de la concurrencia de los elementos objetivos y subje-
tivos del delito", de tal manera que, "dado que el delito contra la Hacienda Publica constituye una norma penal en blanco,
cuyo supuesto de hecho se configura a partir de elementos esenciales precisados en la norma penal y su complemento
determinado en la normativa tributaria, el control de la garantia de legalidad penal se dirige también a estos" (STC 87/2001,
de 2 de abril, FJ 8).»

Respecto a la comprobacion administrativa previa de la autoliquidacion extemporanea de la que resultan cuotas tributarias
superiores a 120.000 euros, mencion especial merece la situacion que se plantea en el Auto de 15 de junio de 2011 del
Juzgado Central de Instruccion de la Audiencia Nacional en el que se admite a tramite una denuncia por delito contra la
Hacienda Publica interpuesta después de efectuada la regularizacion tributaria en la que la Administracion denunciante

77
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a) Con ingreso de la deuda resultante de la autoliquidacion

Cuando la declaracion-liquidacion extemporanea realizada antes del inicio de los procedimien-
tos de comprobacion o investigacion va acompafiada del ingreso de la deuda resultante de la autoli-
quidacion (o de una solicitud de aplazamiento o de compensacion a instancia de parte), cabe entender
que el obligado tributario ha corregido voluntariamente todos los efectos derivados del incumpli-
miento tributario.

Es decir, su comportamiento post-delictivo es pleno en la medida en que la correccion se pro-
yecta tanto en el deber de declarar el hecho imponible realizado como en el deber de efectuar el pago
de la cuota tributaria devengada. Por consiguiente, ante dicha actuacion de reparacion integral, para
la norma tributaria, la Ginica consecuencia juridica es la exigencia del recargo regulado en el articulo
27 de la LGT por la impuntualidad en el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

b) Sin ingreso de la deuda resultante de la autoliquidacion

Cuando la declaracion-liquidacion extemporanea no va acompaiiada del ingreso de la cuota,
unicamente puede entenderse regularizado el incumplimiento de la obligacion tributaria consistente
en declarar el hecho imponible y liquidar la deuda tributaria devengada. Luego, tratindose de un
comportamiento post-delictivo distinto del anterior, es preciso analizar cuéles son sus efectos tanto
tributarios como penales.

Desde la perspectiva tributaria, la consecuencia serd que al recargo del articulo 27 de la LGT
se le afiade el del articulo 28 de la LGT (que se declaran expresamente compatibles por la ley) y el
inicio inmediato del periodo ejecutivo para el cobro de la deuda liquidada y de los recargos. Sin
embargo, desde la perspectiva penal, ya hemos comentado que existe una polémica doctrinal y juris-
prudencial acerca de si para la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 305.4 del Codigo Penal es
requisito indispensable el ingreso de la cuota resultante de la autoliquidacion extemporanea.

Respecto a esta cuestion, y desde una perspectiva sustantiva, en los apartados anteriores nos
hemos posicionado a favor de considerar el ingreso de la deuda como un elemento mas de la regu-
larizacion eximente de pena pero no como una condicion de aplicacion de la norma penal. En con-
secuencia, en aquellos casos en los que el tributo eludido incide en la capacidad contributiva del
propio obligado al pago, entendemos que el reconocimiento espontaneo del hecho imponible reali-

y el Ministerio Fiscal reconocen que, por la complejidad de los hechos declarados, no disponen de tiempo suficiente para
comprobar la veracidad y la exactitud del contenido de las declaraciones presentadas antes de que se consume el plazo
de prescripcion de uno de los ejercicios afectados por la regularizacion. En este caso, el juez instructor ordena que, a
efectos de valorar la concurrencia de los presupuestos de aplicacion del articulo 305.4 del Codigo Penal, se efectiie una
prueba pericial a cargo de funcionarios de la Inspeccion de los Tributos a fin de establecer si el contenido de las declara-
ciones-liquidaciones presentadas fuera de plazo se corresponde con aquel que debieran haber tenido en caso de presen-
tarse dentro del plazo legalmente establecido. (Nota del autor: Por el indiscutible interés de las cuestiones que se
suscitan en el auto citado, esta nota a pie de pagina no figuraba en el texto del trabajo presentado a finales del mes de
abril de 2011 sino que se ha incluido con posterioridad a los efectos de su publicacion).
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zado podria ser suficiente para aceptar que se ha regularizado el estado de cosas alterado como con-
secuencia del incumplimiento de la obligacion de presentar la autoliquidacion en plazo. Sin embargo,
en aquellos casos en los que la defraudacion consiste en dejar de ingresar cantidades retenidas o
repercutidas a terceros, pensamos que el ingreso constituye un factor esencial para determinar si la
actuacion post-delictiva del obligado tributario obedece a una voluntad de regularizar su situacion
tributaria o simplemente se trata de una estrategia para eludir la sancioén penal. De todos modos, des-
de una perspectiva procesal, aunque la falta de ingreso no signifique que, en determinadas circuns-
tancias, no pueda eximirse de pena al obligado tributario que presenta una declaracion-liquidacion
extemporanea completa y veraz, dificilmente podra evitar que la Administracion presente la denun-
cia y el Ministerio Fiscal la querella por delito contra la Hacienda Publica, en cuyo caso correspon-
dera al imputado acreditar ante el juez de lo penal las razones por las que no efectuo el ingreso en el
momento de presentar la declaracion-liquidacion extemporanea.

No obstante lo anterior, considerando que las circunstancias economicas del obligado tributa-
rio pueden variar, cabria interrogarse también acerca de cudl seria el efecto que produciria el ingreso
de la deuda resultante de la declaracion-liquidacion extemporanea realizado en un momento posterior
al de su presentacion. Es decir, segun el articulo 161 de la LGT, cuando el ingreso de la deuda resul-
tante de una autoliquidacion extemporanea no se produce en el mismo dia de su presentacion, auto-
maticamente se inicia el periodo ejecutivo de recaudacion. Sin embargo, esta simultaneidad entre la
declaracion y el ingreso no se exige en la norma penal cuyo principal interés sera determinar si el
reconocimiento del incumplimiento tributario se ha realizado antes o después de la imputacion de un
delito contra la Hacienda Publica. Luego, si el ingreso de la cuota resultante de una declaracion-
liquidacion extemporanea presentada antes del inicio de las actuaciones inspectoras se realizase antes
de que, concluidos los tramites administrativos, se llegue a presentar la denuncia ante el Ministerio
Fiscal, entendemos que, al igual que en el supuesto anterior, no procederia iniciar un procedimiento
jurisdiccional con la tnica finalidad de justificar que no se imponga una sancion penal a un obligado
tributario que ha regularizado totalmente su situacion tributaria.

Dicho de otro modo, a nuestro modo de ver, la primera causa de bloqueo que contiene el ar-
ticulo 305.4 del Codigo Penal unicamente constituye una presuncion de espontaneidad que se cum-
ple con la presentacion de la declaracion-liquidacion antes del inicio del procedimiento de
comprobacion, en la medida en que afecta a la obligacion de poner en conocimiento de la Adminis-
tracion la realizacion del hecho imponible. En cuanto al ingreso de la cuota, pensamos que se trata
de un acto distinto del anterior que debe ser valorado caso por caso y que, desde la perspectiva penal,
no parece que la norma impida que se realice en un momento posterior al de la presentacion de la
declaracion-liquidacion complementaria pero, en todo caso, anterior al inicio del proceso penal.

3.1.2. La regularizacion tributaria realizada después del inicio de la comprobacion administrativa

Partiendo de que no existe norma alguna que impida que un contribuyente presente una auto-
liquidacion con posterioridad al inicio de la actuacion inspectora, a continuacion trataremos de ana-
lizar los efectos que se derivan de una regularizacion de cuotas tributarias no ingresadas superiores
a 120.000 euros efectuada en el curso de un procedimiento de comprobacion.
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Segun la normativa tributaria, la regularizacion practicada una vez iniciadas las actuaciones
inspectoras no excluye la imposicion de sanciones tributarias. Por consiguiente, la autoliquidacion
presentada después de iniciarse un procedimiento de comprobacion (y en particular el procedimien-
to inspector), al no provocar la atipicidad sobrevenida de la infraccion consumada, no afecta a la
potestad sancionadora de la Administracion.

En el ambito de la responsabilidad penal, del texto del articulo 305.4 del Codigo Penal podria
extraerse una conclusion semejante. La primera de las causas de bloqueo establecidas por la norma
penal convierte a la regularizacion realizada una vez iniciado el procedimiento inspector en un acto
aparentemente irrelevante. Sin embargo, a nuestro modo de ver, dicha interpretacion merece alguna
matizacion, pues, como veremos a continuacion, la presentacion de una declaracion-liquidacion com-
pletay veraz en el curso de un procedimiento de comprobacion produce efectos juridicos que, en deter-
minadas circunstancias, pueden incluso llegar a eximir de responsabilidad penal al contribuyente que
regulariza su situacion tributaria al tener conocimiento de la actuacion de la Administracion tributaria.

Siguiendo con el razonamiento desarrollado en los apartados anteriores, la regularizacion reali-
zada en un momento posterior al inicio de las actuaciones inspectoras no puede, en principio, conside-
rarse voluntaria o espontanea, siempre que se acredite (o pueda presumirse) que el contribuyente
conocia el inicio del procedimiento de comprobacion. Luego, dicho comportamiento post-delictivo no
deberia recibir el mismo tratamiento juridico que el descrito para el caso de que la regularizacion se
realice antes de la actuacion de los 6rganos de la Administracion tributaria. Sin embargo, de ello no se
sigue que la actuacion unilateral del contribuyente no produzca efecto alguno en la determinacion del
alcance de su responsabilidad penal, pues el principio de igualdad impide que al obligado tributario que
regulariza su situacion tributaria se le aplique el mismo tratamiento que al defraudador que persiste en
su voluntad de quebrantar el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.

En este sentido, y desde una perspectiva procesal, la principal cuestion a decidir es si iniciado
un procedimiento administrativo de comprobacion se recibe una declaracion-liquidacion de la que
se desprenden cuotas superiores a 120.000 euros, pueden continuarse las actuaciones inspectoras o
debe remitirse inmediatamente el expediente al Ministerio Fiscal.

A nuestro modo de ver, el sentido de la actuacion del contribuyente, en principio, no deberia
alterar la posicion procesal de la Administracion tributaria que, antes de presentar una denuncia por
delito contra la Hacienda Publica, viene obligada a verificar no solo la existencia de indicios sufi-
cientes que pongan de manifiesto la posible realizacion de un hecho imponible no declarado (y, en
su caso, que el importe de la cuota tributaria dejada de ingresar puede superar el limite establecido
en la norma penal), sino también del grado de culpabilidad imputable a quien presuntamente ha
cometido una defraudacion tributaria delictiva. Por ello, que sea el contribuyente quien reconozca el
incumplimiento de sus obligaciones tributarias, aunque refuerza la prueba del elemento objetivo del
tipo penal, no significa que exonere a la Administracion denunciante del deber de justificar, al menos
indiciariamente, la concurrencia del elemento subjetivo en la conducta del obligado tributario 2.

78 En este sentido resulta ilustrativo el criterio sostenido en un informe del Fiscal General del Estado de 22 de mayo de 1995,
segun el cual: «[...] el paso del tanto de culpa es una denuncia cualificada por su emisor, por el modo de adquisicion de
la notitia criminis y por ir acompaifiada de los correspondientes testimoniosy, anadiendo mas adelante que: «[...] la deci-
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Dicho de otro modo, en aquellos casos en los que un obligado tributario que present6é una
declaracion completa y veraz dentro del plazo legalmente establecido de la que resulta una cuota que
difiere en mas de 120.000 euros respecto a la cuota resultante de una declaracion-liquidaciéon com-
plementaria presentada una vez iniciado un procedimiento de comprobacion 7°, en la medida en que
la falta de ingreso no traiga causa de la ocultacion del hecho imponible realizado, la regularizacion,
aun realizada después del inicio de las actuaciones inspectoras, puede poner de manifiesto precisa-
mente la ausencia de dolo en la decision del contribuyente, en cuyo caso consideramos que por una
discrepancia de tipo interpretativo, que afecta a la liquidacion pero no a la declaracion, no procederia
presentar la denuncia por un delito contra la Hacienda Publica si no va acompanada de una prueba
especifica de la intencion defraudadora del contribuyente.

a) Con ingreso de la deuda resultante de la autoliquidacion

Cuando la regularizacion realizada en el curso de las actuaciones inspectoras va acompaiada
del ingreso de la cuota tributaria, incluso cuando, por las circunstancias del caso, proceda presentar
la correspondiente denuncia ante el Ministerio Fiscal, el comportamiento post-delictivo del contri-
buyente afectard, no solo al contenido de la querella que eventualmente decida interponerse, sino
también a la resolucion judicial que pueda dictarse una vez concluido el procedimiento penal.

Cuando la regularizacion es completa y ha ido acompafiada de ingreso, la cuota defraudada coin-
cidira con la cuota autoliquidada por el contribuyente en cuyo caso no procedera ejercer la accion civil
derivada del delito, pues el perjuicio economico habra sido reparado en su integridad. Por otra parte, la
presentacion de la declaracion-liquidacion constituye un hecho susceptible de ser considerado una con-
fesion a los efectos de aplicar la atenuante del articulo 21.4.* del Codigo Penal **y, en la medida en que
la declaracion-liquidacion vaya acompaifiada de ingreso, se cumple también con lo dispuesto en el ar-
ticulo 21.5.% del Codigo Penal para considerar aplicable la atenuante de reparacion del daio.

En este escenario, en el que no existe contradiccion entre la Administracion y el contribuyen-
te, desde la perspectiva procesal, la actuacion post-delictiva, aun cuando no sea suficiente para evitar

sion de la Administracion tributaria de remitir un expediente (...) no puede ser concebida como una actividad puramente
mecanica en la que el 6rgano administrativo ha de limitarse a constatar si el importe de la cuota defraudada rebasa o no
la cuantia legalmente establecida. El delito fiscal no es, sin mas, una infraccion tributaria por importe superior a 5.000.000
pts. La Administracion tributaria tiene la obligacion de dilucidar previamente en sede administrativa si la conducta es o
no susceptible de dar lugar a responsabilidad penal, realizando una valoracién completa de los hechos y comparandolos
con el tipo penal, y no solo en su vertiente objetiva, sino también la culpabilistica.»

7 Supongamos que se trata de una declaracion-liquidacion extemporanea en la que no se alteran los hechos declarados sino

unicamente se modifica la aplicacion de un determinado régimen juridico o la interpretacion de la norma aplicable mas
favorable al contribuyente (beneficios fiscales, imputacion temporal, calificacion, etc.).

80" En este sentido resulta significativo el régimen establecido en el nuevo articulo 31 bis.4 del Codigo Penal (en la redaccion

dada por la Ley Organica 5/2010) segun el cual: «Solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas haber realizado con posterioridad a la comision del delito y a través de sus represen-
tantes legales, las siguientes actividades: a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades; b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando prue-
bas [...; ¢) | Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o dismi-
nuir el dafio causado por el delito [...]».
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el inicio de un proceso penal, si que constituye una actuacion de entidad suficiente para justificar una
sentencia de conformidad en la que se imponga la pena en su grado inferior y se suspenda la ejecu-
cion de la sancion privativa de libertad (art. 81.3.° CP). Luego, en aquellos casos en los que la regu-
larizacion facilita la finalizacion del proceso penal mediante una sentencia condenatoria de estas
caracteristicas, la Unica diferencia que se produce respecto a la autoliquidacion extemporanea y no
espontanea que tiene por objeto una cuota inferior a 120.000 euros, vendra expresada en el importe
de la multa que se imponga al obligado tributario.

En definitiva, cuando un contribuyente regulariza su situacion tributaria una vez iniciado el pro-
cedimiento inspector, si de la declaracién-liquidacion resulta una cuota a ingresar inferior a 120.000
euros, la Administracion tributaria le impondra una sancién administrativa por infraccion tributaria (art.
191 LGT) a la que presumiblemente podra aplicarse la reduccion por conformidad [art. 188.1 b) LGT]
y, si va acompafada de ingreso, la reduccion por pago (art. 188.3 LGT). Por el contrario, si la cuota a
ingresar supera dicha cuantia, sera el juez quien en la sentencia condenatoria, dictada en conformidad,
le impondra una multa pecuniaria entre el 100 y el 600 por 100 del importe defraudado, junto a una pena
privativa de libertad que quedara suspendida, si asi se solicita y se concede por el juez sentenciador.

b) Sin ingreso de la deuda resultante de la autoliquidacion

Cuando la declaracion-liquidacion no va acompaiiada del ingreso de la deuda, se trata de una
actuacion post-delictiva que, al tiempo que permite aplicar la atenuante de confesion, establece el
importe de la responsabilidad civil derivada del delito y deja expedita la posibilidad de que, median-
te un ingreso total o parcial realizado en un momento posterior, pueda aplicarse también la atenuan-
te de reparacion.

No obstante, de persistir en la falta de ingreso de la deuda tributaria defraudada, la sentencia
condenatoria, sin perjuicio de que pueda dictarse de conformidad, ademas de la pena privativa de
libertad y de la multa pecuniaria que el juez estime aplicable, contendra un pronunciamiento sobre
el importe de la responsabilidad civil derivada del delito que, salvo prueba en contrario, coincidira
con la cantidad liquidada por el obligado tributario. En este caso, corresponde al juez encargado de
la ejecucion de la sentencia valorar la situacion econdémica del condenado a fin de concederle facili-
dades para el pago (art. 126 CP) y, en su caso, suspender la ejecucion de la pena privativa de libertad.

c¢) Efectos de la conformidad prestada a la regularizacion practicada por la Inspeccion

Un caso particular de regularizacion es aquella que, en lugar de formalizarse mediante una
declaracion-liquidacion extemporanea, se manifiesta mediante la conformidad del contribuyente a
la propuesta que le realiza la Inspeccion de los tributos al finalizar la instrucciéon de un procedimien-
to de comprobacién ®'. Es decir, si con arreglo a lo dispuesto en el articulo 187.1 d) de la LGT, la

81" Particularmente indicado resulta plantearse dicha situacion cuando lo que se suscribe es un acta con acuerdo pues, segun

lo establecido en el articulo 155.1 de la LGT dicha figura se aplica en aquellos casos en los que para la elaboracion de la
propuesta de regularizacion deba concretarse la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados, cuando resulte nece-
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conformidad del obligado tributario se considera un hecho relevante para decidir el importe de la
sancion tributaria aplicable, cabe interrogarse también acerca de los efectos penales del comporta-
miento consistente en aceptar la propuesta de regularizacion que efectiia la Administracion una vez
finalizada la comprobacion de la situacion tributaria del contribuyente y de la que se desprende una
cuota a ingresar superior a 120.000 euros.

En este orden de cosas, la primera cuestion a resolver proviene de la regla contenida en el ar-
ticulo 209.2 de la LGT segun la cual cuando transcurren mas de tres meses desde la conclusion de un
procedimiento inspector sin que se haya iniciado el procedimiento sancionador, la ley no permite que,
con posterioridad a dicha fecha, se inicien actuaciones tendentes a determinar la posible comision de
una infraccion tributaria 3. Luego, en aquellos casos en los que de un acta suscrita en conformidad
resulte una cuota superior a 120.000 euros, podria entenderse que la Administracion tributaria dispo-
ne del mismo plazo para decidir si presenta (o no) la denuncia por delito contra la Hacienda Publica.

A nuestro modo de ver, y de conformidad con lo establecido en el articulo 260 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, el deber de denunciar la posible comision de una defraudacion tributaria
delictiva no se encuentra sujeto a un periodo preclusivo, transcurrido el cual decae la facultad de
impulsar el ejercicio de la accidon penal. Sin embargo, otra cosa distinta sera valorar el fundamento
factico de la denuncia cuando, como consecuencia del cierre del procedimiento sancionador tributario,
la Administracion no dispone del cauce legalmente establecido para obtener las pruebas o indicios de
la culpabilidad del obligado tributario.

Planteada la cuestion en estos términos, a nuestro modo de ver, una situacion como la descrita
podria resolverse a luz del principio de presuncion de inocencia. Si en el acta de conformidad no figu-
ra la indicacion del actuario acerca de la existencia de indicios de culpabilidad [art. 153 g) LGT]y, por
el transcurso del plazo del articulo 209.2 de la LGT, no puede iniciarse un procedimiento sancionador
tributario, cabe entender que, a juicio de la Inspeccion, la conducta del contribuyente no genera respon-
sabilidad infractora. Por consiguiente, en idénticas circunstancias, si la cuota resultante del acta de
conformidad supera los 120.000 euros, para fundamentar una denuncia por delito contra la Hacienda
Publica, la Administracion deberia disponer elementos de prueba distintos a los obtenidos en el proce-
dimiento de comprobacion que desvirttien la presuncion de inocencia y pongan de manifiesto, al menos
indiciariamente, la existencia del elemento subjetivo en el comportamiento del obligado tributario.

Por otra parte, a efectos de establecer la responsabilidad penal en aquellos casos en los que los
hechos regularizados por la Administracion tributaria se consideren constitutivos de delito contra la
Hacienda Publica, cabe interrogarse acerca de si la conformidad del obligado tributario puede con-
siderarse como una confesion a los efectos de aplicar la atenuante del articulo 21.4.* del Codigo Penal.
En este sentido, considerando que la propia norma tributaria permite reducir la sancién cuando el
contribuyente acepta la propuesta de liquidacion que se le presenta, no vemos inconveniente alguno

saria la apreciacion de los hechos determinantes para la correcta aplicacion de la norma al caso concreto, o cuando sea
preciso realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, elementos o caracteristicas relevantes para la obliga-
cion tributaria que no puedan cuantificarse de forma cierta.

8 A mayor abundamiento puede verse IGLESIAS CAPELLAS, J.: «La caducidad del procedimiento sancionador tributario», en

Impuestos, nam. 8, abril, 2008, pags. 11 a 34.
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en reconocerle un efecto semejante en el ambito penal, aunque ciertamente no tendra la misma enti-
dad que la confesion realizada mediante la presentacion de una declaracion-liquidacion y, en todo
caso, quedara sujeto a la valoracion del juez de lo penal.

Por ultimo, otra de las cuestiones a resolver cuando la denuncia se sustenta en un acta de con-
formidad son las consecuencias del ingreso de la cuota liquidada por la Inspeccion de los tributos. A
tal efecto, nos remitimos a lo indicado en el apartado anterior respecto a la presentacion de una
declaracion-liquidacion una vez iniciado el procedimiento inspector pues, desde la perspectiva patri-
monial, en uno y otro caso, al presentar la denuncia ya se habran reparado los efectos econéomicos
del delito consumado.

3.1.3. La regularizacion practicada en caso de suspension injustificada de las actuaciones inspec-
toras o de incumplimiento del plazo para finalizar el procedimiento

Una de las situaciones en las que se pone de manifiesto la discordancia entre los efectos de la
regularizacion tributaria y la regularizacion con efectos penales es aquella en la que la declaracion-
liquidacion extemporanea se presenta después de transcurridos mas de seis meses de interrupcion
injustificada o de excedido el plazo para dictar la resolucién por la que finaliza el procedimiento ins-
pector. En este caso, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 150.2 b) de la LGT, es indiscutible que
la ineficacia del acto de iniciacion del procedimiento inspector comporta que la regularizacion, siem-
pre que vaya acompafiada del correspondiente ingreso ®, enerva la responsabilidad infractora. Sin
embargo, desde la perspectiva penal, es obvio que el comportamiento post-delictivo realizado en el
curso de un procedimiento inspector no puede considerarse «espontaneoy» pues, lejos de expresar un
verdadero arrepentimiento, pone de manifiesto una accion deliberada que busca minimizar las con-
secuencias de un incumplimiento tributario descubierto por la Administracion 8.

Ante esta paradoja, parece que se impone la postura jurisprudencial que extiende al &mbito penal
las consecuencias del incumplimiento de los plazos legalmente establecidos para concluir un proce-
dimiento inspector ¥. Luego, si la declaracion-liquidacion extemporanea, aun presentada después de

83 A diferencia de lo establecido en el articulo 27.2 de la LGT, el articulo 150.2 g) de la LGT unicamente reconoce el efecto

eximente de la sancion tributaria al ingreso efectuado antes de que se reanuden las actuaciones inspectoras injustificadamen-
te interrumpidas o antes de que se realice la primera actuacion posterior al agotamiento del plazo indicado en el articulo
150.1 de la LGT.

84 En este sentido IGLESIAS Rio plantea con gran precision las distintas posiciones doctrinales acerca de la incidencia que la

voluntad regularizadora representa en la decision del legislador de conceder el beneficio de la impunidad del delito con-
sumado. Desde una perspectiva penal, son mayoria quienes consideran que en aquellos casos en los que objetivamente
resulte acreditado que el obligado tributario ha tenido un conocimiento directo o indirecto del proposito de la Adminis-
tracion de iniciar actuaciones de comprobacion del impuesto y periodo defraudados, no cabe reconocer efectos eximentes
a la regularizacion sino, en todo caso, efectos atenuantes de la pena. Por el contrario, desde una perspectiva fiscal, la efi-
cacia juridica de los actos del procedimiento inspector viene determinada por la norma tributaria, de modo que el princi-
pio de legalidad exige asumir también penalmente la eventual ineficacia de aquellos actos o tramites que resultan
contrarios a ella y, por consiguiente, despojar al articulo 305.4 del Codigo Penal de todo elemento subjetivo que recuer-
de la figura del desistimiento activo o al arrepentimiento. IGLESIAS Rio, M.A., op. cit., pag. 301 y ss.

En este sentido se pronuncian, entre otras, SSAP Barcelona de 23 de julio de 1996 y 11 de enero de 2007, SAP Madrid
de 4 de septiembre de 1998, y SAP Sevilla de 16 de febrero de 2006.

85
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tener conocimiento de las actuaciones desarrolladas por la Administracion tributaria, por razones for-
males, se equipara a la regularizacion eximente de responsabilidad penal, su tratamiento deberia ser
el mismo que el expuesto respecto a la presentada antes del inicio de las actuaciones inspectoras.

3.1.4. La regularizacion practicada una vez consumada la prescripcion tributaria

Con caracter general, y salvo algunas notables excepciones *¢, se considera que la consumacion
del plazo de prescripcion del derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria median-
te la oportuna liquidacion [art. 66 a) LGT] no produce efectos mas alla del ambito tributario y, por
consiguiente, en principio no afecta al ejercicio de la accion penal en caso de que la defraudacion
revista cardcter criminal #’. Sin embargo, algunos autores *® se han planteado si la prescripcion tri-
butaria produce un efecto equiparable a la regularizacion voluntaria eximente de pena, puesto que
en uno y otro caso, en el momento de imputarse la posible comision de un delito de defraudacion se
habra extinguido la obligacion tributaria nacida con el hecho imponible, ya sea como consecuencia
del pago, ya sea como consecuencia de la prescripcion.

A nuestro modo de ver, no se trata de situaciones totalmente analogas entre otras razones por-
que la regularizaciéon requiere una actuacion post-delictiva del contribuyente a la que la norma penal
asocia un determinado beneficio de politica-criminal, mientras que la prescripcion se produce por la
inactividad tanto de la Administracion tributaria como del contribuyente. Ademas, a diferencia del
ingreso extemporaneo, la eventual extincion de la deuda tributaria por prescripcion no significa que
se haya reparado el dafio causado por la defraudacion tributaria delictiva sino todo lo contrario: se
consolida definitivamente el perjuicio causado a la Hacienda Publica como consecuencia del incum-
plimiento de las obligaciones tributarias .

En este sentido, a efectos interpretativos, mencion especial merece la nueva redaccion dada al
articulo 305 del Codigo Penal por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, puesto que el apartado
quinto (de nueva introduccion) el legislador indica que la responsabilidad civil derivada del delito

86 BAJO FERNANDEZ y BACIGALUPO, entre otros, consideran que dicha situacion carece de sentido pues: «[...] prescrita la

infraccion tributaria, se convierte en imposible la lesion del bien juridico y desaparece la tipicidad de delito fiscal». BAjo
FERNANDEZ, M. y BACIGALUPO, S., op. cit., pag. 266.

87 E1 plazo de prescripcion del delito contra la Hacienda Publica es autdnomo e independiente del plazo de prescripcion del

derecho de la Administracion a practicar una liquidacion tributaria y, con arreglo a la doctrina del Tribunal Constitucional
[STC 63/2005, de 14 de marzo (NFJ019701), STC 29/2008, de 20 de febrero (NFJ027579), STC 147/2009, de 15 de junio
(NCJ049843) y STC 95/2010, de 15 de noviembre (NCJ053694)] tinicamente se interrumpe mediante un acto de inter-
posicion judicial o de direccion del procedimiento penal contra el presunto autor del delito.

88 Al respecto puede verse SILVA, MOLINS y MELERO: «El delito fiscal ante el Estatuto del Contribuyente» en Revista de Técni-

ca Tributaria, nim. 44, 1999, pag. 83. También se posiciona en este sentido CHOCLAN MONTALVO por considerar que una vez
prescrita la obligacion tributaria el contribuyente no puede ya regularizar su situacion, circunstancia que, desde la perspectiva
penal, le haria de peor condicion respecto al defraudador cuya deuda tributaria no ha prescrito en el momento de iniciarse la
actuacion del juez de lo penal. CHOCLAN MONTALVO: «Consumacion y prescripcion del delito fiscal», AP, 10/2000, pag. 231.

89 En este sentido se pronuncia también el Tribunal Supremo en la Sentencia de 6 de noviembre de 2000 (NFJ009502) y,

sobre todo, en la Sentencia de 15 de julio de 2002 (NFJ012842) donde concluye que: «[...] nada que ver entre la actitud
positiva frente al fisco y la consiguiente posicion de retorno al marco legal de los sujetos primeramente aludidos y la de
quienes perseveran obstinadamente en la ilegalidad, beneficiandose de ello. Asi pues, al no ser parangonables las situa-
ciones de partida en uno y otro caso, tampoco tendria por qué serlo la respuesta del legislado y de la ley. La consecuencia,
es, por tanto, que una deuda prescrita no es una deuda regularizada.»
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contra la Hacienda Publica comprende unicamente la deuda tributaria que no haya podido ser liqui-
dada por la Administracion ya sea por prescripcion u otra causa legal. Luego, con ello, la norma penal
pone de manifiesto que la prescripcion tributaria inicamente afecta al elemento extrapenal del deli-
to contra la Hacienda Publica o lo que es lo mismo, a la naturaleza juridica de la obligacion de pago
que recaerd respecto al condenado. Por consiguiente, si la prescripcion tributaria no afecta a la res-
ponsabilidad penal del defraudador, no vemos inconveniente alguno en aplicar en este caso el régi-
men de la eximente de regularizacion, pues de no hacerlo se le haria de peor condicion respecto de
cualquier otro contribuyente a quien se impute el delito antes de que prescriba el derecho de la Admi-
nistracion a comprobar su situacion tributaria. Otra cosa distinta sera valorar el efecto que la pres-
cripcion tributaria produce respecto al deber de denunciar que recae sobre los 6rganos de la
Administracion tributaria cuando disponen de indicios de la posible comision de un delito de defrau-
dacion, pues si bien es cierto que la prescripcion tributaria no produce efectos penales, de ello no se
sigue que no produzca efectos procesales. Es decir, una vez mas, las posibilidades de ejercer la accion
penal dependen de la fundamentacion factica de la denuncia y, por consiguiente, del resultado de la
actuacion desarrollada por la Inspeccion de los tributos.

a) Efectos de la prescripcion tributaria consumada antes del inicio de actuaciones inspectoras

Si por haber prescrito el derecho de la Administracion tributaria a comprobar un determinado tri-
buto no puede iniciarse un procedimiento administrativo en el que se obtengan pruebas o indicios razo-
nables de un incumplimiento de las obligaciones tributarias, a nuestro modo de ver, la presuncion de
certeza que asiste al contribuyente, asi como la presuncion de inocencia que asiste a cualquier ciudadano
ante el ejercicio del ius puniendi, impedirian la presentacion de una denuncia por delito contra la Hacien-
da Publica. Luego, si pese a la prescripcion del periodo impositivo en el que se produjeron los hechos,
se inician actuaciones inspectoras de las que se obtienen las pruebas en las que se fundamentard la ulte-
rior denuncia, cabria entender que todo aquello que fue obtenido en el curso de un procedimiento que
no debid iniciarse estara viciado, y no podra desvirtuar las presunciones que amparan al contribuyente.

Otra cosa distinta ocurrira si dichos elementos probatorios son obtenidos por otros cauces, ya sea
de la denuncia de un particular, o como consecuencia de hechos puestos de manifiesto en otros proce-
dimientos de comprobacion del propio contribuyente (no prescritos) o de otros contribuyentes. En este
caso, la Administracion tributaria tiene el deber de denunciar la posible comision del delito de defrau-
dacion y de aportar cuantas pruebas e indicios obren en su poder a fin de que sean examinadas, prime-
ro por el Ministerio Fiscal y, en su caso, por el 6rgano judicial. Correlativamente, el obligado tributario
mantiene la posibilidad de regularizar su situacion tributaria antes de que se inicie el proceso penal.

b) Efectos de la prescripcion consumada durante el curso de las actuaciones inspectoras

Si, como consecuencia de la inobservancia de los plazos para practicar la liquidacion o por
ineficacia sobrevenida de los actos interruptivos del procedimiento inspector, la prescripcion tribu-
taria se produce después de iniciadas las actuaciones inspectoras, su efecto juridico unicamente se
proyecta sobre la competencia para dictar el acto administrativo de liquidacion, pero, en principio,
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no invalida el contenido de las actuaciones inspectoras (instruccion) desarrolladas hasta ese momen-
to. Luego, a nuestro modo de ver, si la Administracion tributaria dispone de elementos de prueba que
pongan de manifiesto la posible comision de un delito contra la Hacienda Publica debe ponerlos en
conocimiento del Ministerio Fiscal. En este caso, el obligado tributario podria beneficiarse de la
exencion de pena si regulariza su situacion antes de que se inicie el proceso penal, pues no operaria
la primera causa de bloqueo sino la tercera.

c¢) Elingreso de una deuda tributaria prescrita para regularizar una defraudacion no prescrita

A diferencia de los supuestos examinados en los apartados anteriores, desde la perspectiva del
articulo 305.4 del Cddigo Penal, el ingreso de una deuda tributaria prescrita cuando todavia no se ha
consumado la prescripcion penal del delito contra la Hacienda Publica, constituye una regularizacion
voluntaria respecto a cuyo contenido y veracidad no cabe un pronunciamiento previo de los érganos
de la Administracion. Luego, considerando que, en este caso, solo el juez puede valorar si la declara-
cion-liquidacion presentada incluye la totalidad de los elementos constitutivos del hecho imponible,
al recibir una declaracion-liquidacion de la que resulta una cuota a ingresar superior a 120.000 euros
por un periodo prescrito, la Administracion tributaria debe pasar inmediatamente el tanto de culpa al
Ministerio Fiscal.

Cuando la declaracion-liquidacion extemporanea va acompaiada del ingreso de la cuota defrau-
dada, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 221 de la LGT, el pago de una deuda tributaria prescri-
ta constituye un supuesto de ingreso indebido que genera el derecho a obtener la correspondiente
devolucion. No obstante lo anterior, cuando dicho ingreso no se ha realizado con la finalidad de extin-
guir el débito tributario sino para evitar la responsabilidad penal derivada de la comision de un delito
contra la Hacienda Publica, en ultimo término sus efectos dependeran del resultado del proceso penal.

Es decir, aunque seglin la norma tributaria se origina un derecho a la devolucion, desde el momen-
to en que se presenta la denuncia y, sobre todo, a partir de la admision a tramite de la querella, se genera
también una posible responsabilidad civil que, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 81.7 de la LGT,
faculta a la Administracion para retener el pago de las devoluciones tributarias que puedan reconocerse
a los imputados. Luego, en estos casos, para decidir el destino del ingreso realizado habra de esperarse
al resultado del procedimiento penal. Cuando recaiga sentencia condenatoria, las cantidades retenidas se
aplicaran al pago de la responsabilidad civil. Si lo que recae es una sentencia absolutoria por inexistencia
de hecho punible (u otra circunstancia distinta a la regularizacion), la Administracion debera proceder al
pago de las cantidades retenidas junto con los intereses de demora devengados. Finalmente, si recae una
sentencia en la que, pese a entender consumado el delito no se impone la sanciéon penal por considerar
que el autor ha regularizado la situacion tributaria, se ejecutara de forma semejante a la sentencia con-
denatoria, imputando el ingreso realizado al pago de la responsabilidad civil.

3.1.5. La regularizacion practicada después de denunciada la comision de un delito contra la
Hacienda Publica

Para completar el analisis de los efectos de una regularizacion tributaria realizada con poste-
rioridad al inicio de un procedimiento inspector, cabe examinar las consecuencias juridicas de una
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declaracion-liquidacion de la que resulta una cuota a ingresar superior a 120.000 euros, presentada
después de que por la Administracion tributaria se haya pasado el tanto de culpa al Ministerio Fiscal.

En este sentido, es oportuno recordar que el articulo quinto (apartado diez) de la Ley 36/2006,
de 29 de noviembre, suprimio el tramite de audiencia al interesado previsto en la redaccion inicial
del articulo 180 de la LGT. Por consiguiente, con arreglo a la normativa vigente, un contribuyente
que esta siendo objeto de un procedimiento inspector no puede tener conocimiento de la calificacion
que la Administracion pueda realizar de los hechos que se ponen de manifiesto a lo largo de las actua-
ciones. Luego, es perfectamente posible que, sin conocer la presentacion de la denuncia, el obligado
tributario decida presentar una declaracion complementaria por los tributos y periodos objeto de
comprobacion, cuyo contenido no necesariamente coincidira con el informe-liquidacion *° que habra
realizado la Inspeccion a efectos de valorar si se cumplen los presupuestos legales para denunciar la
comision de un delito contra la Hacienda Publica °!.

En este escenario, si bien la presuncion legal de falta de espontaneidad impide considerar los
efectos eximentes de la regularizacion, en el ambito del Derecho Penal rige también una presuncion
de rango constitucional como es la presuncion de inocencia en virtud de la cual, antes de presentar
la querella, corresponde al Ministerio Fiscal verificar, de una parte, si los hechos denunciados revis-
ten trascendencia penal y, de otra, las posibles consecuencias del comportamiento post-delictivo de
la persona o entidad denunciada. Luego, en aquellos casos en los que sea manifiesta la contradiccion
entre los hechos denunciados por la Administracion y el contenido de la declaracion-liquidacion pre-
sentada por el contribuyente con posterioridad, o cuando la discrepancia se produzca en relacion con
la normativa aplicable para determinar el importe de la cuota defraudada, corresponde al ministerio
publico iniciar diligencias de investigacion a fin de establecer el presupuesto factico de la querella.

Si de las actuaciones realizadas no resultan suficientemente acreditados los elementos objeti-
vo y subjetivo del tipo penal, procede la devolucion del expediente a la Administracion tributaria que
debera continuar con las actuaciones suspendidas, en cuyo caso deberd valorarse el efecto que la
declaracion-liquidacion extemporanea produce respecto al resultado del procedimiento inspector v,
en su caso, sancionador tributario. Si, por el contrario, el Ministerio Fiscal decide presentar la que-
rella, los efectos de la declaracion-liquidacion presentada sobre la responsabilidad penal del obliga-
do tributario deberan valorarse por el 6rgano judicial en el momento de dictar la resolucion.

De todos modos, desde una perspectiva procesal, cuando el resultado de la regularizacion
difiera de la liquidacion que figura en el informe realizado por la Administracion denunciante, el
contenido de la declaracion-liquidacion presentada por el contribuyente constituye un elemento pro-

%0 Considerando que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 180 de la LGT, la presentacion de una denuncia determina la

suspension de los procedimiento tributarios concurrentes con el procedimiento penal, el importe de la cuota presunta-
mente defraudada no resulta de una liquidacion administrativa en sentido estricto sino del informe que ha realizado el
actuario responsable del procedimiento de comprobacion.

ol Segun el articulo 32 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General del Régi-

men Sancionador Tributario, el érgano, equipo o unidad que aprecie la posible existencia de hechos constitutivos de deli-
to en un procedimiento de comprobacion, elevara el expediente al superior jerarquico acompanado de un informe que, en
su caso, lo elevara al Delegado Especial o al Director del Departamento quienes, previo informe del érgano con funciones
de asesoramiento juridico, decidiran su remision al Ministerio Fiscal o la devolucion a la unidad administrativa de origen.
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batorio que, favorecido por el principio de presuncion de inocencia, exige por parte de la acusacion
la aportacion de una prueba de entidad suficiente en la que sustentar la diferente calificacion de los
hechos. Por el contrario, cuando exista una coincidencia entre el contenido de la declaracion-liqui-
dacion extemporanea y los hechos puestos de manifiesto por la Inspeccion de los tributos, cabe con-
siderar que dicho reconocimiento, realizado sin tener conocimiento de la presentacion de la denuncia,
constituye un supuesto de confesion susceptible de justificar la aplicacion de la atenuante estableci-
da en el articulo 21.4.% del Codigo Penal.

Cuando la declaracion-liquidacion vaya acompafiada de ingreso, ademas de la posibilidad de
entender aplicable la atenuante de reparacion del dafio, si el importe satisfecho por el contribuyente
coincide con el que resulta de la comprobacion efectuada por la Inspeccion, no habra lugar a conde-
na en concepto de responsabilidad civil y podra solicitarse la suspension de la ejecucion de la pena
privativa de libertad que pueda imponerse en caso de sentencia condenatoria.

3.2. La regularizacion practicada antes de la interposicion de la querella por delito contra la
Hacienda Publica

La segunda de las causas de bloqueo establecida en el articulo 305.4 del Codigo Penal es la
fecha de presentacion de una denuncia o de la interposicion de una querella por delito contra la Hacien-
da Publica *? cuyo origen no sean los hechos puestos de manifiesto en un procedimiento de compro-
bacidn iniciado por la Administracion tributaria. Este supuesto, aunque posible desde la perspectiva
procesal, por la singularidad de los hechos constitutivos de un delito contra la Hacienda Publica, resul-
ta dificil que se produzca, entre otras razones porque queda circunscrito a la accion penal que ejerce
una entidad publica distinta de la Administracion tributaria, lo cual reduce las posibilidades a las
defraudaciones de los tributos cuya titularidad corresponde a las Haciendas autondmicas o locales.

No obstante lo anterior, esta situacion puede plantearse también cuando el Ministerio Fiscal
ejerce la accion penal respecto a una defraudacion que tiene por objeto tributos de titularidad estatal
pero cuyos hechos constitutivos no han sido puestos de manifiesto en el curso de un procedimiento
administrativo de comprobacion.

Este supuesto se producira cuando la denuncia administrativa, en lugar de contener una rela-
cion de hechos acompafiada de una propuesta de liquidacidn, contiene unicamente un conjunto de
indicios o sospechas de la comision de una defraudacion criminal que debe ser investigada y cuan-
tificada por los funcionarios del Ministerio Fiscal con el auxilio en su caso de los funcionarios de la
Administracion tributaria. En este caso, en la medida en que no se ha iniciado un procedimiento
administrativo de comprobacion, el obligado tributario no tendrd conocimiento alguno de las actua-
ciones desarrolladas por el Ministerio Fiscal hasta el momento en que por el juez se le notifique la
admision de la querella. Luego, si la regularizacion se practica en un momento anterior a dicha noti-

92 Lanorma Ginicamente contempla que sea el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante legal de las Admi-
nistraciones autonomicas, forales o locales quien ejerza la accion penal, dejando fuera del supuesto la posibilidad de la
querella interpuesta por un particular o el ejercicio de la accion popular.
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ficacion, cabria entender que es espontdnea y, por consiguiente, atribuirle los efectos eximentes de
la responsabilidad penal y de la responsabilidad tributaria.

3.3. La regularizacion practicada antes de conocer la imputacién formal de un delito contra
la Hacienda Publica

La tercera causa de bloqueo es la fecha en la que el contribuyente tenga conocimiento formal
del inicio de las actuaciones judiciales en las que se le imputa la comision de un delito contra la Hacien-
da Publica, sin que previamente se haya desarrollado una investigacion de su situacion tributaria.

Aunque también se trata de un supuesto mas teorico que real, considerando que la defrauda-
cion tributaria tiene la condicion de delito publico perseguible de oficio, no cabe descartar el inicio
del proceso penal como consecuencia del ejercicio de la accion popular o de una querella presentada
por un particular. En este caso, cabria reputar espontanea la regularizacion practicada por el obliga-
do tributario antes de tener conocimiento de la admision de la querella y, por consiguiente, la pre-
sentacion de una declaracion-liquidacion completa y veraz le eximiria de la responsabilidad penal
que pudiera derivarse de los hechos que se le imputan. No obstante lo anterior, habida cuenta de la
efectiva iniciacion de un proceso penal, solo al juez correspondera valorar si la regularizacion se
corresponde con el comportamiento post-delictivo descrito en el articulo 305.4 del Codigo Penal vy,
para ello, probablemente requiera la intervencion de los 6rganos de la Administracion tributaria para
que dictaminen si el contenido de la declaracion-liquidacion presentada por el imputado se corres-
ponde con los elementos del hecho imponible efectivamente realizado. En caso de que la coinciden-
cia sea plena, el propio juez instructor podria dictar un auto de sobreseimiento libre. Sin embargo,
en caso de divergencia, la valoracion de los efectos del comportamiento post-delictivo sobre la res-
ponsabilidad penal del acusado corresponde al juez de lo penal en el momento de dictar la sentencia.

3.4. La regularizacién practicada una vez conocido el inicio del proceso penal

Para completar el estudio de los efectos de la regularizacion segin el momento en que se rea-
liza, es necesario considerar también la posibilidad de que dicha actuacién tenga lugar una vez ini-
ciado el proceso penal. En este caso, el comportamiento post-delictivo del contribuyente, si bien no
le eximira de la responsabilidad penal, no por ello carecera de efectos juridicos.

Al igual que la regularizacion efectuada después de la presentacion de la denuncia, el conte-
nido de la declaracion-liquidacion presentada por el contribuyente constituye un elemento probatorio
de valor, al menos, equiparable al informe-liquidacion aportado por la Administracion tributaria como
fundamento de la denuncia. Por consiguiente, si existe una divergencia significativa respecto a los
hechos declarados y los que figuran en la denuncia, la presuncion de inocencia que favorece al impu-
tado obliga a la acusacion a aportar no tanto elementos probatorios (fundamentalmente de caracter
pericial) que ratifiquen el resultado del informe-liquidacion realizado por la Administracién sino
prueba en contrario que desvirtue la certeza del contenido de la declaracion-liquidacion extempora-
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nea. Por el contrario, cuando exista coincidencia entre los hechos denunciados y los hechos recono-
cidos por el contribuyente, cabe plantearse si la presentacion de la declaracion-liquidacion una vez
conocida la imputacion de un delito contra la Hacienda Publica constituye un supuesto de confesion.

En cualquier caso, si la declaracion-liquidacion va acompaiiada del ingreso de la cuota resul-
tante y su importe se ajusta al que figura en el informe-liquidacion realizado por la Administracion,
a efectos de fijar la pena privativa de libertad procede aplicar la atenuante de reparacion del dafio vy,
a efectos de fijar la responsabilidad civil, debe entenderse satisfecha la deuda tributaria. Luego, en
estas circunstancias, es razonable presumir que el procedimiento finalizara con una sentencia dicta-
da en conformidad, y en la que el juez puede acordar la suspension de la pena privativa de libertad,
siempre que se cumpla el resto de condiciones establecidas en el articulo 81 del Cédigo Penal.
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NUEVAS REGLAS COMUNITARIAS EN LA APLICACION DEL IVA

[Examen del Reglamento de ejecuciéon UE/282/2011, del Consejo,
de 15 de marzo de 2011]

ANTONIO LONGAS LAFUENTE

Inspector de Hacienda del Estado

EN el presente articulo el autor analiza las principales novedades que se han produ-
cido en el IVA, como consecuencia de la aplicacion a partir del 1 de julio de 2011 del
Reglamento de ejecucion (UE) n.° 282/2011, del Consejo, de 13 de marzo de 2011, por
el que se establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/CE relativa al
sistema comun del IVA. Se trata de disposiciones de aplicacion juridicamente vinculantes
y obligatorias en los Estados miembros, que responden a cuestiones concretas planteadas
en materia de aplicacion de la Directiva, y que tienen por objeto dar un trato uniforme
dentro del ambito comunitario. Por su importancia, destacan todas las disposiciones
relativas a las reglas de localizacion de las prestaciones de servicios, como son las que
determinan el concepto de sede de actividad, establecimiento permanente, asi como las
referidas al nimero de identificacion individual a efectos de IVA.

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

Palabras clave: IVA, ambito de aplicacion, hecho imponible, lugar de realizacion,
exenciones, sujetos pasivos y obligaciones de los sujetos pasivos.

RCyT. CEF, nims. 341-342, pags. 51-126
Fecha de entrada: 27-05-2011 / Fecha de aceptacién: 15-06-2011 / Fecha de revision: 04-07-2011



NEW COMMUNITY RULES IN THE APPLICATION OF THE VAT

[Regulation of execution UE/282/2011, from the Council, 15th of March 2011]

ANTONIO LONGAS LAFUENTE

State Tax Inspector

Abstract:

IN the present article, the author analyzes the main developments which have occu-
rred in relation to the Value Added Tax in consequence to the application from the 1st
of July 2011, from the Regulation of execution (EU) n°® 282/2011, from the Council,
13th of March 2011, from which dispositions are established for the application of the
Directive 2006/112/CE relative to the common VAT system. It deals with dispositions
of the legally binding and mandatory application of the Directive, and have as objective
to give uniform treatment within the community situation. For its importance, all the
dispositions related to the localization of the services provided are to be highlighted
as they are those which determine the concept of the headquarters of activity, the per-
manent establishment, as well as those referred an individual identification number
with effect to VAT.

With the aim to achieve a better understanding of the developments, follow the structure
of regulatory Tax Law, complementing with exposure of diverse examples.

Keywords: VAT, scope of application, taxable deeds, place of implementation, exemp-
tions, passive subjects and obligations of the passive subjects.
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1. ELREGLAMENTO DE EJECUCION (UE) 282/2001. JUSTIFICACION

Con fecha 23 de marzo de 2001 se publicé en el Diario Oficial de la Union Europea (DOUE)
el Reglamento de ejecucion (UE) 282/2011, del Consejo, de 15 de marzo de 2011 (RE UE/282/2011),
por el que se establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido (IVA), de especial trascendencia, dada su naturaleza y
los efectos que tiene sobre los Estados miembros.

La norma bésica comunitaria en materia de IVA es la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de
28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del IVA que, desde su aprobacion, ha sufrido ya
notables modificaciones, entre las que se encuentran por ejemplo las que llevo a cabo la Directiva
2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, en materia de localizacion de las operaciones suje-
tas, que motivo en nuestro ordenamiento interno la promulgacion de la Ley 2/2010 de 1 de marzo,
por la que se adapto6 nuestra Ley reguladora del IVA (LIVA) a lo dispuesto en esa y otras Directivas
0 normas comunitarias.

Esta regulacion comunitaria del IVA, esencialmente la Directiva 2006/112/CE, establece nor-
mas sujetas a interpretacion por parte de los Estados miembros, que pueden provocar criterios dis-
pares en la aplicacién comtn del impuesto.

El legislador comunitario considera necesario garantizar la aplicacion uniforme del sistema
IVA en aquellos supuestos en que pueden producirse divergencias en la interpretacion de las normas,
incompatibles con el funcionamiento adecuado del anterior sistema y, por tanto, del mercado interior.

En tanto la Directiva comunitaria exige de una transposicion al ordenamiento juridico interno
de los Estados miembros, que podria seguir provocando divergencias en la aplicacion del sistema
IVA, el legislador comunitario opta por adoptar medidas legislativas que sean vinculantes desde la
fecha de entrada en vigor para los Estados miembros, de forma que se garantiza asi una aplicacion
uniforme en aquellas reglas que podian dar en ocasiones interpretaciones dispares.

Sin prejuzgar la validez de la legislacion interna y de la interpretacion de la norma comunita-
ria de los Estados miembros, se consigue dicha uniformidad mediante la adopcion de la norma comu-
nitaria que los vincula, como es el reglamento comunitario. Este es obligatorio y directamente
aplicable en cada Estado miembro, y sus normas no precisan de transposicion al ordenamiento juri-
dico interno. Como dispone el articulo 288, parrafo 2.°, del Tratado de Funcionamiento de la UE «el
reglamento tendra un alcance general. Sera obligatorio en todos sus elementos y directamente apli-
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cable en cada Estado miembroy, y el articulo 291.2 autoriza para que cuando se requieran condicio-
nes uniformes de ejecucion de los actos juridicamente vinculantes de la UE, estos confieran
competencias de ejecucion a la Comision o al Consejo, figurando siempre en el titulo de los actos de
ejecucion la expresion «de ejecucion» (apartado 4 del art. 291).

La justificacion del RE UE/282/2011 encuentra su marco normativo en los preceptos anteriores
y su motivacion en la necesidad de garantizar la aplicacion uniforme del actual sistema del IVA en
determinados preceptos de la Directiva anterior asi como en algunos criterios elaborados por la juris-
prudencia comunitaria en relacion con determinados conceptos (como es el de establecimiento perma-
nente), dotando con ello al sistema con una mayor fuerza y seguridad juridica en el &mbito comunitario.

Aun cuando el Reglamento no exige de transposicion, no estaria de mas la adecuacion de nues-
tra norma interna al mismo, evitando con ello situaciones de inseguridad juridica dada la existencia
de preceptos que no se ajustan a aquel, como se examinara

No obstante, no es este el primer reglamento dictado en esta materia. Al margen de aquellos
que se refieren fundamentalmente a las medidas a adoptar por los Estados miembros para evitar el
fraude o que regulan la cooperacion entre ellos (baste sefialar los Reglamentos CE 143/2008, del
Consejo, de 12 de febrero de 2008; CE 37/2009, del Consejo, de 16 de diciembre de 2008; y UE
904/2010, del Consejo de 7 de octubre de 2010), se habia dictado el Reglamento (CE) n.° 1777/2005
del Consejo, de 17 de octubre de 2005, por el que se establecian disposiciones de aplicacion de la
Directiva 77/388/CEE relativa al sistema comun del IVA o Sexta Directiva (R CE/1777/2005), y que
ahora es derogado por el de 2011, en cuanto recoge las reglas contenidas en aquel.

Por ello, el RE UE/282/2011 pretende de un lado la adaptacion de las medidas recogidas en el
R CE/1777/2005 a la actual Directiva 2006/112/CE; de otro adoptar medidas de ejecucion de las
Directivas 2008/08/CE y 2008/09/CE que modificaron esta Directiva IVA y el Reglamento CE
143/2008, en el denominado «paquete IVA», fundamentalmente en cuanto a las reglas de localizacion
de las prestaciones de servicios, y, finalmente, adopta otras medidas de ejecucion en relacion con
diferentes elementos de la Directiva IVA.

Dos advertencias deben tenerse en cuenta respecto de este RE UE/282/2011 en cuanto a la apli-
cacion del mismo, que se corresponden con dos principios esenciales del Derecho comunitario. De
una parte, el principio de interpretacion o aplicacion restrictiva, ya que establece normas especificas
que responden a cuestiones concretas planteadas en materia de aplicacion de la Directiva 2006/112/
CE y tienen por objeto dar un trato uniforme a estos casos particulares unicamente. Por ello, no pue-
den hacerse extensivas a otros supuestos y, dada su formulacion, deben aplicarse restrictivamente.

De otro, el principio de no retroactividad. Como se ha indicado, las disposiciones de aplicacion
son solo juridicamente vinculantes desde la fecha de la entrada en vigor del reglamento y no prejuzgan
la validez de la legislacion y de la interpretacion adoptadas anteriormente por los Estados miembros;
lo que no impide que los 6rganos jurisdiccionales o econémico-administrativos puedan tener en cuen-
ta los criterios interpretativos fijados por la norma reglamentaria en la revision de aquellos actos admi-
nistrativos dictados o relativos a periodos anteriores a la entrada en vigor de este reglamento.
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El examen del reglamento, a la vista de lo expuesto, se efectuard fundamentalmente respecto
de las nuevas medidas de aplicacion que regula la norma (una mera relacion de las mismas se recoge
en el anexo II), esto es, no se entrara a conocer de aquellas medidas que provienen del R CE/1777/2005,
aun cuando respecto de algunas se lleva a cabo una mera adaptacion a la Directiva 2006/112/CE que
entrd en vigor con posterioridad a la norma anterior. No obstante, en el anexo I se recogen los precep-
tos del reglamento de 2005 que se reiteran en el de 2011, haciendo constar las materias a las que
corresponden.

Finalmente, afiadir que el reglamento sigue la estructura fijada por la Directiva 2006/112/CE,
ordenando las medidas que adopta en funcion de la misma. En este examen del reglamento seguire-
mos, a efectos de facilitar su adecuacion a la norma interna espaiola, la estructura de la LIVA, si bien
se reflejara también el precepto comunitario que es objeto de medida de aplicacion.

2. AMBITO DE APLICACION. DELIMITACION DEL HECHO IMPONIBLE

El Titulo Preliminar de la LIVA regula la naturaleza y ambito de aplicacion, lo que se corres-
ponde con el Titulo I de la Directiva 2006/112/CE; y el Titulo I de la LIVA delimita el hecho impo-
nible, lo que efectua el Titulo IV de la Directiva. Nuestra norma interna no se ajusta en cuanto al
desarrollo de uno y otro a la estructura interna de los Titulos de la Directiva, ya que determinados
preceptos se entrecruzan en la LIVA, aunque en general el perimetro conjunto resulta coincidente.

Las medidas de ejecucion recogidas por el RE UE/282/2011 que examinamos, y que son nove-
dosas respecto de las que se recogian en el reglamento de 2005, se refieren a la delimitacion de las
adquisiciones intracomunitarias de bienes (AIB) y a la concrecion de las prestaciones de servicios
que se localizan fuera del territorio comunitario.

2.1. AIB. Operaciones que no dan lugar a adquisiciones intracomunitarias

El articulo 2 de la Directiva 2006/112/CE delimita las operaciones sujetas al IVA, si bien desa-
rrolla ampliamente el concepto de medio de transporte nuevo (MTN) y los supuestos de AIB en la
entrega de los mismos por particulares [apartado 1, letra b), subapartado ii)]. Nuestro articulo 1 deli-
mita las operaciones gravadas por el impuesto, incluyendo las AIB, y su desarrollo viene recogido
en el Capitulo II del Titulo I, al regular el hecho imponible AIB.

El articulo 2 del RE UE/282/2011 delimita negativamente el hecho imponible AIB, fijando
unas operaciones que no dan lugar al mismo, se consideran no sujetas, en relacion con la entrega de
MTN por particulares.

Como sabemos, se consideran AIB las adquisiciones intracomunitarias de MTN, efectuadas a
titulo oneroso por las personas a las que sea de aplicacion la no sujecion prevista en el articulo 14, apar-
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tados uno y dos de la LIVA, asi como las realizadas por cualquier otra persona que no tenga la condicién
de empresario o profesional, cualquiera que tenga la condicion del transmitente (art. 13.2.° de la LIVA);
al igual que se considera entrega intracomunitaria de bienes (EIB) la operacion contraria cuando la
efectien las personas que realicen a titulo ocasional las entregas de MTN [art. 5.uno e) LIVA].

I
EJEmMPLO 1:

Cuando un particular no empresario o profesional, establecido en el territorio de apli-
cacion del impuesto, transmite un vehiculo con menos de 6.000 kilometros, o con una
antigiiedad inferior a los seis meses desde su primera matriculacion, a un empresario o
profesional o a otro particular que no retna esta condicion, establecidos en otro Estado
miembro y se transporta el vehiculo a este, en el territorio de aplicacion del impuesto
existe una EIB, siendo sujeto pasivo el particular que vende el vehiculo, quien podra
recuperar la totalidad o parte del IVA que soporto6 en la adquisicion del vehiculo (mode-
lo 308). En el Estado miembro de llegada se producira una AIB, siendo sujeto pasivo
de la misma el empresario o profesional o el particular adquirente.

Por el contrario, cuando un particular establecido en el territorio de aplicacion del impues-
to adquiere un vehiculo en las mismas condiciones que las anteriores, en el Estado
miembro de salida tendra lugar una EIB, y en el territorio de aplicacion del impuesto
una AIB, siendo sujeto pasivo de la misma el particular, que debera ingresar el impues-
to devengado al tipo del 18 por 100, a través de la autoliquidacion modelo 309.

Ahora el RE UE/282/2011 precisa que no se consideran AIB en el sentido de los articulos 2.1 b)
de la Directiva y 13.2.° de la LIVA (tampoco se consideraran EIB cuando nos encontremos ante la ope-
racion contraria), las dos operaciones siguientes, no constituyendo por tanto hechos imponibles a efec-
tos del impuesto:

 Eltraslado de un MTN (definido en los arts. 13.2.° de la LIVA y 2.2 de la Directiva 2006/112/
CE) por una persona que no tenga la condicion de sujeto pasivo con motivo de un cambio de
residencia, siempre que, en el momento de dicho traslado, no pueda aplicarse la exencion
correspondiente a las EIB [prevista en los arts. 25.dos de la LIVA y 138.2 a) de la Directiva
2006/112/CE].

I
EJEMPLO 2:

A) Un particular establecido en Huesca adquiere un turismo nuevo a un concesionario
de vehiculos establecido en Pau (Francia), transportandose al territorio de aplicacion
del impuesto, donde el particular lo matricula.
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B) Un particular con residencia en Pau (Francia) traslada su residencia a Huesca, tra-
yendo a Espafia el turismo nuevo que acababa de adquirir en Pau, y procediendo a
matricularlo en Espana.

A) En este caso, el particular espafol debe considerarse como sujeto pasivo ocasional
a efectos del IVA por la adquisicion del vehiculo y su transporte a Espaiia. En Fran-
cia tendra lugar una EIB y en Espafia una AIB, cuyo sujeto pasivo sera el particular
espaiol (art. 13.2.° de la LIVA). Para ello, debera liquidar el impuesto autorreper-
cutiéndose el 18 por 100 sobre la base imponible sin que pueda deducirse la cuota,
puesto que no lo afecta a una actividad empresarial o profesional. Para ello, presen-
tara ante la Administracion tributaria el modelo 309 de ingreso no periddico.

B) En este supuesto, el particular que traslada su residencia de Francia a Espafia no
realiza en el territorio de aplicacion del impuesto operacion alguna como AIB, acla-
rando esta no sujecion el articulo 2 del RE UE/282/2011.

» La devolucion de un MTN, por una persona que no tenga la condicion de sujeto pasivo, al
Estado miembro desde el cual se le suministré inicialmente ese medio de transporte al ampa-
ro de la exencion relativa a las EIB (recogida en los preceptos indicados en el punto anterior).
Esto es, la llegada al territorio de aplicacion del impuesto de un MTN remitido por una per-
sona establecida en otro Estado miembro, que no es sujeto pasivo del IVA, porque devuelve
el medio de transporte. Ahora bien, estaremos generalmente ante una operacion que queda
resuelta y, en virtud de las normas reguladoras de la rectificacion de las bases imponibles,
deberiamos modificarla, segtn lo dispuesto en el articulo 80 de la LIVA, ya que se realizd
una entrega de bienes que con posterioridad es anulada (apartado dos). Ademas, esa opera-
cion deja de constituir para quien efecttia la entrega, si es empresario o profesional, a partir
del momento en que se produce la devolucion, volumen de operaciones, y este debe ajustar-
se a la realidad de las operaciones realizadas por el sujeto pasivo.

I
EJEMPLO 3:

Un concesionario espaifiol transmite un vehiculo turismo nuevo a un particular estable-
cido en Francia, trasladando el vehiculo desde Espaiia a Francia. Un mes después de la
venta, el particular francés devuelve el vehiculo al concesionario espafiol.

La entrega efectuada por el concesionario espafiol sera una EIB sujeta pero exenta en
virtud del articulo 25.dos de la LIVA [art. 138.2 a) de la Directiva 2006/112/CE), cons-
tituyendo una AIB en el Estado miembro de llegada, Francia, cuyo sujeto pasivo sera el
particular establecido en dicho Estado.

cd
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Cuando se produce la devolucion y el vehiculo llega al territorio de aplicacion del
impuesto, el precepto reglamentario nos aclara ahora que no se producira en Espafa una
AIB, por lo que no debera declararse la operacion como tal. Como se ha indicado, lo
procedente sera rectificar la operacion anterior de entrega que se produjo, ya que existe
causa para ello de acuerdo con el articulo 80.dos de la LIVA.

2.2. AIB no sujetas efectuadas por las personas citadas en el articulo 14 de la LIVA (art. 3 de
la Directiva 2006/112/CE)

Estos dos preceptos establecen un régimen especial respecto de aquellas adquisiciones de bienes
efectuadas por: 1) sujetos pasivos acogidos al régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca;
2) sujetos pasivos que realicen exclusivamente operaciones que no originen el derecho a deducir total
o parcialmente el impuesto, y 3) personas juridicas que no actien como empresarios o profesionales.

Se trata de un régimen en virtud del cual hasta el limite de 10.000 euros, no quedan sujetas las
AIB que realicen estas personas, cumpliéndose las restantes condiciones que sefialan los preceptos
citados de la LIVA y de la Directiva 2006/112/CE.

I
EJEMPLO 4:

Un agricultor acogido al régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca, con resi-
dencia en Tui (Pontevedra) adquiere determinados productos por valor de 1.000 euros
en Valenga do Minho (Portugal).

Salvo renuncia al régimen previsto en el articulo 14 de la LIVA, la operacion tributara
en Portugal. Para ello el agricultor no comunicara NIF a efectos de IVA al proveedor de
Portugal. Se producira por tanto una entrega interior en Portugal, sujeta en dicho Estado
miembro, y en Espafia no tendra lugar una AIB, no hay operacion gravada.

No obstante, los tres grupos de sujetos que se han indicado, en tanto realicen prestaciones de
servicios intracomunitarias o reciban prestaciones de servicios de sujetos pasivos establecidos fuera
del territorio de aplicacion del impuesto por los que se produzca la inversion del sujeto pasivo, deben
solicitar un niimero de identificacion individual a efectos de IVA (NIF a efectos de IVA) e incluirse
en el Registro de Operadores Intracomunitarios (ROI) de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 214.1
d) y e) de la Directiva 2006/112/CE, y articulo 25.dos del Reglamento de Gestion e Inspeccion Tri-
butaria aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio (RGIT).
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El articulo 4 del RE UE/282/2011 viene a precisar los efectos de obtener el NIF individual a
efectos del IVA para la realizacion u obtencion de prestaciones de servicios por no establecidos en
el territorio de aplicacion del impuesto, en relacion con las AIB de los articulos 14 de la ley y 3 de

la Directiva 2006/112/CE.

De esta forma:

Cuando el sujeto pasivo que se encuentre en cualquiera de los tres grupos que citan estos
preceptos (sefialados anteriormente) solicite un NIF a efectos de IVA (e inclusion en el ROI)
a fin de suministrarlo a los empresarios o profesionales no establecidos que les presten ser-
vicios o bien sean ellos quienes presten servicios a sujetos pasivos establecidos en otro
Estado miembro, dicha obtencion del NIF a efectos del IVA e inclusion en el ROI no supon-
dra la exclusion del régimen previsto en los articulos 14 de la ley y 3 de la directiva. De esta
manera seguiran quedando no sujetas las AIB que realicen en tanto no superen el limite de

los 10.000 euros.

EJEMPLO 5:

60

Un ayuntamiento de la provincia de Huesca, persona juridica que no actiia como empre-
sario o profesional, contrata con un empresario establecido en Francia la realizacion de
una prestacion de servicios de asesoramiento. El ayuntamiento conoce que el tipo impo-
sitivo del IVA en Francia es superior al espafiol.

Si el ayuntamiento solicita un NIF a efectos del IVA, lo que supone su inclusion en el
RO, sera considerado como empresario o profesional, sujeto pasivo del IVA (art. 5 de la
ley) a efectos de la aplicacion de las reglas de localizacion de las prestaciones de servi-
cios. Para ello suministrara el NIF a efectos del IVA al empresario francés y conforme al
articulo 69.uno de la ley (asi como el correspondiente precepto de la norma francesa) se
entendera producido el hecho imponible en el territorio de aplicacion del impuesto. El
ayuntamiento se autorrepercutira el impuesto, si bien no podra deducirlo al no afectarlo
a una actividad empresarial o profesional, presentando el modelo de autoliquidacion no
periodica 309.

La obtencion de este NIF a efectos de IVA, y la tributacion de la prestacion de servicios
en el territorio de aplicacion del impuesto, no implica que quede excluido del régimen
de no sujecion de las AIB conforme al articulo 14 de la ley.

Asimismo, se especifica, tal como recoge nuestro articulo 14.cuatro (desarrollado por el art.
3 del RIVA), que las personas comprendidas en los tres grupos anteriores pueden optar por
la sujecion de las AIB, aun cuando no hayan superado el limite de los 10.000 euros. A estos
efectos, la comunicacion del NIF a efectos del IVA a un proveedor con respecto a una AIB,
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supondra que se ha ejercitado la opcion de renunciar al régimen de los articulos 14 de la ley
y 3 de la directiva y, por tanto, la operacion tributara como AIB en el territorio de aplicacion
del impuesto.

T
EJEMPLO 6:

El mismo ayuntamiento adquiere unos ordenadores por importe de 6.000 euros a un
empresario establecido en Pau (Francia), transportandose desde ese Estado miembro al
territorio de aplicacion del impuesto. Se sabe que el ayuntamiento no ha superado el
limite de 10.000 euros en este ejercicio, ni en el anterior, en sus compras a empresarios
establecidos en otros Estados miembros.

En este caso, el ayuntamiento espaiiol, en principio, puede acogerse al régimen del ar-
ticulo 14 de la ley, de forma que si no suministra el NIF a efectos del [VA al empresario
proveedor francés, la operacion de adquisicion de los ordenadores tributara en Francia
al tipo impositivo de ese Estado miembro.

Otra cosa es que, considerando que la tributacion puede resultar mas ventajosa si loca-
lizamos la operacion en el territorio de aplicacion del impuesto, el ayuntamiento sumi-
nistre el NIF a efectos del IVA al empresario francés. En este caso, de acuerdo con el
articulo 4 del RE UE/282/2011, se considerara que ha ejercitado la opcion prevista en
los articulos 14 de la LIVA y 3 del RIVA y, por tanto, ha renunciado al régimen previs-
to en estos preceptos, por lo que sus adquisiciones a empresarios de otros Estados miem-
bros tributaran en el territorio de aplicacion del impuesto como AIB, y no solo la
realizada ahora de la compra de ordenadores.

Respecto de este extremo, y dado que el articulo 55, parrafo segundo, del RE UE/282/2011
regula la obligacion de suministrar el NIF a efectos de IVA por quienes son empresarios o profesio-
nales, volveremos a examinarlo desde la dptica de esta obligacion en el epigrafe 6.2 de este estudio;
al que ahora me remito.

2.3. Delimitacion de las operaciones de prestacion de servicios de restauracion y catering

Los articulos 24 a 29 de la Directiva 2006/112/CE, asi como los articulos 11 y 12 de la LIVA
regulan el concepto de prestaciones de servicios para delimitar el hecho imponible del impuesto res-
pecto del otro tipo de operaciones que comprende, las entregas de bienes.

El articulo 11.d0s.9.° de la LIVA considera como tales «los servicios de hosteleria, restauran-
te o acampamento y las ventas de bebidas o alimentos para su consumo inmediato en el mismo lugar.
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Se ha planteado en diversas ocasiones la delimitacion entre entrega de bienes y prestacion de
servicios en relacion con estas operaciones, sobre todo cuando se trata del suministro de alimentos o
de bebidas.

El articulo 6 del RE UE/282/2011 precisa esta distincion, en base a dos criterios: 1) la existen-
cia de servicios auxiliares suficientes para permitir el consumo de los alimentos o bebidas de forma
inmediata y 2) el predominio de los servicios sobre el suministro de alimentos o bebidas.

No obstante estos dos criterios, la delimitacion que efecttia el precepto permite considerar que
en cuanto se presten servicios auxiliares nos encontraremos ante una prestacion de servicios. No
debemos olvidar al respecto que el concepto de prestacion de servicios es residual, de manera que se
considera como tal toda operacion realizada por un empresario o profesional que no sea una entrega
de bienes (arts. 11.uno de la LIVA y 24.1 de la Directiva 2006/112/CE).

De esta forma se considerara que nos encontramos ante una prestacion de servicios cuando
sean operaciones en las que concurran las siguientes condiciones:

 Se trate de servicios de restauracion y catering que consistan en el suministro de alimentos o
de bebidas preparados o sin preparar, o de ambos, para consumo humano, y que vayan acom-
pafados de servicios auxiliares suficientes para permitir el consumo inmediato de los mismos.

* Que predominen los servicios en el conjunto de la operacion, de manera que el suministro
de alimentos o bebidas, o de ambos, se considere unicamente uno de sus elementos.

Ademas se establece la delimitacion entre restauracion y catering:

» Por servicios de restauracion se entienden los que se prestan en las instalaciones del prestador.

» Por servicios de catering se consideran los prestados fuera de las instalaciones del prestador.

Finalmente, se considerara que nos encontramos ante una entrega de bienes cuando se cumplan
las siguientes condiciones:

* Se trate del suministro de alimentos o de bebidas, preparados o sin preparar, o de ambos,
con o sin transporte.

* No se preste ninglin otro tipo de servicio auxiliar.

I
EJEMPLO 7:

Un establecimiento, propiedad de una sociedad limitada, situado en una céntrica calle
de Teruel se dedica a la restauracion y venta de alimentos preparados para llevar. Ade-
mas, es contratada en acontecimientos celebrados en otros locales de esa localidad.

cd

62 RCyT. CEF, ntims. 341-342, pags. 51-126
Fecha de entrada: 27-05-2011 / Fecha de aceptacion: 15-06-2011 / Fecha de revision: 04-07-2011



NUEVAS REGLAS COMUNITARIAS EN LA APLICACION DEL IVA Antonio Longas Lafuente

e

En este caso, las operaciones de restauracion en las que el empresario, ademas de sumi-
nistrar la comida y la bebida, presta los servicios auxiliares propios de la restauracion,
se consideraran prestaciones de servicios de restauracion (al tipo del 8%).

La venta de comida o de bebida, preparada o sin preparar, que se llevan los clientes,
pero sin prestacion de servicio auxiliar alguno, constituira entrega de bienes (al ser una
entrega de bien la venta de pan o de queso que se lleva el cliente tributara al tipo del
4%, mientras que el servicio de pan o el queso servido con el postre, incluido en la
comida que sirve en el mismo local, tributara al tipo del 8%).

Finalmente, se consideran prestaciones de servicios de catering las operaciones que
realiza fuera del establecimiento (vinos de honor, comidas o similares).

2.4. No sujecion al IVA de prestaciones localizadas fuera del territorio comunitario a partir de
las fechas fijadas en el Reglamento de ejecucion

Consecuencia de la proxima modificacion, prevista ya en la Directiva 2008/8/CE del Consejo,
de 12 de febrero de 2008, denominada «paquete IVA» y en nuestro derecho interno por la Ley 2/2010,
de 1 de marzo, determinadas reglas de localizacion de algunas prestaciones de servicios van a pasar
a tributar en distinto territorio a partir de unas fechas concretas, por lo que ahora el articulo 3 del RE
(UE) 282/2011 prevé ya la entrada en vigor de estas futuras reglas de localizacion, recordando otras
ya en vigor.

De esta forma, y sin perjuicio de la regla prevista en el articulo 70.dos de la LIVA [art. 59 bis,
parrafo primero, letra b) de la Directiva 2006/112/CE] que prevé la tributacion de la operacion en el
territorio de aplicacion del impuesto cuando la utilizacion o explotacion efectivas se realicen en el
mismo, las siguientes prestaciones de servicios no estaran sujetas al IVA si el prestador demuestra
que el lugar de realizacion esta situado fuera de la Comunidad (de acuerdo con los preceptos del
propio RE que seguidamente se examinaran):

» Apartirdel 1 de enero de 2013, el servicio de arrendamiento, excepto el arrendamiento a cor-
to plazo, de un medio de transporte a una persona que no tenga la condicion de sujeto pasivo
(tributara la operacion en el lugar en el que el destinatario esté establecido o domiciliado o
resida habitualmente), con excepcion del arrendamiento a corto plazo, de una embarcacion
de recreo a una persona que no tenga la condicion de sujeto pasivo (en este caso la operacion
tributara en el lugar en el que la embarcacion de recreo se ponga efectivamente a disposicion
del destinatario, cuando el servicio sea realmente prestado por el proveedor desde la sede de
su actividad economica o desde un establecimiento permanente situado en dicho lugar). Todo
ello, de acuerdo con el articulo 56.2, parrafo primero de la Directiva 2006/112/CE y ar-
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ticulo 70.uno.9.° de la LIVA en relacion con la disposicion adicional tercera de la Ley 2/2010,
de 1 de marzo (si bien en la actualidad la redaccion del art. 70.dos.9.° de la LIVA no recoge
esta regla de localizacion en la forma expuesta, la disp. adic. tercera de la Ley 2/2010 estable-
ce que a partir del 1 de enero de 2013 tributaran en el territorio de aplicacion el impuesto «los
servicios de arrendamiento de medios de transporte en los siguientes casos: a) Los de arren-
damiento a corto plazo cuando los medios de transporte se pongan efectivamente en posesion
del destinatario en el citado territorio. b) Los de arrendamiento a largo plazo cuando el desti-
natario no tenga la condicion de empresario o profesional actuando como tal siempre que se
encuentre establecido o tenga su domicilio o residencia habitual en el citado territorio. No
obstante, cuando los arrendamientos a largo plazo cuyo destinatario no sea un empresario o
profesional actuando como tal tengan por objeto embarcaciones de recreo, se entenderan pres-
tados en el territorio de aplicacion del impuesto cuando estas se pongan efectivamente en
posesion del destinatario en el mismo siempre que el servicio sea realmente prestado por un
empresario o profesional desde la sede de su actividad econdmica o un establecimiento per-
manente situado en dicho territorio»).

» A partir del 1 de enero de 2015, los servicios de telecomunicacion, de radiodifusion y tele-

vision, y los servicios prestados por via electronica (cuando los destinatarios o clientes no
tengan la condicion de sujeto pasivo, el lugar de realizacion sera aquel en el que dichas per-
sonas estén establecidas o domiciliadas o residan habitualmente). Todo ello, de acuerdo con
el articulo 58 de la Directiva 2006/112/CE y los articulos 69.dos m) y 70.uno.4.° de la LIVA.

» Finalmente, se considera que tributan en sede del destinatario no empresario o profesional,

cuando se acredite que residen fuera del territorio comunitario, los servicios enumerados
en el articulo 59 de la Directiva 2006/112/CE, que se corresponden con los previstos en el
articulo 69.dos de la LIVA (con excepcidn de los prestados por via electrdnica, de teleco-
municaciones, de radiodifusion y de television, que nuestro legislador interno los recoge
dentro de este precepto al aplicar ya las reglas contenidas en la directiva, que son analogas
a las previstas en este precepto).

Como vemos, si bien el legislador comunitario incluye estas reglas dentro del ambito de apli-

cacion del impuesto, se trata mas bien de reglas de localizacion de las prestaciones de servicios; aun-
que en todos los casos, de acreditarse que el destinatario no empresario o profesional se encuentra
fuera del territorio comunitario, la operacién no quedara sujeta al impuesto en el Estado miembro
donde se encuentre establecido el prestador, sino en sede del destinatario o cliente; con la excepcion
de la regla de explotacion efectiva en territorio de aplicacion del impuesto prevista en el articulo 70.dos.

EJEmMPLO 8:

64

A) Siun abogado establecido en el territorio de aplicacion del impuesto presta sus ser-
vicios a un particular residente en Estados Unidos, la operacion tributara en este
ultimo pais, salvo que la utilizacion y explotacion efectiva de los servicios se

cd
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realice en el territorio de aplicacion del impuesto. Para que la operacion tribute en
Estados Unidos, debera acreditarse que el destinatario o cliente no empresario o
profesional se encuentra establecido, tiene su domicilio o su residencia habitual en
Estados Unidos.

B) Cuando un empresario establecido en el territorio de aplicacion del impuesto presta
un servicio por via electronica consistente en un programa informatico o juego de
ordenador, que el destinatario se descarga por la red, siendo este una persona no empre-
saria o profesional establecida, con domicilio o residencia habitual fuera de la Comu-
nidad, la operacion no quedara sujeta en el territorio de aplicacion del impuesto, sino
en sede del destinatario o cliente, para lo que debera acreditarse la residencia, domi-
cilio o establecimiento del cliente fuera de la Comunidad.

3. LUGAR DE REALIZACION DEL HECHO IMPONIBLE

La parte mas novedosa de este RE radica precisamente en las normas que determinan la loca-
lizacion de las operaciones, que tienen como finalidad dar seguridad juridica a su tributacion, en el
sentido de asegurar que no se produzcan supuestos de doble imposicion entre los Estados miembros,
o de no imposicion en el territorio de la Comunidad.

Ademas de precisar el lugar de realizacion de determinadas operaciones, el RE pretende garan-
tizar una aplicacion uniforme determinando el contenido de conceptos generales, como son la sede
de la actividad econémica del sujeto pasivo, establecimiento permanente, domicilio y residencia
habitual, la condicion de cliente (segun tenga la consideracion o no de sujeto pasivo) asi como la
determinacion de la calidad en la que actua.

Debe advertirse que el legislador comunitario toma en consideracion, a efectos de delimitar
los conceptos anteriores, esencialmente los de sede de la actividad econdmica y de establecimiento
permanente, una abundante jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE),
bastando sefialar, entre otras, las siguientes Sentencias: 4 de julio de 1985, asunto C-168/84, Berkholz;
2 de mayo de 1996, asunto C-231/94, Faaborg-Gelting Linien A/S; 20 de febrero de 1997, asunto
C-260/05, DEDS D/A; 17 de julio de 1997, asunto C-190/95, ARO Lease BV; 7 de mayo de 1998,
asunto C-390/96, Lease Plan Lusembourg; 23 de marzo de 2006, asunto C-210/04, FCE Bank; 28 de
junio de 2007, asunto C-73/06, Planzer Luxembourg.

Si bien los conceptos a los que aludimos se refieren a las prestaciones de servicios, no requie-
ren de especialidad alguna para trasladarlos a las entregas de bienes, y asi ha sido puesto de mani-
fiesto por nuestra doctrina administrativa y jurisprudencia interna.
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3.1. Sede de la actividad econémica del sujeto pasivo

Los articulos 44 y 45 de la Directiva 2006/112/CE, asi como el articulo 69.uno de la LIVA
determinan las reglas generales de localizacion de las prestaciones de servicios, en base fundamen-
talmente a la condicion de sujeto pasivo o no del destinatario. En el primer supuesto, esto es, presta-
cion de servicios de empresario a empresario, se localiza en la sede de la actividad econémica del
destinatario (o el establecimiento permanente o, en su defecto, el lugar de su domicilio o residencia
habitual, siempre que se trate de servicios que tengan por destinatarios a dicha sede, establecimiento
permanente, domicilio o residencia habitual); mientras que en el segundo, de empresario a particular,
se localiza en la sede de la actividad econdmica del prestador (o establecimiento permanente desde
el que los preste o, en su defecto, el lugar de su domicilio o residencia habitual). Si bien la Directiva
cita estos conceptos de sede de la actividad econdmica, establecimiento permanente, domicilio y
residencia habitual, no los define ni delimita su contenido.

El RE UE/282/2011 comienza por delimitar en el articulo 10 el concepto de «sede de la acti-
vidad econdmica» de un sujeto pasivo, a los efectos de los preceptos anteriores.

Hay que advertir que el articulo 69.tres.1.° de la LIVA ya regula este concepto como «lugar en
el que los empresarios o profesionales centralicen la gestion y el ejercicio habitual de su actividad
empresarial o profesionaly.

Ahora el precepto del RE precisa este concepto, al establecer los siguientes criterios de deli-
mitacion:

* Ellugar en el que un sujeto pasivo tiene la sede de su actividad econdmica sera aquel en el
que se ejercen las «funciones de administracion central de la empresay.

» Dados los términos en que se pronuncia el legislador comunitario, aclara que a fin de deter-
minar donde se ejercen estas funciones de administracion central de la empresa, se tendran
en cuenta:

— El lugar en el que se tomen las decisiones fundamentales relacionadas con la gestion
general de la empresa.

— El domicilio social.
— Y el lugar en el que se retina la direccion.

» Considerando que estos criterios delimitadores pueden no ser suficientes para concretar
donde radica la sede de la actividad econdmica teniendo en cuenta las funciones de admi-
nistracion central, establece un criterio subsidiario, de forma que, cuando los anteriores
criterios no permitan determinar con certeza el lugar en el que radica la sede de la actividad
econdmica, el criterio que prevalecera es el lugar en el que se tomen las decisiones funda-
mentales relacionadas con la gestion general de la empresa.
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» Finalmente, delimita de forma negativa el concepto de sede de la actividad econémica, de
manera que no lo serd nunca una simple direccion postal; con el fin de evitar supuestos de
fraude o de abuso en la aplicacion del impuesto.

Como puede comprobarse los conceptos de la LIVA y del RE no son plenamente coincidentes,
por lo que en una primera conclusion deberemos sefialar que aplicaremos la norma reglamentaria
europea en la delimitacion del lugar donde radica la sede de la actividad economica de un sujeto
pasivo. Asi, nuestra norma interna alude al lugar donde se centralizan la gestion y el ejercicio habi-
tual de la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo; mientras que la norma comunitaria
solo alude al lugar en el que se ejercen las funciones de administracion central, concepto que no se
corresponde con el de la LIVA.

I
EJEMPLO 9:

A) Una sociedad mercantil dedicada a los productos quimicos tiene una fabrica con las
correspondientes oficinas en una localidad y la sede de la direccion y administracion
central en otra localidad.

Conforme al RE UE/282/2011 la sede de la actividad econdémica radica en este segun-
do lugar y no en donde se sittia la fabrica.

B) Empresa dedicada al transporte de viajeros o de mercancias: en este caso es eviden-
te que puede haber divergencias entre sede de la actividad y lugar de desarrollo de
sus actividades.

Deberemos considerar como sede de la actividad econdémica el lugar donde se ejercen las «fun-
ciones de administracion central de la empresa» y, para ello, la norma comunitaria establece unos
criterios delimitadores que son excluyentes o reglas que deben aplicarse en el orden que concreta el
precepto comunitario. En primer lugar, se tendra en cuenta un conjunto de circunstancias que debe-
ran valorarse de manera global para concretar donde se ejercen las funciones de administracion cen-
tral: el lugar en el que se toman las decisiones fundamentales relacionadas con la gestion general de
la empresa, el domicilio social y el lugar en el que se retina la direccion. Si bien deberian tenerse en
cuenta ademas otros factores puestos de manifiesto por el TJUE (domicilio de los principales direc-
tivos, lugar de reunion de las juntas de accionistas o donde se lleva la documentacion administrativa
y contable y lugar donde se lleva el principal desenvolvimiento de la actividad financiera).

Solo en el supuesto de que, de acuerdo con la valoracion conjunta de estas circunstancias no
pueda concretarse de manera cierta el lugar donde radica la sede de la actividad econdmica, acudi-
remos a la regla supletoria, en cuyo caso es esta la que prevalecera sobre cualquier otra y que supo-
ne dar caracter preeminente a la primera de las circunstancias anteriores, esto es, se considerara que
la sede de la actividad economica es el lugar en el que se tomen las decisiones fundamentales rela-
cionadas con la gestion general de la empresa.
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La concreciéon de donde radica la sede la actividad econdmica tiene trascendencia no solo para
fijar el lugar de realizacion de las operaciones (el TJUE da preferencia a la sede de la actividad para
localizar las operaciones), sino también para impedir la aplicacion de la regla de inversion del suje-
to pasivo, como sefala el articulo 54 del reglamento (que examinamos en el epigrafe 6.1).

3.2. Establecimiento permanente

Los articulos 44 y 45 de la Directiva 2006/112/CE, al igual que ocurre con el concepto de «sede
de la actividad econdmicay, aluden también a «establecimiento permanente» sin delimitarlo, lo que
hace ahora el articulo 11 del RE UE/282/2011.

Es preciso hacer varias puntualizaciones previas. La primera que la LIVA regula el concepto
de establecimiento permanente en el articulo 69.tres.2.° y que, reiterando lo que se ha expuesto para
el concepto de «sede de la actividad econdmicay, prima la delimitacion de establecimiento perma-
nente que efectua el RE UE/282/2011 sobre el que da la LIVA. Este ultimo se aplicara en tanto en
cuanto se ajuste a los dictados del reglamento comunitario; y ello, por cuanto respecto de algunos de
los supuestos contemplados en el precepto de la LIVA debera efectuarse un examen pormenorizado
a fin de concretar si tienen la condicion o no de establecimiento permanente, pues una simple lectu-
ra del precepto deja muchas dudas sobre su adecuacion a la norma comunitaria.

En segundo lugar, nuestra norma interna no distingue entre establecimiento permanente del
prestador del servicio o del proveedor de los bienes, y el del destinatario cuando este es un sujeto
pasivo del impuesto, lo que si hace ahora el reglamento comunitario.

I
EJEmMPLO 10:

Siuna sociedad mercantil con sede en Paris (Francia) dedicada a la abogacia y consultoria
juridica tiene un establecimiento permanente en Sevilla (Espaiia), desde el que se presta
integramente un servicio de asesoria juridica a un empresario establecido en el territorio
de aplicacion del impuesto, no cabe duda que es el establecimiento permanente el sujeto
pasivo de la prestacion del servicio, no dandose la regla de inversion del sujeto pasivo.

3.2.1. Establecimiento permanente, destinatario o receptor de las operaciones

El concepto de establecimiento permanente tiene trascendencia tanto desde el punto de vista
de quien presta el servicio, como del que lo recibe, en este tltimo caso, si se trata de otro sujeto pasi-
vo del impuesto.

El articulo 44 de la Directiva 2006/112/CE y el articulo 69.uno.1.° de la LIVA regulan el lugar
de realizacion de las prestaciones de servicios entre empresarios, esto es, cuando el destinatario es
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otro empresario o profesional sujeto pasivo del impuesto. Esta regla general, localiza la prestacion
del servicio en sede del destinatario, esto es, se produce en la sede de la actividad econémica del
destinatario, o donde tenga el establecimiento permanente o, en su defecto, el lugar de su domicilio
o residencia habitual, siempre que se trate de servicios que tengan por destinatarios a dicha sede,
establecimiento permanente, domicilio o residencia habitual, con independencia de donde se encuen-
tre establecido el prestador.

El articulo 11.1 del RE UE/282/2011 recoge el concepto de «establecimiento permanente» a
efectos de esta regla general de localizacion de los servicios y, por tanto, aplicable para determinar-
lo en relacion con el destinatario de las operaciones.

De esta forma, se considera «establecimiento permanente», destinatario o cliente del servicio,
aquel que reuna las siguientes condiciones:

» Cualquier establecimiento, distinto de la sede de la actividad economica (que se ha defini-
do con anterioridad).

* Que se caracterice por un grado suficiente de permanencia y una estructura adecuada en
términos de medios humanos y técnicos.

* Que le permitan recibir y utilizar los servicios que se presten para las necesidades propias
de dicho establecimiento.

Esto es, un empresario o profesional, sujeto pasivo del impuesto, que preste un servicio, con-
siderara que el destinatario no es la sede de la actividad econdmica del empresario o profesional que
adquiere el servicio, sino un establecimiento permanente del mismo, cuando retina las condiciones
fijadas, que se delimitan en base a tres criterios: que no sea la sede de la actividad econémica; per-
manencia y estructura de los medios; y la afectacion a los fines propios del establecimiento.

Indudablemente, la delimitacion de este concepto tiene sus antecedentes en la jurisprudencia
comunitaria (si bien esta se refiere esencialmente al de establecimiento prestador del servicio, afia-
diendo la nota de dependencia) y pretende hacer tributar las operaciones donde realmente se consu-
man los servicios prestados por el sujeto pasivo, evitando asi fraudes o abusos de la norma
mediante la localizacién de las operaciones en territorios en los que no se produce el consumo, por
cuanto el destinatario efectivo de los mismos radica en otro distinto.

Al margen de las normas reguladoras de la imposicion directa, y atin de las derivadas del
modelo de convenio de doble imposicidn directa, que tienen una gran influencia en las reglas que
estamos examinando, dada la existencia de fines comunes, no obstante, debe advertirse que la
complejidad en la aplicacion tanto de esta norma como de las que se estan examinando dara lugar
a una casuistica de dificil resolucion anticipada; ademas de resaltar las dificultades que puede
encontrar el sujeto pasivo prestador de los servicios, si bien para ello el propio reglamento estable-
ce determinadas presunciones que se examinaran al concretar la condicion y calidad del cliente o
destinatario.
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I
EJEmMPLO 11:

Un empresario o profesional con sede de su actividad econdomica en Holanda tiene esta-
blecimientos permanentes en Francia y en Espaiia.

Ante un transporte intracomunitario de bienes desde Italia a Francia (con destino al
establecimiento situado en ese Estado miembro) que es realizado por un empresario
establecido en Francia suministra al transportista el NIF a efectos de IVA del estable-
cimiento espafiol.

De no mediar la regla que examinamos, asi como las de determinacion de la condicion
y calidad en la que acttia el destinatario o cliente, podria concluirse que la operacion tri-
buta en el territorio de aplicacion del impuesto, donde se produciria la regla de inversion
del sujeto pasivo. Ademas de localizar en Espafia los gastos (a efectos de imposicion
directa), en relacion con el IVA, si el establecimiento espaiiol genera el derecho a dedu-
cir integramente el impuesto soportado, habra tanto neutralidad fiscal como financiera,
en cuanto el transportista no repercute (no debe abonar el destinatario partida alguna por
este concepto) y el destinatario se autorrepercute y se deduce.

Sin embargo, y examinando exclusivamente el IVA, por aplicacion de las reglas que esta-
mos examinando, asi como las de condicion y calidad con las que actia el destinatario o
cliente, no podemos sefialar que lo sea el establecimiento espafiol, sino el que radica en
Francia, puesto que el transporte se va a utilizar para las necesidades propias de dicho
establecimiento.

3.2.2. Establecimiento permanente, prestador del servicio

El articulo 45 de la Directiva 2006/112/CE y el articulo 69.uno.2.° de la LIVA establecen la
regla general de localizacion de los servicios cuando el destinatario no es empresario o profesional
actuando como tal, en cuyo caso el lugar de realizacion de los mismos sera la sede de la actividad
econdmica del prestador o establecimiento permanente desde el que los preste o, en su defecto, el
lugar de su domicilio o residencia habitual.

Esta regla general localiza los servicios en sede del prestador por lo que, en el supuesto de que
se realice desde un establecimiento permanente, el lugar de tributacion serd donde radique el mismo.
No obstante, esta regla tiene trascendencia también en el supuesto de que el destinatario sea otro
empresario o profesional, de los articulos 44 de la Directiva y 69.uno.1.° de la LIVA, puesto que
debera determinarse también la sede o el establecimiento permanente que presta el servicio al desti-
natario sujeto pasivo.

A estos efectos, el articulo 11.2 del RE UE/282/2011 considera establecimiento permanente
aquel que reuna las siguientes condiciones:
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* Cualquier establecimiento distinto de la sede de la actividad econémica (que se ha definido
con anterioridad).

* Que se caracterice por un grado suficiente de permanencia y una estructura adecuada en
términos de medios humanos y técnicos.

* Que le permitan prestar los servicios que suministre.

La diferencia en relacion con la regla de localizacion general anterior (de empresario a empre-
sario) radica en que en este caso la entidad del establecimiento permanente debe permitir la realiza-
cion de los servicios que suministra, atendiendo a su grado de permanencia y a su estructura de medios
humanos y técnicos. El matiz tiene trascendencia en cuanto que en este caso se exige que el estable-
cimiento permanente pueda prestar los servicios. La cuestion serd concretar en qué condiciones se
exige que dichos servicios sean prestados por el establecimiento permanente, puesto que ello puede
dar lugar a diversas interpretaciones.

Por otra parte, deberemos poner en relacion los dos ultimos requisitos que exige el precepto,
puesto que el grado de permanencia y, sobre todo, la estructura adecuada en términos humanos y téc-
nicos deben permitir prestar los servicios de manera autdbnoma (como sefiala el TJUE), esto es, que
las prestaciones se efectuen fundamentalmente con la capacidad que tenga el establecimiento perma-
nente teniendo en cuenta los medios humanos y técnicos y su grado de permanencia.

I
EJEMPLO 12:

Un sujeto pasivo, dedicado a la ingenieria civil, con sede de su actividad en Espafia, en
donde posee la mayoria de los recursos técnicos y humanos, tiene establecimientos per-
manentes en Francia e Italia. Se trata de dos pequefas sucursales con escasos medios.

Si un empresario establecido en Francia contrata con el empresario espafiol una presta-
cion de servicios que requiere de unos medios técnicos y humanos que solo puede apor-
tar la sede de la actividad economica en Espafia, serd esta la que presta el servicio, ya
que el establecimiento permanente de Francia no cuenta con los medios necesarios para
prestar el servicio requerido, aun cuando si puede apoyar y participar en la prestacion
del servicio (lo que supondra, como luego examinaremos, que no se produzca la regla
de inversion del sujeto pasivo en Francia, o que el empresario francés sea el deudor del
impuesto en ese Estado miembro).

El precepto del reglamento comunitario sefiala ademas que este concepto se aplicara también
respecto del articulo 192 bis de la Directiva 2006/112/CE que se corresponde con nuestro articulo 84.dos
de la LIVA. Este ultimo regula cuando debemos considerar que un sujeto pasivo se encuentra estable-
cido en el territorio de aplicacion del impuesto. Para ello se indica que se consideraran establecidos en
dicho territorio los sujetos pasivos que tengan en el mismo la sede de su actividad econdmica, su domi-
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cilio fiscal o un establecimiento permanente que intervenga en la realizacion de las entregas de bienes
y prestaciones de servicios sujetas al IVA. A continuacion delimita cuando se considera que interviene,
y sefala que ello se produce cuando ordene sus factores de produccion materiales y humanos o uno de
ellos con la finalidad de realizar cada una de las entregas de bienes y prestaciones de servicios.

Esto es, no todo sujeto pasivo que tenga un establecimiento permanente en el territorio de apli-
cacion del impuesto vamos a considerarlo sujeto pasivo por el hecho de realizar entregas de bienes
o prestaciones de servicios desde la sede de la actividad, o establecimientos permanentes que radi-
quen fuera de este territorio. Solo lo consideraremos asi cuando el establecimiento permanente que
radique en el territorio de aplicacion del impuesto intervenga en la operacion concreta.

La cuestion tiene trascendencia en cuanto que si consideramos que no interviene y el destina-
tario es un empresario o profesional establecido en el territorio de aplicacion del impuesto se produ-
cira la inversion del sujeto pasivo, siéndolo el destinatario; mientras que si interviene el
establecimiento permanente, no sera de aplicacion de esta regla y el sujeto pasivo sera el prestador,
que liquidara el impuesto a través de su establecimiento permanente que participa en la operacion.

Pues bien, el precepto del RE UE/282/2011 precisa que el concepto de establecimiento que debe-
mos tener en cuenta a efectos de delimitar esta regla de inversion del sujeto pasivo sera el que acabamos
de examinar. Esto es, debemos estar ante un establecimiento permanente que se caracterice por las notas
que se han indicado y que intervenga en la operacion. Sin esta tltima condicion, aun cuando tenga la
consideracion de establecimiento permanente, seguird produciéndose la inversion del sujeto pasivo.

Un examen mas detenido de este grado de participacion del establecimiento permanente nos
lo da el articulo 53 del RE UE/282/2011, que examinamos en el epigrafe 6.1.

I
EJEMPLO 13:

Un empresario con sede en Francia, dedicado a prestar servicios de ingenieria informatica,
cuenta con un establecimiento permanente en el territorio de aplicacion del impuesto.

Un empresario establecido en el territorio de aplicacion del impuesto contrata con el
empresario francés unos servicios de ingenieria informatica.

El lugar de realizacion de esta prestacion de servicios sera el territorio de aplicacion del
impuesto, ya que el destinatario se encuentra en él (art. 44 de la Directiva 2006/112/CE
en relacion con el art. 69.uno.1.° de la LIVA). No obstante, debera determinarse la par-
ticipacion del establecimiento permanente en la prestacion de servicio, puesto que en
caso de acreditar que asi es, no se producira la regla de inversion del sujeto pasivo.

Para ello, debera tenerse en cuenta el concepto de establecimiento permanente que nos
da este articulo 11.2 del reglamento comunitario, ya que si el establecimiento perma-
nente cuenta con las condiciones que cita el precepto y participa en la prestacion del

cd
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e

servicio no se producira la regla de inversion del sujeto pasivo, debiendo declarar e
ingresar en la Hacienda Publica el IVA devengado el establecimiento permanente. En
otro caso, de no contar el establecimiento permanente con los requisitos sefialados y
acreditarse su no participacion, se producira la regla de inversion del sujeto pasivo.

Por otra parte, el articulo 11.2 del RE establece reglas de entrada en vigor de este concepto
para dos supuestos concretos:

» Para la regla del articulo 56.2, parrafo segundo de la Directiva 2006/112/CE (el lugar de
prestacion de servicios de arrendamiento, a excepcion del arrendamiento a corto plazo, de
una embarcacion de recreo a una persona que no tenga la condicion de sujeto pasivo sera
el lugar en el que la embarcacion de recreo se ponga efectivamente a disposicion del desti-
natario, cuando el servicio sea realmente prestado por el proveedor desde la sede de su acti-
vidad econdmica o desde un establecimiento permanente situado en dicho lugar) que como
sabemos entrara en vigor a partir del 1 de enero de 2013, reconociendo que este concepto
de establecimiento permanente se aplicara a esta regla de localizacion a partir de dicha fecha.
Nuestra norma interna regula esta regla en el articulo 70.un0.9.°, reconociendo expresamen-
te la disposicion transitoria tercera de la Ley 2/2010, de 1 de marzo, que dio nueva redaccion
a este precepto, que a partir del 1 de enero de 2013, entrara en vigor una nueva redaccion
acorde con la regla de la Directiva que se acaba de exponer.

» Para la regla del articulo 58 de la Directiva 2066/112/CE (lugar de prestacion de los servi-
cios prestados por via electronica a destinatarios no empresarios o profesionales), hasta el
31 de diciembre de 2014; y ello por cuanto el articulo 6 de la Directiva 2008/08 del Conse-
jo, de 12 de febrero de 2008, establecia que «la Comision presentara, a mas tardar el 31 de
diciembre de 2014, un informe sobre la viabilidad de aplicar de manera eficiente la norma
establecida en el articulo 5 para la prestacion de servicios de telecomunicaciones, de radio-
difusién o de television y electronicos a personas que no sean sujetos pasivos, y sobre la
cuestion de si dicha norma todavia se corresponde con la politica general en ese momento
en lo que respecta al lugar de prestacion de los servicios», por lo que se prevé que los efec-
tos de este informe pueda hacer variar la regla de localizacion de estos servicios.

3.2.3. Delimitacion negativa de establecimiento permanente

El apartado tercero del articulo 11 del RE UE/282/2011 delimita el concepto de establecimien-
to permanente, en los casos anteriores, excluyendo del mismo el hecho de disponer de un NIF a efec-
tos de IVA.
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Esto es, el hecho de disponer de esta identificacién no supone en absoluto que el sujeto pasivo
tenga un establecimiento permanente en el Estado miembro que haya suministrado ese NIF a efectos
de IVA, ya que ha podido obtenerlo por razones ajenas a la de la existencia de un establecimiento
permanente (como puede ser por el hecho de realizar en el territorio de aplicacion del impuesto unas
EIB asimiladas del art. 9.3 de la LIVA).

I
EJEMPLO 14:

Siun empresario establecido en otro Estado miembro solicita en Espafia un NIF a efec-
tos de IVA, por cuanto va a realizar ventas a particulares espafloles por las que no se
produce la inversion del sujeto pasivo, asi como EIB asimiladas del articulo 9.3 de la
LIVA (adquiere bienes a un empresario espaiiol, sobre los que se realizan determinadas
ejecuciones de obra para trasladarlos posteriormente al Estado miembro donde se
encuentra establecido), no por ello hemos de suponer que tiene establecimiento per-
manente en Espafia.

3.3. Domicilio de una persona fisica

La Directiva 2006/112/CE no regula el concepto de domicilio ni el de residencia habitual de
las personas fisicas, si bien alude a ellos en diversas ocasiones, esencialmente cuando delimita el
lugar de realizacion de las prestaciones de servicios.

Nuestra norma interna tampoco regula este concepto, si bien la redaccion actual del articulo
69.uno y otras reglas especiales de localizacion de los servicios, como las del articulo 70.uno0.4.° u
8.% aluden a los mismos (también la redaccion del art. 69.cuatro de la ley anterior a la entrada en vigor
de la actual, dada por la Ley 2/2010, de 1 de marzo, sefialaba que en defecto de sede de la actividad
econdmica o de establecimiento permanente del prestador, se consideraria como lugar de prestacion
de los servicios el del domicilio del prestador, y otras reglas especiales del articulo 70 aludian al
domicilio o residencia habitual del destinatario).

En tanto el reglamento comunitario recoge estos conceptos, que no vienen desarrollados en la
norma interna, los tendremos en cuenta a la hora de determinar el lugar de realizacion de las opera-
ciones cuando las reglas de localizacion acudan a ellos, bien sean del prestador del servicio, o del
destinatario o cliente.

De esta forma el articulo 12 del RE UE/282/2011 seiala que por domicilio de una persona
fisica, sea o no sujeto pasivo, se entendera la direccion inscrita en el censo de poblacion o en un
registro similar o la direccion indicada por esa persona a las autoridades fiscales, a menos que exis-
tan pruebas de que dicha direccion no se ajusta a la realidad.
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El concepto es aplicable exclusivamente a las personas fisicas, pero tanto si son sujetos pasi-
vos como si no reunen esta condicion, estableciendo dos reglas en la determinacion del domicilio:

» Estaremos en primer lugar a la direccion de la persona fisica, a través de cualquiera de las
tres posibilidades que da el precepto, por lo que bastara acreditar el domicilio mediante una
sola de ellas, puesto que no alude a una primacia de una circunstancia sobre otra. De esta
manera bastara con acreditar la direccion mediante la inscripcion en el censo de poblacion,
en un registro similar, o la indicada a las autoridades fiscales.

» De existir pruebas en el sentido de que no se corresponde la direccidon de la persona fisica
a la que resulte de cualquiera de las tres anteriores, deberemos considerar como direccion
la que se ajuste a la realidad, que bien puede ser cualquiera de las otras dos circunstancias
que no se hayan tenido en cuenta, u otra ajena a las citadas en el punto anterior.

El problema surge en el proveedor del bien o del prestador del servicio, cuando la regla de
localizacion prevé que la operacion tiene lugar en sede del destinatario, puesto que en ese caso
debe tener garantia de los datos obtenidos del destinatario, en cuanto la operacion no se localizara
en el territorio de aplicacion del impuesto, por lo que nos encontramos ante una operacion no sujeta
aIVA.

I
EJEMPLO 15:

Un empresario establecido en el territorio de aplicacion del impuesto que presta servi-
cios por via electronica presta determinados servicios a dos particulares: uno domicilia-
do en Francia y otro en Canada.

Respecto del primero tributara en sede del prestador, debiendo este repercutir el impues-
to espaiiol, ya que los particulares comunitarios tributan con arreglo a la regla de loca-
lizacion del articulo 69.uno.2.° de la LIVA, esto es, en sede del prestador.

Por el contrario, el articulo 69.dos m) de la LIVA fija la localizacion de estos servicios
cuando el destinatario tenga su domicilio o residencia habitual fuera de la Comunidad,
en sede del destinatario o cliente, considerando que no son operaciones sujetas al impues-
to. Para ello, el prestador debera considerar el articulo 12 del reglamento comunitario,
esto es, debera tener la seguridad juridica de que el domicilio o residencia habitual del
cliente o destinatario se encuentra fuera de la Comunidad, de acuerdo con las reglas
establecidas por este precepto.

El articulo 70.uno.4.° de la LIVA para localizar estos mismos servicios en el territorio
de aplicacion del impuesto cuando el destinatario es un particular establecido en este
domicilio y el prestador se encuentre fuera de la Comunidad, presume que el pago efec-
tuado con cargo a cuentas abiertas en establecimientos de entidades de crédito ubicadas
en el territorio de aplicacion del impuesto es bastante para considerar localizado el ser-

cd

RCyT. CEF, nims. 341-342, pags. 51-126
Fecha de entrada: 27-05-2011 / Fecha de aceptacién: 15-06-2011 / Fecha de revision: 04-07-2011 75



Antonio Longas Lafuente NUEVAS REGLAS COMUNITARIAS EN LA APLICACION DEL IVA

e

vicio en nuestro territorio; por lo que, a la inversa, podremos considerar, a falta de algu-
na de las pruebas citadas expresamente en el precepto reglamentario, que también esta
presuncion es de aplicacion en el caso que ahora estamos examinando.

3.4. Residencia habitual de una persona fisica

Al igual que en el concepto anterior, determinadas reglas de localizacion aluden a la residencia
habitual de la persona fisica (junto con la cita del domicilio) como elemento definidor de las mismas.

El articulo 13 del RE UE/282/2011 define la residencia habitual en funcion de los vinculos
personales y profesionales de la persona fisica, sea o no sujeto pasivo, de tal forma que:

 Se entendera por residencia habitual el lugar en que la persona fisica vive habitualmente debi-
do a la existencia de vinculos personales y profesionales. Esto es, deben tenerse en cuenta, en
primer lugar, el conjunto de estos vinculos para determinar el lugar de la residencia habitual.

» Frente a laregla general anterior, el reglamento prevé la existencia de divergencia entre unos
y otros vinculos o la inexistencia de vinculos profesionales. Para este caso, esto es, si existen
vinculos profesionales en un pais diferente del de los vinculos personales, o cuando no exis-
tan vinculos profesionales, el lugar de residencia habitual estara determinado por los vincu-
los personales que pongan de manifiesto una estrecha relacion entre la persona fisica y el
lugar en que se vive.

Si bien la exposicion de motivos del reglamento tiene como finalidad garantizar una aplicacion
uniforme de las normas de localizacion, aclarando conceptos como los que se estan comentando, recu-
rriendo a «criterios tan claros y objetivos como sea posible» para «facilitar la aplicacion practica de
estos conceptos», no puede afirmarse que asi lo haya conseguido en el caso que estamos examinando
ahora (como también los relativos a la condicion y calidad del cliente), dado que nos encontramos ante
conceptos indeterminados que exigen normalmente un examen puntual, sin que ademas en la norma
reglamentaria se prevean medios de prueba que permitan dar una seguridad juridica al prestador de los
servicios que es, en ultima instancia, lo que pretende el legislador comunitario. Maxime cuando, como
sefala la exposicion de motivos (apartado 20) el prestador de los servicios esta obligado a verificar la
informacion que este le facilite, con el fin de determinar con precision el lugar de establecimiento del
cliente, lo que puede resultar de una complejidad extrema en el supuesto que examinamos de residencia
habitual. Si bien la existencia de vinculos profesionales puede entenderse facilmente acudiendo a las
principales labores profesionales o laborales del cliente o destinatario, no ocurre lo mismo con los
vinculos personales. ;Qué debemos entender por vinculos personales? El concepto es demasiado amplio
y no puede constrefiirse a una sola acepcion o por referencia a una determinada circunstancia (los lazos
familiares, por ejemplo), lo que evidencia la dificultad en la aplicacion del mismo por parte de los suje-
tos pasivos que prestan los servicios.

76 RCyT. CEF, nums. 341-342, pags. 51-126
Fecha de entrada: 27-05-2011 / Fecha de aceptacion: 15-06-2011 / Fecha de revision: 04-07-2011



NUEVAS REGLAS COMUNITARIAS EN LA APLICACION DEL IVA Antonio Longas Lafuente

Todo ello, lleva a que, ante la duda en la determinacion de los conceptos de «domicilio» y de
«residencia habitual» y la inseguridad que pueda tener el empresario o profesional sujeto pasivo del
IVA, considere que el destinatario o cliente se encuentra establecido dentro del territorio comunitario,
repercutiendo el impuesto, lo que posiblemente evitara litigios frente a la Administracion tributaria.

3.5. Condicion del cliente

La aplicacion adecuada de las reglas de localizacion de las prestaciones de servicios depende
esencialmente de dos factores: su condicion de su sujeto pasivo del impuesto y la calidad en la que
actua. Para ello resulta necesario especificar los elementos justificativos que el prestador debe obte-
ner del cliente para concretar uno y otro aspecto.

Como sabemos, las reglas generales de localizacion de las prestaciones de servicio (arts. 44 y
45 de la Directiva 2006/112/CE y 69 de la LIVA) definen el lugar de realizacion en funcion de la
condicion de sujeto pasivo del destinatario, de la siguiente forma:

Destinatario Lugar de realizacion

Sede del destinatario o del establecimiento perma-
Empresario o profesional (Business to business, B2B) nente que recibe el servicio (cualquiera que sea el
prestador y el lugar desde el que los presta)

No empresarios o profesionales: regla general (Business to

consumers, B2C) Sede del prestador

No empresario o profesional cuando:

* Se trate de los servicios del articulo 69.dos, letrasa)an) | Fuera del territorio de aplicacion del impuesto

* Y el destinatario se encuentre establecido o con domici- (sede del destinatario)

lio o residencia habitual fuera de la CE

No empresario o profesional cuando:

* Se trate de los servicios del articulo 69.dos, letrasm) yn) | Fuera del territorio de aplicacion del impuesto:

¢ Y el destinatario se encuentre establecido o con domici- Canarias, Ceuta o Melilla

lio o residencia habitual en Canarias, Ceuta o Melilla

Las reglas especiales de localizacion de las prestaciones de servicio se reflejan en anexo I11.

Considerando estas reglas de localizacion, asi como las especiales de los articulos 46 y siguien-
tes de la Directiva 2006/112/CE y 70 de la LIVA, se hace preciso concretar las dos circunstancias
que venimos sefialando, esto es:

» Cuando el destinatario tiene la condicion de sujeto pasivo.

+ Cuando actua bajo esta condicion y destina los servicios prestados a la actividad econémi-
ca, puesto que cuando estan destinados a un uso privado, incluido el de su personal, no
puede considerarse que actua en calidad de sujeto pasivo.
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Como ha indicado anteriormente, el reglamento comunitario impone al prestador del servicio
la verificacion de esta condicion y calidad del destinatario o cliente, esto es, el prestador debe obtener
del cliente unos elementos justificativos que determinen estas dos cualidades. Ahora bien, sin perjui-
cio de las reglas que se van a ir examinando, debe precisarse, puesto que asi se indica en el articulo
53 del reglamento (cuyo estudio se realiza en el epigrafe 6.1) que el destinatario tiene la obligacion
de comunicar al sujeto pasivo el NIF a efectos de IVA, en cuanto disponga de ¢€l, a fin de posibilitar
una percepcion mas justa del impuesto (apartado 43 de la exposicion de motivos). Se pone de mani-
fiesto ahora en cuanto que la gran mayoria de las reglas que se van a exponer recogen presunciones
en orden a considerar que el suministro de este NIF a efectos de IVA, a salvo de prueba en contrario,
permite considerar que el destinatario es empresario o profesional que actua en esa calidad. No obs-
tante, como se ha indicado, los preceptos reglamentarios introducen no poca incertidumbre en el pres-
tador del servicio, que debe determinar la condicion y calidad del cliente (a pesar de la presuncion del
NIF a efectos de IVA), lo que sin duda dara lugar a numerosos conflictos en la aplicacion de las nor-
mas, esencialmente si radica fuera del territorio comunitario el cliente.

Comenzando con la condicion de cliente, los articulos 17 y 18 del RE UE/282/2011 establecen
las siguientes circunstancias a tener en cuenta por el prestador para verificar esta condicion.

3.5.1. Reglas de localizacion determinadas en funcion de la condicion del cliente o destinatario

En el supuesto de que el lugar de realizacion de las prestaciones de servicios se determine en
funcion de si el destinatario o cliente es o no sujeto pasivo, deberemos concretar si retine esta con-
dicion. Para ello se establecen los siguientes criterios:

» Unaregla general, en cuya virtud, la condicion del destinatario o cliente se determinara con
arreglo a los articulos 9 a 13 y 43 de la Directiva 2006/112/CE, esto es, los articulos 5y 7.8
de la LIVA, que delimitan el concepto de empresario o profesional. Consideraremos al des-
tinatario o cliente como empresario o profesional acudiendo a estos preceptos de la Directi-
vay de la LIVA.

I
EJEMPLO 16:

Si un empresario o profesional establecido en el territorio de aplicacion del impuesto
presta un servicio a una sociedad mercantil establecida en Italia, cuya actividad eco-
ndémica es la fabricacion de determinados bienes muebles, debemos considerar que esta
tiene la condicion de empresario a efectos de IVA, de acuerdo con el articulo 9, parra-
fo 2.° de la Directiva 2006/112/CE, y articulo 5.uno a) y dos, parrafos 1.°y 2.° de la
LIVA. Todo ello, con independencia del deber que tiene este destinatario de suministrar
el NIF a efectos de IVA otorgado por la Administracion tributaria del Estado miembro
donde se encuentra establecido, cuyo incumplimiento puede acarrear que no sea con-
siderado como empresario o que no actia en calidad de tal.
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Una regla especifica para el supuesto previsto en los articulo 214.1 b) de la Directiva 2006/112/
CE y 13.1.° parrafo primero de la LIVA. El RE UE/282/2011, en el articulo 17.2, no hace
sino ratificar una regla expresamente prevista en nuestra norma interna (art. 5.cuatro de la
LIVA en relacion con el art. 43 de la Directiva). De esta forma, se consideraran sujetos pasi-
vos, a efectos de determinar el lugar de realizacion de las prestaciones de servicios (reglas
contenidas en los arts. 69 y 70 de la LIVA y 43 de la Directiva) a toda persona juridica que
no tenga la condicion de sujeto pasivo pero que esté identificada o esté obligada a identifi-
carse a efectos del IVA a tenor de los preceptos citados en primer lugar, debido a que sus AIB
estan sujetas al [IVA o debido a que ha ejercido la opcion de someter esas operaciones al [IVA

(en virtud del régimen previsto en los arts. 3 de la Directiva y 14 de la LIVA).

EJEMPLO 17:

Un ente publico, que no realiza actividades econdmicas sujetas al impuesto, obtiene de
la Administracion tributaria NIF a efectos del IVA, quedando inscrito en el ROIL.

Ello supone que por las AIB que realice quedara sujeto al [IVA, en cuanto que el articulo
13.1.°, parrafo primero de la LIVA es considerado como sujeto pasivo, debiendo tributar
por ellas en el territorio de aplicacion del impuesto. Para ello se autorrepercutird, pero
no deducira cuota alguna, al no afectar los bienes a una actividad empresarial o profe-
sional. La liquidacion del impuesto devengado la efectuara en el modelo 309.

Si es destinatario de prestaciones de servicios realizadas por empresarios establecidos
en otro Estado miembro, o fuera del territorio comunitario, también tendra la condicion
de sujeto pasivo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5.cuatro de la LIVA, y ello se
tendra en cuenta para localizar todas las prestaciones de servicios de acuerdo con las
reglas de los articulos 69 y 70 de la LIVA. El empresario o profesional no establecido
que preste el servicio podra comprobar que el destinatario reune la condicion de sujeto
pasivo, dado que el destinatario persona juridica tiene asignado NIF a efectos de IVA'y
esta incluido en el ROI (sistema VIES).

3.5.2. Acreditacion de la condicion de sujeto pasivo del destinatario

El problema que surge respecto de las prestaciones de servicios (al igual que cuando realiza-
mos entregas o adquisiciones de bienes intracomunitarias) radica en la comprobacion de la condicion
de sujeto pasivo del destinatario, esencialmente cuando este radica fuera del territorio de aplicacion
del impuesto (en caso contrario el sujeto pasivo siempre repercutira el impuesto, siendo la conflicti-

vidad en la aplicacion de la norma muy baja).

Esta acreditacion plantea una abundante conflictividad, aun cuando tanto la Directiva 2006/112/
CE como la LIVA y el RIVA obligan a la identificacion del empresario o profesional mediante la
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obtencion del NIF a efectos del IVA y su inclusion en el sistema VIES (sistema de intercambio de
informacion sobre el IVA), en nuestro derecho interno, en el ROI. No obstante, quedan al margen
supuestos como son aquellos en los que el prestador se relaciona con destinatarios localizados fuera
del territorio comunitario, o los problemas que surgen entre la solicitud del NIF a efectos de IVA en
un Estado miembro y el otorgamiento del mismo e inclusion en los registros correspondientes.

Para resolver algunas de estas cuestiones, el articulo 18 del RE UE/282/2011 establece un sistema
de presunciones, a fin de dar seguridad juridica a las relaciones que mantiene el prestador de un servicio
con destinatarios empresarios o profesionales localizados fuera del Estado miembro del primero.

Para ello, distingue entre destinatarios establecidos dentro del territorio comunitario IVA y
aquellos que lo estan fuera del mismo.

3.5.2.1. Destinatarios establecidos en el territorio comunitario

Las medidas legislativas introducidas en los ultimos afios en relacion con las reglas de locali-
zacion de las prestaciones de servicios, en las relaciones entre empresarios o profesionales, se han
orientado hacia la tributacion en destino, en contra del principio inspirador del sistema IVA de loca-
lizacion en origen, por tratarse de una medida que permitia a los empresarios o profesionales la dedu-
cibilidad de las cuotas soportadas, ademas de simplificar la gestion del impuesto.

La seguridad juridica que debe presidir las relaciones entre operadores intracomunitarios motivo
la obligacion de obtener un niimero de identificacion individual a efectos del IVA (NIF a efectos de IVA)
y el registro en el sistema VIES, para que el prestador pueda conocer la condicion del sujeto pasivo.

Con las medidas adoptadas ahora por el legislador comunitario se pretende recordar esta regla,
a la par que recuerda las consecuencias o efectos perversos que puede sufrir el empresario o profe-
sional destinatario de los servicios que no haya obtenido del Estado miembro donde se encuentre
establecido este NIF a efectos de IVA o el incumplimiento del deber de suministrarlo al prestador del
servicio o al proveedor del bien (se considerara que no actia como empresario o profesional o que
no lo hace en calidad de tal).

El legislador comunitario parte de considerar que el prestador de un servicio localizado en un
Estado miembro podra considerar que el destinatario o cliente se encuentra establecido dentro del terri-
torio de la Comunidad y es un sujeto pasivo, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

A) En el caso de que el destinatario haya comunicado al prestador su NIF a efectos de IVA
(que tiene obligacion de suministrar) y el prestador obtenga la confirmacion de la validez
de dicho numero de identificacion.

Dada la regla general de localizacion de los servicios publicos cuando el destinatario es
empresario o profesional localizado en otro Estado miembro, el prestador debe tener segu-
ridad juridica de la condicion de sujeto pasivo del cliente o destinatario, en cuanto que, de
ser asi, tributara en sede del destinatario y, por tanto, el Estado miembro del prestador no
recaudara el impuesto.
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Este hecho, hace que el legislador comunitario imponga dos condiciones para que el pres-
tador tenga la certeza juridica de la condicion de empresario o profesional del destinatario:
que este le suministre el nimero de identificacion individual a efectos de IVA, a lo que esta
obligado, y que el prestador obtenga la confirmacion de la validez del mismo.

El Reglamento (CE) 904/2010 del Consejo, de 7 de octubre de 2010, relativo a la cooperacion
administrativa y la lucha contra el fraude en el ambito del [IVA, impone a las autoridades com-
petentes de los Estados miembros la obligacion de velar por que a las personas que efectuan
entregas intracomunitarias de bienes o prestaciones intracomunitarias de servicios se les per-
mita obtener, a efectos de este tipo de operaciones, confirmacion por via electronica de la
validez del NIF a efectos de IVA de una persona determinada, asi como el nombre y direccion
correspondientes, confirmando cada Estado miembro por medios electronicos el nombre y la
direccion de la persona que tiene asignado el NIF a efectos de IVA, de conformidad con sus
respectivas normas nacionales en materia de proteccion de datos.

Nuestro derecho interno recoge esta obligacion en el articulo 25.4 y 5 del RGIT de 2007,
de forma que las personas o entidades que entreguen bienes o efectiien prestaciones de
servicios que se localicen en otros Estados miembros pueden solicitar a la Administracion
tributaria la confirmacion del NIF atribuido por cualquier Estado miembro de la Comuni-
dad Europea a los destinatarios de dichas operaciones. Lo que actualmente puede efectuar-
se a través de la pagina web de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT).

Lo importante de la norma reglamentaria comunitaria es la traslacion al prestador de los
servicios de obtener la certeza de que esta relacionandose con un empresario o profesional
a efectos del IVA en otro Estado miembro. En definitiva, el legislador comunitario parece
pretender que las consecuencias y efectos de esta ausencia de confirmacion recaigan sobre
el prestador, lo que supone introducir una gran complejidad en la aplicacion de las normas.

No obstante, al respecto, deberemos tener en cuenta y considerar toda la jurisprudencia del
TJUE recaida en materia de entregas intracomunitarias de bienes y la confirmacion del
numero de identificacion por parte del proveedor de los bienes.

EJEMPLO 18:

Un empresario establecido en el territorio de aplicacion del impuesto, incluido en el
ROI y con NIF a efectos de IVA otorgado por la Administracion tributaria espaiiola,
presta un servicio de ingenieria a un empresario establecido en Portugal, suministran-
do este un NIF a efectos de IVA portugués al prestador.

Al haber suministrado el empresario portugués el NIF a efectos de IVA al prestador
establecido en el territorio de aplicacion del impuesto, este presume que el destinatario
es un empresario o profesional, por lo que aplicara la regla de localizacion de los ser-
vicios recogida en el articulo 69.uno.1.° de la LIVA. No obstante, debera cerciorarse
previamente a la realizacion del servicio o extension de la factura (donde debe expre-

cd
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e

sar el NIF a efectos del VA tanto suyo como del destinatario) del NIF a efectos de [IVA
que ha recibido del empresario portugués. Para ello, puede utilizar los servicios de las
paginas web, bien de la AEAT o de la Comision Europea.

B) Uno de los supuestos frecuentes que pueden darse es el de haber solicitado el NIF a efectos

del IVA y que la Administracion tributaria competente no lo haya otorgado todavia en el
momento de realizar la operacion.

El RE prevé esta situacion y para este caso concreto, se dispone que cuando el destina-
tario o cliente se encuentre en esta situacion e informe al prestador de que lo ha solici-
tado, el prestador podra considerarlo como sujeto pasivo establecido en la Comunidad
siempre que:

* Obtenga cualquier otro elemento de prueba que demuestre que el cliente o destinatario
es un sujeto pasivo o una persona juridica que no tiene la condicion de sujeto pasivo
pero esta obligada a identificarse a efectos del IVA.

* Y compruebe de manera razonable la exactitud de la informacion facilitada por el clien-
te o destinatario a través de medidas normales de seguridad comercial, como las relati-
vas a los controles de identidad o de pago.

Nuevamente es el prestador quien debe confirmar la veracidad de los datos suministrados
por el destinatario, pero en este caso no podra hacerlo a través del sistema VIES, por lo
que el legislador comunitario, para garantizar la tributacion de la operacion, acude a cual-
quier medio de prueba que acredite la condicion de empresario o profesional a efectos del
IVA del destinatario y su comprobacion a través de las medidas normales de seguridad
comercial.

No estamos solamente ante una especificacion de los elementos justificativos que el pres-
tador debe obtener del cliente para determinar su condicion de sujeto pasivo, sino ante la
carga de la prueba que debe asumir para garantizar la tributacion correcta de la operacion.

Un empresario establecido en el territorio de aplicacion del impuesto presta un servicio
por via electronica a un empresario establecido en Francia. Este Gltimo comunica al
empresario espafiol que si bien ha solicitado su inclusion en el sistema VIES no ha
recibido todavia de la Administracion tributaria francesa la confirmacion de su inclu-
sion ni el NIF a efectos de IVA.

cd
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En este caso, el empresario francés, ademas de poder remitir al espafiol copia de la soli-
citud o certificado de la Administracion tributaria francesa de haber solicitado la inclu-
sion en el registro de operadores intracomunitarios, puede ademas remitir otras pruebas
que acrediten su condicion de empresario o profesional, como podria ser certificado de
registro mercantil o equivalente, de la camara de comercio o equivalente, etc., donde se
acredite que realiza actividades econdémicas que se encuentran sujetas al impuesto, de
acuerdo con las reglas generales de nuestra norma interna y de la Directiva comunitaria.

C) Clausula de cierre. La seguridad juridica de la tributacion de las operaciones entre empre-

sarios establecidos en distintos Estados miembros fuerza al legislador comunitario a intro-
ducir una regla de cierre (art. 18.2 del RE UE/282/2011) que permita al prestador del
servicio localizar las operaciones en el lugar donde se encuentre establecido, y que, a la
par, motiva la actuacion del empresario o profesional destinatario para suministrar el niime-
ro de identificacion individual a efectos del IVA y tributar en destino.

Asi, el prestador puede considerar que un cliente establecido en la Comunidad no tiene
condicion de sujeto pasivo si puede demostrar que dicho cliente no le ha comunicado el
NIF a efectos del IVA; si bien, se establece que puede considerar que es empresario o pro-
fesional si dispone de informacion que indique lo contrario.

EJEMPLO 20:

Si en el ejemplo anterior el empresario espafiol no obtiene del empresario francés el
NIF a efectos de IVA y tampoco ninguna evidencia de que actlia en esta condicion o
que siendo empresario o profesional actia en calidad de tal, la 16gica prudencia y a
salvo de que existan pruebas concluyentes de lo contrario, el empresario espaiiol apli-
card a sus servicios la regla de localizacion prevista en el articulo 69.uno.2.° de la LIVA,
repercutiendo el IVA espaiiol.

La norma no es imperativa, y plantea diversas cuestiones que la practica administrativa y
jurisdiccional ird solucionando. Se establece una presuncion que permite al prestador del
servicio considerar que el destinatario no es empresario o profesional cuando este no le
haya suministrado el NIF a efectos de IVA.

Ahora bien, se establecen dos circunstancias a tener en cuenta:

* Es el prestador del servicio quien debe demostrar que el cliente o destinatario no le ha
suministrado el citado numero, lo que en principio no tiene por qué implicar mayores
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dificultades de prueba. Si no ha obtenido este numero del destinatario o cliente no tiene
obligacion de acudir al sistema VIES, por lo que la norma permite considerar que no
estamos ante un destinatario empresario o profesional, o que no actlia en calidad de tal,
aplicando en este caso la regla de tributacion en origen (salvo las reglas especiales del
art. 70 de la LIVA).

» De otra parte se establece que de disponer de informacion que indique lo contrario, esto
es, que el destinatario es un empresario o profesional, la actuacion del prestador debe
ser otra bien distinta, pues parece que la norma comunitaria se inclina por considerar
que el destinatario es empresario o profesional. El precepto alude exclusivamente a
informacion, y no a una evidencia plena y segura. Ahora bien, el cumplimiento de las
obligaciones formales en este caso puede llevar a resultados con efectos perjudiciales
para el prestador de los servicios. Baste considerar asi que si el prestador del servicio
estima que el destinatario es empresario o profesional, por informacion que tiene al mar-
gen del NIF a efectos del IVA, no podra cumplimentar debidamente el modelo de decla-
racion informativa 349 (otra opcidn seria no cumplimentarlo en este supuesto), y ello
puede disparar las alarmas en la Administracion tributaria competente del prestador. Lo
logico seria que, a la vista de la diccion del reglamento comunitario, se recogieran estas
circunstancias en la cumplimentacion del modelo de declaracion.

3.5.2.2. Destinatarios establecidos fuera de la Comunidad

Cuando el prestador de un servicio se relaciona con un destinatario establecido fuera del terri-
torio comunitario, las cuestiones que se plantean son todavia mas complejas, dado que la tributacion
y las obligaciones formales en los Estados terceros difieren de la existente en el territorio comunita-
rio y el prestador del servicio no tiene acceso a una norma comun, como sucede cuando se relaciona
con empresarios o profesionales comunitarios. Nuevamente se traslada al prestador la acreditacion
de la condiciéon de empresario o profesional destinatario del servicio, lo que obliga a esperar de la
Administracion tributaria y del TJUE una interpretacion razonable y acorde con el grado de dificul-
tad que puede tener el prestador en obtener esta acreditacion.

A ello afiadimos que en multiples operaciones, tanto si el destinatario es empresario o pro-
fesional, como si no actia como tal, la localizacion de las operaciones se traslada a la sede del
destinatario, lo que obliga al prestador a obtener mayores garantias y seguridad juridica en sus
relaciones con los clientes o destinatarios a fin de que la operacion tribute correctamente a efectos
del IVA.

Al margen de los supuestos en que el destinatario no actiia como empresario o profesional, que
se examinan en el epigrafe siguiente, el articulo 18.3 del RE UE/282/2011 establece las condiciones
para que el prestador de un servicio pueda considerar que el destinatario se encuentra establecido
fuera del territorio comunitario, siempre teniendo en cuenta que, si dispone de informacion que indi-
ca lo contrario (nuevamente la carga de la prueba o acreditacion de la condicion del destinatario recae
sobre el prestador de los servicios), debera considerarlo como no empresario o profesional.
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La norma reglamentaria comunitaria distingue dos circunstancias:

A) En el supuesto de que obtenga del destinatario o cliente el certificado, expedido por las auto-

ridades fiscales competentes de que dependa el destinatario o cliente, que confirme que este
ultimo esta desarrollando actividades econdmicas que le permitan obtener la devolucion del
IVA con arreglo a lo dispuesto a la Directiva 86/560/CEE del Consejo (de 17 de noviembre
de 1986, que regula las modalidades de devolucion del IVA a sujetos pasivos no establecidos
en el territorio de la Comunidad), podra considerar que estamos ante un empresario o pro-
fesional. A estos efectos, el articulo 31 bis del RIVA (art. 3.1 de la Directiva 86/560/CEE)
exige que la solicitud de devolucion (que debe presentarse por via electronica) se acompafie
de una certificacion expedida por las autoridades competentes del Estado donde radique el
establecimiento del solicitante en la que se acredite que realiza en el mismo actividades
empresariales o profesionales sujetas al IVA o a un tributo andlogo durante el periodo en el
que se hayan devengado las cuotas cuya devolucion se solicita.

EJEMPLO 21:

Una sociedad mercantil establecida en el territorio de aplicacion del impuesto dedica-
do a la traduccion de textos presta un servicio a un empresario de Argentina, quien le
aporta un certificado expedido por las autoridades fiscales de ese Estado tercero en el
que se seflala que esta dado de alta en el censo de empresarios o profesionales reali-
zando la actividad de edicion de libros.

El empresario espafiol considerara en este caso que el destinatario es empresario o pro-
fesional y la operacion no quedara sujeta en el territorio de aplicacion del impuesto,
sino en sede del destinatario, no repercutiendo IVA espaiiol.

Cuestion distinta es si el empresario argentino puede o no obtener la devolucion del
impuesto que soporte en el territorio de aplicacion del impuesto por otras operaciones
que realice en el mismo por la via del articulo 119 bis de la LIVA, pues para ello deben
reunirse otros requisitos adicionales, que deberan acreditarse ante la Administracion
tributaria espafiola cuando solicite esta devolucion.

La diccion de este precepto resulta confusa. Alude a actividades econdmicas que permitan
obtener la devolucion a los empresarios no establecidos en el territorio comunitario. A tal
efecto, tanto la Directiva 86/560/CEE como nuestra norma interna (arts. 119 bis de la LIVA
y 31 bis del RIVA) imponen unos requisitos restrictivos que deben cumplirse en todo caso.
Asi, el principio de reciprocidad o la realizacion en el territorio de aplicacion del impues-
to de unas concretas operaciones (no cualquier operacion da derecho a obtener la devolu-
cion del impuesto por la via del art. 119 bis de la LIVA). Debe entenderse que el legislador
comunitario no pretende restringir la regla de localizacion en sede del destinatario solo
cuando se trate de estas actividades o cuando se dé cumplimiento a los requisitos materia-
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EJEMPLO 22:
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B)

les que exige la Directiva anterior, sino que alude a la condicion de sujeto pasivo del des-
tinatario en cuanto retne la condicion de empresario o profesional de acuerdo con las
normas reguladoras del impuesto comunitario. A tal efecto, el articulo 1 de la Directiva
86/560/CEE, en su apartado primero, considera sujeto pasivo no establecido en el territo-
rio de la Comunidad, al sujeto pasivo enunciado en el articulo 9.1 de la Directiva 2006/112/
CE. Esto es, se considerara sujeto pasivo no establecido en el territorio de la Comunidad
a quienes realicen con caracter independiente, y cualquiera que sea el lugar de realizacion,
alguna actividad econdmica, cualesquiera que sean los fines o los resultados de esa activi-
dad, considerandose «actividades econdmicasy todas las actividades de fabricacion, comer-
cio o prestacion de servicios, incluidas las actividades extractivas, las agricolas y el
ejercicio de profesiones liberales o asimiladas, y, en particular, la explotacion de un bien
corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo.

En caso de no obtener este certificado, el legislador comunitario opta por acreditar la condi-
cion de empresario o profesional acudiendo a cualquier medio de prueba admitido en derecho.

Asi, en ausencia del certificado, el prestador podra considerar que el destinatario es empre-
sario o profesional:

+ Si el destinatario o cliente dispone del NIF a efectos de IVA. Lo que puede ocurrir ya
que un empresario o profesional no establecido en el territorio comunitario puede obte-
ner este numero en un Estado miembro, dadas las operaciones que realiza en ese Estado
(puede tener un establecimiento permanente, por ejemplo). Con ello queda acreditada
la condicién de empresario o profesional, dado que el Estado miembro que suministra
el nimero de identificacion habra efectuado las actuaciones tendentes a garantizar su
condicion de empresario profesional.

Un empresario o profesional de Canada es destinatario de una prestacion de servicio
efectuada por un empresario establecido en el territorio de aplicacion del impuesto
dedicado a la ingenieria informatica. El destinatario del servicio es la sede del destina-
tario en Canada, si bien ha suministrado al empresario espaiiol un NIF a efectos de IVA
atribuido por la Administracion tributaria francesa, ya que tiene un establecimiento
permanente en ese Estado miembro.

En este caso, el empresario espaiiol tiene evidencia de que el destinatario canadiense
es empresario o profesional, localizando la operacion en ese Estado tercero (art. 69.
uno.1.° de la LIVA) no estando sujeta la operacion en Espaiia.

* Si el destinatario dispone de un niamero similar asignado por el pais de establecimiento
y que sirva para identificar a la empresa.
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I
EJEMPLO 23:

El empresario espafiol que presta un servicio a un empresario establecido en un Estado
tercero podra acreditar la condicion del destinatario mediante la aportacion de este del
numero de registro en el censo de empresarios que exista en su pais, nimero de iden-
tificacion a efectos de un impuesto similar o analogo al IVA, etc.

+ Finalmente, podra acreditarse a través de cualquier otro elemento de prueba que demues-
tre que el destinatario es un sujeto pasivo, pero, en ese caso, el prestador debe comprobar
de manera razonable la exactitud de la informacion facilitada por el destinatario o clien-
te, a través de medidas normales de seguridad comercial, como las relativas a los con-
troles de identidad o de pago.

I
EJEMPLO 24:

Ante la ausencia de uno de los medios de prueba sefialados en los dos puntos anteriores,
un empresario establecido en el territorio de aplicacion del impuesto podra acreditar que
el destinatario es empresario o profesional mediante cualquier medio de prueba admi-
tido en derecho, como puede ser un certificado de la Administracion tributaria del Esta-
do tercero, o de camara de comercio o similar, o del registro mercantil, etc.

3.6. Calidad del destinatario o cliente

La norma comunitaria regula los elementos justificativos que el prestador debe obtener del
cliente para determinar su condicion de sujeto pasivo. No obstante, este puede actuar en calidad de
tal empresario o profesional o no y, por ello, el RE UE/282/2011 establece en el articulo 19 tres reglas:

A) Consideracion de no empresario o profesional cuando las prestaciones de servicios se afecten
a usos privados. A los efectos de las reglas generales de localizacion de las prestaciones de ser-
vicios de los articulos 44 y 45 de la Directiva 2006/112/CE, y 69 de la LIVA, se considerara
que no reune la condicion de sujeto pasivo el destinatario o cliente que, aun siendo sujeto pasi-
vo o siendo una persona juridica que no tiene la condicion de sujeto pasivo pero es considera-
da como tal, recibe servicios para fines exclusivamente privados, incluidos los de su personal.

El precepto alude a fines privados, lo que plantea diversas cuestiones. En primer lugar, si el
concepto de «fines privados» es analogo al de fines ajenos a la actividad empresarial o profe-
sional que realice el sujeto pasivo, incluida en el ambito de aplicacion del impuesto. Debe
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EJEMPLO 25:

EJEMPLO 26:
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considerarse que no es asi y que el concepto de «fines privados» es mas restrictivo por cuanto
en otro caso quedarian al margen de la regla general de localizacion entre empresarios o pro-
fesionales numerosos supuestos que el propio legislador ha querido que quedasen incluidos
(los del art. 43 de la Directiva 2006/112/CE y art. 5.cuatro de la LIVA).

Una sociedad holding mixta, que gestiona el patrimonio afecto y ademas realiza activida-
des economicas, consistentes en la prestacion de servicios a las sociedades del grupo, solo
estara sujeta al [VA por estas tltimas operaciones, pero no por la gestion del patrimonio.

Los gastos afectos a la gestion del patrimonio no son deducibles, en cuanto no estan
afectos a una actividad econdmica incluida en el ambito de aplicacion del impuesto,
pero no puede concluirse que por ello estan afectos a una actividad privada. Incluso la
LIVA, en el articulo 5.cuatro, los considera empresarios o profesionales a efectos de
determinar el lugar de realizacion de las prestaciones de servicios, previstas en los ar-
ticulos 69, 70 y 72 de la ley.

Precisamente la siguiente cuestion que plantea se relaciona con la anterior en tanto en cuan-
to que las personas juridicas que no tienen la condicion de sujeto pasivo y son consideradas
como tales en ningun caso afectan los servicios a una actividad empresarial o profesional
sujeta al impuesto, por lo que en ningin caso deberiamos considerarlos como sujetos pasi-
vos si aplicamos esta regla sobre la calidad del cliente o destinatario.

Por ello, una interpretacion razonable nos conduciria a considerar que por «fines privados»
se entiende aquellos que son ajenos a la naturaleza y fines propios perseguidos por el suje-
to pasivo.

Al igual que en el supuesto anterior, respecto de una entidad publica no podemos sefia-
lar que sean fines privados la realizacion de las funciones que le son encomendadas,
reconociéndose la consideracion empresario o profesional el articulo 5.cuatro de la LIVA
(art. 43 de la Directiva 2006/112/CE).

Por otra parte, el precepto alude a los fines privados del personal dependiente del sujeto
pasivo, lo que resulta de todo punto 16gico, en tanto sean ajenos a la actividad empresarial
o profesional que realiza el sujeto pasivo.
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EJEMPLO 27:

Indudablemente si un empresario contrata los servicios de un arquitecto para que redac-
te un proyecto de obra dirigido a casa de vacaciones para los empleados, las cuotas de
IVA soportadas no estan afectas a la actividad econdmica, en el sentido expuesto por la
Directiva 2006/112/CE (art. 168 bis) y la LIVA (art. 95).

B)

No obstante, el propio legislador comunitario ante la complejidad de esta regla reconoce
la dificultad en su aplicacidon y, si bien la recoge en primer lugar, sin embargo no puede
considerarse en la practica que sea la general a la hora de determinar la calidad en la que
actua el destinatario o cliente.

Regla general: el prestador podra considerar que los servicios estan destinados a los fines
de la actividad econdmica del cliente cuando, para la operacion en cuestion, el destinatario
o cliente le haya comunicado su NIF a efectos de IVA.

Varias son también las precisiones a efectuar. El propio precepto recoge que si el prestador
dispone de informacién que indique que se afectan los servicios a un fin privado, debera
considerar que el destinatario no actia en calidad de empresario o profesional, para ello,
tendra en cuenta, por ejemplo, la naturaleza de los servicios prestados. A pesar de la pre-
suncion del parrafo anterior, esta regla introduce nuevas obligaciones al prestador, con las
consecuencias y efectos que pueda ocasionar en la tributacion de la operacion.

EJEMPLO 28:

A) En el supuesto anterior que se ha citado, si un despacho profesional de arquitec-
tura redacta un proyecto referido a una casa de vacaciones con destino al personal
de una empresa, debera suponer que no va a quedar afecto a la actividad empre-
sarial o profesional del destinatario, por lo que debera considerarlo como consu-
midor final, con la dificultad que ello entrafia.

B) Unabogado establecido en el territorio de aplicacion del impuesto es contratado por
un empresario establecido en Francia, dedicado a la fabricacion de mobiliario de
cocina, para llevar el proceso de divorcio de este empresario con su mujer espafiola
en los juzgados de Huesca.

La naturaleza del servicio que presta el abogado implica que la calidad en la que actua
el destinatario o cliente francés no es la de empresario o profesional sujeto pasivo del
impuesto en ese Estado miembro, sino la de un particular. Por ello, la prestacion de ser-
vicios se localizara en el territorio de aplicacion del impuesto, en virtud del articulo
69.uno.2.° de la LIVA y debera repercutir el impuesto espafiol al tipo del 18 por 100.
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En segundo lugar, el precepto alude al NIF a efectos de IVA, por lo que estaremos ante una
regla general pero solo en tanto en cuanto el empresario o profesional prestador del servi-
cio se relaciona con otro empresario o profesional de un Estado miembro de la UE, puesto
que este es el ambito territorial en el que es exigible este NIF a efectos de IVA.

En las relaciones con empresarios o profesionales establecidos fuera del ambito territorial
de la UE, deberemos estar a las reglas que se han indicado en el paragrafo anterior A).

C) Afectacion de los servicios a los fines de la actividad econdmica y a fines privados. El

precepto cierra las consideraciones entorno a la calidad del destinatario o cliente con el
examen del supuesto en que la prestacion de un unico servicio se afecte tanto a los fines
de la actividad economica que realiza el sujeto pasivo como a fines privados, incluidos
los del personal del destinatario o cliente. En este sentido, debe garantizarse que este
servicio unicamente resulte gravado en un unico lugar, y a ello responde esta regla.

En estos casos, la prestacion del servicio se regulara por la regla general de localizacion
prevista en los articulos 44 de la Directiva 2006/112/CE y 69.uno.1.° de la LIVA, esto es,
en sede del destinatario o cliente, primando de esta forma la condicién de empresario o
profesional del destinatario o cliente.

Ahora bien, ello sera asi siempre que no exista una practica abusiva, esto es, asi para que
no se produzcan situaciones de localizacion de las operaciones no queridas por el legislador
comunitario. Una medida para entender si existen practicas abusivas sera el determinar el
porcentaje de afectacion a una u otra actividad, si bien, este no tiene por qué ser siempre
una regla que permita la resolucion de todas las cuestiones que los supuestos puedan plan-
tear. Nos encontramos ante una norma antifraude que pretende solo la determinacion de la
regla de localizacion de las operaciones realizadas por un empresario o profesional, al mar-
gen del derecho a la deduccion del destinatario.

Por ello, debe recordarse que la Directiva 2006/112/CE (art. 169), y asi debe interpretarse
ahora nuestro articulo 95.uno de la LIVA, permite la deduccion de las cuotas soportadas
en la medida en que los bienes y servicios adquiridos se utilicen para las necesidades de
las operaciones.

La regla no es mas que una concrecion de lo previsto en los preceptos citados asi como del
articulo 5.cuatro de la LIVA, en tanto en cuanto un servicio puede afectarse simultanea o
proporcionalmente a las actividades econdmicas que realiza el destinatario empresario o
profesional, como a fines distintos no incluidos en el ambito de aplicacion del impuesto,
sean propios del empresario o profesional pero fuera de este ambito, como afecto a fines
privados del propio empresario o de terceras personas. Nuevamente, y reiterando lo mani-
festado anteriormente, el legislador comunitario pretende localizar las operaciones en sede
del destinatario cuando este sea empresario o profesional y afecte las cuotas soportadas a
la actividad econdémica o a la que es propia del destinatario y no cuando queden afectas a
fines ajenos a esta, como pueden ser los fines privados, aunque podria haber concretado
las reglas de forma mas segura para el prestador de los servicios.
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I
EJEMPLO 29:

Un empresario establecido en el territorio de aplicacion del impuesto presta un servicio
de asesoria financiera y fiscal a un empresario establecido en otro Estado miembro, un
club de futbol de primera division. Este servicio comprende no solo la asesoria a la
empresa destinataria sino también la asesoria financiera y fiscal individual al personal
de alta direccion del club y a los jugadores de la plantilla.

Nos encontramos ante una prestacion de servicios afecta no solo a los fines propios de
la actividad economica del destinatario, sino también a fines privados del personal
dependiente. Por ello, deberemos aplicar esta regla y determinar en qué medida esta
prestacion de servicios se encuentra afecta a la actividad empresarial del destinatario.
Si la asesoria financiera y fiscal se dirige principal y esencialmente a los jugadores y
personal del destinatario, deberiamos plantear la aplicacion de la norma antifraude y
considerar al destinatario como no empresario o profesional a los efectos de determinar
la regla de localizacion.

3.7. Lugar de establecimiento del destinatario o cliente

La determinacion del lugar de establecimiento de un destinatario o cliente resulta esencial en
la aplicacion de las reglas de localizacion de las prestaciones de servicio, y el RE UE/282/2011 dedi-
ca los articulos 20 a 24 a aclarar algunas cuestiones que habian surgido como consecuencia de la
entrada en vigor de estas reglas.

3.7.1. Destinatario o cliente empresario o profesional establecido en un unico pais

El articulo 20 del RE UE/282/2011 comienza por examinar la regla general de localizacion de
las prestaciones de servicios cuando el destinatario o cliente es sujeto pasivo o bien una persona juri-
dica que no tenga la condicion de sujeto pasivo pero sea considerada como tal.

Los articulos 44 de la Directiva 2006/112/CE y 69.uno.1.° de la LIVA determinan que el lugar de
realizacion de esa prestacion de servicios sera el Estado miembro o pais donde se encuentre establecido.

No cabe duda de que en este caso si el destinatario tiene su sede de la actividad econémica en un
unico pais o, a falta de una sede o de un establecimiento permanente, tiene su domicilio y residencia
habitual en un tinico pais, la prestacion de servicios se considerara realizada y se gravara en dicho pais.

La regla no es mas que la traslacion logica de lo dispuesto en el articulo 10 del RE que se ha
examinado anteriormente.
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I
EJEmPLO 30:

Siun empresario establecido exclusivamente en el territorio de aplicacion del impuesto
presta un servicio al ayuntamiento de Paris (Francia) y este le suministra el NIF a efec-
tos de IVA atribuido por la Administracion tributaria francesa, el lugar de realizacion de
esta operacion sera Francia y el empresario espafiol no debera repercutir [IVA espaiiol
ni francés; siendo dificil que surja la duda de donde se encuentra establecido el destina-
tario o si este tiene varios establecimientos permanentes.

Como es el prestador el que debe determinar la tributacion de la operacion, el precepto indica
que debera basarse para ello en la informacién comunicada por el destinatario o cliente, debiendo el
prestador comprobar la exactitud de la misma a través de medidas normales de seguridad comercial,
como las relativas a los controles de identidad o de pago.

Esta informacion puede incluir un numero de identificacion a efectos de IVA atribuido por el
Estado miembro en el que el destinatario o cliente se encuentre establecido, simplificando asi la com-
probacion en la forma que se ha expuesto anteriormente, pero reiterando el establecimiento de obli-
gaciones de comprobacion al prestador.

3.7.2. Destinatario o cliente empresario o profesional establecido en varios paises

El articulo 21 del RE UE/282/2011 recoge esta segunda regla que trata de los mismos sujetos
definidos en la anterior, con la diferencia de que se encuentran establecidos en varios paises.

En este caso, se recoge una graduacion en la determinacion de la regla general de localizacion
de las prestaciones de servicios, que no son sino el traslado de las reglas de establecimiento de los
sujetos pasivos prevista en el articulo 10 del RE UE/282/2011 (al que debemos remitirnos para deter-
minar los distintos conceptos de sede de la actividad, establecimiento permanente, domicilio y resi-
dencia habitual) y que supone tener en cuenta el criterio econémico inherente a la imposicion sobre
el consumo, para localizar la tributacion:

» Se gravara en primer lugar en el pais en que el cliente haya establecido la sede de su acti-
vidad econémica.

 Sila prestacion se efectia a un establecimiento permanente situado en un lugar distinto de
aquel en que el destinatario o cliente tenga la sede de su actividad econdémica, el servicio
se localizara en el lugar del establecimiento permanente que recibe el mismo y siempre que
lo utilice para sus propias necesidades.

» Subsidiariamente, y como regla de cierre, si el sujeto pasivo no tiene una sede de actividad
econdmica o un establecimiento permanente, el servicio se gravara en el lugar de su domi-
cilio o de su residencia habitual.
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3.7.3. Identificacion del establecimiento permanente del destinatario o cliente

Los problemas surgen, como se acaba de exponer, en el momento en que el destinatario o
cliente tiene varios establecimientos permanentes. Para dar respuesta a estas cuestiones, el articulo
22 del RE UE/282/2011 recoge nuevamente una graduacion de los criterios o reglas a tener en cuen-
ta por el prestador de los servicios, puesto que es este quien debe identificar el establecimiento per-
manente al que se dirige el servicio:

* En primer lugar, el prestador examinara la naturaleza y la utilizacion del servicio prestado y,
en funcion de ella, identificara el establecimiento permanente del cliente al que se presta el
servicio.

» Siatravés de la naturaleza y utilizacion del servicio no es posible la identificacion del esta-
blecimiento permanente, el prestador examinara en particular si el contrato, la hoja de pedi-
do y el numero de identificacion a efectos del IVA atribuido por el Estado miembro del
cliente y que este le haya comunicado identifican al establecimiento permanente como des-
tinatario o cliente del servicio y si el establecimiento permanente es el que abona el servicio.

I
EJEMPLO 31:

Siun empresario establecido en el territorio de aplicacion del impuesto presta un servi-
cio de ingenieria informatica sobre la aplicacion de un determinado programa informa-
tico que usa exclusivamente un establecimiento permanente, en principio puede
presumirse que este es el destinatario de la operacion. El problema con que se encuentra
el prestador es precisamente el de determinar que el establecimiento es el destinatario,
con la complejidad que la realidad introduce en estos conceptos indeterminados.

Las reglas pueden dar lugar a numerosos conflictos, esencialmente cuando el establecimiento per-
manente tiene distinta personalidad juridica que el empresario o profesional de quien tiene esta condicion,
puesto que el empresario o profesional que presta un servicio puede materialmente prestarlo en un esta-
blecimiento permanente, por cuenta y en nombre de la persona de quien depende, lo que no supone, por
si mismo, ninguna operacion de fraude o practica abusiva. Al igual que esta, pueden plantearse otras
situaciones o hipétesis que pueden dar origen a conflictos en la aplicacion de las normas de localizacion
(adquisicion de servicios por la sede de la actividad con destino a todos los establecimientos; caracter o
no de los almacenes como establecimiento permanente, etc.). Deberemos estar también a la jurispruden-
cia comunitaria que concreta la determinacion del destinatario de las operaciones, lo mismo que se ten-
dra en cuenta la independencia del establecimiento permanente para realizar operaciones, que impide
repartir costes entre matriz y filial (STJUE de 23 de marzo de 2006, asunto C-210/04, FCE Bank).

No obstante, el precepto advierte que la aplicacion de estas reglas se entiende sin perjuicio de las
obligaciones inherentes del cliente, entre las que se encuentra fundamentalmente la de suministrar el
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NIF a efectos de IVA (si nos encontramos ante un empresario o profesional establecido en el territorio
comunitario), aunque ello no evita toda la problematica planteada que, como puede verse, parece ser
contraria al principio de seguridad juridica que reconoce la exposicion de motivos del reglamento.

3.7.4. Lugar de establecimiento del cliente en las prestaciones de servicios de arrendamientos de
medios de transporte a partir de 1 de enero de 2013

A partir del 1 de enero de 2013 el articulo 70.uno.9.° de la LIVA, en relacion con el articulo
56.2 de la Directiva 2006/112/CE, se modifica incluyendo la prestacion de servicio de arrendamien-
to de medios de transporte a largo plazo cuando el destinatario no sea empresario o profesional, de
forma que se consideraran también prestados en el TAI a partir de esa fecha:

A) Los arrendamientos a largo plazo cuando el destinatario no tenga la condicion de empre-
sario o profesional actuando como tal siempre que se encuentre establecido o tenga su
domicilio o residencia habitual en el citado territorio.

B) No obstante, cuando los arrendamientos a largo plazo cuyo destinatario no sea un empre-
sario o profesional actuando como tal tengan por objeto embarcaciones de recreo, se enten-
deran prestados en el TAI cuando estas se pongan efectivamente en posesion del
destinatario en el mismo siempre que el servicio sea realmente prestado por un empresario
o profesional desde la sede de su actividad econdmica o un establecimiento permanente
situado en dicho territorio (art. 56.2, parrafo 1.° de la Directiva 2006/112/CE).

En relacion con laregla A), de acuerdo con los articulos 23 y 24 del RE UE/282/2011, concretan:

» El prestador establecera ese lugar basandose en la informacion objetiva que comunique el
cliente y comprobara dicha informacion a través de medidas normales de seguridad comer-
cial, como las relativas a los controles de identidad o de pago.

» Si se presta a una persona que no tiene la condicion de sujeto pasivo que esté establecida
en varios paises o que tenga su domicilio en un pais y su residencia habitual en otro, a la
hora de determinar el lugar de realizacion de la prestacion de dichos servicios se dara prio-
ridad al emplazamiento que mejor garantice la imposicion en el lugar de consumo efectivo
de los servicios.

3.7.5. Lugar de establecimiento del cliente en las prestaciones de servicios de los articulos 69.dos
y 70.uno.4.°de la LIVA

El primero de los preceptos establece una regla general de localizacion de las prestaciones de
servicios que cita, cuando el destinatario o cliente es un particular establecido fuera del territorio comu-
nitario, y el articulo 70.uno.4.° lo hace para las prestaciones de servicios por via electronica cuando el
prestador se encuentra fuera del territorio comunitario y el destinatario es un particular establecido en
el territorio de aplicacion del impuesto. Aun cuando nos encontramos ante prestaciones de servicios
efectuadas a destinatarios no empresarios o profesionales se localizan en sede del destinatario.
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Los articulos 23 y 24 del RE UE/282/2011 determinan para todas ellas:

» El prestador establecera el lugar donde esté establecido el cliente o, a falta de establecimien-
to, en donde este tenga su domicilio o residencia habitual, basandose en la informacion
objetiva que comunique el cliente y comprobara dicha informacion a través de medidas
normales de seguridad comercial, como las relativas a los controles de identidad o de pago.

 Si el destinatario esta establecido en varios paises o tiene su domicilio en un pais y su resi-
dencia habitual en otro, a la hora de determinar el lugar de realizacion de la prestacion de
dichos servicios se dara prioridad al emplazamiento que mejor garantice la imposicion en
el lugar de consumo efectivo de los servicios.

En cualquier caso, si el destinatario se encuentra establecido en varios paises o tiene su domi-
cilio en uno y la residencia habitual en otro, pero ambos fuera de la UE, el servicio seguira localizan-
dose fuera del &mbito territorial comunitario, por lo que no quedara sujeta la operacion al IVA espafiol.
Cuestion distinta sera que nos encontremos ante un destinatario establecido en un Estado tercero, pero
con establecimiento permanente en un Estado miembro, o un consumidor tiene su domicilio en un
pais ajeno a la UE y residencia habitual en un Estado miembro. En estos tltimos supuestos la deter-
minacion de la localizacion de las operaciones tiene gran trascendencia, por lo que debera el empre-
sario prestador poner todo su cuidado a la hora de fijar la tributacion de la operacion.
Indudablemente, si el destinatario es empresario, la notificacion del NIF a efectos de IVA suministra-
do por otro Estado miembro puede ser determinante o aclarar la tributacion (siempre que el consumo
del servicio se produzca por el establecimiento que corresponde con el NIF a efectos de IVA); pero
resulta mas dificultoso en el caso de encontrarnos ante destinatarios particulares en el supuesto citado
(pensemos en un particular con domicilio en Andorra pero residencia habitual en Francia o en Espa-
na). En todo caso, deberemos tener en cuenta donde se consume efectivamente el servicio. Por otro
lado, si estas reglas se refieren a destinatarios no empresarios o profesionales, la referencia a los esta-
blecimientos permanentes carece de sentido.

Respecto de estos supuestos, deberemos tener en cuenta también la regla de cierre que estable-
ce el articulo 70.dos de la LIVA (autorizacion a los Estados miembros establecida en el art. 59 bis de
la Directiva 2006/112/CE), en virtud de la que se consideran prestados en el territorio de aplicacion
del impuesto los servicios que cita el precepto, cuando conforme a las reglas de localizacion, no se
entiendan realizados en la Comunidad, Islas Canarias, Ceuta o Melilla, pero su utilizacioén o explo-
tacion efectivas (ni la directiva, ni la LIVA ni el reglamento de ejecucion concretan qué se entiende
por ello) se realicen en el territorio de aplicacion del impuesto [se trata de los servicios del art. 69.
dos, letras a) a m), cuyo destinatario sea un empresario o profesional actuando como tal, y los enun-
ciados en la letra n) cualquiera que sea su destinatario; los de mediacion en nombre y por cuenta
ajena cuyo destinatario sea un empresario o profesional actuando como tal; y los de arrendamiento
de medios de transporte].

Por otra parte, nuestro articulo 70.uno.4.° de la ley, para los servicios electronicos (igual que
el n.° 8 para los de telecomunicaciones y radiodifusion) establece la presuncion de establecido cuan-
do se efectue el pago con cargo a cuenta abierta en establecimiento permanente en nuestro territorio
que debemos considerar aplicable también ahora (a pesar de que el reglamento no lo recoge) y exten-
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derse a otros supuestos, ya que se trata de un medio de prueba admisible para concretar la sede del
destinatario particular

I
EJEMPLO 32:

A) Siun empresario establecido en el territorio de aplicacion del impuesto cede per-
sonal a un particular establecido en Canada, el consumo del servicio se produce en
este Estado tercero, por lo que este sera el lugar de realizacion de la operacion. En
cualquier caso, como vemos, la operacion no queda sujeta al impuesto espafiol.

B) Siun despacho profesional dedicado a la abogacia presta un servicio cuya utiliza-
cion y explotacion efectivas se realizan en el territorio de aplicacion del impuesto
(representacion en un proceso judicial) a un particular establecido fuera de la UE,
el servicio se localiza en el territorio de aplicacion del impuesto, con base en el ar-
ticulo 70.dos de la LIVA.

3.7.6. Determinacion temporal de las normas reguladoras del lugar de realizacion de las presta-
ciones de servicios

Las distintas reglas de localizacion de las prestaciones de servicios exigen tener en cuenta
diversas circunstancias concurrentes, bien sean materiales o subjetivas. Estas referidas esencialmen-
te a la condicién y calidad del destinatario o cliente.

El RE UE/282/2011 nos recuerda en el articulo 25 que para ello deberemos estar a la situacion
concreta que se dé en el momento del devengo de la operacion, esto es, para la aplicacion de las nor-
mas relativas al lugar de realizacion de las prestaciones de servicios solo se tendran en cuenta las
circunstancias que concurran en el momento del devengo del impuesto, de acuerdo con el articulo
75 de la LIVA 'y 63 a 67 de la Directiva 2006/112/CE.

Anade que los cambios posteriores que puedan producirse en la utilizaciéon del servicio reci-
bido no afectaran a la determinacion del lugar de realizacion de la prestacion.

En nuestro ordenamiento interno, el articulo 21.1 de la Ley General Tributaria determina el
concepto de devengo y los efectos de su concrecion. Asi el devengo es el momento en que se consi-
dera realizado el hecho imponible y en el que se produce el nacimiento de la obligacion tributaria.
La fecha de concrecion del devengo determina las circunstancias relevantes para la configuracion de
la obligacion tributaria, salvo que la ley de cada tributo disponga otra cosa.

No obstante, la norma comunitaria sefiala que los cambios posteriores no afectan a la determi-
nacion del lugar de realizacion de las prestaciones de servicios, con la excepcidon de que concurran
0 existan practicas abusivas, cuyas consecuencias podran hacer varias el lugar de realizacion.
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I
EJEMPLO 33:

Un empresario establecido en el territorio de aplicacion del impuesto presta un servicio
de suministro de un programa informatico via Internet (prestacion por via electronica)
a un establecimiento permanente situado en Francia, de un empresario cuya sede se
encuentra en Alemania. El suministro del programa informatico se produce el dia 2 de
diciembre de 20X2 y el establecimiento permanente deja de funcionar como tal el 31
de diciembre siguiente.

El servicio se localiza en Francia, pues deberemos considerar la fecha en que se ha pro-
ducido el devengo para concretar también la localizacion del servicio, con independen-
cia de las circunstancias posteriores que puedan producirse, salvo la existencia de
practicas abusivas.

El empresario espafiol no debera repercutir [IVA espaiiol, y el establecimiento de Francia
debera declarar la operacion en ese Estado miembro, donde es deudor del impuesto
(regla de inversion del sujeto pasivo). El empresario espaiiol, ademas, debera declarar
la operacion en el modelo 303 (operaciones no sujetas o con inversion del sujeto pasivo
que generan el derecho a deducir) y en el modelo 349 (en donde figurara el NIF a efec-
tos de IVA suministrado por el establecimiento francés).

3.7.7. Prestaciones de servicios de intermediacion en nombre y por cuenta ajena

El articulo 70.uno.6.° de la LIVA (art. 46 de la Directiva 2006/112/CE) establece una regla
especial de localizacion para los servicios de mediacion en nombre y por cuenta ajena, consideran-
dose localizados en el territorio de aplicacion del impuesto cuando el destinatario no sea un empre-
sario o profesional actuando como tal, y siempre que las operaciones respecto de las que se
intermedie se entiendan realizadas en el citado territorio, de acuerdo con la LIVA (si el destinatario
es otro empresario o profesional, se localizard en sede del destinatario, como regla general, por apli-
cacion del art. 69.uno.1.° de la LIVA).

Los articulos 30 (art. 9 del anterior RE de 2005) y 31 del RE UE/282/2011 establecen las siguien-
tes reglas:

» Estas prestaciones de servicios de mediacion abarcan los servicios realizados por interme-
diarios que actian en nombre y por cuenta:

— Tanto del destinatario del servicio prestado.
— Como del prestador de esos servicios.

* Respecto de los servicios de intermediacion en nombre y por cuenta de terceros para la pro-
vision de alojamiento en el sector hotelero o en sectores con una funcion similar:
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— Cuando el destinatario sea otro empresario o profesional se aplicara la regla general del
articulo 69.uno.1.° localizandose en sede del destinatario.

— Cuando se presten a una persona que no tenga la condicion de sujeto pasivo se aplicard
la regla especial de localizacién del articulo 70.uno.6.° de la LIVA.

I
EJEMPLO 34:

Un particular residente en Francia contrata con una agencia inmobiliaria de ese pais para
que le proporcione e intermedie en la compra de una vivienda unifamiliar en la costa
malaguefia. La agencia percibira del particular francés una comision del 5 por 100 del
precio de compra del inmueble. La agencia proporciona al particular francés la infor-
macion de una vivienda nueva, propiedad de un promotor inmobiliario espaiiol.

La agencia inmobiliaria realiza un servicio de intermediacion en nombre y por cuenta
del particular francés, en una operacion subyacente (la adquisicion de un inmueble)
sujeta a VA espaiiol (el vendedor es el promotor espaiiol que repercutira un tipo del 8%
al particular francés). Esta prestacion de servicios tributara en el territorio de aplicacion
el impuesto, en base a la regla prevista en el articulo 70.uno.6.° de la LIVA, refrendada
ahora por el precepto del reglamento comunitario.

3.7.8. Prestaciones de servicios consistentes en el acceso a manifestaciones culturales, artisticas,
deportivas, cientificas, educativas o recreativas

Elarticulo 70.uno.3.° de la LIVA (art. 53 de la Directiva 2006/112/CE) establece una regla espe-
cial de localizacion para los servicios anteriores, a los similares como ferias y exposiciones y a los
accesorios a los anteriores, considerando que el lugar de realizacion sera donde tengan lugar efectiva-
mente, siempre que el destinatario sea empresario o profesional actuando como tal (esto es, se locali-
zan en el territorio de aplicacion del impuesto cuando tengan lugar efectivamente en este territorio).

Los articulos 32 y 33 del RE UE/282/2011 establecen las siguientes reglas a tener en cuenta
en relacion con la determinacion del lugar de realizacion de estos servicios, si bien no se termina de
precisar qué se entiende por «acceso» a las manifestaciones del precepto (cursos de formacion, semi-
narios, etc.), lo que hubiera sido deseable ya que se trata de servicios cuyos destinatarios son empre-
sarios o profesionales:

» Elacceso a manifestaciones culturales, artisticas, deportivas, cientificas, educativas o recrea-
tivas, comprende:

— El derecho de acceso a espectaculos, representaciones teatrales, circos, ferias, parques de
atracciones, conciertos, exposiciones, asi como otras manifestaciones culturales similares.
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— El derecho de acceso a manifestaciones deportivas, como partidos o competiciones.

— El derecho de acceso a manifestaciones educativas y cientificas, como conferencias y
seminarios.

» Los servicios accesorios a los anteriores:

— Comprenden los servicios directamente relacionados con el acceso a los servicios com-
prendidos en los dos puntos anteriores, que se presten por separado a cambio de una
contrapartida a la persona que asiste a una manifestacion.

— En particular, se integran dentro de esta categoria, el uso de los guardarropas o de las
instalaciones sanitarias, pero no los simples servicios de intermediarios relativos a la
venta de entradas.

* Finalmente se establece un supuesto de exclusion. La utilizacion de instalaciones como
gimnasios o similares a cambio del pago de una cotizacién no se incluyen dentro de esta
regla especial de localizacion, prevista en nuestro articulo 70.uno.3.° de la LIVA.

Recordemos finalmente que, de acuerdo con el articulo 23 de nuestro RIVA, los servicios de
organizacion para terceros de ferias y exposiciones de caracter comercial no se consideran compren-
didos dentro de los servicios de promocion o de publicidad del articulo 69.dos ¢) de la LIVA, sino
que se consideran incluidos dentro de esta regla especial del articulo 70.uno.3.°.

I
EJEMPLO 35:

Un club de futbol de Soria es contratado por otro club de Italia para jugar un partido
amistoso en Niza (Francia).

De acuerdo con las reglas de localizacion que se acaban de exponer, tributara la presta-
cion de servicios que realiza el club de Soria al club italiano, en Francia, puesto que es
en ese Estado miembro donde materialmente se presta el servicio.

3.7.9. Prestaciones de servicios de restauracion y catering a bordo de medios de transporte

Conforme al articulo 70.uno.5.° de la LIVA (arts. 55 y 57 de la Directiva 2006/112/CE) se
consideran prestados en el territorio de aplicacion del impuesto (cualquiera que sea el destinatario,
empresario o profesional o no) los servicios de restauracion y catering:

A) Los prestados a bordo de un buque, de un avion o de un tren, en el curso de la parte de un
transporte de pasajeros realizado en la CE cuyo lugar de inicio se encuentre en el territorio
de aplicacion del impuesto.
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B) Los restantes servicios de restaurante y catering cuando se presten materialmente en el

territorio de aplicacion del impuesto.

Ademas, el precepto interno y el articulo 57 de la Directiva establecen la delimitacion de las

circunstancias siguientes en el concepto de transporte:

1. Cuando se trate de un transporte de ida y vuelta, el trayecto de vuelta se considerara como

un transporte distinto.

2. Por parte de un transporte de pasajeros realizado en la CE entenderemos la parte de un

transporte de pasajeros que, sin hacer escala en un pais o territorio tercero, discurra entre
los lugares de inicio y de llegada situados en la CE.

3. Se entiende por lugar de inicio el primer lugar previsto para el embarque de pasajeros en la

CE, incluso después de la tltima escala fuera de la CE.

4. El lugar de llegada sera el ultimo lugar previsto para el desembarque en la CE de pasajeros

embarcados también en ella, incluso antes de otra escala hecha en un pais o territorio tercero.

Respecto de esta regla de localizacion, los articulos 35, 36 y 37 del RE UE/282/2011 estable-

cen los siguientes criterios de delimitacion en relacion con las prestaciones de servicios de restaura-
cion y catering a bordo de medios de transporte y, por tanto, aplicables a los servicios que hemos
delimitado en el punto A) anterior:

100

» La «parte de un transporte de pasajeros realizado en la CE» vendra determinada por el tra-

yecto realizado por el medio de transporte y no por el trayecto completado por cada pasa-
jero; concretando asi la circunstancia prevista en el punto 2) anterior.

Delimita las prestaciones que deben incluirse en las letras A) y B) anteriores, de forma que:

— Las prestaciones de servicios de restauracion y catering realizadas durante la parte de un
transporte de pasajeros efectuada en la CE quedaran cubiertas por la letra a) del articulo
70.uno.5.° (art. 57 de la Directiva 2006/112/CE).

— Las prestaciones de servicios de restauracion y catering realizadas fuera de dicha parte
pero en el territorio de un Estado miembro o de un tercer pais quedaran cubiertas por la
letra b) del articulo 70.uno.5.° de la LIVA cuando se presten materialmente en el territo-
rio de aplicacion del impuesto (art. 55 de la Directiva 2006/112/CE).

Finalmente, el reglamento comunitario delimita el lugar de realizacion de las prestaciones
de servicios de restauracion o catering llevado a cabo parcialmente en la Comunidad duran-
te una parte de un transporte de pasajeros efectuada en la Comunidad y parcialmente fuera
de dicha parte pero en el territorio de un Estado miembro: en ese caso, se determinara el
lugar de realizacion integramente por las normas de determinacion del lugar de realizacion
de la prestacion aplicables al inicio de la prestacion del servicio de restauracion o catering.
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3.7.10. Prestaciones de servicios de arrendamiento a corto plazo de medios de transporte

El articulo 70.un0.9.° de la LIVA (art. 56 de la Directiva 2006/112/CE) establece las reglas de
localizacion de las prestaciones de servicios de arrendamiento de medios de transporte, de forma que
se consideraran prestadas en el territorio de aplicacion del impuesto cuando los medios de transpor-
te se pongan efectivamente en posesion del destinatario en el territorio de aplicacion del impuesto;
considerandose que el contrato es a corto plazo cuando la tenencia o uso continuado de medios de
transporte durante un periodo ininterrumpido no sea superior a 30 dias y, en el caso de buques, no
sea superior a 90 dias.

El RE UE/282/2011 establece las siguientes reglas para la determinacion del lugar de realiza-
cion de estas prestaciones de servicios:

A) En relacion con el territorio en el que los medios de transporte se ponen efectivamente en
posesion del destinatario, se considera como tal aquel en el que el cliente o un tercero que
actie en su nombre tome posesion del medio de transporte materialmente.

I
EJEMPLO 36:

Un empresario espafiol dedicado al alquiler de vehiculos arrienda uno a un profesional
francés que se traslada a Espafia para realizar determinadas prestaciones de servicios a
empresarios espafioles, por un plazo de 25 dias. El vehiculo lo alquila en el aeropuerto de
Barajas (donde firma el contrato), a donde llega el profesional francés, procedente de Paris.

Deberemos distinguir dos operaciones: de un lado las prestaciones de servicio del pro-
fesional francés a los empresarios espaiioles, respecto de las que, por regla general (a
salvo de especial prevista en el art. 70 de la LIVA), tributaran en el territorio de aplica-
cion del impuesto por el articulo 69.uno.1.° de la LIVA, produciéndose la inversion del
sujeto pasivo (art. 84.uno.2.° de la LIVA).

De otro, la prestacion de servicio consistente en el alquiler del vehiculo, por parte de un
empresario espailol al profesional francés. En este caso, también tributara la operacion
en Espaila, puesto que es en el territorio de aplicacion del impuesto donde se pone el
vehiculo a disposicion del destinatario. El empresario repercutira IVA al destinatario al
tipo general, y el profesional francés, en su caso, podra solicitar la devolucion del impues-
to soportado via articulo 119 de la LIVA, siempre que se cumplan los requisitos esta-
blecidos en este precepto.

B) Sobre la delimitacion del concepto «medios de transporte, establece una regla general y
posteriormente dos relaciones, una positiva de inclusion de determinados medios y otra
negativa o excluyente.
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» Como regla general se incluiran los vehiculos, motorizados o no, y demas dispositivos
y equipos concebidos para el transporte de personas u objetos de un lugar a otro, que
puedan ser remolcados o empujados por vehiculos, y que se destinen normalmente a
tareas y sean idoneos para ello.

» Entre otros, se incluiran dentro de este concepto (enumeracion abierta positiva):

— Vehiculos terrestres tales como automoviles, motocicletas, bicicletas, triciclos y cara-
vanas.

— Remolques y semirremolques.

— Vagones de ferrocarril (este supuesto y el anterior se consideraban ya medios de trans-
porte en el art. 10 del RE de 2005).

— Embarcaciones.

— Aeronaves.

— Vehiculos especificamente concebidos para el transporte de enfermos o heridos.
— Tractores y otros vehiculos agrarios.

— Vehiculos para invalidos con propulsion mecanica o electronica.
* No se incluiran dentro del concepto (delimitacion negativa):

— Vehiculos permanentemente inmovilizados.

— Contenedores.

C) Sobre la determinacion de la duracion del contrato, el reglamento comunitario establece
las siguientes reglas:

* Regla general. La duracion de la tenencia o del uso continuado de un medio de trans-
porte objeto de arrendamiento sera determinada tomando como base el contrato cele-
brado entre las partes.

I
EJEMPLO 37:

Como se ha indicado en el supuesto anterior, el profesional francés firma el contrato
particular de arrendamiento del vehiculo en el aeropuerto de Barajas, por un plazo de
25 dias, por lo que deberemos considerarlo como de arrendamiento a corto plazo.

» Sobre el contrato celebrado entre las partes:

— Constituye una presuncion que puede ser refutada mediante cualquier instrumento de
hecho o de derecho que permita determinar la duracion efectiva de esa tenencia o de
ese uso.

102 RCyT. CEF, ntims. 341-342, pags. 51-126
Fecha de entrada: 27-05-2011 / Fecha de aceptacion: 15-06-2011 / Fecha de revision: 04-07-2011



NUEVAS REGLAS COMUNITARIAS EN LA APLICACION DEL IVA Antonio Longas Lafuente

— Lasuperacion por causas de fuerza mayor de la duracion contractual del arrendamien-
to a corto plazo no incidira en la determinacion de la duracidn de la tenencia o utili-
zacion continuada del medio de transporte.

T
EJEMPLO 38:

Si el profesional francés es hospitalizado a causa de una enfermedad y devuelve el vehicu-
lo en el dia 32, de considerar que estamos ante una causa de fuerza mayor, no por ello se
modificara la tributacion de la operacion, considerandose que estamos ante un arrenda-
miento de vehiculo a corto plazo.

» Finalmente alude a los contratos consecutivos, de forma que:

— De existir contratos consecutivos entre las mismas partes, la duracion sera la de la
tenencia o uso continuados del medio de transporte establecida en el conjunto de los
contratos.

— Todo contrato y sus prorrogas se consideraran contratos consecutivos.

— Como excepcion, no se cuestionard la duracion del contrato o de los contratos de
arrendamiento a corto plazo que precedan al contrato calificado de contrato de larga
duracion, siempre que no existan practicas abusivas.

— Enrelacion con contratos consecutivos entre las mismas partes para medios de trans-
porte diferentes, precisa el reglamento que, salvo que existan practicas abusivas, no
se consideraran contratos consecutivos.

I
EJEMPLO 39:

Siguiendo con el supuesto anterior, si el profesional francés renueva el contrato de arren-
damiento por un periodo adicional de 30 dias, el arrendamiento del vehiculo pasa a ser
de 55 dias, por lo que ya no se aplicara la regla especial de localizacion prevista en el
articulo 70.un0.9.° de la LIVA. En este caso, el arrendamiento ya no es a corto plazo,
por lo que aplicaremos la regla general prevista en el articulo 69.uno.1.° de la LIVA, y
la operacion tributara en sede del destinatario, esto es, Francia, para lo que el profesio-
nal francés debera suministrar el NIF a efectos de IVA otorgado por la Administracion
tributaria francesa. El empresario espaifiol, como en el primer contrato repercutio IVA,
debera rectificar la operacion primera, puesto que ahora el contrato ya no es de arren-
damiento a corto plazo.
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4. TIPOS IMPOSITIVOS

El anexo 111, en relacion con el articulo 98 (que permite a los Estados miembros aplicar uno o
dos tipos reducidos) de la Directiva 2006/112/CE establece una lista de entregas de bienes y presta-
ciones de servicios que pueden estar sujetos a tipos reducidos, figurando en el punto 12 de la misma
el alojamiento facilitado por hoteles y establecimientos afines, incluido el alojamiento para vacacio-
nes y el arrendamiento de emplazamientos en terrenos para campings y espacios de estacionamiento
de caravanas.

En desarrollo del anterior precepto y anexo, el articulo 91.uno.2.2.° de la LIVA precisa que
tributaran al tipo reducido del 8 por 100 los servicios de hosteleria, acampamento y balneario, los de
restaurantes y, en general, el suministro de comidas y bebidas para consumir en el acto, incluso si se
confeccionan previo encargo del destinatario.

El articulo 43 del RE UE/282/2011 delimita el concepto de «alojamiento para vacacionesy,
seflalando que incluira el arrendamiento de tiendas de campaiia, caravanas o viviendas moviles ins-
taladas en campings y utilizadas a modo de alojamiento; lo que queda incluido también en el supues-
to de tipo reducido de nuestra norma interna que se ha senalado en el parrafo anterior.

5. EXENCIONES

5.1. Exenciones relativas a importaciones de bienes muebles con motivo de un cambio de
residencia

El articulo 144, en relacion con el articulo 86.1 b), de la Directiva 2006/112/CE establece la
exencion de las prestaciones de servicios, referidas a gastos accesorios (embalaje, transporte, seguro,
etc.), cuyo valor esté incluido en la base imponible de las importaciones.

Se trata de una exencion técnica en cuanto que de tributar por estos servicios se produciria una
doble imposicién, ya que al estar incluidos en la base imponible de la importacion, ya han tributado
por IVA.

En nuestro derecho interno, el articulo 64 de la LIVA prevé la exencidn de las prestaciones de
servicios, distintas de las previstas en el articulo 20 (exenciones interiores que no generan el derecho
a deducir), cuya contraprestacion esté incluida en la base imponible de las importaciones de bienes
a que se refieran, de acuerdo con las reglas de determinacion de esta base imponible previstas en el
articulo 83 de la ley.

El articulo 28 de nuestra LIVA regula la exencion de las importaciones de bienes personales
por traslado de residencia habitual, recogiendo asi la prevision establecida en el articulo 143 de la
Directiva 2006/112/CE en relacion con los articulos 3 a 11 de la Directiva 2009/132/CE [del Consejo
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de 19 de octubre de 2009, que delimita el &mbito de aplicacion del art. 143, letras b) y ¢), en relacion
con la exencion del IVA de algunas importaciones definitivas de bienes].

El articulo 46 del RE UE/282/2011 precisa que la exencion del articulo 64 de la LIVA (art. 144
de la Directiva 2006/112/CE) se aplicara a los servicios de transporte vinculados a la importacion de
bienes muebles con motivo de un cambio de residencia.

De esta forma se asegura la exencion también por estos servicios accesorios a una importacion
que quedaba exenta por las reglas anteriores.

5.2. Exenciones relativas a determinadas operaciones asimiladas a las exportaciones

5.2.1. Exenciones que se realicen en el marco de las relaciones diplomdticas y consulares

El articulo 151 de la Directiva 2006/112/CE establece las exenciones en operaciones asimila-
das a exportaciones en el marco de las relaciones diplomaticas y consulares, recogidas en el articulo
22.0cho, nueve, diez y once de la LIVA.

Respecto de todas estas exenciones, el articulo 49 del RE UE/282/2011 precisa que estas exen-
ciones se aplicaran también a los servicios electronicos prestados por un sujeto pasivo que se acoja
al régimen especial para los servicios prestados por via electronica, previsto en los articulos 163 bis
a 163 quater de la LIVA (arts. 357 a 369 de la Directiva 2006/112/CE). Esto es, quedaran exentas las
prestaciones de servicios por via electronica efectuadas por sujetos pasivos establecidos fuera del
territorio comunitario, que se acojan al régimen especial de los servicios prestados por via electroni-
ca y los destinatarios sean las entidades o personas previstas en el citado articulo 22.ocho, nueve,
diez y once de la LIVA.

5.2.2. Consorcio de Infraestructuras de Investigacion Europeas (ERIC)

El Reglamento (CE) 723/2009, del Consejo, de 25 de junio de 2009, relativo al marco juridico
aplicable a los Consorcios de Infraestructuras de Investigacion Europea (ERIC), tiene como objetivo
la creacion de un marco para las infraestructuras de investigacion europeas entre los Estados miem-
bros, estableciendo un marco juridico en el que se fijan los requisitos y procedimientos aplicables a
la creacion de ERIC, cuyo cometido principal es la creacion y explotacion de una infraestructura de
investigacion; cada una de las cuales desempefiara su cometido principal sin fines lucrativos, aunque
pueden llevar a cabo actividades econdmicas limitadas, siempre que estén estrechamente relaciona-
das con su cometido principal y que no obstaculicen la consecucion del mismo. Los ERIC tendran
personalidad juridica a partir del mismo dia en que surta efectos la decision por la que se creen; y
asimismo tendran, en cada Estado miembro, la capacidad juridica mas amplia reconocida a las per-
sonas juridicas por la legislacion de dicho Estado, reconociéndoseles naturaleza de organismos inter-
nacionales en el sentido del articulo 15, letra c¢), de la Directiva 2004/18/CE. Finalmente, senalamos
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que cada ERIC tendra una sede estatutaria que estara establecida en el territorio de uno de sus afilia-
dos, es decir, un Estado miembro o un pais asociado.

El articulo 50 del RE UE/282/2011 establece las condiciones que deben cumplir los ERIC para
acogerse al reconocimiento como organismo internacional a los fines de aplicacion de las exenciones
previstas en los articulos 143.1 g) y 151.1, parrafo primero, letra b) de la Directiva 2006/112/CE (arts.
61y 22.nueve de la LIVA, el primero referido a exenciones en importaciones y el segundo a exporta-
ciones asimiladas, ambas para organismos internacionales reconocidos por el Estado miembro).

5.2.3. Exenciones relativas a operaciones asimiladas a las exportaciones que se realicen en el marco
de las relaciones diplomaticas y consulares

El articulo 151 de la Directiva 2006/112/CE (correspondiente con nuestro art. 22.ocho, nueve,
diez y once de la LIVA) regula las exenciones en entregas de bienes y prestaciones de servicios que
se realicen en el marco de las relaciones diplomaticas y consulares.

El articulo 51 del RE UE/282/2011 trata del supuesto en que el destinatario de la operacion se
encuentre en un Estado miembro distinto de aquel en que se efectia la entrega del bien o la prestacion.
En estos casos, se planteaba el problema de la acreditacion necesaria para poder aplicar la exencion.

A estos efectos, el precepto y el anexo II del reglamento determinan que cuando el destinatario
(el organismo internacional, etc.) de una entrega de bienes o prestacion de servicios se encuentre
establecido en la Comunidad pero en un Estado miembro distinto de aquel en que se lleve a cabo la
entrega o prestacion, y la operacion pueda acogerse a las exenciones indicadas, se aceptara el Certi-
ficado de exencion del IVA y/o de los impuestos especiales, recogido en el anexo, a reserva de las
notas explicativas que figuran en el mismo.

Se establecen ademas las siguientes condiciones:

» El Estado miembro en el que se encuentre establecido el destinatario podra decidir si utiliza
un certificado comun para el [IVA y los impuestos especiales o bien dos certificados distintos.

 El certificado debera ir visado por las autoridades competentes del Estado miembro de aco-
gida; aunque, si se destinan los bienes o servicios a uso oficial, los Estados miembros pue-
den dispensar al destinatario, en las condiciones que estimen oportunas, de la obligacion de
disponer de un certificado visado; dispensa que podra ser retirada en caso de abuso.

* Los Estados miembros deben comunicar a la Comision el punto de contacto designado para
identificar los servicios responsables de visar el certificado y el alcance de la dispensa de
la obligacion de visado, informando la Comision de ello a los restantes Estados miembros.

La exencidn puede aplicarse bien directamente por el proveedor del bien o el prestador del
servicio, o bien mediante un procedimiento de devolucion. El precepto reglamentario establece la
actuacion a seguir en cada uno de ambos casos, y asi:
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+ Silaexencion es directa en el Estado miembro en que se efectue la entrega o prestacion, el
proveedor o prestador exigira al destinatario de los bienes o servicios el certificado y lo
conservara en sus registros.

+ Sila exencion se concede a través de un procedimiento de devolucion del IVA (previsto en
el art. 151.2 de la Directiva), el certificado se adjuntara a la solicitud de devolucion remiti-
da al Estado miembro en cuestion.

6. SUJETOS PASIVOS Y OBLIGACIONES DE LOS SUJETOS PASIVOS

6.1. Delimitacion de sujeto pasivo establecido, a efectos de la aplicacion de la regla de inversion
del sujeto pasivo

El articulo 84.dos de la LIVA (art. 192 bis de la Directiva 2006/112/CE) determina cuando se
considera que los sujetos pasivos se encuentran establecidos en el territorio de aplicacion del impues-
to, a efectos de concretar quién es el sujeto pasivo del IVA (el proveedor del bien o prestador del
servicio, o bien el destinatario por aplicacion de la regla de inversion del sujeto pasivo).

Asi, se consideraran establecidos en el territorio de aplicacion del impuesto los sujetos pasivos
que tengan en el mismo la sede de su actividad econdmica, su domicilio fiscal o un establecimiento
permanente que intervenga en la realizacion de las entregas de bienes y prestaciones de servicios
sujetas al IVA.

En este tltimo caso, se considera que dicho establecimiento permanente interviene en la rea-
lizacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios cuando ordene sus factores de produccion
materiales y humanos o uno de ellos con la finalidad de realizar cada una de ellas.

Esta tltima precision resulta trascendente a la hora de determinar cuando se produce la regla
de inversion del sujeto pasivo (en términos de la Directiva 2006/112/CE, cuando el destinatario resul-
ta deudor del impuesto), en aquellos supuestos en que tanto el proveedor del bien o el prestador del
servicio como el destinatario son sujetos pasivos del impuesto y se localiza la operacion en el terri-
torio de aplicacion del impuesto.

Si el proveedor del bien o el prestador del servicio con sede fuera del territorio de aplicacion
del impuesto tiene un establecimiento permanente en el mismo, deberemos determinar si participa en
la operacion y el grado de participacion, puesto que ello sera concluyente para fijar si se produce o no
la regla de inversion del sujeto pasivo (si el destinatario sujeto pasivo resulta deudor del impuesto).

Si el establecimiento permanente no participa o el grado de participacion no supera el fijado
por el RE, resultara de aplicacion la regla de inversion del sujeto pasivo (el destinatario se autorre-
percute y se deduce en la medida en que tenga derecho a ello de acuerdo con las condiciones del
Titulo VIII de la LIVA), mientras que en otro caso, esto es, si participa en la prestacion del servicio
no se producira la regla de inversion del sujeto pasivo, debiendo el proveedor del bien o el prestador
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del servicio repercutir el impuesto al destinatario (en este caso este tltimo no se autorrepercute, aun-
que se deducira el impuesto soportado en la medida en que tenga derecho a ello). Todo ello ha lleva-
do a la doctrina a considerar que ha desaparecido la «vis atractiva» que tenia el establecimiento
permanente en la determinacién de la localizacion de las operaciones.

La delimitacion de esta regla nos obliga a concretar dos aspectos por el siguiente orden: en pri-
mer lugar, hemos de determinar si el sujeto pasivo proveedor del bien o prestador del servicio se encuen-
tra establecido en el territorio de aplicacion del impuesto, esto es, si tiene o no en dicho territorio un
establecimiento permanente. Este primer requisito es excluyente, de forma que quien no tenga estable-
cimiento permanente no sera sujeto pasivo de la operacion cuando el destinatario sea otro empresario
establecido en dicho territorio, puesto que se aplicara la regla de inversion del sujeto pasivo.

I
EJEMPLO 40:

A) Siuna sociedad mercantil dedicada a la asesoria fiscal, establecida exclusivamente
en Francia, en donde radica su sede social, presta un servicio de asesoramiento a un
empresario establecido en el territorio de aplicacion del impuesto, y este notifica al
anterior el NIF a efectos de IVA atribuido por la Administracion tributaria espaiiola,
el lugar de realizacion de esta operacion (art. 69.uno.1.° de la LIVA) es el territorio
de aplicacion del impuesto y la operacion queda sujeta al IVA espaiiol. Como el
empresario francés no tiene establecimiento permanente alguno en el territorio de
aplicacion del impuesto, el sujeto pasivo de esta operacion serd el empresario espa-
fiol que se autorrepercutira el IVA devengado por la operacion (sin tener que emitir
autofactura, que ha quedado suprimida a partir del 1 de enero de 2011, por lo que
el documento justificativo sera la factura expedida por el empresario francés sin
repercusion de cuota alguna de IVA, francés o espaiiol) y se deducira en la medida
en que tenga derecho a ello (si tiene derecho o esta en prorrota autoliquidara la ope-
racion en el modelo 303; y si no genera el derecho a deducir presentara el modelo
309 de autoliquidacion de ingreso no periddico). Ademas declarara la operacion en
el modelo 349, para lo que el empresario francés le habra suministrado el NIF a
efectos de IVA otorgado por la Administracion tributaria francesa.

B) Siel empresario francés tiene establecimiento permanente en el territorio de aplica-
cion del impuesto, deberemos determinar si este participa o no en la operacion. En
el segundo caso actuaremos como en la letra A) anterior. Si participa, el sujeto pasi-
vo sera el empresario francés, que debera repercutir [IVA espaiiol (que declarara e
ingresara el establecimiento permanente), y el empresario espafiol no debera auto-
rrepercutirse cuota alguna, tan solo la deducira en la medida en que tenga derecho
a ello, no declarandose la operacion en el modelo 349.

En segundo lugar, si hemos concluido en la existencia de establecimiento permanente del pro-
veedor del bien o del prestador del servicio en el territorio de aplicacion del impuesto, debe fijarse
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si este establecimiento participa o no en la entrega del bien o prestacion del servicio y el grado de
participacion, para concretar la regla de inversion del sujeto pasivo.

Ello tiene gran trascendencia, no solo desde el punto de vista del proveedor o del prestador,
sino también del destinatario sujeto pasivo de la operacion, puesto que de actuar incorrectamente,
las consecuencias pueden recaer sobre ambos.

Los articulos 53 y 54 del RE UE/282/2011 establecen varias reglas a efectos de determinar la
aplicacion de la regla de inversion del sujeto pasivo (concretar si el destinatario es deudor del impues-
to), en los supuestos que se acaban de citar que resultan aplicables tanto si se trata de una entrega de
bienes, como si es una prestacion de servicios.

6.1.1. Delimitacion de establecimiento permanente a los efectos de la regla prevista en el articulo
84.dos de la LIVA (art. 192 bis de la Directiva 2006/112/CE)

El legislador comunitario, acorde con el concepto de establecimiento permanente que da en el
articulo 11 del reglamento comunitario, que se ha examinado con anterioridad, lo traslada también
para concretar cuando se produce o no la regla de inversion del sujeto pasivo.

Asi, para concretar si un sujeto pasivo con sede fuera del territorio de aplicacion del impuesto
se encuentra establecido o no en el territorio de aplicacion del impuesto, solo se tomara en conside-
racion el establecimiento permanente que tenga el sujeto pasivo en dicho territorio de acuerdo con
el concepto que del mismo se ha indicado anteriormente.

Esto es, se considera que el sujeto pasivo proveedor del bien o prestador de un servicio tiene
un establecimiento permanente en el territorio de aplicacion del impuesto, cuando este establecimien-
to permanente se caracterice por un grado suficiente de permanencia y una estructura adecuada en
términos de medios humanos y técnicos que le permitan realizar la entrega de bienes o la prestacion
de servicios en la que intervenga.

Como el concepto es coincidente con el examinado en el articulo 11 del reglamento, debe
efectuarse una remision al apartado de estos comentarios relativo al mismo para un examen mas
detenido; con la precision de que si bien el concepto de establecimiento permanente que da este pre-
cepto se refiere a las prestaciones de servicio, como puede observarse, el legislador comunitario lo
adopta también para las operaciones consistentes en entregas de bienes. Estamos, por tanto, ante un
concepto que debemos aplicar en cualquier caso.

6.1.2. Grado de participacion del establecimiento a efectos de delimitar la aplicacion de la regla de
inversion del sujeto pasivo

Como se ha indicado, una vez que se ha delimitado que el proveedor del bien o el prestador
de un servicio con sede fuera del territorio de aplicacion del impuesto tiene en este un establecimien-
to permanente, debe concretarse la participacion del mismo en la entrega del bien o en la prestacion
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del servicio a efectos de aplicar la regla de inversion del sujeto pasivo (concretar si el destinatario
empresario o profesional es el deudor del impuesto por el IVA devengado).

Para ello, el reglamento comunitario da tres reglas al objeto de determinar la participacion del
establecimiento y el grado en que ha participado:

A) Utilizacion de los medios técnicos y humanos del establecimiento permanente.

Laregla general para fijar si el establecimiento permanente participa en la entrega del bien
o en la prestacion del servicio es la de utilizacion de los medios técnicos y humanos.

Asi, se considerara que el establecimiento permanente participa en la entrega del bien o en
la prestacion del servicio cuando el sujeto pasivo con sede fuera del territorio de aplicacion
del impuesto utiliza los medios técnicos y humanos del establecimiento permanente que
tiene en el territorio de aplicacion del impuesto, para operaciones inherentes a la realiza-
cion de la entrega del bien o de la prestacion del servicio en este territorio.

I
EJEMPLO 41:

En el supuesto anterior, letra B), hemos indicado que el empresario francés que presta-
ba el servicio de asesoramiento al empresario establecido en el territorio de aplicacion
del impuesto tenia en ¢l un establecimiento permanente.

Deberemos determinar ahora si el establecimiento permanente participa o no. De esta
manera, si utiliza los medios técnicos y humanos de este, el sujeto pasivo de la opera-
cion sera el empresario francés, que declarard el IVA devengado a través de la autoli-
quidacion que debe presentar el establecimiento permanente.

Es el caso, por ejemplo, de que, contratado el servicio entre la sede social en Francia y
el empresario espailol destinatario, sin embargo, en el asesoramiento participa personal
del establecimiento permanente, que también contribuye a la redaccion final del infor-
me, entregandolo materialmente al empresario destinatario.

Queda claro que debe efectuarse una utilizacién de ambos medios, esto es, de existir medios
técnicos y humanos afectos al establecimiento permanente, el precepto exige que ambos
sean empleados en las operaciones inherentes a la entrega del bien o prestacion del servi-
cio; si bien ello puede resultar complejo de delimitar en muchos supuestos, como el que se
acaba de exponer en el ejemplo anterior, puesto que en el asesoramiento pueden participar
exclusivamente los medios humanos. Por ello, una interpretacion mas adecuada con la
finalidad de la norma puede llevar a considerar que bastaria con la participacion de uno de
los medios, si bien, de manera indirecta o cuando menos residual, en general se dara una
participacion del otro medio sefialado por el precepto.
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Concreta ademas el reglamento el elemento temporal de la utilizacion de los medios técnicos
y humanos, al indicar que puede efectuarse antes o durante esa entrega o prestacion de ser-
vicios. Sin embargo, esta precision puede plantear cuestiones complejas en su interpretacion
literal, puesto que pueden darse supuestos en que exista utilizacion de medios técnicos y
humanos con posterioridad a la entrega del bien o de la prestacion del servicio, que se hayan
incluido como algo accesorio a la operacion principal, como puede ser el caso de establecer
en contrato un periodo de garantia posterior a la entrega del bien o del servicio (el precio de
la garantia va incluido en el precio del bien o del servicio como partida accesoria). El proble-
ma se plantearia si el establecimiento permanente no ha participado antes o durante la entre-
ga del bien o prestacion del servicio, pero es la que se encarga de los trabajos o servicios
posteriores a la realizacion de la operacion. El precepto no establece referencia alguna y una
primera interpretacion puede llevarnos a la conclusion de que ello no modifica la regla que
estamos examinando, de manera que se podria considerar que el establecimiento permanen-
te no participa. Ello resulta 16gico desde el momento en que, desconociéndose lo que pasara
en el futuro, no puede concretarse en el momento de realizar la entrega o la prestacion de
servicio si van a utilizarse o no los medios técnicos y humanos del establecimiento perma-
nente durante el periodo posterior; y tampoco puede obligarse al empresario proveedor o
prestador a rectificar la operacion en funcion del cumplimiento de expectativas futuras.

B) Utilizacion de los medios técnicos y humanos excluida a los efectos de determinar el gra-

do de participacion.

En los supuestos que estamos examinando, siempre se ha planteado si cualquier grado de
participacion del establecimiento permanente es suficiente para provocar la no aplicacién
de la regla de inversion del sujeto pasivo, puesto que el grado de participacion puede adop-
tar una escala que vaya desde la minima o infima participacion hasta tareas que, sin supo-
ner la completa realizacion de la operacion, supongan un alto grado de participacion (de
ser el establecimiento permanente quien realizada la entrega del bien o la prestacion del
servicio completas, deberia considerarse que el sujeto pasivo es este, y al encontrarse esta-
blecido no se producira la inversion del sujeto pasivo).

El reglamento comunitario pretende dar respuesta a esta cuestion, acudiendo para ello al
concepto de «tareas administrativas auxiliaresy.

Asi, cuando los medios del establecimiento permanente se utilicen exclusivamente para
llevar a cabo tareas administrativas auxiliares, tales como la contabilidad, la facturacion y
el cobro de créditos, no se considerara que dichos medios se hayan utilizado a los fines de
una entrega de bienes o una prestacion de servicios.

EJEMPLO 42:

En el caso que venimos examinando, si el servicio de asesoramiento lo realiza exclusi-
vamente la sede social en Francia, y el establecimiento permanente que tiene en el terri-
torio de aplicacion del impuesto se limita a expedir la factura por cuenta de la sede

cd
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EJEMPLO 43:

112

e

francesa (con el NIF a efectos de IVA otorgado por la Administracion tributaria francesa
a la sede social en Francia), no por ello debemos concluir que el establecimiento perma-
nente participa en la operacion. Ello supondra que, realizandose la operacion en territorio
de aplicacion del impuesto, el empresario francés no repercutira IVA francés o espafiol, y
por la regla de inversion sera sujeto pasivo el empresario espafol destinatario, que se auto-
rrepercutira y se deducira en la medida en que tenga derecho a ello, debiendo declarar la
operacion en el modelo 349.

C

)

El precepto no establece una lista cerrada de operaciones que excluyen la aplicacion del
supuesto de inversion del sujeto pasivo, sino que acude al concepto de «tareas administra-
tivas auxiliares», entre las que pueden incluirse otras ademas de las sefialadas. Lo que
parece evidente es que, al margen de estas tareas administrativas, cualquier otra tarea téc-
nica en la realizacion de la entrega del bien o de la prestacion de servicio, supondra la par-
ticipacion del establecimiento permanente, lo que en algunos supuestos puede resultar una
interpretacion excesivamente amplia. Asi, debe presumirse que existe intervencion del
establecimiento cuando este realice tareas de intermediacion o de puesta en contacto entre
el cliente o destinatario y la sede no establecida en el territorio de aplicacion.

Presuncion de participacion del establecimiento permanente.

El articulo 53 del RE UE/282/2011 cierra la delimitacion de la participacion del estableci-
miento permanente, fijando una presuncion iuris tantum, en favor de la misma.

En el caso de que el proveedor del bien o el prestador del servicio expida una factura con
el nimero de identificacion a efectos del IVA asignado por el Estado miembro del estable-
cimiento permanente, se considerara que este ultimo ha intervenido en la entrega del bien
o la prestacion del servicio efectuada en ese Estado miembro, lo que implicara que no se
produzca la regla de inversion del sujeto pasivo. El establecimiento permanente es el que
repercute el impuesto declarando la operacion en su autoliquidacion, mientras que el des-
tinatario empresario o profesional se deducira el impuesto en la medida en que cumpla las
condiciones del Titulo VIII de la LIVA.

En el supuesto que venimos examinando, si el establecimiento espailol expide la factu-
ra haciendo constar en ella el NIF espafiol del establecimiento permanente, deberemos
presumir que ha participado en la operacion, con lo que en la factura deberia repercutir
IVA espafiol (si asi no lo hace el empresario espafiol debera solicitar del establecimien-
to permanente que rectifique la factura, bien poniendo el NIF correcto, bien repercu-

cd
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tiendo el IVA). El empresario espafiol destinatario no se autorrepercutird, puesto que el
IVA devengado lo declara el establecimiento permanente y solo debera deducirse en la
medida en que tenga derecho a ello con la factura recibida del establecimiento permanen-
te (en la que figura, como se ha indicado, el NIF espaiiol de este y la repercusion del IVA).

D) Operaciones realizadas en el Estado miembro en el que radique la sede de la actividad eco-

némica del sujeto pasivo.

El articulo 54 del RE UE/282/2011 de manera imperativa impide la aplicacion de la regla
de inversion del sujeto pasivo, cuando la operacion se entienda realizada en el Estado
miembro donde radique la sede de la actividad econdmica del sujeto pasivo, intervenga o
no tal sede en la entrega del bien o la prestacion del servicio, lo que supone una «vis atrac-
tiva» de la sede de la actividad.

Esto es, aun cuando la entrega del bien o la prestacion del servicio se efectiie por un esta-
blecimiento permanente que radica fuera del territorio de aplicacion del impuesto, si en
este ultimo se encuentra la sede de la actividad econdmica del sujeto pasivo, no tendra lugar
en ningun caso la aplicacion de la regla de inversion del sujeto pasivo, participe o no la
sede en la realizacion de la operacion sujeta. De esta forma, se da preeminencia a la sede
de la actividad econdmica sobre el grado de participacion de la misma en la operacion. La
sede debera liquidar el impuesto repercutido y el destinatario empresario o profesional se
deducira en la medida en que reuna las condiciones para ello.

EJEMPLO 44:

Un empresario espafiol, dedicado a la asesoria financiera y fiscal, con sede en Sevilla
tiene un establecimiento permanente en Paris (Francia). Otro empresario espafiol esta-
blecido en Cordoba contrata con el establecimiento permanente de Francia la elaboracion
de un informe de asesoria fiscal en relacion con la tributacion de unas operaciones que
va a realizar en Francia.

La operacion de asesoria se localiza en el territorio de aplicacion del impuesto, ya que
el destinatario se encuentra establecido en Coérdoba (art. 69.uno.1.° de la LIVA). El
prestador del servicio es el establecimiento de Francia, si bien, como la sede social se
encuentra en Sevilla, aunque esta no participe en la operacion, no se producira la inver-
sion del sujeto pasivo, de acuerdo con la regla del reglamento comunitario que estamos
examinando. El empresario destinatario recibira una factura con IVA espafiol, que
declarara e ingresara en Hacienda la sede social, y el destinatario se deducira en la
medida en que tenga derecho a ello.
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6.2. Obligacion de los sujetos pasivos de comunicar el nimero de identificacion a efectos de IVA

Una de las cuestiones que surgen al examinar las reglas de localizacion de las prestaciones de
servicios, al igual que en el caso de las adquisiciones y entregas intracomunitarias de bienes, es la
seguridad juridica de la condicion y calidad en la que actian los destinatarios de las operaciones
cuando son empresarios o profesionales.

Basta una lectura de los preceptos de la LIVA o de la Directiva 2006/112/CE sobre estas mate-
rias, para darnos cuenta de la trascendencia que tiene esta cuestion, y que ha venido a ratificarse por
este RE en cuanto presume en ocasiones que el suministro del NIF a efectos del IVA supone que el
destinatario actiia en calidad de empresario o profesional.

Ahora bien, el prestador del servicio (y lo mismo puede sefalarse respecto del proveedor del
bien en el supuesto de EIB) puede encontrarse en multiples ocasiones ante la duda de concretar su
actuacion a efectos de repercutir o no el impuesto, cuando el destinatario no suministra el NIF a efec-
tos del IVA.

Recordemos que las EIB se encuentran exentas en el Estado miembro de salida (donde radica
el proveedor del bien) y tributan en el Estado miembro de llegada (donde radica, habitualmente, el
destinatario de la operacion empresario o profesional); y en las prestaciones de servicios, a partir de
2010 se ha recogido la regla general de localizacion de estas operaciones entre empresarios o profe-
sionales en sede del destinatario; debiendo obtener unos y otros el numero de identificacion a efectos
de IVA, asi como incluirse en el sistema VIES y presentar las declaraciones recapitulativas de estas
operaciones que imponen los articulos 262 y siguientes de la Directiva 2006/112/CE y 78 y siguien-
tes del RIVA.

Es cierto que, como hemos examinado, el RE fija reglas subsidiarias que en algunos casos
pueden permitir concretar que estamos ante un destinatario empresario o profesional, aun cuan-
do no suministre este NIF a efectos de IVA; pero la regla general que debe prevalecer en las
relaciones entre prestador y destinatario empresario o profesional a fin de dar seguridad juridi-
ca a la tributacion de la operacion es la de obtener y suministrar este nimero de identificacion.

El RE UE/282/2011 cierra abundante polémica que pueda suscitarse sobre esta cuestion, inten-
tando zanjar el problema que subyace en las reglas que se han examinado con anterioridad en relacion
con el lugar de realizacion de las operaciones y la condicion y calidad del cliente o destinatario, ya
que no puede recaer sobre el prestador del servicio la obligacion de obtener veracidad plena o prue-
bas determinantes y concluyentes que delimiten de forma rotunda la condicion y, sobre todo, la cali-
dad en la que acttia el destinatario empresario o profesional.

El articulo 55 del RE establece dos reglas sobre esta materia de gran importancia, dado que
pretende, como se ha expuesto, dar seguridad juridica al prestador del servicio sobre la condicion y
calidad en la que actta el destinatario empresario o profesional.
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6.2.1. Regla general. Obligacion de suministrar el numero de identificacion a efectos de IVA

La regla general no es otra que la obligacion del destinatario de suministrar al proveedor
del bien o al prestador del servicio el NIF a efectos de IVA tan pronto como dispongan de dicho
nimero.

En cuanto a quienes estan obligados a suministrar este NIF, son quienes figuran en el articulo
214 enrelacion con los articulos 196 y 43 y 44 de la Directiva 2006/112/CE (art. 25 del RD 1065/2007,
en relacion con los arts. 5, 13, 84 y 85 de la LIVA). Se trata en definitiva de quienes retinan la con-
dicion de empresarios o profesionales a efectos de IVA, incluidas las personas juridicas que no actian
como empresarios o profesionales pero estén identificadas a efectos del IVA (que pueden ser tanto
sujetos pasivos de las AIB como destinatarias de servicios) si bien respecto de ellas el precepto del
RE prevé una especialidad que seguidamente se expresara.

Respecto de las operaciones en las que deben suministrar obligatoriamente este numero de
identificacion a efectos de IVA, son las comprendidas en el articulo 262 de la Directiva 2006/112/
CE (art. 79 del RIVA, si bien este precepto es mas amplio que el comunitario):

» Adquirentes de bienes en las operaciones intracomunitarias de bienes, esto es, quienes
realicen AIB [con la excepcidn de quienes siendo particulares realicen adquisiciones
intracomunitarias de MTN y retinan esta condicion de sujeto pasivo de la adquisicion por
este motivo y la adquisicion de productos sujetos a impuestos especiales en las condicio-
nes del art. 138.2 b) de la Directiva].

» En las operaciones intracomunitarias de bienes triangulares, por el adquirente ultimo que
realiza la adquisicion interior del bien.

» Los sujetos pasivos destinatarios de los servicios cuando tenga lugar la regla de inversion
del sujeto pasivo.

» Las personas juridicas que no tengan la condicion de sujeto pasivo identificadas a efectos
del IVA que sean destinatarias de servicios, produciéndose también la regla de inversion del
sujeto pasivo, de acuerdo con el articulo 5.4 y 84.uno.2.° de la LIVA.

En definitiva, como puede comprobarse, el destinatario empresario o profesional sujeto pasivo
del impuesto o las personas juridicas identificadas a efectos del IVA que no actiian como empresarios
o profesionales, tienen la obligacion de suministrar el NIF a efectos de IVA, bien sea a los provee-
dores de los bienes o a los prestadores de los servicios en aquellos supuestos en que se produzca la
regla de inversion del sujeto pasivo, esto es, cuando el proveedor o el prestador se encuentran esta-
blecidos fuera del territorio de aplicacion del impuesto, resultando los destinatarios sujetos pasivos
por inversion.

Finalmente se plantea el problema de si deben suministrar este nimero de identificacion a
efectos de IVA en cualquier caso. El precepto reglamentario, en relacion con las reglas que antes se
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han examinado sobre la condicion y calidad del destinatario o cliente, zanja la cuestion y establece
asi una regla que pretende evitar la problematica que pueda suscitarse al proveedor del bien o al pres-
tador del servicio.

Esta obligacion debera cumplirse por el destinatario solo cuando actiie en condicion y calidad
de empresario o profesional sujeto pasivo del impuesto.

El precepto establece asi, en relacion con las reglas anteriores de localizacion de las opera-
ciones, una presuncion que juega a favor del proveedor del bien o del prestador del servicio. Si
este recibe el NIF a efectos de IVA del destinatario (que debera contrastarlo en el sistema VIES),
se presumira que actiia en condicion y calidad de sujeto pasivo del impuesto; en otro caso, si no
lo recibe, aun cuando tenga NIF a efectos de IVA del Estado miembro donde se encuentra estable-
cido, presumira que, aun siendo sujeto pasivo del impuesto, en la operacion concreta no actia en
calidad de tal.

I
EJEMPLO 45:

Un empresario establecido en el territorio de aplicacion del impuesto presta un servi-
cio de asesoramiento informatico a un empresario establecido en Portugal. Este Giltimo
no suministra el NIF a efectos de IVA otorgado por la Administracion tributaria por-
tuguesa.

En ese caso, a salvo de las posibles excepciones que se han comentado en apartados
anteriores, la practica comun del empresario espaiiol hard que repercuta IVA espafiol,
al considerar que el empresario portugués no actia en condicioén o en calidad de tal
empresario a efectos de IVA (aun cuando conozca que se trata de un empresario o pro-
fesional que realiza actividades econdmicas incluidas en el ambito de aplicacion del
impuesto).

Deben efectuarse varias precisiones sobre esta regla:

* Solo puede aplicarse respecto de los sujetos pasivos establecidos en el territorio comunita-
rio, pues ello no puede exigirse a empresarios o profesionales establecidos fuera del terri-
torio comunitario; en cuanto no existe un numero de identificacion individual a efectos de
IVA de ambito superior al comunitario.

+ Si tanto el proveedor o prestador como el destinatario se encuentran en un mismo Estado
miembro, esto es, dentro del territorio de aplicacion del impuesto, no se precisa suministrar
este numero de identificacion a efectos de IVA, bastando el numero de identificacion inte-
rior obligatorio en cada Estado miembro.
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I
EJEMPLO 46:

Si un empresario establecido en el territorio de aplicacion del impuesto presta un ser-
vicio a otro empresario también establecido en Espafia, la operacion se localiza en
nuestro Estado miembro, y debera tributar por IVA. En este caso, no existe obligacion
de suministrar este NIF a efectos de IVA, bastara la identificacion interior espaiiola
en funcion de la naturaleza del sujeto pasivo destinatario.

6.2.2. Sujetos pasivos del articulo 14 de la LIVA

El articulo 14 de la LIVA [art. 3.1 b) de la Directiva 2006/112/CE], como adquisiciones intra-
comunitarias no sujetas, prevé un régimen especial aplicable a determinadas personas, en concreto
a sujetos pasivos acogidos al régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca, respecto de los
bienes destinados al desarrollo de la actividad sometida a dicho régimen; sujetos pasivos que realicen
exclusivamente operaciones que no originan el derecho a la deduccion total o parcial del IVA; y per-
sonas juridicas que no actuan como empresarios o profesionales.

En virtud del régimen previsto en este precepto, las AIB realizadas por estos sujetos pasivos
y personas juridicas hasta el limite de 10.000 euros no estaran sujetas, de forma que tributaran en
origen, aunque no obstante pueden renunciar a esta posibilidad y tributar en el territorio de aplicacion
del impuesto como AIB.

Como sabemos, estos sujetos pasivos deben obtener un NIF a efectos de IVA, en relacion con
los servicios de los que sean destinatarios prestados por empresarios o profesionales establecidos
fuera del territorio de aplicacion del impuesto y tienen el deber de suministrarlo a los prestadores de
servicios tal como acabamos de sefialar.

La tenencia de este NIF a efectos de IVA podria implicar la obligacién de suministrarlo res-
pecto de todas las AIB que realizaran, en aplicacion de la prevision o regla general que se ha sefia-
lado. Sin embargo, el articulo 55, parrafo segundo del RE UE/282/2011 prevé la excepcion respecto
de las AIB recogidas en el articulo 14 de la LIVA, esto es, los sujetos pasivos y personas juridicas a
las que alude el articulo 14 de la LIVA [art. 3.1 b) de la Directiva 2006/112/CE] no estan obligados
a suministrar el NIF a efectos del IVA a los proveedores de los bienes en el supuesto previsto en este
articulo 14. Ello no es mas que el resultado de recoger las previsiones contenidas en este precepto,
puesto que en otro caso quedaria vacio de contenido este supuesto de AIB no sujetas.

Asi lo reconoce también el articulo 4 del propio RE UE/282/2011, que se ha examinado con
anterioridad y que, recordemos, permite renunciar al régimen previsto en el articulo 14 de la LIVA con
la comunicacion al proveedor de los bienes del numero de identificacion individual a efectos de IVA.
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I
EJEMPLO 47:

Un empresario o profesional, establecido en Jaca (Huesca), se dedica a la actividad de
ensefnanza escolar, exenta en virtud de lo dispuesto en el articulo 20.uno.9.° de la LIVA.
Ha solicitado de la Administracion tributaria NIF a efectos de IVA y su inclusion en el
Registro de Operadores Intracomunitarios, pues va a recibir determinados servicios de
empresarios o profesionales establecidos en Francia y otros Estados miembros.

Se conoce también que va a adquirir unos ordenadores de un empresario establecido en
Pau (Francia) por importe de 9.000 euros, donde acude a recogerlos, sin que en este afio
haya realizado otras AIB.

Como destinatario de las prestaciones de servicios debera suministrar a los empresarios
o profesionales establecidos fuera del territorio de aplicacion del impuesto el NIF a
efectos de IVA, cualquiera que sea el importe de la prestacion de servicio que reciba,
tributando la operacion en el territorio de aplicacion del impuesto. Si los prestadores no
se encuentran establecidos en el territorio de aplicacion del impuesto (o teniendo esta-
blecimiento permanente en él, este no participa en las operaciones) se producira la regla
de inversion del sujeto pasivo, de forma que el empresario espafiol dedicado a la ense-
flanza escolar se autorrepercutird y no se deducira [puesto que no tienen derecho a ello
de conformidad con el art. 94.uno.1.° ¢) de la LIVA], presentando una autoliquidacion
no periodica modelo 309.

En cuanto a las AIB, el empresario espaiiol aplicara el articulo 14 de la LIVA, salvo que
renuncie al régimen previsto en el mismo. Si no ha renunciado, la adquisicion de los
ordenadores no estara sujeta en el territorio de aplicacion del impuesto. Aun cuando tie-
ne NIF a efectos de IVA, al poder acogerse al régimen del articulo 14 de la LIVA no esta
obligado por esta AIB a suministrarlo al proveedor francés de los ordenadores. Con ello,
la operacion tributara en Francia como entrega interior soportando el empresario espaiiol
IVA francés que no podra deducirse en Espafia (puesto que no genera el derecho a ello).

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 4 del RE UE/282/2011, podria renunciar al régi-
men previsto en el articulo 14 de la LIVA con el simple hecho de comunicar el NIF a
efectos de IVA al empresario francés. Con ello la operacion quedaria sujeta en el territo-
rio de aplicacion del impuesto como AIB, autorrepercutiéndose y no deduciendo la cuo-
ta, como en las operaciones anteriores de prestaciones de servicios.
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ANEXO 1

PRECEPTOS DEL REGLAMENTO (CE) 1777/2005 del Consejo, de 17 de octubre de 2005,
que se mantienen en el REGLAMENTO DE EJECUCION (UE) 282/2011 del Consejo,
de 15 de marzo de 2011

Regl. Regl.
2005 2011

Materia

1) Hecho imponible y sujeto pasivo.

Agrupacion europea de interés econdmico (AEIE): consideracion como sujeto
pasivo de IVA cuando efecttie entrega de bienes o prestaciones de servicios, a Art. 1 Art. 5
titulo oneroso, a favor de sus miembros o de terceros.

Delimitacion y contenido de «prestaciones de servicios efectuadas por via elec-
trénica» (abarcan los servicios prestados a través de Internet o de una red elec-
tronica que, por su naturaleza, estén basicamente automatizados y requieranuna | Art. 11.1 Art. 7.1
intervencién humana minima, y que no tengan viabilidad al margen de la tecno-
logia de la informacion.

Relacion abierta de supuestos incluidos dentro del concepto anterior de «pres- | Art. 11.2y | Art. 11.2y
taciones de servicios efectuadas por via electronica». anexo | anexo |

Relacion abierta de supuestos no incluidos dentro del concepto de «prestaciones

.. , , . Art. 12 Art. 7.3
de servicios efectuadas por via electronica.

Delimitacion del hecho imponible. Montaje de diferentes piezas de una maquina
suministradas en su totalidad por su cliente: tiene la consideracion de prestacion | Art. 3.2 Art. 8
de servicios.

Delimitacion del hecho imponible. Venta de una opcién relativa a acciones, par-
ticipaciones en sociedades o asociaciones, obligaciones y demas titulos valores:
tiene la consideracion de prestacion de servicios y debe diferenciarse de la ope-
racion subyacente a la que se refiere.

Art. 3.1 Art. 9

Régimen de ventas a distancia. Superacién del umbral aplicado por cada Estado
miembro: no modificacion del régimen de tributacion para las entregas efectuadas
con anterioridad a superar dicho limite; mientras que no se aplicara este régimen |  Art. 22 Art. 14
para las ventas posteriores de ese afio o del siguiente, y las ventas mediante las cua-
les se supere el régimen.

2) Lugar de realizacion de las AIB.

Ejercicio de las competencias fiscales del Estado miembro de llegada con inde-

pendencia del tratamiento de la operacion en el Estado miembro de origen. Art.21 Art. 16

3) Lugar de realizacion de las prestaciones de servicios.

Cesion por un organismo de derechos de retransmision de partidos de futbol por
television a sujetos pasivos: se aplica la regla general de localizacion prevista en Art.7 Art. 26
el articulo 44 de la Directiva 2006/112/CE (art. 69.uno.1.? de la LIVA).
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Materia

VA

Regl.
2005

Regl.
2011

Prestaciones de servicios consistentes en la solicitud o la obtencion de devolu-
ciones por no establecidos: aplicacién de la regla de localizacion del articulo 44
de la Directiva 2006/112/CE (art. 69.uno.1.? de la LIVA).

Art. 8

Art. 27

Prestaciones de servicios con motivo de la organizacion de un funeral: aplicacion
de la regla de localizacién de los articulos 43 y 44 de la Directiva 2006/112/CE
(art. 69.uno.1.2 0 2.2 de la LIVA), en funcién de la condicion del destinatario.

Art. 4

Art. 28

Prestacion de servicios de traduccién de textos: aplicacion de la regla de locali-
zacion de los articulos 43 y 44 de la Directiva 2006/112/CE (art. 69.uno.1.20 2.2 de
la LIVA), en funcion de la condicion del destinatario.

Art. 6

Art. 29

Prestacion de servicios de traduccion de textos prestados fuera de la CE a una per-
sona que no tenga la condicion de sujeto pasivo: aplicacion de la regla de localiza-
cion del articulo 59, parrafo. 1.% letra c) de la Directiva 2006/112/CE [art. 69.dos f)
de la LIVA].

Art. 6

Art. 41

Prestaciones de servicios por intermediarios del articulo 46 de la Directiva
2006/112/CE (art. 70.uno.6.® de la LIVA) que actian en nombre y por cuenta:
abarcan tanto por cuenta del destinatario como por cuenta del prestador.

Art. 9

Art. 30

Prestaciones de servicios de montaje por un sujeto pasivo de las diferentes piezas
de una maquina que le hayan suministrado en su totalidad por su cliente que no
retine la condicion de sujeto pasivo: se localizan donde materialmente se presten
[art. 54 de la Directiva 2006/112/CE y art. 70.uno.7.2 b) de la LIVA].

Art. 5

Art. 34

Consideracion de medios de transporte (a los efectos de localizacién de las pres-
taciones de servicios de arrendamiento) de los remolques y semirremolques, y
vagones de ferrocarril.

Art. 10

Art. 382 D)
yo)

4) Base imponible.

Se integra en la base imponible el pago de un importe a otra empresa o al propio
proveedor o prestador, en los casos en que estos lo exijan al cliente, como condi-
cion para aceptar el pago mediante una tarjeta de crédito o de débito, y cuando
el precio total facturado al cliente no se vea afectado por el método de pago uti-
lizado (arts. 73 a 80 de la Directiva 2006/112/CE y 78.dos de la LIVA).

Art. 13

Art. 42

5) Exenciones.

Servicios de formacién o reciclaje: incluyen la ensefianza directamente relacionada
con un oficio o profesion, asi como toda ensefianza destinada a la adquisicion o
actualizacion de conocimientos a efectos profesionales, siendo irrelevante su dura-
cion [art. 132.1, letra i) de la Directiva 2006/112/CE y art. 20.uno.9.° de la LIVA].

Art. 14

Art. 44

Exenciones con divisas, billetes de banco y monedas que sean medios legales de
pago: no se aplica a los nobles de platino [art. 135.1 e) de la Directiva 2006/112/
CEy art. 20.uno.18.2j) de la LIVA].

Art. 15

Art. 45

N
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Materia

cd

Regl.
2005

Regl.
2011

Término «medio de transporte de uso privado» a efectos de exportaciones: abarca
los medios de transporte utilizados con fines ajenos a los de la actividad econdémi-
ca por personas que no sean personas fisicas, como los organismos de Derecho
publico [art. 146.1 b) de la Directiva 2006/112/CE y art. 21.2.%, parrafo 2.2 dela LIVA].

Art. 16

Art. 47

Exencion de bienes transportados por los viajeros en su equipaje personal: el
calculo del umbral fijado por un Estado miembro se basara en el valor de la fac-
tura, y solo pueden agregarse valores contenidos en una misma factura [art. 147.1,
parrafo 1.2, ) de la Directiva 2006/112/CE y art. 21.2.2A) de la LIVA].

Art. 17

Art. 48

6) Deducciones.

Importaciones. Si el Estado miembro de importacion ha implantado un sistema
que permita llevar a cabo los tramites aduaneros por via electrénica, los docu-
mentos acreditativos de la importacion abarcaran las versiones electrénicas de
dichos documentos, siempre que estas permitan controlar el ejercicio del derecho
ala deduccion [art. 178 e) de la Directiva 2006/112/CE y art. 97.uno.3.° de la LIVA].

Art. 18

Art. 52

7) Regimenes especiales.

Régimen del oro de inversion: determinacion del «peso aceptado en los mercados
de lingotes» de oro de inversion y fecha para determinar el precio y el valor en
el mercado libre (1 de abril de cada afio) (art. 344 de la Directiva 2006/112/CE y
art. 140 de Ia LIVA).

Art. 19

Arts. 56 y 57

Régimen sujetos no establecidos por servicios prestados por via electrénica: exclu-
sion y efectos; independencia de los periodos de declaracion (trimestre natural);
rectificacion de declaraciones; no redondeo a la unidad monetaria mas proxima
de los importes de las declaraciones; devolucion por el Estado miembro de iden-
tificacion de las sumas percibidas en cuantia superior a la declarada (art. 364 de
la Directiva 2006/112/CE y art. 163 bis.3 y 163 ter de la LIVA).

Art. 20

Arts. 58 a 63

ANEXO II

PRECEPTOS DEL REGLAMENTO DE EJECUCION (UE) 282/2011 del Consejo, de 15 de
marzo de 2011, que no se recogian en el REGLAMENTO (CE) 1777/2005 del Consejo,

de 17 de octubre de 2005

Regl.
Materia
2011
1) Ambito de aplicacion.
Supuestos que no dan lugar a AIB: traslado de un medio de transporte nuevo por cambio
de residencia de persona que no tenga la condicion de sujeto pasivo, y la devolucion del Art. 2
medio de transporte nuevo por persona que no tenga la condicion de sujeto pasivo.
s
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Regl.
Materia °6
2011
VI
No sujecion de determinadas prestaciones de servicios cuando se acredite que el lugar de Art.3

realizacion esta situado fuera de la CE.

Sujetos pasivos del articulo 14 de la LIVA: no tienen obligacion de suministrar el NIF a efec-
tos de IVA por las AIB reguladas en dicho precepto, aun cuando lo tengan asignado respec- Art. 4
to de las prestaciones de servicios.

2) Hecho imponible.
Delimitacion del contenido de los servicios de restauracion y catering. Diferenciacion entre At 6
entrega de bienes y prestaciones de servicios (art. 11.dos.9.% de la LIVA).

3) Lugar de realizacion del hecho imponible.
Delimitacion de «sede de la actividad econdmica» (art. 69.tres.1.% de la LIVA). Art. 10
Delimitacion de «establecimiento permanente» (art. 69.tres.2. de la LIVA). Art. 11
Delimitacion de «domicilio» (arts. 69 y 70 de la LIVA). Art. 12
Delimitacion de «residencia habitual» (arts. 69 y 70 de la LIVA). Art. 13
Efectos de la superacion del umbral en ventas a distancia (art. 68.tres y cuatro de la LIVA). Art. 14
Delimitacion de parte de un transporte de pasajeros efectuada en la Comunidad (art. 70.
uno.2.% de la LIVA). Art.15
Condicion del cliente o destinatario. Arts. 17y 18
Calidad del cliente o destinatario. Art. 19
Lugar de establecimiento del cliente. Arts. 20 a 24
Determinacion de la norma relativa al lugar de realizacion de las prestaciones de servicios: se Art. 25

tienen en cuenta exclusivamente las circunstancias que concurran en el momento del devengo.

Servicios prestados por intermediarios en nombre y por cuenta de terceros en la interme-
diacion en la provision de alojamiento en el sector hotelero o en sectores con una funcién Art. 31
similar (arts. 69.uno.1.°y 70.uno.6.° de la LIVA).

Delimitacion de los servicios relacionados con el acceso a manifestaciones culturales, artisti-

cas, deportivas, cientificas, educativas, recreativas y similares (art. 70.uno.3.2y 7.2 de la LIVA). Arts. 32y 33

Delimitacion de las prestaciones de servicios de restauracion y catering a bordo de medios

de transporte [art. 70.uno.5.° a) de la LIVA]. Arts. 35237

Prestaciones de servicio de arrendamiento de medios de transporte: delimitacion del concep-
to de «medios de transporte», interpretacion de los contratos a efectos de duracion; contratos
sucesivos y lugar en que el cliente toma posesion del medio de transporte (art. 70.uno.9.° de
la LIVA).

Arts. 38 a 40

4) Tipos impositivos.

«Alojamiento para vacaciones»: incluye arrendamiento de tiendas de campania, caravanas o
viviendas moviles instaladas en campings y utilizadas a modo de alojamiento (art. 91.uno.2.2.2 Art. 43
dela LIVA).
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Regl.
Materia gl
2011
ol
5) Exenciones.
Importacion de bienes personales por traslado de residencia: la exencion comprende los
. . . - Art. 46
servicios de transporte vinculados a la importacion (art. 28 de la LIVA).
Exenciones a organismos internacionales: comprende los servicios prestados por via elec-
tronica por sujetos acogidos al régimen especial para los servicios prestados por via electro- Art. 49
nica (art. 22.ocho, nueve, diez y once de la LIVA).
Reconocimiento como organismo internacional de los Consorcios de Infraestructuras de Att. 50
Investigacion Europea (ERIC) (arts. 61 y 22.nueve de la LIVA). '
Certificado de exencion para exenciones en entregas de bienes y prestaciones de servicios que
. . . s Art. 51
se realicen en el marco delas relaciones diplométicas y consulares (art. 22.ocho a once de la LIVA).
6) Obligaciones de los sujetos pasivos.
Regla de inversion del sujeto pasivo: delimitacion de establecido del proveedor del bien o
del prestador del servicio y de la participacion del establecimiento permanente en las ope- | Arts. 53 y 54
raciones sujetas en el territorio de aplicacion del impuesto (art. 84.dos de la LIVA).
Obligacién de suministrar el numero de identificacion individual a efectos de IVA (arts. 214 Art. 55

y 262 de la Directiva 2006/112/CE, art. 164.uno.3.° de la LIVA y art. 25 del RD 1065/2007).

ANEXO III

REGLAS ESPECIALES DE LOCALIZACION DE LAS PRESTACIONES DE

SERVICIOS

Articulo 70 de la LIVA

Prestacion de servicios Lugar de realizacion

Relacionadas con bienes inmuebles.

Donde radique el bien

inmueble
Transporte: En el territorio de aplica-
* De pasajeros (cualquiera que sea su destino). cion del impuesto: por la
¢ De bienes cuyo destinatario no sea un emp/prof (distintos de los del art. 72: | parte de trayecto que dis-
intracomunitarios de bienes cuyo destinatario no sea emp/prof). curra en €l

Acceso a manifestaciones culturales, artisticas, deportivas, cientificas, edu- | Donde tengan lugar efecti-
cativas, recreativas o similares (como ferias o exposiciones de caracter comer- | vamente, siempre que el
cial) incluyendo los servicios accesorios. destinatario sea emp/prof

P.S. por via electronica:

e Por emp/prof establecidos fuera de la CE. Territorio de aplicacion del
¢ Y el destinatario no sea emp/prof establecido, con residencia o domicilio impuesto

habitual en el territorio de aplicacion del impuesto.
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Prestacion de servicios

VA

Lugar de realizacion

Restaurante y catering:

* Abordo de buque, avién o tren en el curso de un transporte de pasajeros
realizado en la CE, cuyo lugar de inicio sea el territorio de aplicacion del
impuesto (trayecto de ida y vuelta se consideran transportes distintos).

* Restantes servicios prestados materialmente en el territorio de aplicacion
del impuesto.

Territorio de aplicacion del
impuesto

Mediacion en nombre y por cuenta ajena:

¢ Cuyo destinatario no sea emp/prof.
* Y se trate de operaciones respecto de las que se intermedien localizadas
en el territorio de aplicacion del impuesto.

Territorio de aplicacion del
impuesto

Servicios en que el destinatario no sea emp/prof:

* Accesorios al transporte (carga, descarga, transbordo, manipulacion y
similares).

¢ Trabajos y ejecuciones de obra sobre bienes muebles corporales.

e Informes periciales, valoraciones y dictamenes sobre dichos bienes.

* Manifestaciones culturales, artisticas, deportivas, cientificas, educativas,
recreativas, juegos de azar o similares, como ferias y exposiciones, y ser-
vicios accesorios.

Donde materialmente

se presten

Telecomunicaciones, radiodifusion y television:

e Por emp/prof establecido fuera de la CE.
¢ Destinatario no emp/prof establecido, con residencia o domicilio habitual
en el territorio de aplicacién del impuesto.

Territorio de aplicacion del
impuesto

Arrendamiento a corto plazo de medios de transporte.

En el territorio donde se
pongan efectivamente en
posesion del destinatario

Clausula de cierre:
e Servicios:

- Letras a) am) del articulo 69.dos cuyo destinatario sea emp/prof.
— Letra n) del articulo 69.dos, cualquiera que sea el destinatario.

— Mediacion en nombre y por cuenta ajena y destinatario emp/prof.
- Arrendamiento de medios de transporte.

e Cuya utilizacion o explotacion efectivas se realicen en el TAI y no se entien-
dan localizados en la CE, Canarias, Ceuta o Melilla (conforme a las reglas
anteriores).

Territorio de aplicacion del
impuesto
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ANEXO IV

Numero de identificacién fiscal de los empresarios o profesionales a efectos de IVA

Articulos 214y 262 de la Directiva 2006/112/CE y articulo 25 del Real Decreto 1065/2007

Sujetos Operaciones que precisan de NIF a efectos de IVA

EIB.

AIB (incluso si los bienes objeto de estas AIB se utilizan en la realizacion
de actividades empresariales o profesionales en el extranjero).

Prestaciones de servicios realizadas que, conforme a las reglas de loca-
lizacion, se consideren realizadas en el territorio de otro Estado miembro
cuando el sujeto pasivo sea el destinatario de los mismos.

Servicios recibidos (que afecten ala actividad empresarial o profesional),
prestados por empresarios o profesionales no establecidos en el territo-
rio de aplicacion del impuesto respecto de los que sean sujetos pasivos
por inversion.

Empresarios o profesionales

Servicios recibidos (que afecten ala actividad empresarial o profesional
simultdneamente con otras), prestados por empresarios o profesionales
no establecidos en el territorio de aplicacion del impuesto respecto de
los que sean sujetos pasivos por inversion (arts. 5.4.1.2y 69, 70 y 72 de
la LIVA y 43 de la Directiva 2006/112/CE).

AIB sujetas al IVA, de acuerdo con los articulos 13.1.° y 14 de la LIVA.

Servicios recibidos, prestados por empresarios o profesionales no estable-
cidos en el territorio de aplicacion del impuesto respecto de los que sean
sujetos pasivos por inversion, de acuerdo con los articulos 5.4.2.2y 69, 70
y 72 de la LIVA y 43 de la Directiva 2006/112/CE (NOTA 1).

Personas juridicas que no actian
como empresarios o profesionales

NOTA 1: Tienen la obligacion de suministrar el NIF a efectos de IVA siempre que hayan obtenido este niimero,
estando registrados en el ROI.

Sujetos Operaciones que no precisan de NIF a efectos de IVA

Empresarios o profesionales que
realicen solo operaciones que no
generen el derecho a deducir y
sujetos acogidos al régimen de
agricultura

AIB no sujetas del articulo 14 de la LIVA (NOTA 1).

AIB de medios de transporte nuevos.

Operaciones realizadas en el TAI por las que se produzca la inversion

Empresarios no establecidos enel | ge] sujeto pasivo del articulo 84.uno.2.%, 3.2 y 4.2 de la LIVA.
territorio de aplicacion del

impuesto

Que realicen exclusivamente en el territorio de aplicacion del impuesto
AIB y entregas subsiguientes del articulo 26.tres de la LIVA.
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Sujetos Operaciones que no precisan de NIF a efectos de IVA

cd

EIB posteriores a importaciones en virtud del articulo 27.12.2 de la LIVA
(puede hacerse directamente o a través de representante fiscal, en cuyo
caso sera este quien deba obtener NIF a efectos de IVA espafiol y reali-
zara la EIB).

Empresarios o profesionales
establecidos en otros Estados
miembros

Personas juridicas que no acttian

. . AIB no sujetas del articulo 14 de la LIVA (NOTA 1).
como empresarios o profesionales

Personas que no acttian como AIB de medios de transporte nuevos.

empresarios o profesionales EIB de medios de transporte nuevos.

NOTA 1: No tienen obligacion de suministrar el NIF a efectos de IVA a los proveedores, respecto de las AIB
que se beneficien de la no imposicion del articulo 14 de la LIVA, aunque si la tendran respecto de los servicios
que reciban de empresarios o profesionales establecidos fuera del territorio de aplicacion del impuesto. En el
supuesto de que suministren este NIF a efectos de IVA a los proveedores, antes de superar el limite establecido
en el articulo 14 de la LIVA, supondra la renuncia al régimen de no sujecion del precepto anterior (art. 4 del RE
UE 282/2011, del Consejo, de 11 de marzo).
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IMPOSICION INTERNACIONAL EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL: LA FUNCION DE LOS
COMENTARIOS DEL MODELO DE CONVENIO DE LA OCDE
PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL EN
MATERIA DE RENTA'Y PATRIMONIO

FERNANDO SERRANO ANTON

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad Complutense de Madrid
Defensor del Contribuyente del Ayuntamiento de Madrid

Los Convenios para evitar la doble imposicion internacional en materia de renta y
patrimonio y prevenir la evasion fiscal (en adelante, CDI) son tratados internacionales
que regulan las relaciones fiscales entre dos paises, distribuyendo la potestad tributaria
entre ellos, con el objeto de eliminar la doble imposicion internacional, prevenir la
evasion fiscal, garantizar la seguridad juridica a los contribuyentes y a los Estados y
asegurar una aplicacion uniforme de la legislacion fiscal en ambos.

Las reglas de interpretacion de estos tratados internacionales se encuentran en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante, CVDT) de 23 de
mayo de 1969, aparte de en la normativa interna de los distintos Estados. De aqui se deriva
la necesidad de enmarcar lo dispuesto en la Convencion con el Modelo de Convenio para
evitar la doble imposicion internacional en materia de renta y patrimonio y prevenir la
evasion fiscal y sus Comentarios (en adelante, MC OCDE) con dicho tratado de los trata-
dos internacionales y la normativa interna, para asi poder explicar su apoyo tedrico legal.

Sin embargo, las constantes remisiones al Derecho tributario interno para la aplicacion
de los CDI dan lugar a que los conceptos utilizados en los mismos sean interpretados de
distinto modo en los Estados contratantes, razon por la cual se producen supuestos de
doble imposicion o de doble no imposicion. A pesar de que las reglas de interpretacion
de los CDI y CVDT tratan de establecer unos principios uniformes que solucionen
dichos problemas, la realidad nos demuestra que existe una gran disparidad de criterios
interpretativos y de aplicacion de las normativas nacionales, derivando en litigiosidad
y carencia de seguridad juridica. En el trabajo se examina la aplicacion de los criterios
interpretativos en el marco de los CDI 'y del MC OCDE por el Tribunal Supremo espa-
flol, como maximo intérprete de la legalidad del ordenamiento juridico. Se analizan
las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en los Gltimos 10 afios y se ofrece una
panoramica de la doctrina jurisprudencial recaida sobre la funcion de los Comentarios
del MC OCDE y de otros documentos de la citada institucion.

Palabras clave: fiscalidad internacional, Convenios de doble imposicion internacional

e interpretacion.
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TAX TREATY INTERPRETATION IN THE CASE LAW OF THE SPANISH
SUPREME COURT

FERNANDO SERRANO ANTON

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad Complutense de Madrid
Defensor del Contribuyente del Ayuntamiento de Madrid

Abstract:

THe Double Taxation Conventions on income and capital (hereinafter, DTC) are inter-
national treaties governing the fiscal relations between two states, distributing the tax
power between them, with the aim to eliminate international double taxation, prevent
tax evasion, guarantee legal certainty to taxpayers and States and ensure a uniform
application of fiscal legislation in both.

The rules of interpretation of these international treaties are in the Vienna Convention on
the Law of Treaties (hereinafter VCLT) on May 23, 1969 and in the domestic regulations
on such topic. From this derives the need to frame the provisions of the Convention
with the OECD Model Convention and its Comments and with the internal legislation,
in order to explain their legal theoretical support and the way of DTC's interpretation.

However, the constant references to domestic tax law for DTC's application lead that
to the concepts used in them are interpreted differently in the Contracting States, which
is one of the reasons for double taxation or double non- taxation. Although rules of
interpretation of the VCLT and the OECD MC try to establish uniform principles to
solve these problems, the reality shows us that there is a wide disparity of interpretive
criteria and application of national laws, leading to increasing litigation and lack of legal
certainty. The paper discusses the application of interpretative criteria in the framework
of the OECD MC done by the Spanish Supreme Court, as interpreter of the lawfulness
of the legislation. We analyze the judgments of the Supreme Court in the last ten years
and provide with its doctrine and a critical overview of such jurisprudence pronounced
on the basis of the OECD MC's Commentaries and other documents of that institution.

Keywords: international taxation, double taxation Conventions and interpretation.
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1. INTRODUCCION

Los Convenios para evitar la doble imposicion internacional en materia de renta y patrimonio
y prevenir la evasion fiscal (en adelante, CDI) son tratados internacionales que regulan las relaciones
fiscales entre dos paises, distribuyendo la potestad tributaria entre ellos, con el objeto de eliminar la
doble imposicion internacional, prevenir la evasion fiscal, garantizar la seguridad juridica a los con-
tribuyentes y a los Estados y asegurar una aplicacién uniforme de la legislacion fiscal en ambos.

Las reglas de interpretacion de estos tratados internacionales se encuentran en la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante, CVDT) de 23 de mayo de 1969 '. De aqui se
deriva la necesidad de enmarcar lo dispuesto en la Convencion con el Modelo de Convenio para evi-
tar la doble imposicion internacional en materia de renta y patrimonio y prevenir la evasion fiscal y
sus Comentarios (en adelante, MC OCDE), para asi poder explicar su apoyo teorico legal. Por otro
lado, no podemos dejar de mencionar la regla especial interpretativa que se contiene en el articulo 3.2
del MC OCDE, en particular, para aquellos términos que no se encuentran definidos en un CDI 2.

Sin embargo, las constantes remisiones al Derecho fiscal nacional para la aplicacion de los
CDI dan lugar a que los conceptos utilizados en los mismos sean interpretados de distinto modo en
los Estados contratantes, razon por la cual se producen supuestos de doble imposicion o de doble no
imposicion. A pesar de que las reglas de interpretacion de los CDI y la CVDT tratan de establecer
unos principios uniformes que solucionen dichos problemas, la realidad nos demuestra que existe
una gran disparidad de criterios interpretativos y de aplicacion de las normativas nacionales, deri-
vando en litigiosidad y carencia de seguridad juridica . Por todo ello, hemos creido necesario elabo-

I Sobre la interpretacion de los CDI a través de las normas de la Convencion de Viena véase WARD, D.A.: «Principles to

Be Applied in Interpretating Tax Treatiesy, Bulletin for International Fiscal Documentation, vol. 34, Diciembre, 1980,
pags. 545-551.

Los conflictos de interpretacion en muchos casos se derivan de las distintas calificaciones o aplicaciones que desde el
Derecho interno se hacen de los distintos tipos de rentas que se regulan en los CDI. La complejidad es aun mayor cuando
se deben hacer coincidir conceptos derivados del Derecho continental con los de Common Law. Cfr. AVERY JONES, J. et
al.: «Treaty Conflicts in Categorizing Income as Business Profits Caused by Differences in Approach between Common
and Civil Law», Bulletin for International Fiscal Documentation, vol. 57,2003, pags. 237-248.

Debido a la gran litigiosidad y conflictividad, se ha propuesto el uso intensivo del procedimiento amistoso, el arbitraje y
la creacion de organismos internacionales para la resolucion de estos conflictos tributarios. Véanse K. VAN RAAD: «Inter-
national Coordination of Tax Treaties: Interpretation and Application», Essays in Honour of Klaus Vogel, Kluwer, Lon-
dres, 2002, pags. 225-230; SERRANO ANTON, F.: «La resolucion de conflictos en el Derecho internacional tributario:
procedimiento amistoso y arbitrajex», Civitas, Madrid, 2010.
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rar estas lineas para examinar la aplicacion de los criterios interpretativos en el marco de los CDI y
del MC OCDE por el Tribunal Supremo espaiiol, como maximo intérprete de la legalidad del orde-
namiento juridico. Con esta labor de exégesis, como método de hermenéutica juridica, trataremos de
abordar el estado de la cuestion en Espafia y su posible extrapolacion a otras jurisdicciones.

2. EL MC OCDE DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA ADMINISTRACION

Cuando la Administracion espafiola negocia un CDI, es evidente que debe tener una doble
preocupacion. Por un lado, los intereses de los residentes espafioles, y, por otro lado, el interés fiscal
del pais. Como es por todos sabido, estos intereses pueden no ser idénticos, por lo que es facil cole-
gir que el resultado de las negociaciones no alcanzara, al menos para una de las partes, el optimo *.
Los ejemplos los tenemos en la practica totalidad de CDI firmados por los distintos paises; tan solo
hay que comparar el texto del MC OCDE con las clausulas que finalmente se contienen en los CDI
firmados. Curiosamente, se observa que en la gran mayoria de las ocasiones son siempre en benefi-
cio de la propia Administracién y, normalmente, no se dan explicaciones del porqué. Algunos casos
sobre el particular en la politica espafiola, en la firma de los CDI, son los siguientes: la definicion de
canones o regalias y las retenciones que se practican, la falta de prevision de cldusulas de arbitraje
fiscal, la inclusion de medidas antiabuso ad hoc, entre otros ejemplos.

Antes de iniciar la posible vision que la Judicatura tiene sobre el MC OCDE, es necesario
realizar otra matizacion. En la negociacion de los CDI, la Administracion espaiiola y cualquier otra
no se encuentran obligadas a seguir el MC OCDE de manera literal, incluso siendo miembros de la
citada organizacion. Esto resulta curioso porque el MC OCDE es el resultado también de las discu-
siones de los paises miembros de la OCDE, que se exteriorizan en el Modelo y sus revisiones prac-
ticamente bianuales. Probablemente para los jueces y magistrados que deben interpretar los CDI,
debe ser problematico determinar la relevancia del MC OCDE para la interpretacion de un CDI en
concreto, cuando las autoridades fiscales del pais se han desviado sin ninguna explicacion del tenor
literal del Modelo.

En algunos paises como los Estados Unidos de Norteamérica y Holanda, sus Administraciones
han publicado informes o explicaciones formales de la politica fiscal en materia de Tratados fiscales
internacionales, pero no es ni lo comun, ni los existentes tampoco se actualizan. Parece que el rol del MC
OCDE se circunscribe a ser el punto de referencia, con matices, a la hora del inicio de negociaciones
para la conclusion de un CDI entre dos paises. Algo es algo, pero sin duda la falla del sistema se encuen-
tra en que la desviacién del MC OCDE no requiere ninguna explicacion por parte de las Administracio-
nes, por lo que la funcion interpretativa del Modelo se encuentra debilitada en estos supuestos. Tampoco
las Administraciones advierten o informan de la influencia de los Comentarios en la interpretacion de
los CDI. Por la necesaria coherencia que esta materia requiere habria que obrar de manera mas clara y
transparente, informando a los contribuyentes de los cambios en la politica fiscal internacional.

4 Cfr. BRunscHoT, F.V.: «The Judiciary and the OECD Model Tax Convention and its Commentaries», Bulletin for Inter-
national Fiscal Documentation, Enero, 2005, pag. 5.
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En general, cuando las autoridades fiscales de un pais negocian un CDI, lo que buscan funda-
mentalmente es la correcta distribucion de la potestad tributaria desde su propio punto de vista nacional.
La proteccion de los contribuyentes contra la doble imposicion ocupa solo un segundo lugar. A la vista
se encuentran los pocos avances habidos para la citada defensa, y cuando los ha habido, como el caso
del apartado quinto del articulo 25 del MC OCDE, en el que se prevé la clausula arbitral en el marco
de un procedimiento amistoso, las autoridades fiscales se olvidan sistematicamente de su inclusion.

(Esta la Administracion tributaria espafiola vinculada incuestionablemente a los Comentarios
del MC OCDE? En este punto creemos que debe hacerse una pequeia reflexion sobre la composicion
de la OCDE y su Comité de Asuntos Fiscales. Como es sabido, es una organizacion compuesta prin-
cipalmente por Estados «ricos», cuyo Comité de Asuntos Fiscales esta constituido por representantes
de las Administraciones tributarias de los Estados miembros, ademas de aquellas otras Administra-
ciones de los Estados que resultan invitadas como observadoras. Lo mismo ocurre con los distintos
foros existentes en el seno de la OCDE: las Administraciones tributarias de los Estados miembros
nombran a sus representantes de entre sus funcionarios. La inica modalidad de intervencién de los
contribuyentes es a través de la expresion escrita de sus opiniones cuando se somete un proyecto de
la OCDE a audiencia publica. En esta tesitura, y dado que las distintas Administraciones defienden
sus posiciones a través de las reservas y observaciones, todo parece indicar que las Administraciones
podrian estar vinculadas a los Comentarios al MC OCDE. No obstante lo anterior, si nos atenemos
a la experiencia practica, Espafia tiene una reserva al articulo 12 del MC OCDE, sobre «Céanones o
Regalias», que abandona segin el pais con el que negocia el correspondiente CDI. Por todo ello,
entendemos que los Comentarios al MC OCDE son un elemento mas a la hora de interpretar los CDI,
junto a otros elementos y factores que se presenten en el caso concreto, como el seguimiento de la
reserva incorporada o no.

Ahora bien, la mayor eficiencia interpretativa de los Comentarios al MC OCDE sobre un CDI
se produce cuando el articulo de un CDI a interpretar coincide literalmente con el tenor de lo previs-
to para ese articulo en el MC OCDE. Si existieran cambios en la literatura del articulo respecto de la
incluida en el MC OCDE, pero su formulacion estuviera realizada de tal manera que permite una
interpretacion acorde con el Modelo, se podria seguir el contenido de los Comentarios. Como no
podia ser de otra manera, los problemas surgen en los supuestos en que los articulos de un CDI no
tienen el mismo tenor literal que el Modelo, aqui es donde deben realizarse los mayores esfuerzos
interpretativos. Ahora bien, de estos métodos interpretativos de la CVDT no surge un resultado dis-
tinto, opuesto a lo establecido en el CDI.

Para finalizar este apartado, creemos necesario hacer un examen de lo que supone el MC OCDE
y sus Comentarios en la actualidad. Y es que la red de CDI aumenta dia a dia de manera notable,
computandose mas de 2.000 en la actualidad; y en este devenir, la importancia del MC OCDE y de
sus Comentarios como guia generalmente aceptada de interpretacion corre la misma suerte 3. Es decir,
su fuerza interpretativa cada vez mas solida vincula no solo a los Estados miembros en sus CDI, sino
también en los CDI firmados entre paises miembros y no miembros e, incluso, entre Estados no
miembros. La conclusion a la que podemos llegar es que, de hecho, el MC OCDE contiene un con-

3 Cfr. VAN RaAD, K.: «Interpretation and Application of Tax Treaties by Tax Courts», European Taxation, nim. 1/1996, pag. 4.
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junto de reglas generales de tributacion aceptadas generalmente ®, con algunos matices, y que los
Comentarios se van convirtiendo en una guia interpretativa siguiendo los parametros de la CVDT,
pero con valor lejano a la norma.

3. LOSARTICULOS 31 A 33 DE LA CONVENCION DE VIENA SOBRE INTERPRETACION
Y APLICACION DE TRATADOS INTERNACIONALES ’

La definicion de un tratado internacional es generalmente muy amplia, lo que no concuerda
con el pensamiento de quienes nos dedicamos a la fiscalidad, que estamos acostumbrados a normas,
que deberian ser mas o menos precisas, con un proceso de elaboracion cuidado, con un contenido
claro en cuanto a su eficacia en el tiempo y en el espacio. No es lo mismo que ocurre en el Derecho
internacional publico, en el que las normas mas importantes no son escritas y definidas de modo
amplio y genérico y cambian de forma gradual e imperceptible en el tiempo.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal Supremo espafiol en dos Sentencias de 20 y 21 de
enero de 1992 encontraba el fundamento normativo de la interpretacion de los CDI en el articulo 3
del Cédigo Civil y en el articulo 12 —actualmente art. 23— de la Ley General Tributaria. Sin embargo,
creemos que no es la solucion mas completa, ya que, en 1992, Espana ya habia ratificado la CVDT,
por lo que los CDI, siendo tratados internacionales, debian ser interpretados también de acuerdo a la
norma especifica que entrd en vigor el 27 de enero de 1980, formando parte de nuestro ordenamien-
to juridico interno 8. Como es sabido, la CVDT contiene un conjunto de normas de alcance erga
omnes y no derogables por la simple voluntad de las partes °.

Es cierto que los criterios interpretativos de la CVDT poseen su reflejo en el articulo 3 del
Coadigo Civil y dan contenido a los genéricos mandatos de este. De hecho, la CVDT también contie-
ne los mismos criterios que conforman la regla general de interpretacion del Cédigo Civil y que son
aplicables a los tratados internacionales: criterios gramatical, contextual y teleologico. Por eso, par-
te de la doctrina sostiene que la aplicacion de uno u otro texto legal deberia dar lugar a la misma
solucion legal 1°.

Cfr. GONZALEZ POVEDA, V.: «Nuevo Modelo de Convenio de la OCDE para evitar la doble imposicion en renta y patri-
monio», Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, nims. 225-226, 1993, pags. 741-742.

La parte I1I de la CVDT, titulada «Observancia, aplicacion e interpretacion de los tratados», incluye los articulos 31 a 33,
que tratan del desarrollo de la actividad hermenéutica en el plano de los tratados internacionales, estableciendo distintas
reglas.

El propio Tribunal Supremo ha confirmado la vigencia y aplicacion de la CVDT en sus Sentencias, entre otras, de 6, 7,
12 y 28 de junio de 1995.

Esta es la razon por la que algunos autores denominan a la CVDT como el «tratado de los tratadosy». Consultese RIBES
RIBES, A.: La interpretacion de los Convenios para evitar la doble imposicion internacional, Edersa, Madrid, 2002, pags.
71-72.

Cfr. REMIRO BROTONS, A.: Derecho internacional publico. Derecho de los tratados, Tecnos, Madrid, 1987, pag. 309.
GONZALEZ MARTINEZ, M.T.: «Convenios para evitar la doble imposicion internacional: interpretacion y alcance», Leccio-
nes de Derecho tributario. Liber Amicorum en homenaje a Eusebio Gonzalez, Universidad del Rosario-ICDT, Bogota,
2010, pag. 582.
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En todo caso, y aunque desde un punto de vista dogmatico debemos analizar todos los criterios
hermenéuticos previstos en la CVDT, lo cierto es que, en materia de interpretacion de CDI, estos
tienen una utilidad limitada, ya que en ocasiones resultan obsoletos o poco adecuados. En su lugar,
y como se vera, han cobrado especial relevancia los Comentarios del MC OCDE.

3.1. Articulo 31.1 de la CVDT: regla general de interpretacion

El articulo 31.1 de la CVDT dice lo siguiente: «Regla general de interpretacion. I. Un tratado
deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y finy.

El tenor literal es claro, y sigue la practica generalizada en el marco de interpretacion juridica:
la interpretacion parte del sentido de los términos de acuerdo al uso general o sentido corriente. No
hay duda de que en la interpretacion se prioriza al texto del CDI porque es lo que los Estados con-
tratantes han querido firmar y obligarse. Junto con el criterio literal aparece el principio de la buena
fe, o sea, la exclusion de que las partes puedan beneficiarse indebidamente de las expresiones ambi-
guas o posibles errores de que pueda adolecer el texto del CDI ''. En palabras de la Comision de
Derecho Internacional, «el texto es la manifestacion auténtica de la intencion de las partes (...) por
consiguiente, el punto de partida de la interpretacion consiste en elucidar el sentido del texto y no en
investigar ab initio la intencion de las partes» 2.

El problema consiste en determinar cual es el sentido corriente o normal de un término conte-
nido en un CDI y que signifique lo mismo para los dos Estados contratantes. En general, se puede
constatar que la terminologia utilizada en determinados casos en el marco de un CDI es confusa, es
mas amplia y general que los términos usados en las legislaciones nacionales. Naturalmente, esta
situacion suele ser deliberadamente buscada por las autoridades fiscales que negocian, no en vano,
se trata de abarcar una multiplicidad de significados posibles 3. No obstante lo anterior, hay que tener
en cuenta que el sentido corriente de los términos no puede hallarse interpretando ciertas disposicio-
nes del tratado de manera aislada del resto para darles un significado interesado '“.

Dadas las circunstancias descritas para averiguar el significado usual o corriente de un térmi-
no, es habitual que deba acudirse, siguiendo el texto del articulo 31.1 de la CVDT, a otros criterios
como, por ejemplo, al contexto en el que se ubica la clausula que se pretende interpretar —método
sistematico—, y al objeto o finalidad del CDI y de la propia norma —criterio teleologico—.

11 Sobre el principio de buena fe en la interpretacion de CDI véase VAN DER BRUGGEN, E.: «Good Faith in the Interpretation

and Application of Double Taxation Conventionsy, British Tax Review, nim. 1/2003, pags. 25-68.

Cfr. GONZALEZ CAMPOS, SANCHEZ RODRIGUEZ y SAENZ DE SANTAMARIA: Curso de Derecho internacional puiblico, Civitas,
6. edicion, Madrid, 1998, pag. 301.

Cfr. VOGEL, K. y PROKISCH, R.: «Interpretation of double Taxation Conventions», Cahiers de Droit Fiscal International.
General Report. IFA, vol. LXXVIII, Kluwer Law International, Deventer, 1993, pag. 142.

Citado por GONZALEZ CAMPOS, SANCHEZ RODRIGUEZ y SAENZ DE SANTAMARIA (en la obra citada, pag. 302), al hilo del
caso del TPJI en el Asunto de la Competencia de la OIT para reglamentar las condiciones de trabajo de las personas
empleadas en la agricultura.
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Siempre en la interpretacion de los CDI hay que tener en cuenta aquellos acuerdos o practicas
que se refieran a la interpretacion de los mismos. Por ejemplo, son los supuestos de procedimientos
amistosos de caracter interpretativo, o, incluso, protocolos firmados en el marco de los tratados fis-
cales internacionales que nos pueden dar pautas sobre la interpretacion de una determinada norma.
Un caso adicional en la aplicacion practica del principio de buena fe daria lugar a que si un Estado
ha participado en la elaboracion de informes impulsados por la OCDE, que después han servido para
el desarrollo de los Comentarios del MC OCDE y no han manifestado ninguna discrepancia, objecion
u observacion, esta actitud deberia tenerse en cuenta a la hora de la interpretacion de los CDI.

3.2. Articulo 31.2 de la CVDT: la delimitacion del contexto

Elarticulo 31.2 de la CVDT sefiala lo siguiente: «2. Para los efectos de la interpretacion de un
tratado, el contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con moti-
vo de la celebracion del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado
y aceptado por las demas como instrumento referente al tratadoy.

Como se puede observar, se define «contexto» como el conjunto del texto del CDI, comprendi-
dos el preambulo y los anexos. Tanto el preambulo como los anexos son prueba evidente de la intencion
de las partes y del objeto y fin del CDI. El preambulo se constituye con las afirmaciones de las partes
ab initio, y su contenido suele ser muy util a la hora de determinar el fin o los fines que se persiguen
con los tratados. Los protocolos que acompaifian en muchas ocasiones a los propios CDI son conside-
rados anexos a estos efectos, poseyendo, siguiendo a VOGEL, fuerza vinculante idéntica al CDI . Y
otros ejemplos del contexto son las notas, los intercambios de correspondencia, declaraciones de las
autoridades, acuerdos, etc., en la medida que hayan sido adoptados por todas las partes contratantes.
Este ultimo aspecto es importante, en el sentido de que si se tratase de una declaracion unilateral de uno
de los paises contratantes del CDI, no podria considerarse parte del contexto.

Estas categorias de documentos no se consideran como una simple prueba a la que se puede
acudir en caso de ambigiiedad u obscuridad, sino como parte del contexto al que se puede acudir en
orden a interpretar el sentido corriente de los términos.

3.3. Articulo 31.3 de la CVDT: otros elementos a tener en consideracion junto con el contexto
El articulo 31.3 de la CVDT reza asi: «Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplica-
cion de sus disposiciones;

15 Cfr. VOGEL, K.: «On Double Taxation Conventions», Kluwer Law International, Deventer, 1997, pags. 46 y ss.
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b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuer-
do de las partes acerca de la interpretacion del tratado;

¢) toda forma pertinente de Derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partesy.

Los acuerdos y practicas ulteriores al CDI pueden ser considerados como manifestaciones de
interpretacion auténtica, que constituyen una prueba de la voluntad de las partes en cuanto al sentido
del tratado. Hay que resaltar la nota temporal, ya que se requiere que sea, tanto el acuerdo como la
practica, de caracter ulterior.

Para LANG y BRUGGER, la practica ulteriormente seguida en la aplicacion del CDI, es decir,
cuando las Administraciones de los dos Estados contratantes aceptan de forma habitual los cambios
introducidos por las distintas versiones de los Comentarios del MC OCDE, suponiendo alteraciones
en la interpretacion de un CDI, conlleva una explicacion y un argumento positivo para la aceptacion
de la interpretacion dinamica. Sin que ello signifique que estemos de acuerdo con esta practica en
absoluto '°.

En cuanto a toda forma pertinente de Derecho internacional aplicable en las relaciones entre
las partes, todo parece indicar que sea otro tratado de cualquier tipo, regla consuetudinaria, sentencia
que vincule a las dos partes sobre algiin aspecto del CDI -TJUE, por ejemplo—, entre otros ejemplos.
Es lo que se denomina reglas generales de la fiscalidad internacional.

3.4. Articulo 31.4 de la CVDT: el sentido especial

El articulo 31.4 de la CVDT posee el siguiente tenor literal: «Se dara a un término un sentido
especial si consta que tal fue la intencion de las partesy.

Si, como hemos dicho, la CVDT deja claro que el criterio principal de interpretacion es el
sentido literal del tratado, tal y como ha sido firmado por los Estados contratantes, el desafio de la
interpretacion literal consiste en determinar el sentido del texto, y no en investigar cuéles son las
intenciones de las partes. El principio y el fin de la interpretacion se encuentran en el propio texto
del tratado, desde el momento en que ha sido acordado por las partes, teniendo vida independiente
de la voluntad de los Estados contratantes. En esta idea se plasma el principio pacta sunt servanda.

Entonces, ;qué se entiende por sentido especial? Pues bien, se trata de un significado especi-
fico conscientemente acordado por las partes, sefialandose expresamente, con vistas a que el intér-
prete sepa que se abandona el sentido natural del término de que se trate. Como no podia ser de otra
manera, quien alega, prueba, es decir, el Estado que invoca el sentido especial debe demostrar la
validez de su afirmacion.

16 Cfr. LANG, M. y BRUGGER, F.: «The Role of the OECD Commentary in Tax Treaty Interpretation», Australian Tax Forum,
num. 23/2008, pag. 103.

136 RCyT. CEF, niims. 341-342, pags. 127-158
Fecha de entrada: 25-05-2011 / Fecha de aceptacion: 15-06-2011 / Fecha de revision: 15-07-2011



LA INTERPRETACION DE LOS CDI, EL MC OCDE Y EL TRIBUNAL SUPREMO Fernando Serrano Antén

3.5. Articulo 32 de la CVDT: medios complementarios de interpretacion

El articulo 32 de la CVDT sefala lo que sigue: «Medios de interpretacion complementarios.
Se podran acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos prepara-
torios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido resultante de la
aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad
con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable».

Estos criterios o0 medios de interpretacion complementarios son de caracter secundario, son medios
subsidiarios de interpretacion hermenéutica. Se dan algunos ejemplos en el articulo reproducido: tra-
bajos preparatorios —normalmente, las actas de la negociacion—y las circunstancias de la conclusion
del tratado —contexto histdrico o temporal—, si bien se trata de un par de ejemplos de una lista no cerra-
da a la que cabria afiadir, quizas, las fechnical explanations de los Estados Unidos de Norteamérica, el
MC OCDE vy sus comentarios !, las sentencias de los tribunales extranjeros, las resoluciones de las
Administraciones tributarias extranjeras y los libros y articulos doctrinales. Estos medios tan solo se
dirigen a la confirmacion de la interpretacion alcanzada por el articulo 31, o bien para determinar el
sentido interpretativo cuando segun la regla prioritaria no se puede alcanzar el mismo.

Este precepto no tendra ninguna eficacia, es decir, nunca cabe acudir a los medios comple-
mentarios de interpretacion cuando el sentido del tratado es claro, en virtud de lo estipulado por el
articulo 31, ya que invocar una interpretacion diferente con apoyo en los medios complementarios
queda absolutamente prohibido a tenor de la literalidad del articulo 32 de la CVDT.

3.6. Articulo 33 dela CVDT

Sefiala el articulo 33 de la CVDT lo siguiente: «Interpretacion de tratados autenticados en dos
o mas idiomas. 1. Cuando un tratado haya sido autenticado en dos o mas idiomas, el texto hara igual-
mente fe en cada idioma, a menos que el tratado disponga o las partes convengan que en caso de
discrepancia prevalecera uno de los textos.

2. Una version del tratado en idioma distinto de aquel en que haya sido autenticado el texto
serd considerada como texto auténtico unicamente si el tratado asi lo dispone o las partes asi lo con-
vienen.

3. Se presumira que los términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido.

17" Cfr. LanG, M. y BRUGGER, F.: «The Role of the OECD Commentary in Tax Treaty Interpretation», Australian Tax Forum,
num. 23/2008, pag. 98.
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4. Salvo en el caso en que prevalezca un texto determinado conforme a lo previsto en el parra-
fo 1, cuando la comparacion de los textos auténticos revele una diferencia de sentido que no pueda
resolverse con la aplicacion de los articulos 31 y 39, se adoptara el sentido que mejor concilie esos
textos, habida cuenta del objeto y fin del tratadoy.

3.7. Recapitulacion

Después de realizar un repaso a los distintos medios y métodos de interpretacion de CDI pre-
vistos en la CVDT, no podemos dejar pasar la oportunidad de aclarar que ningin medio o criterio se
impone frente a los demas. La polémica doctrinal sobre la creacion de una jerarquia entre medios es
inoperante y un esfuerzo baldio por varias razones '%: la primera, porque este sistema hermenéutico
cede ante el articulo 3.2 del MC OCDE, y, la segunda, porque no cabe una clasificacion clara y deter-
minante de los Comentarios al MC OCDE entre los distintos métodos de interpretacion previstos en
la CVDT, ni tampoco creemos que sea decisiva.

El intérprete debe acudir, como no puede ser de otra manera, a todos y cada uno de los méto-
dos de interpretacion de los articulos 31, 32 y 33 de la CVDT. Solo asi se puede conocer el sentido
de un término, y solo asi, tras analizar los resultados obtenidos a través de los distintos métodos, se
podra determinar la interpretacion adecuada. Por ejemplo, la diferenciacion entre «contexto», que
permite llegar al sentido usual de los términos, de acuerdo al articulo 31.1 de la CVDT, y el «signi-
ficado especial» del articulo 31.4 de la CVDT es solamente relevante a efectos de prueba: quien ale-
gue el «sentido especial» debe probarlo 1.

Tampoco el simple hecho de la calificacion como trabajo preparatorio de un documento es de
gran relevancia, ya que todo intérprete en su labor hermenéutica debe acudir a dichos informes y
documentos para confirmar el sentido usual o corriente de un término, como féormula responsable en
el ejercicio de su labor. Por lo tanto, tampoco existe tal separacion entre los articulos 31 y 32 de la
CVDT, y lo mismo cabria decir respecto al articulo 33 de la CVDT.

4. ELMC OCDE Y SUS COMENTARIOS

El MC OCDE nace con el objetivo de promover una serie de politicas econémicas. No hace
falta hacer hincapié en la influencia que ha tenido el MC OCDE en la negociacion, aplicacion e inter-
pretacion de los CDI. En la actualidad se puede afirmar que es el texto basico, con algunas adapta-
ciones a las distintas peculiaridades nacionales, en las negociaciones de CDI, tanto entre paises
miembros de la OCDE como con paises no pertenecientes a la misma. Ademas, el hecho de aceptar
el articulado como tal o con modificaciones menores significa que se aceptan también los Comenta-
rios, como guia interpretativa de los CDI.

18 Cfr. MARTIN T IMENEZ, A.: «Los Comentarios al MC OCDE: su incidencia en el sistema de fuentes del Derecho tributario
y sobre los derechos de los contribuyentes», Carta Tributaria, Monografias, nim. 20/2003.

19 Cfr. GoNZALEZ MARTINEZ, M. T.: «Convenios para evitar la doble imposicion: interpretacion y alcance», ob. cit., pag. 593.
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El MC OCDE, en el formato que actualmente conocemos, tiene su antecedente en 1963, cuando
se presenta por primera vez un modelo de articulado, junto con una serie de Comentarios al mismo de
caracter interpretativo. Cuando el Estado no esta de acuerdo con el articulado o con los Comentarios,
introduce una reserva o una observacion. Con posterioridad a 1963, el Comité de Asuntos Fiscales de
la OCDE ha aprobado nuevos MC OCDE en 1977, 1992, 1994, 1995, 1997, 2000, 2003, 2005, 2008
y 2010. La composicion del citado Comité se circunscribe a las representaciones de las Administra-
ciones tributarias de los Estados miembros, junto con algunas delegaciones de paises no miembros que
poseen el caracter de observadores, aparte del propio personal de la OCDE. Es importante tener en
cuenta esta composicion —Administraciones de los paises ricos— para matizar algunas de las afirma-
ciones que después vendran, y alguna ya realizada previamente 2°. Esta critica se ha pretendido des-
virtuar con la «audiencia publica» que se da a los proyectos fiscales pendientes de aprobacion. No
obstante, las reacciones del publico en general a la peticion de Comentarios suele ser bastante escasa.

Con carécter general, la practica totalidad de los CDI firmados por Espaia siguen el MC OCDE
en sus distintas versiones, eso si, con las matizaciones y especialidades dimanantes de cualquier
negociacion del Estado con quien se negocia.

Dado el ntimero creciente de CDI, la globalizacion economica, el incremento del comercio
internacional, el volumen de operaciones internacionales entre matrices y filiales, los avances en la
tributacion internacional fruto de la competencia fiscal entre Estados, los abusos cometidos y las
dificultades en la renegociacion de los CDI, la OCDE ha ido, como se ha puesto de manifiesto, modi-
ficando poco a poco sus versiones del Modelo de Convenio, en el que se incluyen los Comentarios
al mismo. El problema, en muchas ocasiones, se plantea porque a través de los cambios en los Comen-
tarios se modifican el MC OCDE y los CDI firmados por los Estados, evitando asi cambiar el articu-
lado del Modelo propiamente dicho y la renegociacion de los CDI que supone normalmente un gran
desgaste, dificultades y, en ocasiones, no llegar a acuerdos. La solucidn, de acuerdo con lo que se ha
llamado «interpretacion dindmicay, es que los CDI existentes deben interpretarse conforme a lo dis-
puesto en los nuevos Comentarios, es decir, segun la propia OCDE, un convenio entre dos paises que
fue firmado en 1985 debe resultar interpretado por los Comentarios al MC OCDE de 2010 2'. Para
la OCDE, los cambios en los Comentarios provocan efectos retroactivos «porque reflejan el consen-
so de los Estados miembros de la OCDE acerca de la interpretacion correcta de las disposiciones
existentes y su aplicacion a situaciones especificas» 22, instando a los Estados miembros a respetar
el Modelo de Convenio, interpretando los antiguos CDI de acuerdo con los Comentarios actualiza-
dos. Es, sin duda alguna, en nuestra opinion, una modificacion enmascarada de los CDI firmados que
no tiene amparo en la CVDT, ni en la practica habitual en el Derecho internacional publico, bien
anclada en el principio pacta sunt servanda. Asi pues, solo se puede admitir que las nuevas versiones
del MC OCDE, en cuanto supongan un cambio de criterio, exclusivamente pueden ser aplicables a
los CDI firmados con posterioridad 2*. En conclusion, las aclaraciones, explicaciones, ampliaciones

20 Enel caso espaiol, los representantes en el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE son funcionarios de la Direccion General

de Tributos, en concreto, de la Subdireccion General de No Residentes o de la de Coordinacion de Fiscalidad Internacional.

21 VOGEL, K.: «On Double Taxation Conventionsy, ob. cit., pags. 46-47.

2 Cfr. Paragrafo 35 de la Introduccién del MC OCDE.

23 Cfr. SERRANO ANTON, F.: «La modificacion del Modelo de Convenio de la OCDE para evitar la doble imposicion interna-

cional y prevenir la evasion fiscal. Interpretacion y novedades de la version del afio 2000: la eliminacion del articulo 14
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y adiciones contenidas en los nuevos Comentarios en la misma linea argumental que las anteriores
versiones no deben plantear problemas para su aceptacion >4, otra cosa ocurre con cambios de mayor
calado o sustanciales a través de las nuevas versiones del MC OCDE, salvo que se siga la version
propugnada por esta organizacion internacional.

Es de general aceptacion que los Comentarios al MC OCDE desempefan un papel fundamental
en la interpretacion de CDI y que cada dia son mas tenidos en cuenta y con mds fuerza por los tribunales
de los distintos paises miembros y no miembros de la OCDE . La propia OCDE mantiene que los
Comentarios «no son legalmente vinculantes pero la practica les atribuye una fuerza moral importante
por representar la voluntad politica de los Estados miembros y existir una expectativa de que los Estados
miembros haran el maximo posible para seguir sus recomendaciones» 2°. Sin duda, son un ejemplo mas
del denominado soff law, en el sentido de que no poseen fuerza normativa propia, pero tienen una voca-
cion de producir efectos en los ordenamientos de los distintos Estados, miembros o no de la OCDE.

La mayoria de la doctrina también ha reconocido que los Comentarios son una fuente principal
en la interpretacion de los tratados, pero no esta clara la categoria en la que podrian tener acomodo
los Comentarios al MC OCDE dentro de los medios de interpretacion previstos en los articulos 31,
32y 33 de la CVDT (contexto, significado especial, medios complementarios, etc.) 2.

5. LARELACION ENTRE LOS COMENTARIOS AL MC OCDE Y LA CONVENCION DE
VIENA

La importancia de los Comentarios al MC OCDE en la interpretacion de CDI se basa en el
principio de la concordancia, es decir, su consideracion garantiza en cierto grado la interpretacion
concordante de los CDI. Es interesante en este punto observar como se pronuncian los propios Comen-
tarios sobre su papel en la interpretacion de los CDI, tal y como ha sido expuesto mas arriba.

Es incuestionable el papel de los Comentarios del MC OCDE. Su funcién es extraordinaria
porque al ser desarrollados por el propio Comité de Asuntos Fiscales, tenemos revelada la intencion

sobre la tributacion de los servicios profesionales independientes y el remozado trato fiscal a las partnerships», Documen-
tos Instituto de Estudios Fiscales, nim. 5/2002, pags. 8-10.

24 De facto, los nuevos Comentarios pueden trasladar sus efectos sobre CDI anteriores ya que, como regla general, las Admi-

nistraciones tributarias, los tribunales y los contribuyentes tienden a acudir, casi por inercia, a la tltima versién del MC
OCDE, que resulta favorecido por el formato de actualizacion del MC OCDE a través de hojas intercambiables.

25 K. VOGEL indica una serie de factores que limitan la limitacion de la influencia de los Comentarios al MC OCDE, son los

siguientes: la interpretacion dinamica que dificulta la interpretacion de acuerdo a los Comentarios previstos en el momen-
to de la firma del CDI; la proteccion intelectual de los Comentarios MC OCDE —copyright— a diferencia de lo que ocurre
con las sentencias y las leyes que, al ser absolutamente publicas, no tiene por qué estar protegido su copyright. Asi, se
interpreta que lo que se protege son las opiniones del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, y no tienen el caracter de
norma juridica. Cfr. VOGEL, K.: «Reflections on the Future of the OECD Model Convention and Commentary», Bulletin
Sfor International Fiscal Documentation, vol. 50, 1996, pags. 529 y 530.

26 Cfr. Paragrafo 29 de la Introduccion de los Comentarios al MC OCDE.

27 Cfr. AuLt, H.: «The Role of the OECD Commentaries in the Interpretation of Tax Treaties», Essays on International

Taxation in Honour of Sir Sidney Roberts, Kluwer, Deventer, 1993, pags. 144-148.
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de los representantes de los Estados miembros al redactar todos y cada uno de los articulos que com-
ponen el MC OCDE.

Ahora bien, los problemas comienzan cuando tratamos de incardinar estos Comentarios al MC
OCDE en la dogmatica de la CVDT, es decir, ;cual es el estatus de los Comentarios de acuerdo con
la clasificacion de medios interpretativos que se incluye en la CVDT?

La doctrina se ha ocupado profusamente, y a veces de modo contradictorio, de su encuadre en
los articulos 31 y 32 de la CVDT, de forma que se encontrase el apoyo tedrico para la interpretacion
de acuerdo a los Comentarios al MC OCDE 8. Parece que existen cuatro posibles teorias para cali-
ficar a los Comentarios como elementos interpretativos: los que consideran que son medios auxilia-
res o complementarios de interpretacion; aquellos otros que entienden que son parte del contexto;
los que justifican que tienen un sentido especial, y, por ultimo, otros que defienden su caracter de
normas generales de tributacion internacional. Pasemos a analizar estas cuatro propuestas para ver
cual de ellas posee una mejor argumentacion en la actualidad, y a la luz de la jurisprudencia recien-
te del Tribunal Supremo espafiol.

5.1. Los Comentarios al MC OCDE como «contexto» ¥

El punto de partida de esta manera de concebir los Comentarios al MC OCDE surge del sen-
tido que se le da al articulo 31.2, apartados a) o b) de la CVDT. Se trata de lo que algunos autores
han mantenido como interpretacion auténoma derivada del propio contexto del CDI, por encima de
los propios términos de la normativa interna, tanto del Estado de residencia como al de la fuente °.

El contexto del CDI es uno de los criterios fundamentales en la interpretacion de tratados, en
el sentido de que si del mismo se infiere un sentido y unas consecuencias distintas a las del Derecho
interno, debe prevalecer el contexto sobre este. Aunque, es cierto, que en determinadas ocasiones y
por imperativo legal se debe acudir en primer lugar a la norma interna 3'.

De todas formas, se debe hacer hincapié en que la relacion, en la actividad hermenéutica entre
el Derecho interno y el contexto, no consiste en un criterio jerarquico sino en una simbiosis de inte-
raccidn y coordinacion entre ambos métodos interpretativos. De tal manera que aunque la interpre-
tacion literal del articulo 3.2 del MC OCDE suponga el recurso a la ley interna en primer lugar, esta

2 Un repaso sobre las distintas posturas mas relevantes en cuanto al papel que desempefian los Comentarios de la OCDE

en la interpretacion de CDI se encuentra en VOGEL, K.: «The Influence of the OECD Commentaries on Treaty Interpre-
tation», Bulletin for International Fiscal Documentation, vol. 54, 2000, pags. 612-616; ELLIS, M.: «The Influence of the
OECD Commentaries on Treaty Interpretation —Response to Prof. Dr. K. Vogel», Bulletin for International Fiscal Docu-
mentation, vol. 54, 2000, pags. 617-618.

Cfr. AVERY JONES, J.: «The One True Meaning of a Tax Treaty», Bulletin for International Fiscal Documentation, vol. 55,
2001, pag. 221.

Cfr. VOGEL, K.: «On Double Taxation Conventions», Kluwer Law International, Deventer, pags. 51-60.

29

30

31 Cfr. AVERY JONES, J. ef al.: «The Interpretation of Tax Treaties with Particular Reference to article 3.2 of the OECD

Model» (1), British Tax Review, 1984, pags. 104-108.
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no se aplicara si del contexto se infiere una interpretacion contraria y mas relevante (unless the con-
text otherwise requires).

Pero, ;en qué consiste el contexto? Pues bien, teniendo como base el principio de buena fe de
las relaciones internacionales, el contexto en la interpretacion de CDI estaria constituido tanto por
los Comentarios al MC OCDE, aunque no se refieran a un tratado en concreto, como por los docu-
mentos, anexos ¢ informes que puedan ayudar a conocer el contexto de los términos utilizados por
el tratado. Es el caso de los OECD Reports and Discussion Drafts. Todo ello con las debidas caute-
las, ya que deberia tenerse en cuenta si las autoridades fiscales del pais en cuestion han participado
en su elaboracion, si han realizado algtn tipo de observaciones en las citadas discusiones y, también,
hasta qué punto deben ser tenidas en cuenta este tipo de fuentes. La voluntad de los 6érganos que con-
tribuyeron a la creacion de una norma se reconstruye a través de los trabajos preparatorios, es decir,
a través de todas las discusiones, proyectos y exposiciones que acompaiiaron o precedieron la for-
macion de la norma. Hay que excluir que los trabajos preparatorios tengan valor de interpretacion
auténtica de la ley, pero no se debe incurrir en el extremo opuesto, negandoles todo valor a efectos
de la explicacion de la norma.

5.2. Los Comentarios al MC OCDE como «reglas generales de la fiscalidad internacional» 32

VOGEL ha mantenido que los Comentarios al MC OCDE suponen «reglas generales de la tri-
butacion internacional» en el sentido del articulo 31.3 de la CVDT. La razoén no es otra que el efecto
armonizador que produce en general el MC OCDE y los trabajos de esta institucion internacional en
las legislaciones de los distintos paises. Este efecto unificador da lugar a un cuerpo de reglas gene-
rales y comunes de tributacion internacional, a veces incluso de practicas similares en las diferentes
Administraciones tributarias. Quizas el Ginico reparo a esta teoria consistiria en que, como constitu-
tivo de lo que hemos denominado soft law, no posee un efecto vinculante y ejecutivo claro. Se implo-
ra a la fuerza moral y expansion del MC OCDE como elementos determinantes de su consideracion
como reglas generales de la fiscalidad internacional, aparte de su influencia en la normativa fiscal de
los paises.

5.3. Los Comentarios al MC OCDE como «sentido especial en relaciéon con los términos del CDI»

El articulo 31.4 de la CVDT menciona al sentido especial en relacion con los términos del tratado
en la actividad hermenéutica de los CDI. Esta opcion interpretativa consistente en el uso de los Comen-
tarios al MC OCDE ha sido justificada por la doctrina 33, y deriva del hecho de que los Estados contra-
tantes de un especifico CDI, que han seguido fundamentalmente el MC OCDE, se presume que quieren
atribuir a las disposiciones del CDI el significado que tienen en el MC OCDE y sus Comentarios.

32 Cfr. VoGEL, K.: «The Influence of the OECD Commentaries on Treaty Interpretation», Bulletin for International Fiscal
Documentation, vol. 54, 1999, pags. 615-616.

33 Cfr. AuLT, H.: «The Role of the OECD Commentaries in the Interpretation of Tax Treaties», ob. cit., pags. 146-147.
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5.4. Los Comentarios al MC OCDE como «medio complementario de interpretaciony»

El articulo 32 de la CVDT permite acudir a los Comentarios al MC OCDE al considerarlo un
medio complementario de interpretacion. Es una tesis doctrinal ** que ha ido adquiriendo una gran
influencia en la técnica interpretativa de CDI. Su consideracion como medio complementario de
interpretacion viene condicionado, segiin BAENA AGUILAR, por su cardcter preparatorio, siempre que
el MC OCDE sea mencionado en el tratado firmado .

De todas formas, un CDI firmado entre dos paises miembros de la OCDE, supone que los dos
Estados conocen el MC OCDE junto con sus Comentarios, en la version del Modelo de Convenio en el
momento de la firma. Y de la misma forma ocurrira con los Estados no miembros de la OCDE que sean
colaboradores, invitados o cooperantes con la OCDE, ya que estos paises pueden expresar sus opinio-
nes, contribuciones y observaciones al MC OCDE v, asi, aparecen contempladas en el texto del mismo.

Como no podia ser de otra manera, la doctrina en relacion con la consideracion del MC OCDE
como medio complementario no es unanime, puesto que la virtualidad que los Comentarios al MC
OCDE estan llamados a desplegar desborda la simple consideracion de instrumentos hermenéuticos
de segunda clase, debiendo incardinarse necesariamente entre los elementos que conforman el con-
texto de cada CDI en el ambito de la OCDE 3¢.

6. LA INTERPRETACION DE LOS CDI POR EL TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL

6.1. Los métodos de interpretacion del Derecho

La interpretacion judicial es la actividad que llevan a cabo los jueces en el ejercicio de la acti-
vidad jurisdiccional que les esta encomendada, consistente en determinar el sentido y alcance de las
normas juridicas y otros estandares de relevancia juridica que deben aplicar al caso concreto. Como
seflala HART, las normas poseen textura abierta, dado que poseen una imprecision y una vaguedad
que hace que aun las palabras mas precisas susciten dudas ante circunstancias insolitas e imprevisi-
bles, es decir, son las famosas zonas grises 7.

Cada vez que se habla de interpretacion juridica e interpretacion de la ley, en lo que se piensa
comunmente es en la interpretacion judicial. Sin embargo, una diferencia trascendental entre la inter-
pretacion legal (es decir, aquella realizada por el érgano legislativo) y la interpretacion judicial es

34 Cfr. WATTEL, J. y MARRES, O: «The Legal Status of the OECD Commentary and Static or Ambulatory Interpretation of

Tax Treaties», European Taxation, vol. 43,2003, pag. 228.

35 Cfr. BAENA AGUILAR, A.: «Editorialy, Revista de Derecho financiero y Hacienda Publica, nim. 242/1996, pag. 897.

36 Cfr. RiBES RIBES, A.: «Convenios para evitar la doble imposicion internacional: interpretacion, procedimiento amistoso

y arbitraje», Edersa, Madrid, 2003, pags. 168-169.
37T Ctr. HART, H.L.A.: El concepto del Derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, pags. 155-160.
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que la primera tiene obligatoriedad general, como quiera que se lleva a cabo mediante una ley, mien-
tras que la segunda tiene obligatoriedad solo respecto al caso de que se trate.

Para llevar a cabo la interpretacion de las normas juridicas, el intérprete se sirve de unos medios
para establecer y desenmarafiar el o los posibles sentidos y alcances de la ley interpretada . Estos
medios son cominmente aceptados por la doctrina * y, en ocasiones, consagrados expresamente por
los propios ordenamientos juridicos *’. Estos elementos tradicionales, a los que habria que afiadir
otras técnicas para averiguar el sentido de los términos 4!, son los siguientes: el gramatical o literal,
el historico, el 10gico, el sistematico y el teleologico 2.

1. El elemento gramatical o elemento literal es aquel que permite establecer el o los sentidos
y alcance de la ley haciendo uso del tenor de sus propias palabras, es decir, al significado
de los términos y frases de que se vali6 el legislador para expresar y comunicar su pensa-
miento. Este método interpretativo parte del supuesto de que la voluntad e intencion del
legislador esta impregnada en la ley; luego la mejor manera de descifrar la verdadera inten-
cion legislativa es a través de las palabras que componen aquella.

2. El elemento historico permite interpretar la norma aludiendo a la historia del texto legal que
se trata de interpretar. Esta historia se ve reflejada en cada una de las etapas del proceso de
formacion de la ley.

3. El elemento logico es el que debe atenderse al interpretar las normas, a la «realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas». Siuna norma nacida en un contexto historico deter-
minado se debe aplicar en un contexto diferente, puede producir un resultado indeseable si
el cambio de las circunstancias es lo suficientemente sensible. No basta con saber por qué
y para qué se dicto la norma en concreto, sino también si las nuevas circunstancias reinan-
tes consienten o no que permanezca invariado el sentido original.

4. El elemento sistemdtico permite interpretar la ley atendiendo a las conexiones de la misma
pero con la totalidad del ordenamiento juridico del cual forma parte, incluidos los principios
generales del Derecho. Asi, este método no es sino un grado mas avanzado del método 16gi-
co, pero tiene reglas, asi como métodos propios y bien definidos del Derecho, esto es, el
método exegético y el axioldgico, del cual parte para hacer un analisis sistematico de la
legislacion con el fin de dar una correcta interpretacion.

38 También cabe citar una nueva clasificacién de la interpretacion desde el punto de vista subjetivo, es decir, dependiendo

de quien lleve a cabo el proceso interpretativo.

39 Cfr. VILLAR PALASI, J.L.; La interpretacion y los apotegmas juridico-logicos. A la luz del nuevo titulo preliminar del Cédigo

Civil, desde una perspectiva teorica, Tecnos, Madrid, 1975, pag. 15; LARENZ, K.: Metodologia de la Ciencia del Derecho, 2.*
edicion, Ariel, Barcelona, 2001; HALLIVIS PELAYO, M.: Teoria General de la interpretacion, Porrua, México, 2007.

40 Cfr. articulo 3 del Cédigo Civil.

4 Cfr. DWORKIN, R.: Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2002; VANONI, E. defiende también el principio de la realidad

social como canon interpretativo. Cfr. «Naturaleza e interpretacion de las leyes tributarias», Obras Basicas de Hacienda
Publica, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1973, pags. 50-51.

42 Sobre la necesidad de completar los métodos tradicionales con otros métodos hermenéuticos, como el movimiento del

Derecho libre, constiltese DEMOFILO DE BUEN, L.: Las normas juridicas y la funcion judicial, Thomson Reuters Civitas
Aranzadi, Madrid, 2009, pags. 56 y ss.
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5. El elemento teleologico, por ultimo, es aquel que permite establecer el sentido o alcance de
un precepto legal atendiendo al fin de este, es decir, a los determinados objetivos que se
busco conseguir mediante su establecimiento.

6.2. Primera aproximacion a la interpretacion judicial de los CDI

En Espafia, tanto los tribunales de justicia como la Administracion tributaria se refieren fre-
cuentemente a los Comentarios al MC OCDE a la hora de interpretar las cldusulas de un CDI en
particular. Sin embargo, creemos que a veces, de forma discutible, se atribuye a los citados Comen-
tarios el caracter de norma de interpretacion de obligada aplicacion. En efecto, la doctrina del Tribu-
nal Supremo califica a los Comentarios al MC OCDE como interpretacion auténtica de los CDI #3.
Parece evidente que los Comentarios al MC OCDE constituyen la interpretacion auténtica del MC
OCDE, pero esta no parece que sea el valor que se le quiere otorgar en los CDI firmados por Espaiia.

El Tribunal Supremo espafiol aplica, en ocasiones, de manera automatica la doctrina segun la
cual los Comentarios al MC OCDE son norma de interpretacion obligatoria de los CDI, sin tener en
cuenta, en determinadas circunstancias, otros factores y cuestiones **. Por ello, se corre el peligro,
como sefiala ELLIS, de que el soft law —con naturaleza no vinculante— pueda tener auténtica fuerza
pseudonormativa y juridica a través de las sentencias judiciales y las resoluciones administrativas,
convirtiéndose asi en parte del ordenamiento juridico nacional +.

La labor del intérprete no es facil. La interpretacion constituye una técnica que supone el
correcto empleo de una serie de medios para obtener los fines pretendidos, por lo que resulta indis-
pensable estudiar sus métodos y técnicas, ya que, en ultima instancia, el éxito de la actividad inter-
pretativa depende de la idoneidad y buena utilizacion de los procedimientos que se utilicen 4.

Antes de comenzar con el analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta materia,
nos gustaria realizar una serie de matizaciones para delimitar la aplicacion del MC OCDE en la
tarea interpretativa. En primer lugar, debe enfatizarse el hecho de que no cabe invocar la infraccion
del MC OCDE en un recurso. Como es sabido, la fuente normativa es el tratado o CDI debidamen-
te aprobado por el Parlamento y tras su oportuna publicacion en el boletin oficial, y la propia nor-
mativa interna; en segundo lugar, de la practica judicial se observa que el MC OCDE es utilizado
por los jueces y tribunales como una explicacion adicional a la interpretacion concedida a un ar-
ticulo en concreto, es decir, como explicacion a mayor abundamiento, pero no se asume que el MC
OCDE sea un método interpretativo; en tercer lugar, creemos que el valor que poseen los Comen-
tarios del MC OCDE en la labor hermenéutica es el mismo que puede concederse a la consulta por

43 Cfr. SSTS de 15 de julio de 2002 (NFJ013170) y de 12 de febrero de 2003 (NFJ014116).

4 Cfr. SSTS de 11 de junio de 2008 (NFJ030221) y de 15 de abril de 2003 (NFJ014605).

4 Cfr. ELLIS, M.: «The Influence of the OECD Commentaries on Treaty Interpretation, Response to Prof. Dr. Klaus Vogel»,

Bulletin For International Fiscal Documentation, vol. 54, 1999, pag. 618.

46 Cfr. HALLIVIS PELAYO, M.: «Teoria general de la interpretacion», Porrua, México, 2007, pag. 320. Constltese asimismo

la completa bibliografia alli citada sobre el particular.
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el juez o magistrado de articulos doctrinales, de monografias o de cualquier otro trabajo doctrinal
que se haya consultado y que pudiera formar parte del contexto. Para nosotros no puede tener otro
valor, que es lo que desean las Administraciones tributarias, dado que los criterios interpretativos
que determinan la labor del intérprete, como ha sido visto, son los métodos establecidos en la CVDT
o en el Codigo Civil, con las debidas matizaciones. En ninglin caso se puede considerar como inter-
pretacion auténtica de un CDI en particular el uso de los Comentarios del MC OCDE, o la vision
de la Administracion tributaria expresada por escrito. No se le puede dar un valor juridico que no
tiene desde el punto de vista tedrico, por mucho que la OCDE se refiera a ellos como recomenda-
ciones y que vinculen a las Administraciones *’. Lo anterior se refrenda también por la ausencia de
delegacion de cualquier tipo de legitimidad democratica a las personas que representan a los distin-
tos Estados cuando discuten y debaten la modificacion del MC OCDE y sus Comentarios “5. En
cuarto lugar, hay una gran predeterminacion del trabajo de los jueces y tribunales dada la existencia
de una doble agenda por parte de los Estados en la firma de los CDI, ya que, por un lado, se trata de
mejorar las relaciones economicas entre los dos Estados eliminando barreras fiscales, y, por otro lado,
en la distribucion de la potestad tributaria, se busca el menor sacrificio posible de la recaudacion
fiscal. En este punto, la labor interpretativa que le corresponde a los 6rganos judiciales, teniendo en
cuenta el contexto de los CDI y sus fines, abre una via para que los contribuyentes insten a través de
la via del recurso la eliminacion de la doble imposicion internacional y la proteccion de los contri-
buyentes de las ambigiiedades establecidas en los tratados %°.

De hecho, un tribunal puede interpretar una norma de forma contraria a lo que mantenga la
OCDE en su Modelo. Es evidente que el MC OCDE posee fuerza moral pero no normativa, puesto
que no poseen ningun tipo de legitimacion democratica, luego su eficacia es la que es *. Y ello con
independencia del volumen y calidad de la informacion que alli se contiene.

6.3. La jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de interpretacion de CDI y la funcién
de los Comentarios del MC OCDE

La importancia del MC OCDE es creciente y cada vez tiene mas influencia en la labor desa-
rrollada por los 6rganos judiciales debido, entre otras razones, al incremento de asuntos que con un
componente internacional estan llegando al Tribunal Supremo espafiol. En estos momentos, dicho
tribunal puede haber dictado en torno a varios cientos de sentencias de diverso tipo, con algiin matiz
fiscal internacional. No podemos dejar de mencionar que el resultado de impugnar judicialmente un

4T Cf. VoGEL, K.: «The Influence of the OECD Commentaries on Treaty Interpretation», Bulletin for International Fiscal

Documentation, vol. 54, 2002, pag. 614.

4 Cfr. ELLIS, M.: «The Influence of the OECD Commentaries on Treaty Interpretation —Response to Prof. Dr. Klaus Vogel»,

Bulletin for International Fiscal Documentation, vol. 54, 2002, pag. 617.

4" Lo mismo parece ocurrir en los tribunales de otros Estados, consultese MORAWSKI, W. y ZALASINSKI, A.: «Tax Treaty

Interpretation in the Case Law of the Polish Courts», European Taxation, November, 2006, pag. 535.

50" F. VAN BRUNSCHOT se refiere a los Comentarios del MC OCDE y su consideracion como elemento de ayuda en la inter-

pretacion de la siguiente y descriptiva manera: «The wording of a Treaty is not always as clear as it could be. If the Court
then calls on the OECD Model and Commentaries for help, it goes to the devil for confession», The Judiciary and the
OECD Model Tax Convention and its Commentaries, ob. cit., pag. 11.
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acto administrativo procede de las posiciones contrarias entre el contribuyente y la Administracion
tributaria derivadas, en este contexto, por una interpretacion o aplicacion divergente de un articulo
contenido en un CDI. En Espafia no contamos con una jurisdiccion especializada en temas de tribu-
tacion, y menos aun en fiscalidad internacional, y es la contencioso-administrativa la competente
para dirimir estos supuestos. La complejidad de la tributacion internacional y la interpretacion de sus
clausulas es de sobra conocida por la doctrina 3'. Ademas, aunque timidamente empiezan a lanzarse
bases de datos con especifica doctrina administrativa y jurisprudencia internacional, todavia estamos
lejos de una coordinacion y entendimiento internacional claros.

Asimismo, debe ponerse de relieve que el MC OCDE que es un instrumento de soft law; como
ya hemos visto, acaba teniendo efectos similares al Hard Law gracias a su uso por la jurisprudencia,
produciendo lo que la doctrina ha denominado judicial creep o deslizamiento judicial o legislacion
por la puerta de atras, ya que no cuenta ni con ningun tipo de control publico, ni con la necesaria
legitimidad democratica. Por tanto, nuestra recomendacion para los érganos judiciales es usar con
prudencia tales instrumentos en sus sentencias, y si lo que se quiere es modificar la legislacion en el
sentido expresado por el MC OCDE o las directrices en materia de precios de transferencia, pues
adelante, asi nos ahorrariamos muchas ambigiiedades *2.

El analisis de algunas de las sentencias del Tribunal Supremo que se han dictado en esta area,
y que han tenido algun impacto en los temas de tributacion internacional, nos permite extraer las
siguientes conclusiones generales, advirtiendo que, en algunos casos, todavia no pueda considerarse
jurisprudencia reiterada:

6.3.1. Finalidad de los Convenios de doble imposicion internacional

La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2010 (rec. num. 9020/2004) (NFJ038690)
realiza una suerte de resumen de la problematica basica que plantean los CDI y, en particular, el hispa-
no-USA de 22 de febrero de 1990, a juicio del tribunal. Asi se define por dicha sentencia que «convie-
ne fijar la naturaleza, alcance y efectos de estos instrumentos juridicos: A) En cuanto a su objetivo; se
pretende con ellos eliminar la doble imposicion, y, de modo subordinado, prevenir la evasion fiscal, y
procurando evitar la discriminacion por razon de nacionalidad. B) Atendiendo a su naturaleza juridica
son tratados internacionales, a menudo bilaterales y de caracter contractual, sujetos al régimen juridico
establecido en el articulo 96 de la Constitucion, con rango de ley y que regulan un sector especifico del
ordenamiento. C) En cuanto a su eficacia son completos, es decir, no pueden ser interpretados median-
te normas internas. Pero en modo alguno constituyen una "opcion" a la que pueda acogerse o renunciar
el interesado. D) En punto a interpretacion ha de estarse a su texto y a la intencion de las partes, ofre-
ciendo a tal fin gran ayuda los comentarios que acompaiian a los modelos. Ademas, la interpretacion
ha de ser preferentemente dinamica, autonoma para cada Convenio. E) Son de naturaleza omnicom-
prensiva. Por lo que ahora nos interesa, las precisiones precedentes no son gratuitas, sino que nos ofre-

Sl Cfr. VAN RaAD, K.: «International Coordination of Tax Treaty Interpretation and Application», Intertax, vol. 29-2001,

issue 6/7, pags. 211-212.

Cfr. VEGA GARCIA, A.: «(Es obligatorio interpretar la normativa espafiola de origen interno sobre precios de transferencia
segun las directrices de la OCDE?», Cronica Tributaria: Boletin de Actualidad, nim. 4/2011, pag. 53.
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cen el camino para enjuiciar los actos impugnados. Desde el punto de vista de la eficacia es evidente
su obligatoriedad y la inaplicabilidad de las normas internas, para la resolucion de las controversias que
de ellos se deriven».

6.3.2. El MC OCDE no es norma juridica invocable

Resulta interesante traer a colacidon la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de
2003 (rec. nim. 8720/1998) (NFJ014116) relativa a la interpretacion auténtica del Convenio y Mode-
lo, en la que un recurrente sefiala que la interpretacion dada por la OCDE al articulo 24 del Modelo,
idéntico al del Convenio hispano-belga, ha sido erronea. Pues bien, como sefala la propia sentencia,
«ciertamente, por muy respetable que sean los criterios de interpretacion de los Convenios Modelo
por la OCDE, y su estimacion como elemento interpretativo auténtico y necesario segun los Conve-
nios de Viena sobre interpretacion de los tratados, lo que no cabe la menor duda a la Sala es que tales
criterios de interpretacion no constituyen normas cuya infraccion pueda dar paso al recurso de casa-
cion por infraccion de las normas del ordenamiento juridico, por arreglo al articulo 95.1.4.° de la Ley
Jurisdiccional». Este aspecto ha sido comentado en el apartado anterior de este trabajo.

6.3.3. Los Comentarios al MC OCDE no tienen fuerza normativa

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2009 (rec. nim. 10106/2003) (NFJ036478)
mantiene que «dentro del contexto de los Convenios de doble imposicion, los Comentarios a los Mode-
los de Convenios de la OCDE, sin poseer fuerza normativa, si desempefian un papel principalisimo para
la delimitacion de los significados de los conceptos y términos utilizados en los distintos Convenios de
doble imposicion, en tanto que no siendo legalmente vinculantes, no forman parte de los Convenios,
las clausulas de estos se conforman de acuerdo con los postulados de los Modelos de Convenioy.

6.3.4. Resulta aconsejable interpretar los preceptos de los CDI en la linea de lo establecido en el
MC OCDE

En el marco de influencia del MC OCDE, es curioso observar sentencias en las que se critica al
legislador por no haberse acercado a las reglas establecidas en el MC OCDE, o por haber usado el
nombre de la institucion de manera torticera. Es el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
diciembre de 2005 (rec. nim. 702/2001) (NFJ022676) %, en la que se discute sobre el criterio utilizado
por la legislacion interna espafiola para determinar la sujecion por obligacion personal, «siendo el de la
residencia, y acorde pues a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 4 del Convenio, sin que en este se
entre a cuestionar cuales sean los criterios que la legislacion de cada Estado aplique para estimar que se
da esa residencia —centro de intereses econémicos—; () aunque se considere, doctrinalmente, como un
desacierto porque, en lugar de aproximarse al Modelo de Convenio de OCDE, se aleje de él, criterio
doctrinal que no puede ser admitido sin criticas pues la propia Memoria del Proyecto de la que fue la

53 En el mismo sentido, STS de 4 de julio de 2006 (rec. nim. 3400/2001) (NFJ024559).
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Ley 18/1991 afirmaba que la consideracion del centro de intereses econémicos como definidor de la
residencia habitual a efectos del IRPF supone un cierto avance de la legislacion espaiola, fundamentada
en la experiencia adquirida e inspirada en la linea seguida por la OCDE». La cuestion es que el centro
de intereses vitales en el MC OCDE es un criterio subsidiario para la determinacion de la residencia en
caso de conflicto, mientras que en la norma espafiola se le concede el rango de criterio basico de deter-
minacion de la residencia.

Y, para terminar con este asunto relativo al alejamiento del legislador espariol respecto del MC
OCDE y la critica que le merece al tribunal, lo mismo ocurre en la Sentencia del Tribunal Supremo de
30 de noviembre de 2000 (rec. nim. 7087/1995) (NFJ010465), cuando se refiere al régimen general
aplicable a los rendimientos obtenidos en Espafia por sociedades residentes en el extranjero en la deter-
minacién de la base imponible, que, «sorprendentemente, era el rendimiento neto (ingresos procedentes
de Espafia, menos gastos necesarios, producidos en el extranjero e incluso en Espafia)». Asi, se sefiala
por el tribunal que «resulta aleccionador traer a colacion los Modelos de Convenio para evitar la doble
imposicion por Impuestos sobre la Renta, aprobados por la OCDE en 1964 y 1977, en los que el derecho
a gravar los dividendos, intereses, canones, royalties, etc., por el Estado de la fuente, se fijo mediante un
porcentaje reducido, aplicable sobre los rendimientos integros pagados por personas fisicas y sociedades
residentes en dicho Estado a personas fisicas o sociedades residentes en el otro Estado, evitando asi los
problemas inherentes a pretendidas imputaciones de costes por parte de las personas o sociedades per-
ceptoras. Es sabido que los problemas de determinacion de la base imponible (rendimientos netos versus
rendimientos integros) se atentian con tipos de gravamen reducidos y se agravan con tipos elevados. Pues
bien, la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, hizo lo contrario que estos pragmaticos y fundados convenios
tipo de la OCDE por lo que se dio la situacion paradéjica de que nuestro Derecho interno podia implicar
un gravamen inferior al resultante de la aplicacion de los Convenios acordados por Espaia, siguiendo
los Convenios tipo referidos, amen de otros muchos problemas de aplicacion de dicha Ley 61/1978».

La bondad de seguir el literal del MC OCDE y sus soluciones fiscales a problemas de caracter
interno, o en situaciones en las que no se habia firmado CDI ha sido puesta de manifiesto en algunas
Sentencias del Tribunal Supremo, por ejemplo, en la de 21 de noviembre de 2003 (rec. niim. 3911/1998)
(NFJ015833). En esta sentencia, aunque se sefiala que el CDI hispano-americano no es aplicable ratione
temporis, se aplica la solucion dada por el MC OCDE y asi se indica que «los rendimientos derivados
de la prestacion de servicios solo se sujetan por el Estado que los recibe, si en este la empresa que los
presta tiene una base fija, si se trata de servicios profesionales (art. 19) para el ejercicio de su actividad,
y si no son servicios profesionales, si se prestan mediante un establecimiento permanente, norma que se
mantiene tanto en la revision de dicho Modelo en 1977, como en el actual de fecha 20 de abril de 2000.

6.3.5. El MC OCDE puede ser utilizado como criterio interpretativo a la hora de adoptar una
decision judicial

6.3.5.1. Aplicacion del MC OCDE al caso concreto

Los aspectos de interpretacion auténtica llevada a cabo por los Comentarios del MC OCDE
son muy recurrentes tanto en las sentencias del Tribunal Supremo, como de la Audiencia Nacional.
Un ejemplo de lo anterior lo tenemos en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de julio de 2009
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(rec. nim. 252/2006) (NFJ034505) en la que para tomar la decision se asume toda la argumentacion
contenida en los distintos paragrafos de los Comentarios al articulo 12 del MC OCDE, asi se afirma
que «para mejor comprension de lo regulado en este precepto, la resolucion impugnada acude a los
Comentarios del Modelo de Convenio OCDE, y declara: "Por su parte, los Comentarios al apartado
7 del articulo 7 del Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio del Comité de
Asuntos Fiscales de la OCDE (version de 1995) 34, sefialan que '... el presente articulo seré aplicable
a las rentas empresariales no amparadas por los articulos especiales...'. Por tanto, la calificacion como
canon de una la renta percibida por una entidad no residente sin establecimiento permanente, conlle-
va la aplicacion del articulo 12 del citado Convenio (sobre "Canones"), con independencia de si
constituyen o no rendimientos procedentes de su actividad empresarial, ya que el articulo 7 del invo-
cado Convenio (sobre "Beneficios empresariales") excluye expresamente de su ambito de aplicacion
a aquellos beneficios empresariales que comprendan rentas reguladas separadamente en otros articu-
los del Convenio, al primar el precepto especial del citado articulo 12 sobre la clausula general del
articulo 7. Por dicho motivo, tiene especial trascendencia determinar si la naturaleza de los contro-
vertidos pagos es la de "Canon", pues ello supondria su tributacion de conformidad con lo estable-
cido por el mencionado articulo 12 del Convenio», para ello la Audiencia Nacional reproduce los
paragrafos numeros 8 y 11 de los Comentarios al articulo 12 del MC OCDE.

Nos permitimos en este apartado citar nuevamente la Sentencia de la Audiencia Nacional de
25 de noviembre de 2010 (rec. num. 329/2007) (NFJ041184), dada la importancia que concede a los
Comentarios al MC OCDE, asi como la explicacion que se otorga a la observacion «espafiolay corres-
pondiente al articulo 12 del MC OCDE. En efecto, el recurrente alega que segun los Comentarios al
Modelo de Convenio de la OCDE, cuando la adquisicién de programas informaticos tenga por obje-
to el uso personal o profesional de los mismos por parte del adquirente, la contraprestacion debera
ser tratada como renta de actividad comercial sujeta a tributacion exclusivamente en el pais de resi-
dencia del transmitente de los derechos sobre los programas. En este sentido, «los Comentarios (parr.
14 de los Comentarios al art. 12) establecen que la adquisicion de programas informaticos tendra
generalmente por objeto el uso personal o profesional de los mismos por parte del adquirente. La
contraprestacion debe ser tratada entonces como renta de una actividad comercial de conformidad
con el articulo 7, siendo irrelevante el hecho de que el programa informatico esté protegido por un
derecho de autor o que su utilizacion por el comprador esté sujeta a restricciones. No obstante lo
anterior, Espafa tiene formulada una observacion en relacion con lo anterior en los términos siguien-
tes: «Espafa no se adhiere a la interpretacion que figura en los paragrafos 14 y 15. Espaiia estima
que los pagos relativos a programas informaticos se encuentran dentro del ambito de aplicacion del
articulo cuando se transfiere solamente una parte de los derechos sobre el programa, tanto si los pagos
se efectian en contraprestacion de la utilizacion de un derecho de autor sobre un software para su
explotacion comercial como si los mismos corresponden a un sofiware adquirido para una utilizacion
personal o profesional del comprador». Y sigue diciendo que el reclamante alega «que las observa-
ciones y reservas al Modelo de Convenio de la OCDE no tienen virtualidad alguna si el contenido
de las mismas no se ha reflejado en los convenios correspondientes, mas es preciso hacer notar al
respecto que dicha observacion no hace referencia a regulacion juridica o definiciones sino a inter-
pretacion de una definicion y lo que se debe incorporar a los respectivos Convenios son regulaciones
y definiciones, no interpretaciones; dichas interpretaciones quedan restringidas al ambito de las obser-

54 En esta sentencia, el Tribunal Supremo ha sido especialmente cuidadosa para mencionar la version del MC OCDE que
esta utilizando.
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vaciones al Modelo de Convenio a los efectos de dejar clara la interpretacion que de la definicién
incorporada al Convenio de que se trate hara el Estado que manifiesta dicha observacion» 3.

6.3.5.2. E1 MC OCDE se utiliza como criterio de interpretacion de un concepto

Ya para terminar con la interpretacion auténtica y como el Alto Tribunal en ocasiones se basa en
el MC OCDE para tomar una decision, debemos analizar la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
octubre de 2009 (rec. nim. 9436/2003) (NFJ036379) en la que se afirma que «se recoge la legislacion
aplicable y, con base en lo dispuesto en el articulo 5 del Convenio en relacion con los Comentarios al
mismo del MC OCDE, atendiendo a las caracteristicas de la actividad de la entidad recurrente, se decan-
ta por considerar que estamos ante un establecimiento permanente. Respecto de la delimitacion de qué
debe entenderse por establecimiento permanente siguiendo las pautas de la sentencia en referencia al
Convenio y a los Comentarios, y la enumeracion de supuestos contemplados en el articulo 7.1 de la
Ley 61/1978 y articulo 323 de su Reglamento, es definido en el primer Modelo de Convenio de la
OCDE de 1963, y reiterado en los de 1977 y 1992 , como un lugar fijo de negocios en el que una empre-
sa efectia toda o parte de su actividad; se configura como el conjunto de principios y criterios que per-
miten calificar determinadas actividades econdmicas como especialmente vinculadas con el territorio
en el que estén situados, lo que permite al Estado fuente gravar tales rentas, en la medida que resulten
atribuibles al establecimiento permanente. E1 Modelo de Convenio de 1992, posterior a los hechos que
nos ocupan, resulta muy significativo al definir el establecimiento permanente como lugar fijo de nego-
cios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad». En esta misma linea de argu-
mentacion se encuentra la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1998 (rec. num.
853/1992) (NFJ006921), tanto desde el punto de vista de la consideracion de un establecimiento per-
manente, como de la invocacion de los Comentarios al MC OCDE como guia interpretativa. Asi, se
mantiene que «la conclusion acabada de sentar respecto de la inexistencia de actividad empresarial
alguna de la que pudieran proceder los rendimientos cuestionados, hace pasar a un segundo plano la de
su localizacion en "establecimiento permanente”, habida cuenta que el articulo 5 del Convenio antes
invocado lo define como "lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza todo o parte de
sus actividades”. Por mucha generosidad que se utilice en la interpretacion de este concepto, inclusive
aunque se acuda, para suplir la parquedad en la definicion, a los Comentarios al Modelo de Convenio
de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economico (OCDE) que el propio Convenio
hispano-aleman toma como antecedente para desarrollar su articulado, siempre resultara la necesidad
de que en el establecimiento permanente se desarrolle una actividad empresarial o de negocio a la que,
desde luego, nunca podria equipararse una actividad, como antes se dijo, de mero control o supervision
del cumplimiento de un contrato de arrendamiento, o de supervision de la marcha de una compaiiia en
Alicante de la que el recurrente era accionista o de las inversiones por ¢l realizadas en Espafia. En con-
secuencia, si ninguna actividad empresarial o de negocio se realizaba desde esa pretendida oficina, que,
ademds, el propio apelante califica de vivienda, mal podia hablarse de rendimientos obtenidos por un
residente en Espafia mediante establecimiento permanente» °.

33 La Direccién General de Tributos en respuesta a la Consulta 725/2002, de 16 de mayo de 2002 (NFC016537), ha mati-
zado el alcance de la referida interpretacion.

56 Debe citarse, aunque en principio puede resultar obvio, la consideracion que realiza el Tribunal Supremo sobre el tenor

literal de las normas en la interpretacion de CDI. Para el Tribunal Supremo la literalidad de los articulos del CDI se encuen-
tra por encima de las interpretaciones que el recurrente haya realizado sobre su interpretacion de lo que se entiende por
actividad empresarial. Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2009 (rec. nim. 8051/2003) (NFJ036383).
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6.3.5.3. La aplicacion del MC OCDE no garantiza la unidad de criterio interpretativo

Como continuacion al tema que nos ocupa relativo a la interpretacion auténtica de los Comenta-
rios MC OCDE y el uso que viene realizando de la misma el Tribunal Supremo espafiol, y que pone de
relieve lo complicado de la tarea, y los efectos que a veces produce esa disparidad de criterios interpre-
tativos. Debemos traer a colacion el voto particular que formula el Magistrado Frias Ponce a la Senten-
cia de 21 de junio de 2007 (rec. num. 174/2002). Se trata de la discrepancia sobre la calificacion fiscal
del pago realizado por una sociedad espafiola por entender que la renta controvertida no reunia las carac-
teristicas de un canon y si de un beneficio empresarial derivado de la prestacion de un servicio. El argu-
mento basico que se utiliza es que aunque es cierto que en el convenio entre Espafia y Suecia se
establece la particularidad con respecto al modelo de convenio de la OCDE de considerar la asistencia
técnica dentro del concepto de canon en su articulo 12.3, no lo es menos que este precepto no puede ser
interpretado de una forma amplia, como hace la sentencia, en relacion con las normas extrafiscales teni-
das en consideracion. El voto particular termina sefialando que «la interpretacion amplia que mantiene
la sentencia supondria englobar en el concepto de asistencia técnica rentas derivadas de otras clases de
prestaciones de servicios, como los beneficios empresariales (art. 7) o los servicios personales indepen-
dientes (art. 14), con la consiguiente inaplicacion de estos preceptos». Es cierto que la interpretacion a
la que se alude esta fuera del marco del MC OCDE y de sus Comentarios en este caso concreto, ya que
el texto literal del articulo 12 del CDI hispano-sueco se aparta de la literalidad del MC OCDE.

6.3.5.4. E1 MC OCDE como instrumento para dar contenido a términos que no lo tienen en la legis-
lacién interna

Resulta interesante referirse a la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2009 (rec.
nam. 10106/2003) (NFJ036478) para comprobar ¢l efecto expansivo de los Comentarios del MC OCDE,
que incluso son aplicados a efectos de la determinacion de un establecimiento fijo en el IVA. La sen-
tencia referenciada sefiala que «ante la inexistencia de criterios legales en el tributo objeto del debate
sobre el citado precepto, no se esta aplicando normas ajenas al ambito del expresado impuesto, simple-
mente se acude a determinados instrumentos a efectos de interpretar e integrar el citado concepto en el
caso contemplado en la letra C) del articulo 13.1.2.° de la LIVA. Simplemente ante la falta de signifi-
cacion legal, en concreto ante la ausencia en la LIVA de si cabe computar en los 12 meses las obras
realizadas por los subcontratistas, no se hace mas que acudir al contexto normativo, en el que se encuen-
tra, claro esta, el tratamiento que se hace en el Impuesto de Sociedades o en el Convenio para evitar la
doble imposicion entre Espana y Francia, aunque se refiera a tributos distintos del IVA. Como se ha
hecho notar, la sentencia se refiere expresamente a la interpretacion a la que se refiere el paragrafo
numero 19 del articulo 5.3 del MC OCDE».

6.3.6. La version invocable del CDI es la version espaiiola

En la interpretacion de los CDI se ponen de manifiesto, en distintas ocasiones, problemas que
tienen que ver con la traduccidn de los términos *'. Es el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo

57 La Gltima versién del MC OCDE 2010 ha sido traducida al espaiiol por el Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de
Economia y Hacienda. Cfr. Modelo de Convenio para evitar la doble imposicion internacional y prevenir la evasion fis-
cal en materia de renta y patrimonio, traduccion espanola, IEF, Madrid, 2011.
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de 17 de junio de 2009 (rec. num. 4747/2006) (NFJ034500), en relacion con la consideracion de
canones o regalias y la cesion de los soportes sonoros de obras musicales (denominados master), que
pertenecen a la entidad licenciataria, y que esta cede junto con el derecho a fabricar y distribuir copias
de tales registros sonoros. La cuestion aqui era la traduccion del término en inglés master. Pues bien,
la sentencia del Tribunal Supremo citada, sobre el particular, mantiene que «no pueden acogerse las
alegaciones referidas a la traduccion inglesa del Convenio referido (Convenio hispano-USA de 22
de febrero de 1990), puesto que en Espafia el tnico texto aplicable es su version en lengua espaiiola,
que ha sido antes resefiado y de la cual se deduce que los pagos cuestionados deberian incluirse en
el la letra b) del apartado 2 de dicho articulo 12 del CDI». Se trata de un CDI cuyas dos versiones
son igualmente validas y no se prevé ningun tipo de jerarquia entre ellas.

6.3.7. Los Comentarios del MC OCDE obligan a los Estados contratantes miembros de la OCDE

Se han observado algunas Sentencias del Tribunal Supremo tratando la interpretacion autén-
tica de los Convenios de Doble Imposicion, asi como del MC OCDE. En la Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de junio de 2000 (rec. nim. 6206/1995) (NFJ009860) se sefiala que los «Comentarios
a los articulos del Convenio Modelo de 1977, obligan a los Estados contratantes, puesto que los han
aceptado, salvo que hayan formulado "reservas" al articulo de que se trate, cosa que no ha ocurrido
respecto de Espafia y Alemania que, a diferencia de otros varios Estados, no han presentado reserva
alguna al articulo 13. La Sala debe aclarar que estos Comentarios son plenamente validos respecto
del articulo 13, apartado 3, del Modelo de Convenio de 1963, y, por tanto de igual precepto del Con-
venio hispano-aleman, porque no ha variado su redaccion». Y sigue argumentando que «la Adminis-
tracion espafiola esta incuestionablemente obligada a respetar la interpretacion auténtica, acordada
en el seno de la OCDE, puesto que no ha formulado reserva alguna, y como es indudable que la
ganancia de capital, segin nuestro Derecho interno (Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto
sobre Sociedades), se ha generado por la transmision de la propiedad in natura, la consecuencia es
que corresponde al Estado aleman el derecho a gravar tal ganancia de capital» 3.

6.3.8. Los Comentarios del MC OCDE aportan seguridad juridica

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2009 (rec. num. 10106/2003)
(NFJ036478) senala a tal efecto que los Comentarios al MC OCDE «en tanto que formando parte
del contexto en el que se formulan las normas de los Convenios, aportan gran seguridad juridica».

6.3.9. Los Comentarios sirven para delimitar el significado de los conceptos utilizados en los CDI

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2009 (rec. nim. 10106/2003)
(NFJ036478) también sostiene que los Comentarios sirven «para delimitar el sentido de determina-
dos conceptos o términosy.

38 Existen otras Sentencias del Tribunal Supremo como la de 16 de septiembre de 2008 (NFJ030807) en la que se insiste
sobre el caracter no vinculante de los Comentarios del MC OCDE al afirmar que las interpretaciones formuladas por la
OCDE en relacion con el MC «no son normas del ordenamiento juridicoy.
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6.3.10. Debe acudirse a una interpretacion dinamica de los CDI

Debemos traer a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 2008 (rec. nim.
7710/2002) (NFJ030221) para ver en este asunto como se ha tratado la denominada interpretacion
dindmica por el Alto Tribunal *. Se trata una renta obtenida por una empresa holandesa a la que pre-
viamente han cedido los derechos derivados por los derechos de imagen y actuacion de un artista en
Espaiia. El CDI hispano-holandés de 16 de junio de 1971 no incorpora el apartado 2.° del articulo 17
«Artistas y deportistasy, es decir, la clausula Rent-a-Star Company. El Tribunal Supremo recoge lite-
ralmente en la citada sentencia lo que le sirve como base fundamental de su argumentacion y fallo, los
Comentarios del MC OCDE (paragrafos niims. 7, 8,9 y 11 del art. 17 del MC OCDE) %. Ast, se afirma
que «el articulo 18 referido debe ser interpretado a la luz de los Comentarios del Comité Fiscal de la
OCDE, en relacion con el Modelo de Convenio vigente en la actualidad. Los propios paises integrantes
del Comité (y firmantes del Modelo y sus Comentarios) expresamente reconocen la vigencia interpre-
tativa de tales comentarios en relacion con cualesquiera de los tratados fiscales que hubiesen sido fir-
mados con anterioridady. Y, concluye, siguiendo también los Comentarios que «en el caso de que un
Convenio para evitar la doble imposicion suscrito por dos Estados no contenga el parrafo 2.° o clausu-
la antes citada, como es el caso del suscrito entre Espana y Holanda, los Estados integrantes de la OCDE
entienden que si su legislacion interna se lo permite, el Estado donde se produzca la actuacion puede
aplicar directamente lo dispuesto en el nimero 1 del articulo 17, es decir, someter a gravamen esas ren-
tas». Naturalmente, esta linea argumental puede plantear dudas, asi el propio Tribunal Supremo trata
de explicarse sefialando que «quizas pueda apreciarse desde algin sector doctrinal que el razonamien-
to que nos lleva al acuerdo final va mas alla de lo establecido en el acuerdo bilateral suscrito entre
Espafia y Holanda ya que no estamos ante una aplicacion del texto suscrito si no ante la incorporacion
por parte de uno de los Estados contratantes —Espafia— de una clausula que no figura de forma expresa
en el Convenio hispano-holandés. Pero, sin perjuicio de que se haga preciso revisar el Convenio de
constante referencia, una interpretacion no forzada del mismo a la luz de los Comentarios del Modelo
de Convenio Marco de OCDE de 1992 para evitar la evasion fiscal, en concreto del articulo 17, permi-
te concluir que del citado precepto se desprende el principio fundamental de que Espaiia dispone de
soberania fiscal para hacer tributar las rentas derivadas de actuaciones artisticas realizadas en su terri-
torio. Por tanto, la ausencia de dicho segundo parrafo o clausula en el Convenio aplicable en este caso
no impide al Estado espafiol, habilitado legalmente por su normativa interna y con base en el articulo
18.1 del tratado hispano-holandés, gravar rendimientos artisticos obtenidos a través de una sociedad
interpuesta». Como se puede observar, parece que se enmascara una interpretacion dinamica de los
Comentarios del MC OCDE ©!, En esta linea interpretativa que asume la interpretacion dindmica tene-
mos la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril de 2011 (rec. nim.456/2006) (NFJ042670) en la
que se asume sin tapujos la tltima version de los Comentarios del MC OCDE. En efecto, sefiala la sen-
tencia que «conviene recordar que el mencionado Convenio hispano-holandés es de una fecha anterior

39 La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 2008 (NFJ030221) que se comenta casa la Sentencia de la Audien-

cia Nacional de 3 de octubre de 2002, que llega a un resultado completamente distinto, al no dar validez a la interpretacion
dinamica del CDI hispano-holandés.

%0 En el recurso del Abogado del Estado de esta sentencia, en el que se alega un tinico motivo de casacion por infraccion de

normas [art. 88.1 d) de la Ley de la Jurisdiccion], menciona expresamente entre ellas: «(...) Asimismo debe citarse el ar-
ticulo 17 del Modelo de Convenio de Doble Imposicion de la OCDE, de 1992 (antes, de 1977), con los Comentarios del
Comité Fiscal de la OCDE, en relacion con aquel modelo. En concreto, se cita el Comentario 7, 8,9y 11».

61 La Sentencia de instancia de la Audiencia Nacional de 3 de octubre de 2002 (NFJ014481) resulta anulada. En la misma

se daba la solucion contraria precisamente aplicando una interpretacion estatica del MC OCDE.
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al Modelo de Convenio sobre doble imposicion de la OCDE de 1977 y que en el afio 1992 se aprobo
por los Estados miembros de la OCDE, entre los que figuran Holanda y Espafia, un nuevo Modelo de
Convenio para evitar la doble imposicion sobre la renta. Por tanto, no es de extrafiar que el articulo 18
de aquel Convenio hispano-holandés no contenga el parrafo o clausula segunda relativa al uso de socie-
dades interpuestas, dado que esta se incorpora en 1992 al Modelo de Convenio del afio 1977. El articulo
18 del Convenio hispano-holandés debe pues, ser interpretado a la luz de los Comentarios del Comité
Fiscal de la OCDE en relacion con el Modelo de Convenio vigente en la actualidad. Los propios paises
integrantes del Comité (y firmantes del Modelo y sus Comentarios) expresamente reconocen la vigen-
cia interpretativa de tales comentarios en relacion con cualesquiera de los tratados fiscales que hubieran
sido firmados con anterioridad. En el Preambulo del Modelo de Convenio de 1992 se indica expresa-
mente la voluntad de los Estados firmantes de que se interpreten los distintos convenios en vigor con-
forme al espiritu de los Comentarios al Modelo de 1992, aun cuando los Convenios no dispongan de
las precisiones que se derivan de las sucesivas actualizaciones del Modelo de Convenio. (...) Por todo
lo anterior, y teniendo en cuenta que ni Espafia ni Holanda manifestaron ninguna reserva u oposicion
ni al Preambulo ni al texto de los Comentarios del articulo 17 del Modelo de Convenio, como asi debe-
rian haberlo hecho constar si su posicion fuera diferente de la que se desprende de estos Comentarios
y como asi se ha hecho respecto a otros articulos del Modelo de Convenio, resulta que el articulo 18
del vigente Convenio hispano-holandés debe interpretarse de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 17
del Modelo de Convenio de 1992 y sus respectivos Comentarios» 2.

6.3.11. Cabe acudir a los informes elaborados por la OCDE para dotar de contenido a los términos
utilizados en los CDI

Ademas de la mencion del MC OCDE y de sus Comentarios que realiza generalmente el Tri-
bunal Supremo, llama la atencion la alusion a los informes elaborados por el Comité de Asuntos
Fiscales. En efecto, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de abril de 2010 (rec. nim. 177/2008)
considera «necesario acudir a los Comentarios efectuados al articulo 12 del Modelo de Convenio de
la OCDE, en sus dos ultimas revisiones efectuadas en 1995 y en el 2003, y mas concretamente al
informe elaborado por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en virtud del cual se introducen
las modificaciones a los Comentarios del Modelo de Convenio a finales de enero de 2003, de aras a
regular y definir las diversas operaciones del comercio electronico. En las secciones 1 a 4 del citado
informe se realiza una descripcion o definicion de los diversos términos empleados en el area de
comercio electronico», que son tomadas en cuenta a la hora de interpretar la operacion.

6.3.11.1. Cabe acudir a las directrices en materia de precios de transferencia

No podemos dejar de mencionar la influencia que tienen también las directrices de la OCDE
en materia de precios de transferencia y empresas multinacionales ®. En efecto, en la Sentencia del

2 La interpretacion dindmica también ha sido admitida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2010 (rec.

num. 244/2006) (NFJ041512) en relacion con la consideracion de un EP por la clausula de construcciones y obras que duren
mas de 12 meses, aplicando la ultima version de los Comentarios de aquel momento —1992— sobre lo previsto en el CDI
hispano-italiano de 8 de septiembre de 1977.

0 La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas de prevencion del fraude fiscal, indica que la legislacion espafiola en

materia de precios de transferencia debe interpretarse a la luz de las directrices de la OCDE.

RCyT. CEF, nums. 341-342, pags. 127-158 155
Fecha de entrada: 25-05-2011 / Fecha de aceptacién: 15-06-2011 / Fecha de revision: 15-07-2011



Fernando Serrano Antén LA INTERPRETACION DE LOS CDI, EL MC OCDE Y EL TRIBUNAL SUPREMO

Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2008 (rec. nim. 5856/2002) (NFJ028277) hay una remision
expresa a las mismas, asi se indica que «en los Comentarios de la OCDE al Modelo de Convenio
para evitar la doble imposicion de dicho 6rgano internacional (modificado recientemente en septiem-
bre de 1992) hay una remision expresa al informe de la OCDE del afio 1979 sobre precios de trans-
ferencia y empresas multinacionales. En dicho informe, al tratar de las prestaciones de servicios en
un grupo de empresas asociadas, sefiala que: "Para poder considerar que las cantidades pagadas por
una filial puedan ser deducibles en su Estado de residencia se exige que: 'El contribuyente debe sumi-
nistrar pruebas suficientemente convincentes de que se ha prestado un servicio, de que se han reali-
zado los gastos por tal concepto y de que el servicio prestado le ha procurado un provecho real
efectivo o potencial' (parrafo num. 170)". El parrafo nimero 171 afiade que "(...) En caso de un acuer-
do de contribucién a los gastos, la empresa debera estar en condiciones de presentar un texto de
acuerdo que defina, de la manera mas precisa posible, la naturaleza de las actividades y los gastos
cubiertos, asi como la forma de la retribucion. Si hubiera necesidad de pruebas posteriores, estas
podrian consistir, por ejemplo, en facturas, distintos gastos realizados, relacion cada actividad, titulos
de transporte del acuerdo de contribucion a los de los flujos de justificantes de los de tiempo dedica-
do a y pruebas escritas gastos, asi como la justificacion servicios prestados durante un periodo ade-
cuado"». Estas afirmaciones contenidas en las directrices de la OCDE sobre precios de transferencia
son utilizadas por el tribunal para fundamentar su fallo en este aspecto, de tal manera que niegan las
cantidades deducibles en Espafia por una filial de una empresa americana, en virtud del contrato de
prestacion de servicios, pues no se han identificado correctamente los servicios, ni se ha probado su
prestacion, ni se ha justificado en definitiva que, de existir estos, se hayan realizado en interés de la
sociedad espafiola %*. En este sentido, el hecho de que las propias directrices inviten a los Estados a
seguir su contenido en sus practicas internas sobre precios de transferencia fomenta que sean aplica-
das directamente a la hora de interpretar la normativa de origen interno .

De todas formas, la primera Sentencia del Tribunal Supremo sobre precios de transferencias
que se remite a las directrices de la OCDE en esta materia es la de 11 de febrero de 2000 (rec. num.
2786/2000). En ella se realiza a modo de resumen un recorrido por el concepto y métodos de los
precios de transferencia que posteriormente ha sido muy citado por distinta jurisprudencia de la
Audiencia Nacional .

6.3.12. No cabe acudir al procedimiento amistoso, aun cuando existan elementos internacionales,
cuando se dirima la interpretacion de la norma interna

La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2004 (rec. num. 3105/1999) (NFJ018031)
sobre la manida controversia de los bonos austriacos también se pronuncia sobre los conflictos her-

% En la misma linea constltese la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2000 (rec. nim. 7087/1995), en

la que se cita a mayor abundamiento el Informe de la OCDE (DAFFE/CFA/83.14) titulado «Reparto de los costes de
gestion y servicios». Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 2007 (rec. num. 375/2001) en la
que se confirma el método para la determinacion del valor de mercado siguiendo la normativa interna espafiola, a la par
que se apoya en las directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia.

65 Cfr. VEGA GARCIA, A.: « Es obligatorio interpretar la normativa espafiola de origen interno sobre precios de transferencia

segun las directrices de la OCDE?», Cronica Tributaria: Boletin de Actualidad, nam. 4/2011, pag. 41.
66 Cfr. Sentencias de la Audiencia Nacional de 27 de septiembre de 2007, de 27 de noviembre de 2008, de 11 de diciembre de
2008 y de 4 de febrero de 2010.

156 RCyT. CEF, niims. 341-342, pags. 127-158
Fecha de entrada: 25-05-2011 / Fecha de aceptacion: 15-06-2011 / Fecha de revision: 15-07-2011



LA INTERPRETACION DE LOS CDI, EL MC OCDE Y EL TRIBUNAL SUPREMO Fernando Serrano Antén

menéuticos y el posible inicio de un procedimiento amistoso . Asi, se mantiene que «la admision o
no de las disminuciones patrimoniales por enajenacion o amortizacion de los bonos austriacos puede
y debe ser resuelta por la interpretacion que proceda de nuestro Derecho tributario, sin que exista
problema alguno de entendimiento, hermenéutico, y de aplicacion per se del Convenio hispano-aus-
triaco, y sin que por ello sea preciso acudir al procedimiento amistoso como se propone». La senten-
cia sigue profundizando y dice que «el nucleo litigioso estd precisamente en establecer si, a la vista
de las actuaciones, era juridicamente necesario iniciar el procedimiento amistoso, por tratarse de una
discrepancia —la surgida entre los contribuyentes afectados y la Hacienda Publica espafiola— con rele-
vancia internacional, en cuanto pudiera afectar a la interpretacion del tratado entre Espafia y Austria
para evitar la doble imposicion y especialmente al método, en dicho Convenio establecido, para la
exencion con progresividad, en lo referente a la compensacion de una minusvalia y a la deducibilidad
de los gastos financieros dentro de la exaccion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas».
El Tribunal Supremo sostiene que no era necesario el inicio del procedimiento amistoso con base en
que era necesario que las medidas adoptadas por uno, o por ambos Estados, impliquen, o puedan
representar, para un contribuyente residente en uno de ellos algiin gravamen que no sea conforme al
Convenio y no sea posible adoptar una solucion satisfactoria por la autoridad del Estado a quien
corresponda la competencia para evitar una imposicion que no se ajuste a aquel. Ha de partirse de
que esa imposicion no ajustada al convenio es la que suponga doble gravamen sobre un mismo ren-
dimiento econdmicox. Por tanto, para el tribunal era una cuestion de Derecho interno .

La misma operacion se examina en la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2011
(rec. num. 4699/2006) (NFJ043304) en relacion con los denominados bonos brasileiros. Es decir, se
trata del problema del tratamiento fiscal de los intereses de la deuda publica de la Republica de Brasil,
habiéndose sefialado que «(...). El valor y rango normativo de los tratados internacionales, conforme al
articulo 96 de la Constitucion, y su condicion de fuente del Derecho tributario no puede cuestionarse,
pero tampoco son negadas por la Administracion recurrida, ya que de lo que se trata es precisamente
de determinar la interpretacion correcta del articulo 11 del CDI hispano-brasilefio que, al establecer la
exencion debatida para los intereses disponia que «el término intereses empleado en este articulo com-
prende los rendimientos de la deuda publica, de los bonos u obligaciones, con o sin garantia hipoteca-
ria'y con derecho o no a participar en beneficios, y de los créditos de cualquier clase, asi como cualquier
otra renta que la legislacion fiscal del Estado de donde procedan los intereses asimile a los rendimien-
tos de las cantidades dadas en préstamo.

Los criterios de interpretacion a seguir eran, conforme al articulo 23 de la LGT, los reconoci-
dos en Derecho, sin admision de la analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el &mbi-
to del hecho imponible o de las exenciones y bonificaciones, y con las siguientes precisiones
extraidas de la jurisprudencia del Tribunal Supremo:

«a) Debe evitarse una interpretacion de las normas tributarias basada en la naturaleza econ6-
mica del hecho imponible, tal como pone de manifiesto el recurrente. Pero ello no es 6bice
para que sea necesario examinar la realidad econdmica de las operaciones contempladas de

67 Sobre el asunto de los bonos austriacos el Tribunal Supremo se ha pronunciado en numerosas Sentencias como la de 10

de diciembre de 2008 (rec. num. 1303/2006) y 15 de diciembre de 2008 [recs. nim. 10476/2004 (NFJ032275) y 5985/2005],
16 de de febrero de 2009 (rec. nim. 6805/2005) y 16 de abril de 2009 (rec. nim. 477/2006) (NFJ034006).

68 Constltese también la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2000 (rec. nim. 225/1998) (NFJ013961).
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adquisicion de cupones procedentes de bonos emitidos por la Republica Federativa de Bra-
sil y opciones de incumplimiento y la percepcion de los correspondientes intereses, en los
concretos términos y circunstancias en que se produjeron. El articulo 25.3 de la LGT supri-
mio la interpretacion econdomica de las normas tributarias para, entre otras razones, evitar
menoscabar el principio de seguridad juridica; de lo que se trata es de averiguar la verda-
dera significacion juridica de las instituciones en juego a la luz de los criterios deducidos
del articulo 3.1 del Cédigo Civil y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la inter-
pretacion de las normas juridicas.

b) La admisibilidad de la "economia de opcion" o "estrategia de minoracion de coste fiscal"

puede ser admitida, en cuanto no afecta ni al principio de capacidad econémica ni al de
justicia tributaria. En este sentido, aparece fundada en el principio de autonomia de la volun-
tad, en la libertad de contratacion establecida en el articulo 1.255 del Cédigo Civil y pro-
duce un ahorro fiscal que no es contrario al ordenamiento juridico (...). Dicho en otros
términos, la doctrina del abuso del derecho se inscribe en el ambito de la correcta exégesis
de las normas que han de aplicarse al supuesto concreto, teniendo en cuenta el criterio de
la interpretacion teleologica debe prevalecer frente a la interpretacion estrictamente literaly.
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DEDUCCION POR OBRAS DE MEJORA EN LA VIVIENDA:
MODIFICACION DE LOS PARAMETROS DE DEDUCCION POR EL
REAL DECRETO-LEY 5/2011

JOSE MANUEL SANTAMARIA ADEMA

Inspector de Hacienda del Estado

EL presente trabajo analiza la deduccién en el IRPF correspondiente a las obras de
mejora en la vivienda, examinando las modificaciones introducidas por el Real Decreto-
Ley 5/2011, en la disposicion adicional 29.* de la Ley del IRPF, respecto a la redaccion
originaria dada por el Real Decreto-Ley 6/2010.

En el breve espacio de tiempo de vigencia de esta deduccion, regulada por la disposicion
adicional 29.* de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
su aplicacion ha venido acompainada de diversos pronunciamientos administrativos de
la Direccion General de Tributos y de una Nota Informativa de la AEAT, precisando
determinados aspectos de aplicacion de la misma.

Su vigencia se extiende a las obras realizadas desde el 14 de abril de 2010 hasta el 31
de diciembre de 2012, si bien las modificaciones introducidas por el Real Decreto-
Ley 5/2011, elevando los parametros de deduccion y extendiendo la aplicacion de la
deduccion a las obras realizadas en cualquier tipo de vivienda, sin requerir que la misma
sea vivienda habitual, como en un principio se exigia, seran de aplicacion a las obras
efectuadas desde el 7 de mayo de 2011 hasta el 31 de diciembre de 2012.

Palabras clave: obras de mejora, rehabilitacion y deduccion.
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REDUCTION CORRESPONDING TO HOUSE IMPROVEMENT
ALTERATIONS: THE MODIFICATION OF PARAMETERS OF THE
DEDUCTION BY REAL DECRETO-LEY 5/2011

JOSE MANUEL SANTAMARIA ADEMA

Inspector de Hacienda del Estado

Abstract:

THE present paper analyses the IRPF deduction corresponding to house alterations impro-
vement, considering the modifications introduced by Real Decreto-Ley 5/2011, in 29th
Disposicion Adicional of IRPF Ley, regarding the original text of Real Decreto 6/2010.

During the brief period of time in which this deduction has been in force, regulated
by 29th Disposicion Adicional of Ley 35/2006, that rules individual Income Tax, there
have been carried out numerous administrative pronouncements from the Direccion
General de Tributos, and an AEAT informative note, all of them concerning different
aspects of its application.

Its validity covers the improvements performed since 14th April 2010, until 31th
December 2012, although the modifications introduced by Real Decreto-Ley 5/2011,
relatives to increasing deduction parameters and the enlargement of its application to
alterations executed in all types of houses, not only usual homes, as requested firstly,
will be able to be applied to the improvements executed between 7th May 2011 and
31th December 2012.

Keywords: improvement alterations, rehabilitation and deduction.
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1. INTRODUCCION

Recientemente el BOE (6 de mayo de 2011) ha publicado el Real Decreto-Ley 5/2011, de 29
de abril, de medidas para la regularizacion y control del empleo sumergido y fomento de la rehabi-
litacion de viviendas.

A primera vista, del enunciado de la norma citada puede parecer que la misma no contiene
normas de naturaleza tributaria, toda vez que el titulo de la norma no menciona expresamente que
contenga modificaciones de leyes o reglamentos de naturaleza tributaria, no recogiendo por tanto el
mandato contenido en el articulo 9 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (/as
leyes y los reglamentos que contengan normas tributarias deberan mencionarlo expresamente en su
titulo y en la rubrica de los articulos correspondientes), no obstante el articulo que recoge la modi-
ficacion de la norma tributaria, en este caso una disposicion final, la primera, si menciona en su titu-
lo que contiene una modificacion de caracter tributario, al indicar «Modificacion de la deduccion por
obras de mejora en la vivienda habitual en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas». Tam-
bién se debe indicar que el titulo del real decreto-ley puede inducir a la confusion, dado que la mate-
ria de la deduccion por obras de mejora en la vivienda queda encuadrada dentro de las dos materias
que se incluyen en el mencionado titulo, regularizacion y control de empleo sumergido, y rehabili-
tacion de viviendas, en esta ultima, si bien en el ambito del IRPF conceptualmente la rehabilitacion
de vivienda ni abarca, ni es sinénimo de obras de mejora, sino que la misma queda incluida en el
ambito de la deduccioén por inversion en vivienda, junto con la deduccion por adquisicion de vivien-
da. En este sentido la propia disposicion adicional 29.% sefiala: «En ninglin caso daran derecho a la
aplicacion de esta deduccion, las cantidades satisfechas por las que el contribuyente practique la
deduccioén por inversion en vivienda habitual a que se refiere el articulo 68.1 de esta ley».

La norma reguladora, tanto la que introdujo la deduccion (RDL 6/2010) como la que la modi-
fica (RDL 5/2011), adopta la forma de real decreto-ley, justificando la extraordinaria y urgente nece-
sidad en esta materia, como sefiala la exposicion de motivos de la primera de las normas, en la
necesidad de que la reforma se ponga inmediatamente en marcha para favorecer la actividad econo-
micay la generacion de empleo, para conseguir que resulten eficaces en la configuracion de los nue-
vos sectores de desarrollo econdmico y, finalmente, para evitar la incertidumbre y la paralisis en la
actividad que podria derivarse de un procedimiento normativo prolongado. En semejantes términos
se expresa el Real Decreto-Ley 5/2011, al justificar la adopcion de la forma de real decreto-ley en la
inmediatez con que deben aplicarse las medidas recogidas en el mismo.

La deduccion por obras de mejora en la vivienda se introdujo, con caracter temporal (para las
obras realizadas entre ¢l 14 de abril de 2010 y el 31 de diciembre de 2012) por el Real Decreto-Ley
6/2010, de medidas para el impulso de la recuperacion y el empleo, con el objetivo, como indica la
propia exposicion de motivos, de recuperar la actividad en el sector de la construccion, mediante la
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introduccion de medidas fiscales dirigidas a la realizacion de obras de mejora, rehabilitacion y con-
tribucion a la eficiencia y ahorro energético, consistiendo, en su origen, en la deduccién sobre la
cuota integra estatal del 10 por 100 de las cantidades satisfechas por la realizacion de determinado
tipo de obras, siempre que la base imponible del contribuyente no excediera de una determinada
cantidad, sin que la base de la deduccion anual pudiera exceder de 4.000 euros, y del importe total
de las obras por cada vivienda solo se generaba la base de deduccion hasta 12.000 euros.

2. PARAMETROS DE LA DEDUCCION

Los parametros de deduccion, seglin la normativa originaria eran los siguientes:

» La deduccion recae sobre la cuota integra estatal, no minora la cuota autondmica.

» Labase imponible de los contribuyentes que vayan a aplicar esta deduccion, debia ser infe-
rior a 53.007,20 euros.

» Labase de deduccion esta constituida por las cantidades satisfechas por las obras realizadas
en la vivienda habitual o en el edificio en que esta se encuentre, siendo preciso que el pago
se realice mediante tarjeta de crédito o débito, transferencia bancaria, cheque nominativo o
ingreso en cuentas en entidades de crédito. La base de deduccion no podia exceder de 4.000
euros anuales, si bien en los casos en que los contribuyentes tuvieran una base imponible
superior a 33.007,20 euros, el limite de 4.000 euros se minorara en el 20 por 100 de la dife-
rencia entre su base imponible y la cantidad de 33.007,20 euros.

» El porcentaje de deduccion era del 10 por 100, operando sobre las cantidades satisfechas
por las obras realizadas en la vivienda habitual, o en el edificio en el que esta se encuentre.

* Dan derecho a la deduccion las obras realizadas en la vivienda habitual que tengan por
objeto:

— La mejora energética de la vivienda, higiene, salud y proteccion del medio ambiente y
utilizacion de energias renovables.

— Laseguridad y estanqueidad y en particular la sustitucion de las instalaciones de electri-
cidad, agua, gas u otros suministros.

— Favorecer la accesibilidad al edificio o a las viviendas.

— Obras de instalacion de infraestructuras de telecomunicacion que permitan el acceso a
Internet y a servicios de television digital.

El Real Decreto-Ley 5/2011 modifica la regulacion dada por el Real Decreto-Ley 6/2010, varian-
do al alza los parametros de la deduccion en orden a ampliar el nimero de contribuyentes potencial-
mente destinatarios de la deduccion (se amplia el limite de la base imponible en 18.000 €, de 53.007,
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20a71.007,20), y de otra parte incrementando el porcentaje al 20 por 100, y la base de deduccion anual
maxima a 6.750 euros, y por vivienda a 20.000 euros, dando lugar a que a su vez se incremente el
importe de la deduccion. Junto a estas modificaciones, la que puede revestir mayor calado es la de
ampliar el objeto sobre el que se realiza la obra, a cualquier tipo de vivienda, sin necesidad de que sea
la vivienda habitual. De la problematica del concepto de vivienda habitual, respecto a la deduccion por
obras de mejora, se trata con detenimiento en el articulo de José Antonio MARCO SANJUAN «Nueva
deduccion por obras de mejora en la vivienda habitualy, publicado por Informacion Fiscal, n.° 101.

Respecto a la entrada en vigor de las modificaciones sefialadas, la disposicion final 4.? sefala
que el mismo entrara en vigor, respecto al tema que nos ocupa, el dia siguiente al de su publicacion
en el BOE, el 7 de mayo de 2011. Las obras de mejora, que hayan sido satisfechas con anterioridad al
7 de mayo, daran derecho a la deduccion segtn los términos de la redaccion original de la disposicion
adicional 29.% (disp. trans. 21.* 1 Ley 35/2006 del IRPF, afiadida por la disp. final 1.? 2. del RDL 5/2011
«Los contribuyentes que con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 5/2011 hayan
satisfecho cantidades por las que hubieran tenido derecho a la deduccion por obras de mejora en la
vivienda habitual conforme a la redaccion original de la disposicion adicional vigésima novena de esta
ley, aplicaran la deduccion en relacion con tales cantidades conforme a la citada redacciony). Para las
obras que se estén ejecutando en el momento de la entrada en vigor de la norma, entiendo que sera de
aplicacion la nueva normativa, siempre y cuando las mismas no hayan concluido antes del 7 de mayo
de 2011, circunstancia esta que debera acreditarse por cualquier medio valido en Derecho, teniendo,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 106.3 de la LGT, caracter prioritario la factura (Los gastos
deducibles y las deducciones que se practiquen, cuando estén originados por operaciones realizadas
por empresarios o profesionales, deberan justificarse, de forma prioritaria, mediante la factura entre-
gada por el empresario o profesional que haya realizado la correspondiente operacion o mediante el
documento sustitutivo emitido con ocasion de su realizacion que cumplan en ambos supuestos los
requisitos sefialados en la normativa tributaria). De lo sefialado podemos inferir que respecto al ejer-
cicio 2011, en el que entra en vigor la modificacion introducida por el Real Decreto-Ley 5/2011,
coexistiran dos regimenes, en cuanto a los parametros de deduccion, cuya linea divisoria estara fijada
por la circunstancia de que las obras hayan sido satisfechas, antes o después del dia 7 de mayo, sin
que en ningun caso la base anual y la base acumulada de deduccion puedan exceder de los limites
fijados por la disposicion adicional 29.% (disp. trans. 21.% 2 Ley 35/2006 del IRPF).

Un examen comparativo de ambas regulaciones se puede observar en el siguiente cuadro:

Parametros deduccion RDL 6/2010 RDL 5/2011

Inmueble objeto de la obra Vivienda habitual Cualquier vivienda
Limite base imponible 53.007,20 € 71.007,20 €
Base anual maxima de deduccion:

BI <o=33.007,20/53.007,20 4.000 € 6.750 €

BI>33.007,20/53.007,20 4.000 - 20%(BI - 33.007,2) | 6.750 — 37,5%(BI - 53.007,2)

Porcentaje de deduccién 10% 20%
Base acumulada de deduccion 12.000 € 20.000 €
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De los apartados del cuadro anterior, quiza el tnico que exija una pequefia explicacion es la
comparativa de la base anual maxima de deduccion, en donde el incremento de la base de la deduc-
cion de 4.000 a 6.750 euros opera para aquellos contribuyentes cuya base imponible sea inferior o
igual a 53.007,20 euros (en la redaccion anterior este limite era de 33.007,20 €). Para aquellos con-
tribuyentes cuya base imponible sea superior a 53.007,20 euros (antes 33.007,20 €), la base de
deduccion minora a medida que se incrementa la base imponible en el tramo de base comprendido
entre 53.007,21 y 71.007,20 euros a razén del 37,5 por 100 de la diferencia entre la base imponible
y 53.007,20 euros (antes la reduccion era del 20% entre la base imponible y 33.007,20 €). A la cuan-
tificacion de la base anual méxima de deduccion, mediante la siguiente operacion matematica:

6.750 — 37,5% (Base imponible — 53.007,20)
la denominaremos «férmula polindmicay.

Mediante una simple tabla se puede ver el efecto degresivo del importe de la deduccion a par-
tir del importe en el que opera la limitacion sobre la base de deduccion —33.007,20 € RDL 6/2010;
53.007,20 € RDL 5/2011- (para cantidades invertidas igual a la base anual maxima de deduccion
4.000 y 6.750 € respectivamente).

Base imponible Deducci6on 2010 Base imponible Deduccion 2011/2012
33.007,20 400,00 53.007,20 1.350,00
38.007,20 300,00 58.007,20 975,00
43.007,20 200,00 63.007,20 600,00
48.007,20 100,00 68.007,20 225,00
53.007,20 0,00 71.007,20 0,00

3. PRECISIONES DE LOS PARAMETROS DE DEDUCCION

De los parametros que dan lugar a la aplicacion de la deduccion por obras de mejora, quiza el
que mayor complejidad y dudas suscite sea el relativo a la finalidad que se pretende conseguir con
la realizacion de las obras, esto es, la mejora de la eficiencia energética, garantizar la seguridad y
estanqueidad de los edificios, o mejora en la accesibilidad de los edificios (... siempre que tengan
por objeto la mejora de la eficiencia energética, la higiene, salud y proteccion del medio ambiente,
la utilizacion de energias renovables, la seguridad y la estanqueidad, y en particular la sustitucion
de las instalaciones de electricidad, agua, gas u otros suministros, o favorezcan la accesibilidad al
edificio o las viviendas, en los términos previstos en el Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre,
por el que se regula el Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacion 2009-2012, asi como por las obras
de instalacion de infraestructuras de telecomunicacion realizadas durante dicho periodo que per-
mitan el acceso a Internet y a servicios de television digital en la vivienda del contribuyente). Una
prueba de lo que acabamos de sefialar radica en que las consultas formuladas a la Direccion General
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de Tributos, fundamentalmente estan dirigidas a determinar si la realizacion de una determinada obra
estd o no recogida en el glosario que la disposicion adicional 29.* enumera, la cual se remite, en cuan-
to a su concrecidn, a lo dispuesto en el Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre (BOE del 24),
por el que se regula el Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacion 2009-2012.

Otro de los aspectos que pueden revestir cierta complejidad, en cuanto a su concrecion, es el
relativo a la aplicacion de las limitaciones tanto por lo que respecta a la base imponible, como a la
base de la deduccion. En este sentido, la Agencia Tributaria, mediante Nota Informativa de 25 de
febrero de 2011 (la indicada nota se encuentra en la pagina web de la Agencia Tributaria www.aeat.es),
sintetizo las preguntas mas frecuentes que se habian planteado, respecto a la deduccion por obras de
mejora en la vivienda (en aquel momento habitual), incidiendo las mismas fundamentalmente sobre
los limites indicados. A estas cuestiones haremos referencia mas adelante.

A) Especificacion del tipo de obras que se pueden acoger a la deduccion por obras de mejora
en la vivienda

El articulo 58 de este real decreto establece lo que se consideran actuaciones protegidas, a
efectos de su financiacion en el marco del propio real decreto. En su numero 1, hace una enumera-
cion de lo que se consideran actuaciones protegidas en sus tres apartados, en los mismos términos
que la enumeracion realizada por la disposicion adicional 29.? cuando sefiala el objeto que debe per-
seguir la obra. Asi el articulo 58.1 sefiala: 1. Se consideran actuaciones protegidas a efectos de su
financiacion en el marco de este real decreto, las siguientes:

a) Actuaciones para mejorar la eficiencia energética, la higiene, salud y proteccion del medio
ambiente en los edificios y viviendas, y la utilizacion de energias renovables.

b) Actuaciones para garantizar la seguridad y la estanqueidad de los edificios.

¢) Actuaciones para mejora de la accesibilidad al edificio y/o a sus viviendas.

La disposicion adicional 29.% realiza la enumeracion de los objetivos que deben perseguirse
para que la obra genere la deduccion fiscal, en los mismos términos que el articulo 58.1, con la uni-
ca salvedad que a la hora de hacer referencia a la seguridad y a la estanqueidad de la vivienda o del
edificio, afiade, y en particular la sustitucion de las instalaciones de electricidad, agua, gas u otros
suministros.

El articulo 58, en sus apartados 2.° a 4.°, hace una precision en orden a concretar qué se con-
sideran actuaciones dirigidas a cada una de las finalidades. Asi establece:

2. Se consideraran actuaciones para la mejora de la eficiencia energética, la higiene, salud y
proteccion del medio ambiente en los edificios y viviendas y la utilizacion de energias renovables,
las siguientes:
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a) Instalacion de paneles solares, a fin de contribuir a la produccion de agua caliente sanitaria
demandada por las viviendas, en un porcentaje, al menos, del 50 por 100 de la contribucién
minima exigible para edificios nuevos, seglin lo establecido en la seccion HE-4 Contribucion
solar minima de agua caliente sanitaria del DB-HE del Codigo Técnico de la Edificacion.

b) Mejora de la envolvente térmica del edificio para reducir su demanda energética, mediante
actuaciones como el incremento del aislamiento térmico, la sustitucion de carpinterias y
acristalamientos de los huecos, u otras, siempre que se demuestre su eficacia energética,
considerando factores como la severidad climatica y las orientaciones.

¢) Cualquier mejora en los sistemas de instalaciones térmicas que incrementen su eficiencia
energética o la utilizacion de energias renovables.

d) Mejora de las instalaciones de suministro e instalacion de mecanismos que favorezcan el
ahorro de agua, asi como la realizacion de redes de saneamiento separativas en el edificio
que favorezcan la reutilizacion de las aguas grises en el propio edificio y reduzcan el volu-
men de vertido al sistema publico de alcantarillado.

e) Cuantas otras sirvan para cumplir los parametros establecidos en los Documentos Basicos
del Cédigo Técnico de la Edificacion DB-HE de ahorro de energia, DB-HS salubridad, y
DB-HS, proteccion contra el ruido.

3. Se consideraran actuaciones para garantizar la seguridad y la estanqueidad de los edificios
las siguientes:

a) Cualquier intervencion sobre los elementos estructurales del edificio tales como muros,
pilares, vigas y forjados, incluida la cimentacion, que esté destinada a reforzar o consolidar
sus deficiencias con objeto de alcanzar una resistencia mecanica, estabilidad, y aptitud al
servicio que sean adecuadas al uso del edificio.

b) Las instalaciones eléctricas, con el fin de adaptarlas a la normativa vigente.

¢) Cualquier intervencion sobre los elementos de la envolvente afectados por humedades, como
cubiertas y muros, de forma que se minimice el riego de afeccion al edificio y a sus elemen-
tos constructivos y estructurales, por humedades provenientes de precipitaciones atmosfé-
ricas, de escorrentias, del terreno o de condensaciones.

4. Se consideraran actuaciones para la mejora de la accesibilidad las actuaciones tendentes a
adecuar los edificios de viviendas o las viviendas a la Ley 49/1960, de 21 de junio, sobre Propiedad
Horizontal, modificada por la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, a lo regulado en desarro-
llo del Real Decreto 505/2007, de 20 de abril, por el que se aprueban las condiciones basicas de
accesibilidad y no discriminacion de las personas con discapacidad para el acceso y utilizacion de
los espacios publicos urbanizados y edificaciones, o a la normativa autondémica en materia de pro-
mocion de la accesibilidad. En particular:

RCyT. CEF, nims. 341-342, pags. 1-26 9
Fecha de entrada: 06-06-2011 / Fecha de aceptacion: 29-06-2011 / Fecha de revision: 22-06-2011



José Manuel Santamaria Adema DEDUCCION POR OBRAS DE MEJORA EN LA VIVIENDA

a) La instalacion de ascensores o adaptacion de los mismos a las necesidades de personas con
discapacidad o a las nuevas normativas que hubieran entrado en vigor tras su instalacion.

b) La instalacion o mejora de rampas de acceso a los edificios, adaptadas a las necesidades de
personas con discapacidad.

¢) La instalacién o mejora de dispositivos de acceso a los edificios, adaptados a las necesida-
des de personas con discapacidad sensorial.

d) La instalacion de elementos de informacion que permitan la orientacion en el uso de esca-
leras y ascensores de manera que las personas tengan una referencia adecuada de donde se
encuentran.

e) Obras de adaptacion de las viviendas a las necesidades de personas con discapacidad o de
personas mayores de 65 afios.

Consultas evacuadas por la Direccion General de Tributos

Como se ha indicado anteriormente, a nivel de consulta tributaria, el aspecto que ha primado
es el relativo a la determinacion si un tipo de obras esté incluido en el ambito de la disposicion adi-
cional 29.%, y por tanto si la realizacion de la misma da derecho a la aplicacion de la deduccion por
obras de mejora.

En la pagina web de la Direccion General de Tributos se han publicado, bajo la rabrica «deduc-
cion obras de mejora», 11 consultas vinculantes, que abarcan el periodo septiembre 2010 a marzo
2011. En muchos de los casos planteados a la Direccion General de Tributos, se suscitan cuestiones
de hecho, sin que a este tipo de situaciones la Direccion General de Tributos ponga respuesta, sefia-
lando que «lo anterior es una cuestion de hecho cuya valoracidon no corresponde a este Centro Direc-
tivo, sino a los organos de gestion e inspeccion de la Administracion tributariay.

En otras ocasiones, tampoco nos encontramos con respuestas concretas, limitandose la con-
testacion a la remision al articulo 58 del Real Decreto 2066/2008, donde se establece lo que se entien-
den por actuaciones protegidas a efectos de su financiacion en el marco del propio real decreto, e
indicando en su conclusion... la deduccion por obras de mejora se debera aplicar, siempre que se
cumplan los requisitos establecidos por la normativa...

Relacion de consultas planteadas a la Direccion General de Tributos, respecto a la deduc-
cion por obras de mejora en la vivienda:

CONSULTA VINCULANTE 2039-10 (CV2039-10), de 16 de septiembre (NFC039262).
Gastos de instalacion de ascensor y de cambio de contadores de luz, consecuencia de la obra de
los ascensores. Se plantea la cuestion de procedencia de la deduccion por obras de mejora, y si la
deduccion se aplica por cada propietario o por la comunidad.

En cuanto a la remision a la normativa que califica la naturaleza de las obras, se hace mencion
al articulo 58.4 en el que se definen lo que se consideran actuaciones para la mejora de la accesibi-
lidad —entre las que se encuentran la instalacion de ascensores o adaptacion de los mismos—.
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Se indica que al no ser la comunidad de propietarios sujeto pasivo en IRPF, la deduccion por
obras de mejora se debera aplicar, siempre que se cumplan los requisitos establecidos por la norma-
tiva, por cada propietario en su respectiva declaracion de IRPF, y al tratarse de una obra colectiva,
en proporcion a la cuota de participacion en la comunidad.

Debe sefalarse que la Direccion General de Tributos parece vincular la realizacion de obras que
afectan a los ascensores, con el apartado correspondiente a las actuaciones para la mejora de la acce-
sibilidad, asi la remisidon que se hace en esta consulta a la normativa del Real Decreto 2066/2008, es
al articulo 58.4. En este sentido, seria discutible considerar como generadoras de la deduccion las
cantidades satisfechas respecto a las revisiones obligatorias de mantenimiento de ascensores, pues el
apartado del articulo 58 del real decreto citado, en el que se podria considerar incluido las obras corres-
pondientes al mantenimiento de los ascensores, seria el 3.°, actuaciones para garantizar la seguridad
en el edificio, y este apartado se refiere a las obras destinadas a los elementos estructurales del edificio
dirigidos a consolidar sus deficiencias. En aquellos casos en que las obras de mejora respecto de los
ascensores estén dirigidas a la consecucion de la mejora de la eficiencia energética, las mismas debe-
rian cumplir los pardmetros establecidos en los Documentos Basicos del Codigo Técnico de la Edifi-
cacion DB-HE de ahorro de energia.

CV2292-10, de 25 de septiembre (NFC039502). Obras efectuadas por una comunidad de
propietarios, figurando en la factura «Certificacion a cuenta, de contrato de obra de refuerzo
estructural», y en el acta de aprobacion del plan de seguridad y salud en el trabajo, Obra: Basi-
coy de ejecucion de restauracion de fachada de edificio de viviendas. Se solicita si procede apli-
car la deduccion por obras de mejora.

Se indica, en consecuencia, la deduccion se podra aplicar... si las obras responden al concepto
de actuaciones para garantizar la seguridad y estanqueidad del edificio en los términos que recoge el
Real Decreto 2066/2008. Lo anterior es una cuestion de hecho cuya valoracion no corresponde a este
Centro Directivo sino a los 6rganos de gestion e inspeccion de la Administracion tributaria.

CV2592-10, de 30 de noviembre (NFC039640). Refuerzo y reparacion del forjado del
techo de la planta baja, de los anillos estructurales de hormigén armado en la fachada lateral
derecha, de todas las tuberias de recogida de aguas y de los desconchados y grietas de la facha-
da. Se plantea con caracter general si procede aplicar alguna desgravacion.

Se analizan los requisitos que deben concurrir para calificar una obra como de rehabilitacion
(art. 55.5 Reglamento del IRPF «que la obra haya sido calificada o declarada como actuacion prote-
gida en materia de rehabilitacion de viviendas o que tenga por objeto la reconstruccion de la vivienda
mediante la consolidacion y el tratamiento de las estructuras, fachadas o cubiertas, siempre que su
coste exceda del 25% del precio de adquisicion o de su valor de mercado), y en caso de que no con-
curran los requisitos sefialados, las obras tendrian el caracter de reparacion o mejora, no pudiendo ser
consideradas como coste de adquisicion a efectos de la deduccion por inversion en vivienda. Se afia-
de no obstante, que para las cantidades satisfechas desde el 14 de abril de 2010, si las mismas tienen
por objeto alguno de los mencionados en la disposicion adicional 29.% la deduccion por obras de mejo-
ra seria aplicable. A estos efectos se remite al articulo 58.3 del Real Decreto 2066/2008, en el que se
indica lo que se consideran actuaciones para garantizar la seguridad y la estanqueidad de los edificios.
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En el caso de no cumplirse los requisitos que permitan considerar que las obras tienen por
objeto garantizar la seguridad y estanqueidad, si las mismas redundan en un alargamiento en la vida
del bien, y pueden considerarse como mejoras a los efectos de integrarse en el importe del valor de
adquisicion del inmueble (art. 35 Ley del IRPF), podrian incidir en el calculo de la ganancia o pér-
dida patrimonial.

CV2591-10, de 30 de noviembre (NFC039638). Cambio de las ventanas por deterioro de
las mismas, e instalacion de calefaccion (calderas de biomasa o de pellets). Se plantea la posibi-
lidad de aplicar la deduccion regulada en la disposicion adicional 29.* de la Ley del IRPF.

Se considera la procedencia de la deduccion, siempre que pueda acreditarse que la sustitucion
de las ventanas permita conseguir eficiencia energética, y la instalacion de la calefaccion suponga
asimismo la consecucion de eficiencia energética o utilizacion de energias renovables [art. 58.2 ¢) RD
2066/2008].

CV2630-10, de 3 de diciembre (NFC039840). Se adquiere una vivienda habitual, finan-
ciandose mediante préstamo hipotecario. Al cabo de unos afios se realizan obras de ampliacion
y reforma de la indicada vivienda, que asimismo se financian por un préstamo hipotecario.
Posibilidad de deducir en IRPF en un mismo ejercicio por los conceptos adquisicion de vivien-
da y reforma/ampliacion.

La deduccion por inversion en vivienda habitual comprende dos modalidades, o 1a adquisicion
de vivienda (a la que se asimila la ampliacion), y la rehabilitacion. La base maxima de deduccion por
inversion en vivienda habitual, por ambas modalidades, adquisicion y rehabilitacion, no podra exce-
der de 9.015 euros, y engloba tanto las cantidades destinadas a la adquisicion o ampliacion, como a
la rehabilitacion.

Se trae a colacion la disposicion adicional 29.2, si bien no se efectian consideraciones en cuan-
to a su aplicacion.

CV2658-10, de 13 de diciembre (NFC039878). Adquisicion de un sistema de renovacion
de aire en la vivienda para que no se produzcan humedades por condensacion, mediante el
mismo se introduce aire exterior limpio que se filtra, y se calienta, para renovar el aire. Se plan-
tea la aplicacion de la deduccion disposicion adicional 29.2.

Se trae a colacion el articulo 58.2 e) del Real Decreto 2066/2008, en el que se indica que se
consideran actuaciones para la mejora de la eficiencia energética las que sirvan para cumplir los para-
metros establecidos en los Documentos Basicos del Codigo Técnico de la Edificacion DB-HS salu-
bridad,... indicando la Direccion General de Tributos que la determinacion de si la instalacion de un
sistema de renovacion de aire sirve para cumplir las exigencias basicas de salubridad, es una cuestion
ajena al ambito de competencias del Centro Directivo.

CV0060-11, de 18 de enero (NFC040086). Se pregunta, si se entienden como obras de
instalacion de equipos o sistemas de telecomunicaciones, las correspondientes al control de
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acceso al edificio (portero o videoporteros) o circuitos de videovigilancia sin conexion a central
de alarma.

No les resulta de aplicacion la deduccidn, por cuanto el objeto de tales obras no se puede
encuadrar dentro de las recogidas por la disposicion adicional 29.%.

CV0220-11, de 3 de febrero (NFC040322). Aplicacion de la deduccion disposicion adicio-
nal 29.%, por el cambio de caldera, con objeto de obtener mayor eficiencia energética.

Se trae a colacion el articulo 58.2 ¢) del Real Decreto 2066/2008, que se refiere a las obras
destinadas a la mejora en los sistemas de instalaciones térmicas que incrementen la eficiencia ener-
gética o supongan la utilizacion de energias renovables, para indicar que procede aplicar la deduccion
si efectivamente se consigue la eficiencia energética o la utilizacion de las indicadas energias.

CV0352-11, de 15 de febrero (NFC040474). Entidad dedicada al control de plagas, en
concreto control de termitas mediante una barrera quimica, mediante la inyeccion de termici-
da en los elementos de madera de vigas, marcos de puertas y ventanas para impedir el acceso
de las termitas a un edificio.

Si estas obras cumplen el requisito de garantizar la seguridad y estanqueidad del edificio, de
manera que refuercen o consoliden deficiencias, con objeto de alcanzar una resistencia mecanica,
estabilidad y aptitud al servicio que sean adecuadas al uso del edificio [art. 58.3 a) RD 2066/2008],
permitiran la aplicacion de la deduccion por obras de mejora.

CV0502-11, de 1 de marzo (NFC040707). Entidad dedicada a la venta, reparacion e ins-
talacién de puertas, plantea la cuestion de si sus clientes podran aplicar la deducciéon por obras
de mejora, correspondientes a la instalacion o sustitucién de puertas.

Se indica que en el caso de puertas interiores, este tipo de obras no quedarian incluidas entre
las sefialadas por la disposicion adicional 29.%. En caso de las puertas exteriores, se indica que en su
caso daria derecho a la deduccion, si mediante las indicadas obras se produjera una mejora de su
accesibilidad en los términos del Real Decreto 2066/2008.

CV0548-11, de 7 de marzo (NFC040794). Obras de impermeabilizacion de las terrazas
de los aticos, mediante la anulacion de las conducciones que recogen agua de lluvia y que dis-
curren por el interior de los suelos de las terrazas, dandoles su salida por el exterior del edificio.

Se indica que, en su caso, unicamente tendrian derecho los comuneros que fueran propietarios
de vivienda (habitual), no asi los titulares de locales comerciales o plazas de garaje. En cuanto al
cumplimiento de los requisitos relativos al objeto de la obra, se indica que si la misma responde al
concepto de actuaciones para garantizar la seguridad y estanqueidad del edificio en los términos del
articulo 58.3 c) del Real Decreto 2066/2008 (intervencion sobre los elementos de la envolvente afec-
tados por humedades, como cubiertas y muros, de forma que se minimice el riego de afeccion al
edificio y a sus elementos constructivos y estructurales, por humedades provenientes de precipita-
ciones atmosféricas, de escorrentias, del terreno o de condensaciones), si tendria derecho.
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B) Limitaciones en la aplicacion de la deduccion: base imponible y base de la deduccion

Ya se ha sefialado que en la aplicacion de la deduccion por obras de mejora en la vivienda, la
misma esta sometida a una doble limitacion:

* De una parte para el contribuyente que vaya a aplicarla, su base imponible no podra exceder
de 71.007,20 euros, entendiendo por base imponible, de acuerdo con el articulo 47 de la Ley
del IRPF, la suma de la base imponible general y del ahorro.

* De otra parte la base de deduccion, cantidad sobre la que opera el porcentaje del 20 por 100,
esta sometida a una doble limitacion:

— Por declaracion.

- Cuando la base imponible sea igual o inferior a 53.007,20 euros, el limite sera de 6.750
euros anuales.

- Cuando la base imponible esté comprendida entre 53.007,20 y 71.007,20 euros, el
limite de la base de deduccion sera 6.750 euros menos el resultado de multiplicar por
0,375 la diferencia entre la base imponible y 53.007,20 euros.

— Por vivienda.

- Son 20.000 euros.

Respecto a la limitacion sobre la base imponible, se puede indicar que el limite opera de un
doble modo, dado que la deduccion por las obras realizadas en un determinado ejercicio puede des-
plegar sus efectos en distintos periodos impositivos en aquellos casos en que el importe de las obras
exceda del limite de la base maxima anual (6.750 € integros o minorado con la formula polindmica).
El importe de la base imponible en el ejercicio en que se realice la obra no podra exceder de 71.007,20
euros, y en aquellos casos en que el importe de las obras exceda del limite de la base maxima anual
de deduccion, y el exceso se deduzca en los cuatro ejercicios siguientes, para poder ejercitar la deduc-
cion por el exceso, es asimismo necesario que la base imponible correspondiente a los afios poste-
riores no exceda del limite de 71.007,20 euros en los indicados subsiguientes afios. Esta conclusion,
no recogida expresamente en la norma, se deduce de la aplicacion de la formula polinémica, en con-
juncion con la regla contenida en la propia disposicion adicional en la que se indica: «Las cantidades
satisfechas en el ejercicio no deducidas por exceder de la base maxima anual de deduccion podran
deducirse, con el mismo limite, en los cuatro ejercicios siguientes». Asi en aquellos casos en que la
base imponible fuera igual a 71.007,20, el importe de la base de deduccion seria cero, con base en la
aplicacion de la base maxima anual de deduccion:

6.750 — 0,375 x (71.007,20 — 53.007,20) = 0

siendo negativo, y por tanto no operando la base de deduccion, en caso de exceder de la cantidad
de 71.007,20.
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En aquellos casos en que en el ejercicio en que se realicen las obras, la base imponible del
contribuyente supere el limite de 71.003,20 euros, no se podra deducir en los periodos impositivos
siguientes, aunque en los mismos la base imponible esté dentro del limite fijado por la norma.

De lo anterior se puede colegir que, en todo caso para que nazca el derecho a la deduccion, es
necesario que en el ejercicio en que se realizan las obras, el importe de la base imponible no exceda
del limite de 71.003,20 euros, cumplido este requisito la deduccion surge y se podra aplicar integra-
mente en el mismo ejercicio por el importe satisfecho por las obras hasta el limite de la base anual
maxima de deduccion (6.750 € integros o minorados en la formula polindmica). Cuando el importe
satisfecho por las obras exceda del limite de la base maxima anual, el exceso se podra deducir en los
siguientes cuatro ejercicios, si bien se debe entender que asimismo se requiere que en estos ejercicios
posteriores la base imponible no podra superar el limite de 71.003,20, y en aquellos casos en que la
base imponible de estos ejercicios esté comprendida entre 53.007,20 y 71.007,20, operara el limite
de la base anual méxima de 6.750 euros menos la formula polindmica.

Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de que en ningun caso el importe de la base de deduc-
cion por vivienda podra exceder de 20.000 euros. Este limite opera en el caso de que sobre una
vivienda se realice una o varias obras por su propietario unico, en cuyo caso el limite indicado ope-
raria en el transcurso de varios afios, ya que el importe de la base anual maxima no puede exceder
de 6.750 euros, y por tanto una obra cuyo importe alcanzara el limite de 20.000 euros, se podria apli-
car la deduccion durante el ejercicio en que se satisfizo su importe, y los dos siguientes. Asimismo
este limite opera en caso de que la vivienda sea propiedad de dos o mas personas, en cuyo caso el
limite solo afectara respecto a los contribuyentes cuya base imponible, en el ejercicio en que se rea-
lizan las obras, no alcance el importe de 71.007,20 euros.

Para aclarar lo anterior vamos a exponer varios de los supuestos contenidos en la Nota Infor-
mativa de la AEAT de 25 de febrero de 2011 (si bien con la aplicacion de los parametros de deduc-
cion de la disp. adic. 29.* seglin la redaccion del RDL 5/2011).

T
EJEMPLO 1:

Contribuyente con base imponible en el ejercicio 2011 de 55.000 euros, satisface 7.250
euros por obras de sustitucion del gas de su vivienda.

Limite por declaracion. Al exceder la base imponible de 53.007, 20 euros, opera el limi-
te de la base maxima anual de deduccion de la formula polindmica:

6.750 — 0,375 x (55.000 — 53.007,20) = 6.002,7
Deduccion aplicable 20% x 6.002,7 = 1.200,54

El resto de lo satisfecho por las obras (7.250 — 6.002,7 = 1.247,3) se podra aplicar en
los cuatro ejercicios siguientes (2012 a 2015), si bien operando en los indicados ejercicios
el limite de la base maxima anual de los ejercicios siguientes, el cual se determinara en

cd
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funcion de la base imponible del indicado periodo. Si la misma es superior a 71.007,20
euros en el ejercicio 2012, no procederia la aplicacion, si es inferior a la indicada cantidad
procederia aplicar, si bien en aquellos casos en que la misma en el ejercicio 2012 estuviera
comprendida entre 53.007,20 y 71.007,20 se aplicaria con el limite de la formula polino-
mica. Si por ejemplo la base imponible en el ejercicio siguiente, 2012, fuera de 69.000
euros, el importe de la base maxima anual de deduccion en el indicado ejercicio 2012, seria:

6.750 — 0,375 x (69.000 — 53.007,20) = 752,7 € (importe inferior a la cantidad
pendiente de aplicar del ejercicio anterior, 1.247,3).

Deduccion aplicable 20% x 752,7 = 150.,4.

El resto de lo satisfecho por las obras (7.250 — 6.002,7 — 752,7), 494,6, sera la base
de deduccion de los tres ejercicios siguientes (2013 a 2015).

Es posible, que en un mismo ejercicio proceda la aplicacion de la deduccion por obras de mejo-
ra en la vivienda, sobre cantidades satisfechas en ejercicio anteriores, que no han podido ser objeto
de deduccion por exceder del limite de la base maxima anual, y cantidades satisfechas en el propio
ejercicio. En estos casos, sobre la base del limite de la base maxima de deduccion del ejercicio en
curso, se podran aplicar conjuntamente ambas deducciones, si bien se deduciran en primer lugar las
cantidades correspondientes a afios anteriores. A este respecto la disposicion adicional 29.* dispone:
«A tal efecto, cuando concurran cantidades deducibles en el ejercicio con cantidades deducibles pro-
cedentes de ejercicios anteriores que no hayan podido ser objeto de deduccidn por exceder de la base
maxima de deduccidn, el limite anteriormente indicado sera tinico para el conjunto de tales cantida-
des, deduciéndose en primer lugar las cantidades correspondientes a afios anterioresy.

I
EJEMPLO 2:

Siguiendo con los datos del ejemplo 1, en el caso de realizar obras en el ejercicio 2012 en
la misma vivienda en que se realizaron obras en 2011 (7.250 €) por importe de 15.000
euros, siendo la base imponible del ejercicio 2012 la cantidad de 60.000 euros. A los efec-
tos de aplicar la deduccién, en primer lugar se aplicaria la cantidad pendiente de ejercicios
anteriores.

Limite por declaracion. Al exceder la base imponible de 53.007,20 euros, opera el limi-
te de la base maxima anual de deduccion de la formula polinomica:

6.750 — 0,375 (60.000 — 53.007,20) = 4.127,7

Base deduccion pendiente ejercicios anteriores = 7.250 — 6.002,7 = 1.247,3 euros.
ol

16 RCyT. CEF, nums. 341-342, pags. 1-26
Fecha de entrada: 06-06-2011 / Fecha de aceptacion: 29-06-2011 / Fecha de revision: 22-06-2011



DEDUCCION POR OBRAS DE MEJORA EN LA VIVIENDA José Manuel Santamaria Adema

e

Limite por vivienda 20.000 euros. Al haberse satisfecho 7.250 euros en el ejercicio 2011,
unicamente se podria aplicar la deduccion por el resto, 12.750 euros, luego de los 15.000
satisfechos en 2012, solo se podrian aplicar 12.750.

Al ser el limite del ejercicio 4.127,7, se podrian aplicar los 1.247,3 euros de ejercicios ante-
riores, y 2.880,4 del ejercicio 2012. El resto de lo satisfecho en 2012, hasta llegar al limite
de 12.750, se podria aplicar en los ejercicios 2013 a 2016.

Importe de la deduccion 2012 = 4.127,7 x 20% = 825,54 euros.

También se puede dar el caso de que en las obras realizadas en un determinado ejercicio, las
mismas se satisfagan en forma aplazada. En este caso, al haberse pagado inicamente una parte del
importe, la base de la deduccion estara constituida por el importe satisfecho, de acuerdo con lo indi-
cado en el parrafo 3 de la disposicion adicional 29.% (La base de esta deduccion estara constituida
por las cantidades satisfechas, mediante tarjeta de crédito o débito, transferencia bancaria, cheque
nominativo o ingreso en cuentas en entidades de crédito, a las personas o entidades que realicen
tales obras. En ningun caso, dardan derecho a practicar esta deduccion las cantidades satisfechas
mediante entregas de dinero de curso legal).

I
EJEmMPLO 3:

Contribuyente con bases imponibles en 2011 de 60.000 euros, y en 2012 de 65.000 euros,
acuerda con el profesional que ejecuta una obra en su vivienda en julio de 2011, por impor-
te total de 10.000 euros, efectuar un pago en 2011 de 5.000 euros y en 2012 de los 5.000
restantes.

Deduccion 2011:
Importe pagado en 2011: 5.000 euros.

Limite por declaracion. Al exceder la base imponible de 53.007,20 euros, opera el limite
de la base maxima anual de deduccion de la formula polinémica:

6.750 — 0,375 x (60.000 — 53.007,20) = 4.127,7
Limite por vivienda: 20.000 euros (el total de la obra asciende a 10.000 €).
Deduccion correspondiente a 2011: 4.127,7 x 20% = 825,54 euros.

Resto (5.000 — 4.127,7 = 872,3 €), aplicable en los afios 2012 a 2015.
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Deduccion 2012:

Se aplicaria en primer lugar la cantidad pendiente del afio anterior (872,3), y a continuacion
el importe pagado en 2012, correspondiente al segundo plazo de la obra ejecutada en 2011.

Limite por declaracion. Al exceder la base imponible de 53.007,20 euros, opera el limi-
te de la base maxima anual de deduccion de la formula polinomica:

6.750 — 0,375 x (65.000 — 53.007,20) = 2.252,7
Deduccion pendiente afio anterior: 872,3 X 20% = 174,46 euros.
Limite base de deduccion aplicable en 2012: 2.252,7 — 872,3 = 1.380.,4 euros.
Deduccion correspondiente a 2012: 1.380,4 x 20% = 276,08 euros.

Total deduccion a declarar en 2012: 174,46 + 276,08 = 450,54 euros.

Resto de base de deduccion deducible en los cuatro ejercicios posteriores a 2012, pro-
cedente de pago efectuado en 2012, por la obra ejecutada en 2011: 5.000 — 1.380,4 =
3.619,6 euros.

Cabe la posibilidad de que las obras se realicen en viviendas que pertenezcan a varios propie-
tarios, en cuyo caso la deduccion correspondiente a obras de mejora en la vivienda se aplicard por
cada propietario, en funcion de su porcentaje en la propiedad del inmueble (Cuando concurran varios
propietarios con derecho a practicar la deduccion respecto de una misma vivienda, el citado limite
de 20.000 euros —limite por vivienda— se distribuira entre los copropietarios en funcion de su res-
pectivo porcentaje de propiedad en el inmueble).

En aquellos casos en que uno de los copropietarios no pueda aplicar la deduccion, por exceder
su base imponible de 71.007,20 euros, el limite acumulado de deduccién por vivienda de 20.000 € se
aplicara respecto al resto de los copropietarios cuyas bases imponibles en el ailo en que se realicen las
obras no exceda del limite citado.

I
EJEMPLO 4:

Tres hermanos son copropietarios de una vivienda heredada de sus padres a partes igua-
les. En 2011, las bases imponibles de los hermanos «A», «B» y «C» son de 45.000,
55.000 y 80.000 euros respectivamente, satisfaciendo por obras de mejora en la vivien-
da la cantidad de 15.000 euros en total, abonando cada uno una tercera parte.

cd
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Si concurren varios propietarios en la aplicacion de la deduccion respecto a una misma
vivienda, el limite de 20.000 euros se debe distribuir entre los copropietarios con dere-
cho a deduccion, en funcion de su porcentaje. En el ejemplo, al exceder la base impo-
nible de «C» del limite de la base imponible, el importe de 20.000 euros por vivienda
solo afecta a «A» y a «By, que son los que tienen derecho a la deduccion. La base de
deduccion sera el importe de lo satisfecho por los hermanos que tengan derecho a deduc-
cion, el importe satisfecho por «C» no se atribuye a los otros dos hermanos.

e Deduccion «A» (base imponible 45.000 €).
— Importe pagado por «A»: 5.000 euros.
— Limite por declaracion: 6.750 euros.
—  Limite acumulado por vivienda: 20.000/2.
— Deduccioén aplicable en 2011: 5.000 x 20% = 1.000 euros.
e Deduccion «By (base imponible 55.000 €).
— Importe pagado por B: 5.000 euros.
—  Limite por declaracion: 6.750 — 0,375 X (55.000 — 53.007,20) = 6.002,7 euros.
— Limite acumulado por vivienda: 20.000/2.

— Deduccion aplicable en 2011: 5.000 x 20% = 1.000 euros.

e Deduccion «C». Al ser la base imponible superior a 71.007,20 euros no podra apli-
car la deduccion. En el caso de que en el ejercicio 2012, la base imponible fuera
inferior a 71.007,20 euros, tampoco tendria derecho a aplicar la deduccion corres-
pondiente a obras de mejora efectuadas y pagadas en 2011, pues el derecho a la
deduccion no llegd a generarse en 2011.

Siuno de los copropietarios ha satisfecho cantidades por importe superior a la cantidad que le
hubiera correspondido en funcidn del porcentaje de participacion, no tendria derecho a practicar la
deduccion por el exceso. En el ejemplo anterior, si «A» satisface 7.000 euros y «B» y «C» 4.000,
«A» solo tendria derecho a aplicar la deduccion sobre un importe de 5.000 euros (33% de 15.000),
«B» aplicaria la deduccién sobre 4.000 euros y «C» no tendria derecho a aplicar la deduccion, al ser
su base imponible superior a 71.007,20 euros.

4. INCOMPATIBILIDADES Y EXCLUSIONES

La disposicion adicional 29.% es contundente al declarar la incompatibilidad entre la deduccion
por obras de mejora en la vivienda, y la deduccion por inversion en vivienda habitual (que comprende
tanto la adquisicion o ampliacion de vivienda, la rehabilitacion, y las obras de adecuacion de la vivien-
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da habitual por personas con discapacidad), asi indica: «En ningtin caso daran derecho a la aplicacion
de esta deduccion, las cantidades satisfechas por las que el contribuyente practique la deduccion por
inversion en vivienda habitual a que se refiere el articulo 68.1 de esta ley». Por tanto la realizacion de
obras de mejora, en aquellos casos en que las mismas retinan los requisitos que dan lugar a la aplicacion
de la deduccion por inversion en vivienda habitual, y se practique la deduccion por inversion en vivien-
da habitual, no permite la aplicacion de lo dispuesto en la disposicion adicional 29.% (los posibles casos
de conflicto o coincidencia de supuestos recaeran en los casos de rehabilitacion o en las obras de ade-
cuacion). Entiendo que la circunstancia de aplicar la deduccion por inversion en vivienda habitual no
implica sistematicamente la no aplicacion de la deduccién por obras de mejora en la vivienda, lo que
si es incompatible es que las cantidades satisfechas por el contribuyente que generen el derecho a la
deduccion por inversion en vivienda habitual, esas mismas cantidades puedan aplicarse como base de
la deduccioén por obras de mejora, y ello con independencia de que se hayan agotado o no los limites
establecidos, opinidn esta ultima discrepante con la sustentada por un responsable politico, seglin lo
transcrito en la prensa (Cinco dias, 16 de junio de 2011, pag. 33). La realizacion de obras, calificadas
como de mejora, a tenor de lo dispuesto en la disposicion adicional 29.% realizadas en una vivienda, y
la simultanea inversion en una vivienda habitual, podran dar lugar simultaneamente a la aplicacion de
ambas deducciones, siempre que la inversion en la vivienda habitual, de una parte, y la obra de mejora,
de otra, se satisfagan de forma independiente, esto es, que junto al importe invertido en la adquisicion
se destinen otras cantidades al pago de la obra de mejora.

Cuestion distinta sera la que resulte de la situacién en que una sola inversion en una determinada
obra pueda dar lugar, por la naturaleza de la obra realizada, a que la misma se considere como rehabili-
tacion o adecuacion de vivienda, y simultaneamente como obra de mejora. Dentro de la deduccion por
inversion en vivienda habitual, el articulo 68.1 regula en el apartado 1.° la deduccion por adquisicion o
rehabilitacion de vivienda, y en el apartado 4.° la deduccion por obras e instalaciones de adecuacion de
la vivienda habitual por razones de discapacidad. Tanto el caso de la rehabilitacion como el de adecua-
cion de la vivienda pivotan sobre elementos en los que se puede producir la concurrencia con la deduc-
cion por obras de mejora. Asi el articulo 58.3 del Real Decreto 2066/2008, al que se remite la disposicion
adicional 29.%, considera actuaciones para garantizar la seguridad y estanqueidad de los edificios las que
operan sobre los elementos estructurales del edificio tales como muros, pilares, vigas y forjados, inclui-
da la cimentacion, que esté destinada a reforzar o consolidar sus deficiencias con objeto de alcanzar una
resistencia mecanica, estabilidad y aptitud al servicio que sean adecuadas al uso del edificio, mientras
que el articulo 55.5 del Reglamento del IRPF (RD 439/2007, de 30 de marzo), considera rehabilitacion
las obras que tengan por objeto principal la reconstruccion de la vivienda mediante la consolidacion y el
tratamiento de las estructuras, fachadas o cubiertas y otras analogas siempre que el coste global de las
operaciones de rehabilitacion exceda del 25 por 100 del precio de adquisicion o del valor de mercado.
De otra parte, el articulo 58.4 del Real Decreto 2066/2008 citado, incluye entre las actuaciones para la
mejora de la accesibilidad a las de adaptacion de los ascensores a las necesidades de las personas con
discapacidad, mejora de rampas de acceso a los edificios y mejora de dispositivos de acceso a los edifi-
cios adaptados a las necesidades de las personas con discapacidad sensorial; mientras que el articulo 57.1
del Reglamento del IRPF considera como obras de adecuacion de la vivienda habitual por personas con
discapacidad, entre otras, a aquellas que supongan una modificacion de los elementos comunes del edi-
ficio que sirvan de paso necesario entre la via publica y la finca, tales como escaleras, ascensores, pasi-
llos, portales o cualquier otro elemento arquitectonico, o las necesarias para la aplicacion de dispositivos
electronicos que sirvan para superar barreras de comunicacion sensorial o de promocion de su seguridad,
si bien el n.° 2 del indicado articulo exige que la acreditacion de la necesidad de la obra de adecuacion
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se certifique por el Instituto de Migraciones y Servicios Sociales, o el érgano competente de la Comu-
nidad Autéonoma. En aquellos supuestos en que concurran los requisitos para considerar como una obra
de rehabilitacion (68.1.1.° Ley IRPF) o de adecuacion (68.1.4.°), con los sefialados por el Real Decreto
2066/2008, para calificar una actuacion dirigida a garantizar la seguridad (58.3) o mejorar la accesibili-
dad (58.4), sera el contribuyente el que debera optar por aplicar el articulo 68 de la Ley de IRPF o la
disposicion adicional 29.% cuando la cantidad satisfecha pueda dar lugar a una u otra deduccion.

Sin la contundencia de la norma del IRPF, la Direccion General de Tributos parece vedar la
posibilidad de que el importe satisfecho por obras que den lugar a la aplicacion de la disposicion adi-
cional 29.* pueda tener efectos respecto al calculo de la ganancia o pérdida patrimonial, al entender
en la contestacion a una consulta (CV2592-10, de 30 de noviembre -NFC039640-), que plantea los
efectos que tienen las obras de reparacion y forjado del techo de la planta baja respecto a la aplicacion
de algun tipo de desgravacion, que si no se cumplen los requisitos que la Ley del IRPF exige a la hora
de calificar una obra como de rehabilitacion, o los correspondientes a la aplicacion de la disposicion
adicional 29.?, si las mismas redundan en un alargamiento en la vida del bien, y pueden considerarse
como mejoras a los efectos de integrarse en el importe del valor de adquisicion del inmueble (art. 35
Ley del IRPF), podrian incidir en el calculo de la ganancia o pérdida patrimonial. De los términos de
la contestacion, entiendo que la Direccion General de Tributos no considera procedente que la obra de
mejora pueda permitir la aplicacion de la deduccion de la disposicion adicional 29.%, y a su vez incre-
mentar el valor de adquisicion del bien objeto de la obra, en el caso de la transmision del mismo, si bien
el articulo 35.1 b) de la Ley del IRPF al disponer que «EI valor de adquisicion estara formado por la
suma de: b) El coste de las inversiones y mejoras efectuadas en los bienes adquiridos y los gastos y
tributos inherentes a la adquisicion, excluidos los intereses, que hubieren sido satisfechos por el adqui-
rentex», no parece excluir como mejoras a las contempladas por la disposicion adicional 29.%, y de otra
parte, la disposicion adicional 29.* tampoco excluye la compatibilidad de ambas ventajas fiscales.

De otra parte, la disposicion adicional 29.* excluye de su ambito a las obras realizadas en vivien-
das afectas a una actividad economica, plazas de garaje, jardines, parques, piscinas ¢ instalaciones
deportivas y otros elementos analogos. A los efectos de precisar el concepto de vivienda afecta a una
actividad econdmica, entiendo que se incluirian en su ambito, los locales comerciales, asi como los
inmuebles arrendados que constituyan para su titular un rendimiento de actividad econémica, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 27.2 de la Ley del IRPF (2. 4 efectos de lo dispuesto en el apartado
anterior, se entenderad que el arrendamiento de inmuebles se realiza como actividad economica, ini-
camente cuando concurran las siguientes circunstancias: a) Que en el desarrollo de la actividad se
cuente, al menos, con un local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestion de la actividad. b)
Que para la ordenacion de aquella se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y
a jornada completa). Los inmuebles cedidos a terceros, respecto de los que se obtengan rendimientos
de capital inmobiliario, entiendo que no quedarian excluidos del &mbito de la deduccion, al no quedar
dentro del ambito de los rendimientos de la actividad econémica. En aquellos casos en que en un inmue-
ble cedido en arrendamiento, el arrendatario afectara el inmueble, la vivienda, a una actividad econo-
mica, cabria aplicar la deduccidon por las obras de mejora realizadas en el mismo, al tener la
consideracion para el titular de la vivienda, para el propietario de la vivienda, de rendimiento de capi-
tal inmobiliario. A este respecto, el articulo 21 de la Ley de IRPF, a la hora de definir los rendimientos
de capital sefiala en su apartado 1: «Tendran la consideracion de rendimientos integros del capital la
totalidad de las utilidades o contraprestaciones, cualquiera que sea su denominacion o naturaleza, dine-
rarias o en especie, que provengan, directa o indirectamente, de elementos patrimoniales, bienes o
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derechos, cuya titularidad corresponda al contribuyente y no se hallen afectos a actividades economi-
cas realizadas por este», precisando el niimero 2: «En todo caso se incluiran como rendimientos de
capital: a) Los provenientes de los bienes inmuebles, tanto risticos como urbanos, que no se hallen
afectos a actividades economicas realizadas por el contribuyente». De lo anterior se puede concluir
que en caso de realizarse una actividad econémica por persona distinta al contribuyente, nos encontra-
mos con un rendimiento de capital inmobiliario, y por tanto las viviendas que generen este tipo de ren-
dimientos no se ven excluidas del ambito de la deduccion por obras de mejora.

Sefialar que, la deduccion por obras de mejora inicamente podra aplicarla el propietario de la
vivienda, tanto en el caso de que la misma esté a su disposicion o que esté cedida a tercero, ya que
la disposicion adicional 29.* dispone: «Los contribuyentes cuya base imponible sea inferior a 71.007,20
euros anuales, podran deducirse el 20 por 100 de las cantidades satisfechas desde la entrada en vigor
del Real Decreto-Ley 5/2011 hasta el 31 de diciembre de 2012 por las obras realizadas durante dicho
periodo en cualquier vivienda de su propiedad o en el edificio en la que esta se encuentrey.

La disposicion adicional 29.* contempla la posibilidad de que en el caso de que se realicen
obras en el edificio en que se encuentre la vivienda, que tengan el calificativo de obras de mejora,
segun lo dispuesto en la propia norma, sera de aplicacion la deduccion por obras de mejora en la
vivienda. Se debe entender que no generara el derecho a la deduccidn las obras que se realicen en
aquella parte del edificio, de los elementos comunes, que corresponda a las plazas de garaje, jardines,
parques, piscinas e instalaciones deportivas y otros elementos analogos. La deduccion se aplicara por
cada propietario y en proporcion a la cuota de participacion que tuviese en la comunidad (CV 2039-10,
de 16 de septiembre -NFC039262-).

En la Nota Informativa de la AEAT, de 25 de febrero, se plantea la cuestion de la manera de
acreditar por el copropietario los gastos satisfechos por la comunidad, en estos términos: Si las obras
se realizan en un edificio del que el contribuyente es copropietario y las facturas de las obras se
emiten a nombre de la comunidad de propietarios, ;constituyen documento de prueba valido a efec-
tos de acreditar la deduccion aplicada? El contribuyente debe poder acreditar que ha satisfecho los
pagos por las obras de mejora realizadas en su vivienda habitual. El articulo 106.3 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, dispone que los gastos deducibles y las deducciones que se
practiquen, cuando estén originados por operaciones realizadas por empresarios o profesionales,
deberdan justificarse, de forma prioritaria, mediante la factura entregada por el empresario o profe-
sional... o mediante el documento sustitutivo emitido con ocasion de su realizacion que cumplan en
ambos supuestos los requisitos sefialados en la normativa tributaria.

Si en la factura se identifica a la comunidad de propietarios como destinataria final, el contri-
buyente podra justificar la inversion y gasto realizado mediante los recibos emitidos por la comuni-
dad en los que se le exija el pago de las cantidades que proporcionalmente le correspondan, los
documentos acreditativos del pago de las mismas, los documentos justificativos de las obras realiza-
das y demas medios de prueba admitidos en Derecho.

Fuera del ambito del IRPF, pero relacionado con la aplicacion por el contribuyente de gastos incu-
rridos por la comunidad de propietarios, a nivel de consulta se ha planteado a la Direccion General de
Tributos la posibilidad de deducir por un miembro de la comunidad de propietarios (comunidad de veci-
nos), que realiza una actividad econdémica en un local perteneciente a la comunidad de vecinos, de dedu-
cir la parte proporcional de las cuotas de IVA soportadas que le corresponda, relativas a los gastos
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incurridos por la comunidad de vecinos. La Direccién General de Tributos, en Consultas vinculantes 1983-
08, de 30 de octubre (NFC031333), y 0933-09, de 30 de abril (NFC032628), admite en términos seme-
jantes a lo anteriormente sefialado para el caso de la deduccion por obras de mejora, en caso de realizarse
en el edificio en el que se encuentre la vivienda, la posibilidad de deducir la cuota de IVA soportada por
la comunidad de vecinos, por el copropietario empresario o profesional titular de un local ubicado en el
edificio, en el porcentaje correspondiente a su grado de participacion en la comunidad, si bien en los casos
en que la comunidad que aparece como destinataria en la factura no tenga la condicion de empresario o
profesional. [Por tanto, si en las facturas que documentan las operaciones de entregas de bienes y pres-
taciones de servicios cuya destinataria sea la comunidad de propietarios (comunidad de vecinos) se
consigna, en forma distinta y separada, la porcion de base imponible y cuota repercutida a cada uno de
los citados propietarios, estos podran deducir el impuesto que les ha sido repercutido, siempre que se
trate de empresarios o profesionales y se cumplan los demas requisitos para efectuar la deduccion, de
conformidad con lo previsto en los articulos 92 y siguientes de la Ley 37/1992. Alternativamente, y
teniendo en cuenta los criterios establecidos por la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas que se ha transcrito, los miembros de una comunidad de propietarios que por si misma
no tiene la condicion de empresario o profesional, que si tengan dicha condicion (como es el caso de la
comunidad de bienes formada por los dos locales destinados al arrendamiento de los que es copropie-
tario el consultante), podran deducir las cuotas soportadas por las adquisiciones de bienes y servicios
efectuadas a traveés de la citada comunidad de propietarios (comunidad de vecinos), para lo cual deberdn
estar en posesion de un duplicado de la factura expedida a nombre de aquella, aunque en la misma no
consten los porcentajes de base imponible y cuota tributaria que les correspondan en funcion de su par-
ticipacion en la comunidad. Dichos porcentajes podran acreditarse mediante otro tipo de documentos
(escritura de division horizontal y obra nueva, estatutos de la comunidad, etc.). Esta alternativa, excep-
cional, y que trae su causa de la jurisprudencia comunitaria, unicamente se considera ajustada a derecho
en la medida en que la comunidad que aparece como destinataria en la factura no tiene la condicion de
empresario o profesional, de forma que no cabe, en ninguna medida ni cuantia, la deduccion por esta de
las cuotas que soporta, por lo que no hay posibilidad alguna de fraude, evasion o abuso].

5. LA DEDUCCION POR OBRAS DE MEJORA EN EL MODELO DE DECLARACION
DEL IRPF 2010

En el modelo de declaracion correspondiente al ejercicio 2010, la deduccion por obras de
mejora se incluye en las siguientes casillas de la pagina Anexo 1 (III):

* Casilla 531: NIF de la persona que ha efectuado la obra.

» Letra J: Base de la deduccion.

» Casilla 773: Importe de la deduccion.

» Casilla 532: Exceso de las cantidades satisfechas en el ejercicio 2010 sobre la base maxima
de deduccion.

En el programa PADRE, la toma de datos se realiza abriendo el menu existente en la casilla J,
en donde figuran cuatro apartados, NIF de la persona que realizd la obra, importe satisfecho por el
contribuyente con derecho a deduccion, porcentaje que tiene el titular de la deduccion en la propiedad
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de la vivienda y porcentaje total en la propiedad de la vivienda de todos los contribuyentes con derecho
a deduccion. De estos cuatro apartados, los dos tltimos cumplen la funcion de habilitar la aplicacion
de lo dispuesto por la disposicion adicional vigesimonovena en los supuestos de copropiedad en la
vivienda, en el sentido de determinar cudl es el porcentaje que al declarante le corresponde, respecto
al conjunto de los copropietarios con derecho a deduccion, respecto al limite maximo por vivienda,
que en este caso sera 12.000 euros de acuerdo con la normativa originaria, aplicable en el ejercicio
2010. Asi, por ejemplo, en el caso en que al declarante le corresponda un 25 por 100 sobre la vivienda,
siendo el porcentaje de todos los copropietarios —en donde se incluira el porcentaje del declarante— con
derecho a la deduccion el 75 por 100 —seria el caso en que un copropietario con una cuota del 25%, su
base imponible excediera del limite de 53.007,20 €, ello supone que al declarante le corresponde una
tercera parte de los beneficios de la deduccioén, por lo que el limite maximo por vivienda para ¢l sera
el de 1/3 sobre 12.000. La manera en que opera el programa consiste en que en funcion del porcenta-
je parcial sobre el total, se calcula el limite particular «Lp», el que a cada copropietario le corresponde
por vivienda (el porcentaje sobre el limite de 12.000 €). Si esta cantidad «Lp» es superior a lo inver-
tido, con el limite de 4.000 euros, o en su caso del que resulte de la férmula polindmica, se aplica como
base de la deduccion por vivienda la menor de estas cantidades, y el resto hasta llegar al limite «Lp»
se aplica en los aflos siguientes —casilla 532—. Si el limite «Lp» es menor a lo satisfecho, se aplicara
como base de la deduccion esta cantidad, sin que proceda aplicar lo no deducido en los ejercicios
siguientes.

6. CUANTIFICACION DE LOS PARAMETROS MEDIANTE UNA SIMPLE HOJA DE
CALCULO

Ya hemos visto que en la cuantificacion de la deduccion por obras de mejora en la vivienda
intervienen no solo el importe de la base de deduccion, importe de las obras, y el porcentaje de deduc-
cion, 20 por 100, sino que también intervienen, a modo de limite, el importe de la base imponible,
cuando la misma esta en el intervalo entre 53.007,20 euros 'y 71.007,20 euros, asi como el limite por
vivienda de 20.000 euros.

Con el diseflo de una hoja de célculo sencilla se puede facilitar la realizacion de los célculos.
En aquellos casos en que es de aplicacion la «férmula polindomica» en que la base imponible esta
comprendida entre 53.007,20 y 71.007,20 euros, para ello se introducen una serie de «férmulas» en
las celdas que intervienen en el calculo, y el disefio de la hoja de calculo podria ser el siguiente:

Columna «A» Columna «B»
FILA1 Importe obra
FILA2 Base imponible > 53.007,20
FILA 3 Aplicacion férmula polindmica = 6.750 - 0,375 x (B2 - 53.007,2)
FILA 4 Base de deduccion = SI (B1 >B3;B3;B1)
FILA 5 Deduccion =02 x B4
FILA®6 Resto cuatro ejercicios siguientes =Bl - B4
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En las celdas B3, B4, B5 y B6 se incluirian las formulas, insertando primero el signo «=»,
introduciendo a continuacion los caracteres alfanuméricos, con idéntica sintaxis a la seflalada en el
cuadro anterior. Las tinicas celdas que requieren su introduccién manual, una vez confeccionada la
hoja modelo serian las correspondientes al importe de la obra (B1) y a la base imponible (B2).

En la celda B3 se determina el importe de la base de la deduccion en aquellos casos en que la
base imponible es mayor que 53.007,20 euros y menor que 71.007,20, para ello se introduce la deno-
minada féormula polindmica, «6.750 — 0,375 X (B2 — 53.007,20)», siendo B2 el importe de la base
imponible que habremos de introducir en la celda B2.

En la celda B4, se determina la base de deduccion. Al tratarse de la aplicacion de la formula
polindmica, la base maxima anual [disp. adic. 29.* 1.b) LIRPF] no podra exceder de la cantidad resul-
tante de minorar 6.750 euros en el 37,5 por 100 de la diferencia entre la base imponible y 53.007,20
euros (celda B3). Por el indicado motivo, si la base de deduccion, el importe de la obra (B1), es infe-
rior al limite, a la base anual maxima (B3), opera como base de deduccion este importe B1, y si es
superior (SI B1 > B3), opera como base de deduccion el importe de la formula polindmica (B3). Para
aplicar esta condicion en términos de la hoja excel, se utiliza la condicion «SI», y se indica, en caso
de que el importe de la obra (B1) sea mayor que la cantidad resultante de la aplicacion de la féormu-
la polindémica (SI B1 > B3), se aplica como base de la deduccion esta ultima (B3), si es menor el
importe de la obra, se aplica como base de la deduccion el importe de la obra (B1).

En la celda BS5 se cuantifica el importe de la deduccion mediante la aplicacion del porcentaje
de deduccion (20%) sobre la base de deduccion (importe de la celda B4).

Si el importe de la obra es superior al importe de la formula polindmica, el exceso se podra
aplicar en los cuatro ejercicios siguientes (B6).

De esta forma, una vez introducidas las férmulas en las casillas B3 a B6, se pueden realizar
los célculos para distintos supuestos. Con los datos correspondientes al ejemplo 1, incluido en el epi-
grafe 3 B) de este articulo, se pueden realizar los calculos correspondientes (base imponible 55.000 €;
importe de las obras 7.250 €), cuyo resultado se incluye en la columna «By:

Columna «A» Columna «B»
FILA1 Importe obra 7.250,00 €
FILA2 Base imponible > 53.007,20 55.000,00 €
FILA3 Aplicacion formula polinémica 6.002,70 €
FILA 4 Base de deduccion 6.002,70 €
FILA 5 Deduccion 1.200,54 €
FILA6 Resto cuatro ejercicios siguientes 1.247,30 €

En caso de que no fuera de aplicacion la formula polinémica, por ser la base imponible inferior
a 53.007,20 euros, el disefio de la hoja de calculo podria ser:
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FILA1
FILA2
FILA3
FILA 4

Columna «A»
Importe obra
Base de deduccion
Deduccion

Resto cuatro ejercicios siguientes

= SI (B1>6.750,6.750;B1)

Columna «B»

=02 x B3
=Bl - B2

y para un supuesto de una obra por importe de 5.000 euros («B») 0 14.000 euros («C»), los parame-
tros de deduccion serian:

FILA1
FILA?2
FILA 3
FILA 4

Base de deduccion

Resto cuatro ejercicios siguientes

Columna «A»

Importe obra

Deduccion

Columna «B:
5.000,00 €
5.000,00 €
1.000,00 €

0,00 €

» Columna «C»
14.000,00 €
6.750,00 €
1.350,00 €
7.250,00 €

Para un caso «mixto», en que uno de los copropietarios, su base imponible fuera inferior a
53.007,20 euros (columna «By), y otro de los copropietarios, su base imponible fuera superior a la indi-
cada cantidad (columna «Cy), se podrian realizar los célculos mediante ambas tablas. Asi para el supues-
to incluido en el ejemplo 4 (tres hermanos «A», «B» y «C», copropietarios de una vivienda, sus bases
imponibles respectivas son: 45.000, 55.000 y 80.000, satisfaciendo por obras 15.000 euros, si bien como
se indico, la deduccion se imputa a «A» y a «B» por 1/3 de 15.000, ya que la parte correspondiente a
«C» no genera la deduccion al ser la base imponible superior a 71.007,20 €), los célculos serian:

26

Base imponible < 53.007,20 €

Hermano «A»

Importe obra 5.000,00 €
Base de deduccion 5.000,00 €
Deducciéon 1.000,00 €
Resto cuatro ejercicios siguientes 0,00 €
Bi >53.007,20 y < 71.007,20 Hermano «B»
Importe obra 5.000,00 €
Base imponible 55.000,00 €
Aplicacion férmula polindmica 6.002,70 €
Base de deduccién 5.000,00 €
Deducciéon 1.000,00 €
Resto cuatro ejercicios siguientes 0,00 €
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Una de las novedades mas relevantes de la reforma contable de 2007 es el reconoci-
miento expreso del principio de preferencia del fondo sobre la forma. Dicho principio
significa que la informacion financiera debe representar la sustancia de los hechos
econdmicos y no solo su forma juridica. El trabajo tiene como objeto el estudio de dicho
principio, en su formulacion en el Marco Conceptual y en su configuracion juridica por
las normas de registro y valoracion que rigen la preparacion de los estados financieros, en
el contexto de los documentos elaborados por el IASB y el FASB. Todo ello ha permitido
el estudio del concepto, caracteristicas y significado del principio en el proceso contable
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Abstract:

ONE of the most important changes of the accounting reform of 2007 is the explicit
recognition of substance over form. This principle means that financial information
represents the substance of an economic phenomenon rather than merely representing its
legal form. This paper aims to analyze this principle, in its formulation in the Conceptual
Framework and, in its legal form, by the accounting standards that govern the preparation
of financial statements, in the context of the documents produced by the IASB and the
FASB. This has allowed the study of the concept, characteristics and significance of
the principle in the accounting process and the development of conclusions about the
recognition of substance over form in the Spanish accounting standards, and, finally,
the consequences of the principle in accounting and auditing practices.
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form and faithful representation.
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1. INTRODUCCION

Un Marco Conceptual recoge los fundamentos, principios, y criterios basicos relacionados con
la preparacion y presentacion de los estados financieros y, en definitiva, para la elaboracion de la infor-
macion financiera !, como soporte tedrico que oriente la elaboracion, interpretacion y aplicacion de
las normas contables 2. Este modelo conceptual se ha desarrollado como resultado del impulso que ha
significado la emision de diversos documentos por los principales organismos encargados de la nor-
malizacidn contable, asi como por diversas asociaciones profesionales de reconocido prestigio, tanto
a nivel internacional como interno. El primer antecedente de la publicacion de un Marco Conceptual
de la informacion financiera a nivel internacional es el constituido por los sucesivos pronunciamientos
que el Financial Accounting Standards Board (en adelante, FASB) ha ido publicando desde 1978 sobre
Statements of Financial Accounting Concepts. En el ambito europeo, destaca el documento emitido
por el International Accounting Standard Comitee (en adelante, IASC), que desde abril de 2001 se
transformo en el International Accounting Standards Board (en adelante, IASB). En este sentido, el
Consejo del IASC aprobo en abril de 1989 el Marco Conceptual para la Preparaciéon y Presentacion
de los Estados Financieros, para su publicacion en julio del mismo afio, y que fue adoptado por el
TASB en abril de 2001 3. Dicho documento tiene enorme relevancia, pues ha constituido el fundamen-
to y la base de las Normas Internacionales de Informacion Financiera (en adelante, NIIF). Ademas,
hemos de subrayar que desde 2004 existe un proyecto conjunto de ambos organismos internacionales
para la elaboracion de un Marco comun que suponga una mejora de los documentos anteriores y que
sirva de fundamento teodrico para permitir una mayor convergencia de las normas contables que se
desarrollen bajo la influencia de los pronunciamientos de ambos organismos.

Los organismos responsables de la regulacion contable en el ambito interno, asi como otras
entidades de diferente naturaleza en diversos paises, han publicado también sus propios documentos.
En Espafia, aunque con unos objetivos mas limitados, hay que realizar una mencion especial al docu-
mento publicado en 1980 por la Asociacion Espafiola de Contabilidad y Administracién de Empresas

' Son muchos los trabajos publicados por la doctrina contable espafola en los Giltimos afios sobre el concepto y caracteris-

ticas de un Marco Conceptual en Contabilidad. En este sentido, hemos de destacar el libro colectivo coordinado por Tua
(2000), en el que se recogen varios trabajos dedicados a afrontar desde diversas perspectivas el concepto de Marco Con-
ceptual. Ademas, podemos citar sobre este asunto, entre otros, los trabajos de AMERIGO CRUZ (2007, 11 a 17), ARGUELLES
(2008, 119 a 133), BELLOSTAS (1992, 77 a 95), CEA (2005), GaBAs (1991), Lucuix (2007, 10 a 23), Tua (2002, 52 a 59)
y (2004, 2 a 8), VALLEJO TORRECILLA (2005) y VILLACORTA (2006, 47 a 54).

Destacamos a estos efectos las palabras de Tua (2004, 2), quien sefiala que «todas las normas se insertan en una Consti-
tucion, en el sentido mas juridico y politico del término. Las normas en el &mbito contable no escapan de esa insercion
en un marco teérico que las oriente e, incluso, que las justifique. Por ello todos los organismos emisores de normas, des-
de los comienzos de la regulacion, han emitido pronunciamientos conceptuales, llamados a delimitar el terreno de juego
en el que se insertan sus pronunciamientos y, en consecuencia, a orientar la elaboracion, interpretacion y posterior apli-
cacion de sus normas». En un sentido similar, CEa (2005, 21).

En adelante denominaremos a dicho documento Marco Conceptual del IASB, dado que dicho organismo lo asumi6é como
propio.
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(en adelante, AECA), bajo el titulo Principios contables. Principios y normas de contabilidad en
Esparia (Comision de Principios y Normas de Contabilidad de la AECA), siendo revisada dicha edi-
cion en 1991. Este documento sirvid de inspiracion al Plan General de Contabilidad (en adelante,
PGC) de 1990, de tal forma que fueron incorporados al mismo sus aspectos fundamentales. Por su
parte, en 1999 la AECA publica el Marco Conceptual de la Informacion Financiera, que mas alla de
una reformulacion del sefialado documento n.° 1 supone, como ha puesto de manifiesto ARGUELLES
(2008, 120), un concepto nuevo en el que se combinan los originarios principios contables con cues-
tiones como las necesidades de los usuarios de la informacion financiera, los objetivos y requisitos
de dicha informacién y la definicion de los elementos de los estados financieros y el analisis de los
requisitos necesarios para su reconocimiento.

La influencia de estos documentos y algunos otros provenientes de organismos nacionales de
reconocido prestigio internacional ha propiciado que las normas juridicas que se han ido aprobando
en los Ultimos afios en numerosos paises hayan incluido un Marco Conceptual, si bien, como ha
puesto de manifiesto CORONA (2000, 307) en relacion con el Marco Conceptual elaborado por la
AECA, hay que tener en cuenta las limitaciones que se derivan de que la institucion que tenga com-
petencias normalizadoras no sea la misma que tiene atribuida competencias normativas.

A estos efectos, es preciso destacar el papel del Marco Conceptual del IASB en relacion con
las NIIF. El propio Marco Conceptual reconoce de forma explicita que no tiene valor normativo y
que no tiene la consideracion de NIIF, de tal modo que en caso de conflicto entre lo dispuesto en una
norma y el Marco, prevalece aquella *. En cualquier caso, es preciso destacar que en la medida en
que el Marco Conceptual constituye el sustento conceptual de tales normas internacionales, es esen-
cial para la comprension, estudio e interpretacion de las NIIF , como un referente al que deben res-
ponder las normas contables especificas de dicho modelo, lo que en opinidn de algin autor, le
otorga cierto valor normativo °. Las reflexiones sobre el valor juridico de dicho documento son muy
relevantes en la medida en que las NIIF han sido adoptadas por la Unién Europea a través de diver-
sos reglamentos y, en particular, mediante el Reglamento CE/1606/2002 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 19 de julio de 2002, que definio6 el procedimiento para la adopcion por la Union
Europea de las Normas Internacionales de Contabilidad (en adelante, NIC) 7, asi como los que, de

4 Vid. los paragrafos 2 y 3 del Marco Conceptual.

3 Tua (2004, 2) sefiala que «el Marco Conceptual es el compendio de los principios y criterios subyacentes en las Normas

Internacionales, por lo que es un instrumento necesario, incluso ineludible, para adentrarse en el analisis, estudio y com-
prension de estas ultimasy». En el mismo sentido, CEA (2005, 7).

En este sentido, AMERIGO CRUZ (2007, 12) sefiala que «el marco conceptual del IASB tiene un cierto valor normativo, a
pesar de que en ¢l se establece que no es una Norma Internacional de Informacion Financiera ni puede derogar lo dis-
puesto en una norma concreta, la cual siempre prevalecera en caso de conflicto. Para apoyar la afirmacion sobre el valor
normativo del marco conceptual del IASB cabe mencionar, en primer lugar, que entre los propdsitos del marco se encuen-
tra, ademas de orientar al propio IASB y a otros érganos emisores de normas, el de ayudar a los emisores de informacién
contable en la elaboracion de los estados financieros, asi como a los auditores en la verificacion y a los usuarios en la
interpretacion de los mismos. Esta misma idea de apoyo interpretativo se encuentra plasmada en una declaracion que se
inserta al principio de todas las normas internacionales, segun la cual estas deben ser interpretadas en el contexto, entre
otros documentos, del marco conceptualy.

Las Normas Internacionales de Informacion Financiera son las Normas e Interpretaciones adoptadas por el IASB, que
comprenden las Normas Internacionales de Contabilidad, las Normas Internacionales de Informacion Financiera y las
Interpretaciones elaboradas por el Comité de Interpretaciones de las Normas Internacionales de Informacion Financiera
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conformidad con el mismo, se han establecido para permitir la adopcién casi completa de las NIIF 8.
En este sentido, se ha de indicar que el Marco Conceptual no ha sido formalmente aprobado por la
Union Europea, pues el Reglamento CE/1606/2002 prevé un mecanismo para la adopcion de las
normas internacionales y, como se ha analizado, el Marco Conceptual no tiene dicha naturaleza °. De
hecho, no ha sido adoptado expresamente por la Union Europea a través de la formula establecida
para la convalidacion de las NIIF. No obstante, posiblemente la solucion adoptada no sea la mejor
posible, pues como ha puesto de manifiesto TuA (2002, 52), la homogeneizacion normativa resulta-
rd imperfecta e incompleta mientras que no se haya producido una armonizacioén conceptual previa.

La adaptacion de la normativa espaiiola a las NIIF se ha producido para la generalidad de las
empresas a través de la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legislacion mer-
cantil en materia contable para su armonizacion internacional con base en la normativa de la Union
Europea, que ha modificado la normativa mercantil y, particularmente, el Cédigo de Comercio y la
normativa reguladora de las sociedades mercantiles, con el objeto de adaptar el derecho interno a
los principios y al contenido de las NIIF '°. Posteriormente se ha aprobado un nuevo PGC median-

(CINIIF) o el antiguo Comité de Interpretaciones (SIC). En efecto, el IASB dispuso adoptar como normas las emitidas
por el IASC (NIC), hasta tanto las mismas se modificaran o reformulasen. De este modo, conviven las NIC con las nue-
vas normas que dicho organismo ha ido publicando y que han sido denominadas Normas Internacionales de Informacion
Financiera (NIIF) [/nternational Financial Reporting Standards (IFRS)], por lo que el nombre dependera de la fecha en
la que hayan sido aprobadas.

Mediante el Reglamento CE/1725/2003 de la Comision, de 29 de septiembre de 2003, se aprobaron diversas normas e
interpretaciones existentes a 14 de septiembre de 2002. Con posterioridad las distintas normas internacionales e interpre-
taciones se han adoptado a través de una serie de reglamentos de modificacion. La norma de 2003 ha sido sustituida por
el Reglamento CE/1126/2008, de la Comision, de 3 de noviembre de 2008, que ha recogido en un tinico texto las normas
¢ interpretaciones existentes a 15 de octubre de 2008 para evitar la dispersién normativa existente y, como consecuencia
de ello, la inseguridad juridica y la dificultad para aplicar correctamente las normas. Esta norma ha sido objeto de modi-
ficaciones en los afios siguientes a través de un buen niimero de reglamentos de modificacion.

AMERIGO CRUZ (2007, 13) senala que «es curioso que, a pesar de la remision que las NIIF hacen al marco conceptual del
IASB, este no ha sido formalmente aprobado por la Unioén Europea, sin duda porque el Reglamento 1606/2002 prevé un
mecanismo para la adopcion solo de las normas y el marco conceptual no tiene tal consideracion. Ademas, esta ausencia
de adopcion formal afecta también a otros documentos que el IASB asume como referente interpretativo. No obstante lo
anterior, consciente la Comision Europea de la importancia del marco conceptual, lo incluy6é como anexo en un docu-
mento que pretendia realizar una aclaracion autorizada sobre ciertos aspectos relativos a la aplicacion del Reglamento
antes mencionado y de las Directivas Contablesy.

La disposicion final undécima de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social establecio que para los ejercicios que comiencen a partir del 1 de enero de 2005 los grupos en los que alguna de
las entidades que lo integran haya emitido valores admitidos a cotizacion en cualquier Estado miembro de la Unioén Euro-
pea aplicaran las NIIF aprobadas por los reglamentos de la Union Europea de forma obligatoria para la elaboracion de
las cuentas anuales consolidadas, mientras que si no se diera dicha circunstancia podrian optar entre la aplicacion de las
normas internas o las NIIF a efectos de las cuentas consolidadas. También se establecian reglas especiales para las enti-
dades que estuvieren obligadas a presentar cuentas consolidadas y hubieren emitido valores de renta fija admitidos a
cotizacion en tales mercados, que estarian obligadas a aplicar las NIIF a partir de 1 de enero de 2007. Sin embargo, para
la elaboracion de las cuentas anuales individuales se ha considerado en todo caso conveniente que las empresas espafio-
las apliquen la normativa nacional, de acuerdo con la recomendacion de la comision de expertos para la elaboracion del
informe conocido como Libro Blanco para la reforma de la contabilidad en Espaiia. No obstante, debia reformarse la
normativa interna para adaptarla a las NIIF, con el fin de lograr un importante grado de homogeneidad y comparabilidad
de la informacion contable proporcionada por los distintos sujetos. De esta forma, las normas contables que han surgido
de la reforma de 2007 se ajustan a los criterios establecidos con caracter obligatorio en los reglamentos de la Union Euro-
pea que contienen las NIIF. No obstante, aunque la propia introduccion al PGC reconoce esta vocacion de convergencia
con los sefalados reglamentos, salvo en aquellos aspectos que resultan necesarios para hacer compatibles ambos cuerpos
normativos, el PGC tiene caracter autonomo y un ambito de aplicacion propio. A tal efecto, para la correcta interpretacion
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te el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, que desarrolla en profundidad esta nueva refor-
ma contable, asi como un plan especifico para las pequefias y medianas empresas, aprobado por el
Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre, que establece, ademas, criterios contables especificos
para microempresas.

Las sucesivas reformas de la normativa mercantil y contable en Espafa han permitido una
importante evolucion en este ambito. De unas breves lineas que la legislacion mercantil de hace algu-
nos afos dedicaba a esta cuestion se paso a la regulacion de unos principios contables obligatorios
en la reforma contable emprendida en 1989 y culminada en 1990 con la aprobacion del PGC median-
te el Real Decreto 1643/1990, de 20 diciembre. La nueva normativa nacida de la reforma de 2007 ha
superado dicha situacion mediante el establecimiento de un Marco Conceptual, en el que se incluye
la regulacion de los principios contables, pero es mucho mas que una mera enumeracion de estos
principios obligatorios. En efecto, el PGC ha dedicado la primera parte al Marco Conceptual de la
Contabilidad, que se define como el conjunto de fundamentos, principios y conceptos basicos de los
que se derivan las normas de registro y valoracion y de elaboracion de las cuentas anuales estableci-
das en el propio PGC, por lo que el reconocimiento y valoracion de los elementos de las cuentas
anuales exige el cumplimiento de los aspectos contemplados en dicho Marco Conceptual !'. En este
sentido, cuando el Marco Conceptual esta integrado en una norma o forma parte de un conjunto de
normas juridicas, en este tipo de documentos se definen también muchos de los conceptos que seran
utilizados en dichas normas contables, lo que muestra que, ademas de ser un importante instrumen-
to tedrico para la doctrina contable, el Marco Conceptual es un instrumento que debe impregnar
también el ordenamiento juridico [Tua (2002, 57)]. Asi, se puede afirmar que las normas de registro
y valoracién y las normas de elaboracion de las cuentas anuales establecidas en el PGC de 2007
constituyen una extension de los principios y conceptos establecidos en el Marco Conceptual, en
aplicacion de un método 16gico-deductivo. Este caracter normativo le otorga ciertas caracteristicas
diferenciales respecto a otros marcos conceptuales, pues, como ha puesto de manifiesto AMERIGO
Cruz (2007, 13) determina que carezca del contenido explicativo que tienen otros documentos Yy,
ademas, incorpora elementos basicos en la definicion del modelo contable. En cualquier caso, como
han sefalado Lucuix (2007, 13) y Tua (2006, 166) no se ha querido abandonar en el Derecho con-
table espafiol la referencia a los principios contables obligatorios como concesion a nuestra tradicion
contable, de tal modo que la introduccidon del Marco Conceptual en la normativa contable no ha
supuesto un cambio tan drastico en los aspectos sustantivos de nuestro sistema contable.

Al margen de la sustitucion de los principios contables obligatorios por un Marco Conceptual
mas amplio, posiblemente una de las novedades mas significativas de la nueva regulacion mercantil y
contable surgida de la reforma de 2007, sea la incorporacion expresa del principio de preferencia del
fondo o sustancia econdmica frente a las formas juridicas empleadas en la formalizacion de las opera-

del contenido del nuevo PGC no resultan de aplicacion directa las NIIF incorporadas en los reglamentos europeos, pues
no es esa la alternativa que finalmente ha prosperado en el proceso de debate interno que motivo la estrategia europea en
materia contable ni, en definitiva, la que ha elegido el legislador espaiol.

En la introduccion al PGC, punto 11.6 se define el Marco Conceptual de la Contabilidad como «el conjunto de fundamentos,
principios y conceptos basicos cuyo cumplimiento conduce en un proceso logico-deductivo al reconocimiento y valoracion
de los elementos de las cuentas anuales. Su incorporacion al Plan General de Contabilidad y, en consecuencia, la atribucion
al mismo de la categoria de norma juridica, tiene como objetivo garantizar el rigor y coherencia del posterior proceso de ela-
boracion de las normas de registro y valoracion, asi como de la posterior interpretacion e integracion del Derecho contabley.
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ciones '2. Es preciso determinar, pues, el concepto y el significado de dicho principio, para lo cual hemos
de partir del analisis de su formulacion en los documentos aprobados por los organismos internaciona-
les a los que hemos hecho referencia y en la normativa internacional. Este analisis nos permitira con-
textualizar la reforma introducida en la normativa espafiola con el fin de delimitar con mayor precision
la configuracion que la normativa ha realizado de este principio en el Codigo de Comercio y en el PGC
de 2007, para llegar a conclusiones mas precisas sobre su alcance y consecuencias.

2. EL ORIGEN DEL PRINCIPIO EN LOS DOCUMENTOS ELABORADOS POR ORGA-
NISMOS INTERNACIONALES DE RECONOCIDO PRESTIGIO EN EL AREA DE LA
NORMALIZACION CONTABLE

El principio de preeminencia del fondo sobre la forma se ha recogido en diferentes documen-
tos aprobados por organismos internacionales, por la influencia de los ordenamientos anglosajones.
La primera referencia importante se realizo en el documento publicado por el FASB en mayo de 1980
—FASB Concepts Statement 2—, relativo a las caracteristicas cualitativas de la informacion contable,
si bien en este documento dicho principio no se enuncia de forma independiente, sino que se consi-
dera implicito a la cualidad de la representacion fiel 3. Recientemente, el documento de 1980 ha sido
sustituido mediante la publicacion por el FASB de un nuevo documento en septiembre de 2010 (Sta-
tement of Financial Accounting Concepts No. 8), como resultado del proceso de convergencia que
se desarrolla por los organismos internacionales de mayor relevancia '*. El documento de 2010 pre-
senta ciertos matices a estos efectos respecto al documento al que sustituye . En lo que respecta al
principio de preferencia del fondo sobre la forma, no se considera un aspecto separado de la repre-
sentacion fiel, en la medida en que se entiende que la representacion de una forma juridica que difie-

12 Asi lo seiiala Tua (2006, 154), quien al exponer el principio de preeminencia del fondo sobre la forma comenta que «si

tuviera que elegir el concepto novedoso mas importante de la reforma, creo que senalaria este». En la pagina 156 sefala
que «quizas deba justificar mi impresion de que esta es la novedad mas importante de la reforma. Lo creo asi porque esta
preeminencia constituye un requisito indispensable para el cumplimiento de las necesidades de los usuarios y es la colum-
na vertebral de un buen niimero de diferencias, en las reglas contables concretas, entre los sistemas orientados a la pre-
diccion y los sistemas orientados al controly.

En el paragrafo 160, recogido en el apéndice B, se indica que el principio de preferencia del fondo sobre la forma es una idea
que también tiene sus partidarios, pero no esta incluida porque seria redundante. La cualidad de la fiabilidad y, en particular,
de la representacion fiel no deja lugar a las representaciones contables que subordinan la sustancia a la forma. El principio de
preferencia del fondo sobre la forma es, en todo caso, una idea bastante vaga que requiere de una definicion precisa.

La emision por parte del FASB del documento Concepts Statement 8 en sustitucion del Concepts Statements 1 and 2 se
inserta en el marco del proyecto conjunto para desarrollar un marco conceptual para la mejora de las NIIF y las practicas
contables generalmente aceptadas en Estados Unidos (GAAP), que se viene desarrollando desde 2004 por el IASB y el
FASB con el objetivo de lograr una mayor convergencia a nivel internacional para las normas de contabilidad.

El paragrafo BC3.19 senala dos diferencias esenciales entre ambos documentos en esta materia. En primer lugar, en el
documento de 2010 se utiliza el término representacion fiel (faithful representation) en lugar del término fiabilidad (relia-
bility), que era el término que empleaba el Concepts Statement 2. En segundo lugar, el principio de preferencia del fondo
sobre la forma, entre otros, que era un aspecto de la fiabilidad en el documento de 1989 no es considerado un aspecto de
la representacion fiel en el nuevo documento. Este planteamiento ya se establecio en un documento de trabajo del pro-
yecto para la elaboracion de un Marco Conceptual conjunto entre el FASB y el IASB. Se trata del Documento de discusion
de la Fase A, relativa a los Objetivos y Caracteristicas Cualitativas de la Informacion Financiera. A estos efectos, se pue-
de consultar ARGUELLES (2008, 126).
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ra de la sustancia econdmica del fendmeno econémico subyacente no podria dar lugar a una
representacion fiel, por lo que su consideracién como un componente separado seria redundante '°.

Sin embargo, el Marco Conceptual para la Preparacion y Presentacion de los Estados Finan-
cieros del IASB enuncia expresamente el principio, determinando que los hechos econémicos deben
ser reconocidos de acuerdo con su esencia y realidad econdmica y no unicamente segun su forma
legal, recogiéndose dicho principio como una caracteristica cualitativa o requisito vinculado a la fia-
bilidad y, en definitiva, como un principio necesario para que la informacion represente fielmente las
transacciones y demas sucesos que se pretenden reflejar 7. La trascendencia de este Marco Concep-
tual se debe a que ha servido de sustento a las NIIF, que han sido adoptadas por la Union Europea.
La NIC n.° 1 no recoge expresamente el principio de prevalencia del fondo sobre la forma ¥, aunque
puede deducirse implicitamente del concepto de imagen fiel que dicha norma configura, en la medi-
da en que se remite para su entendimiento a los criterios establecidos en el Marco Conceptual '°.
Aunque el paragrafo 15 presume que la aplicacion de las NIIF, acompafiada de informacién adicional
cuando sea preciso, dara lugar a que los estados financieros proporcionen una presentacion razona-
ble, se establece que la entidad no aplicara un requerimiento de una NIIF en la circunstancia extre-
madamente rara de que su cumplimiento lleve a una interpretacion erronea, que entre en conflicto
con el objetivo de los estados financieros establecido en el Marco Conceptual 2. Se entiende que esta
situacion se produciria cuando los estados financieros no representasen de una forma fidedigna las
operaciones, de tal modo que fuera probable que influyera en las decisiones econdémicas tomadas por
los usuarios de dicha informacion. Ni siquiera en este momento la NIC n.° 1 hace referencia de for-
ma expresa a la preferencia del fondo sobre la forma, aunque, como hemos indicado, debe entender-
se implicito dicho principio, por la remision que la norma realiza al sefialado Marco Conceptual para

16 Enel paragrafo BC3.26 se indica que el principio de preferencia del fondo sobre la forma no se considera como un com-

ponente separado de la representacion fiel porque seria redundante. El principio de representacion fiel significa que la
informacion financiera representa la sustancia de un fendmeno econdémico mas que la mera representacion de su forma
legal. La representacion de una forma juridica que difiera de la sustancia econdomica del fendmeno econémico subyacen-
te no podria dar lugar a una representacion fiel.

En efecto, el marco conceptual del IASB, dentro de las «Caracteristicas cualitativas de los estados financieros», como
caracteristica propia de la «Fiabilidady, en su parrafo 35, introduce el criterio de «La esencia sobre la formay, principio
que se enuncia del siguiente modo: «Si la informacion sirve para representar fielmente las transacciones y demas sucesos
que se pretenden reflejar, es necesario que estos se contabilicen y presenten de acuerdo con su esencia y realidad econo-
mica, y no meramente segiin su forma legal. La esencia de las transacciones y demads sucesos no siempre es consistente
con lo que aparenta su forma legal o trama externa. Por ejemplo, una entidad puede vender un activo a un tercero de tal
manera que la documentacion aportada de a entender que la propiedad ha pasado a este tercero. Sin embargo, pueden
existir simultaneamente acuerdos que aseguren a la entidad que puede continuar disfrutando de los beneficios econémi-
cos incorporados al activo en cuestion. En tales circunstancias, presentar informacion sobre la existencia de una venta,
podria no representar fielmente la transaccion efectuada (en el caso de que verdaderamente haya habido tal transaccion)».

Sin embargo, en versiones anteriores si se recogia este principio. Asi, en la version de la NIC n.° 1 revisada en 1997, den-
tro de lo que denominaba «Politicas contablesy, en el parrafo 20 sefialaba que la gerencia asegurara que los estados finan-
cieros suministran informacion confiable en el sentido de que los estados «... reflejan la esencia econdomica de los sucesos
y transacciones, y no meramente su forma legal».

En este sentido, dentro de las «Caracteristicas generales», en el apartado «Imagen fiel y cumplimiento de las NIIF», el
parrafo 15 establece que «la imagen fiel exige la representacion fiel de los efectos de las transacciones, asi como de otros
eventos y condiciones, de acuerdo con las definiciones y los criterios de reconocimiento de activos, pasivos, ingresos y
gastos establecidos en el Marco Conceptualy.

20 e establece en el parrafo 19 y se aplicara en los términos y condiciones establecidos en los siguientes parrafos de la
norma.
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la interpretacion de sus propias disposiciones, que han de entenderse a la luz del objetivo que dicho
marco de referencia establece para los estados financieros.

En consecuencia, aunque todos los documentos a los que hemos hecho referencia inciden en la
trascendencia de este principio para que la informacion contable pueda ser considerada fiable, su mate-
rializacion en cada uno de ellos ha sido diferente. En los documentos emitidos por el FASB se consi-
dera que no es necesario su enunciado, pues la informacion financiera solo tiene sentido si representa
la sustancia de los fendmenos econémicos, de ahi que se considere que su individualizacion como prin-
cipio independiente resulte redundante. En el documento del IASB vy, por extension, en las NIIF, tam-
bién se estima que es un principio necesario para que la informacion represente fielmente las
transacciones econdmicas y, precisamente por ello, se consider6 necesario su enunciado expreso, como
un requisito vinculado a la fiabilidad. En cualquier caso, de la lectura de todos estos documentos puede
observarse la dificultad de la definicion del principio de preferencia del fondo sobre la forma y su engar-
ce con las caracteristicas cualitativas de la informacion contable derivadas del Marco Conceptual.

3. LARECEPCION DEL PRINCIPIO DE PREFERENCIA DEL FONDO SOBRE LA FORMA
EN ESPANA. EN PARTICULAR, SU CONFIGURACION EN LA REFORMA CONTABLE
DE 2007

Parte de la doctrina ha considerado que la reforma mercantil y contable que culminé con el PGC
de 1990 estaba concebida sobre una vision «legalista» del objetivo de imagen fiel, segun la cual las
cuentas anuales representaban la imagen fiel cuando se hubieran preparado observando de forma escru-
pulosa la legislacion vigente 2!, En efecto, tanto el Codigo de Comercio como el PGC establecian que la
consecucion de dicho objetivo debiera ser el resultado de la aplicacion sistematica y regular de los
principios contables establecidos en la propia normativa, pues se entendia que de esta forma se con-
seguia expresar la realidad econdmica de las transacciones, de tal modo que para que las cuentas anua-
les representaran la imagen fiel era preciso que se respetara en su preparacion la legislacion vigente.
Ademas, en el PGC de 1990 los principios contables estaban perfectamente estructurados y jerarqui-
zados. Precisamente, dado que en ocasiones la aplicacion de los principios contables podia llevar a
resultados que no estuvieren conformes con el principio de imagen fiel, el propio Plan habia previsto
la posibilidad de que, de forma excepcional, los destinatarios de las normas pudieran dejar de aplicar
cualquiera de los principios contables obligatorios si contravenian dicho objetivo, con el tnico requi-
sito de que se informase en la memoria de las cuentas anuales de las razones que habrian justificado
dicha situacion 2%, Esta idea, materializada en el PGC, ya se expresaba también en la directiva IV que
sirvié de fundamento a la reforma mercantil y contable. Esta posibilidad de flexibilizar la aplicacion
de los principios contables obligatorios, no evitd las criticas de parte de la doctrina contable sobre la
rigidez y los defectos del sistema. ALVAREZ LOPEZ (2001, 201) sefialo que la realidad econdmica y
financiera de una empresa debia expresarse en los balances y cuentas de resultados, mas que a través
de comentarios en la memoria o en otros documentos complementarios y que la imagen fiel que se

2L por todos, podemos citar a CEA (1993, 9), quien sefiala que «nuestro pais, como ejemplo de modelo oficialista o legalis-

ta en cuanto a la regulacion contable, ha plasmado en el ordenamiento mercantil un conjunto de Principios Contables
basicos a los que ha de someterse imperativamente la elaboracion de las Cuentas Anuales de la empresa.

2 Vid. el apartado 10 de la introduccion del PGC de 1990.
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deriva de una aplicacion encorsetada de los preceptos contables diferira en buena medida de la verda-
dera realidad econémica de la empresa, al no tenerse en cuenta el fondo econdmico-financiero de los
hechos acaecidos en la realidad, lo que se ha considerado que va en detrimento del objetivo funda-
mental de proporcionar informacion 1til a los usuarios de la informacion contable > y de la calidad
técnica de la informacion financiera que, en opinion de Cea (2005, 13), depende de que las soluciones
adoptadas en el modelo de regulacion contable utilizado para elaborar dicha informacion tengan sufi-
ciente solidez en términos de racionalidad economico-financiera de los hechos empresariales. En
cualquier caso, se ha considerado que el principio de preferencia del fondo econdmico se encontraba
implicito en el PGC de 1990. En este sentido, Tua (2006, 157) ha destacado que el organismo regu-
lador espaiiol ha considerado de aplicacion el principio de racionalidad econdémica de los hechos y
operaciones econdmicas para determinar las reglas de registro contable que resultan en cada caso de
aplicacion, derivando dicho principio de los principios contables enunciados en el mismo, como vere-
mos en otro momento de este trabajo cuando analicemos reglas de registro concretas.

La reforma mercantil y contable de 2007 ha introducido cambios profundos en la configura-
cion del Derecho contable, pues no solo ha incidido de manera importante sobre aspectos concretos
de las normas de registro y valoracion y de las normas de elaboracion de las cuentas anuales, sino
que ha modificado las relaciones entre los principios contables obligatorios y los que rigen la inter-
pretacion de los mismos, por lo que se puede afirmar que la reforma ha dado lugar a una nueva con-
figuracion de los principios de contabilidad generalmente aceptados. En particular, hemos de
destacar como novedades a estos efectos la eliminacion de la preferencia del principio de prudencia
y la introduccion del principio de prevalencia del fondo sobre la forma. Ambos aspectos no son cues-
tiones aisladas e independientes. ALVAREZ LOPEZ (2001, 208) ya los habia ligado como medio para
superar algunas de las deficiencias atribuidas a la anterior normativa, al considerar necesario que los
principios contables se desprendiesen de la tradicional relacion jerarquica, concretada principalmen-
te en la supremacia del principio de prudencia y en que se explicitara el principio de preferencia del
fondo sobre la forma como un principio orientador del proceso contable. Estos dos aspectos se han
materializado en la reforma contable de 2007, lo que ha permitido la aproximacion de la normativa
espaiiola a los canones mas comunes en el ambito internacional. La trascendencia que ambos aspec-
tos tienen sobre las normas de registro y valoracion requiere una reflexion mas amplia, que nos per-
mita establecer conclusiones precisas sobre su alcance y consecuencias.

En primer lugar, la normativa contable nacida de la reforma ha establecido una nueva relacion
entre los distintos principios contables, disminuyendo el peso o jerarquia de algunos de ellos. Parti-
cularmente relevante es la eliminacion de la preferencia del principio de prudencia valorativa, pues
se establecia que, en igualdad de condiciones respecto a la imagen fiel, prevalecia sobre los demas
principios, por lo que en caso de entrar en colision con otros principios basicos para la determinacion
del resultado del ejercicio, como el de precio de adquisicion, devengo o correlacion de ingresos y
gastos, estos se dejarian de aplicar en el caso concreto 24, La consecuencia mas importante de dicho
principio era una consideracion asimétrica a la hora del registro contable de los ingresos y los gastos,

23 En este sentido GINER INCHAUSTI (1991, 180) habia considerado que «... la esencia de la imagen fiel estd mas que en cum-

plir normas, en lograr el objetivo de ser util para los usuarios en la toma de decisiones relacionadas con la entidad que
elabora, y emite la informacion, para lo cual sera necesario respetar la idea de preeminencia del fondo sobre la forma a
la hora de registrar las transacciones econdémicas.

24 Este privilegio del principio de prudencia era reconocido por el articulo 38 del Codigo de Comercio.
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ya que los beneficios no se debian reflejar hasta el instante en que se hubieran materializado, mien-
tras que las pérdidas, tanto las reales como las potenciales, habrian de contabilizarse tan pronto como
fueran conocidas o previsibles y fueran susceptibles de evaluacion racional. Todo ello con el objeti-
vo de rodear el calculo del resultado de todas las cautelas precisas para garantizar el mantenimiento
del patrimonio empresarial, evitando posibles descapitalizaciones como consecuencia de valoracio-
nes subjetivas o de riesgos que no se hayan reflejado o que se hubieren registrado de forma errénea.
En gran medida dicho principio servia de contrapeso al optimismo natural de la empresa, teniendo
en cuenta, ademas, de que a efectos mercantiles, las consecuencias del error por defecto son econd-
micamente menos importantes que las derivadas de un error por exceso. El principio de prudencia
llevado al extremo de la normativa espafiola podia suponer en algunos casos significativos un aleja-
miento de la informacidn financiera del objetivo de representar la imagen fiel de los resultados y de
la situacion patrimonial de la empresa. Asi, incluso en ciertas situaciones en las que el resultado se
habia materializado de forma efectiva, el Plan no permitia el registro contable del beneficio que se
hubiera puesto de manifiesto en la operacidon, como ocurria en las permutas, lo que podia determinar
que las cuentas anuales estuvieran muy alejadas de la realidad economica de la empresa. La aplica-
cion sin excepcion del principio de precio de adquisicion en la normativa anterior 2° también podria
ser otro de estos ejemplos, pues en ocasiones esta valoraciéon no tenia nada que ver con la realidad,
como ocurria en el caso de los instrumentos financieros 2°. Estas y otras consideraciones llevaron a
un sector de la doctrina espafola a realizar una critica del privilegio del principio de prudencia en la
anterior regulacion 7. Ahora bien, las Gltimas tendencias a nivel internacional van mas alla, pues se
ha considerado que la prudencia es incompatible con la neutralidad, lo cual supone que la informa-
cion contable esté libre de cualquier sesgo, lo que ha hecho que se elimine de entre las caracteristi-
cas cualitativas de la informacion financiera. Un buen ejemplo de ello es la evolucion que se aprecia
a estos efectos en los documentos del FASB. Asi, en contra de lo que ocurria en el Concepts State-
ment 2, en el documento aprobado por el FASB en septiembre de 2010 (Statement of Financial
Accounting Concepts No. 8) el principio de prudencia no se considera como un aspecto de la repre-
sentacion fiel 28, Sin embargo, la normativa mercantil y el PGC de 2007 mantienen el principio de
prudencia entre los principios contables obligatorios, en contra de esta tendencia, aunque con un peso
mucho menor que en la anterior normativa, pues la asimetria en la contabilizacion de los beneficios
y pérdida ha quedado matizada, como ha sefialado Lucuix (2007, 18).

En segundo lugar, la reforma ha introducido el principio de preferencia del fondo sobre la for-
ma juridica. La recepcion de este principio en el Derecho contable espaiiol se ha producido a través
del articulo 34 del Cédigo de Comercio, que lo ha consagrado como un modo de entendimiento del

25 Tan solo se admitia la actualizacién del valor de los elementos patrimoniales cuando una disposicion legal lo autorizase.

26 Otra de las modificaciones més importantes de la nueva regulacion tiene que ver con este aspecto, al establecer en deter-

minados casos que el registro contable se realizara por el valor razonable y, en particular, en el caso de los instrumentos
financieros.

27 Podemos citar las palabras de ALvAREZ LOPEZ (2001, 204), quien sefiala que «la propia dindmica del calculo del resulta-

do periddico, sobre la base de las oportunas normas, presenta asimismo grandes contradicciones en relacion con el obje-
tivo de imagen fiel en su sentido mas esencial de hacer prevalecer el fondo sobre la forma. Fundamentalmente, como
consecuencia del predominio real del principio de prudencia en las practicas contables que se arbitran al efecto».

28 En este sentido, el paragrafo BC3.27 determina que el capitulo 3 no incluye la prudencia o conservadurismo como un

aspecto de la representacion fiel, porque su inclusion seria incompatible con la neutralidad. Este planteamiento ya se
establecio en el Documento de discusion de la Fase A (Objetivos y Caracteristicas Cualitativas de la Informacion Finan-
ciera) del proyecto para la elaboracion de un Marco Conceptual conjunto entre el FASB y el IASB.
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principio de imagen fiel . Como ya ocurria en el PGC de 1990, el principio contable de mayor jerar-
quia y relevancia, al que estan supeditados todos los demas, es el principio de imagen fiel, y es el
objetivo fundamental que se debe perseguir en la elaboracion de las cuentas anuales, si bien el nuevo
PGC, condicionado por lo dispuesto en el articulo 34.2 del Codigo de Comercio, ha introducido una
importante matizacion sobre el modo en que debe ser interpretado con el enunciado expreso del prin-
cipio de preferencia del fondo sobre la forma. Como sefiala la propia introduccion al PGC, la imagen
fiel continua siendo el corolario de la aplicacion sistematica y regular de las normas contables, tal y
como ocurria en el PGC de 1990. Ahora bien, se establece de manera expresa que en la contabiliza-
cion de las operaciones se atenderd a su realidad econdmica y no solo a su forma juridica *°. La mis-
ma idea se expresa en el PGC de pequefias y medianas empresas ',

Por tanto, la legislacion mercantil y contable reconoce expresamente la aplicacion del principio
de preferencia del fondo sobre la forma. Ello nos obliga a reflexionar sobre su concepto y, en particu-
lar, la relacion de este principio con el objetivo de la imagen fiel que debe perseguir la informacion
financiera, asi como la materializacion del principio en la mencionada normativa y su alcance y con-
secuencias sobre el proceso contable. Para ello sera necesario una interpretacion de los términos en
los que dicho principio se ha incorporado a la normativa, pero, ademas, se deberan tener en cuenta
otros aspectos al margen del estrictamente literal, como el criterio teleoldgico y sistematico.

La primera cuestion relevante en el plano conceptual es si es 0 no posible la distincion de este
principio del objetivo de imagen fiel o si constituye un elemento inseparable de este tltimo. No es facil
realizar una definicion del principio de preferencia del fondo sobre la forma, ni tampoco resulta senci-
llo determinar su relacion con el objetivo de imagen fiel ni con el resto de los principios contables obli-
gatorios. Como hemos analizado, el Marco Conceptual del IASB si reconoce este principio de forma
autébnoma, lo que no significa la negacion de la estrecha relacion que le une con el objetivo de imagen
fiel. Posiblemente a través de la influencia que en la doctrina espafiola ha tenido este tltimo documen-
to, diversos autores se habian planteado la conveniencia o la necesidad de que el principio de preva-
lencia del fondo sobre la forma fuera un principio contable auténomo e individualizado con entidad
propia en el seno de la normalizacién contable espafiola. En este sentido, ALVAREZ LOPEZ (2001, 207

29 En este sentido, el apartado 2 de dicho precepto establece que «las cuentas anuales deben redactarse con claridad y mostrar
la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con las dispo-
siciones legales. A tal efecto, en la contabilizacion de las operaciones se atendera a su realidad econdomica y no solo a su
forma juridicay.

30 gl apartado 1.° del sefialado Marco Conceptual, rubricado con el nombre «Cuentas anuales. Imagen fiel», establece lo

siguiente: «Las cuentas anuales deben redactarse con claridad, de forma que la informacion suministrada sea compren-
sible y util para los usuarios al tomar sus decisiones economicas, debiendo mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la
situacion financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con las disposiciones legales. La aplicacion siste-
matica y regular de los requisitos, principios y criterios contables incluidos en los apartados siguientes debera conducir
a que las cuentas anuales muestren la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la
empresa. 4 tal efecto, en la contabilizacion de las operaciones se atenderda a su realidad economica y no solo a su forma
Juridica. Cuando se considere que el cumplimiento de los requisitos, principios y criterios contables incluidos en este
Plan General de Contabilidad no sea suficiente para mostrar la mencionada imagen fiel, se suministraran en la memoria
las informaciones complementarias precisas para alcanzar este objetivo. En aquellos casos excepcionales en los que dicho
cumplimiento fuera incompatible con la imagen fiel que deben proporcionar las cuentas anuales, se considerara impro-
cedente dicha aplicacion. En tales casos, en la memoria se motivara suficientemente esta circunstancia y se explicara su
influencia sobre el patrimonio, la situacion financiera y los resultados de la empresay.

31 Yid, primera parte del Plan de las pymes, relativa al Marco Conceptual.
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y ss.), aunque ha destacado que el principio de preferencia del fondo econdmico se encuentra implici-
to y no se puede escindir del objetivo de la imagen fiel, del que es considerado como una cualidad
esencial, sefiald que la enunciacion del principio permitiria una mayor contribucion de las normas a la
consecucion de una informacion contable util para la toma de decisiones, al considerarse que este prin-
cipio es consustancial a este objetivo. CEA (1993, 65), por su parte, considero no ya la conveniencia
sino la necesidad del enunciado expreso de este principio, para lograr un mayor progreso ¢ innovacion
en la contabilidad financiera de las empresas. En cualquier caso, el mismo autor sefial6 afios mas tarde
que lo importante es la incorporacion del principio a nuestra regulacion contable, al margen de que se
introduzca como un principio contable mas, algo que seria mas propio de nuestro Derecho contable, o
como una caracteristica cualitativa de la informacion financiera, como hace el Marco Conceptual del
IASB [CEA (2005, 65)]. Por tanto, quiza en la individualizacion del principio han pesado mas razones
practicas que sustanciales, en el entendimiento de que a través de su enunciacion expresa el proceso
contable podria llegar a ser mas consistente con la realidad econdmica.

De lo anterior, se pueden entender las dificultades que podemos encontrar para la definicion del
principio de prevalencia del fondo sobre la forma y su funcion en el proceso contable, pues son simi-
lares a las existentes en relacion con el propio concepto de imagen fiel 32, lo que es importante teniendo
en cuenta que no se trata de un mero principio contable sino del objetivo de la informacion financiera.

En virtud de este principio la contabilizacion de las transacciones econdomicas no debe realizarse
en atencion Ginicamente a las formas juridicas empleadas, sino que habra de tenerse en cuenta, primor-
dialmente, su esencia y realidad econémica. De ahi que resulte particularmente relevante cuando la
sustancia de las operaciones no sea coincidente con la apariencia legal en que se hayan materializado.
En cualquier caso, el principio esta al servicio de la utilidad de la informacién financiera para los usua-
rios 33, siendo considerado en este sentido como una caracteristica cualitativa de la informacion con-
table 34, si bien puede haber cierta discusion sobre el elemento al que afecta de un modo mas
importante. Asi en el Marco Conceptual del IASB es considerado como un requisito vinculado a la fia-
bilidad, mientras que en el Marco Conceptual de la AECA y en el Libro Blanco para la reforma de la
contabilidad en Esparia se ha vinculado con la relevancia. En cualquier caso, el nexo de union de este
criterio con la relevancia, como hacen estos tltimos documentos, o con la fiabilidad, como en el Marco

32 ANTOLINEZ (1990, 352) senala que «posiblemente uno de los problemas que existe para delimitar claramente el concepto
de imagen fiel es que se trata de un concepto filosofico, importado de la cultura anglosajona, con una carga de significa-
do que va mas alla de las simples palabrasy.

33 La utilidad de la informacion es para algunos autores la orientaciéon mas novedosa del PGC, frente a anteriores normas

que se fijaban mas en los aspectos predictivos. Asi lo ha sefialado Tua (2006, 152 y 153), para quien «la orientacién mas
decidida hacia el paradigma de utilidad o, lo que es lo mismo, el cambio hacia la potenciacion de los aspectos predictivos
del sistema contable se pone de manifiesto en un buen numero de circunstancias y contenidos, en el Coédigo de Comercio
y en el BNPGC, cuyo Marco Conceptual, primera parte del Plan, alude a que la informacion debe ser ttil para los usua-
rios al tomar sus decisiones economicas. Ademas, la preeminencia del fondo sobre la forma y la definicion de los ele-
mentos de las cuentas anuales, cuestiones ambas contempladas en el Codigo de Comercio y a las que me referiré mas
adelante, son dos buenos exponentes de tal reorientacion. El hecho de que una y otra hayan sido colocadas en nuestra
maxima norma mercantil no es casual ya que, con ello, se abre la puerta a practicamente la totalidad de las novedades
que, con origen en las Normas Internacionales, va a experimentar nuestro ordenamiento.

34 El Marco Conceptual para la Preparacion y Presentacion de los Estados Financieros publicado por el IASB define las

caracteristicas cualitativas como «los atributos que hacen util, para los usuarios, la informacién suministrada en los esta-
dos financierosy», enunciando como las cuatro principales caracteristicas cualitativas las siguientes: comprensibilidad,
relevancia, fiabilidad y comparabilidad.
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del TASB, no esta excesivamente claro, en la medida en que con frecuencia contribuye a una y a otra
caracteristica, pues en realidad es una cualidad esencial de la imagen fiel. En definitiva, solo es posible
que las cuentas anuales informen sobre la imagen fiel si la contabilidad refleja la realidad econdémica.

Es preciso, pues, analizar la configuracion normativa de este principio en el Derecho contable
espailol para tratar de esclarecer las cuestiones que hemos planteado. A nuestro juicio, se trata de un
principio que debe guiar el proceso contable y que, en consecuencia, tiene alcance general, pues
supone un modo de entendimiento del objetivo de imagen fiel y, como consecuencia de ello, del res-
to de los principios contables expresados en el Marco Conceptual. En consecuencia, el principio debe
servir de guia para la aplicacion de los requisitos, principios y criterios contables incluidos en los
siguientes apartados del Plan, pues en definitiva todos estos aspectos deben conducir a que las cuen-
tas anuales muestren la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de
la empresa. Es por ello que, ademas del enunciado genérico de este principio, el PGC hace referencia
al mismo en otros muchos apartados, como no podria ser de otra forma, pues las normas de valora-
cion y registro y las normas para la elaboracion de las cuentas anuales responden a los principios
enunciados en el Marco Conceptual. Quiza por esta aplicacion generalizada, TuA (2006, 154) ha
considerado que el principio de preeminencia del fondo sobre la forma se ha elevado por la reforma
de la normativa contable a uno de los principios basicos rectores del ordenamiento contable y que la
normativa contable espaiiola le ha dotado de un rango mayor que el que se habia establecido en docu-
mentos anteriores de los diferentes organismos internacionales y nacionales que se habian referido
al mismo. En gran medida la doctrina habia adelantado hace algunos afios la configuracion que la
normativa de 2007 habria de dar al principio de preferencia del fondo sobre la forma 3.

Ahora bien, aunque sea un principio de alcance general, es preciso desentrafar su configuracion
legal a efectos de determinar su contenido y funcion en el proceso contable. Una interpretacion literal
de la expresion «prioridad del fondo sobre la forma» evoca una jerarquizacion en caso de conflicto
entre la formalidad juridica utilizada y el fondo o sustrato de las transacciones efectivamente realiza-
das. En este tipo de situaciones conflictivas dicho principio permitiria otorgar preferencia a la sustan-
cia o fondo econdémico que subyace tras la realidad juridica adoptada por las partes. Sin embargo, la
normativa mercantil y contable que ha surgido de la reforma contable de 2007 no ha establecido una
jerarquia entre la forma juridica de las operaciones y su fondo econdmico, en caso de que haya diver-
gencias entre ambos aspectos, que es cuando tiene sentido una regla de este tipo. El articulo 34.2 del
Codigo de Comercio y el PGC, en su Marco Conceptual, determinan que en la interpretacion de la
imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de las empresas no solo se
ha de atender a las formalidades juridicas, sino también al fondo econdmico de las transacciones. Aho-

35 En este sentido, ALVAREZ LOPEZ (2001, 207 y 208) senalo lo siguiente: «Es posible, sin embargo, que no pudiera enten-

derse, y no sin razoén, como un principio contable en los términos en que dicho concepto ha quedado definido. Y que
hubiera que encuadrarlo como un objetivo —o subobjetivo en el ambito de la imagen fiel—, como un rasgo basico, o, sen-
cillamente, como un principio de mas amplio espectro, el superprincipio o principio orientador de todo el sistema conta-
ble. Lo cierto es que asi, teniendo esta convencion un caracter absolutamente preferente, la relacion jerarquica entre los
clasicos principios contables seria mucho mas sencilla, pues debiéndose subordinar todos a la prevalencia del fondo sobre
la forma, los mismos habrian de mantenerse en un plano de igualdad entre si, sin que hubiera necesidad de propugnar
escalas de ningln tipo (...). Con la asuncion del oportuno itinerario logico-deductivo, y, si cabe, con la identificacion
expresa en el mismo, como rasgo basico o principio orientador, de la prevalencia de los aspectos sustanciales sobre los
formales, pensamos que no se producirian toda la serie de conflictos que, particularmente sobre la determinacion del
resultado periddico, no dejan de ser una constantey.
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ra bien, en muchas situaciones, la contabilizacién que corresponde si nos atenemos a los negocios
juridicos formalmente celebrados puede distar mucho de la realidad econémica que subyace a los
mismos y que se ha tratado de representar a través de ellos. En tales casos, la normativa no aporta
ningun criterio sobre como deben resolverse los conflictos que a buen seguro surgiran en la interpre-
tacion de algunas operaciones, fundamentalmente en aquellos casos en los que las reglas para su regis-
tro contable no se hayan definido expresamente en el PGC. De los textos legales pareciera que, de
poner en comun la forma juridica utilizada por las partes y el fondo o sustrato econdmico que subya-
ce tras aquella, debiera surgir una conclusion clara sobre la operacion realizada. Se ha establecido,
pues, una superposicion entre ambos aspectos, como si fueran elementos complementarios de cuyo
analisis conjunto debiera surgir un criterio tinico de registro contable de las transacciones realizadas.
De esta guisa, fondo y forma deben converger en la busqueda de una solucidn tinica. Aunque es cier-
to que para determinar el registro contable de una operacion controvertida deben ser objeto de analisis
tanto las formas juridicas empleadas como el fondo de las operaciones, dificilmente pueden conside-
rarse como criterios complementarios en la interpretacion del principio de imagen fiel. El problema
se planteard por la divergencia entre ambas realidades, situacién en la que cada uno de estos plantea-
mientos puede dar lugar a resultados antagoénicos, por lo que se deberia dar prevalencia a uno sobre
el otro en caso de conflicto. A nuestro juicio, esta indefinicion de la normativa, lejos de permitir una
resolucion de cada situacion acorde con la realidad, propiciara numerosas controversias y conflictos.
Esta configuracion del Marco Conceptual complica de modo definitivo el asunto, pues en virtud de
los principios expresados en el mismo se ha de llegar a una interpretacion de las operaciones o tran-
sacciones realizadas en la realidad teniendo en cuenta tanto la forma juridica como el fondo economi-
co de las mismas a efectos de tener en cuenta la relacion en la que deben encontrarse los diferentes
principios contables para llegar a alcanzar el objetivo de la imagen fiel.

Aunque la preferencia de la realidad econdmica sobre las formalidades juridicas no se haya
materializado expresamente en el articulado de las normas indicadas, en la introduccion al PGC se
subraya que el fondo constituye la piedra angular que sustenta el tratamiento contable de todas las
transacciones, lo que permitiria enunciar una preferencia del fondo sobre la forma. Otra cuestion dife-
rente es como se llega a determinar el fondo de las operaciones a efectos de su registro contable. La
introduccidn al Plan hace referencia a estos efectos al fondo econdmico y juridico de las operaciones,
con el objetivo de que su contabilizacion responda y muestre la sustancia econdomica y no solo la for-
ma juridica utilizada para instrumentarlas 3. Por su parte, en el preambulo de la Ley 16/2007 se reco-
noce expresamente que este analisis debera atender especialmente a la realidad econdémica de las
operaciones, lo que exige en ultima instancia una calificacion de los hechos econdémicos atendiendo
a su fondo, tanto juridico como propiamente econdémico 3. Esta consideracion del propio legislador
ha de considerarse un dato mas para tratar de revelar, desde un criterio teleoldgico, el contenido de la
clausula recogida en el articulo 34.2 del Codigo de Comercio, asi como del principio enunciado en el

36 En la introduccién al PGC, punto I1.6, se establece que «el fondo, econdmico y juridico de las operaciones, constituye la

piedra angular que sustenta el tratamiento contable de todas las transacciones, de tal suerte que su contabilizacion res-
ponda y muestre la sustancia econdémica y no solo la forma juridica utilizada para instrumentarlas».

37 Enel preambulo de la Ley 16/2007 se determina lo siguiente: «Este analisis debera atender no solo a la forma juridica,

sino especialmente a la realidad econdmica de las operaciones, habiéndose incluido este aspecto de manera explicita en
el articulo 34, apartado 2, del Cédigo de Comercio. Es decir, se exige en tltima instancia una calificacion de los hechos
economicos atendiendo a su fondo, tanto juridico como propiamente econdmico, al margen de los instrumentos que se
utilicen para su formalizacion».
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Marco Conceptual del PGC, aunque no es del todo definitiva. En consecuencia, de un analisis estric-
tamente literal del contenido de los preceptos que han introducido en nuestro Derecho contable el
principio de preferencia del fondo sobre la forma no es posible establecer conclusiones claras sobre
el contenido del principio y, sobre todo, sobre su alcance y consecuencias. Es por ello que para preci-
sar en mayor medida estos extremos hemos de analizar como se ha materializado este principio en las
normas de registro y valoracion y de elaboracion de las cuentas anuales, lo que nos permitira, median-
te una logica inductiva, llegar a establecer conclusiones de caracter general mediante el estudio del
tratamiento particular que el PGC ha otorgado a determinados conceptos u operaciones.

4. MANIFESTACIONES PARTICULARES DEL PRINCIPIO DE PREFERENCIA DEL
FONDO SOBRE LA FORMA EN EL PGC DE 2007

En la medida en que el principio de prioridad del fondo sobre la forma se ha enunciado como
uno de los pilares esenciales del proceso contable, el Plan hace referencia en otras partes a este prin-
cipio. No podria ser de otra forma, pues las normas de valoracion y registro y las normas para la
elaboracion de las cuentas anuales deben responder a los principios enunciados en el Marco Concep-
tual. El andlisis de estas normas podria arrojar alguna luz sobre la interpretacion del concepto que ha
sido enunciado en la primera parte del PGC que, como hemos indicado, plantea dudas sobre el con-
tenido y funcién del principio dentro del proceso contable. En atencion a coémo se haya materializa-
do este principio en la regulacion de los distintos conceptos contables que se desarrollan en las
siguientes partes del PGC se pueden extraer consecuencias importantes de alcance general, lo que
podria contribuir a resolver las dudas expuestas.

Por tanto, vamos a analizar algunas de las normas contables en las que se ha materializado de
forma concreta el principio de preferencia del fondo econémico, sin animo de exhaustividad, pues,
entre otras cosas, no podriamos hacer referencia a todas las situaciones en las que se hace efectivo
el principio, en la medida en que resulta de aplicacion general. Nos centraremos en el analisis de
algunos conceptos contables en los que se ha subrayado de forma expresa las consecuencias deriva-
das de la aplicacion de este principio, asi como en aquellos en los que se ha producido una evolucion
significativa en las normas de registro contable respecto a la normativa anterior con el objetivo, pre-
cisamente, de tener mas presente el fondo econdomico de las operaciones que pretenden reglar.

En este sentido, el principio de la prioridad del fondo sobre la forma tiene su reflejo expreso
en el PGC, entre otros aspectos, en el concepto de ingreso (norma de valoracion 14.* del PGC) o de
activo [articulo 36.1 a) del Codigo de Comercio y regla 4 de la primera parte del PGC], en la distin-
cion entre permuta comercial y no comercial (norma de registro y valoracion 2., apartado 1.3 del
PGC), en el concepto de arrendamiento y de arrendamiento financiero o en el de venta con arrenda-
miento financiero posterior (norma de registro y valoracion 8.* del PGC), en las operaciones entre
empresas que formen parte de un mismo grupo de sociedades (norma de registro y valoracion n.° 21
del PGC), en el tratamiento contable de los instrumentos financieros y, en particular, en la baja de
los activos financieros (norma de registro y valoracion 9.%) o en la definicion de las combinaciones
de negocios (norma de registro y valoracion 19.* del PGC).
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4.1. Registro contable de un ingreso

Muchos de los conceptos que se recogen en la normativa mercantil y contable no son concep-
tos juridicos, sino que son conceptos econdmicos, en cuya definicion prima el fondo econdémico. Asi
ocurre, por ejemplo, con los conceptos de ingreso y gasto 3. A efectos de concretar el momento en
el que se considera que se ha producido un ingreso y se debe proceder al registro contable de la ope-
racion que ha generado el mismo se pueden tomar en consideracion diferentes aspectos. En efecto,
para determinar el devengo de un ingreso se puede tener en cuenta la regulacion juridica del negocio
correspondiente, al objeto de concretar cuando se entiende transferida juridicamente la propiedad,
siendo este el momento determinante de su registro contable, o la norma puede definir otros momen-
tos diferentes mediante la concrecion de los requisitos cuyo cumplimiento determine la obligacion
del registro contable de la operacion.

Las numerosas clausulas que pueden establecerse en los contratos de compraventa y similares,
de acuerdo con la autonomia de la voluntad de las partes, determiné que en el PGC de 1990 hubieran
existido dudas sobre cudndo debian entenderse devengados los ingresos originados en determinadas
operaciones de venta, de acuerdo con la definicion que de dicho principio hacia el sefialado Plan, que
establecia como aspecto determinante del devengo aquel en que se producia la corriente real de los
bienes y servicios. El nuevo PGC explicita los requisitos que debera cumplir toda transaccion para que
haya de contabilizarse el correspondiente ingreso, aunque en la propia introduccion al Plan se conside-
ra que esta regulacion es una mera especificacion de los criterios que ya se deducian del PGC de 1990
a efectos de concretar cuando se debia entender devengado un ingreso por haberse producido la corrien-
te real de los bienes y servicios *. A estos efectos, entre otras caracteristicas, el PGC de 2007 exige que
se produzca la transferencia de los riesgos y beneficios significativos inherentes a la propiedad de los
bienes, con independencia de la transmision juridica, criterio que ya se habia venido configurando como
una condicion indispensable para proceder a registrar el resultado en el transmitente y el activo en el
adquirente *°, asi como la concurrencia de otros sucesos determinantes del devengo de un ingreso que
no tienen que ver con la transmision juridica de los bienes y derechos. También algunos de los criterios
que excluyen la realizacion de un ingreso van en la misma direccion, presumiéndose, por ejemplo, que
no se contabilizaran los ingresos por ventas, aun cuando se haya producido la transmision juridica de
la propiedad, cuando el comprador posea el derecho de vender los bienes a la empresa, y esta la obli-
gacion de recomprarlos por el precio de venta inicial mas la rentabilidad normal que obtendria un pres-
tamista 4. En este sentido, las reglas de contabilizacion de las ventas con pacto de recompra son mas

38 Elarticulo 36.2 del Codigo de Comercio determina que son ingresos «incrementos en el patrimonio neto durante el ejer-

cicio, ya sea en forma de entradas o aumentos en el valor de los activos, o de disminucion de los pasivos, siempre que no
tengan su origen en aportaciones de los socios o propietarios», mientras que los gastos se definen como «decrementos en
el patrimonio neto durante el ejercicio, ya sea en forma de salidas o disminuciones en el valor de los activos, o de reco-
nocimiento o aumento de los pasivos, siempre que no tengan su origen en distribuciones a los socios o propietariosy.

39 Introduccién al PGC, punto 9.

40" pyede verse a estos efectos el documento Principios contables. Ingresos, AECA, documento n.® 13, 1989.

41 En relacion con los ingresos por ventas la norma de valoracion 14.* 2 establece diversas condiciones para la contabiliza-

cion de los ingresos procedentes de la venta de bienes. Entre otras, sefiala las siguientes: «a) La empresa ha transferido
al comprador los riesgos y beneficios significativos inherentes a la propiedad de los bienes, con independencia de su
transmision juridica. Se presumira que no se ha producido la citada transferencia, cuando el comprador posea el derecho
de vender los bienes a la empresa, y esta la obligacion de recomprarlos por el precio de venta inicial mas la rentabilidad
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proximas a las reglas del deposito, pues el ingreso derivado de esta operacion no se considera deven-
gado hasta que se transfiera todo el riesgo al comprador. Lo mismo ocurre en relacion con la contabi-
lizacion de los elementos patrimoniales adquiridos mediante un contrato de arrendamiento financiero,
en los que no se toma como referencia la transmision de la propiedad, sino la certeza de que dicha pro-
piedad se va a adquirir en el futuro, como consecuencia de las caracteristicas econoémicas de los nego-
cios celebrados. Otro ejemplo se puede encontrar en las reglas de registro relativas al contrato de
ejecucion de obras. De acuerdo con la naturaleza juridica de dicho contrato la contabilizacion de los
ingresos o pérdidas derivados del mismo deberia producirse una vez finalizado el contrato. En estos
casos se ha de decidir si se va a actuar de acuerdo con la naturaleza juridica del contrato o si se va a
tener presente la realidad econdmica, en cuya virtud la generacion de los ingresos se habria de producir
amedida del avance de las obras, por lo que el método del porcentaje de realizacion resulta mas acorde
con los principios de correlacion de ingresos y gastos y devengo.

También el fondo econdmico se tiene en cuenta expresamente por el PGC a efectos de determi-
nar la entidad individual o conjunta de las operaciones realizadas, de tal modo que para contabilizar los
ingresos no se tendran en cuenta unicamente si los mismos se han devengado en una misma operacion,
pues puede ocurrir que en tal caso sea preciso distinguir entre diferentes partidas, y al contrario, se tra-
tarfan contablemente de forma conjunta los ingresos derivados de operaciones conectadas entre si 42

La aplicacion de estos criterios supone, sin duda, la materializacion del criterio de preferencia
del fondo econémico de las transacciones sobre las formalidades juridicas empleadas para la deter-
minacioén del momento en que debe registrarse un ingreso, y, en definitiva, del hecho determinante
del registro contable de una determinada operacion, pues a estos efectos se prescinde de la transmi-
sion juridica de la propiedad, para analizar el fondo econdmico de la operacion que se haya realiza-
do. Esto supone, como reclamaba CEA (1993, 33), el asentamiento del principio del devengo en su
accion sobre el calculo del resultado contable periodico sobre el fondo econdmico-financiero de las
transacciones o sucesos y no sobre su forma o mera apariencia juridico-formal.

4.2. Concepto de activo

Elarticulo 36.1 a) del Cédigo de Comercio incluye en el concepto de activo, los «bienes, dere-
chos y otros recursos controlados economicamente por la empresa, resultantes de sucesos pasados,
de los que es probable que la empresa obtenga beneficios econdmicos en el futuro» 3. Un concepto
similar se recoge en la regla 4. del Marco Conceptual del PGC .

normal que obtendria un prestamista; b) La empresa no mantiene la gestién corriente de los bienes vendidos en un grado
asociado normalmente con su propiedad, ni retiene el control efectivo de los mismos (...) d) Es probable que la empresa
reciba los beneficios o rendimientos economicos derivados de la transacciony.

42 Jid. la introduccion al PGC, apartado 9.°, ultimo parrafo.

4 Este concepto recuerda al enunciado en el Marco Conceptual del IASB, que sefala que «los activos son recursos que la

empresa controla como resultado de eventos pasados y de los cuales se espera que fluyan para la empresa beneficios eco-
némicos futuros» [parrafo 49 a)]».

4 EIPGC ha regulado esta materia en la primera parte del PGC, regla 4.%, considerando como «activos» los «bienes, dere-

chos y otros recursos controlados econémicamente por la empresa, resultantes de sucesos pasados, de los que se espera
que la empresa obtenga beneficios o rendimientos econéomicos en el futuroy.
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De esta definicion se deduce que pueden incluirse en el concepto de activo bienes que no sean
propiedad de la empresa, siempre que estén bajo su control econdémico. Es cierto que en el PGC de
1990 también podian ser objeto de registro en el activo bienes o derechos que no eran propiedad de
la empresa, si bien se debian contabilizar como activos inmateriales, 1o que pretendia reflejar el dere-
cho que tenia la entidad en tales situaciones. En estos mismos casos, el PGC de 2007 determina que
dichos elementos se registraran como activos por naturaleza. Es el caso de los elementos adquiridos
mediante un contrato de arrendamiento financiero, con o sin opcidén de compra, o las inversiones
realizadas en bienes que no son propiedad de la empresa y de los que disfruta mediante un contrato
de alquiler, usufructo o cualquier otro derecho de uso y disfrute 4. Estas normas particulares de regis-
tro contable son coherentes con el concepto de activo, pues en el mismo no se hace referencia a la
propiedad de los bienes como requisito para el registro, sino que tan solo es preciso el control eco-
némico de bienes, derechos y otros recursos.

Ni siquiera la transmision de la propiedad juridica de un activo da lugar, en ciertas condiciones,
al registro contable de la operacion de acuerdo con el efecto juridico alcanzado a través de dicho nego-
cio. Asi, en las cesiones de activos financieros en las que se hayan retenido sustancialmente los riesgos
y beneficios inherentes a su propiedad, el PGC establece que no se daran de baja los activos financieros
y se reconocera un pasivo financiero por un importe igual a la contraprestacion recibida, citando entre
otros casos las ventas de activos financieros con pacto de recompra a un precio fijo o al precio de venta
mads un interés “°. Sin embargo, no se puede hablar de un criterio novedoso, pues el Instituto de Conta-
bilidad y Auditoria de Cuentas (en adelante, ICAC) lleg6 a la misma conclusion en el marco del PGC
de 1990, en aplicacion del principio de prevalencia de la sustancia econdmica 47, pues como en otras
ocasiones el organismo regulador ya habia considerado que dicho principio podia servir para la califica-
cion de las operaciones, teniendo en cuenta los objetivos a los que deben responder las cuentas anuales.

Por otra parte, en relacion con los inmuebles, su ubicacion dentro del activo dependera de la
funcion de los mismos en el proceso productivo y, en definitiva, de la realidad econémica que sub-
yace, teniendo en cuenta el destino previsto por la empresa para dichos inmuebles. Asi podran con-
tabilizarse como inmovilizado material, como inversiones inmobiliarias 0 como activos no corrientes
mantenidos para la venta.

4.3. Distincién entre permuta comercial y no comercial

El PGC ha distinguido, a efectos de su contabilizacion, entre permutas comerciales y no comer-
ciales. No se trata de una distincidon meramente conceptual, sino que afecta al resultado empresarial,
por el diferente tratamiento que otorga el PGC a ambos tipos de permuta. En las operaciones de per-
muta de caracter comercial, el inmovilizado material recibido se valorara por el valor razonable del
activo entregado, por lo que se debera registrar, en su caso, el correspondiente beneficio o pérdida
en la operacion, que se reconocera en la cuenta de pérdidas y ganancias. Sin embargo, en las permu-
tas no comerciales el elemento adquirido se valorara por el valor contable del activo entregado, con

4 Vid 1a segunda parte del PGC, 3.* Normas particulares sobre inmovilizado material, apartado h).

46 }id. la norma de valoracién 9.2, apartado 2.9, relativo a la baja de activos financieros.

47 Se trata de la Consulta n.° 7 publicada en el BOICAC n.° 6, de julio de 1991.
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el limite, cuando esté disponible, del valor razonable del inmovilizado recibido si este fuera menor,
lo que no permite reconocer beneficio alguno en la transaccion.

La distincion entre un tipo y otro de permuta se realiza en atencion al fondo econémico de la
operacion. Una permuta no comercial es aquella en la que se cambian activos de la misma naturale-
za y uso para la empresa, mientras que si no se dan estas condiciones se estara ante una permuta
comercial, en cuyo caso los flujos de efectivo que generaran los activos intercambiados seran dife-
rentes, en cuanto al tiempo y al importe que se obtenga “%. Por tanto, se trata de una distincion fun-
damentada en criterios econdmico-financieros, en la medida en que desde el punto de vista juridico
la operacion de permuta produce los mismos efectos con independencia de que se cumplan los requi-
sitos de una u otra categoria. De este modo, se puede afirmar que la contabilizacion de estas opera-
ciones puede ser muy diferente segun cual sea el fondo econdomico que subyace a las mismas. Esta
regulacion mejora, sin duda, la regulacion que contenia el PGC de 1990, que por la aplicacion exce-
sivamente rigurosa del principio de prudencia a este tipo de operaciones podia dar lugar a una imagen
distorsionada de la realidad econémico-financiera y patrimonial de una empresa *°.

4.4. Concepto y clases de arrendamiento

El PGC define el concepto de arrendamiento en atencion al fondo econémico de las operacio-
nes, pues con independencia de como se haya formalizado o instrumentado juridicamente la opera-
cion, considera como arrendamiento cualquier acuerdo que produzca el efecto econdomico de
permitir la utilizacion de un activo durante un periodo de tiempo determinado a cambio del pago de
una suma tnica de dinero o una serie de pagos o cuotas >°.

Para la determinacion del régimen de registro contable de las operaciones de arrendamiento el
PGC, siguiendo la normativa internacional, distingue entre arrendamiento operativo y financiero >'.
Para ello no se tiene en cuenta el negocio juridico concluido, al establecer que en caso de concurren-
cia de determinadas clausulas contractuales el negocio se calificara de arrendamiento financiero, con
independencia del nombre que le hayan dado las partes. A tal efecto, la norma de registro y valora-

4 Jid. lanorma de registro y valoracion 2., apartado 1.3.

49 La doctrina contable habia ya puesto de manifiesto este asunto. Por todos, podemos citar las palabras de CEa (1993, 83),

quien sefnald que «mantener que en toda permuta el valor de los activos recibidos no puede sobrepasar el valor contable
neto de los activos cedidos a cambio..., aunque existan evidencias de que el precio de mercado de los recibidos es superior
al valor neto contable de los cedidos es defender una vision extremadamente juridico-formalista del principio de deven-
go e ir manifiestamente en contra de la auténtica naturaleza economico-financiera de este mismo principio, pues en con-
cordancia con este planteamiento es innegable que la plusvalia de los activos cedidos se ha materializadoy.

30" Vid. 1a norma de registro y valoracion 8.%

31 Cuando el contrato se califique de financiero el arrendatario contabilizara el elemento financiado como si lo hubiese

adquirido en propiedad desde un primer momento y lo amortizara de acuerdo con las reglas generales que correspondan
segun la naturaleza del activo objeto del contrato. Por su parte, la carga financiera total se distribuira a lo largo del plazo
del arrendamiento y se imputara a la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio en que se devengue. No obstante, cuan-
do no se cumplan las condiciones anteriores, las cantidades satisfechas como cuota de recuperacion del coste del bien
tendran la consideracion de partida integramente deducible en el ejercicio en que sean satisfechas, al tener la considera-
cion de un arrendamiento operativo.
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cion 8.7 sefiala que «cuando de las condiciones econémicas de un acuerdo de arrendamiento, se
deduzca que se transfieren sustancialmente todos los riesgos y beneficios inherentes a la propiedad
del activo objeto del contrato, dicho acuerdo debera calificarse como arrendamiento financiero» 2.
A efectos de concretar tal criterio, distingue entre los contratos de arrendamiento segun que tengan
0 no opcion de compra. En los arrendamientos con opcion de compra se considera que se materiali-
za este criterio cuando no existan dudas razonables de que se va a ejercitar dicha opcién *3. En los
casos en que no se hubiera pactado una opcion de compra la norma de valoracion 8. establece deter-
minadas condiciones en las que se presume, salvo prueba en contrario, que se transfieren sustancial-
mente todos los riesgos y beneficios inherentes a la propiedad, para lo que se han de analizar las
condiciones econdmicas y juridicas de los contratos celebrados >*.

Aunque la aplicacion del principio de preferencia del fondo econémico se ha materializado de
un modo mas patente y expreso en la normativa surgida de la reforma de 2007, el PGC de 1990 tam-
bién respondia, de una forma mas limitada, a este criterio a efectos de la contabilizacion de este tipo
de contratos. En este sentido, se admitia la contabilizacién como inmovilizado inmaterial de los ele-
mentos patrimoniales adquiridos mediante arrendamiento financiero cuando por las condiciones
econdmicas del contrato no hubiera dudas del ejercicio de la opcion de compra, a pesar de que solo
se alcanza la propiedad de los elementos asi adquiridos una vez que se produzca el ejercicio efectivo
de dicha opcion. Aunque en el Plan de 1990 la calificacién como arrendamiento financiero exigia la
existencia de una opcion de compra, el ICAC fue admitiendo que, en determinadas circunstancias,
podia producirse un arrendamiento financiero aunque no existiera opcion de compra, al tenerse en
cuenta prioritariamente el fondo econdmico de la operacion >°. Este criterio ha sido refrendado por
la nueva normativa, que afianza y amplia tales criterios, al determinar que el arrendamiento se cali-
ficard como financiero cuando se transfieran sustancialmente todos los riesgos y ventajas inherentes

52 Esta norma esta fundamentada en lo dispuesto en la NIC 17, Arrendamientos (vid. a estos efectos los apartados 8 y 10).
También puede verse a estos mismos efectos la Interpretacion SIC 27, relativa a la evaluacion de la esencia de las tran-
sacciones que adoptan la forma legal de un arrendamiento.

3 Segun dicha norma, «en un acuerdo de arrendamiento de un activo con opcidn de compra, se presumira que se transfieren

sustancialmente todos los riesgos y beneficios inherentes a la propiedad, cuando no existan dudas razonables de que se
va a ejercitar dicha opciony.

% Lanorma 8" establece que «también se presumira, salvo prueba en contrario, dicha transferencia, aunque no exista opcion

de compra, entre otros, en los siguientes casos: a) Contratos de arrendamiento en los que la propiedad del activo se trans-
fiere, o de sus condiciones se deduzca que se va a transferir, al arrendatario al finalizar el plazo del arrendamiento; b)
Contratos en los que el plazo del arrendamiento coincida o cubra la mayor parte de la vida econdomica del activo, y siem-
pre que de las condiciones pactadas se desprenda la racionalidad econdmica del mantenimiento de la cesion de uso. El
plazo del arrendamiento es el periodo no revocable para el cual el arrendatario ha contratado el arrendamiento del activo,
junto con cualquier periodo adicional en el que este tenga derecho a continuar con el arrendamiento, con o sin pago adi-
cional, siempre que al inicio del arrendamiento se tenga la certeza razonable de que el arrendatario ejercitara tal opcion;
¢) En aquellos casos en los que, al comienzo del arrendamiento, el valor actual de los pagos minimos acordados por el
arrendamiento suponga la practica totalidad del valor razonable del activo arrendado; d) Cuando las especiales caracte-
risticas de los activos objeto del arrendamiento hacen que su utilidad quede restringida al arrendatario; e) El arrendatario
puede cancelar el contrato de arrendamiento y las pérdidas sufridas por el arrendador a causa de tal cancelacion fueran
asumidas por el arrendatario; f) Los resultados derivados de las fluctuaciones en el valor razonable del importe residual
recaen sobre el arrendatario; g) El arrendatario tiene la posibilidad de prorrogar el arrendamiento durante un segundo
periodo, con unos pagos por arrendamiento que sean sustancialmente inferiores a los habituales del mercado.

55 Eneste sentido, la Consulta n.° 6, publicada en el BOICAC n.° 38 de junio de 1999, sobre la contabilizacion de los con-

tratos denominados por el consultante como renting. A estos efectos, pueden verse los comentarios realizados sobre esta
materia en el Libro Blanco para la reforma de la contabilidad en Esparia, editado por el ICAC, pag. 398.
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ala propiedad, lo que se presume en atencion a determinadas circunstancias y situaciones que puedan
haberse pactado en el correspondiente contrato.

Por su parte, la norma de registro y valoracion 8.% 3 ha regulado el conocido como lease-back,
estableciendo que cuando se produzca una venta conectada a una posterior cesion en arrendamiento
de los activos enajenados se habra de atender a las condiciones econémicas de la operacion para
determinar si la misma ha constituido un método de financiacion, en cuyo caso no se reconoceran
beneficios ni pérdidas en esta transaccion *°. Por tanto, aunque se haya celebrado un contrato de
compraventa con la entidad adquirente de los bienes, no se va a registrar dicha transmision, al con-
siderarse que por las condiciones econdmicas de la operacion tan solo se trata de un mecanismo de
financiacion, por lo que se registrara el correspondiente pasivo.

4.5. Operaciones entre empresas que formen parte de un mismo grupo de sociedades

Lanorma de registro y valoracion 21.* del PGC establece en su primer apartado que, con carac-
ter general, las operaciones realizadas entre empresas del mismo grupo se contabilizaran de acuerdo
con las normas generales, con la excepcion de las aportaciones no dinerarias de un negocio y de las
operaciones de fusion y escision, cuyas reglas se determinan en el apartado segundo. En consecuen-
cia, la regla general es que las operaciones entre empresas del grupo «... se contabilizaran en el
momento inicial por su valor razonable». Esta regla de valoracion introduce una importante novedad,
pues en la normativa anterior este tipo de operaciones habrian de reflejarse al precio pactado, que en
muchos casos podia diferir del valor que tales transacciones habrian tenido si se hubieran realizado
con un tercero ajeno al grupo. Como consecuencia de estas normas, en este tipo de situaciones las
empresas del grupo, tanto la empresa adquirente como la transmitente, deberan valorar las operacio-
nes a valor razonable, al margen del precio que se haya pactado.

Ahora bien, la valoracion a valor razonable no permite restablecer integramente la situacion
de las partes implicadas. En caso de que haya existido una diferencia entre el valor pactado y el valor
por el que se ha registrado, una de las partes habra obtenido una ventaja, al haber satisfecho una can-
tidad inferior a la que habria correspondido de adquirir el bien a un tercero no vinculado, lo que habra
determinado también un perjuicio econdmico para la otra parte. A tal efecto, la norma de valoracion
sefalada establece que «en su caso, si el precio acordado en una operacion difiriese de su valor razo-
nable, la diferencia deberd registrarse atendiendo a la realidad econdmica de la operacion. La valo-
racion posterior se realizara de acuerdo con lo previsto en las correspondientes normasy.

Por tanto, las empresas del mismo grupo que participen en una operacion que se haya pactado
a un precio diferente al valor razonable, ademas de reflejar a este Gltimo valor la operacion realizada,
tendran que aplicar otras consecuencias para tratar de adecuar la informacion financiera al fondo eco-

56 Dicha norma es del siguiente tenor: «Cuando por las condiciones econdémicas de una enajenacion, conectada al posterior

arrendamiento de los activos enajenados, se desprenda que se trata de un método de financiacion y, en consecuencia, se
trate de un arrendamiento financiero, el arrendatario no variara la calificacion del activo, ni reconocera beneficios ni pér-
didas derivadas de esta transaccion. Adicionalmente, registrara el importe recibido con abono a una partida que ponga de
manifiesto el correspondiente pasivo financiero».
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némico derivado de este tipo de situaciones, pues se ha de tener en cuenta que una de las personas o
entidades que ha participado ha resultado beneficiada patrimonialmente, mientras que la otra ha sufri-
do un perjuicio o menoscabo al haber dejado de ingresar una cantidad de efectivo. Esta ventaja o per-
juicio puede tener, en funcién de determinadas circunstancias, un significado econdémico diferente.
Ello obligara a, segun qué casos, contabilizar, ademdas de un ingreso o gasto derivado de la valoracion
de la operacion a precios de mercado, un aumento de los fondos propios, un incremento del valor de
la participacion, una donacion, un dividendo, etc., o diversas de estas circunstancias a la vez3’. Obvia-
mente, estas normas dejan de lado la realidad juridica que se haya formalizado entre las distintas par-
tes vinculadas, para considerar el sustrato economico de las operaciones que hayan tenido lugar.

Como hemos indicado, las normas sefialadas introducen una importante novedad en el trata-
miento de esta materia por el Derecho contable espaiiol, pues en el marco del PGC de 1990 resultaba
plenamente de aplicacion a estos efectos el principio del precio de adquisicion, de tal modo que el
receptor debia registrar en sus cuentas individuales los elementos patrimoniales recibidos por el precio
convenido. No obstante, a efectos del registro contable de tales operaciones, el ICAC habia ya consi-
derado que en la interpretacion de tales normas debia tenerse en cuenta preferentemente el principio
de preferencia del fondo econdmico sobre la forma juridica empleada, de tal modo que a través de
diversas consultas ha matizado esta conclusion inicial en relacion con ciertas operaciones planteadas.

En este sentido, destaca la Consulta n.° 11, publicada en el BOICAC n.° 48, de diciembre de
2001, relativa al tratamiento contable de las transacciones internas entre sociedades del grupo rela-
cionadas con activos no destinados al trafico. En particular, se plantea el registro en las cuentas indi-
viduales de la sociedad vendedora de transacciones realizadas a valor de mercado, en relacion con la
plusvalia generada, asi como el valor por el que deben registrarse contablemente estos activos en la
sociedad compradora. En dicha consulta se determina que, al margen de las denominaciones juridicas
utilizadas por las partes, hay que atender al fondo de las operaciones, y, ademas, en caso de contro-
versia entre ambos aspectos se debera proporcionar en la memoria una informacion suficiente sobre
las operaciones realizadas que justifique el tratamiento contable aplicado. Con posterioridad, en el
BOICAC n.° 61, de marzo de 2005, se publico una nota *® sobre esta misma materia, en la que se acla-
raba el contenido de la anterior consulta. En dicha nota el ICAC reitera estos mismos principios, si bien
aclara que no se trata de cuestionar globalmente el fondo econdémico de las operaciones entre las socie-
dades de un mismo grupo, sino que serd necesario un analisis caso a caso de las transacciones realiza-
das. Dicha nota se centra en el valor por el que la empresa adquirente debe registrar la operacion y se
considera que la valoracion que se otorgue debe ser objeto de especial andlisis, pues al no existir inte-
reses contrapuestos las partes interesadas pueden no actuar como lo hubieran hecho en condiciones de
independencia mutua. Asi, aunque con caracter general, la empresa receptora registrara los elementos
patrimoniales recibidos por el precio de adquisicion de la operacion, cuando el precio acordado por las
sociedades del grupo difiera de un valor fiable, la operacion tendra una naturaleza econémica hibrida,
lo que es determinante para otorgar su adecuado tratamiento contable, tanto en la sociedad adquirente
como transmitente de los elementos patrimoniales, lo que en cierto modo venia a adelantar la normati-

37 Una norma similar se ha establecido a efectos fiscales en el articulo 16.8 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, desa-

rrollada por el articulo 21 bis del reglamento del impuesto.

38 Nota del ICAC en relacién con el tratamiento contable aplicable a las transacciones realizadas entre las empresas perte-

necientes a un mismo grupo de sociedades, por parte del receptor de los elementos patrimoniales objeto de transmision,
publicada en el BOICAC, n.° 61, de marzo de 2005.
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va de 2007. Por su parte, la Consulta n.° 3, publicada en el BOICAC n.° 64, de diciembre de 2005 ana-
lizaba las consecuencias para la empresa transmitente, integrante del mismo grupo, en los casos en que
la valoracién a otorgar por el adquirente fuera el valor del elemento patrimonial en el momento de la
entrada al grupo, manteniéndose el valor contable preexistente en la entidad transmitente, lo que ocurria
en los casos en que no era posible determinar un valor fiable de mercado o en los casos de aportaciones
no dinerarias, al aplicarse un tratamiento de permuta de acuerdo con la Resolucion de 30 de julio de
1991. El ICAC considera que cuando el precio acordado por las partes sea superior al valor que resul-
ta como mejor valor fiable, el transmitente estara percibiendo una contraprestacion que no se corres-
ponde con el bien entregado, lo que pondria de manifiesto la naturaleza econémica hibrida de la
operacion y, en definitiva, un trasvase de recursos entre empresas del grupo, todo ello de acuerdo con
el fondo econdémico del conjunto de las operaciones realizadas.

Es preciso reconocer que esta doctrina del ICAC era dificil de compatibilizar con los principios
y normas de valoracion establecidos en el PGC de 1990, que ni enunciaba de forma expresa el prin-
cipio de prevalencia del fondo sobre la forma ni establecia para estos casos excepciones al principio
de precio de adquisicion. Sin embargo, esta doctrina tiene un perfecto encaje en la nueva normativa
contable, en la medida en que la norma de registro y valoracion 21.* del PGC determina que las ope-
raciones entre partes vinculadas deben registrarse a valor razonable y que, cuando las operaciones
se realicen en la realidad a un precio distinto del valor razonable se debera calificar la diferencia que
se ponga de manifiesto en funcién de la naturaleza de la misma. Tras la reforma contable de 2007,
el ICAC ha debido pronunciarse, de acuerdo con la nueva normativa, sobre algunas operaciones rea-
lizadas por sociedades de un mismo grupo o vinculadas de algun otro modo, profundizando en la
aplicacion del principio de preferencia del fondo sobre la forma a estos efectos, como ha ocurrido en
la Consulta n.° 4, publicada en el BOICAC, n.° 79, de 1 de septiembre de 2009, relativa a las opera-
ciones a titulo gratuito entre las entidades pertenecientes a un mismo grupo, que analizaremos a con-
tinuacion al aplicar el ICAC a estos efectos de forma analogica la regla prevista para las donaciones
otorgadas por los socios y propietarios a las sociedades.

4.6. Subvenciones, donaciones y legados otorgados por socios o propietarios y entre sociedades
vinculadas

El apartado 1 de la norma de registro y valoracion 18.* establece una regla general a efectos
del tratamiento contable de las subvenciones, donaciones y legados otorgados por terceros. En virtud
del apartado 1.1, cuando no sean reintegrables, se contabilizaran inicialmente, con caracter general,
como ingresos directamente imputados al patrimonio neto, valordndose por el valor razonable al
momento del reconocimiento. Por su parte, se reconoceran en la cuenta de pérdidas y ganancias como
ingresos sobre una base sistematica y racional de forma correlacionada con los gastos a que den lugar,
de acuerdo con los criterios que se detallan en el apartado 1.3 de la citada norma 18.%. No obstante,
se contabilizaran como un pasivo mientras tengan caracter reintegrable.

Ahora bien, el apartado 2 determina que las subvenciones, donaciones y legados no reintegra-
bles recibidos de socios o propietarios, no constituyen ingresos, debiéndose registrar directamente
en los fondos propios. Esta diferencia en el criterio de registro contable de las operaciones a titulo
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gratuito, segiin que sea otorgada por los socios o por terceros ajenos a la entidad, se fundamenta en
la esencia econdmica que subyace a estas operaciones. Desde un punto de vista juridico la operacion
es la misma, con independencia de quiénes sean las partes de la transmision a titulo gratuito, pero el
sustrato de la operacion es muy diferente segun quién sea el otorgante.

Por otra parte, en la Consulta n.® 4, publicada en el BOICAC, n.° 79, de 1 de septiembre de 2009,
el ICAC ha considerado que en los casos de condonacién de un crédito concedido por una sociedad
dependiente a otra sociedad dependiente del mismo grupo, o de una de estas a la sociedad dominante,
el tratamiento contable sera el previsto en la norma de valoracion 18.7 del PGC, en la medida en que
el articulo 1.187 del Cédigo Civil somete la condonacion a los preceptos que rigen las donaciones. No
obstante, el ICAC se plantea si la regla especial del apartado 2.° se puede extender a todas las opera-
ciones acordadas a un precio diferente del valor razonable entre sociedades pertenecientes a un mismo
grupo o si dicha regla especial debe limitarse a las relaciones o vinculaciones directas socio-sociedad,
pues recordemos que la misma limita su &mbito de aplicacion a las donaciones y operaciones analogas
de caracter no reintegrables recibidas de socios o propietarios. A estos efectos, el ICAC considera que
cuando el desplazamiento patrimonial sin contraprestacion se produce entre dos sociedades depen-
dientes, siempre y cuando el desplazamiento se realice en proporcion a su participacion, esta presen-
te la misma razon o causa que justifica el tratamiento contable establecido en la sefialada norma 18.% 2
y, en consecuencia, que el registro de ambas operaciones debe ser coincidente, por lo que aquella nor-
ma se aplicara de forma analdgica en este supuesto, procediendo a calificar las operaciones que puedan
realizarse de acuerdo con su realidad econdémica. Para ello se tendra en cuenta, por un lado, la direc-
cion del desplazamiento patrimonial y, por otro, en caso de que existan otros socios de las sociedades
dependientes, si la operacion se realiza o no en la proporcién que corresponderia con su participacion
efectiva. A tal efecto, la condonacion debe registrarse por la sociedad donataria directamente en los
fondos propios en el epigrafe A-1.VI «Otras aportaciones de socios», mientras que la sociedad donan-
te registrara la operacion con cargo a una cuenta de reservas y dara de baja el crédito por su valor en
libros. Cuando existan otros socios de las sociedades dependientes, si la distribucién/recuperacion y
la posterior aportacion se realiza en una proporcion superior a la que le corresponderia por su partici-
pacion efectiva, el exceso sobre dicha participacion se contabilizara de acuerdo con los criterios gene-
rales, es decir, un gasto para la sociedad donante y un ingreso para la donataria.

Un razonamiento similar se realiza en relacion con la condonacion de un crédito concedido
por una sociedad dependiente a la sociedad dominante. La baja del derecho de crédito se realizara
con cargo a una cuenta de reservas de la sociedad dependiente. Ahora bien, cuando existan otros
socios de la sociedad dominada y el reparto se realice en una proporcion superior a la que le corres-
ponderia por su participacion efectiva, el exceso sobre dicha participacion se contabilizara de acuer-
do con los criterios generales analizados para el caso anterior, o sea, se registraria un gasto para la
sociedad donante y un ingreso para la donataria.

4.7. Instrumentos financieros

En materia de instrumentos financieros se aprecia de forma significativa la aplicacion del prin-
cipio de preferencia del fondo sobre la forma en relacion con los diversos aspectos que deben ser
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objeto de informacion en los registros contables, tanto en la entidad inversora como en la entidad
participada, y tanto en la emision de dichos instrumentos financieros como en la baja de los mismos.

En primer lugar, este principio se aplica a la entidad que realiza la emision, de tal modo que los
instrumentos financieros que supongan una aportacion al capital pueden tener la consideracion de patri-
monio neto o de pasivo financiero en la contabilidad de la sociedad que recibe dicha aportacion. Para
establecer la clasificacion del instrumento en un grupo u otro se atendera a los efectos econdmicos que
produzca la operacion, lo que en cierto modo viene determinado por la intencion de la empresa. En
concreto la norma de registro y valoracion 9.2, en su apartado 3, establece que los instrumentos finan-
cieros emitidos se clasificardn como pasivos financieros siempre que de acuerdo con su realidad eco-
nomica supongan para la empresa una obligacion contractual, directa o indirecta, de entregar efectivo
u otro activo financiero, o de intercambiar activos o pasivos financieros con terceros en condiciones
potencialmente desfavorables para el emisor. En esta situacion se encontraran aquellos instrumentos
financieros que prevean su recompra obligatoria por el emisor, o que otorguen al tenedor el derecho a
exigir al emisor su rescate en una fecha y por un importe determinado o determinable, o a recibir una
remuneracion predeterminada siempre que haya beneficios distribuibles, sefialando como ejemplo de
este tipo de situaciones determinadas acciones rescatables y acciones o participaciones sin voto, que se
registraran contablemente como pasivo financiero, si bien esta misma regla se aplicara a cualquier otra
situacion que cumpla los requisitos sefialados, pues se tiene en cuenta a estos efectos la sustancia eco-
nomica de los instrumentos emitidos. Sino se dan las circunstancias antedichas, los instrumentos finan-
cieros se clasificardn como patrimonio neto, lo que constituira la norma general. En este sentido, los
instrumentos de patrimonio se registraran por el nominal de las acciones o participaciones, mas, en su
caso, la prima de emision acordada. Si se reciben aportaciones no dinerarias, se deberan registrar por
el valor razonable del elemento recibido >, lo que supone que se registrard como capital social el impor-
te del valor nominal de las acciones o participaciones y, caso de que el valor razonable del elemento
recibido sea mayor, la diferencia se registrara como prima de emision.

Otro aspecto que el nuevo Plan también ha modificado en relacion con la entidad emisora de los
instrumentos de patrimonio es el tratamiento contable de las operaciones con acciones o participaciones
propias. En este sentido, la variacion que se pueda producir entre su precio de adquisicion y el importe
recibido como contraprestacion en el momento de la venta se registrara directamente en los fondos pro-
pios de la empresa, de acuerdo con lo dispuesto en la norma de registro y valoracion 9.2 5. Con ello se
trata de mostrar el fondo econémico de estas operaciones, que constituyen devoluciones o aportaciones
al patrimonio neto de los socios o propietarios de la empresa . Por este mismo motivo, la presentacion
de las acciones y participaciones propias en el balance se realizara minorando en todo caso la cifra de
fondos propios ¢'. El fondo econdmico de la operacion también se tiene presente a la hora de clasificar
como patrimonio neto o pasivo financiero las operaciones de pagos basados en instrumentos de patri-
monio, de acuerdo con las normas de registro y valoracion 9. 3, segundo parrafo y 17 (apartado 1).

En segundo lugar, deben ser objeto de analisis algunas de las reglas mas relevantes que afectan
al registro contable de estas operaciones en relacion con la entidad inversora. El fondo econéomico de

%" Vid. 1a norma de registro y valoracion 2.%, apartado 1.4.

60 Asi se reconoce en la introduccion al PGC, punto 8.°.

51 Vid lanorma 6.2 para la elaboracion de las cuentas anuales, relativa al balance, apartado 11.
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las operaciones realizadas estd presente en esta materia mas que en ninguna otra y ha dado lugar a
cambios significativos y relevantes respecto a la normativa anterior. Asi, dicho principio inspira los
criterios que el PGC emplea para la clasificacion de los activos financieros, pues se tiene en cuenta
para ello la intencion econdmico-financiera de la empresa que adquiere el activo. Pero mas alla de este
aspecto meramente clasificatorio, el cambio de mayor calado en esta materia se ha producido, a nues-
tro juicio, en las normas de valoracion de los instrumentos financieros, pues con caracter general la
entidad deberd valorar los activos financieros recibidos por su valor razonable. Esta regla de valora-
cion, novedad del PGC de 2007, permite que el registro contable de estas operaciones sea con carac-
ter general mas adecuado a la realidad econdémica que lo que sucedia en aplicacion de los criterios
previstos en el PGC de 1990, en particular en los casos en que la entidad inversora haya realizado una
aportacion no dineraria, consistente en el intercambio de un elemento patrimonial por un activo finan-
ciero. En estos casos, el PGC anteriormente vigente determinaba que el activo financiero se contabi-
lizaba por el valor contable de los elementos entregados, en aplicacion de la Resolucion del ICAC de
27 de junio de 1992, lo que podia alejar enormemente la valoracion de estos activos de la realidad
econdmica que se ponia de manifiesto en la operacion. Como consecuencia de la reforma contable de
2007 los activos financieros recibidos se valoraran con caracter general por el precio de la transaccion,
que equivaldré al valor razonable de la contraprestacion entregada © y que, en el caso de aportaciones
no dinerarias vendra constituido por el valor razonable de los elementos entregados mas, en su caso,
las contrapartidas monetarias que se hubieren entregado a cambio. A nuestro juicio, esta regla de valo-
racion, mas que ninguna otra de las reformas que se han operado en esta materia, ha permitido que la
contabilidad pueda representar adecuadamente el fondo econdmico de la operacion realizada. En este
caso el obstaculo que se ha salvado para ello no ha sido la aplicacion de una concreta formalidad juri-
dica, sino la superacion de una norma de valoracion anclada en un entendimiento excesivamente rigu-
roso del principio de prudencia, que determinaba que el registro contable de esta operaciéon no fuera
en muchos casos consistente con la realidad econdmica puesta de manifiesto a través de la misma.

En materia de activos financieros la primacia del fondo econémico sobre la forma juridica se
advierte de forma evidente a efectos de la determinacion de los requisitos necesarios para la baja de
dichos elementos patrimoniales. La norma de registro y valoracion 9.%, apartado 2.9 determina a estos
efectos que, de conformidad con el Marco Conceptual, para analizar si se ha producido la transfe-
rencia de los activos financieros se debe atender a la realidad econdémica y no solo a su forma juri-
dica ni a la denominacion de los contratos. La norma determina con un importante nivel de concrecion
los requisitos necesarios para que se entienda realizada la transferencia de un activo financiero que,
con independencia de los negocios juridicos celebrados, se producira cuando se hayan transferido de

92" Lanorma de registro y valoracion 2.* establece en el apartado 1.4 que quien realice una aportacion no dineraria de capi-

tal de bienes de inmovilizado aplicara lo dispuesto en la norma relativa a instrumentos financieros. A tal efecto, con
caracter general los valores representativos de instrumentos de patrimonio de otras empresas no cotizadas se clasificaran
en la categoria «Activos financieros disponibles para la venta», cuya regulacion se determina en la norma de registro y
valoracion 9.% apartado 2.6. La valoracion inicial de estos activos se realizara por su valor razonable, que, salvo eviden-
cia en contrario, sera el precio de la transaccion, que equivaldra al valor razonable de la contraprestacion entregada, mas
los costes de transaccion que les sean directamente atribuibles, formando parte de esta valoracion inicial el importe de
los derechos preferentes de suscripcion y similares que, en su caso, se hubiesen adquirido.
Por su parte, en el caso de inversiones en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas se valoraran al
coste, que estaria integrado por el valor razonable de la contraprestacion entregada mas los costes de la transaccion que
les sean directamente atribuibles. Ademas, formara parte de la valoracion inicial el importe de los derechos preferentes
de suscripcion y similares que, en su caso, se hubiesen adquirido (norma de registro y valoracion 9., apartado 2.5).
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manera sustancial los riesgos y beneficios inherentes a la propiedad del activo, para lo cual se tendran
en cuenta los flujos de efectivo del activo transferido. En efecto, la empresa dara de baja un activo
financiero, o parte del mismo, cuando expiren o se hayan cedido los derechos contractuales sobre los
flujos de efectivo del activo financiero, siendo necesario que se hayan transferido de manera sustan-
cial los riesgos y beneficios inherentes a su propiedad, en circunstancias que se evaluaran comparan-
do la exposicion de la empresa, antes y después de la cesion, a la variacion en los importes y en el
calendario de los flujos de efectivo netos del activo transferido. Se entendera que se han cedido de
manera sustancial los riesgos y beneficios inherentes a la propiedad del activo financiero cuando su
exposicion a tal variacion deje de ser significativa en relacion con la variacion total del valor actual
de los flujos de efectivo futuros netos asociados con el activo financiero %.

Si la empresa no hubiese cedido ni retenido sustancialmente los riesgos y beneficios, el activo
financiero se dara de baja cuando no hubiese retenido el control del mismo, situacion que se deter-
minara dependiendo de la capacidad del cesionario para transmitir dicho activo. Si la empresa ceden-
te mantuviese el control del activo, continuara reconociéndolo por el importe al que la empresa esté
expuesta a las variaciones de valor del activo cedido, y reconocera un pasivo asociado.

Cuando el activo financiero se dé de baja, la diferencia entre la contraprestacion recibida, neta de
los costes de transaccion atribuibles, considerando cualquier nuevo activo obtenido menos cualquier
pasivo asumido, y el valor en libros del activo financiero, mas cualquier importe acumulado que se haya
reconocido directamente en el patrimonio neto, determinara la ganancia o la pérdida surgida al dar de
baja dicho activo, y formara parte del resultado del ejercicio en que esta se produce. Los criterios ante-
riores también se aplicaran en las transferencias de un grupo de activos financieros o de parte del mismo.

La empresa no dara de baja los activos financieros y reconocera un pasivo financiero por un
importe igual a la contraprestacion recibida %, en las cesiones de activos financieros en las que haya
retenido sustancialmente los riesgos y beneficios inherentes a su propiedad, tales como en el des-
cuento de efectos, el «factoring con recurso», las ventas de activos financieros con pacto de recompra
a un precio fijo o al precio de venta mas un interés y las titulizaciones de activos financieros en las
que la empresa cedente retenga financiaciones subordinadas u otro tipo de garantias que absorban
sustancialmente todas las pérdidas esperadas .

4.8. Determinacién del concepto «combinaciéon de negocios»

La definicion del concepto «combinacion de negocios» es otra manifestacion del principio de
prioridad del fondo sobre la forma expresado en el Marco Conceptual. El propio Plan define los con-
ceptos de negocios, combinaciones de negocios y control con una terminologia econémica. En este

63 Asi ocurre en los casos de ventas en firme de activos, cesiones de créditos comerciales en operaciones de «factoring» en

las que la empresa no retenga ningun riesgo de crédito ni de interés, ventas de activos financieros con pacto de recompra
por su valor razonable y titulizaciones de activos financieros en las que la empresa cedente no retenga financiaciones
subordinadas ni conceda ningtn tipo de garantia o asuma algiin otro tipo de riesgo.

4 Esta cuestion se trata con posterioridad en la norma de valoracion 9. 3.

%5 Vid. lanorma de registro y valoracion 9.% relativa a los instrumentos financieros, en su apartado 2.9.
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sentido, la norma de registro y valoracion 19.* define las combinaciones de negocios «... como aque-
llas operaciones en las que una empresa adquiere el control de uno o varios negocios». Por su parte,
el término negocio se define como «un conjunto de elementos patrimoniales constitutivos de una
unidad economica dirigida y gestionada con el proposito de proporcionar un rendimiento, menores
costes u otros beneficios econdomicos a sus propietarios o participes». Finalmente, control es a efec-
tos del PGC «el poder de dirigir las politicas financiera y de explotacion de un negocio con la fina-
lidad de obtener beneficios econdémicos de sus actividades».

De la combinacion de estos tres conceptos solo puede surgir una norma contable que se fun-
damente en la sustancia econdmica y no en la forma juridica, por mas que la propia norma de valo-
racion clasifique las combinaciones de negocios en funcién de la forma juridica empleada . Como
consecuencia de tales definiciones de contenido claramente econémico, a efectos de la calificacion
de las operaciones realizadas, la forma juridica en las que se materialicen las mismas cede frente al
resultado que se deriva de ellas, que no es otro que la adquisicion del control de uno o varios nego-
cios. Ello permite la aplicacion a las combinaciones de negocio, en la definicion sefialada en la nor-
ma, de un régimen contable uniforme, al margen de las formalidades juridicas a través de las cuales
una empresa haya adquirido el control de uno o varios negocios. Por su parte, permite la exclusion
del régimen de las combinaciones de negocios de aquellas operaciones que, aunque desde el punto
de vista juridico-formal pudieran entrar dentro del ambito de aplicacion de dicho régimen contable,
no den lugar al resultado senalado por la norma de la adquisicion de control sobre uno o varios nego-
cios, bien por la inexistencia de control, bien porque el conjunto de elementos patrimoniales trans-
feridos no cumplan la definicién de negocio. En estos casos, la norma no regula de modo expreso el
régimen contable que resultaria de aplicacion.

Por otra parte, en los casos de que la combinacion se produzca por la fusion o escision de varias
empresas o por la adquisicion de todos o una parte de los elementos patrimoniales de una empresa,
en los que resulta de aplicacion el método de adquisicion, la norma de registro y valoracion 19.%,
identifica la «empresa adquirente» como aquella que obtiene el control sobre el negocio o negocios
adquiridos, para lo cual se determina expresamente que se atendera a la realidad econémica y no solo
a la forma juridica de la combinacion de negocios ¢.

5. ALCANCE Y CONSECUENCIAS DELRECONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE PREFE-
RENCIA DEL FONDO SOBRE LA FORMA EN LA NORMATIVA CONTABLE ESPANOLA

A efectos de determinar el alcance y consecuencias del principio de preferencia del fondo sobre
la forma podemos distinguir, desde un punto de vista logico, entre dos planos diferentes. Por un lado,

6 En este sentido, la norma sefiala que pueden originarse como consecuencia de: a) La fusion o escision de varias empresas;

b) La adquisicion de todos los elementos patrimoniales de una empresa o de una parte que constituya uno o mas negocios;
¢) La adquisicion de las acciones o participaciones en el capital de una empresa, incluyendo las recibidas en virtud de una
aportacion no dineraria en la constitucion de una sociedad o posterior ampliacion de capital; d) Otras operaciones o suce-
sos cuyo resultado es que una empresa, que posee 0 no previamente participacion en el capital de una sociedad, adquiere
el control sobre esta ultima sin realizar una inversiény.

57 Vid. el apartado 2.1 de dicha norma de valoracion.
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el principio tiene incidencia en el &mbito normativo, lo que nos llevara a analizar el alcance del prin-
cipio definido en la normativa contable y su posible aplicaciéon analogica a situaciones no previstas
en la misma. En definitiva, se tratard de estudiar la configuracion de la normativa contable a la luz
de dicho principio. Por otro lado, se ha de analizar el alcance de este principio en un plano factico,
al objeto de servir a la identificacion y calificacion de las operaciones realizadas en la realidad, que
seria a nuestro juicio una de las funciones fundamentales de este principio o fundamento contable.
La aplicacion del principio en este ambito estaria dirigida al objetivo de determinar los hechos con-
tables realizados de acuerdo con la racionalidad economico-financiera de los mismos, como paso
previo a aplicar la regla contable que resulte adecuada a dicha calificacion. Finalmente, hemos de
hacer una reflexion sobre las consecuencias que la incorporacion de este principio a la practica con-
table puede tener sobre los operadores en el area contable y de auditoria, pues de la importancia de
dicho principio en el proceso contable van a derivar obviamente enormes consecuencias en relacion
con el proceso de trabajo en tales ambitos.

5.1. Alcance del principio en el plano normativo

El Marco Conceptual del PGC establece que a efectos del registro contable de las operaciones
debe tenerse en cuenta el sustrato o fondo econdémico de las mismas y no inicamente las formas juri-
dicas empleadas por las partes. Es cierto que la formula empleada por la normativa espafiola, muy
similar por otra parte a la que recoge el Marco Conceptual del IASB, no permite establecer una
jerarquia entre el fondo de la operacion y la formalidad juridica empleada. Como ha puesto de mani-
fiesto AMERIGO CRUZ (2007, 14), algunos autores hubieran preferido una redaccion mas contunden-
te en la que se propugnara la prevalencia del fondo econdmico sobre la forma juridica de las
operaciones, si bien justifica la formula empleada por la consideracion de que la forma juridica pue-
de condicionar los derechos y obligaciones que las operaciones econdémicas generan. En cualquier
caso, la preferencia del fondo sobre la forma puede deducirse del analisis de otros aspectos de la
normativa contable, si bien con ello no se resuelven todos los interrogantes, pues es preciso determi-
nar si se ha de tener en cuenta a estos efectos preferentemente la realidad juridica o el sustrato eco-
némico que subyace tras aquella.

Por un lado, con mayor claridad que en el propio Marco Conceptual del PGC, el legislador ha
expresado en el preambulo de la Ley 16/2007 su apuesta decidida por el fondo econdmico como
principio vertebrador del proceso contable, al sefialar que este analisis deberd atender especialmente
a la realidad econdmica de las operaciones. Aunque dicha declaracion de intenciones puede ser muy
ilustrativa, no se trata de una norma juridica con vinculacion directa, aunque puede ser muy util para
la interpretacion teleoldgica de las normas contenidas en el texto legal.

Por otro lado, tras el analisis de numerosas normas de registro y valoracion y de elaboracion
de las cuentas anuales, se puede afirmar que en ellas se materializan las intenciones expresadas en
dicho preambulo de la Ley 16/2007 y en el Marco Conceptual del PGC. Del analisis de tales normas
cabe inducir que el principio de preferencia del fondo econdmico sobre la forma juridica constituye
efectivamente el principio fundamental para la vertebracion del proceso contable, en la medida en
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que supone un modo de entendimiento del objetivo de imagen fiel que afecta a todos los conceptos
contables y, en este sentido, ha tenido reflejo en muchas de las normas particulares del PGC. El
propio lenguaje que se utiliza en el PGC es muy significativo a estos efectos, pues hace referencia
en muchos casos a aspectos economicos de las operaciones y no tanto a sus caracteristicas juridicas.
El analisis de los flujos financieros que representan las operaciones es mas importante en muchas
de estas normas que la formalidad juridica concreta en que estas operaciones se hayan materializa-
do. Pero mas alla del lenguaje, muchas normas de registro y valoracion tienen en cuenta el fondo
econdmico para determinar su &mbito de aplicacion o las consecuencias de las mismas. Los redac-
tores de las normas contables han tenido muy presente el fondo econdmico para determinar su pro-
pio ambito de aplicacion, pues en muchos casos lo que hace la norma es concretar si una operacion
debe registrarse de una determinada manera o no en atencion a una serie de caracteristicas objetivas.
Solo hay que ver el ejemplo de la distincion entre un arrendamiento operativo y financiero, pues a
estos efectos la propia norma establece una serie de condiciones objetivas que, en caso de concu-
rrencia, permiten la calificacion del contrato en una u otra categoria, con independencia del nombre
que hayan asignado las partes al contrato. La normativa contable también se inspira en dicho prin-
cipio a efectos de concretar el hecho determinante para el registro de una operacion, para lo cual
obviamente se pueden tomar en consideracion aspectos relativos a las formas juridicas empleadas
o al fondo econémico, como sucede, por ejemplo, en la determinacion de los criterios que rigen el
registro de un ingreso derivado de un negocio juridico. Estos y otros ejemplos a los que hemos hecho
referencia nos llevan a considerar que realmente se ha producido una consagracion del principio de
preferencia del fondo sobre las formas juridicas y, mas concretamente, del fondo o sustrato econ6-
mico de las operaciones.

El ICAC esta siendo fiel a estos planteamientos en sus respuestas a las consultas planteadas
en los ultimos afios. No obstante, sorprende que en algunas de las respuestas de este organismo a
efectos del analisis de las operaciones no se tenga en cuenta el fondo juridico de las mismas, sino
tnicamente el fondo econdmico, pues al margen de que en caso de conflicto este tltimo pueda pre-
valecer, tanto el Codigo de Comercio como el PGC consideran que el analisis debe incluir ambos
aspectos. El ICAC ha llegado a sefnalar que entre sus competencias no esta la valoracion del fondo
juridico de una operacion . Resulta sorprende esta declaracion del ICAC, pues para valorar una
operacion desde el punto de vista contable previamente se debe analizar el fondo juridico de la mis-
ma. Tampoco se logra entender esta autorrestriccion que el organismo se impone a si mismo como
impedimento para realizar pronunciamientos de naturaleza mercantil ®. En cualquier caso, en la mis-
ma respuesta el [CAC no es consecuente con la afirmacion inicial, pues fundamenta en un precepto
del Codigo Civil la equiparacion que realiza entre la condonacion y la donacion, a efectos de aplicar

68 Asi, en la Consulta n.° 4, publicada en el BOICAC, n.° 79, de 1 de septiembre de 2009, el ICAC seala lo siguiente: «La
presente contestacion se realiza desde una perspectiva estrictamente contable, sin entrar a valorar el fondo juridico de la
operacion, dado que este Instituto carece de competencias para realizar pronunciamientos de naturaleza mercantily.

% En primer lugar, no es cierto que exista este impedimento, sino mas bien todo lo contrario, pues en la medida en que para

la determinacion del régimen contable de una operacion es preciso determinar su naturaleza juridico-mercantil, el ICAC
esta perfectamente habilitado para ello. Por tanto, no solo esta dentro de su competencia, sino que el estudio del fondo
juridico de una operacion es indispensable para establecer conclusiones sobre el régimen contable de las distintas opera-
ciones, como establece de hecho la normativa contable. En segundo lugar, no hay ningtn 6rgano que tenga establecida
una funcion de interpretacion de la normativa mercantil en exclusiva, ni nada que impida que cualquier 6rgano, incluido
el ICAC, pueda interpretar dicha normativa, mas alld de que la interpretacion de la normativa que prevalecera serd en
ultima instancia la que determinen los jueces y tribunales.
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a la primera operacion la regla de valoracion y registro establecida para esta ultima . Como ha sefia-
lado con brillantez CoOrRONA (2000, 318) el analisis de las consecuencias y caracteristicas juridicas de
los negocios y operaciones no implica desatender su fondo, sino considerarlo en todo su potencial.
El analisis del fondo juridico es necesario, si bien es clara la preferencia del fondo econémico cuan-
do las formalidades empleadas no sean consistentes con este, lo que se deduce de una interpretacion
sistematica y teleologica de la normativa contable y, en particular, del PGC, y se ratifica por la apli-
cacion que de tales criterios realiza el organismo regulador espafiol.

Por otra parte, como hemos indicado, en la introduccion al PGC de 2007 7! se sefiala, en tér-
minos muy parecidos a como lo hacia el PGC de 1990, que la imagen fiel continta siendo el corola-
rio de la aplicacion sistematica y regular de las normas contables. Por tanto, hemos de analizar como
se puede compatibilizar esta concepcion de la imagen fiel, denominada por un sector doctrinal /ega-
lista, con la consagracion del principio de preferencia del fondo econdmico sobre la forma, que, como
hemos analizado, ha realizado el PGC de 2007, lo que para este sector doctrinal materializaria la
vision economica del Derecho contable. En realidad, la contraposicion entre una vision econémica
y legalista de la contabilidad muestra un conflicto inexistente, derivado en todo caso de las deficien-
cias de la normativa contable para cumplir con el objetivo al que dichas normas estan dirigidas, que
no es otro que mostrar la imagen fiel de los resultados y del patrimonio de las empresas. En efecto,
la afirmacion mas o menos extendida de que una vision legalista de la contabilidad puede resultar
contraria al principio de imagen fiel es absurda en si mismo, pues no tiene sentido que el cumpli-
miento de la normativa contable dé lugar, ain en ciertos casos, a un objetivo contrario al que la pro-
pia normativa pretende alcanzar. Ese podia ser el resultado que derivaba de la aplicacion de ciertas
reglas contables contenidas en el PGC de 1990 v, por ello, esa afirmacion podia tener sentido en el
marco de dicha normativa. En consecuencia, podia ser un enunciado descriptivo de la situacion que
determinadas reglas de dicho Plan podian provocar, pero no debe a nuestro juicio ser expresado en
términos categdricos, como un enunciado que resulte de aplicacion a toda norma contable. La expre-
sada situacion a que podia dar lugar el PGC de 1990 tenia diversos origenes, pero, en parte, derivaba
de la configuracion de los principios contables obligatorios y, en particular, de la preferencia del
principio de prudencia frente a los demas, lo que podia dar lugar a distorsiones importantes de la
informacion financiera. Asi, en el Plan de 1990 el resultado de ciertas operaciones no se reconocia
pese a que juridicamente se hubiera producido el traspaso de la propiedad o el control econéomico
sobre los bienes transmitidos, por la aplicacion de un principio de prudencia entendido en términos
muy estrictos, como ocurria en el caso de la permuta o en la mayor parte de las operaciones societa-
rias. La aplicacion de la regla de registro de estas operaciones podia determinar que en muchos casos
la informacién financiera proporcionada por las cuentas anuales estuviera muy alejada de la realidad

70 En efecto, el ICAC determina que «de acuerdo con el articulo 1.187 del Codigo Civil la condonacion esta sometida a los
preceptos que rigen las donaciones. En consecuencia, el tratamiento contable de la operacion que se consulta sera el pre-
visto en la norma de registro y valoracion 18.* del PGC 2007».

71 En la introduccién al PGC, punto I1.6 se establece que «de la lectura de la primera parte del nuevo Plan se desprende que

la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la empresa continta siendo el corolario de
la aplicacion sistematica y regular de las normas contables. Para reforzar esta exigencia, en el portico del Derecho mer-
cantil contable se alzan los principios que deben guiar al Gobierno en su desarrollo reglamentario y a los sujetos contables
en la aplicacion que han de hacer de las normas. El fondo, econémico y juridico de las operaciones, constituye la piedra
angular que sustenta el tratamiento contable de todas las transacciones, de tal suerte que su contabilizacion responda y
muestre la sustancia econdmica y no solo la forma juridica utilizada para instrumentarlas».
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econdmica de la empresa, al no ser posible la puesta de manifiesto de las plusvalias derivadas de los
activos transmitidos y materializadas de forma efectiva en la operacion de permuta, valorandose los
activos recibidos en una cifra que podia ser muy inferior a su valor real.

Por tanto, la aplicacion regular de los principios y normas contables debe permitir, normal-
mente, que la informacion financiera exprese la imagen fiel de los resultados y la situacion financie-
ra de una empresa y, si no es asi, la tnica razon sera la inadecuacion de dicha normativa a los fines
que le son propios. En consecuencia, salvo en situaciones excepcionales, si las normas responden a
una légica economico-financiera no es necesario prescindir de ninguna norma juridica para que la
informacion financiera muestre el fondo o sustrato econémico de las operaciones que representen,
pues como regla general, la contabilidad expresa la imagen de la situacion financiera de una empre-
sa cuando es el resultado de la aplicacion de los principios y normas contables. De hecho la elimina-
cion en la nueva normativa de la preferencia del principio de prudencia y la incorporacion del
principio de prevalencia del fondo sobre la forma han sido suficientes, en el plano de los principios
configuradores, para que sea visible una mejora de la potencialidad de la informacion financiera para
representar la imagen fiel de los resultados de una empresa, y para que la confrontacién entre una
vision legalista y economica de la contabilidad deje de ser una disyuntiva real.

Pero las consecuencias derivadas del reconocimiento del principio de preferencia del fondo sobre
la forma, tanto de forma general mediante su enunciado en el Marco Conceptual como en aquellas nor-
mas de registro y valoracién que encuentran fundamento en dicho principio, van mas alla de las ope-
raciones que estan reguladas expresamente en la normativa contable, pues también puede extender su
eficacia en relacion con aquellas que no estan regladas. En efecto, una vez identificada la operacion
realizada en atencion a su esencia y a los resultados econémicos que se deriven de la misma, podemos
encontrarnos con que no haya una norma contable que determine expresamente las reglas para su regis-
tro contable, en cuyo caso podria aplicarse de forma analdgica una norma destinada a reglar otra situa-
cion, siempre que haya coincidencia en el fondo econdomico de las operaciones. En tales casos, cuando
no exista una regulacion especifica en las normas contables para una determinada operacion, su régi-
men de registro y valoracion se deducira por analogia de las normas existentes y, en ultima instancia,
si no existiera tal norma, las reglas de registro aplicables se derivarian de los principios y fundamentos
contables expresados en el Marco Conceptual ™. En el supuesto excepcional en que ni aun asi fuera
posible colmar las lagunas existentes, incluso seria admisible la aplicacion de normas contables facul-
tativas emitidas por organizaciones nacionales o internacionales solventes 73. Tua (2006, 155 y ss.) ha
puesto de manifiesto que la introduccion de este principio supone un acercamiento de los derechos de

72 Al definir el Marco Conceptual, la introduccion al PGC (punto 11.6) establece que su consideraciéon como norma juridica
permite garantizar el rigor y coherencia de la posterior interpretacion e integracion del Derecho contable, haciendo refe-
rencia con este término a la tarea de integracion analdgica de la normativa contable.

73 Asi se reconoce en distintas normas que, al menos de forma indirecta, podrian hacerse valer a estos efectos. Asi, en la

Resolucion de 19 de enero de 1991, del ICAC, por la que se publican las Normas Técnicas de Auditoria (BOICAC n.° 4,
BOE de 22 de abril de 1991), en el apartado 3 (Normas técnicas sobre informes) se incluye un apartado 3.1.2 en el que
se determinan las normas que el auditor debera tener presente y cumplir en la preparacion de su informe, sefialando que
cuando existan operaciones o hechos economicos no contemplados en la normativa, el auditor basara su opinion profe-
sional en normas contables facultativas emitidas por organizaciones nacionales o internacionales solventes, siempre que
las mismas retinan todas y cada una de las condiciones establecidas en la norma. Por su parte, la NIC n.° 8, Politicas con-
tables, cambios en las estimaciones contables y errores, dedica los apartados 10 a 12 a determinar las politicas que debe
seguir la direccion de la empresa en este tipo de situaciones.
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tradicion continental al Common law, de tal modo que el Derecho contable no se cierra de modo defi-
nitivo en la norma, sino que establece un criterio genérico que debera ser concretado por los operadores
juridicos en la aplicacion del mismo en la realidad, teniendo un valor fundamental el precedente.

A efectos de la aplicacion analdgica de las normas contables el organismo regulador espafiol
juega un papel esencial. La concrecion al caso concreto de la aplicacion de los nuevos criterios del
PGC, incluido el principio de prioridad de la esencia econdmica frente a la formalidad juridica,
correspondera inicialmente al ICAC, que en sus resoluciones o contestaciones a consultas debera ir
materializando tales principios en supuestos concretos. En diversas consultas el ICAC ha puesto en
marcha y aplicado este mecanismo, que consiste, en primer lugar, en determinar el fondo econémico
de la operacion sobre la que se realiza la consulta para, posteriormente, aplicar las normas previstas
para otras situaciones que guarden semejanza con la operacion planteada en cuanto a su fondo eco-
némico. Asi, en la Consulta n.° 4, publicada en el BOICAC, n.° 79, que ya ha sido objeto de analisis,
el ICAC equipara, en atencion a su realidad economica, la condonacion de créditos entre sociedades de
un mismo grupo a una donacion, aplicando a tal efecto de forma analdgica la norma de valoracion 18.% 2
del PGC. El mismo mecanismo se aplica en la Consulta n.° 1 publicada en el mismo Boletin n.° 79, en
la que se plantea la valoracion de las existencias que la sociedad absorbente en una fusioén haya ven-
dido previamente a la sociedad absorbida. En la medida en que considera que existe coincidencia en
el fondo econdmico, el ICAC aplica el criterio establecido en una consulta anterior, sobre la conta-
bilizacion de un bien adquirido por el cobro de créditos, cuando el bien previamente se habia vendi-
do al cliente y reconocido el correspondiente ingreso. En este sentido, el ICAC concluye que la
incorporacion de las existencias se realizara por el coste de produccion que les corresponda, con el
limite del valor de mercado, pese a que la norma de valoracion 21.% 2.2 establece que los elementos
patrimoniales del negocio se deben valorar segin los valores contables existentes antes de la opera-
cién en las cuentas anuales individuales de las respectivas sociedades que participan en la fusion.

5.2. Alcance del principio a efectos de la identificacion y calificacion de la operacién realizada
en la realidad en atencion a su fondo economico: la posible existencia de un principio de
calificacion econémica

En el Marco Conceptual del IASB ya se ponia de manifiesto que uno de los mayores problemas
para la representacion fiel de las operaciones era la dificultad de identificacion de las mismas 7. A efec-
tos de la identificacion y calificacion de las operaciones realizadas el principio de preferencia del fondo
sobre la forma tiene un papel muy importante. En su virtud, se analizaran los hechos y actos realizados
en la realidad, para lo que se tendra en cuenta su esencia econoémica, que prevalecera sobre las forma-
lidades juridicas utilizadas por las partes, en caso de que ambos aspectos no resulten coincidentes. El
mayor foco de complejidad vendra dado, en consecuencia, por el analisis del fondo econdmico de una
operacion para determinar si la transaccion realizada es la que se deduce de las formalidades juridicas

74 Enel parrafo 34 de dicho documento se puede leer lo siguiente: «La mayor parte de la informacion financiera esta suje-

ta a algun riesgo de no ser una representacion fiel de lo que pretende representar. Esto no se debe al sesgo, sino mas bien
a las dificultades inherentes a la identificacion de las transacciones y demas sucesos que deben medirse o al disefio y
aplicacion de las técnicas de medicion y presentacion que pueden transmitir los mensajes que se correspondan con esas
transacciones y sucesos».
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empleadas por las partes o si, del negocio o conjunto de negocios celebrados subyace una operacion
diferente a la que se ha materializado formalmente. Normalmente, ambas realidades coinciden, pues
los negocios juridicos que se celebran suelen ser adecuados a la realidad econdmica que con ellos se
pretende representar. Los negocios juridicos responden normalmente a su causa tipica, de tal modo que
el resultado obtenido es el que el ordenamiento juridico ha previsto que se alcanzara con el mismo, pero
en ocasiones no es asi. En muchos casos, este tipo de situaciones responden a una estrategia planifica-
da para tratar de distorsionar la realidad por diversos motivos, normalmente fiscales.

La calificacion de los hechos de la realidad a efectos de determinar la norma aplicable es una
cuestion clasica en el mundo del derecho y no exenta de dificultad. Solo una vez que se ha calificado
adecuadamente la operacion realizada en el sentido indicado se podra determinar la norma contable
de registro y valoracion que resulte de aplicacion. Ahora bien, es preciso subrayar que la calificacion
juridica o econdmica de las operaciones realizadas en la realidad son dos perspectivas muy diferen-
tes, que pueden conducir a resultados contradictorios a efectos de determinar el hecho, acto o nego-
cio juridico celebrado.

La calificacion juridica es una institucion de tradicion en derecho y recogida expresamente en
numerosas normas. En particular, interesa destacar, por su conexion con el &mbito contable, el enun-
ciado de dicho principio en el Derecho tributario. Se trata de un principio clasico en los impuestos
que gravan los denominados derechos reales y que se ha establecido como principio general en el
articulo 13 de la Ley General Tributaria (en adelante, LGT) 7. En este sentido, el principio de cali-
ficacion permite que para determinar la operacion que se ha realizado en la realidad se atienda a su
fondo juridico, en atencion a las clausulas de los contratos, al margen de las denominaciones que le
hayan dado las partes. Incluso en el caso de que se haya simulado una realidad aparente podria tener
virtualidad la aplicacion del principio de calificacion, si bien en este caso la Administracion tributa-
ria debe probar la disociacion entre los negocios juridicos celebrados y la realidad que se ha simula-
do a través de ellos, en aplicacion del articulo 16 de la LGT. Ahora bien, este principio de calificacion
juridica no permite que los negocios juridicos se califiquen en atencion a los resultados econémicos
obtenidos con ellos. Cuando el resultado obtenido no sea el tipico de un negocio no por ello se pue-
de sin mas recalificar el negocio celebrado y aplicar los efectos juridicos propios del negocio que,
en opinion del intérprete, se haya producido en la realidad. Asi, en aplicacion de los principios esta-
blecidos en la LGT, la Administracion tributaria deberia utilizar en tales casos el mecanismo previs-
to en el articulo 15 para tratar de evitar las consecuencias tributarias de los negocios abusivos. En
consecuencia, la calificacion juridica solo permite la determinacion de los negocios juridicos cele-
brados en atencion a la realidad juridica de los mismos, o en su caso, mediante la prueba de los ele-
mentos simulados que permitan determinar la realidad que se ha pretendido ocultar mediante una
determinada apariencia negocial, pero no permite la determinacion de la operacion realizada en aten-
cion al sustrato economico que subyace tras la operacion o conjunto de operaciones realizadas.

La calificacion de los negocios celebrados en atencion a la realidad econdmica obliga a dar un
paso adelante y a diferenciar este proceso de la calificacion juridica a la que hemos hecho referencia.

75 Dicho precepto establece que «las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto

o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo
de los defectos que pudieran afectar a su validez».
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La calificacion econdmica supone que, mas alld de las clausulas de los contratos, los negocios reali-
zados se calificardn de acuerdo con los efectos econdomicos perseguidos u obtenidos con los mismos.
Debe tenerse presente que la contabilidad pretende reflejar la realidad econémica de las empresas,
por lo que las operaciones deben registrarse en atencion a la sustancia economica que a través de las
mismas se haya puesto de manifiesto. En efecto, para cumplir los fines asignados a la contabilidad
los hechos contables deben analizarse desde una légica econémico-financiera, por lo que deben regis-
trarse de acuerdo con principios que permitan el cumplimiento de tal objetivo. Esta conclusion se
refuerza con el estudio de numerosas normas de registro y valoracion del PGC, a las que ya hemos
hecho referencia con anterioridad. Algunas de estas normas objetivizan determinadas situaciones
que, en caso de que concurran, permiten la aplicacion de una norma de registro contable diferente a
la que corresponderia normalmente al negocio juridico celebrado, en la medida en que se toma en
consideracion el fondo econémico o financiero de la operacion. Esta regulacion expresa facilita la
labor a los profesionales que desarrollan las labores contables a efectos de la calificacion de las ope-
raciones y la determinacion de la normativa aplicable, pues aunque no se estableciera de forma expre-
sa, se deberia llegar a esa misma conclusion por la aplicacion del principio enunciado de preferencia
del fondo econdmico sobre la forma.

Todo ello nos permite afirmar que la normativa contable resultante de la reforma de 2007 ha
establecido un principio de calificacion econdmica, en cuya virtud la realidad debe calificarse en
atencion a su fondo econdmico. Este principio no solo debe permitir, sino que obliga a quienes desa-
rrollen tareas contables a recalificar las operaciones que han acaecido en la realidad, al objeto de
aplicar las normas de registro que se adecuen a la verdadera naturaleza econdomica de las transaccio-
nes efectivamente realizadas, de acuerdo con un criterio de racionalidad econdmica 7°. En consecuen-
cia, la forma juridica empleada es un simple dato, que debe corroborarse con los efectos econémicos
obtenidos con los negocios celebrados, pues el fondo econdémico prevalece cuando no sea consisten-
te con las formas juridicas formalizadas por las partes de la operacion. En estos casos no se modifi-
ca la regla de registro contable, sino la calificacion de los hechos y actos que han acaecido en la
realidad, lo que determina que deba aplicarse una regla de registro diferente a la que normalmente
corresponde a la formalidad empleada. Asi, las reglas de registro de la compraventa son claras y nadie
las pone en duda, pero si por diversas circunstancias los efectos del negocio no son los propios del
mencionado contrato no se deberia registrar la operacion como una compraventa, sino que en aten-
cion a la preferencia del fondo sobre la forma se deberd registrar aplicando la norma de registro que
corresponda al fondo econémico de las operaciones realizadas.

De todo ello se deduce que, como afirmabamos inicialmente, la pretendida contraposicion entre
una vision legalista y economica de la contabilidad no esté planteada correctamente, pues se mezclan
en realidad dos planos que, aunque interrelacionados, son diferentes. La aplicacion de un principio de
calificacion econdémica de la realidad no supone un desconocimiento de las normas contables, sino
posiblemente todo lo contrario. La calificacién opera sobre los hechos acaecidos sobre la realidad y la
norma de registro y valoracion determina el tratamiento contable de las operaciones realizadas, una vez

76 Cga (1993, 48) ya habia considerado que «desde una vertiente economico-financiera habria que reclamar una interpre-

tacion progresista al principio del devengo (...) que dé preeminencia al fondo econdomico financiero de las transacciones
o sucesos empresariales, viéndolas en su verdadera integridad en aquellos casos de operaciones complejas o mixtas por
encima de su apariencia juridico-formal, sacando a flote sus componentes ocultos o disfrazados para que todos ellos luz-
can en incidan sobre las magnitudes contables de renta y riqueza».
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calificadas de acuerdo con su verdadera naturaleza econémica. Aunque es cierto que por aplicacion de
este principio de calificacion econdmica puede variar el registro contable de una operacion, en realidad
lo que ha variado es la calificacion del negocio celebrado en la realidad cuando este no sea consistente
con su formulacion juridica. De hecho, es precisamente esta calificacion de las operaciones la que per-
mite aplicar la norma correcta en atencion a la realidad de las operaciones desarrolladas. En este tipo
de situaciones no se trata de desconocer la norma contable, sino tan solo de aplicar la norma que resul-
te adecuada a la calificacion otorgada al negocio celebrado. Por tanto, una vez que se recalifica la ope-
racion realizada, en atencién no ya a su forma juridica sino a su realidad econdmica, es decir, a sus
efectos econdmicos, se aplica la consecuencia que le es propia y que esta prevista en la normativa con-
table o que, en caso de que no estuviere regulada de forma expresa, se derivaria de los principios con-
tables enunciados en el Marco Conceptual. En consecuencia, es perfectamente compatible el principio
de preferencia del fondo sobre la forma con la idea de que el registro contable de las operaciones res-
ponda a los principios y fundamentos establecidos en la normativa contable.

5.3. Las consecuencias del principio en la practica contable y de auditoria

Aunque es cierto que la contabilidad esta basada en unos convenios en los que siempre inter-
vendran los juicios de valor y la subjetividad 77, TuA (2006, 156) destaca que las consecuencias de
la introduccion del principio de preferencia del fondo sobre la forma en el marco legal son que se
incrementa la subjetividad de los conceptos empleados y, en esa misma medida, la responsabilidad
de los expertos contables, pues la aplicacion adecuada de este principio dependera de la responsabi-
lidad con la que estos actuen. En realidad se trata de dos aspectos conexos. Obviamente, si las normas
de registro contable atienden uinicamente a la forma juridica que las partes hayan otorgado, la con-
tabilizacion de las operaciones realizadas planteara menores problemas, pues la identificacion de la
operacion habra sido ya realizada por las partes de la misma a través de la formalidad juridica utili-
zada. Solo en el caso de que no exista una regla especifica en la normativa contable que regule ese
caso concreto se planteardn dudas para la determinacion de su registro contable. Sin embargo, cuan-
do el registro deba hacerse en atencion a la sustancia econdmica de una operacion, en muchos casos
no existira acuerdo entre los expertos sobre cudl sea dicha naturaleza econémica, lo que dara lugar
a una enorme dosis de subjetividad y relativismo en la contabilizacion de las operaciones.

Al tratarse de un criterio de aplicacion general, obligaria a quienes desarrollen tareas contables
o de auditoria en las empresas a analizar todos los negocios o actos juridicos celebrados por las enti-
dades para determinar si, mas alla de las formas juridicas empleadas, el fondo econdémico de las ope-
raciones o transacciones es consistente con tales formalidades o si, por sus efectos o resultados, se
hace preciso utilizar un criterio de registro contable que se adecue a su naturaleza econémico-finan-
ciera. No obstante, por diferentes motivos, dificilmente se va a poder llevar a la practica esta tarea
de forma regular. Por un lado, la mayor parte de las empresas, sobre todo las de pequefio o mediano
tamafio, dificilmente pueden adaptarse a estos cambios en el proceso contable, en la medida en que

77" Como ha expresado ANTOLINEZ (1990, 361) «no debemos olvidar, por otra parte, que la contabilidad puede encuadrarse
entre las ciencias sociales y que estd, por ende, basada en unos convenios en los que siempre intervendran los juicios de
valor y la subjetividad».
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supondria mayores costes y, posiblemente, una ralentizacioén del proceso. Pero quiza el aspecto que
determinara con toda seguridad un mayor alejamiento de estos planteamientos es que la formaliza-
cion juridica de las operaciones respondera normalmente a unos intereses determinados a los que el
operador econdmico no querra renunciar. En efecto, normalmente, cuando una operacion se reviste
de una formalidad juridica que no es consistente con la realidad es porque se quiere dar una aparien-
cia a la realidad con el fin de conseguir un determinado objetivo. Dificilmente se puede pretender
que la contabilidad se ajuste a la realidad econdmica cuando precisamente esta se ha pretendido ocul-
tar a través de las formas juridicas empleadas. Asi, por ejemplo, la relevancia que las normas conta-
bles tienen en otros ambitos y, en particular, en el Impuesto sobre Sociedades, determinara que el
criterio de registro contable que los operadores elijan no responda en muchos casos a reglas de racio-
nalidad econémica, sino a otros intereses de diverso tipo. Por tanto, el principio de preferencia del
fondo sobre la forma puede quedarse en una mera aspiracion de las normas de informacion financie-
ra, que los operadores juridicos pueden dejar vacia de contenido, pues normalmente este principio
solo se materializara en la practica cuando la forma juridica responda al fondo econdémico de la ope-
racion, para lo cual no habria sido necesario el enunciado del principio mismo.

Los auditores de cuentas, por su parte, estan obligados a manifestar en sus informes las dis-
crepancias que estimen oportunas cuando consideren que una operacioén no se haya contabilizado de
acuerdo con la realidad econémica subyacente, aun cuando se haya registrado respetando de forma
escrupulosa las formas juridicas utilizadas. Ademds, muchas operaciones tienen la suficiente com-
plejidad para que no resulte especialmente sencillo determinar la realidad negocial, sino mas bien
todo lo contrario. Todas estas consideraciones significan un cambio de mentalidad de las empresas
de auditoria y posiblemente llevara algunos afios su aplicacion efectiva, pues supone un importante
cambio en el enfoque del trabajo en auditoria.

6. CONCLUSIONES

La reforma mercantil y contable de 2007 ha introducido importantes modificaciones en mate-
ria de principios contables. Primero, se ha producido la superacion del propio sistema de los princi-
pios contables obligatorios mediante la inclusion en el PGC de un Marco Conceptual, mas amplio.
Segundo, se ha eliminado la prioridad del principio de prudencia, que se sitia al mismo nivel que el
resto de principios contables. Tercero, se ha reconocido de forma expresa el principio de preferencia
del fondo sobre la forma en el articulo 34.2 del Cédigo de Comercio y en el Marco Conceptual del
PGC, lo que ha supuesto la incorporacion a nuestro Derecho interno de los planteamientos mas gene-
ralizados a nivel internacional.

Aunque la expresion «prioridad del fondo sobre la formay» evoca una jerarquia en caso de con-
flicto entre la formalidad juridica utilizada y el fondo econdmico de las operaciones, no se ha mate-
rializado en la formulacion juridica que se ha realizado del principio en estas normas, que sefialan
que no solo se ha de atender a las formalidades juridicas, sino también al fondo econémico de las
transacciones. Es cierto que en otros apartados de la normativa contable, de menor valor normativo,
si se establece con mayor claridad la preferencia del fondo econdmico. Asi, la introduccion al PGC
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subraya que el fondo constituye la piedra angular que sustenta el tratamiento contable de todas las
transacciones y el preambulo de la Ley 16/2007 reconoce expresamente que este analisis debera
atender especialmente a la realidad econdmica de las operaciones.

A efectos de clarificar las dudas generadas por la formulacion que la normativa ha realizado
del principio, se ha considerado necesario el estudio de como se ha materializado el principio en las
normas de valoracion y registro y de elaboracion de las cuentas anuales, para lo cual se han selec-
cionado algunas de las que, de forma mas patente, estan inspiradas en el mencionado principio. En
particular, han sido objeto de analisis los conceptos de ingreso o de activo, la distincidn entre per-
muta comercial y no comercial, el concepto de arrendamiento y de arrendamiento financiero o el de
venta con arrendamiento financiero posterior, las operaciones entre empresas que formen parte de
un mismo grupo de sociedades, el tratamiento contable de los instrumentos financieros o la defini-
cion de las combinaciones de negocios.

Dicho estudio ha permitido establecer conclusiones de alcance general sobre la materializacion
del principio de preferencia del fondo sobre la forma en el proceso contable, pues en las normas ana-
lizadas el principio se manifiesta mediante una clara preferencia de la realidad econdémica sobre las
formalidades juridicas a efectos de definir el tratamiento contable de la operacion reglada. Las nor-
mas analizadas hacen referencia a aspectos econémicos de las operaciones y no tanto a sus caracte-
risticas juridicas a efectos de concretar su ambito de aplicacion o las consecuencias de las mismas,
lo que permite la aplicacion de una regla de registro diferente a la que corresponderia normalmente
al negocio juridico celebrado, concretandose de este modo una preferencia del fondo econémico
cuando las formalidades empleadas no sean consistentes con este. Cabe concluir que el principio de
preferencia del fondo econdmico sobre la forma juridica constituye el principio fundamental para la
vertebracion del proceso contable, pues supone un modo de entendimiento del objetivo de imagen
fiel que afecta a todos los conceptos contables.

La primera consecuencia del principio de preferencia del fondo econdémico tiene que ver con
el plano normativo, pues en cada caso se prioriza la realidad econémica de las operaciones sobre
cualquier otro aspecto para que se aplique la regla de registro contable apropiada a su fondo econo-
mico. Pero, ademas, en el plano factico la reforma de 2007 ha establecido un principio de calificacion
econdmica de la realidad, a efectos de la identificacion y calificacion de las operaciones efectiva-
mente realizadas en atencion a su fondo econémico. Este principio resultara de aplicacion, en parti-
cular, cuando la forma juridica empleada por las partes no se corresponda con el sustrato econémico
de la operacion que se ha tratado de reflejar. Ello obligaria a quienes desarrollen tareas contables a
recalificar las operaciones que han acaecido en la realidad, al objeto de aplicar las normas de registro
que se adecuen a la verdadera naturaleza econémica de las transacciones efectivamente realizadas,
de acuerdo con un criterio de racionalidad econdmica, para lo que se atiende de forma particular a
los efectos econdmicos pretendidos u obtenidos con las operaciones realizadas.

Todo ello obligara a un replanteamiento del trabajo de los profesionales dedicados a la prac-
tica contable y de auditoria, y, ademas, incrementara la subjetividad en la interpretacion de la realidad
y la responsabilidad de los expertos contables. Al tratarse de un criterio de aplicacion general, obliga
a analizar todos los negocios o actos juridicos celebrados para determinar si, mas alla de las formas
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juridicas empleadas, el fondo econdémico de las operaciones es consistente con tales formalidades.
No obstante, dificilmente se puede cumplir con este objetivo cuando la realidad econémica se haya
pretendido ocultar a través de la las formas juridicas empleadas, sobre todo por sus implicaciones
fiscales. Ademas, va a dar lugar a un importante cambio en los procesos del trabajo en auditoria, pues
los auditores deberan manifestar en los informes sus discrepancias con el criterio de registro emplea-
do cuando una operacion no se haya contabilizado de acuerdo con la realidad economica subyacen-
te, lo que obligara a revisar con este objetivo las operaciones realizadas por las empresas auditadas.

Se rechaza, finalmente, la pretendida contraposicion entre una vision legalista y econdmica de
la contabilidad, pues dicho conflicto estaba motivado por deficiencias de la normativa contable para
cumplir con el objetivo de mostrar la imagen fiel de los resultados y del patrimonio de las empresas.
En realidad se mezclan dos planos diferentes. La calificacion opera sobre los hechos acaecidos sobre
la realidad y las normas de registro y valoracion determinan el tratamiento contable de las operacio-
nes realizadas, una vez calificadas de acuerdo con su verdadera naturaleza economica. La aplicacion
de un principio de calificacion econdomica de la realidad no supone un desconocimiento de las nor-
mas contables, pues al contrario permite la aplicacién de la norma que resulte mas adecuada a la
operacion realmente efectuada. Por tanto, la aplicacion regular de los principios y normas contables
debe permitir que la informacion financiera exprese la imagen fiel de los resultados y la situacion
financiera de una empresa. De hecho la eliminacion en la nueva normativa de la preferencia del prin-
cipio de prudencia y la incorporacion del principio de preferencia del fondo sobre la forma han sido
suficientes, en el plano de los principios configuradores, para que sea visible una mejora de la poten-
cialidad de la informacion financiera para representar la imagen fiel de los resultados de una empre-
sa, y para que la confrontacion entre una vision legalista y econdmica de la contabilidad se perciba
como un conflicto inexistente.
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EN el presente trabajo se aborda el estudio del efecto impositivo derivado de los ajus-
tes y eliminaciones practicados para formular las cuentas anuales consolidadas de los
grupos mercantiles que tributen individualmente, esto es, que no se hayan acogido al
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1. EFECTO FISCAL POR LAS DIFERENCIAS A LA FECHA DE ADQUISICION DEL CON-
TROL ENTRE LOS VALORES RAZONABLES Y LOS VALORES CONTABLES DE LOS
ACTIVOS Y PASIVOS DE LA SOCIEDAD ADQUIRIDA

El método de adquisicion exige que los activos y pasivos del negocio adquirido se valoren y
reconozcan en las cuentas consolidadas a su valor razonable en la fecha en que se adquiere el control,
sin mas excepciones que las sefialadas en el apartado 2.4 ¢) de la norma de registro y valoracion 19.?
del Plan General de Contabilidad (PGC).

En la medida en que la diferencia entre el valor razonable y el valor contable de los activos y
pasivos del negocio adquirido no tiene relevancia desde el punto de vista fiscal, surgiran diferencias
temporarias ya que el valor de los activos adquiridos y pasivos asumidos reconocido en las cuentas
consolidadas (valor razonable) no coincidira con el valor fiscal de dichos activos y pasivos, que nor-
malmente sera el valor por el que figuraban en las cuentas individuales de la sociedad adquirida. En
este sentido cabe decir que surgiran:

1. Diferencias temporarias imponibles. Es el supuesto mas normal, se da en el caso de que el
valor razonable en la fecha de adquisicion de un activo sea superior al valor por el que figu-
ra en las cuentas individuales de la sociedad adquirida !, o bien en el caso de que un pasivo
tenga un valor razonable inferior a su valor contable. En estos supuestos, al margen de reco-
nocer la correspondiente plusvalia, hay que reconocer también el pasivo fiscal por un impor-
te igual al resultado de multiplicar el tipo impositivo vigente en el pais de la sociedad
adquirida por la diferencia entre el valor razonable y contable del activo o pasivo.

Las diferencias temporarias imponibles dan lugar al reconocimiento del correspondiente
pasivo fiscal al objeto de reconocer que en los ejercicios siguientes la cuota a pagar a Hacien-
da sera superior al gasto contable por impuesto sobre beneficios. Esto es asi porque, tratan-
dose de bienes amortizables, la amortizacion contable de la plusvalia reconocida no es
deducible fiscalmente. Tratandose de bienes no amortizables, porque las eventuales pérdi-
das por deterioro (hasta el limite de la plusvalia inicialmente reconocida) no son deducibles,
o porque en el caso de enajenacion del elemento revalorizado, la ganancia fiscal sera supe-
rior a la reconocida contablemente.

El reconocimiento del pasivo fiscal asociado a una diferencia temporaria imponible tiene
por efecto reducir el valor razonable del patrimonio de la sociedad dependiente, lo que afec-
ta al calculo del fondo de comercio, incrementando su importe.

I Insistimos en el hecho de que lo normal sera que el valor fiscal coincida con el valor contable, si bien esto no siempre

sera asi, aunque en esos casos en las cuentas individuales figurara el correspondiente activo o pasivo fiscal.
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EJEMPLO 1:

La sociedad «X» adquiere el 80 por 100 del capital y derechos de voto de la sociedad
«Y» el 31 de diciembre de 20X0 por importe de 1.000 u.m. En la citada fecha el patri-
monio contable de la sociedad «Y» asciende a 1.100 u.m., si bien se aprecia una plus-
valia en un activo de 50 u.m. ya que su valor contable es de 20 y su valor razonable de
70 u.m. Se sabe que el tipo del Impuesto sobre Sociedades es del 30 por 100.

Solucion:

A los efectos del calculo del fondo de comercio, se ha de reconocer la plusvalia en el
activo por importe de 50 u.m., y también el pasivo fiscal asociado cuyo importe ascien-
de a 15 u.m. Por tanto, el valor razonable del patrimonio de la sociedad «Z» asciende a
1.135 u.m., resultado de sumar al patrimonio contable, 1.100 u.m., la plusvalia en el
activo, 50 u.m., y restar el pasivo fiscal de 15 u.m.

El fondo de comercio asciende, por tanto, a 92 u.m. segtn resulta de los siguientes
calculos:

(+) a) Contraprestacion transferida ..........ccecvveeerieieeereeeeeeeereeeeeeeeeeas 1.000

(-) b) 80% s/Valor razonable de los activos netos identificables a fecha de
AAQUISICION ...ttt sttt (908)

bl) 80% s/Patrimonio neto contable «Y» a fecha adquisicion (80% s/1.100)
b2) 80% s/Plusvalias/Minusvalias de activos netos identificables [80% s/(50 — 15)]

(=) Diferencia de primera consolidacion (fondo de comercio de consolidacion) 92

La tnica excepcion, en combinaciones de negocios, al reconocimiento del pasivo fiscal
correspondiente a una diferencia temporaria imponible se refiere al reconocimiento inicial
del fondo de comercio de consolidaciéon. En efecto, pese a que el fondo de comercio de
consolidacion tenga una base fiscal de cero euros, no se reconoce en cuentas consolidadas
el correspondiente pasivo fiscal (apartado 2.2 de la NRV 13.%)

. Diferencias temporarias deducibles. Se da en el caso de que el valor razonable de un activo

sea inferior al valor por el que figura en la contabilidad de la sociedad adquirida, o bien
cuando el valor razonable de un pasivo sea superior a su valor contable. Lo normal es que
no surjan diferencias temporarias deducibles como consecuencia de una combinacion de
negocios, sobre todo tratandose de activos, porque las minusvalias existentes normalmente
ya se habran recogido en la contabilidad individual de la sociedad dependiente.

En estos supuestos, al margen de reconocer la correspondiente minusvalia, hay que reco-
nocer también el activo fiscal, siempre que sea probable la obtencion de bases fiscales
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EJEMPLO 2:

210

imponibles futuras, por un importe igual al resultado de multiplicar el tipo impositivo vigen-
te en el pais de la sociedad adquirida por la diferencia entre el valor razonable y contable
del activo o pasivo.

El reconocimiento del activo fiscal asociado a una diferencia temporaria deducible tiene
por efecto incrementar el valor razonable del patrimonio de la sociedad dependiente lo que
afecta al calculo del fondo de comercio, disminuyendo su importe.

La sociedad «X» adquiere el 80 por 100 del capital y derechos de voto de la sociedad
«Y» el 31 de diciembre de X0 por importe de 1.000 u.m. En la citada fecha el patrimo-
nio contable de la sociedad «Y» asciende a 1.100 u.m. si bien se aprecia la existencia
de un empréstito cupon cero a cinco afios de nominal 500 euros, emitido hace dos afios
a un tipo de interés del 5 por 100 anual, cuando el tipo de interés de mercado compara-
ble actual es del 2 por 100. El empréstito figura correctamente contabilizado a su coste
amortizado por importe de 551 euros 2 si bien la bajada de los tipos de interés hace que

su valor razonable actual sea de 601 euros .

Solucion:

A los efectos del calculo del fondo de comercio, se ha de reconocer la minusvalia en el
pasivo por importe de 50 u.m. provocada por la disminucion de los tipos de interés y
también el activo fiscal asociado cuyo importe asciende a 15 u.m. Por tanto, el valor
razonable del patrimonio de la sociedad «Z» asciende a 1.065 u.m., resultado de restar
al patrimonio contable, 1.100 u.m., la minusvalia en el empréstito, 50 u.m., y sumar el
activo fiscal asociado a dicha minusvalia de 15 u.m.

El fondo de comercio asciende, por tanto, a 148 u.m. segun resulta de los siguientes
calculos:

(+) a) Contraprestacion transferida ...........coceeevieieiieiienienieneneseeeeeeeen 1.000

(-) b) 80% s/Valor razonable de los activos netos identificables a fecha de
AAGUISICION ..ottt ettt ssses et sesesesanennanns (852)

b1) 80% s/Patrimonio neto contable «Y» a fecha adquisicion (80% s/1.100)
b2) 80% s/Plusvalias/Minusvalias de activos netos identificables [80% s/(-50 + 15)]

(=) Diferencia de primera consolidacion (fondo de comercio de consolidacion) 148

El importe a los efectos de una mejor comprension se ha redondeado a la unidad [S00 x (1,05 X
X 1,05) = 551,25].

El importe a los efectos de una mejor comprension se ha redondeado a la unidad [500 % (1,05)° /
/(1,02)* = 601,33].
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1.1. Contabilizacion de los activos y pasivos por impuestos diferidos surgidos en una combi-
nacion de negocios

Existen varias opciones para contabilizar las plusvalias/minusvalias que surgen con motivo de
una combinacion de negocios y los pasivos/activos por impuestos diferidos asociados. En el presente
trabajo vamos a proceder (en el caso de plusvalias), antes del asiento de eliminacion inversion-patri-
monio neto, a revalorizar el elemento patrimonial por el importe de la plusvalia existente a la fecha de
la combinacion de negocios con abono a la cuenta (479) «Pasivo por diferencias temporarias imponi-
bles» por el importe correspondiente al resultado de multiplicar el tipo impositivo por el importe de la
plusvalia; y con abono, por el resto, a una cuenta de reservas de la sociedad dependiente. Posteriormen-
te, reconoceremos la amortizacion del elemento contra resultados de la sociedad dependiente, si es la
del propio ejercicio, o contra reservas si es la amortizacion de ejercicios anteriores; cancelando el pasi-
vo fiscal reconocido contra resultados y contra la cuenta de reservas en la que se anot6 la plusvalia neta.

I
EJEMPLO 3:

Minusvalia en empréstito y reconocimiento de activo intangible por arrendamiento

La sociedad «X» adquiri6 el 30 de junio de 20X0 el 80 por 100 del capital y los dere-
chos de voto de la sociedad «Z» por un precio de 1.000 u.m. En la citada fecha el patri-
monio contable de «Z» ascendia a 1.200 u.m. (Capital: 1.000. Reservas: 100. Resultado
del ejercicio: 100). Se aprecia que un empréstito cupon cero de nominal 200 u.m. emi-
tido al 8 por 100 hace dos afios, el 30 de junio de 20X-2, y amortizable el 30 de junio
de 20X3 figura en contabilidad por su coste amortizado de 233,28 u.m. La consultora
que asesora la operacion estima que ante la bajada de tipos de interés, actualmente al 3
por 100, el valor razonable del empréstito asciende, aproximadamente, a 268,92 u.m.

Se sabe ademas que la sociedad «Z» es arrendataria del edificio en el que estan situadas
sus oficinas comerciales. Al contrato de arrendamiento le restan cinco afios de vigencia
ascendiendo el precio pactado a 100 u.m./afio. El mercado de alquiler ha experimentado
una importante subida de precios en los ultimos afos, de forma que en la actualidad se
estima que el precio de mercado de un alquiler similar seria de 123,1 u.m. El tipo de
interés de descuento para operaciones similares es del 5 por 100.

Las cuentas de patrimonio de «Z» y «X» a 31 de diciembre de 20X0 y 31 de diciembre
de 20X1 presentaban los siguientes saldos:

31-12-20X0 31-12-20X1 31-12-20X0 31-12-20X1
Sociedad «Z» Sociedad «Z» Sociedad «X» Sociedad «X»
Capital 1.000 1.000 2.000 2.000
Reservas 100 250 700 850
Resultado 150 50 150 60
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Se pide:

Ajustes y eliminaciones para formular las cuentas consolidadas de los ejercicios 20X0
y 20X1.

Solucion:

Ante la bajada de los tipos de interés, a la fecha de la combinacion de negocios el valor
razonable del empréstito emitido por la sociedad «Z» es superior en 35,64 u.m. (268,92 —
—233,28) a su valor contable. En cuentas consolidadas, al objeto de calcular el fondo de
comercio, hay que valorar el empréstito a 268,92 reconociendo una minusvalia de 35,64
u.m., si bien, como la base fiscal del empréstito sigue siendo de 233,28, hay que reconocer
también un activo fiscal por 10,69 u.m.

A partir de la fecha de la combinacioén de negocios, y en tanto que los tipos de interés
no suban del 3 por 100, en cuentas consolidadas aplicaremos dicho tipo lo que supone
un ajuste en los gastos financieros contabilizados, que hay que disminuirlos. De esta
forma el activo fiscal se va cancelando cada ejercicio por un importe equivalente al
resultado de multiplicar el tipo impositivo por la diferencia entre el gasto financiero
contabilizado por «Z» y el que corresponde aplicando el tipo de interés del 3 por 100 *.

El valor razonable del patrimonio de la sociedad «Z» asciende el 30 de junio de 20X0
a 1.245,05 u.m. En efecto, el patrimonio contable asciende a 1.200 u.m., al que habria
que aplicar la minusvalia en el empréstito por importe de 35,64 u.m. y el activo fiscal
asociado cuyo importe es de 10,69 u.m. (30% de 35,64 u.m.) mas la plusvalia derivada
del activo intangible de 100 u.m. y su pasivo fiscal asociado de 30 u.m.

Por tanto, la diferencia de primera consolidacion arroja un fondo de comercio positivo
por importe de 3,96 u.m. segtn resulta de los siguientes calculos:

(+) a) Contraprestacion transferida ...........coceoevereiereriineieneeeeeene 1.000

(-) b) 80% s/Valor razonable de los activos netos identificables a fecha de
AAQUISICION ..ottt ssse s s ssss st esnsssensssessnes (996,04)

b1) 80% s/Patrimonio neto contable a fecha adquisicion [80% s/(1.000 + 100 + 100)]
b2) 80% s/Minusvalias de pasivos netos identificables[80% s/(—35,64 + 10,69)]
b3) 80% s/Plusvalias activos netos identificables [80% s/ (100 — 30)]

(=) Diferencia de primera consolidacion (fondo de comercio)...........ccceueeeee. 3,96
EJERCICIO 20X0
Por el reconocimiento de la minusvalia en el empréstito.

4 Insistimos que esto es asi en tanto que no suban los tipos de interés.

cd
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VA

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Reservas de «Z» (por la minusvalia en empréstito) 24,95
Activo por diferencias temporarias deducibles 10,69
Obligaciones y bonos 35,64

La sociedad «Z» ha contabilizado en el segundo semestre del ejercicio 20X0 unos gas-
tos financieros, calculados al 8 por 100, de 9,15 u.m. Sin embargo, a los efectos del
grupo los gastos financieros se deben calcular al 3 por 100 lo que supone que su saldo
debe ser de 4 u.m. (resultado de aplicar al valor razonable del empréstito a 30 de junio
de 20X0 que es de 268,92, el tipo impositivo del 3%) 3. Se debe proceder, por tanto, a
incrementar el resultado antes de impuestos en 5,15 u.m. minorando la cuenta de obli-
gaciones y bonos. La disminucion del beneficio antes de impuestos en 5,15 u.m. hace
que el gasto por Impuesto sobre Sociedades se incremente en 1,545 u.m. (30% de 5,15),
cancelandose en dicho importe el activo fiscal inicialmente reconocido, por lo que el
beneficio después de impuestos finalmente se incrementa en 3,605 u.m.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Obligaciones y bonos 5,15
Activo por diferencias temporarias deducibles (30% s/5,15) 1,545
Resultado del ejercicio («Z») 3,605

Ajuste en la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Saldo del resultado del ejercicio («Z») 3,605
Impuesto sobre beneficios (impuesto diferido) 1,545
Intereses de obligaciones y bonos 5,15

Por el reconocimiento del activo intangible derivado del arrendamiento.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Activo intangible 100
Reservas de «Z» (por reconocimiento de activo intangible) 70
Pasivo por diferencias temporarias imponibles 30

5268,92 % [(1,03)%5—1)].
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sl

Por la amortizacion del citado activo intangible correspondiente al segundo semestre
cuyo importe asciende a 10 u.m. (100/5 afios x 6 meses/12 meses).

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Resultado del ejercicio («Z») 7
Pasivo por diferencias temporarias imponibles 3
Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 10

Ajuste en la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Amortizacion del inmovilizado intangible 10
Impuesto sobre beneficios (diferido) 3
Saldo del resultado del ejercicio («Z») 7

Por el asiento de eliminacion inversidn-patrimonio neto.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Capital («Z») 1.000,00
Reservas («Z») 100,00
Resultado del ejercicio («Z») 100,00
Fondo de comercio 3,96

Reservas de «Z» [por la minusvalia en el empréstito (-24,95) y

plusvalia en activo intangible (70)] 45,05
Participacion en «Z» de «X» 1.000,00
Intereses de socios externos [20% s/(1.000 + 100 + 100 + 45,05)] 249,01

Por la imputacién de los resultados de «Z». Unicamente son resultados los que proceden
de ingresos y gastos devengados después de la combinacion de negocios, esto es, des-
pués del 30 de junio de 20X0. Los citados resultados, que ascienden a 50 u.m. segun las
cuentas individuales de «Z», se han incrementado en 3,605 u.m. por el ajuste, neto del
efecto fiscal, de los gastos financieros del empréstito; y se han minorado en 7 u.m. por
la amortizacion del intangible, neta también del efecto fiscal.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Resultado del ejercicio («Z») 46,605
s
cd
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Concepto ‘ Debe ‘ Haber
sl
Resultado del ejercicio («X») 37,284
Resultado atribuido a los socios externos 9,321
Ajuste en la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Saldo resultado del ejercicio («X») 37,284
Saldo resultado atribuido a los socios externos 9,321
Saldo resultado del ejercicio («Z») 46,605

Por tanto, las cuentas de patrimonio del grupo «XZ» a 31 de diciembre de 20X0 presen-
tarian los siguientes saldos:

e Capital: 2.000 u.m.

* Reservas: 700 u.m.

» Resultado del ejercicio atribuible a la sociedad dominante («X»): 187,284 u.m.
¢ Socios externos: 249,01.

¢ Resultado atribuido a los socios externos: 9,321.

EJERCICIO 20X1
Por el reconocimiento de la minusvalia en el empréstito.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Reservas de «Z» (por la minusvalia en empréstito) 24,95
Activo por diferencias temporarias deducibles 10,69
Obligaciones y bonos 35,64

Por el ajuste practicado en el ejercicio anterior por los gastos financieros del segundo semes-
tre contabilizados por «Z» al 8 por 100 cuando a efectos del grupo debe hacerse al 3 por 100.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Obligaciones y bonos 5,15
Activo por diferencias temporarias deducibles (30% s/5,15) 1,545
Reservas de «Z» (por la minusvalia en empréstito) 3,605
.
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La sociedad «Z» ha contabilizado en el ejercicio 20X 1 unos gastos financieros, calcu-
lados al 8 por 100, de 19,39 u.m. Sin embargo, a los efectos del grupo los gastos finan-
cieros se deben calcular al 3 por 100 lo que supone que su saldo debe ser de 8,18 u.m.
Se debe proceder, por tanto, a incrementar el resultado antes de impuestos en 11,21 u.m.,
minorando la cuenta de obligaciones y bonos, lo que hace que suba el gasto por Impues-
to sobre Sociedades en 3,363 u.m. (30% de 11,21 u.m.), cancelandose en dicho impor-
te el activo fiscal inicialmente reconocido.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Obligaciones y bonos 11,21
Activo por diferencias temporarias deducibles (30% s/11,21) 3,363
Resultado del ejercicio («Z») 7,847

Ajuste en la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Saldo del resultado del ejercicio («Z») 7,847
Impuesto sobre beneficios (impuesto diferido) 3,363
Intereses de obligaciones y bonos 11,21

Por el reconocimiento del activo intangible derivado del arrendamiento.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Activo intangible 100
Reservas de «Z» (por reconocimiento de activo intangible) 70
Pasivo por diferencias temporarias imponibles 30

Por la amortizacion del citado activo intangible correspondiente al segundo semestre
del ejercicio 20X0 (contra reservas) y del ejercicio 20X1 (contra resultados) cuyo impor-
te asciende a 30 u.m. (100/5 afios X 1,5 afos).

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Resultado del ejercicio («Z») 14
Reservas de «Z» (por reconocimiento de activo intangible) 7
Pasivo por diferencias temporarias imponibles 9
Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 30

cd
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Ajuste en la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Amortizacion del inmovilizado intangible 20
Impuesto sobre beneficios (diferido) 6
Saldo del resultado del ejercicio («Z») 14

Por el asiento de eliminacion inversidn-patrimonio neto.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Capital («Z») 1.000,00
Reservas («Z») 250,00
Fondo de comercio 3,96
Reservas de «Z» [por la minusvalia en el empréstito (-24,95 + 41,655
+ 3,605) y la plusvalia en el intangible (70 - 7)]
Participacion en «Z» de «X» 1.000,00
Intereses de socios externos [20% s/(1.000 + 250 + 41,655)] 258,331
Reservas en sociedades consolidadas 37,284

{80% s/[250 + 41,655 - (200 + 45,05)])

Por la imputacion de los resultados de «Z». Los citados resultados, que ascienden a 50
u.m. segun cuentas individuales, se han incrementado en 7,847 u.m. por el ajuste, neto
del efecto fiscal, de los gastos financieros del empréstito; y se han minorado en 14 u.m.
por la amortizacion, neta del efecto fiscal, del activo intangible.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Resultado del ejercicio («Z») 43,847
Resultado atribuido a los socios externos 8,7694
Resultado del ejercicio («X») 35,0776

Ajuste en la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Saldo resultado del ejercicio («X») 35,0776
Saldo resultado atribuido a los socios externos 8,7694
Saldo resultado del ejercicio («Z») 43,847

Por tanto, las cuentas de patrimonio del grupo «XZ» a 31 de diciembre de 20X1 presen-
tarian los siguientes saldos:

cd
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e

e Capital: 2.000 u.m.

* Reservas: 850 u.m.

¢ Reservas en sociedades consolidadas: 37,284 u.m.

» Resultado del ejercicio atribuible a la sociedad dominante («X»): 95,0776 u.m.
¢ Intereses de socios externos: 258,331 u.m.

¢ Resultado atribuido a los socios externos: 8,7694 u.m.

1.2. Ajustes en los activos por impuestos diferidos de la sociedad adquirida y cambios en los
tipos impositivos

En la normativa vigente hasta la aprobacion del Real Decreto 1159/2010 se establecia que si en
la fecha de la combinacion de negocios habia en la sociedad adquirida diferencias temporarias deduci-
bles que no reunian los requisitos para la contabilizacion de los correspondientes activos por impuestos
diferidos, si posteriormente dichos requisitos se cumplian, el activo fiscal que surgia, afectaba al calcu-
lo del fondo de comercio de consolidacion, disminuyéndolo. No obstante lo anterior, en el tltimo parra-
fo del apartado 68 de la version de 2004 de la Norma Internacional de Informacion Financiera (NIIF)
3 se establecia que esto era asi solo si el fondo de comercio era positivo de forma que el ajuste no se
producia si era negativo o si como consecuencia del mismo este pasaba a serlo. En este tlltimo caso, el
ajuste en el fondo de comercio se realizaria en el importe que hiciese que su saldo fuese nulo, es decir,
que el ajuste no podia ocasionar un fondo de comercio negativo a imputar a la sociedad dominante en
la cuenta de pérdidas y ganancias consolidada.

El Real Decreto 1159/2010 regula este aspecto concreto en su articulo 73 y modifica el apar-
tado 4 de la norma de registro y valoracion 13.7 «Impuesto sobre beneficios» recogiendo los criterios
contenidos en la nueva Norma Internacional de Contabilidad (NIC) 12. En el nuevo tratamiento con-
table ¢ se hace la precision de que si la sociedad adquirida presentaba antes de la combinacion dife-
rencias temporarias deducibles que no era probable su realizacion posterior, ni siquiera con motivo
de la combinacidn de negocios y, si posteriormente, en contra de lo inicialmente estimado, se consi-
dera que habré beneficios futuros que permitan recuperar dichas diferencias temporarias, se habra de
disminuir el fondo de comercio previamente reconocido (a nuestro juicio con cargo a la correspon-
diente cuenta de activos por impuestos diferidos), pero inicamente si no ha pasado ya el periodo de
contabilidad provisional de 12 meses (parrafo 45 de la NIIF 3 de 2008); y todo ello es asi si el ajus-
te resulta de la circunstancia de disponer de nueva informacion sobre hechos que ya existian a la

6 Véaseel trabajo de BASCONES RAMOs, Juan Miguel, «Consolidacion de estados financieros. Analisis de las principales modi-

ficaciones introducidas por el Real Decreto 1159/2010». Revista Espariola de Control Externo n.° 36 (septiembre 2010).
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fecha de compra. En este caso, si como consecuencia de la disminucion del fondo de comercio, este
llegara a ser negativo, se reconocera igualmente dicho fondo de comercio negativo imputandose a
resultados de la sociedad dominante.

A nuestro juicio, en el caso descrito en el parrafo anterior, la disminucion del fondo de comer-
cio ha de hacerse con cargo a la propia cuenta de activos por impuestos diferidos, lo que supone un
cambio respecto a la regulacion anterior. En efecto, en la redaccion del apartado 4 de la norma de
registro y valoracion 13.* del PGC anterior al Real Decreto 1159/2010, se establecia la precision,
ahora desaparecida, de que la disminucion del fondo de comercio deberia lucir como un gasto en la
cuenta de pérdidas y ganancias 7.

En estos casos el ajuste del fondo de comercio sera por un importe igual al resultante de mul-
tiplicar el tipo impositivo por el importe de la diferencia temporaria deducible, en la parte de esta
que corresponde a la sociedad dominante.

Fuera del caso comentado, es decir, si el reconocimiento de los activos por impuestos diferidos
se produce pasado el periodo de 12 meses contado desde la fecha de la combinacion, o dentro de dicho
periodo pero por circunstancias que no existian a dicha fecha, el reconocimiento del activo fiscal se
debera hacer contra resultados y dicho ajuste no afectara al fondo de comercio de consolidacion.

Asimismo, y en contra de lo que disponia la versién de 2004 de la NIC 12, si en el caso ante-
riormente descrito los tipos impositivos subieran o bajaran con posterioridad al periodo de 12 meses
desde la fecha de la combinacion, los ajustes correspondientes en el activo por impuesto diferido no
afectarian al fondo de comercio inicialmente reconocido. A mi juicio, este también seria el tratamien-
to adecuado si la subida o bajada de tipos se produjera dentro del periodo de 12 meses, ya que no
cabria considerar que el cambio de valor de los activos y pasivos fiscales se produce por circunstan-
cias que ya existian a la fecha de adquisicion del negocio.

2. CONTABILIZACION DEL EFECTO IMPOSITIVO DERIVADO DE LOS AJUSTES Y
ELIMINACIONES DE CONSOLIDACION CUANDO AFECTAN A LOS ACTIVOS Y
PASIVOS DE LAS SOCIEDADES INTEGRADAS EN EL CONJUNTO CONSOLIDABLE,
SI LAS SOCIEDADES TRIBUTAN INDIVIDUALMENTE

2.1. Ajustes y eliminaciones de consolidacion por diferencias temporarias que afectan a los
activos y pasivos de las sociedades integradas en el conjunto consolidable

Conviene sefialar que los ajustes y eliminaciones por operaciones internas originan diferencias
temporarias en la medida en que con dichas eliminaciones y ajustes se corrijan, a los efectos conta-
bles, el valor de activos y pasivos y, sin embargo, su valor fiscal no se vea alterado. En esos casos
surgirdn en cuentas consolidadas activos o pasivos por diferencias temporarias por el importe que

7 Véaseel trabajo de SALVADOR MONTIEL, Maria Dolores en «Nuevo PGC: la regulacion contable del impuesto sobre bene-
ficios y las combinaciones de negocio». CISS Técnica Contable n.° 708 (mayo 2008).
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resulta de aplicar el tipo impositivo a la diferencia entre el valor por el que figuran en cuentas con-
solidadas los activos y pasivos, y su valor fiscal.

Surgen activos fiscales si, como consecuencia del ajuste o eliminacion que hemos practicado,
el valor contable de un activo es inferior a su valor fiscal o si, por el contrario, el valor contable de
un pasivo es superior a su valor fiscal.

Surgen pasivos fiscales si, como consecuencia del ajuste o eliminacion que hemos practicado,
el valor contable de un activo es superior a su valor fiscal o si, por el contrario, el valor contable de
un pasivo es inferior a su valor fiscal.

Para la valoracion de las diferencias temporarias derivadas de los ajustes y eliminaciones de
consolidaciéon se tendra en cuenta el tipo impositivo de la sociedad que en sus cuentas individuales
contabiliz6 el resultado que es objeto de ajuste para formular las cuentas consolidadas, esto es, el
tipo impositivo de la sociedad que ha transmitido el bien o ha prestado el servicio.

I
EJEMPLO 4:

Contabilizacién del efecto impositivo derivado de la eliminacion de resultados por
operaciones internas de existencias e inmovilizado depreciable

Las sociedades «A» y «By» forman un grupo de sociedades. El 1 de enero del ejercicio
X8 la sociedad «B» vendio a «A» un elemento de transporte. El precio de venta pacta-
do fue de 80 u.m. si bien el valor neto contable del elemento era de 100 u.m. La vida
util residual del elemento de transporte a 1 de enero de X8 se estima en cinco afios por
lo que el porcentaje de amortizacion que aplica la sociedad «A» es del 20 por 100.

En el ejercicio X8 la sociedad «B» vendi6 a «A» mercaderias. El precio de venta pacta-
do fue de 100 u.m. si bien el valor de adquisicion para «B» fue de 80 u.m. La sociedad
«A» ha vendido a terceros ajenos al grupo un 60 por 100 de dichas mercaderias en X8 y
el resto en X9.

Solucion:

La sociedad «B» ha contabilizado en el ejercicio X8 una pérdida por la venta del ele-
mento de transporte de 20 u.m. Desde el punto de vista del grupo, el resultado de esta
operacion hay que imputarlo a cada uno de los cinco ejercicios siguientes al mismo
ritmo con el que se amortiza el elemento de transporte, esto es, a razon de 4 u.m./afio.
De esta forma en el ejercicio X8 eliminaremos, del resultado de la operacion, 16 u.m.;
diferencia entre el resultado contabilizado por «B», y el resultado realizado para el
grupo, 4 u.m. (20% de 20). Simultaneamente reconoceremos el correspondiente pasivo
fiscal por importe de 4,8 u.m., resultado de aplicar el tipo impositivo del 30 por 100 a
la diferencia a 31 de diciembre de X8 entre el valor contable del elemento de transpor-
te que asciende a 80 u.m. y el valor fiscal que asciende a 64 u.m.

cd
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En cada uno de los siguientes cuatro ejercicios incorporaremos al resultado consolidado
unas pérdidas de 4 u.m., diferencia entre el gasto por amortizacion que figura en las
cuentas individuales de 16 u.m. (20% de 80 u.m.) y el gasto por amortizacion real para
el grupo que asciende a 20 u.m. (20% de 100 u.m.). Simultdneamente cancelaremos el
pasivo fiscal a razon de 1,2 u.m./afio (30% de 4 u.m.).

En cuanto a las mercaderias, la sociedad «B» ha contabilizado en el ejercicio X8 un resul-
tado de 20 u.m. Desde el punto de vista del grupo, por esta operacion hay que imputar12
u.m. (el 60%) al ejercicio X8, y el resto, 8 u.m. (40%), al ejercicio X9. La eliminacion
del resultado en el ejercicio X8 se hace contra la cuenta de existencias, que sin embargo
no ve modificada su base fiscal. Se produce por tanto en el ejercicio X8 una diferencia
temporaria deducible que revertira al ejercicio siguiente.

EJERCICIO X8

Por la eliminacion del resultado no realizado correspondiente al elemento de transporte
cuyo importe asciende a 16 u.m.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Elementos de transporte 20
Amortizacién acumulada inmovilizado material 4
Resultado del ejercicio («B») 16

Por el reconocimiento del pasivo fiscal como consecuencia de que el valor contable del
elemento, después del ajuste, asciende a 80 u.m., y sin embargo la base fiscal del mismo
es de 64 u.m.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Resultado del ejercicio («B») (30% s/16) 48
Pasivo por diferencias temporarias imponibles 438

Ajuste en la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Saldo del resultado del ejercicio («B») 11,2
Impuesto sobre beneficios (impuesto diferido) 48
Amortizacion del elemento de transporte 4,0
Pérdidas procedentes del inmovilizado material 20
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Por la eliminacion del resultado no realizado de las mercaderias cuyo importe asciende
a8 um.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Resultado del ejercicio («B») 8

Existencias 8

Por el reconocimiento del activo fiscal como consecuencia de que las existencias figuran
en el consolidado por 32 u.m. cuando su base fiscal es de 40 u.m.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Activo por diferencias temporarias deducibles (30% s/8) 24
Resultado del ejercicio («B») 2,4

Por el ajuste en la cuenta de variacion de existencias y la disminucion del gasto por
Impuesto sobre Sociedades.

Ajuste en la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Variacion de existencias (existencias finales) 8
Saldo del resultado del ejercicio («B») 5,6
Impuesto sobre beneficios (impuesto diferido) 2,4

EJERCICIO X9
Por la incorporacion al resultado del grupo de la pérdida por la venta del elemento de

transporte que se entiende realizada en este ejercicio, cuyo importe asciende a 4 u.m. y
los ajustes en la cuenta de amortizacion acumulada y del elemento de transporte.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Elemento de transporte 20
Resultado del ejercicio («B») 4
Amortizacién acumulada inmovilizado material 8
Reservas («B») 16
cd
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Por el reconocimiento del pasivo fiscal que surgi6 en el consolidado del ejercicio
anterior.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Reservas («B») 4,8

Pasivo por diferencias temporarias imponibles (30% s/16) 48

Por la cancelacion del pasivo fiscal como consecuencia de la incorporacion al resultado
consolidado de 4 u.m.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Pasivo por diferencias temporarias imponibles (30% s/4) 12
Resultado del ejercicio («B») 12

Ajuste en la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Amortizacion del elemento de transporte 4
Impuesto sobre beneficios (impuesto diferido) 12
Saldo del resultado del ejercicio («B») 2,8

Por la incorporacion del resultado eliminado en X8 por la venta de las mercaderias que
se entiende realizado este ejercicio.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber

Reservas («B») 8

Resultado del ejercicio («B») 8

Por el reconocimiento del activo fiscal que surgio en el consolidado del ejercicio anterior.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Activo por diferencias temporarias deducibles (30% s/8) 24
Reservas («B») 24
ol
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Por la cancelacion del activo fiscal como consecuencia de la incorporacion del beneficio
eliminado en X8.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Resultado del ejercicio («B») 2,4
Activo por diferencias temporarias deducibles (30% s/8) 24

Ajuste en la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Saldo del resultado del ejercicio («B») 5,6
Impuesto sobre beneficios (impuesto diferido) 24
Variacion de existencias (existencias iniciales) 8

2.2. Efecto impositivo derivado de las diferencias entre el valor consolidado de las inversiones
en sociedades dependientes, asociadas y multigrupo, y la base fiscal de dichas inversiones 3

La regulacion la encontramos en el articulo 72 del reglamento que establece que la diferencia
entre la base fiscal de una participacion en una sociedad dependiente, multigrupo o asociada y su
valor contable consolidado constituira una diferencia temporaria en cuentas consolidadas cuando
pueda dar lugar a importes imponibles o deducibles al enajenarse dicha inversion o revertir la dife-
rencia temporaria por pérdidas o deterioro.

A estos efectos, se considerard como valor contable consolidado:

a) En el caso de participaciones en dependientes consolidadas por integracion global: el valor
de los activos y pasivos de la sociedad dependiente reconocidos en el balance consolidado,
deducida la participacion de socios externos.

b) En el caso de sociedades consolidadas por integracion proporcional: el valor neto de los
activos y pasivos de la entidad consolidada reconocidos en el balance consolidado.

¢) En el caso de sociedades a las que se aplique el procedimiento de puesta en equivalencia:
el saldo de la cuenta donde se recoge dicha participacion.

Véase el trabajo de BASCONES Ramos, Juan Miguel en el capitulo 14 del libro Normas de consolidacion. Comentarios y
casos practicos. CEF (2011).
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La diferencia entre el valor contable consolidado de una participacion y su base fiscal surgird
principalmente como consecuencia del efecto conjunto que se deriva de:

a) La existencia de resultados acumulados generados desde la fecha de adquisicion por la par-
ticipada.

b) Deducciones fiscales asociadas a la inversion.

¢) La diferencia de conversion.

Dichas diferencias se compensaran a medida que converja el valor contable y la base fiscal,
lo que tendra lugar, entre otros casos, por el reparto de dividendos, la venta de la participacion, pér-
didas acumuladas de la participada o la reversion del saldo de la diferencia de conversion.

Los activos y pasivos por impuestos diferidos anteriores se reconoceran utilizando la partida
o partidas que correspondan, atendiendo a su origen, ya sean pérdidas y ganancias, reservas, ajustes
valorativos, diferencias de conversion u otra partida.

No obstante lo sefialado en el epigrafe anterior, el apartado 4 del articulo 72 establece que las
diferencias temporarias por diferencias entre el valor consolidado de una participada y su base fiscal
no se reconoceran en los siguientes supuestos:

a) En el caso de diferencias imponibles, si la inversora puede controlar el momento de la reversion
de la diferencia y ademas es probable que tal diferencia no revierta en un futuro previsible.

b) En el caso de diferencias deducibles, si se espera que dicha diferencia no revierta en un
futuro previsible y no sea probable que la empresa disponga de ganancias fiscales futuras
en cuantia suficiente.

En este sentido, es necesario destacar el contenido del parrafo 40 de la NIC 12 que sefiala que:
«Puesto que la dominante tiene poder para establecer la politica de dividendos de su dependiente,
sera capaz también de controlar el momento de la reversion de las diferencias temporarias asociadas
con la inversion (entre las que figuran no solo las diferencias temporarias derivadas de ganancias no
distribuidas, sino también las reconocidas con eventuales diferencias de conversion). Ademas, con
frecuencia podria ser muy dificil estimar la cuantia de impuestos a pagar cuando las diferencias tem-
porarias reviertan. Por tanto, cuando la dominante haya estimado que estas ganancias no seran obje-
to de distribucion en un futuro previsible, no procedera a reconocer un pasivo por impuestos diferidos.
Las mismas consideraciones se aplicaran en el caso de las sucursalesy.

A tenor de lo sefialado anteriormente, nuestra opinion es que la diferencia entre el valor con-
solidado de la inversion en una sociedad dependiente y su base fiscal no tiene efecto impositivo, es
decir, que no hemos de proceder al reconocimiento de ningiin pasivo fiscal por dicha diferencia.
La tinica excepcion vendria dada por el hecho de que haya una prevision de venta de la participa-
cion en la dependiente. Solo en este Glltimo caso, si hubiese una prevision de vender la participacion en
la dependiente, si deberiamos plantearnos la posibilidad de reconocer el correspondiente pasivo fiscal.
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Al objeto de cuantificar el importe del pasivo fiscal derivado de la diferencia temporaria imponi-
ble entre la base fiscal y el valor consolidado de la inversion en una sociedad dependiente sobre la que
hay una prevision de venta, hay que tener muy en cuenta lo dispuesto en el articulo 30 del Real Decreto
Legislativo 4/2004. El citado articulo establece una deduccion del 100 por 100 de la cuota correspon-
diente a los dividendos procedentes del reparto de beneficios, o de la renta derivada de la venta de accio-
nes por la parte de dicha renta correspondiente a beneficios no distribuidos de la participada.

De esta forma cabe decir que no habra que reconocer pasivo fiscal alguno por la parte de la
diferencia temporaria imponible que corresponde a beneficios y reservas generadas desde la incorpo-
racion al grupo, en la medida en que hayan tributado efectivamente en el Impuesto sobre Sociedades
en sede de la sociedad dependiente y la participacion cumpla los requisitos establecidos en el articulo
30 del Real Decreto Legislativo 4/2004. La razon no es otra que la sociedad dominante no va a tribu-
tar por ellos, ya sea cuando se repartan via dividendos, ya sea cuando se carguen en el precio de ven-
ta de la participacion.

Mencion aparte merece el analisis de la diferencia negativa de primera consolidacion. En rela-
cion con ella el articulo 71.3 del reglamento establece que:

«El efecto impositivo que pueda surgir de la diferencia negativa de consolidacion sera tratado
de acuerdo con las mismas normas generales para el registro de diferencias temporariasy.

Hay que destacar que el reconocimiento en cuentas consolidadas de una diferencia negativa
de primera consolidacion no afecta al valor de los activos y pasivos del negocio adquirido, ni desde
el punto de vista contable ni tampoco fiscal. Sin embargo la diferencia negativa de primera consoli-
dacion si hace que el valor consolidado de la inversion en la sociedad dependiente, tal y como este
se define en el articulo 72 del reglamento, exceda de la base fiscal de esta por lo que surge una dife-
rencia temporaria imponible.

En cuanto a si debemos reconocer un pasivo por impuesto diferido por dicha diferencia tem-
poraria, la respuesta la encontramos en el apartado 4 del articulo 72 ya analizado. De acuerdo con el
mismo, en principio unicamente reconoceriamos un pasivo fiscal por la diferencia negativa de con-
solidacion si hubiese una prevision de venta de la participacion en la sociedad dependiente.

I
EJEMPLO 5:

Contabilizacién del pasivo fiscal asociado a la diferencia temporaria imponible
entre el valor consolidado de una inversion en una sociedad dependiente y su base
fiscal

La sociedad «X» adquirio6 el 30 de mayo de 20XO0 el 80 por 100 del capital y los dere-
chos de voto de la sociedad «Z» por un precio de 900 u.m. En la citada fecha el patri-
monio contable de «Z» ascendia a 1.150 u.m. (Capital: 1.000. Reservas: 100. Resultado

cd
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del ejercicio: 50), si bien se aprecia que un terreno sito en Alpedrete, que figura en con-
tabilidad por 50 u.m., tiene un valor razonable de 150 u.m. Las cuentas de patrimonio
de «Z» a 31 de diciembre de 20X3 presentaban los siguientes saldos:

31-12-20X3
Capital 1.000
Reservas 420
Resultado 50
Subvenciones 30
Ajustes por cambios de valor 100

En los planes de la sociedad «X» nunca estuvo la posibilidad de vender la participacion
en la sociedad «Z», si bien a finales del ejercicio 20X3 se estima que dicha participacion
se vendera en un plazo no inferior a cinco afos.

Se pide:

Ajustes y eliminaciones para formular el balance consolidado sabiendo que el terreno
de Alpedrete no ha perdido valor y que el tipo impositivo es del 30 por 100.

Solucion:

El fondo de comercio es negativo y asciende a 76 u.m. segun resulta de los siguientes
calculos:

(+) a) Contraprestacion transferida ...........cccoceveoireneiineineeeeeeeeee 900

(-) b) 80% s/Valor razonable de los activos netos identificables a fecha de
AAQUISICION ...viieieniieiie ittt ettt ettt et teeae st e aeesbeeneessaeseenseesaenseas (976)

b1) 80% s/Patrimonio neto contable «Z» a fecha adquisicion [80% s/(1.000 + 100 + 50)]
b2) 80% s/Plusvalias/Minusvalias de activos netos identificables [80% s/(100 — 30)]

(=) Diferencia negativa de primera consolidacion (fondo de comercio de
consolidacion NEZAtIVO) .......ccceeeririiiriiiiieieeieteeeee e 76

Durante los ejercicios 20X0 a 20X2 la sociedad «X» no ha contabilizado pasivo fiscal
alguno por la diferencia entre la base fiscal de su participacion en «Z» (1.000 u.m.)
y el valor en el consolidado de los activos netos de «Z» deducida la participacion de
los socios externos. La no contabilizacion del pasivo fiscal en esos ejercicios obede-
ce al hecho de que se cumplian las dos premisas que establece el articulo 72.4 del
reglamento.
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Pero la situacion cambia en el ejercicio 20X3, ya que aunque la sociedad «X» sigue
controlando el momento de la reversion de la diferencia, ahora es altamente probable
que se proceda a la enajenacion de la participacion. En el ejercicio 20X3 habria que
plantearse el reconocer un pasivo fiscal, veremos por qué importe, por la diferencia
entre el valor consolidado del patrimonio de «Z» deducida la participacion de los socios
externos (1.336 u.m.) y la base fiscal de dicha inversion (900 u.m.). En este sentido, el
valor consolidado de la inversion de acuerdo con las premisas que al respecto se esta-
blecen en el articulo 72.1 del Real Decreto 1159/2010 asciende a 1.336 u.m. segin
resulta de los siguientes calculos:

80% s/ (1.000 + 420 + 50 + 100 + 30 + 100 — 0,3 x 100) = 1.336 u.m.

La base fiscal de la inversion en la sociedad dependiente coincide con su precio de
adquisicion (900 u.m.) por lo que hay una diferencia temporaria imponible de 436 u.m.
cuyo origen es el siguiente:

b1) 80% s/reservas generadas [80% s/(420 — 150)] = 216
b2) 80% s/resultado del ejercicio (80% s/50) = 40

b3) 80% s/ subvenciones (80% s/30) = 24

b4) 80% s/ ajustes por cambios de valor (80% s/100) = 80

b5) Fondo de comercio negativo = 76

Hay que tener en cuenta que de acuerdo con el articulo 30.5 del Real Decreto Legisla-
tivo 4/2004, la renta derivada de la transmision de la participacion en sociedades que
corresponda a beneficios no distribuidos de la misma goza de una deduccion del 100
por 100 de la cuota del Impuesto sobre Sociedades. Por tanto, cabe defender que la
sociedad «X» previsiblemente no va a tributar por la parte del beneficio derivado de la
venta de las acciones de la sociedad «Z» que corresponda a las reservas generadas des-
de la incorporacion al grupo y al propio resultado del ejercicio. Por tanto, inicamente
procederia reconocer el pasivo fiscal asociado a la diferencia temporaria originada por
las subvenciones, ajustes por cambios de valor y el fondo de comercio negativo. En este
caso la diferencia temporaria asciende a 180 u.m. y el pasivo fiscal a 54 u.m.

Por la anotacion de la plusvalia en el terreno.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Terreno 100
Reservas de «Z» (por la plusvalia en terreno) 70
Pasivo por diferencias temporarias imponibles 30
VA
228 RCyT. CEF, nims. 341-342, pags. 205-236

Fecha de entrada: 05-07-2011 / Fecha de aceptacion: 16-07-2011



OTRAS NORMAS APLICABLES A LA CONSOLIDACION II (XIV)

Juan Miguel Bascones Ramos

sl
Por el asiento de eliminacion inversion-patrimonio neto.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto
Capital («Z»)
Reservas («Z»)
Reservas de «Z» (por la plusvalia en terreno)

Ajustes por cambios de valor en activos financieros disponibles
para la venta

Subvenciones
Participacion en «Z» de «X»
Intereses de socios externos [20% s/(1.000 + 420 + 70 + 100 + 30)]

Reservas en sociedades consolidadas («X»)
[80% /(420 + 70 — 150 — 70)]

Ajustes por cambios de valor en activos financieros disponibles
para la venta en sociedades consolidadas (80% s/100)

Subvenciones en sociedades consolidadas (80% s/30)

Reservas («X») por fondo de comercio negativo

Debe
1.000
420
70

100
30

Haber

900
324
216

80
24
76

Por la imputacion de resultados.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto
Resultado del ejercicio («Z»)
Resultado atribuido a los socios externos (20% s/50)

Resultado del ejercicio («X»)

Debe
50

Haber

10
40

Por el reconocimiento del pasivo fiscal.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto

Ajustes por cambios de valor en activos financieros disponibles
para la venta en sociedades consolidadas (30% s/80)

Subvenciones en sociedades consolidadas (30% s/24)

Reservas («X») por fondo de comercio negativo (30% s/76)

Pasivo por diferencias temporarias imponibles

Debe
24,0

7,2
22,8

Haber

54
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2.2.1. Diferencias temporarias por diferencias entre el valor consolidado de la inversion en una
sociedad dependiente y su base fiscal derivadas de las diferencias de conversion de sociedades
con moneda funcional distinta del euro

Desde el punto de vista del efecto impositivo derivado de la conversion a euros de las cuentas
de una sociedad cuya moneda funcional es distinta del euro, hemos de tener en cuenta lo ya sefialado
anteriormente. Por tanto, en principio solo deberiamos reconocer un pasivo (activo) fiscal si es pre-
visible que la sociedad dominante enajene su participacion en la sociedad dependiente cuya moneda
funcional es distinta del euro.

En el supuesto de que se cumpla lo sefialado en el articulo 72.4 del reglamento y no haya pre-
vision de venta de la participacion, inicamente podriamos plantearnos reconocer un pasivo (activo)
por impuesto diferido por la parte correspondiente a la diferencia positiva (negativa) de conversion
imputable a los activos no monetarios valorados a coste historico.

En efecto, en este caso la diferencia temporaria no obedece a que difiera la base fiscal de la inver-
sion en la sociedad dependiente extranjera y su valor consolidado, sino a que en el balance consolidado
los activos no monetarios a coste historico se han convertido a tipo de cambio de cierre cuando desde
el punto de vista fiscal hay que tener en cuenta el tipo de cambio historico. Es decir, que estamos ante
diferencias temporarias por la diferente valoracion contable y fiscal de dichos activos no monetarios.
En este sentido hay que destacar que la normativa del Impuesto sobre Sociedades no contiene ninguna
precision sobre la valoracion de los activos y pasivos en moneda extranjera, por lo que la norma con-
table, en este caso la norma de registro y valoracion 11.% del PGC, es la norma fiscal aplicable.

De acuerdo con lo establecido en el tltimo parrafo del articulo 70.2 del reglamento, el efec-
to impositivo de las diferencias de conversion asociadas a los activos no monetarios de una socie-
dad dependiente se ha de reconocer mediante ajustes de homogeneizacion. En este sentido, se
dispone que:

«La consolidacion de sociedades con moneda funcional distinta de la de la tributacion sera
realizada teniendo en cuenta las diferencias que surgen por la variacion del tipo de cambio. Dichas
diferencias se originaran porque el valor contable de los activos y pasivos no monetarios esté con-
tabilizado al tipo de cambio de cierre, mientras que su base fiscal se referira al tipo de cambio histo-
rico. El efecto impositivo de estas diferencias debera ser incorporado mediante ajustes de
homogeneizacion en el caso de que no haya sido recogido en las cuentas anuales individuales».

A tenor de lo dispuesto en el articulo anteriormente transcrito, en nuestra opinion, tratindose
de sociedades extranjeras con moneda distinta del euro, la diferencia temporaria asociada a activos
monetarios por la conversion de los estados financieros a euros no debe dar lugar al reconocimiento
de activos o pasivos fiscales porque la sociedad extranjera tributa en su pais. En efecto, el hecho de
que sus activos monetarios figuren en las cuentas consolidadas presentadas en Espafia convertidos a
un tipo de cambio distinto al vigente en la fecha de adquisicion de dicho activo no tiene efecto fiscal
alguno porque si se vende el activo no se tributa en Espafia, sino en el pais extranjero.
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A nuestro juicio, el articulo 70.2 del Real Decreto 1159/2010 se refiere al supuesto excepcio-
nal de sociedades espaiiolas con moneda funcional distinta del euro. En estos casos, en los que la
moneda funcional es distinta de la de tributacion, en las cuentas consolidadas si que habria que reco-
nocer, si no se ha recogido en las cuentas individuales de la dependiente convertidas ya a euros, el
activo o pasivo fiscal asociado a la diferencia temporaria. A nuestro juicio, en este caso concreto, el
reconocimiento del pasivo fiscal ha de hacerse minorando el saldo de la cuenta de diferencias de
conversion, si bien hay que destacar que el parrafo 41 de la NIC 12 sefiala que el reconocimiento del
pasivo fiscal se haga contra la cuenta del resultado del ejercicio.

Del mismo modo, el fondo de comercio de consolidacion ha de convertirse, como cualquier
otro activo de la sociedad dependiente extranjera, al tipo de cambio de cierre, lo que motivara el reco-
nocimiento de la correspondiente diferencia de conversion, que en este caso se imputa en su totalidad
a la sociedad dominante. La diferencia de conversion asociada al fondo de comercio incrementara, si
es positiva, la diferencia temporaria imponible; o por el contrario si es negativa, la reducira.

En todo caso, dado que por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 71.1 del real decreto, la
diferencia temporaria imponible asociada al reconocimiento inicial del fondo de comercio no da lugar
a la contabilizacion del correspondiente pasivo fiscal, habria que entender, y esa es nuestra opinion,
que el aumento o disminucion de dicha diferencia temporaria por la diferencia de conversion asocia-
da a dicho fondo de comercio tampoco ha de ser contabilizada.

2.2.2. Diferencias temporarias por diferencias entre el valor consolidado de la inversion en sociedades
asociadas o multigrupo a las que aplicamos el método de puesta en equivalencia y su base fiscal

Si aplicamos el método de puesta en equivalencia, la participacion de las sociedades del grupo
en las sociedades asociadas o multigrupo no se elimina en el proceso de consolidacion, a diferencia
de lo que ocurre en las sociedades dependientes consolidadas por el método de integracion global o
las sociedades multigrupo a las que se les aplica el método de integracion proporcional. El hecho de
que en el balance consolidado figure la inversién de las sociedades del grupo en las sociedades aso-
ciadas o multigrupo hace que surjan diferencias temporarias ya que la base fiscal de la inversion
coincidira con el coste historico, mientras que el valor por el que dicha inversion figura en cuentas
consolidadas es el que resulta de la aplicacion del método de puesta en equivalencia.

Las diferencias temporarias daran lugar al reconocimiento de los correspondientes pasivos
fiscales si la sociedad asociada ha generado recursos desde su incorporacion al perimetro de conso-
lidacion; o activos fiscales si ha ocurrido lo contrario. Si bien el articulo 72.4 del reglamento sefiala
que estas diferencias temporarias no han de reconocerse si, tratindose de diferencias temporarias
imponibles, la sociedad inversora puede controlar la reversion de la diferencia y ademas es probable
que dicha diferencia no revierta en un futuro previsible.

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que la capacidad de la sociedad del grupo de controlar
la politica de dividendos de su asociada es limitada. En este sentido, la NIC 12 establece que la
empresa que ha invertido en una asociada no controla esta entidad y, normalmente, no estd en posi-
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cion de determinar su politica de dividendos. Por tanto, en ausencia de un acuerdo que establezca
que los dividendos de la asociada no seran distribuidos en un futuro previsible, la empresa inversora
procedera a reconocer un pasivo por impuestos diferidos nacido de las diferencias temporarias impo-
nibles relacionadas con su inversion. Ademas, en algunos casos el inversor puede no ser capaz de
determinar la cuantia de los impuestos que tendria que pagar si recuperase el coste de su inversion
en una asociada, pero puede determinar que seran iguales o superiores a un minimo. En tales casos,
el pasivo por impuestos diferidos se mide por referencia a ese minimo.

No obstante lo sefialado en el parrafo anterior por la NIC 12, lo cierto es que, por la deduccion por
doble imposicion regulada en el articulo 30 del Real Decreto Legislativo 4/2004, normalmente la socie-
dad inversora no va a tributar, ni por los posibles dividendos que pueda percibir, ni por la posible enaje-
nacion de la inversion (en la parte correspondiente a los beneficios no distribuidos). Por tanto, enten-
demos que el incremento de valor de la participacion puesta en equivalencia debida a los beneficios no
distribuidos de sus sociedades asociadas no debe dar lugar al reconocimiento de pasivos fiscales por las
correspondientes diferencias temporarias entre la base fiscal de la inversion y su valor consolidado.

2.3. Ajustes y eliminaciones de consolidacion que no originan diferencias temporarias

1. Eliminacion inversion patrimonio neto.

Salvo que se reconozcan las plusvalias/minusvalias por diferencias entre los valores conta-
bles y razonables de los activos y pasivos del negocio adquirido, como consecuencia de la
eliminacion inversion-patrimonio neto, no se modifican los valores de los activos y pasivos
que figuran en el balance agregado °. Unicamente surge un activo cuya base contable difie-
re de su base fiscal, el fondo de comercio. No obstante, como ya hemos apuntado, tanto la
norma espafola (apartado 2.2 de la NRV 13.%), como la normativa internacional [apartado
15 a) de la NIC 12], disponen que no se reconozca el pasivo por impuesto diferido deriva-
do de dicha diferencia temporaria.

En cuanto a la diferencia negativa de primera consolidacion, el articulo 71.3 sefala que el
efecto impositivo que pueda surgir se trate de acuerdo con las normas generales. En este
sentido, tal y como ya se ha analizado, podria reconocerse un pasivo fiscal si hubiese pre-
vision de que la diferencia temporaria imponible revirtiera en el futuro.

14

Imputacion de resultados de la sociedad dependiente a 1a dominante y a los socios
externos.

La imputacion de resultados de la sociedad dependiente no afecta a la valoracion de los
activos y pasivos que figuran en las cuentas consolidadas por lo que no deberian generar

® Como ya hemos senalado en el epigrafe 1.1 hemos optado por no contabilizar en el asiento de eliminacion inversion-

patrimonio neto las plusvalias/minusvalias por diferencias entre los valores contables y razonables de los activos y pasi-
vos del negocio adquirido. Las citadas plusvalias/minusvalias las reconocemos en un asiento previo con cargo o abono a
una cuenta de reservas de la sociedad dependiente por el importe del neto del efecto impositivo, reconociéndose el corres-
pondiente pasivo o activo fiscal.
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diferencias temporarias. No obstante lo anterior, el articulo 72 del reglamento sefiala que la
diferencia entre la base fiscal de una inversion en una sociedad dependiente y el valor en
cuentas consolidadas de los activos y pasivos de dicha sociedad, deducida la participacion
de socios externos, constituye una diferencia temporaria, si bien el apartado 4 del citado
articulo establece que no se reconozcan si:

«En el caso de diferencias imponibles, si la inversora puede controlar el momento de la rever-
sion de la diferencia y ademas es probable que la diferencia no revierta en un futuro previsible.

En el caso de diferencias deducibles, si se espera que dicha diferencia no revierta en un futuro
previsible y sea probable que la empresa no disponga de ganancias fiscales futuras en cuantia
suficiente».

Al margen de lo anterior, como ya hemos analizado no ha de reconocerse ningin pasivo
fiscal ya que el articulo 30 del Real Decreto Legislativo 4/2004 establece que la deduccion
por doble imposicion se aplique tanto en el caso de reparto posterior de dichos beneficios
via dividendos, como en el caso de que se venda la participacion.

Aumentos o disminuciones del valor del fondo de comercio en sociedades dependien-
tes, bien por deterioro o, en caso de sociedades con moneda funcional distinta del euro,
por conversion a tipo de cambio de cierre.

Como ya hemos sefialado, por la diferencia entre el valor contable del fondo de comercio
de consolidacion y su base fiscal, que es nulo, no se reconoce en cuentas consolidadas pasi-
vos por impuesto diferido. Del mismo modo, el deterioro de valor del fondo de comercio,
que reduce el valor contable del mismo, tampoco tiene ningun efecto impositivo.

Tampoco la diferencia de conversion positiva o negativa, en lo que al fondo de comercio se
refiere, por la diferencia entre el tipo de cambio a la fecha de la combinacion de negocios
y el tipo de cambio de cierre del ejercicio al que se refieren las cuentas consolidadas.

Ajustes por el reparto de dividendos.

El reparto de dividendos por la sociedad dependiente no afecta al valor de los activos ni
pasivos que figuran en las cuentas consolidadas. Al margen de lo anterior hay que destacar
que en los dividendos de filiales no tributan al serles de aplicacion la deduccion del 100 por
100 regulada en el articulo 30 del Real Decreto Legislativo 4/2004 por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

El reparto de dividendos es considerado por algunos autores como una diferencia perma-
10
nente .

Beneficio derivado de las operaciones que conlleven una disminucion del porcentaje
de participacion, sin perder el control.

La eliminacion del beneficio contabilizado por la sociedad dominante por la venta de accio-
nes de su dependiente a terceros ajenos al grupo, reteniendo el control de la misma, no

10 ALVAREZ MELCON, Sixto, Consolidacion de estados financieros. McGraw-Hill (2001).
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afecta al valor de los activos y pasivos que figuran en las cuentas consolidadas por lo que
no genera diferencia temporarias.

La eliminacién del beneficio es considerado por algunos autores como una diferencia per-
manente .

Es cierto que como consecuencia de la eliminacion, el resultado de la dominante en cuentas
consolidadas es inferior al que figura en las cuentas individuales. Es cierto también que el
citado beneficio va a la base imponible y por tanto la sociedad dominante tributa por él 2.
Pero como ya se ha apuntado, no es menos cierto que como consecuencia de su eliminacion,
en el consolidado no se modifica el valor de ningun elemento patrimonial que figure en el
balance agregado, y que la tributacion en sede de la sociedad que ha enajenado la partici-
pacion es ya definitiva por lo que la eliminacion del resultado no va a revertir.

Eliminacion del deterioro de valor de la inversion en una sociedad dependiente.

La eliminacién en cuentas consolidadas de las correcciones valorativas por deterioro del
valor de las participaciones en sociedades del grupo no afecta al valor de los activos y pasi-
vos que figuran en el consolidado por lo que no se generan diferencias temporarias.

En principio, tampoco observamos que como consecuencia del deterioro de valor se pro-
duzcan diferencias temporarias por discrepancia entre la base fiscal de la inversion en una
sociedad dependiente, multigrupo o asociada y el valor consolidado de dicha inversion.

Unicamente, en el caso en que la sociedad dependiente haya contabilizado gastos no dedu-
cibles, si se observa que como consecuencia de la precision que contiene el articulo 12 de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades respecto de la deducibilidad del deterioro, podrian
surgir diferencias temporarias deducibles que podrian dar lugar al reconocimiento del corres-
pondiente activo fiscal en la medida en que se espere que la citada diferencia revierta en un
futuro previsible y sea probable que la empresa disponga de ganancias fiscales futuras en
cuantia suficiente.

Reconocimiento por su valor razonable de las participaciones previas a la adquisicion
del control o la constitucion del negocio conjunto.

Unicamente se generarian pasivos por diferencias temporarias imponibles o activos por
diferencias temporarias deducibles si se estima probable que la participacion en la sociedad
dependiente o multigrupo (si se le aplica el procedimiento de integracion proporcional) se
vaya a enajenar.

Ajustes en el resultado derivado de la pérdida del control de una sociedad dependiente.

El ajuste en el resultado contabilizado por la sociedad dominante por la pérdida del control
de una sociedad dependiente (sin retener participacion), conforme se establece en el articu-

11

HERMAN LOPEZ, Alberts, Consolidacion contable y fiscal de los grupos de sociedades. CISS (2003).

12 salvo la parte del beneficio que corresponda a resultados no distribuidos de la dependiente y que puedan acogerse a la
deduccion por doble imposicion de beneficios.
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lo 31 a) del Real Decreto 1159/2010, no tiene efecto fiscal ya que no afecta a la valoracion
de activos o pasivos que figuren en las cuentas consolidadas.

Unicamente hay que hacer la precision de que si como consecuencia de la pérdida del con-
trol de una sociedad dependiente, se retiene una participacion en el capital de la misma, el
articulo 31 establece que esta participacion se valore a su valor razonable, imputando a
resultados la diferencia entre este y el valor contable consolidado. En este caso, si podria
haber una diferencia temporaria que diera lugar al reconocimiento de pasivos o activos por
impuesto diferido, si bien lo normal es que esta se haya reconocido ya en las cuentas indi-
viduales. En todo caso habra que tener en cuenta, para el calculo del pasivo fiscal, la deduc-
cion por doble imposicion regulada en el articulo 30 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades.

9. Eliminacion de resultados por operaciones internas de activos financieros incluidos en
la cartera de negociacion o en la de disponible para la venta.

El resultado eliminado no tiene efecto fiscal porque en las cuentas individuales de la socie-
dad que ha adquirido a otra del grupo los activos financieros, estos figuran reconocidos por
un importe coincidente con su base fiscal (si se incluyen en la cartera de negociacion); o si
se incluyen en la cartera de disponible para la venta, en las cuentas individuales de la socie-
dad que los ha adquirido, ya se ha reconocido la diferencia temporaria correspondiente.

Unicamente puede producirse en cuentas consolidadas un traspaso a la cuenta del grupo 8,
(830.0) desde la cuenta (630.0) por la cuota del Impuesto sobre Sociedades satisfecha por
la sociedad que enajend a otra del grupo los activos financieros si estos se incluyen en la
cartera de disponibles para la venta.

10. Ajustes por operaciones internas con pasivos financieros emitidos por sociedades del
grupo.

El beneficio o la pérdida reconocido en cuentas consolidadas cuando una sociedad del gru-
po adquiere pasivos financieros emitidos por otra sociedad del mismo grupo no afecta a los
activos y pasivos reconocidos en el consolidado, ya que se eliminan por ser créditos y débi-
tos reciprocos. Por tanto, el beneficio o la pérdida reflejado en las cuentas consolidadas no
supone que surjan diferencias temporarias entre el valor contable y fiscal de los activos y
pasivos que figuran en el balance consolidado.

Si podrian surgir diferencias temporarias en el caso de que la sociedad del grupo que adqui-
ri6 activos financieros emitidos por otra sociedad de su mismo grupo los venda posterior-
mente a terceros. En ese caso el valor del pasivo financiero reconocido en las cuentas
consolidadas no coincidiria con su base fiscal por lo que si habria de reconocerse el corres-
pondiente activo o pasivo fiscal.
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CASO PRACTICO NUM. 1

LIQUIDACION DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES Y ANOTACIONES CONTABLES, INFORMACION EN LA CUENTA DE
PERDIDAS Y GANANCIAS, ESTADO DE GASTOS E INGRESOS RECONOCIDOS Y BALANCE DE CIERRE

ENUNCIADO

A 31 de diciembre de 20X4, la empresa «<CENESY» ha constituido una provision para garantias
posventa de sus productos por valor de 500 u.m., que solo es fiscalmente deducible cuando se realicen
las oportunas reparaciones.

Dichas reparaciones son efectuadas en el ejercicio 20X5 por un importe de 500 u.m.

Los datos de la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades son los siguientes:

Concepto 20X4 20X5
Beneficio antes de impuestos 10.000 12.000
Gravamen 30% 25%
Deducciones fiscales 100 200
Retenciones 2.000 2.400

Al formular las cuentas anuales de 20X4, la entidad sabe que el tipo de gravamen en 20X5 sera
del 25 por 100.

TRABAJO A REALIZAR:
a) Anotaciones contables correspondientes a los ejercicios 20X4 y 20X5 relacionados con el
Impuesto sobre Sociedades.

b) Presentar a 31 de diciembre de cada afio la informacion que se deriva de esta operacion en
los siguientes estados contables:

1. Estados de pérdidas y ganancias.
2. Estado de ingresos y gastos reconocidos.

3. Balance al cierre del ejercicio.
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SOLUCION Caso préctico num. 1

A) ANOTACIONES CONTABLES CORRESPONDIENTES A LOS EJERCICIOS 20X4 Y
20XS5 RELACIONADOS CON EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Ano 20X4

Liquidacion del Impuesto sobre Sociedades:

Conceptos Importe
Beneficio antes de impuestos 10.000
+/- Ajustes
Provision garantias posventa 20X4 no deducible +500
Base imponible 10.500
Tipo de gravamen 30%
Cuota integra 3.150
Deducciones y bonificaciones -100
Cuota liquida 3.050
Retenciones y pagos a cuenta -2.000
Cuota diferencial 1.050

Las anotaciones contables a partir de la liquidacion anterior son las siguientes:

Por el impuesto corriente:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
6300 | Impuesto corriente 3.050
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 2.000
4752 | Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 1.050

Por la diferencia temporaria en origen derivada de la provision para garantias posventa que no

es deducible en el ejercicio actual, pero si lo sera en el ejercicio siguiente:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
474 Activos por diferencias temporarias deducibles (500 x 30%) 150
6301 | Impuesto diferido 150
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Por la regularizacion de las cuentas de gastos generadas en la liquidacion del Impuesto sobre
Sociedades:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 150
129 Resultado del ejercicio 2.900
6300 Impuesto corriente 3.050

Después de las operaciones anteriores, el resultado del ejercicio del afio 20X4 es:

10.000 — 2.900 = 7.100

Aiio 20X5

Liquidacion del Impuesto sobre Sociedades:

Conceptos Importe
Beneficio antes de impuestos 12.000
+/- Ajustes
Provision garantias posventa 20X4 deducible -500
Base imponible 11.500
Tipo de gravamen 25%
Cuota integra 2.875
Deducciones y bonificaciones -200
Cuota liquida 2.625
Retenciones y pagos a cuenta -2.400
Cuota diferencial 225

Con respecto a los asientos de este aflo hay que tener en cuenta que ha habido una modifica-
cion del tipo de gravamen que ha pasado del 30 al 25 por 100 por lo que, en primer lugar, han de
ajustarse los créditos y débitos derivados de diferencias temporarias al nuevo tipo de gravamen. En
nuestro caso, esta operacion solo afectara al activo fiscal surgido en la provision por garantias pos-
venta del ano 20X4.

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
633 Ajustes negativos en la imposicion sobre beneficios 25
474 Activos por diferencias temporarias deducibles [500 (30% - 25%)] 25
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Por el impuesto corriente del ejercicio:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 2.625
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 2.400
4752 | Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 225

Por la reversion de la diferencia temporaria:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
6301 | Impuesto diferido 125
474 Activos por diferencias temporarias deducibles (500 x 25%) 125

Por la regularizacion de las cuentas generadas en la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades:

Cuenta Denominacidn cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 2.775
633 Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios 25
6300 Impuesto corriente 2.625
6301 | Impuesto diferido 125

Por tanto el resultado del ejercicio sera:

12.000 — 2.775 = 9.225

B) PRESENTAR A 31 DE DICIEMBRE DE CADAANO LA INFORMACION QUE SE DERI-
VA DE ESTA OPERACION EN LOS SIGUIENTES ESTADOS CONTABLES:

1. Estado de pérdidas y ganancias

El enunciado del supuesto no facilita los componentes de los gastos e ingresos del beneficio
antes de impuestos por lo que la cuenta de pérdidas y ganancias se puede realizar exclusivamente a
partir del beneficio antes de impuestos.

Ario 20X4
Conceptos Importe
Beneficio antes de impuestos 10.000
Impuesto sobre beneficios (-3.050 + 150) -2.900
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Conceptos Importe
RV
Resultado de operaciones interrumpidas 0
Resultado del ejercicio 7.100

Ano 20X5

Conceptos Importe
Beneficio antes de impuestos 12.000
Impuesto sobre beneficios (-25 - 2.625 - 125) -2.775
Resultado de operaciones interrumpidas 0
Resultado del ejercicio 9.225

2. Estado de ingresos y gastos reconocidos

El estado de gastos e ingresos reconocidos es la primera de las dos partes de las que se com-
pone el estado total de cambios en el patrimonio del ejercicio y recoge:

» El resultado del ejercicio de la cuenta de pérdidas y ganancias.

* Los ingresos y gastos que, segln lo requerido en las normas de registro y valoracion, deban
imputarse directamente en el patrimonio neto de la empresa.

 Las transferencias realizadas a la cuenta de pérdidas y ganancias segtin lo dispuesto por el
Plan General de Contabilidad.

Este documento se formularé teniendo en cuenta que los importes relativos a los ingresos y
gastos imputados directamente al patrimonio neto y las transferencias a la cuenta de pérdidas y ganan-
cias se registraran por su importe bruto, mostrandose en una partida separada su correspondiente
efecto impositivo.

En el ejercicio objeto de solucion no existe en ninguno de los dos afios gastos e ingresos que
se hayan imputado directamente a patrimonio neto por lo que el resultado del ejercicio sera el unico
componente del estado de gastos e ingresos reconocidos.

Aiio 20X4
20X4
A) Resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias 7.100
Ingresos y gastos imputados directamente en el patrimonio neto

sl
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e
L. Por valoracion de activos financieros
1. Activos financieros disponibles para la venta
2. Otros ingresos/gastos
IL. Por coberturas de flujos de efectivo
III. Subvenciones, donaciones y legados
IV. Por pérdidas y ganancias actuariales y otros ajustes

V. Efecto impositivo

20X4

B) Total ingresos y gastos imputados directamente en el patrimonio neto
IT+I+I0+1IV+YV)

Transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias
VLI. Por valoracion de instrumentos financieros
1. Activos financieros disponibles para la venta
2. Otros ingresos/gastos
VIL Por coberturas de flujos de efectivo
VIIL. Subvenciones, donaciones y legados

IX. Efecto impositivo

C) Total transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias (VI)

TOTAL GASTOS E INGRESOS RECONOCIDOS (A + B + C)

7.100

Ao 20X5

A) Resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias

20X5
9.225

20X4
7.100

Ingresos y gastos imputados directamente en el patrimonio neto
L. Por valoracién de activos financieros
1. Activos financieros disponibles para la venta
2. Otros ingresos/gastos
II. Por coberturas de flujos de efectivo
III. Subvenciones, donaciones y legados
IV. Por pérdidas y ganancias actuariales y otros ajustes

V. Efecto impositivo

B) Total ingresos y gastos imputados directamente en el patrimonio neto
IT+M+IM+1IV+YV)

Transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias
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VA

VL. Por valoracion de instrumentos financieros

1. Activos financieros disponibles para la venta

2. Otros ingresos/gastos
VII. Por coberturas de flujos de efectivo
VIII. Subvenciones, donaciones y legados

IX. Efecto impositivo

20X5

20X4

C) Total transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias (VI) 0

TOTAL GASTOS E INGRESOS RECONOCIDOS (A + B + C) 9.225

7.100

3. Balance al cierre del ejercicio

Las cuentas que se han obtenido en la resolucion del ejercicio tendran la siguiente ubicacion:

31 de diciembre de 20X4

Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
ACTIVO NO CORRIENTE PATRIMONIO NETO
Activos por diferencias temporarias deducibles | 150 Resultado del ejercicio 7.100
ACTIVO CORRIENTE PASIVO NO CORRIENTE
PASIVO CORRIENTE
Hacienda Publica, acreedora por impuesto | 1.050
sobre sociedades
31 de diciembre de 20X5
Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
ACTIVO NO CORRIENTE PATRIMONIO NETO
ACTIVO CORRIENTE 150 Resultado del ejercicio 9.225
PASIVO NO CORRIENTE
PASIVO CORRIENTE
Hacienda Publica, acreedora por impuesto 225
sobre sociedades
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CASO PRACTICO NUM. 2

ACCIONES PROPIAS, ACCIONISTAS MOROSOS Y REPARTO DEL BENEFICIO

ENUNCIADO

La sociedad «ALIVE, SA» presenta el siguiente balance a 31 de diciembre de 2009:

Activo wm. Patrimonio neto y pasivo wm.

Socios desembolsos exigidos 25.000 | Capital social 1.375.000
Gastos de I+D 245.000 | Prima de emision de acciones 250.000
Fondo de comercio 120.000 | Reserva legal 272.000
Otros activos corrientes y no corrientes | 2.110.000 | Reservas voluntarias 90.000
Reservas estatutarias 272.000

Reserva por fondo de comercio 30.000

Socios aport. no dinerarias pendientes (12.500)

Socios desembolsos no exigidos (25.000)

Resultado ejercicio 48.000

Dividendo activo a cuenta (13.750)

Acciones propias en situaciones especiales | (137.500)

Otros pasivos corrientes y no corrientes 351.750

2.500.000 2.500.000

Informacién complementaria:

a) El capital de esta sociedad, que no cotiza en bolsa, esta formado por tres series de acciones:

+ Serie A compuesta por 200.000 acciones de 5 u.m de valor nominal emitidas a la par y
desembolsada al 100 por 100.

+ Serie B que consta de 50.000 acciones de 5 u.m. de valor nominal emitidas al 200 por
100 y totalmente desembolsadas.

* Serie C compuesta por 40.000 acciones emitidas a la par para aportaciones dinerarias
que estan parcialmente desembolsadas y 10.000 acciones emitidas para recibir una apor-
tacion no dineraria. Los dividendos pasivos exigidos a la serie C han sido siempre del
25 por 100.

b) Las acciones propias pertenecen a la serie A.

c¢) En los estatutos sociales, esta establecido crear una reserva indisponible, por importe equi-
valente a la reserva legal.
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Operaciones del ejercicio 2010:

1. El 15 de febrero, los accionistas abonan el dividendo pasivo exigido.

2. El 1 de marzo, la sociedad reclama el tltimo dividendo pasivo correspondiente a las apor-

taciones dinerarias.

3. El 3 de marzo, el dividendo es atendido por los poseedores de 35.000 acciones y es impa-

gado por los poseedores de 5.000 acciones.

4. El 15 de junio, se celebra la Junta General de Accionistas tomando el acuerdo de aplicar el

beneficio correspondiente al ejercicio 2009 de la siguiente forma:
» 2 por 100 de rentabilidad para el capital.
* Destinar a la reserva legal lo asignado por la Ley de Sociedades Anonimas.

e Destinar a reserva voluntaria el resto.

5. El 18 de junio, es abonado el dividendo activo correspondiente.

6. E1 1 de julio, los morosos pagan el dividendo pasivo pendiente y se regulariza la situacion

con dichos accionistas.

TRABAJO A REALIZAR:

Anotaciones contables descritas anteriormente.

NOTA: El opositor debera considerar que las operaciones no estan sujetas a obligaciones fiscales.

SOLUCION Caso préctico num. 2

DESARROLLO DE LA INFORMACION COMPLEMENTARIA

El capital social esta formado por tres series de acciones cuyo desglose informativo es el

siguiente:
Serie Numero de acciones Valor nominal Total Desembolsado
A 200.000 5 1.000.000 100%
B 50.000 5 250.000 100%
C 40.000 Ap. dinerarias 2,5 100.000 50%
10.000 Ap. no dinerarias 25 25.000 50%
1.375.000
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Las 40.000 acciones de la serie C correspondientes a aportaciones no dinerarias tienen pen-
diente un desembolso del 50 por 100 de su valor nominal segin se deduce de los importes de las
cuentas «Socios por desembolsos no exigidos, capital social» (1030) y «Socios por desembolsos
exigidos sobre acciones ordinarias» (558) figuran en el balance por 25.000 u.m. y el valor nominal

de las 40.000 acciones es de 100.000 u.m.

OPERACIONES DEL EJERCICIO 2010

Punto 1. 15 de febrero

Por el pago por parte de los accionistas del dividendo exigido:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 25.000
558 Socios por desembolsos exigidos sobre acciones ordinarias 25.000
(40.000 X 2,5 X 25%)

Punto 2. 1 de marzo

Por la solicitud del altimo dividendo pasivo correspondiente a las 40.000 acciones de aporta-
ciones dinerarias de la serie C:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
558 Socios por desembolsos exigidos sobre acciones ordinarias 25.000
1030 | Socios por desembolsos no exigidos, capital social 25.000
(40.000 x 2,5 x 25%)

Punto 3. 3 de marzo

Por el pago procedente del dividendo pasivo exigido correspondiente a 35.000 acciones y el
reconocimiento de 5.000 acciones en mora:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros (35.000 x 2,5 X 25%) 21.875
55801 | Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 3.125
(5.000 x 2,5 x 25%)
55800 | Socios por desembolsos exigidos sobre acciones ordinarias 25.000
(40.000 X 2,5 X 25%)
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Punto 4. 15 de junio

Por la distribucion del resultado del afio 2009:

Cuenta Denominacidn cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 48.000
112 Reserva legal @ 3.000
1143 | Reserva por fondo de comercio @ 6.000
557 Dividendo activo a cuenta @) 13.750
526 Dividendo activo a pagar © 12.500
113 Reservas voluntarias ) 12.750

(M Reserva legal

El articulo 274 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (TRLSC) sefala: «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.»

Por tanto:
* 20% capital social (20% 1.375.000) .....ccceerrerrereneneneneneneenas 275.000
*  Reserva legal anterior ..........occeeieieieieiierienienenese e 272.000
e Dotacion del €JerciCio .......oceereirierieinieieieeesieeee e 3.000

@ Reserva por fondo de comercio
La dotacion a la reserva por fondo de comercio esta regulada en el articulo 274 del TRLSC:

«En cualquier caso, debera dotarse una reserva indisponible equivalente al fondo de comercio que aparezca
en el activo del balance, destinandose a tal efecto una cifra del beneficio que represente, al menos, un 5 por 100
del importe del citado fondo de comercio. Si no existiera beneficio, o este fuera insuficiente, se emplearan reser-
vas de libre disposicion.»

En nuestro caso la dotacion sera de:

120.000 X 5% = 6.000

3 Dividendos

El enunciado sefiala que la rentabilidad es del 2 por 100 de capital social y aunque no se mencione de forma
explicita debe ser el capital social desembolsado en el ejercicio anterior, por tanto:

(1.375.000 — 50.000 — 12.500) 2% =26.250

En el balance se encuentra la cuenta «Dividendo activo a cuenta» (557) por un importe de 13.750 por lo
que el dividendo complementario sera de:

26.250 — 13.750 = 12.500

@ El resto, segin menciona el enunciado se destina a reservas voluntarias.
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En el activo del balance existen unos gastos de investigacion y desarrollo activados por un
importe de 246.000 u.m. por lo que hay que considerar el articulo 273.3 del TRLSC:

«Se prohibe igualmente toda distribucion de beneficios a menos que el importe de las reservas
disponibles sea, como minimo, igual al importe de los gastos de investigacion y desarrollo que figu-
ren en el activo del balance.»

Investigacion y desarrollo Importe Reservas disponibles
Investigacion y desarrollo 246.000 | Prima de emision o asuncion 250.000
Reservas voluntarias 90.000
Total 246.000 | Total 340.000

Como puede observarse, el importe de las reservas disponibles previas al reparto es superior
al saldo de los gastos de investigacion y desarrollo, por lo que no hay ninguna limitacién en la dis-
tribucion de resultado por este concepto.

Punto 5. 18 de junio

En el pago del dividendo hay que tener en cuenta que hay 5.000 acciones en mora por lo que
los dividendos que les corresponden por la parte que han desembolsado quedan retenidos hasta que
liberen su importe. La cuantia que les corresponde a estos titulos es:

5.000 x 2,5 x 50% % 2% = 125

El enunciado del supuesto indica que existen acciones propias por importe de 137.500 pero no
facilita su ntimero, por lo que teniendo en cuenta que el dividendo de estas acciones se reparte pro-
porcionalmente entre el resto de las acciones, la cuantia calculada para los accionistas seria un poco
mas elevada, pero no se puede calcular ya que, como se ha sefialado, no se facilita el nimero de las
acciones propias.

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar (12.500 - 125) 12.375
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 12.375

Punto 6. 1 de julio

Por el pago de los accionistas morosos y la retribucion de su dividendo:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.125
55801 | Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 3.125
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Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar 125
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 125

CASO PRACTICO NUM. 3

OPERACIONES DEL CIERRE DE EJERCICIO, REGULARIZACION Y CIERRE DE LA CONTABILIDAD.
BALANCE DE SITUACION Y CUENTA DE PERDIDAS Y GANANCIAS

ENUNCIADO

La sociedad anénima «SANTILLANA», dedicada a la compraventa de mercancias, presenta
el siguiente listado de saldos con fecha 20 de diciembre de 2010:

Cuentas Saldos
Venta de mercaderias 287.500
Compra de mercaderias 160.000
Rappels sobre ventas 1.000
Sueldos y salarios 50.000
Seguridad Social a cargo de la empresa 5.000
Mercaderias 90.000
Devoluciones de compras 10.000
Suministros 20.000
Publicidad, propaganda y relaciones publicas 30.000
Proveedores 75.000
Clientes 100.000
Gastos de I+D del ejercicio 5.000
Construcciones 150.000
Elementos de transporte 100.000
Ingresos de valores representativos de deudas 1.000
Deudas a largo plazo 200.000
Deudas a corto plazo 50.000
Intereses deudas con entidades de crédito 7.500
Pérdidas deterioro créditos operaciones comerciales 7.500

ol
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Cuentas Saldos

ol

Deterioro valor créditos operaciones comerciales 7.500
Amortizacion inmovilizado material 20.000
Amortizacion acumulada inmovilizado material 30.000
Inversiones financieras a ¢/p en instrumentos de patrimonio 25.000
Reservas voluntarias 7.500
Reserva estatutaria 40.000
Ingresos por comisiones 10.000
Beneficios procedentes del inmovilizado material 40.000
Capital social 400.000
Reserva legal 40.000
Ingresos subvenciones oficiales en capital 100.000
Terrenos 300.000
Bancos 227.500
TOTALES 2.597.000

A 31 de diciembre de 2010 procede al cierre del ejercicio y para ello debe realizar unos ajustes
previos en funcion de la informacion complementaria siguiente:

1. La publicidad corresponde a una campaiia iniciada el dia 1 de septiembre de 2010 y tendra
una duracion de 12 meses.

2. La cuenta de proveedores recoge, entre otras, una deuda por importe de 50.000 délares con
el cambio de 1 $ a 0,70 €. A la fecha del cierre el cambiode 1 $ a 0,65 €.

3. La cuenta de clientes recoge, entre otras, una deuda en libras esterlinas por importe de
40.000 £ con el cambio de 1 £a 1,60 €. A la fecha de cierre el cambio esde 1 £a 1,50 €.

4. La cuenta de ingresos por comisiones corresponde a unas comisiones generadas en el afo
2009 pero que no se han registrado hasta marzo de 2010, fecha en que fueron cobradas.
Ademas se procede a la contabilizacion de las comisiones correspondientes al ejercicio 2010
que ascienden a 7.500 euros y que se esperan cobrar en enero de 2011.

5. Datos sobre el movimiento de mercaderias: existencias iniciales: 5.000 uds.; compras: 8.000
uds.; devoluciones de compras: 500 uds.; ventas: 6.000 uds.

6. La empresa ha valorado a lo largo de este ejercicio sus existencias utilizando el método de
coste medio ponderado. El valor de realizacién deducidos los costes de comercializacion
correspondientes es de 19 euros.
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7. La empresa tiene un litigio en curso con un cliente por lo que dota una provision por impor-
te de 6.000 euros, para hacer frente a las responsabilidades del mismo.

8. La subvencion que se concedio el 1 de enero de 2010 para financiar los elementos de trans-
porte se amortiza de forma sistematica por cuotas constantes en 10 afios.

9. La deuda a corto plazo que figura en el balance fue concedida por un banco en diciembre
de 2008 a devolver en 5 afos. A 31 de diciembre de 2010 se reembolsa la deuda vencida y
se abonan los intereses del Gltimo semestre que ascienden a 7.500 euros. De la deuda a lar-
go plazo, 50.000 euros vencera el 1 de diciembre de 2011.

10. El impuesto sobre beneficios correspondiente al ejercicio 2010 es de 26.000 euros.

TRABAJO A REALIZAR:

a) Contabilizar en el Libro Diario las operaciones pendientes.
b) Realizar los asientos de regularizacion contable y cierre de la contabilidad.

c) Elaborar el balance de situacion y la cuenta de pérdidas y ganancias segtin los modelos de
cuentas anuales incluidos en el Plan General de Contabilidad para grandes empresas.

SOLUCION Caso préctico num. 3

A) CONTABILIZAR LAS OPERACIONES PENDIENTES

Punto 1

Por la periodificacion de la campafia de publicidad iniciada el 1 de septiembre de 2010:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
480 Gastos anticipados 20.000
627 Publicidad, propaganda y relaciones ptblicas (30.000 x 8/12) 20.000
Punto 2

Por el ajuste al tipo de cambio de cierre de la cuenta de proveedores ya que se trata de una
partida monetaria.
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Valor contable (50.000 $ X 0,70) ...ccvevreererierrieienieeierieeeeeeeiennees 35.000
Valor tipo de cambio de cierre (50.000 $ X 0,65) ..cceevereereeeeennen. 32.500
Diferencia POSILIVA ......cvceervieiiiiieieeieeee et 2.500
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
400 Proveedores 2.500
768 Diferencias positivas de cambio 2.500
Punto 3

Por el ajuste a tipo de cambio de cierre de la cuenta de cliente ya que, al igual que la cuenta
de proveedores, se trata de una partida monetaria.

Valor contable (40.000 £ X 1,60) ...ocvevreerrerierreeienieeeerieeeeseenenneas 64.000
Valor tipo de cambio de cierre (40.000 £ X 1,50) .ccooovrvereinreceenenne. 60.000
Diferencia NeGAatiVa ........cc.eevieeeriieieiieeieeieeee et 4.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
668 Diferencias negativas de cambio 4.000
430 Clientes 4.000
Punto 4

Las comisiones correspondientes al ejercicio 2009 se han registrado en la cuenta «Ingresos por
comisiones» (754) cuando lo correcto, al tratarse de ingresos devengados en ejercicios anteriores, seria
haberse registrado en la cuenta «Reservas voluntarias» (113) por lo que procede el siguiente ajuste.

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
754 Ingresos por comisiones 10.000
113 Reservas voluntarias 10.000

Por las comisiones devengadas en el afo actual (2010) que se cobraran en el ejercicio siguiente:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
440 Deudores 7.500
754 Ingresos por comisiones 7.500
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Punto 5

El movimiento de las existencias es el siguiente:

Concepto Numero de unidades Precio unitario Importe
Existencias iniciales 5.000 18 90.000
Compras netas ) 7.500 20 150.000
Total 12.500 19,2 240.000
Coste de ventas 6.000 19,2 115.200
Existencias finales 6.500 19,2 124.800
Total 12.500 19,2 240.000

) Estan formadas por las compras menos las devoluciones de compras.

A partir de los datos del cuadro anterior, los asientos por el ajuste de las existencias son los

siguientes:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias 90.000
300 Mercaderias 90.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
300 Mercaderias 124.800
610 Variacion de existencias de mercaderias 124.800
Punto 6

La norma de registro y valoraciéon 10.* «Existencias» del Plan General de Contabilidad
sefala al respecto de la valoracion posterior de las existencias:

«Cuando el valor neto realizable de las existencias sea inferior a su precio de adquisicién o a
su coste de produccion, se efectuaran las oportunas correcciones valorativas reconociéndolas como
un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias».

Precio de adquisicion

Deterioro

Conceptos

Valor neto realizable (6.500 x 19)

Importe
124.800
125.500

1.300
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Por el registro del deterioro:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
693 Pérdidas por deterioro de existencias 1.300
390 Deterioro de valor de las mercaderias 1.300
Punto 7

Por la dotacion a la provision para responsabilidades derivada del litigio en curso con el cliente:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
678 Gastos excepcionales 6.000
5292 | Provision a corto plazo para otras responsabilidades 6.000

El enunciado del supuesto no sefiala el plazo estimado para la aplicacion de la provision por lo
que también podria defenderse la utilizacion de la cuenta «Provision para otras responsabilidades» (142).

Punto 8

Por el traspaso a resultados de subvencion de capital asociada a los elementos de transporte y
prescindiendo del efecto impositivo ya que no se tuvo tampoco en cuenta en el momento de su obten-
cion, segun se desprende de la informacidn suministrada en el balance.

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 10.000
747 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al resul-
tado del ejercicio 10.000
Punto 9

Por la amortizacion de la deuda a corto plazo asi como el pago de los intereses del Gltimo
semestre:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
521 Deudas a corto plazo 50.000
662 Intereses de deudas 7.500
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 57.500
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Por la reclasificacion de la deuda que vence a corto plazo en el proximo ejercicio:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
171 Deudas a largo plazo 50.000
521 Deudas a corto plazo 50.000
Punto 10

Por el impuesto sobre beneficios devengados cuyo importe es facilitado directamente por el
enunciado del ejercicio:

Cuenta
6300
4752

Denominacion cuenta
Impuesto corriente

Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades

Debe
26.000

Haber

26.000

B) REALIZAR LOS ASIENTOS DE REGULARIZACION CONTABLE Y CIERRE DE LA
CONTABILIDAD

Por la regularizacion de las cuentas de ingresos y gastos que se imputan a resultados del ejer-

cicio:
Cuenta Denominacidn cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 330.800
600 Compras de mercaderias 160.000
709 Rappels sobre ventas 1.000
640 Sueldos y salarios 50.000
642 Seguridad Social a cargo de la empresa 5.000
628 Suministros 20.000
627 Publicidad, propaganda y relaciones publicas 10.000
620 Gastos en investigacion y desarrollo del ejercicio 5.000
662 Intereses de deudas 15.000
694 Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 7.500
681 Amortizacion del inmovilizado material 20.000
668 Diferencias negativas de cambio 4.000
VA
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Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
sl

693 Pérdidas por deterioro de existencias 1.300

678 Gastos excepcionales 6.000

6300 | Impuesto corriente 26.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber

700 Ventas de mercaderias 287.500

608 Devoluciones de compras y operaciones similares 10.000

761 Ingresos de valores representativos de deuda 1.000

754 Ingresos por comisiones 7.500

771 Beneficios procedentes del inmovilizado material 40.000

768 Diferencias positivas de cambio 2.500

610 Variacion de existencias de mercaderias 34.800

746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al resul-

tado del ejercicio 10.000
129 Resultado del ejercicio 393.300

Por la regularizacion de las cuentas de ingresos y gastos que se imputan a patrimonio:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 100.000
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 10.000
130 Subvenciones oficiales de capital 90.000

Por el asiento de cierre:

Cuenta Denominacidn cuenta Debe Haber
400 Proveedores 72.500
171 Deudas a largo plazo 150.000
521 Deudas a corto plazo 50.000
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales 7.500
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 30.000
113 Reservas voluntarias 17.500
1141 Reservas estatutarias 40.000
sl
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Cuenta Denominacion cuenta Debe
sl
100 Capital social 400.000
112 Reserva legal 40.000
390 Deterioro de valor de las mercaderias 1.300
5292 | Provision a corto plazo para otras responsabilidades 6.000
472 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 26.000
129 Resultado del ejercicio 62.500
130 Subvenciones oficiales de capital 90.000
300 Mercaderias
430 Clientes
211 Construcciones
218 Elemento de transporte
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio
210 Terrenos y bienes naturales
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros
480 Gastos anticipados
440 Deudores

Haber

124.800
96.000
150.000
100.000
25.000
300.000
170.000
20.000
7.500

C) ELABORAR EL BALANCE DE SITUACION Y LA CUENTA DE PERDIDAS Y GANAN-
CIAS SEGUN LOS MODELOS DE CUENTAS ANUALES INCLUIDOS EN EL PLAN
GENERAL DE CONTABILIDAD PARA GRANDES EMPRESAS

CUENTA DE PERDIDAS Y GANANCIAS

Numero de cuenta

Denominacion
A) OPERACIONES CONTINUADAS

1. Importe neto de la cifra de negocios

700,701,702,703,704,-706,-708,-709 a) Ventas
705 b) Prestaciones de servicios
6939,71% 7930 2. Variacion de existencias de productos terminados
y en curso
73 3. Trabajos realizados por la empresa para su activo

258

4. Aprovisionamiento

Importe

286.500
286.500

-116.500

sl
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Numero de cuenta

-600,606,608,609.610*

-601,-602,606,608,609,611%, 612*.

-607

-693,793

75

740,746

-640,-641,6450
-642,-643,-649
-644,6457,7950,7957

-62
-631,-634,636,639

-650,-694,-695,794,7954

-651,-659
-68

746

7951,7952,7955,7956

-690,-691,-692,790,791,792
-679,-671,-672,770,771,772
-678,778

7600,7601
7602,7603

RCyT. CEF, nims. 341-342, pags. 237-270

Denominacion

a) Consumo de mercaderias

b) Consumos de materias primas y otras materias
consumibles

c) Trabajos realizados por otras empresas

d) Deterioro de mercaderias, materias primas y
otros aprovisionamientos

5. Otros ingresos de explotacion
a) Ingresos accesorios

b) Subvenciones de explotacién incorporadas a
resultado del ejercicio

6. Gastos de personal
a) Sueldos, salarios y asimilados
b) Cargas sociales
¢) Provisiones
7. Otros gastos de explotacion
a) Servicios exteriores
b) Tributos

c) Pérdidas, deterioro y variacion de provisiones
comerciales

d) Otros gastos de gestion corriente
8. Amortizaciones del inmovilizado

9. Imputacién de subvenciones de inmovilizado no
financiero y otras

10. Excesos de provisiones

11. Deterioro y resultado por enajenaciones de inmo-
vilizado

a) Deterioro y pérdidas
b) Resultado por enajenaciones y otras

12. Resultados excepcionales

A.1) RESULTADO DE EXPLOTACION

12. Ingresos financieros
a) De participaciones en instrumentos de patrimonio
al) En empresas del grupo y asociadas

a2) En terceros

Importe

-115.200

-1.300

7.500
7.500

-55.000
-50.000
-5.000

—42.500
-35.000

-7.500

-20.000

10.000

40.000

40.000
-6.000
104.000
1.000
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Numero de cuenta

Denominacion Importe

b) De. valores negociables y otros instrumentos fi- 1,000
nancieros
7610,7611,76200,76201,76210,76211 b1) En empresas del grupo y asociadas
7612,7613,76202,76203,76212,76213,767,769 b2) En terceros 1.000
13. Gastos financieros -15.000
-6610,-6611,6615,-6616,-6620,-6621,-6640, a) Por deudas empresas del grupo y asociadas
-6641,-6650,-6651,-6654,-6655
vy B
-660 c) Por actualizacion de provisiones
14. Variacion de valor razonable de instrumentos fi- 0
nancieros
-6630,-6631,-6633,7630,7631,7633 a) Cartera de negociacién y otros
Fi
-668,768 15. Diferencias de cambio -1.500
16. Deterioro y resultado por enajenaciones de ins- 0
trumentos financieros
-696,-697,-698,-699,796,797,798,799 a) Deterioros y pérdidas
-666,-667,-673,-675,766,773,775 b) Resultados por enajenaciones y otros
A.2) RESULTADO FINANCIERO -15.500
A.3) RESULTADO ANTES DE IMPUESTOS 88.500
-6300*, 6301%,-633,638 17. Impuesto sobre beneficios -26.000
A.4) RESULTADO PROCEDENTE DE OPERACIO-
NES CONTINUADAS 62.500
B) OPERACIONES INTERRUMPIDAS
18. Resultado del ejercicio de operaciones interrum-
pidas
A.5) RESULTADO DEL EJERCICIO 62.500
BALANCE
Numero de cuenta ACTIVO Importe
A) ACTIVO NO CORRIENTE 520.000
II. INMOVILIZADO MATERIAL 520.000

260
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Numero de cuenta de cuenta ACTIVO Importe
cd
210,211,-2811,2910,2911 1. Terrenos y construcciones 450.000
212,213,214,215,216 217,218, 2. Instalaciones técnicas y otro inmovilizado material 70.000
219,-281X,-291X
23 3. Inmovilizado en curso y anticipos
B) ACTIVO CORRIENTE 434.500
II. EXISTENCIAS 123.500
30,-390 1. Comerciales 123.500
. DEUDORES COMERCIALES Y OTRAS CUENTAS
A COBRAR 96.000
430,431,432,435,436,-437,-490,-4935 1. Clientes por ventas y prestaciones de servicios 88.500
44 5531,5533 3. Deudores varios 7.500
V. INVERSIONES FINANCIERAS A CORTOPLAZO|  25.000
5305,540,-5395,-549 1. Instrumentos de patrimonio 25.000
480,567 VI. PERIODIFICACIONES A CORTO PLAZO 20.000
VIL EFECTIVOS Y OTROS ACTIVOS LIQUIDOS
EQUIVALENTES 170.000
571,572,573,574,575 1. Tesoreria 170.000
576 2. Otros activos liquidos equivalentes
TOTAL ACTIVO 954.500
PATRIMONIO NETO Y PASIVO
A) PATRIMONIO NETO 650.000
A-1) FONDOS PROPIOS 560.000
. CAPITAL 400.000
100,101,102 1. Capital escriturado 400.000
110 II. PRIMA DE EMISION
III. RESERVAS 97.500
112,1141 1. Legal y estatutarias 40.000
113,1149,1142,1143,1144,115,119 2. Otras reservas 57.500
129 VIL. RESULTADO DEL EJERCICIO 62.500
130,131,132 A-3) SUBVENCIONES, DONACIONES Y LEGADOS ~ 90.000
B) PASIVO NO CORRIENTE 150.000
II. DEUDAS ALARGO PLAZO 150.000
177,178,179 1. Obligaciones y otros valores negociables 150.000
s
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Ntmero de cuenta PATRIMONIO NETO Y PASIVO Importe

C) PASIVO NO CORRIENTE 154.500

L. PASIVOS VINCULADOS CON ACTIVOS NO
CORRIENTES MANTENIDOS PARA LA VENTA

499,529 II. PROVISIONES A CORTO PLAZO 6.000
III. DEUDAS A CORTO PLAZO 50.000
-1034,1044,190,192,194,509,5115,5135, 50.000

5145,521, 522,523,525,526,528,661,5525,

5530,5532,555,5565,5566,569,561,569, 5. Otros pasivos financieros

5144,5523,5524,5563,5564
V. ACREEDORES COMERCIALES Y OTRAS
CUENTAS A PAGAR 98.500
400,401,405,-406 1. Proveedores 72.500
4752 5. Pasivos por impuesto corriente 26.000

TOTAL PATRIMONIO NETO YPASIVO (A + B + O)| 954.500

CASO PRACTICO NUM. 4

EMISION DE UN EMPRESTITO. CALCULOS FINANCIEROS Y CONTABILIDAD DEL EMISOR.
CONTABILIDAD DE UN INVERSOR

ENUNCIADO

El dia 1 de enero de aino 20X0, la empresa «SAMOS» ha emitido un empréstito con las siguien-
tes caracteristicas:

» Numero titulos emitidos: 20.000.

* Valor nominal del titulo: 100 euros.
* Precio emision: 90 por 100.

» Precio reembolso: 105 por 100.

» Tipo de interés anual 5 por 100 pagaderos el 31 de diciembre de cada afio, comenzando el
afno 20X0.

* Gastos de emision: 5.000 euros.
» Retencion fiscal: 18 por 100.

* Amortizacion en 4 afios, 5.000 titulos cada afio.
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Los titulos han sido adquiridos en su totalidad.

El dia 2 de enero del afio 20XO0, la empresa «PEREZSA» ha adquirido 1.000 titulos que se amor-
tizaran el 31 de diciembre de 20X1. La inversion se mantendra hasta el vencimiento. Los gastos de com-
pra ascienden a 50 euros.

Al 31 del ano 20XO0 la valoracion de mercado de los titulos asciende a 99 euros/titulo.

TRABAJO A REALIZAR:

Anotaciones contables correspondientes a «<SAMOS» y a «PEREZSA», en los anos 20XO0,
20X1 y 20X2 sabiendo que los tipos de interés efectivos ascienden al 12,004 por 100 para «<SAMOS»
y al 13,334 por 100 para «<cPEREZSA».

SOLUCION Caso préctico num. 4

El cuadro de amortizacion emitido por la sociedad «SAMOSy seria el siguiente:

Anos T11:1u11c(:(s) ::003 Intereses amf)i:tlili:flos Primas Anualidad Titl;l;sl:rei:i(;sdiinal
1 20.000 100.000 5.000 75.000 675.000 @ 15.000
2 15.000 75.000 5.000 75.000 650.000 10.000
3 10.000 50.000 5.000 75.000 625.000 5.000
4 5.000 25.000 5.000 75.000 600.000 0

M El importe de las primas en cada uno de los afios se obtiene de la siguiente forma:
[5.000 titulos x 100 nominal (105% valor de reembolso — 90% valor nominal)] = 75.000
@ El importe de la primera anualidad se obtiene como sigue:
100.000 intereses + 5.000 x 100 nominal + 75.000 primas = 675.000

El resto de las anualidades se obtiene de igual forma a partir de los datos de cada fila correspondiente.

CONTABILIDAD DE «<SAMOS»

La sociedad emisora, desde el punto de vista contable, emite un pasivo financiero que se inclui-
ra en la categoria de débitos y partidas a pagar.

Los pasivos financieros incluidos en esta categoria se valoraran inicialmente por su valor razo-
nable, que, salvo evidencia en contrario, sera el precio de la transaccion, que equivaldra al valor razo-
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nable de la contraprestacion recibida ajustado por los costes de transaccion que les sean directamente
atribuibles.

En nuestro caso, teniendo en cuenta que los gastos de colocacion de la deuda a cargo del emi-
sor son de 5.000 euros, y que los titulos se emiten al 90 por 100 del valor nominal, el importe reci-
bido por «<SAMOS» es:

20.000 x 100 x 90% — 5.000 = 1.795.000

Los pasivos financieros incluidos en esta categoria se valoraran por su coste amortizado. Los
intereses devengados se contabilizaran en la cuenta de pérdidas y ganancias, aplicando el método del
tipo de interés efectivo.

El equilibrio financiero que nos proporciona el tipo de interés efectivo de la operacion, tenien-
do en cuenta las cantidades que atenderan la devolucion del empréstito, es el siguiente:

1.795.000 = 675.000 (1 + i)' + 650.000 (1 + i)2 +625.000 (1 + i) + 600.000(1 + i)*
Interés efectivo = 0,160495217

Puede observarse que el tipo de interés efectivo facilitado por el enunciado (12,004%) no es
correcto por lo que a efectos de la contabilizacion del proceso utilizaremos el 16,0495217 por 100.

El cuadro de amortizacion de la deuda seglin el tipo de interés efectivo seria el siguiente:

Afos 'Qa?ital v'ivo Intereses Anualidad Amortizacion Coste amortizado
inicio periodo
1 1.795.000 288.089 675.000 386.911 1.408.089
2 1.408.089 225.992 650.000 424.008 984.080
3 984.080 157.940 625.000 467.060 517.021
4 517.021 82.979 600.000 517.021 0

Anotaciones contables del aiio 20X0

1 de enero

Por la emision de la deuda:

Cuenta Denominacidn cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.795.000
177 Obligaciones y bonos 386.911
500 Obligaciones y bonos a corto plazo 1.408.089

264 RCyT. CEF, niims. 341-342, pags. 237-270



TECNICO DE HACIENDA Sotero Amador Fernéandez

31 de diciembre

Por los intereses devengados, pago del cupon, primera amortizacion financiera y reclasifica-
cion a corto plazo de la siguiente amortizacion:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
661 Intereses de obligaciones y bonos 288.089
506 Intereses a corto plazo de empréstitos y otras emisiones analogas 100.000
500 Obligaciones y bonos a corto plazo 188.089
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
506 Intereses a corto plazo de empréstitos y otras emisiones analogas 100.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 82.000
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 18.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
506 Obligaciones y bonos a corto plazo (386.911 + 188.089) 575.000
509 Valores negociables amortizados 575.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
509 Valores negociables amortizados 575.000
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 7.500
(5.000 x 15 x 18%)
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 567.500

En el pago de la amortizacion se realiza la retencion sobre las primas (15 por titulo) ya que
constituyen un rendimiento del capital mobiliario sujeto a retencion.

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
177 Obligaciones y bonos 424.008
500 Obligaciones y bonos a corto plazo 424.008

Anotaciones contables del afio 20X1

En este ejercicio solamente proceden anotaciones contables similares a las efectuadas el 31 de
diciembre del ejercicio anterior por los intereses devengados, pago del cupon, primera amortizacion

RCyT. CEF, niims. 341-342, pags. 237-270 265



Sotero Amador Fernandez TECNICO DE HACIENDA

financiera y reclasificacion a corto plazo de la siguiente amortizacion considerando las lineas corres-
pondientes que se han obtenido en los cuadros de amortizacion calculados anteriormente.

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
661 Intereses de obligaciones y bonos 225.992
506 Intereses a corto plazo de empreéstitos y otras emisiones analogas 75.000
500 Obligaciones y bonos a corto plazo 150.992
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
506 Intereses a corto plazo de empréstitos y otras emisiones analogas 75.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 61.500
4751 | Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 13.500
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
506 Obligaciones y bonos a corto plazo (424.008 + 150.992) 575.000
509 Valores negociables amortizados 575.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
509 Valores negociables amortizados 575.000
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 7.500
(5.000 x 15 x 18%)
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 567.500
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
177 Obligaciones y bonos 467.060
500 Obligaciones y bonos a corto plazo 467.060

Anotaciones contables del aiio 20X2

Al igual que en el afio 20X 1 solamente procede realizar asientos similares el 31 de diciembre:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
661 Intereses de obligaciones y bonos 157.940
506 Intereses a corto plazo de empréstitos y otras emisiones analogas 50.000
500 Obligaciones y bonos a corto plazo 107.940
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Cuenta Denominacidn cuenta Debe Haber
506 Intereses a corto plazo de empreéstitos y otras emisiones analogas 50.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 41.000
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 9.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
506 Obligaciones y bonos a corto plazo (467.060 + 107.940) 575.000
509 Valores negociables amortizados 575.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
509 Valores negociables amortizados 575.000
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 7.500
(5.000 x 15 x 18%)
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 567.500
Cuenta Denominacidn cuenta Debe Haber
177 Obligaciones y bonos 517.021
500 Obligaciones y bonos a corto plazo 517.021

Contabilidad de «<PEREZSA»

La sociedad inversora adquiere 1.000 titulos en la emision que incluyen en la categoria de
activos financieros de «Inversiones mantenidas hasta el vencimientoy.

Las inversiones mantenidas hasta el vencimiento se valoraran inicialmente por su valor razona-
ble, que, salvo evidencia en contrario, sera el precio de la transaccion, que equivaldra al valor razonable
de la contraprestacion entregada mas los costes de transaccion que les sean directamente atribuibles.

1.000 x 100 % 90% + 50 = 90.050

En cuanto a su valoracion posterior, las inversiones mantenidas hasta el vencimiento se valo-

raran por su coste amortizado. Los intereses devengados se contabilizaran en la cuenta de pérdidas

y ganancias, aplicando el método del tipo de interés efectivo.

El tipo de interés efectivo para esta operacion —facilitado por el enunciado del ejercicio— se
obtiene a través del siguiente equilibrio financiero:

90.050 = 5.000 (I + i)' + 110.000 (1 + i)
Interés efectivo = 0,13334
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A partir del tipo de interés efectivo el cuadro de imputacion de los ingresos financieros y de
la amortizacidn es el siguiente:

Afio Caplta.l et Intereses Cobro Amortizacion Coste amortizado
periodo
1 90.050 12.008 5.000 -7.008 97.058
2 97.058 12.942 110.000 97.058 0
Anotaciones contables del aiio 20X0
1 de enero
Por la suscripcion de los titulos:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 90.050
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 90.050

31 de diciembre

Por el devengo de los intereses, cobro del cupdn y reclasificacion a corto plazo de los valores:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas 5.000
(1.000 x 100 x 5%)
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 7.008
Ingresos de valores representativos de deuda 12.008
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 4.100
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 900
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas 5.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
541 Valores representativos de deuda a corto plazo 97.058
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 97.058
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El enunciado sefiala que en este momento la cotizacion de los titulos es del 99 por 100 por lo
que no es necesario dotar deterioro, no obstante hay que sefalar que solamente procedera dotar dete-
rioro en el caso de que existiesen dudas sobre el cobro de los titulos a su vencimiento o bien un retra-
S0 en su cobro.

Anotaciones contables del aino 20X1
31 de diciembre

Por los intereses devengados, el cobro del cupén y de la amortizacion de los titulos:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas 5.000
(1.000 x 100 x 5%)
541 Valores representativos de deuda a corto plazo 12.942
Ingresos de valores representativos de deuda 17.942
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 4.100
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 900
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas 5.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta (1.000 x 15 X 18%) 2.700
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 102.300
541 Valores representativos de deuda a corto plazo 105.000

CASO PRACTICO NUM. 5

PRESTAMO HIPOTECARIO SISTEMA FRANCES

ENUNCIADO

El 1 de enero de 20X1 un banco concedid un préstamo hipotecario por el sistema francés al tipo
de interés anual de 6 por 100, obligandose el prestatario a pagar una anualidad de 13.887,22 euros
hasta la total cancelacion de la deuda.

El 1 de enero de 20X3, inmediatamente después de pagar la segunda anualidad, el capital vivo
es 134.876,12 euros.
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Sotero Amador Fernandez TECNICO DE HACIENDA

SE PIDE:

a) Numero de anualidades que quedan por pagar, indicando el dato adicional que se debera
utilizar de la tabla que se incluye a continuacion.

b) Capital que presto el banco en el momento inicial.

Datos adicionales:

1,06! = 1,06 1,06° = 1,42 1,06 = 1,90 1,06' = 2,54
1,062 = 1,12 1,067 = 1,50 1,062 = 2,01 1,06 = 2,69
1,06® = 1,19 1,06® = 1,59 1,068 = 2,13 1,06' = 2,85
1,06* = 1,26 1,06° = 1,69 1,06 = 2,26 1,06 = 3,02
1,06° = 1,34 1,06 = 1,79 1,06 = 2,40 1,062 = 3,21

SOLUCION Caso préactico num. 5

A) NUMERO DE ANUALIDADES QUE QUEDAN POR PAGAR

El equilibrio financiero que queda después de pagar la segunda anualidad es:

1 - 1,06™
0,06

134.876,12 = 13.887,22
Despejando en la expresion anterior:

n = 15 afios

B) CAPITAL QUE PRESTO EL BANCO EN EL MOMENTO INICIAL

El capital inicial que presto el banco en el momento inicial, sabiendo que la duracion de la
operacion es de 17 afios —2 que han transcurrido y 15 que faltan— es el siguiente:

1 - 1,067
0,06

C = 13.887,22

C = 145.500
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ecensiones Bibliogréficas

Principios bdsicos de fiscalidad internacional

Carlos Maria L6rez EspADAFOR
Marcial Pons, Madrid, 2010, 159 pags.

La monografia que hemos seleccionado en esta ocasion, escrita por el Catedratico de Derecho Fi-
nanciero y Tributario de la Universidad de Jaén, aparece estructurada en solo dos capitulos, dedicados al
enunciado, en primer término, de los pardmetros conceptuales y normativos de la fiscalidad internacional
y comunitaria, para abordar después la estructura del hecho imponible desde la perspectiva internacional.
Al final aparece reflejada la habitual relacion de bibliografia manejada.

El autor aclara que la finalidad de su trabajo ha consistido en intentar aportar un mayor orden en el
gran desarrollo que ido adquiriendo con el paso del tiempo la dimension internacional del tributo, procu-
rando alcanzar una vision constructiva y general frente al enfoque de las mas diversas cuestiones puntua-
les y problemas especificos, que solo vendrian a proporcionar la contemplacion de aspectos parciales de
la tributacion internacional y comunitaria.

Esta caracteristica distingue, desde luego, al libro que resefiamos de los muy numerosos estudios
aislados disponibles sobre dicha materia y puede resultar de gran utilidad para su manejo por los universi-
tarios, ahora que los nuevos planes de estudio se han implantado ya introduciendo en casi todos los casos
el necesario tratamiento de la fiscalidad internacional, que aparece asi como materia optativa en diferentes
grados o adquiere caracter obligatorio en postgrados que pretenden suministrar un conocimiento avanzado
y practico del conjunto de instituciones financieras.

Al principio se alude a la doble perspectiva que suele adoptarse para la contemplacion internacio-
nal del tributo, segun que se haga desde los tratados y convenios suscritos entre los Estados o desde el
Derecho comunitario europeo y, dentro de este, distinguiendo el conjunto de disposiciones contenidas en
los tratados —Derecho originario— de los actos normativos derivados que inciden sobre variados campos
(armonizacion de legislaciones nacionales, recursos tributarios de la Union Europea, cooperacion entre
Administraciones fiscales de los Estados miembros).

Después se pasa revista a algunas conceptuaciones sobre el Derecho internacional tributario, de-
teniéndose en la distincion entre normas nacionales e internacionales: «si las normas de los tratados in-
ternacionales en materia tributaria se convierten en Derecho interno, debemos preguntarnos qué sentido
tiene mantener la distincion entre Derecho internacional tributario y Derecho tributario internacional.
El calificativo de internacional del primero encuentra su legitimacion en el origen de la norma; aunque
las normas de los tratados internacionales se convierten en Derecho interno, su origen es internacional,
mientras que las normas de Derecho tributario internacional tienen un origen interno. Y estas ultimas en-
cuentran la legitimacion del calificativo de internacional en la naturaleza del ambito sobre el que inciden.
Tal ambito esta constituido por la fiscalidad de las manifestaciones de riqueza transnacionales, que sirven
con el trafico internacional de mercancias, capitales y sujetosy.

También se observan diversas teorias sobre la soberania, concepto que a pesar de lo discutible que
resulta en relacion con el «Poder Tributario» en el plano interno, sigue conservando virtualidad respecto
del fenomeno tributario internacional, donde se presenta como uno de los elementos esenciales del Estado
como sujeto de Derecho internacional, aunque también haya ido evolucionando, limitandose y hasta divi-
diéndose, como lo prueba la atribucion del ejercicio de competencias constitucionales a una organizacion
internacional como la Unioén Europea (art. 93 CE).
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Después de comentar diversas concepciones de autores que vinculan o no el concepto de poder tribu-
tario del Estado a la idea de soberania, observa Lopez Espadafor cuales pueden ser las fuentes de limitacion
que el Estado encuentre para ejercer sus competencias sobre su propio territorio (tratados internacionales,
integracion en organizaciones supranacionales...) y luego presta atencion al concepto de extraterritorialidad
(embajadas, misiones diplomaticas...), planteandose también los fundamentos de la cooperacion internacional
(sobre todo en el intercambio de informacion y comprobacion, asi como en materia de recaudacion) para
aplicar de manera efectiva los tributos, dada la ineficacia del poder tributario del Estado fuera de su territorio,
so pena de incurrir en un ilicito internacional. Asi, «cuando se ejecutan o ponen en practica los mecanismos de
cooperacion en materia de territorialidad en sentido formal, el poder tributario estatal que se ejercita es el del
Estado cuyos 6rganos acttan, o sea, el del Estado al que se pide la cooperacion y no el del Estado que la pide;
Estado, este ultimo, que es el titular de la pretension tributariay.

El autor de la monografia que comentamos resalta que no existe un principio o norma de Derecho
internacional general que prohiba que un Estado coopere con otro en la aplicacion de los tributos de este
ultimo y que realice para ello actos en su territorio, pero tampoco existe una obligacion de que los Estados
colaboren para aplicar y recaudar tributos extranjeros.

Tras efectuar una breve confrontacion de las situaciones de doble imposicion internacional e inter-
na, con la que se cierra el primer capitulo, se inicia la consideracion de la estructura del hecho imponible
desde la perspectiva internacional. Aqui se senala la necesidad de reelaboracion de ciertas categorias a la
luz de la evolucion de la dimension internacional del tributo, centrandose en la especie mas importante, el
impuesto, y analizando el elemento subjetivo del hecho imponible en su dimension practica mas actual.

Previamente se observan los diversos aspectos que, de acuerdo con la doctrina mas clésica, entran
dentro del elemento objetivo del hecho imponible (aspectos material, temporal, espacial y cuantitativo),
poniendo de manifiesto las posibles consideraciones territoriales en relacion con los mismos. En este te-
rreno es el elemento espacial el que cobra mayor importancia por delimitar el espacio en que se debe dar
el acto o situacion consistente en el aspecto material para que se pueda entender realizado el presupuesto
de hecho, aunque, como sefiala el autor, circunstancias territoriales se pueden dar tanto en relacion con el
elemento objetivo, como en relacion con el elemento subjetivo. También se alude a los puntos de conexion
con el territorio para la sujecion al poder tributario del Estado y que son muy diversos, al depender de la
manifestacion de riqueza que se grava, del tipo de tributo, de los posibles limites juridicos existentes y de
las opciones de politica socioeconomica que adopte el legislador tributario.

Loprez EsPADAFOR entiende que la descripcion del sujeto pasivo del tributo deberia limitarse a la
regulacion de los aspectos subjetivos de este que no consista en un simple enunciado de las cualidades
necesarias para que ese sujeto pueda realizar el presupuesto de hecho, manteniendo una linea de division
que quiere ser mas clara que la que se ha venido empleando hasta ahora para fijar los respectivos cometi-
dos del sujeto pasivo y el elemento subjetivo del hecho imponible.

En este ultimo se apunta la distincion entre las posiciones activa y pasiva, asi como a la conve-
niencia de distinguir los componentes personal (nacionalidad), territorial (residencia) y «profesional»
(ocupacion) de dicho elemento, ejemplificando con diversas figuras impositivas.

El libro termina con una serie de consideraciones sobre el principio de generalidad tributaria con-
sagrado en el articulo 31.1 de nuestra Constitucion —se trata de apreciar si del Derecho constitucional
derivan limites de fiscalidad internacional—y con la adopcion de una perspectiva metajuridica que explica
brevemente las influencias que derivan de motivaciones de politica econémica y razones de equidad en la
eleccion de una determinada regulacion de la territorialidad del tributo.

Miguel Angel Martinez Lago
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