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. 37/2008
LA POSIBLE DESAPARICION DEL IMPUESTO SOBRE

SUCESIONES Y DONACIONES Y SU INTEGRACION EN LA
IMPOSICION SOBRE LA RENTA

JESUs QUINTAS BERMUDEZ
Profesor de la Universidad de Alcala (Madrid).
Inspector de Finanzas del Estado (excedente)

AL hilo de la polémica suscitada por el establecimiento por diversas comunidades auto-
nomas de reducciones y bonificaciones del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
que el autor encuadra dentro de las politicas de tax shopping, el trabajo analiza las
razones de la resistencia social a esta figura que subyace en estas medidas.

A partir de aqui, el autor da un paso mas y propone la plena integracion de las adqui-
siciones lucrativas en el hecho imponible de la imposicion personal sobre la renta,
desarrollando en profundidad las implicaciones técnicas y normativas de tal propuesta,
asi como sus efectos sobre la recaudacion y las medidas de redistribucion recaudatoria
precisas.

Incluso en el supuesto de que la propuesta de plena integracion no fuese aceptada,
el autor sugiere una serie de modificaciones en la actual regulacion, para mitigar las
desigualdades actualmente existentes y lograr un mayor grado de integracion real con
las restantes figuras impositivas de imposicion sobre la renta.

Palabras clave: impuestos, reformas tributarias, integracion impositiva y sucesiones.
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1. ENCRUCIJADA ACTUAL

En los ultimos afios ha surgido un amplio debate acerca del mantenimiento o supresion del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD). Visto desde nuestro pais y con la peculiar perspec-
tiva que supone el que, de hecho, se trate de un impuesto de ambito regional, en lugar de estatal (como
ocurre en la mayor parte de los paises), parece que se trata de un mero fenémeno de fax shopping
(vid. 1.2, mas adelante). Sin embargo, ello no debe hacernos perder la perspectiva de que se trata de
un debate mas global: la conveniencia de mantener esta figura, atendiendo tanto a su impacto recau-
datorio como a su adecuacion a los fines extrafiscales pretendidos y, por lo tanto, a una evaluacion
de su equidad economica y social. De todo ello, debiera alcanzarse una conclusion en términos de
justicia y eficacia que debiera conducir, coherentemente, a una decision politica.

Obviamente, la decision puede ser la supresion o el mantenimiento del ISD. Si se opta por la
supresion, ha de analizarse la forma de realizar esta considerando los efectos inducidos sobre la equi-
dad, coherencia y suficiencia del resto del sistema fiscal (analisis que parece haberse obviado hasta
la fecha). Si se opta por el mantenimiento, la propia existencia del debate debe llamar la atencion
sobre los defectos de la actual situacion que han originado en gran medida el mismo, que habria que
tratar de corregir.

Si bien el presente trabajo trata de mantenerse en todo momento en el plano técnico, sin otro
condicionamiento ideoldgico que el de la aceptacion de la propiedad privada y de la libertad individual
y la necesidad de reglas de comportamiento social mayoritariamente adoptadas y efectivamente apli-
cadas, en esta primera parte se exponen los factores que, en mi opinidn, permiten alcanzar la conclu-
sion previa a la decision politica. Aunque intentaré actuar con ecuanimidad, no puede descartarse que
algunos razonamientos puedan estar tefiidos de subjetividad, por lo que de antemano me disculpo.

1.1. Resena historica.

La propia denominacion que todavia se utiliza con relativa frecuencia («derechos reales») pone
de manifiesto el origen de esta figura impositiva y su entronque comiin con el Impuesto de Transmi-
siones Patrimoniales en el «impuesto del sello real» que necesariamente figuraba antiguamente en
toda cédula de otorgamiento o reconocimiento de titulos y propiedades. Bajo tal encuadre, la tribu-
tacion de la adquisicion de riqueza se regulaba de manera sustancialmente uniforme y se configura-
ba como una imposicion sobre el trafico juridico.
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Solo en la segunda mitad del siglo XX se produce en Espafia el cambio de ubicacion del ISD
al ambito de la imposicion directa, consolidandose asi el primer paso de su integracion en la impo-
sicion sobre la renta, al establecerse la no consideracién como incremento de patrimonio de las adqui-
siciones sujetas a ISD, y la consideracion como valor de adquisicion a efectos de la imposicion sobre
la renta del valor establecido en el ISD, como figura expresado en los apartados 2 y 7 del articulo 20
de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, por la que se reformaba el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (IRPF).

Un siguiente paso del proceso de integracion se produce a través de la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, que todavia regula actualmente el ISD, ya que, al establecer que recae inicamente sobre
las adquisiciones lucrativas realizadas por personas fisicas, produce la integracion en el Impuesto
sobre Sociedades (IS) de las adquisiciones lucrativas realizadas por entidades.

Por lo tanto, en la actualidad el ISD ha sido suprimido respecto de las entidades, integrandose
totalmente en el IS, mientras que se mantiene, siguiendo un esquema tradicional, respecto de las per-
sonas fisicas.

1.2. Justificacion: revision critica.

Al margen de que la figura viniera existiendo, aunque de forma fragmentaria, con anterioridad.
La generalizacion conceptual y espacial del ISD esté estrechamente ligada al surgimiento de las doc-
trinas sociales en el siglo X VIII, al mismo tiempo que el surgimiento de una imposicion general sobre
la renta y el debate sobre la progresividad y la redistribucion. De hecho, la progresividad y la redis-
tribucion aparecen constantemente en la justificacion del ISD, de forma directa e indirecta.

No siendo este el momento oportuno para abordar una exposicion y critica de las teorias y argu-
mentos vertidos a lo largo del tiempo sobre estas materias (que, por otra parte, pueden encontrarse en
obras generales sobre Hacienda Publica), me limitaré a examinar los argumentos, positivos y negativos,
mas habitualmente expuestos en relacion con la justificacion, ventajas e inconvenientes del ISD.

A) Redistribucion de riqueza.

Se trata de la justificacion mas tradicional del ISD: evitar una excesiva concentracion de rique-
za en un grupo relativamente reducido de personas, ya que ello crearia situaciones de mayor des-
igualdad. El trasfondo colectivista de este argumento hace que entre en conflicto con un modelo de
organizacion social basado en hacer compatible la igualdad de derechos (y de obligaciones) de todos
los individuos con el reconocimiento de la libertad individual y de su obligado corolario econdmico,
la propiedad privada.

Desde la premisa del modelo de organizacion social sefialado, las principales criticas a esta
justificacion pueden resumirse:
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a) Se trata de una justificacion ideoldgica, y no econdémica.

b) La decision sobre el nivel «aceptable» de desigualdad resulta arbitraria y no tiene en cuen-
ta la utilizacion y utilidad social de los bienes cuya adquisicion se grava.

¢) Si el ISD pretende corregir una distribucion «inadecuada» de la riqueza, quiere decir que
tal inadecuacion se ha producido, sin haberse corregido con anterioridad.

d) Dependiendo del nimero de herederos, normalmente el propio mecanismo de la herencia
produce una redistribucion de riqueza en lotes mas pequefios.

e) El gravamen no implica necesariamente una redistribucion de la riqueza, sino una mera
transferencia de parte de ella al Fisco, sin que haya de revertir directa y necesariamente
sobre otros ciudadanos.

f) El desmembramiento de la titularidad de bienes explotados o mantenidos conjuntamente
puede implicar mayores costes que beneficios sociales.

g) La existencia del gravamen puede modificar los comportamientos individuales en relacion
con los estimulos al trabajo, la inversion, el ahorro y el consumo.

h) La riqueza no es el unico motivo de desigualdad: las relaciones sociales, la educacion y las
aptitudes innatas (y, por descontado, la suerte/desgracia) originan también desigualdades
de todo tipo, y también econdémicas.

B) Gravamen complementario.

En buena medida, viene a ser una reformulacion de la justificacion anterior, ya que se basa en
la idea de que viene a complementar la tributacion previamente soportada sobre el ahorro y/o el patri-
monio.

Quiza por ello, la primera objecion es muy similar a una de las anteriores: ello presupone
aceptar que la tributacion ordinaria es imperfecta, lo cual sin duda es cierto, dada la disparidad
de tributacion de las diferentes formulas de ahorro, tanto en renta como en patrimonio. Pero, pre-
cisamente por ello, no parece que el remedio adecuado sea un impuesto que recae de manera
indiscriminada (sin perjuicio de lo que luego se dira sobre la heterogeneidad valorativa) sobre la
totalidad de los bienes recibidos, y cuya recaudacion depende (otra desigualdad) de la mayor o
menor extension de la vida del causante, y no tiene en cuenta la tributacion previamente sopor-
tada.

Para una mejor comprension, imaginense dos patrimonios, de igual importe y composicion:
en un plazo de, por ejemplo, 50 afios, el patrimonio (A) se ha transmitido solo una vez por herencia,
mientras que el patrimonio (B) se ha transmitido 5 veces. El patrimonio (B), sin otra justificacion
que la menor duracion de la vida de la familia a la que pertenece, habra soportado una carga fiscal
aproximadamente 5 veces superior al patrimonio (A).
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C) Progresividad.

Partiendo de la premisa de que la herencia (o, en su caso, la donacidon) supone una adquisicion
de riqueza (renta) y que, como tal, pone de manifiesto una capacidad econémica, el gravamen per-
mite introducir una mayor progresividad en el sistema fiscal.

Como puede apreciarse, este razonamiento parte ya de considerar el ISD como un gravamen
sobre la renta, aunque con una regulacion diferenciada. Ahora bien, si se trata de un gravamen sobre
la renta no puede mantenerse al margen de la evolucion de los modelos de imposicion sobre la renta.
Por citar solo algunos aspectos: reduccion del nimero de tramos y del tipo marginal maximo, mode-
racion de la progresividad, tendencia al gravamen proporcional del ahorro, mecanismos de correccion
de la doble imposicion.

Esta claro que resultaria mas facil este acompasamiento si, simplemente, el gravamen suceso-
rio y donatorio formara parte, a todos los efectos, del IRPF, como ya lo hace en relacion con las enti-
dades.

Ateniéndonos al caso concreto del ISD espaiiol, si de algo no se le puede acusar es de falta de
progresividad, sino, por el contrario, de hiperprogresividad, toda vez que la aplicacion conjunta de
la propia progresividad de la tarifa con los multiplicadores por la consideracion del patrimonio pre-
existente del adquirente y de su relacion familiar con el transmitente, da lugar a que la cuota integra
contenga tres factores de progresividad, cuyas resultantes se muestran a continuacion:

Grupo de parentesco
Patrimonio preexistente 2 =
IyIl 111 v
Desde Hasta coeficiente |t. min/t. max| coeficiente |t. min/t. max| coeficiente |t. min/t. max
7,65% 12,15% 15,30%
0,00 402.678,11 1,0000 1,5882 2,0000

’ ’ ’ 34,00% ’ 54,00% ’ 68,00%
8,03% 12,76% 16,07%

402.678,12 |2.007.380,43| 1,0500 i 1,6676 ’ 2,1000 ?
? ’ ’ 35,70% ’ 56,70% ? 71,40%
8,42% 13,37% 16,83%

2.007.380,44 4.020.770,98| 1,1000 > 1,7471 ’ 2,2000 ?
? ’ ’ 37,40% ’ 59.,40% ? 74,80%
9,18% 14,58% 18,36%

4.020.770,99 delant 1,2000 > 1,9059 ’ 2,4000 ’
77 | enadelante ) 5 40,80% : 64,80% ’ 81,60%

Es decir, que sin considerar los efectos de las reducciones fijas, el ISD espaiiol presenta un factor
de progresividad nominal (tipo méaximo/tipo minimo) del 10,67; incluso atendiendo exclusivamente a
la estructura de la tarifa, el factor de progresividad es de 5,33, que se mantiene inalterado desde 1987.

La evolucion y situacion del IRPF son bien diferentes. Partiendo de la Ley 44/1978, en ese
momento el factor de progresividad nominal de su tarifa se situd en 3,73, que se fue reduciendo
en la medida en la que se produjeron elevaciones del tipo minimo manteniendo constante el tipo
maximo; en 1996, el factor era 2,8. Antes de la Gltima reforma de 2006, se habia elevado hasta 3,0
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y, tras dicha reforma, se ha visto reducido hasta el 1,75, el valor mas bajo en todo el periodo
1978/2007.

El olvido del ISD en todas las reformas de la imposicion sobre la renta no puede ser mas evi-
dente, conduciendo a una divergencia cada vez mayor, no por inadvertida menos grave.

D) Confiscatoriedad.

Este aspecto se mueve entre dos posturas extremas. De un lado, la de quienes opinan que un
impuesto solo puede ser considerado confiscatorio cuando alcanza o rebasa el 100% de la manifes-
tacion de capacidad econdmica gravada, si se trata de impuestos directos, mientras que no habria
limite de tipo para los impuestos indirectos. De otro lado, la de quienes consideran que, en general, resul-
ta confiscatorio cuando el Fisco obtiene mas que el propio contribuyente y que, en particular, resulta
confiscatorio cualquier gravamen sobre una manifestacion de capacidad econdomica previamente
gravada (lo que implica el reconocimiento mediante exencion de cualquier situacion de doble impo-
sicion); ha de advertirse, siquiera sea por su valor simbolico, que el limite del 50% ha sido recono-
cido por el Tribunal Constitucional Aleman, mientras que nuestro TC se muestra reacio a establecer
un limite claro y, desde luego, no se opone a la existencia de tipos impositivos superiores.

En cualquier caso, resulta dificil asumir racionalmente que un gravamen que supera el 80%
de la riqueza obtenida, especialmente en los supuestos de herencia, no constituye una confiscacion
«de factoy, especialmente si se tiene en cuenta:

» Por distante que esté el adquirente respecto del transmitente, no lo estara mas que la propia
Hacienda (que ya se ha cobrado previamente su parte en el proceso de adquisicion y man-
tenimiento de riqueza por el transmitente); por lo que resulta inequitativo que Hacienda se
lleve mas de 4 veces mas que el adquirente. Si se considerase al adquirente y a Hacienda
igualmente distantes, no parece que esta debiera llevarse mas de la mitad.

» Laeventualidad de cualquier interés por aplazamiento, recargo o sancion, por minimos que
sean, conducira a una confiscacion efectiva no solo de todo lo adjudicado por el adquiren-
te, sino que incluso producira un empobrecimiento adicional de este.

E) Heterogeneidad valorativa.

Cada vez que en la literatura hacendistica o en la normativa o jurisprudencia tributaria apare-
cen términos como «valor objetivo» o «valor real», el lector avisado sabe que ello se traduce en la
practica en valores establecidos subjetivamente por la Administracion tributaria, en no pocos casos
de forma discrecional, resultando luego de dudoso éxito los intentos de combatirlos por parte del
contribuyente. Incluso, en ocasiones, se ve sumido en la perplejidad por habiles disquisiciones judi-
ciales sobre la distincion entre ambos términos que nadie habria imaginado; en otras ocasiones, el
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legislador extiende su velo sanador sobre la préctica de establecimiento de valoraciones en masa, a
partir de un dato, sobre el que ya no se permite debatir al contribuyente, tan poco adecuado para
conocer el valor actual de un bien como puede ser el valor catastral fijado varios aflos antes.

Con todo, ha de comprenderse la dificultad que entrafa la valoracion de un conjunto hetero-
géneo de bienes, en cuanto a su naturaleza, transmisibilidad, existencia o no de mercados organiza-
dos, posibilidad de obtener precios de referencia o comparables, etc. Es por ello que no queda mas
remedio que entrar en una casuistica valorativa, lo que conduce, casi inevitablemente, a una situacion
de heterogeneidad valorativa: es decir, no puede garantizarse que patrimonios iguales tributen en
igual medida, ni que un patrimonio superior tribute en mayor medida que otro inferior, dependiendo
de la composicion de cada patrimonio.

Puede argumentarse que el mismo problema se plantea en relacion con el Impuesto sobre el
Patrimonio (IP), aunque la contrarréplica es facil: la extension de un problema no hace que deba res-
tarsele importancia, sino probablemente todo lo contrario. Por otra parte, la diferencia de tipos nomi-
nales hace que el problema sea menos perceptible en IP, al margen de la critica radical que supone
la extendida demanda de supresion también de ese impuesto.

F) Enajenacion forzada.

Sin duda esta es una de las primeras y principales criticas del ISD y, en buena medida, subya-
ce en las justificaciones de esta figura basadas en la redistribucion.

Dado que no es habitual que un patrimonio se encuentre invertido de manera principal en dine-
ro, sino en inmuebles, negocios, valores y activos sin liquidez inmediata, el pago del ISD conlleva
bien la utilizacion de patrimonio preexistente del heredero, bien la venta o enajenacion de parte del
patrimonio recibido. Sin embargo, esta enajenacion forzada puede ser contraria a la l6gica econdomi-
ca o conducir a la obtencion de precios inferiores, en virtud de la inmediatez del pago del impuesto.
Es por ello que hay quien afirma que el ISD resulta equivalente a una expropiacion, pero que ni
siquiera se realiza a favor de los intereses generales, sino a favor de quienes estan en condiciones de
adquirir ventajosamente los bienes puestos a la venta por los herederos.

G) Intromision en el ambito individual.

Ya se ha comentado que uno de los factores que conducen a la hiperprogresividad del ISD es
el grado de parentesco, al que ha de unirse la del nimero de herederos, forzosos o por decision del
testador.

En su configuracion actual, el ISD discrimina a las familias con menor niimero de descendien-
tes directos y, de manera especial, a todos aquellos causantes sin descendientes ni ascendientes direc-
tos. De esta forma, no solo se hace que factores tales como la salud o las desgracias «entren»

10 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 303



ISD: ¢ SUPRESION O REVISION? Jesus Quintas Bermidez

indirectamente en la herencia, sino que también se condicionan decisiones individuales que, con fre-
cuencia, corresponden al ambito de la intimidad.

Un caso particular es el de la inexistencia de descendientes o ascendientes directos. La deci-
sion mas logica es que el testador instituya como herederos a parientes colaterales o, incluso, a per-
sonas con las que le unen lazos de simpatia, amistad o agradecimiento, o por razones de pura
filantropia. Sin embargo, en todos estos casos, tal como se ha podido apreciar en la exposicion de la
carga nominal realizada anteriormente, estas decisiones, incluso si son practicamente inevitables,
resultan penalizadas gravemente por el ISD.

H) Discriminacion respecto de las entidades.

Ya se ha sefialado antes que, en el caso de las entidades, ya se ha producido la plena integra-
cion en el ambito del IS de las adquisiciones lucrativas.

Ello implica que respecto de las entidades, el gravamen resulta estrictamente proporcional, sin
que se vea afectado por ninguna de las circunstancias que configuran la hiperprogresividad del ISD:
cuantia de la adquisicion, parentesco o vinculacion, y patrimonio preexistente. Solo la tipologia de
la entidad adquirente determina la aplicacion de un tipo impositivo menor o mayor, que en ningun
caso rebasa (en 2008) el 30%. Este tipo impositivo es inferior a cualquiera de los tipos nominales
maximos, tal como puede apreciarse en el cuadro antes expuesto. Incluso haciendo referencia a los
tipos impositivos del IS existentes hasta 2006 (35%, el tipo general), solo en un caso el tipo maximo
del ISD resulta ligeramente inferior: cuando el patrimonio preexistente es inferior a 403.000 euros.

Esta situacion resulta dificilmente justificable, ya que hace de mejor condicion a una entidad
mercantil que a la familia y, sin duda, puede conducir, a medio o largo plazo, a alterar las decisiones
sobre la utilizacién y organizacion del patrimonio al margen de las convicciones personales y de
consideraciones de eficiencia.

1.3. Tax shopping: ventajas e inconvenientes.

El fenomeno del tax shopping irrumpid con fuerza en la década de los ochenta, principalmen-
te en el ambito del IS. Basicamente, consistia en la utilizacion del IS como un factor para que las
empresas ubicasen sus inversiones, su actividad y/o su domicilio en un territorio determinado, bus-
cando la optimizacion de su beneficio neto (después de impuesto).

En una visién mas profunda, puede apreciarse que este planteamiento se asienta sobre dos
ideas nada nuevas:

* El impuesto es una cuota o precio que debe pagarse por la adquisicion de las ventajas juri-
dicas, sociales y econdmicas que supone la pertenencia a una sociedad (teoria roussoniana
del «contrato social»).
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+ Para un nivel dado de ventajas, la decision mas eficiente del contribuyente es aquella que
minimice su precio (teoria del homo oeconomicus).

Personalmente, no creo que sea cierto que los impuestos se fijan para cubrir el nivel decidido
de gasto, sino todo lo contrario: conocida la recaudacion tributaria previsible, se parte de ella como
nivel (por lo general minimo) de gasto, buscando, y disputando, el acceso a estos recursos, sin tener
directamente en cuenta las verdaderas preferencias sociales (por ejemplo, cuantiosos gastos de repre-
sentacion y propaganda, desatendiendo la cobertura de funciones asistenciales).

Por lo tanto, mi desconfianza en el autocontrol de las finanzas publicas por la via de la gestion
cuidadosa del gasto me lleva a saludar con esperanza esta via indirecta hacia una mayor racionalidad
por la via de la reduccion de los impuestos que conlleva, por razones de emulacion y competencia, el
proceso de tax shopping. Y, ademas, en el caso concreto del ISD puede ser el impulso final para su
revision o supresion.

Dicho esto, no considero que el actual proceso de tax shopping que, como consecuencia de su
consideracion «de facto» como un impuesto autonéomico y el papel relativamente secundario en la
financiacion autonoémica, se esté desarrollando correctamente, acertando a sefialar los siguientes pro-
blemas o defectos:

A) «Reforma estadistica».

Se supone que las reformas tributarias responden a un conjunto de consideraciones basadas
tanto en la suficiencia recaudatoria como en la busqueda de determinados efectos econémicos, y
en la superacion de defectos y problemas detectados en la regulacion reformada, tratando de
alcanzar una mas justa distribucion de las cargas generales entre los contribuyentes, presentes y
futuros.

En la practica, sin embargo, este planteamiento politico-social se ve frecuentemente supe-
rado por un planteamiento basado en las denominadas «teorias cinicas de la imposiciony», segin
las cuales el impuesto se establece no tanto para ser justo como para recaudar lo que se ha deci-
dido a nivel politico. De esta forma, las reformas se basan no tanto en consideraciones de justicia
distributiva, como en lograr la mayor rentabilidad politica con el minimo coste recaudatorio, con
lo que los defectos y desigualdades del sistema tributario no solo no se corrigen, sino que, con
frecuencia, se amplian.

En el caso concreto del ISD, puede plantearse esquematicamente como una reforma del
«95/5»: el 95% de los expedientes aporta el 5% de la recaudacion; por lo tanto, el coste de «eli-
minar» ese 95% de expedientes solo tiene un coste del 5% en términos de recaudacion y, para ese
95%, la medida puede presentarse como una supresion del impuesto. Logicamente, los porcenta-
jes pueden ser diferentes en cada caso concreto, pero el disefio de la medida a partir de las esta-
disticas recaudatorias es el mismo.
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B) llusion recaudatoria.

Un corolario del planteamiento recogido en el punto anterior es que los recursos administrati-
vos disponibles existentes pueden concentrarse en el 5% restante de expedientes, que aporta el 95%
de la recaudacion, con la finalidad nada encubierta de incrementarla.

Al mismo tiempo, en la medida en la que exista la posibilidad de desplazarse hacia las zonas
con una tributaciéon mas reducida, se produce un incremento recaudatorio «gratuito», por la afluencia
de nuevos contribuyentes (con posibles efectos inducidos sobre otros ingresos tributarios).

Por lo tanto, sin una supresion global efectiva del impuesto, cabe dudar de la sinceridad de la
oferta de una reduccion efectiva del nivel impositivo.

Por otra parte, es probable que la mejora recaudatoria que inicialmente produce la medida sea
solo una ilusion temporal, ya que:

» La recaudacion que pueda proporcionar el 5% restante de expedientes tiene necesaria-
mente un limite que se alcanzara en un plazo relativamente corto; a partir de ese momen-
to, la recaudacion se estancara, a expensas del efecto riqueza vinculado a la evolucion
econdmica.

* En algin momento, el proceso de tax shopping se generalizara, hasta llegar a un punto en
el que las diferencias sean poco significativas, por lo que el ritmo de afluencias se ira ralen-
tizando hasta detenerse.

C) Mayor discriminacion.

Las «reformas estadisticas» corren el riesgo de acentuar la dualizacion de la politica fiscal
(unos pagan impuestos; otros reciben las prestaciones y contribuyen decisivamente a decidir los
impuestos que no pagan).

En el planteamiento esquematico expuesto, queda claro que el 5% excluido de la reforma ve
incrementada la desigualdad y demas efectos negativos del ISD. Ademas, cualquier justificacion
basada en mejorar la progresividad del sistema tributario o la distribucion de la riqueza queda caren-
te de fundamento, toda vez que, al estar basada la reforma, en todo o en parte, en la situacion de
parentesco, ocurre que patrimonios mayores soportan una tributacion insignificante, mientras que
patrimonios incluso modestos soportan tributaciones claramente superiores a las del IRPF, por poner
una referencia.

Si se repasan los demas puntos de critica del apartado anterior, se comprueba que, por lo
general, las medidas adoptadas hasta la fecha no solo no corrigen, sino que acentian los defectos
del ISD.
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D) Erosion de bases del IRPF.

Antes del actual proceso de tax shopping, podia existir una tendencia hacia la minoracion de
las bases del ISD, siquiera fuera para minimizar la necesidad e impacto de las enajenaciones forza-
das. En una vision global del sistema tributario, esta erosion se ve compensada por el hecho de que
la base del IRPF se determina en funcion de la del ISD, por lo que puede afirmarse que lo que no
tributa por ISD, tributa por IRPF (dejando al margen los eventuales «arbitrajes» por diferencia de
tipos impositivos).

En los casos en los que el fax shopping se haya orientado hacia la reduccion proporcional en
base, o la bonificacion en cuota (incluso si se hubiera establecido un limite maximo), de forma que
la tributacion efectiva por ISD se sitlie en un nivel claramente inferior al tipo correlativo en IRPF (en
la actualidad, el aplicable a las rentas del ahorro, 18%), no resulta descabellado suponer que habra
una tendencia a elevar las bases declaradas en ISD, incluso por encima del valor esperado de venta
en un momento posterior. Si, como también es de suponer (por tratarse de una reforma estadistica
del tipo 95/5 y porque, aunque minima, implicaria una menor recaudacion), no se corrigen a la baja
estas valoraciones, se producira necesariamente una erosion de las rentas tributables por IRPF, que
puede resultar significativa. Este efecto tal vez no se aprecie en los primeros afios, pero parece inevi-
table a medio plazo.

2. INTEGRACION PLENA EN LA IMPOSICION SOBRE LA RENTA GENERAL

Del andlisis desarrollado en la seccion anterior se desprende que, si bien es cierto que el ISD
en su configuracion actual presenta notorios defectos que hacen indispensable su replanteamiento,
la via de la «seudo-supresion» emprendida a través de las medidas autonoémicas de tax shopping
tampoco resultan ser la solucién mas adecuada, aun cuando suponen el reconocimiento politico de
la impopularidad y rechazo crecientes de esta figura.

La solucion debe partir de un analisis de los elementos de critica, tanto los expuestos como
otros que pudieran anadirse y que no solo los supere en la medida de lo posible, sino que ademas
ahonde en la integracion del sistema tributario en su conjunto y, en particular, de la imposicion sobre
la renta.

2.1. Planteamiento general.

Algutn lector habra echado en falta, en la revision critica de la justificacion del ISD, una alu-
sion al argumento de la gratuidad, salvo de manera indirecta. En sintesis, este argumento invoca que
puesto que el heredero adquiere lo heredado sin que le cueste nada, es 16gico que el Fisco tenga dere-
cho a gravar esta incorporacion neta de riqueza.
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Ciertamente, no resulta dificil advertir lo arriesgado de esta tesis precisamente en contra de la
Hacienda, si se considera que existe una percepcion bastante extendida, especialmente como conse-
cuencia de la «dualizacion» a la que antes se ha hecho referencia, de que existe una desproporcion
entre lo que se paga por impuestos y lo que se recibe en servicios publicos efectivos. Mas aun, esta
justificacion debiera conducir a prohibir el establecimiento de cargas impositivas nominales supe-
riores al 50% de la adquisicion.

En realidad, tanto esta justificacion como bastantes de las anteriormente expuestas parten
de una confusion entre renta y patrimonio, ya que, si bien se parte de una nociéon general de ren-
ta en la que se incluyen las adquisiciones lucrativas, las justificaciones aparecen basadas prefe-
rentemente en una asimilacion a la imposicion patrimonial. Sin embargo, en los paises, casi todos,
en los que no existe imposicion patrimonial, también se someten a tributacion las adquisiciones
lucrativas.

Por otra parte, debe recordarse lo ya expuesto anteriormente sobre la inequidad de que un mis-
mo patrimonio soporte, en un periodo de tiempo determinado, varias veces el gravamen, mientras
que otro de igual valor lo soporte solo una vez.

Lo cierto es que, de ser posible, la riqueza no se destruye voluntariamente ni desaparece por
el mero hecho del fallecimiento de su titular; se trata, simplemente, de adjudicarla al nuevo titular
(sucesor), pero ello no supone la aparicion ex novo ni de una nueva renta, ni de una nueva riqueza,
sino solo una transferencia, un mero cambio de titularidad. En este sentido, puede resultar ilustrativo,
e indicativo, el tratamiento de la sucesion de empresa, especialmente en los procesos de fusion y
escision.

Pues bien, considerando que lo tnico que ocurre es la imprescindible sucesion en la titularidad
de una renta acumulada (patrimonio), ya previamente sometida a tributacion hasta el limite de la
inversion realizada (coste de adquisicion), la propuesta no puede resultar mas evidente y puede expre-
sarse asi:

«Debe suprimirse el ISD, integrando los bienes adquiridos en el patrimonio del sucesor por el
coste de adquisicion para el testador, determinandose la ganancia o pérdida patrimonial cuando se
produzca la enajenacion efectiva, por diferencia entre el valor de la enajenacion y el coste de adqui-
sicion heredado.»

Sin duda, una primera reaccion en defensa del statu quo es que no se trata de una propuesta
sencilla, sino una solucién simplista, que no ha tenido en cuenta la casuistica que contiene la norma-
tiva. Ahora bien, en cualquier decision de reforma, el principio inspirador debe ser sencillo, sin per-
juicio de que su desarrollo normativo contemple los supuestos y situaciones particulares precisos,
aunque procurando que ello no suponga una forma de revivir las situaciones que precisamente se
trata de superar y que originaron la reforma.

En cualquier caso, se pasa revista a los aspectos que se han considerado mas caracteristicos.
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2.2. Determinacion y divisién de la herencia.

Lo primero que ha de tenerse en cuenta es que los problemas relativos a la determinacion de
herederos, determinacion del caudal relicto y adjudicacion de las porciones hereditarias son esencial-
mente cuestiones civiles, que, bajo el principio de «integracion por traspaso», se dilucidaran en ese ambi-
to, limitandose el tratamiento inicial en el &mbito tributario a recoger el reparto establecido en el
ambito civil, bien por acuerdo de los interesados, bien seglin la decision judicial correspondiente.

De esta forma los supuestos de indeterminacion de herederos, herencia pendiente o litispen-
dencia resultan irrelevantes fiscalmente, al desaparecer la imperiosidad de la liquidacién por ISD y
las consiguientes enajenaciones forzosas.

Probablemente, se planteara una nueva situacion, como consecuencia del impuesto diferido.
En efecto, es muy posible que porciones hereditarias consideradas de igual valor (o de valor propor-
cionado, en funcidn de las disposiciones testamentarias) comporten, sin embargo, costes de adquisi-
cion heredados diferentes; en tales casos, resulta logico que los sucesores acuerden ajustes
suplementarios para considerar este efecto impositivo. Fiscalmente, estos acuerdos resultan irrele-
vantes, ya que no alteran el coste heredado ni resultaran deducibles fiscalmente.

Dicho de otra manera, en términos comparativos y referidos al conjunto de la imposicion sobre
la renta, el planteamiento propuesto «equivale» a dejar exento el coste de adquisicion para el testador
de los bienes transmitidos, y gravar el exceso en el momento de enajenacion por su sucesor.

2.3. Seguros de vida.

Supdngase un seguro de supervivencia contratado y posteriormente percibido a su término por
la misma persona: se produce una renta por la diferencia entre el importe percibido y las primas
pagadas, que tributara segtin el impuesto que resulte aplicable (IRPF, IS, IRNR).

Si se introduce ahora la variante de que el tomador y el perceptor sean personas diferentes, en

virtud de una situacion sucesoria, puede apreciarse que el planteamiento general se cumple si el per-
ceptor se ve sometido a tributacion por la renta obtenida en el momento del rescate o término.

2.4. Adjudicaciones dinerarias. Cuentas a cobrar y a pagar.

Tras las consideraciones expuestas en los apartados anteriores, el tratamiento de este supuesto
se trata sin mayor dificultad:

» Las adjudicaciones dinerarias no originan gravamen alguno (a expensas de alguna norma
especifica para prevenir operaciones de «afloraciény»), ya que equivalen a un bien con un
valor igual al coste de adquisicion.
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 Las cuentas a cobrar tampoco originaran gravamen alguno, salvo en la parte correspondien-
te a rendimientos pendientes de cobro devengados, tanto antes como después de la sucesion;
la norma se aplica igualmente en los supuestos de partidas indeterminadas en su cuantia por
razdn de controversia, litigio o trdmite de valoracion.

» Las deudas y cuentas a pagar no se tienen en cuenta, puesto que constituyen una formula
de financiacion, sin perjuicio del tratamiento que corresponda, segun las normas del IRPF
aplicables a los intereses y gastos financieros.

Un caso particular es el de las retribuciones por salarios y servicios, percibidas con posterio-
ridad a la sucesion. Aunque la solucion tedricamente correcta es la tributacion como renta del testa-
dor, aplicandose respecto del neto la regla de las adjudicaciones dinerarias, podria considerarse la
posibilidad de tributacion en los sucesores.

2.5. Excesos de adjudicacion.

De acuerdo con el planteamiento expuesto, la solucién no precisa apartarse del planteamiento
general: el sucesor que reciba el bien «hereda» su coste, por lo que, en términos globales, la renta
finalmente gravada es la misma, sean las que sean las adjudicaciones que se realicen.

Unicamente habra que plantearse la posibilidad de aplicar las reglas del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales (ITP), a los efectos de tributacion por el mismo, saliendo asi al paso de posi-
bles conductas de elusion.

2.6. Usufructos.

Se trata de un supuesto donde se aprecia particularmente la simplificacién que supone el plan-
teamiento propuesto:

* En tanto mantenga el usufructo, el usufructuario tributara en el impuesto que le correspon-
da (IRPF, IRNR) por las rentas percibidas, sin deducir coste alguno (porque tributariamen-
te no ha tenido coste).

» En tanto se mantenga el usufructo, el nudo propietario no obtiene rentas, ni por lo tanto
tributa.

+ Si se extingue el usufructo por cumplimiento del término, tampoco se produce tributacion
alguna en ese momento; se tributaran por las rentas que se generen posteriormente o, en el
momento de enajenacion posterior, segun la regla general.

El caso particular puede ser el de transmision del usufructo, o de la totalidad del bien, en un momen-
to anterior al término del usufructo. De acuerdo con el planteamiento realizado, el tratamiento seria:
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+ Para el usufructuario, tributaréd por la totalidad del importe obtenido, ya que no es sino el
valor actual de las rentas futuras estimadas.

 Para el nudo propietario, tributaria por la diferencia entre el importe obtenido y el coste de
adquisicion heredado de la totalidad del bien (sin minoracion por el usufructo).

No puede descartarse el reparto del coste heredado entre usufructuario y nudo propietario, pero
no solo se aparta de la verdadera realidad econdmica, sino que también introduce mayor complejidad.

2.7. Beneficios fiscales.

Una postura radical es la de supresion total de todos los beneficios fiscales especificos del
actual ISD, sin perjuicio de los ya contemplados en la normativa del IRPF o del IRNR. Esta postura
resulta congruente con la plena integracion en estos impuestos y con el hecho de que ya no se grava
la adquisicion hereditaria como tal, sino la renta obtenida posteriormente, de igual forma que las de
los restantes bienes.

En particular, carecerian de sentido las reducciones por vivienda habitual, empresa familiar y
seguros de vida, mientras que las relativas a discapacidad, patrimonio protegido y bienes de interés
cultural se integrarian sin dificultad en la normativa de los impuestos de acogida.

Unicamente cabria considerar el traslado a los minimos personales y familiares de las reduc-
ciones por parentesco actualmente contempladas. En tal caso, la solucion logica es que se afectasen
a las transmisiones posteriores de los bienes recibidos, hasta agotar su importe.

2.8. Gastos de ultima enfermedad y entierro.

En la medida en la que se satisfagan con cargo a los bienes del testador, podria plantearse que
no habria que hacer ajuste alguno. Sin embargo, basta considerar la situacion de un patrimonio abso-
lutamente iliquido, por lo que el sucesor habria de afrontar estos gastos con cargo a su propio patri-
monio; parece que en este caso habria de considerarse un ajuste en la renta del sucesor;
consecuentemente, esta regla debe aplicarse también en el primer caso.

Si se establece un limite a este ajuste (que deberia operar como reduccion de la base), el limi-
te deberia ser inico para la totalidad de la herencia, prorrateandose su importe entre los sucesores.

2.9. Renuncia al diferimiento.

En el régimen fiscal especial aplicable en el IS a las fusiones y escisiones de empresas, con el
que el planteamiento expuesto guarda un evidente paralelismo, se contempla la posibilidad de renun-
cia total o parcial al diferimiento impositivo de las plusvalias latentes.
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No se aprecia inconveniente en recoger la misma posibilidad para las sucesiones entre perso-
nas fisicas: lo peor que puede ocurrir es que no se utilice.

Mas no puede descartarse que en algunos supuestos de discusion entre los sucesores o de adju-
dicacion parcial de bienes, esta renuncia resulte una opcion interesante por razones diferentes a las
tributarias, en cuyo caso el Fisco recibira anticipadamente una parte de la recaudacion.

Por razones de control, parece 16gico establecer las siguientes cautelas y precisiones:

Las rentas sometidas a tributacion como consecuencia de la renuncia se adjudicaran al tes-
tador, pudiéndose acoger, en su caso, a la compensacion de bases negativas que este tuvie-
ra pendientes.

La renuncia debe ejercitarse no mas tarde de la adjudicacion de los bienes a los sucesores
y debe figurar en los documentos de division y adjudicacion, figurando también el valor
resultante de la renuncia, que habra de considerarse como coste heredero por quien resulte
adjudicatario.

La renuncia puede ser tanto total como parcial y la Administracion tendra derecho a com-
probar que el nuevo valor no supera el valor de mercado, cuando la renuncia haya permiti-
do la aplicacion de bases negativas u otros créditos fiscales.

La renuncia no resulta aplicable respecto de los usufructos.

2.10. Coste de adquisicion desconocido.

Ciertamente, no puede descartarse que existan bienes mantenidos durante mucho tiempo (pen-
sando a futuro, incluso de varias generaciones), de los que se haya perdido el rastro de su coste ori-

ginario.

No obstante, no debe exagerarse la importancia de esta situacion, si se tiene en cuenta:

En los inmuebles, su valor de adquisicion figura en el Registro de la Propiedad.

En los bienes inscritos en otros registros publicos y/o administrativos, también suele figurar
en estos su valor de adquisicion o, cuando menos, su antigiiedad.

En el caso de los valores y participaciones, esto solo afectara a valores muy antiguos, ya
que en los mas recientes existen diversos registros y bases de datos que permiten aproxi-
marse razonablemente al valor de adquisicion.

No obstante, resulta conveniente establecer con caracter general (con independencia de la for-
ma de adquisicion, lucrativa u onerosa) reglas de ultimo recurso para estos casos:
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* Supletoriedad de las tablas de valoracion oficialmente aprobadas a efectos del ITP (especi-
ficamente, vehiculos, embarcaciones, etc.) y de las fechas de transferencia que figuren en
registros administrativos (D.G.Trafico).

» En valores y participaciones, consideracion supletoria del valor nominal, excluida la parte
correspondiente a ampliaciones realizadas con cargo a reservas.

* En los demas bienes, reconstruccion del valor originario, si se conoce de manera aproxima-
da la fecha de adquisicion, teniendo en cuenta el valor en el momento presente y las reva-
lorizaciones experimentadas, sin perjuicio de tasacion pericial referida al momento
estimado de adquisicion. Otra alternativa, tal vez demasiado radical, sea considerar coste
nulo cuando este no pueda determinarse con fiabilidad.

2.11. Integracion de las donaciones.

En los apartados precedentes se ha hecho referencia principalmente a las adquisiciones mortis
causa, en sentido amplio, pudiéndose suscitar la duda de si el planteamiento es directamente aplica-
ble de igual modo a las adquisiciones inter vivos.

Ha de observarse que, patrimonialmente, la causa inmediata de la transferencia patrimonial no
altera lo esencial: se trata de un traspaso de riqueza que ya ha sido previamente gravada en su pro-
ceso de generacion y acumulacion. Por lo tanto, ha de concluirse que el tratamiento ha de ser sustan-
cialmente el mismo.

No obstante, parece oportuno hacer alguna precision:

A) Donacion de usufructos.

Tal vez pudiera pensarse que, en el caso de donacion de usufructos u otros derechos equiva-
lentes, debiera considerarse que el donatario recibe en ese momento una renta equivalente al valor
presente estimado. Esta opcion, sin embargo, presenta dos inconvenientes:

* Resultaria contradictoria con el criterio establecido para las sucesiones, que es mas cohe-
rente con el principio que inspira el planteamiento propuesto.

* No proporcionaria un valor cierto, sino solo probable, mientras que con la aplicacion de la
regla general se produce el sometimiento a gravamen, en igualdad de condiciones, de la
totalidad de la renta obtenida del usufructo.

Por lo tanto, ha de ratificarse la aplicacion de la misma regla establecida anteriormente. Uni-
camente habria que considerar que, en el caso de usufructos, no cabe la renuncia al diferimiento,
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porque no existe verdaderamente tal, ya que el valor del usufructo en las adquisiciones lucrativas
habra de ser necesariamente «cero», de acuerdo con el planteamiento propuesto.

B) Supresion del gravamen de plusvalias latentes en el donante.

En este momento, el tratamiento en el IRPF de las plusvalias latentes en el transmitente resul-
ta desigual y discriminatorio, ya que, mientras que se excluyen de tributacion en el supuesto de suce-
siones, se gravan (sobre valores logicamente estimados con mayor o menor fortuna) en el supuesto
de donaciones.

Esta evidente anomalia resultaria ain mas patente en el supuesto de aceptarse el planteamien-
to propuesto, por lo que seria indispensable su supresion.

2.12. Situaciones transitorias.

Aunque, aparentemente, el planteamiento propuesto no precisa de normas transitorias o de
adaptacion, resulta conveniente pasar revista, siquiera sea de forma somera, a algunas situaciones
que pudieran situarse a caballo entre las dos regulaciones:

A) Usufructos previamente existentes.

En los usufructos constituidos con anterioridad a la aplicacion del nuevo planteamiento, no
puede considerarse que han de tributar la totalidad de las rentas percibidas, sino que, para evitar una
duplicidad impositiva, solo puede someterse a tributacion el exceso sobre el valor ya gravado.

De paso, seria una buena oportunidad para aclarar y simplificar las normas reguladoras de los
usufructos en el IRPF, de las que actualmente, y sin justificacion alguna, parecen excluidos los cons-
tituidos por adquisicion lucrativa.

Aun cuando suponga desviarse en alguna medida del objeto principal del presente trabajo, en
estas nuevas normas habria que considerar:

* En el nudo propietario, el importe obtenido deberia tratarse, preferiblemente, como rendi-
miento (regular o irregular segun el plazo), aplicdndose, en su caso, los mecanismos de
correccion de doble imposicion (suprimidos actualmente). Alternativamente, podria apli-
carse un tratamiento similar al de los derechos de suscripcion.

* En el usufructuario, deberia considerarse rendimiento la diferencia entre las rentas brutas
percibidas y la parte correspondiente del coste o valor de adquisicion, aplicandose, en su
caso, los mecanismos de correccion de la doble imposicion (suprimidos actualmente). Res-
pecto de la determinacion de la parte correspondiente del coste o valor de adquisicion:
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— En el caso de los usufructos temporales, esta parte no seria sino el cociente entre el cos-
te de adquisicion y la duracion del usufructo (expresados en afios o sus fracciones).

— En el caso de los usufructos vitalicios, podria establecerse su duracion estimada trasla-
dando coherentemente las reglas de ITP (duracion minima de 10 afios, incrementada en
un afio por cada afio de menor edad, hasta un maximo del 70%). Si la duracion efectiva
es inferior a la estimada, el coste pendiente se imputaria al ultimo afio; si es superior, una
vez superada la duracién estimada no se imputaria coste alguno.

B) Herencias yacentes y supuestos asimilados.

En el caso de que, por desconocimiento de los herederos, fideicomisos u otras situaciones
equivalentes, no se hubiera producido la liquidacion del ISD con anterioridad a la entrada en vigor
de la nueva regulacion, parece 1dgico que se considerase esta aplicable, siquiera fuese de forma
opcional.

C) Declaraciones o liquidaciones no practicadas (devengos anteriores).

Probablemente se trata de la situacion transitoria que requiere un andlisis mds cuidadoso, tan-
to en términos hacendisticos como juridicos.

Debe partirse de preservar en todo caso el derecho de la Administracion tributaria a su com-
probacion e investigacion. Ahora bien, en el caso de que esta no se hubiera realizado, se acierta a
proponer lo siguiente:

* En cuanto a los bienes que hayan sido declarados, surtiran efecto dichos valores, que seran
considerados como coste de adquisicion para el adquirente.

* En cuanto a los bienes que no hayan sido declarados, se aplicaran las nuevas reglas (el valor
de adquisicion sera el coste de adquisicion para el transmitente).

D) «Efecto anuncio» sobre las donaciones.

En la medida en la que el fax shopping se ha extendido, al menos en algunos casos, a las dona-
ciones, no puede desconocerse que el anuncio del nuevo planteamiento puede dar lugar a la antici-
pacién de transmisiones lucrativas en el periodo transcurrido hasta su aprobacion, como forma de
revalorizacion de patrimonios a bajo coste.

Ahora bien, en la medida en la que las donaciones vienen sujetas a tributar en IRPF/IRNR
sobre la plusvalia latente del donante, no parece necesario introducir medidas de correccion.
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E) ISD satisfecho previamente.

En las adquisiciones lucrativas realizadas con anterioridad a la introduccion de la nueva
regulacion, normalmente se habra liquidado el ISD correspondiente, por lo que cabe preguntar-
se si tal ISD debe ser considerado o no como coste de adquisicidn, de cara a ulteriores transmi-
siones.

Si se considera el caso de renuncia, en el que el impuesto seria satisfecho a cargo del trans-
mitente, pero sin reducir, al menos en apariencia, el valor del bien transmitido, parece que la res-
puesta habria de ser negativa. Sin embargo, tal impresion no resulta acertada, toda vez que no
tiene en cuenta que el adquirente recibird menores bienes en la cuantia precisamente del impues-
to. Lo mismo ocurre, en el ambito del IS, en las operaciones societarias de disolucién o devolu-
cion de aportaciones, asi como en las fusiones y escisiones sin diferimiento impositivo, toda vez
que el IS satisfecho por la transmitente reduce el valor del patrimonio recibido por el destinatario
o adquirente.

Ocurre, sin embargo, que la regulacion actual establece como sujeto pasivo al adquirente, por
lo que la adquisicion queda valorada por su importe integro, sin detraccion del ISD. En consecuencia,
este ha de constituir una pérdida o, méas adecuadamente, un mayor coste de los bienes adquiridos, y
asi debiera dejarse aclarado.

Una situacion mas delicada hace referencia al ISD satisfecho sobre adquisiciones dinerarias
0, en general, cuentas a cobrar u otros activos equivalentes, ya que, en estos casos, no existira la
posibilidad de recuperar el ISD satisfecho, al no existir transmision posterior. La solucion tedrica-
mente mejor seria el reconocimiento de un crédito fiscal aplicable sobre las ganancias de capital
futuras obtenidas en otros bienes, pero, probablemente, la dificultad de control y la previsible escasa
incidencia puede excusar el dejar las cosas como estan; es decir, no reconocer crédito fiscal alguno
en esta situacion concreta.

2.13. Instrumentacion normativa.

Dejando aparte, de momento, lo relativo a los aspectos competenciales, el planteamiento expues-
to lleva a la derogacion de la normativa reguladora del ISD y a la introduccion, en la delimitacion
del hecho imponible del IRPF y del IRNR, de dos precisiones:

» Lano consideracion como renta de las adquisiciones lucrativas, que reemplazaria la actual
exclusion de las adquisiciones gravadas por ISD, y

» Ladeterminacion de la ganancia patrimonial, en los bienes adquiridos a titulo lucrativo, del
coste de adquisicion correspondiente al anterior titular.
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Por lo tanto, el nuevo planteamiento no precisa la introduccion de un régimen especial en los
impuestos de acogida, puesto que, incluso los aspectos que han sido objeto de examen particulariza-
do, pueden incorporarse sin gran dificultad en la regulacion general.

Cuestion distinta es que, por razones de presentacion y de mejor comprension, pueda convenir
inicialmente decidir la introduccion de un régimen especial relativo a los bienes adquiridos median-
te adquisicion lucrativa.

Lo que si resultara imprescindible es la elaboracion de una exposicion de motivos, y una memo-
ria ampliamente difundida, que ilustren sobre la repercusion practica de los cambios, a fin de evitar
confusiones en su aplicacion, tanto de los administrados, como de los funcionarios y drganos juris-
diccionales.

3. EFECTOS RECAUDATORIOS Y DISTRIBUCION TERRITORIAL

La posicion critica frente a las que he denominado «reformas estadisticas» no debe llevar a
deducir el desprecio y rechazo de los datos y antecedentes estadisticos. Por el contrario, toda modi-
ficacion y/o reforma tributaria minimamente significativa debiera tratar de sacar el provecho posible
de ellos, de cara a comprobar su factibilidad. Dicho de otro modo, resulta necesario evaluar el impac-
to recaudatorio de los cambios propuestos, con la mayor precision posible, para asi decidir su com-
patibilidad con los otros objetivos y necesidades de la politica fiscal.

La critica estriba en que entiendo que las modificaciones y reformas tributarias deben estar
orientadas, en ultima instancia, a lograr una mas justa distribucion de las cargas generales, con arre-
glo a criterios de equidad y capacidad econémica, mientras que no resulta ético, aunque pueda pare-
cer estético, aparentar rebajas fiscales cuando, en realidad, se pretende todo lo contrario, cambiando
unicamente, de manera encubierta y con frecuencia inequitativa, la distribucion de las cargas. Esto
ultimo no es sino un engafo.

Por lo tanto, esta Seccion se dedica a determinar y, en la medida de lo posible, delimitar o cuan-
tificar tanto los efectos en la tributacion y recaudacion, como en la distribucion de dichos efectos.

3.1. Impactos tributarios y recaudatorios.

En una vision estatica, una mayor recaudacion implica mayor tributacion, y viceversa. Ahora
bien, los impactos pueden ser tanto absolutos como temporales y el analisis debe considerar ambos,
repasando los efectos producidos por cada uno de los cambios.

El siguiente cuadro muestra los efectos inmediatos de los cambios que implica el planteamien-
to propuesto:
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Aspecto a considerar

Supresion e integracion del ISD

Incremento

Disminucion

Definitivo

Temporal

Definitivo

Temporal

Conceptualmente, supone un mero trasvase tributario de ISD

Incorporacion del coste en el testador a IRPF/IRNR

Devengo en la transmision posterior X
Sustitucion de la estructura de tipos:

- elevacion del tipo minimo X

- reduccién de tipos maximos X

Desaparicion reducciones no personales X

Desaparicion tax shopping actual X

Reducciones personales

Depende de la decision que se adopte al respecto

Base: deudas no deducibles X
Base: deduccion coste previo X
Desaparicion de prescripciones X
Desaparicion de «erosion de bases» X

Puede verse que los inicos aspectos a considerar que conllevan una disminucién de la recau-

dacion son:

» Ladisminucién de los tipos maximos, aun cuando previsiblemente se vea sobradamente con-

trarrestada por el aspecto contrapuesto de elevacion de tipos minimos. Ha de tenerse en cuen-
ta el caracter enlazado de ambos aspectos, consecuencia de la sustitucion de la estructura de
tipos del ISD por la del IRPF. Esta presentacion disociada es igualmente valida considerando
que, en la mayor parte de los casos, resultara aplicable el tipo proporcional del IRPF estable-
cido para las ganancias de capital a largo plazo (y, actualmente, también a otras, aunque no
todas, rentas del ahorro).

La minoracion de la base, como consecuencia del planteamiento de traspaso patrimonial,
en el coste de adquisicion para el testador o donante.

El resto de los aspectos suponen bien efectos temporales, bien incrementos tributarios y recau-

datorios.

. Significa, entonces, que el planteamiento no es sino una forma encubierta de alcanzar un
aumento de la tributacion y recaudacion? Para responder a esta pregunta, debe considerarse:

» Este es un trabajo espontaneo y no financiado, directa o indirectamente, por 6rgano o enti-
dad con intereses tributarios o recaudatorios, directos o indirectos; solo me he limitado a
dejar patente el impacto inicial del planteamiento propuesto, cosa que hubiera podido eludir
si mi interés fuese el que se expresa en la pregunta.
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* Con independencia de cudl sea su impacto recaudatorio, el planteamiento propuesto con-
duce a una mayor igualdad en el sostenimiento de las cargas generales y solventa adecua-
damente la mayor parte de las criticas y aspectos negativos del ISD.

3.2. Incidencia sobre los ingresos de las comunidades auténomas.

La posibilidad de evaluar con precision el impacto recaudatorio previsible de cualquier modi-
ficacion y/o reforma tributaria depende principalmente de dos circunstancias relativas a las estadis-
ticas tributarias:

» Ladisponibilidad de tales estadisticas, no solo referidas a los datos de recaudacion agrega-
dos, sino también a las magnitudes, y su distribucion, de los distintos componentes del pro-
ceso liquidatorio del impuesto.

» Laintensidad y profundidad del cambio propuesto. Especialmente en los casos de reformas
profundas, normalmente las estadisticas elaboradas con la estructura preexistente no suelen
tener informacion de algunos o bastantes de los pardmetros del nuevo modelo.

Precisamente en el caso que nos ocupa, no parecen facilmente accesibles los datos de la explo-
tacion de las declaraciones presentadas, aunque no tengo dudas de que tales datos existen y, por lo
tanto, podrian utilizarse para hacer simulaciones algo mas ajustadas.

En cualquier caso, el reducido peso recaudatorio que, como en seguida se vera, tiene el ISD
lleva a deducir que el principal efecto recaudatorio a corto plazo del planteamiento propuesto, que
es el diferimiento del pago de impuestos entre el momento de la adquisicion lucrativa y el de la trans-
mision posterior de los bienes recibidos, no resulta significativo si se consideran las cifras globales
de recaudacion por los impuestos de titularidad estatal.

Ocurre, sin embargo, que, a efectos recaudatorios, el ISD es un ingreso de las comunidades
autonomas mientras que el IRPF continua siendo un ingreso estatal, si bien el 30% de su recaudacion
figura cedido también a las comunidades auténomas. Por lo tanto, el cambio de modelo propuesto
produce en ellas un doble efecto negativo:

» La pérdida inmediata de la recaudacion obtenida del ISD.
» La recuperacion diferida y parcial (solo el 30%) a través de la cesion de ingresos del

IRPF.

Para apreciar la magnitud del problema, procede examinar la evolucion reciente de los ingre-
sos tributarios de las comunidades auténomas, a partir de la informacion obtenida del Ministerio de
Economia y Hacienda y de la Agencia Tributaria, referida al afio 2005:
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Ingreso CC.AA. Recaudacion cedida

Mill. € % s/Total 30% 31,54%

IRPF 18.947 27,46% 18.947 19.920
ISD 2.479 3,59%
1P 1.250 1,81%
I. medioamb. 46 0,07%
Otros 569 0,82%

1. Directos 23.291 33,75% 18.947 19.920

IVA 18.136 26,28% 18.136 19.067
TPO 8.535 12,37%
AJD 6.864 9,95%

ILEE. 11.201 16,23% 11.201 11.776
Tr. Juego 112 0,16%
I. medioamb. 352 0,51%
IGIC 493 0,71%
Otros 18 0,03%

L Indtos. 45.711 66,25% 29.337 30.843

Total 69.002 100,00% 48.284 50.763

Incremento de recaudacion cedida 2.479

El cuadro muestra, en la primera columna numérica, los ingresos tributarios de las comuni-
dades autonomas en 2005. En la tercera columna numérica se han aislado los ingresos tributarios
que corresponden a impuestos con recaudacion cedida por el Estado al 30%, mientras que en la
cuarta columna numérica se muestra el efecto de incrementar dicha cesion en aproximadamente un
5%, alcanzando asi el 31,54%; en tal caso, este incremento compensaria totalmente el efecto inme-
diato de la supresion del ISD.

Resulta logico suponer que la situacion no serd demasiado diferente si se toman en considera-
cion datos referidos a 2007 o, incluso, las estimaciones para 2008.

Es decir, incluso si se considerase como definitivamente irrecuperable la pérdida de recauda-
cion del ISD, su impacto resultaria claramente asumible. Pero, por otra parte, hay que tener en cuen-
ta que, dado que la supresion del ISD se compensaria con un aumento de bases (y, por lo tanto, de
cuotas) en IRPF/IRNR, el efecto neto a medio plazo seria, en el peor de los casos, inapreciable, y, en
el mejor, favorable para las comunidades auténomas (y probablemente también para el Estado).

3.3. Aspectos politico-competenciales.

Incluso las propuestas de reforma tributaria mejor fundamentadas técnicamente y mas viables
recaudatoriamente tropiezan con frecuencia con el formidable obstaculo de la factibilidad u oportu-
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nidad politicas. En este caso, en particular, la propuesta, al entrar de lleno en el marco de las relacio-
nes entre diferentes esferas politicas, se enfrenta a que este obstaculo sea atin mayor, por un doble
motivo aparente:

» Supondria un recorte inmediato a las competencias de las comunidades autdnomas en mate-
ria de politica fiscal.

» Pondria fin a ventajas concedidas por las politicas de tax shopping.

Sin embargo, si se examina la cuestion con mayor detenimiento, puede apreciarse que ello no
es necesariamente asi:

* El hecho de la supresion misma del ISD ratificaria precisamente el éxito final del tax sho-
pping.

* Al no producirse pérdida de recaudacion inmediata, si se acuerda un ajuste del porcentaje
de recaudacion cedida en la linea antes sefialada, y, a medio plazo, un incremento de la
recaudacion, se generaran nuevas posibilidades futuras de tax shopping.

Quiza el punto mas espinoso pueda ser el de que la recaudacion suprimida no sea totalmente
homogénea, ya que, mientras que en unas comunidades autdbnomas sera una recaudacion «de maxi-
mosy, en las que hayan practicado tax shopping sera una recaudacion «de minimosy. Pero, por otra
parte, las primeras achacaran a las segundas que precisamente el fax shopping ha producido trasvases
recaudatorios interregionales.

4. ASPECTOS INTERNACIONALES

Hasta ahora, la exposicion ha seguido un modelo cerrado, como si todos los contribuyentes
fuesen residentes y no existiesen impuestos equivalentes extranjeros que pudieran gravar, en todo o
en parte, las adquisiciones lucrativas, lo cual se acomodaria a la dualidad establecida entre IRPF e
IS, de un lado, e IRNR, de otro.

Sin embargo, el ISD mantiene el enfoque tradicional de distinguir entre obligacion real y obli-
gacion personal y, por otra parte, no puede descartarse (como de hecho no lo hace la normativa actual)
la posibilidad, dentro de la obligacion personal, de doble imposicion internacional.

A ello se une el que, para bien y para mal, solo existen dos convenios internacionales para
evitar la doble imposicion en el ambito del ISD.

Resulta, por lo tanto, necesario completar el planteamiento propuesto de incorporacion a la
imposicion general sobre la renta considerando estos aspectos internacionales.
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4.1. Correccion de la doble imposicion.

Uno de los criterios tradicionales en la ordenacion normativa y administrativa de los tributos
es el de «estanqueidad», que puede proyectarse sobre cada uno de los cinco elementos componentes
del hecho imponible (objetivo, subjetivo, espacial, temporal y cuantitativo). Sin embargo, este crite-
rio ha entrado en crisis hace algunos afios, precisamente en favor del de integracion, atendiendo a
consideraciones de neutralidad e igualdad.

En la situacion actual, tanto el IRPF como el ISD abordan la doble imposicion mediante el
mecanismo de deduccion de la cuota del impuesto previamente soportado, con el limite (en el caso
de la doble imposicidn internacional) del impuesto correlativo espafiol. Este mecanismo se acomoda
al criterio de estanqueidad ya que, en la casi totalidad de las situaciones, el devengo impositivo tiene
lugar simultdneamente en las dos tributaciones.

En el planteamiento propuesto, sin embargo, el criterio de estanqueidad quiebra cuantitativa
y temporalmente, puesto que:

» Larenta se considera gravada no en el momento de la adquisicion lucrativa, que se consi-
dera como un mero traspaso, sino en el de la transmision posterior.

+ Larenta gravada no viene dada por el importe de la adquisicion lucrativa, sino por la diferencia
entre el valor de transmision para el sucesor y el valor de adquisicion para el testador/donante.

Por lo tanto, no puede mantenerse el mecanismo actual, al menos no en los mismos términos.
Por si no ha quedado claro, el impuesto previamente pagado guarda relacion con el coste incorpora-
do por el sucesor, aunque también es cierto que también ha recaido sobre la estimacion de plusvalia
latente. Al mismo tiempo, en el momento presente la integracion del ISD en IRPF/IRNR se hace
considerando como valor de adquisicion para el adquirente el valor establecido a efectos del ISD.

En consecuencia, la solucion mas adecuada técnicamente que se corresponderia, ademas, con
la posibilidad de renuncia al diferimiento examinada en el apartado 2.9, consiste en:

* Tomar como valor de adquisicion el establecido como base para la aplicacion del ISD o
tributo equivalente extranjero.

* Incorporar asimismo al valor de adquisicion la parte del ISD o tributo equivalente extranjero.

Este tratamiento podria estar condicionado a que el tipo impositivo aplicado no resultase infe-
rior al minimo que pudiera establecerse al respecto (vid. apartado 5.3 posterior).

Alternativamente (o subsidiariamente, si se estableciese la norma cautelar indicada en el parra-
fo precedente), podria considerarse el mantenimiento de la norma general (mantenimiento del valor
de adquisicion para el testador/donante), en cuyo caso, al gravar la renta de la transmision posterior
por el sucesor, habria de permitirse la correccion de la doble imposicion, computando el ISD o tri-
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buto equivalente satisfecho en el momento de la adquisicion lucrativa, superando el criterio de estan-
queidad temporal. Ha de cuidarse que, en el ambito de la UE, este tratamiento podria considerarse
discriminatorio si en la regulacion general se contempla la posibilidad de renuncia ya indicada.

Inevitablemente, este tratamiento llevaria a la revision de los convenios de doble imposicion
en materia de ISD actualmente vigentes (Francia y Suecia).

4.2. Obligacion real.

Dado que el nuevo modelo plantea el diferimiento de la tributacion hasta el momento de la
posterior transmision de los bienes, pueden darse situaciones de pérdida de recaudacion como con-
secuencia de que:

» El contribuyente deje de ser residente en territorio espafiol;

* Los bienes sean trasladados fuera del territorio espafiol, tratandose de contribuyentes no
residentes.

Una forma de salir al paso de estas situaciones, por lo demas no excesivamente frecuentes de
momento (y compensadas también por las que se produzcan en sentido opuesto) es el establecimien-
to de un impuesto de salida (considerar devengado el impuesto en ese momento); no obstante, es
probable que esta medida pudiera ser considerada discriminatoria en el ambito de la UE.

De todos modos, merece mayor atencion lo que constituye la obligacion real en sentido estric-
to: los no residentes que adquieren lucrativamente bienes situados en Espaia (ISD) o que obtienen
rentas de bienes situados en Espafia (IRNR). Si las normas de delimitacion fuesen las mismas en
ambos impuestos, no existiria mayor problema. Pero, precisamente, este es el problema, las normas
de delimitacion de la tributacion por obligacion real no son plenamente concordantes, como puede
apreciarse en los cuadros que se ofrecen a continuacion:

Obligacién real ISD: Bienes o derechos que estén situados o puedan ejercitarse o hayan de cumplirse en
territorio espafiol
General Francia Suecia

Seguros de vida contratados con aseguradoras espafiolas o en X
Espana por entidades extranjeras que operen
Bienes inmuebles que radiquen en E X X X
Bienes muebles afectos a inmuebles, explotaciones o

. . . . X X X
establecimientos industriales situados en E
Bienes muebles que habitualmente se encuentren en E X
Bienes muebles que se encuentren efectivamente en E al X X
fallecimiento

RV
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sl

Acciones de sociedades por acciones inscritas en E, salvo que
estén efectivamente en el otro Estado

Barcos, acronaves, automoviles y demas vehiculos de motor
matriculados en E

Bienes intangibles, seglin la residencia del causante

Patentes, marcas de fabrica y derechos de propiedad intelectual
inscritos en E

T B RS

Posibilidad de determinar el tipo considerando la totalidad de bienes

Resto de los bienes segtn el Estado de residencia X

Ha de aclararse que la «X» indica los supuestos en los que se establece la tributacion en Espa-
na (E) por obligacion real, pero ello no implica que los supuestos no marcados no supongan tributa-
cion, sino que, bien no se contemplan especificamente, bien que se encuentran subsumidos en otro.

IRNR: Rentas que se consideran obtenidas en Espana

General OCDE UE
Rentas de actividades o explotaciones econdmicas realizadas en E X %
mediante establecimiento permanente (EP)
Rentas de actividades o explotaciones econdmicas realizadas en E %
sin EP, con algunas excepciones

.. . .. X (con
Rendimientos del trabajo (RTP) por actividad desarrollada en E X .
matices)
RTP por retribuciones publicas satisfechas por Admon. espafiola X
RTP por retribuciones satisfechas por empresas espafiolas, por
empleos en buques o aeronaves
Pensiones y prestaciones similares derivadas de un empleo X X
prestado en E o satisfechas por empresa establecida en E
Retribuciones de administradores
ivi imi icipacio - No en filial-
D1V1Eiendos y rentas asimiladas por participacion en empresas X X (limitada) !
espaflolas matriz
. . .. No (con
Intereses satisfechos por residentes o EP en E X X (limitada) .
matices)
. . No en filial-
Canones satisfechos por residentes o EP en E X .
matriz

Otros rendimientos del capital mobiliario satisfechos por empresas X
residentes o EPen E
Rendimientos derivados de inmuebles situados en E, o de EP en E X X
Ganancias patrimoniales (GP) de valores emitidos por residentes en E X X
GP de bienes muebles situados, o derechos que deban cumplirse, en E X
GP de bienes inmuebles X
GP por ganancias de juego X
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En el caso del IRNR, debe aclararse adicionalmente:

» Espana tiene establecidos numerosos convenios de doble imposicion que, aunque inspirados
en el modelo de la OCDE, contienen diversas especialidades que tampoco son comunes a
todos los convenios.

* En la columna relativa a la UE, se han marcado exclusivamente las excepciones contem-
pladas especificamente por las directivas comunitarias aprobadas.

La conclusion que puede extraerse es que, si bien es cierto que existen discordancias, estas
obedecen a muy diferentes causas, pero, en cualquier caso, las dos situaciones de mayor relevancia
cuantitativa (inmuebles y participaciones en sociedades) tienen un tratamiento sustancialmente coin-
cidente, por lo que no parece imprescindible introducir modificaciones.

5. SUGERENCIAS ALTERNATIVAS

Con alguna frecuencia, se plantean alternativas en términos dicotomicos («o lo que hay, o lo
que se proponey). Especialmente cuando la alternativa supone un cambio drastico con la situacion
anterior, o cuando, aunque no sea asi, se percibe como un cambio drastico, es frecuente que quien
tiene que decidirse por dar curso a la propuesta sienta una peculiar sensacion de vértigo, tendiendo
a aplazar, a veces de forma indefinida, la decision.

En otras ocasiones, se plantea la posibilidad de impulsar alternativas eclécticas que, sin romper
tan drasticamente con el pasado, supongan un avance que, aunque no tan decidido, se prevé que
encuentre menores resistencias.

Pues bien, ante tal eventualidad, en esta Seccion se expone una serie de sugerencias que per-
mitirian paliar, en mayor o menor medida, los aspectos mas criticados de la actual regulacion del ISD
espafiol, pero sin forzar el paso Gltimo de su absorcion por los impuestos generales sobre la renta.
Puede, incluso, que el examen de estas sugerencias, que se ofrecen no como propuestas independien-
tes sino como una alternativa coordinada y seria de reforma, permita apreciar mas claramente la
conveniencia del cambio de modelo.

5.1. Tributacion sobre el caudal relicto.

De las dos configuraciones tradicionales del ISD, el gravamen del caudal relicto y el grava-
men de las porciones hereditarias, la regulacion espafiola ha seguido la segunda. Al combinarse con
un gravamen hiperprogresivo, conduce a situaciones de inequidad y falta de neutralidad. Por otra
parte, ese planteamiento no se compadece con la gestion practica del impuesto, articulada sobre la
base de la presentacion conjunta de las declaraciones de las diversas porciones hereditarias; cuando
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no se hace asi, por algiin motivo, el riesgo de aplicacion de criterios no homogéneos de valoracion
y de aparicion de situaciones de sobreimposicion o infraimposicion del caudal relicto es facilmen-
te apreciable.

Por el contrario, un planteamiento de tributacion sobre el caudal relicto centraria la liquidacion
del impuesto en un solo expediente y procedimiento, y, ademas, permitiria una mayor igualdad en el
tratamiento de las adquisiciones individuales, dado que, en definitiva, el impuesto vendria a recaer
sobre la herencia, en lugar de sobre los herederos, que percibirian una porcion hereditaria neta.

Esta opcion llevaria a considerar a los sucesores bien como sustitutos, bien como responsables
a los efectos de garantizar la declaracion y pago de la deuda tributaria, lo que conduciria, a su vez, a
plantearse:

» El caracter solidario o mancomunado de la deuda o de la responsabilidad de los sucesores.

» La atribucion de la condicion de representante (aunque, de hecho, este aspecto ya figura
abordado en la actual LGT).

» Laposibilidad de exoneracion individual mediante la presentacion de liquidaciones parcia-
les de cada sucesor.

La aceptacion de la sugerencia que se expone en el apartado dedicado a los tipos impositivos
permitiria mejorar la adecuacion del impuesto a la capacidad econdmica, haciendo menos impres-
cindible este cambio de configuracion.

5.2. Situaciones de parentesco.

No parece discutible que el grado de parentesco no guarda relacion con la capacidad econdmica,
por lo que no resulta justificado graduar la cuantia del impuesto atendiendo a dicha circunstancia.

Por lo tanto, la sugerencia es clara: excluir la consideracion del grado de parentesco a los efec-
tos de establecer la carga nominal del impuesto, sin perjuicio de lo que luego se dira en el apartado
dedicado a los beneficios fiscales.

Esta sugerencia alcanza todavia mayor sentido en un momento en el que se esta produciendo

una flexibilizacion de la regulacion de las situaciones de convivencia y familiares.

5.3. Tipos impositivos y escalas.

Dado que la ubicacion del ISD como un impuesto parcial sobre la renta se admite pacifica-
mente, su estructura de tipos impositivos no puede quedar al margen de los cambios producidos en
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el IRPF. En particular, los tipos minimos y méximos del ISD no debieran ser en ningin caso supe-
riores a los correspondientes del IRPF, sino inferiores, dado que:

» La base del ISD es el valor total de los bienes, sin tener en cuenta el coste de adquisicion
para el transmitente.

+ Se trata de una renta claramente extraordinaria e irregular, generada, por lo general, en un
periodo dilatado.

» El pago del ISD no deja de suponer una anticipacion impositiva, al recaer sobre bienes que
no han sido todavia transmitidos a terceros.

» En el caso de entidades, las adquisiciones lucrativas tributan al tipo del IS, que, en el caso
mas general, es (30%) claramente inferior a cualquiera de los tipos méaximos alcanzables
en ISD (a partir del 34%) y al tipo maximo del IRPF (42%).

Dado que, ademas, las adquisiciones lucrativas, bajo la actual regulacion, no dejan de ser
ganancias de capital, ha de tenerse en cuenta que el tipo aplicable a las mismas es estrictamente pro-
porcional (18%).

Teniendo en cuenta todo ello, la sugerencia es elegir entre una de estas opciones:

a) Tipo proporcional, en la banda del 9% al 12%.

b) Tarifa progresiva, con un tipo minimo similar al actual (7,65%) y un tipo maximo igual al
general del IS (30%).

Ni que decir tiene que, en cualquier caso, debieran suprimirse los coeficientes multiplicadores
en funcion del parentesco y del patrimonio preexistente del adquirente que se contienen en el articu-
lo 22 de la LISD.

5.4. Doble imposicion.

En la actualidad, las situaciones de doble imposicion que se contemplan en la regulacion del
ISD son:

» Doble imposicion internacional, por impuestos extranjeros soportados sobre la misma adqui-
sicion, respecto de la que se aplica el mecanismo tradicional de correccion mediante deduccion
en la cuota limitada por el impuesto espaiiol correlativo, tal como se ha comentado anterior-
mente.

* Doble imposicion sobrevenida: cuando unos mismos bienes son objeto de una segunda o
posterior adquisicion lucrativa dentro de los 10 afios siguientes, el articulo 20.3 de la LISD
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establece la reduccion de la base de estas adquisiciones ulteriores en el importe de las cuo-
tas satisfechas en las adquisiciones precedentes.

Respecto de la primera, no resultaria preciso introducir cambio alguno. Sin embargo, respecto
de la segunda, se aprecia claramente que resulta un paliativo insuficiente de una situacidon de exceso
de gravamen; por ello, la solucién mas adecuada seria bien considerar unicamente el incremento de
valor, bien la deduccion en cuota del impuesto previamente satisfecho. Esta segunda opcion parece
de mas facil aplicacion y comprobacion.

5.5. Comprobacion de valores.

Probablemente, el lector habra tenido conocimiento de las criticas al actual proceso de tax
shopping que afecta al ISD, por entender, dicho de manera un tanto abrupta, que rompe la uniformi-
dad del «mercado fiscal» espaiiol y que puede inducir a los contribuyentes a cambios de residencia
basados en situaciones de ventaja fiscal.

Resulta curioso, y a veces sorprendente, comprobar que:

» La situacion de ventaja fiscal ya existe, desde hace afios, en relacion con determinadas
regiones.

* Algunas de las criticas provienen de regiones que, en otros aspectos, postulan planteamien-
tos regionales diferenciados.

» El efecto de ventaja fiscal, atendiendo a los datos recaudatorios, es notablemente inferior
al que puede obtenerse cuando se establecen tratamientos diferenciados para promover la
localizacion o domiciliacion de empresas o para trasladar el lugar de realizacion (y conta-
bilizacion) de los ingresos tributarios.

* Los cambios de residencia vinculados al ISD seran necesariamente reducidos, por limita-
ciones econdmicas, sociales y familiares, y, en mayor o menor medida, conllevaran una
demanda de servicios asistenciales en la region de acogida.

+ Situaciones de ventaja o desventaja comparativa también pueden producirse por la aplica-
cion de criterios diferentes en relacion con la comprobacion de valores, en cuanto a la fijacion
de bases, seleccion de contribuyentes, y criterios sancionadores.

Y resulta curioso y/o sorprendente que sobre estos aspectos no se hayan levantado voces criticas,
ni sobre los problemas, reales y potenciales, de erosion de bases de IRPRF/IRNR, vinculados al ISD.

En consecuencia, se acierta a plantear estas sugerencias:

» Establecimiento de unas normas comunes de valoracion, principalmente de los inmuebles,
que podrian estar basadas en los criterios de tasacion hipotecaria y que, en todo caso, deben
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atenerse preferentemente a los valores medios de mercado mas recientes. En todo caso,
debiera proscribirse la aplicacion de multiplicadores, con frecuencia discrecionales/arbitra-
rios, sobre valores catastrales, cuya antigiiedad es muy dispar y que recoge muy defectuo-
samente los valores recientes de mercado.

* En los casos de prescripcion del ISD, consideracion como valor de adquisicion, a los efec-
tos del IRPF/IRNR, del que habria resultado aplicable segtin las normas del IP, para de esta
forma no hacer de peor condicion al contribuyente que ha declarado por los valores mini-
mos establecidos en el articulo 18 de la LISD y que no ha sido comprobado, que al que no
ha formulado declaracion en el periodo de prescripcion.

5.6. Beneficios fiscales.

Lo primero que ha de observarse, en relacion con el tax shopping, es que la tnica forma radical
de anularlo es suprimir la cesion de competencias normativas a las comunidades autonomas. Mientras
esta cesion exista y se extienda a la comprobacion de valores, reducciones de la base imponible, tipos
y tarifas, y bonificaciones, la posibilidad de tax shopping subsistira. Por lo tanto, la disyuntiva es: «café
para todos» o tax shopping.

Dicho esto, se exponen a continuacion diversas sugerencias, con relacion con los diversos
beneficios fiscales que actualmente se contienen en el ISD, con independencia de si estan afectados
o no por el tax shopping.

A) Reducciones personales y familiares.

Lo primero que ha de decirse es que el planteamiento actual de estas reducciones resulta cri-
ticable en un doble sentido:

» Alestar basadas en el grado de parentesco, no hacen sino volver a incidir sobre una circuns-
tancia que ya se considera en los coeficientes multiplicadores utilizados para establecer la
carga impositiva nominal.

* Su nivel actual es claramente reducido y no guarda relacion con los establecidos a efectos

del IRPF e IP y no se viene ajustando a la inflacion.

Habida cuenta de que, en la regulacion actual, lo que grava el ISD es una adquisicion de rique-
za (patrimonio), la propuesta consiste en plantear dos reducciones:

* Reduccion general en linea con la establecida a efectos del IP, para la totalidad del caudal
relicto.

* Reduccioén complementaria de tipo personal por cada sucesor (basada en un multiplicador
de los minimos familiares del IRPF, lograndose asi la actualizacién automatica) y para los
mismos supuestos contemplados en la normativa del IRPF.
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B) Reducciones por vivienda habitual y empresa familiar.

Ambas reducciones comparten un planteamiento comun, especialmente en lo relativo al perio-
do de mantenimiento, si bien la correspondiente a la vivienda habitual contempla un limite maximo
a la cuantia de la reduccion.

Una critica comtn a ambas reducciones es el inusual periodo de mantenimiento requerido en
la normativa estatal subsidiaria (10 afios), que ha llevado en la practica a que varias comunidades
autonomas lo hayan reducido a 5 afios. Ademas, basta el defecto de cumplimiento de un dia para que
se pierda la totalidad de la reduccion, lo cual lleva a considerarlo desproporcionado.

En cuanto a la reduccion por empresa familiar, ha de plantearse una critica que resulta también
aplicable al IP. La participacion de un miembro del grupo mayoritario, aunque no participe activa-
mente en la gestion del negocio familiar, puede beneficiarse de la reduccion; sin embargo, la parti-
cipacion minoritaria de un empleado (o jubilado) no puede acogerse a ella. Esta situacion conduce a
una evidente desigualdad de tratamiento y que puede llevar a situaciones en que adquisiciones mayo-
res tributen menos que adquisiciones mucho menores.

En consecuencia, las propuestas que se plantean en este punto son:

* Reduccion del periodo de mantenimiento hasta acomodarlo al periodo de prescripcion
(4 afos).

» Consolidacion de la reduccion a razon del 25% anual, de forma que la pérdida de beneficios
sea proporcional al plazo de incumplimiento del requisito de mantenimiento.

* Actualizacion automatica del limite de la reduccion por vivienda habitual, en forma coor-
dinada con el IP.

» Aplicacion de la reduccion en ISD (y de la exencion en IP) también a las participaciones de
trabajadores, empleados y jubilados, con independencia del porcentaje de participacion.

C) Bonificaciones de la cuota.

Una revision de las reducciones personales y familiares en la linea expuesta anteriormente, pro-
bablemente paliaria en buena medida el impacto del tax shopping, especialmente para las herencias
mas modestas.

Otra medida que podria limitar los efectos de cambio de residencia es la unificacion de los
puntos de conexion para la fijacion de la competencia territorial entre las sucesiones y las donacio-
nes, ya que ello dificultaria que, a través de beneficios aplicados a las donaciones por una comunidad
autonoma, se erosionen los ingresos tributarios que corresponderia en la sucesion a otra.

Con todo, mas que impedir el tax shopping, resulta actualmente mas realista limitar la ampli-
tud de las bonificaciones que puedan concederse, mediante:
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+ Establecimiento de un tipo minimo que podria situarse entre el 5% y el 10% (de mantener-
se la tarifa actual, no podria ser superior al que contiene la propia tarifa).

» Establecimiento de un porcentaje maximo de bonificacion, que podria situarse entre el por-
centaje de participacion en la recaudacion del IRPF y, por ejemplo, el 50% (que vendria a
equiparar el tipo efectivo con el de las ganancias de capital a largo plazo en el IRPF).

» Exigencia de que la bonificacion afecte a todos los contribuyentes, sin distincidon por grupos
de parentesco, evitando asi la mayor desigualdad a la que conducen buena parte de las medi-
das de tax shopping adoptadas, que suelen limitarse a los actuales Grupos I y II.

6. CONCLUSIONES

La subjetividad resulta inherente a la persona y, por ello, la objetividad, entendida en términos
absolutos, resulta tan impredicable como impracticable. Cuestion distinta es la imparcialidad, que
lleva a estudiar y exponer los asuntos desde todos los puntos de vista relevantes, sefialando los aspec-
tos positivos y negativos de cada uno, sin resaltar excesivamente unos ni omitir otros, en aras a jus-
tificar la conclusion que se pretende.

Es por ello que considero oportuno advertir de algunos posicionamientos personales:

» Preocupacion por la dualizacion fiscal que se viene produciendo en los tltimos tiempos, y
a la que he aludido en este trabajo.

» Preferencia por sistemas fiscales integrados, como forma de otorgar mayor certeza y segu-
ridad juridica a los contribuyentes, simplificar las cargas indirectas y reducir los costes de
gestion.

» Convencimiento de que los impuestos fuertemente progresivos no son necesariamente mas
justos, al precio de quebrar, en muchas ocasiones, la neutralidad mas alla de lo estrictamen-
te necesario, alterando las decisiones y comportamientos individuales.

» Legitimidad de la eleccion por el contribuyente de las formulas legales mas ventajosas de
cara a minimizar legalmente el pago de los impuestos, y proscripcion de las aplicaciones
administrativas y/o jurisprudenciales basadas en criterios teleologicos, que no hacen con
frecuencia sino decidir arbitrariamente qué comportamientos, de los compatibles con la ley,
son o0 no aceptables.

» Conveniencia de mecanismos, directos o indirectos, que impidan el crecimiento, de otra
forma incontrolado, de las exacciones fiscales.

» Creencia de que la norma mas compleja no es, necesariamente ni probablemente, la mejor,
sino que es una forma de remendar planteamientos defectuosos o de acentuar posiciones de
ventaja.
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Conviccion de que el principio de igualdad ante la ley es igualmente aplicable en el ambito
tributario y que consideraciones de eficacia o de la utilidad social de los impuestos no jus-
tifican la dispar posicion juridica de Administracion y administrado que con frecuencia se
observa en la normativa tributaria y en la doctrina jurisprudencial.

Comogquiera que estos posicionamientos personales pueden ser tanto causa como consecuen-
cia de reflexiones como las contenidas en este trabajo, me parece oportuno ponerlas de manifiesto,

para que
siguiente

L?

REVISTA DE

el lector se prevenga a los efectos de valorar las conclusiones alcanzadas, que son las
s:

El ISD, tanto con caracter general como en la normativa espafiola actualmente vigente,
carece de justificacion suficiente, especialmente atendiendo a los altos tipos impositivos
establecidos.

* E1 ISD no cumple con las funciones pretendidas de redistribucion e igualacion, y grava de

forma muy desigual a los contribuyentes, en razéon de la heterogeneidad valorativa de los
bienes y a los factores de hiperprogresividad que contiene, que no se acomodan al principio
constitucional de capacidad de pago. Adicionalmente, grava de manera injustificadamente
distinta a las adquisiciones lucrativas de personas y de entidades.

* La percepcion social de estos defectos ha llevado a que diversas comunidades autonomas

hayan establecido medidas para reducir su impacto que afectan a la mayor parte de los
contribuyentes, lo cual por otra parte no ha hecho sino incrementar la desigualdad de trato.
La adopcion de estas medidas ha dado lugar a un proceso de fax shopping regional y pre-
senta un riesgo, a medio plazo, de erosion de las bases de IRPF/IRNR.

* Una solucion mas equitativa y general seria la supresion del ISD, que seria absorbido por IRPF

e IRNR. En esencia, consiste en trasladar al sucesor el coste de adquisicion para el testador/
donante del bien adquirido lucrativamente, gravando la renta cuando el sucesor lo transmita a
terceros, por el exceso sobre dicho coste de adquisicion del valor de enajenacion obtenido.

* Esta solucion tendria presumiblemente una incidencia recaudatoria positiva a medio y lar-

go plazo, si bien transitoriamente produciria una merma de ingresos para las comunidades
autéonomas, que podria cubrirse incrementando en un 5% (del 30% al 31,5%) el porcenta-
je de participacion de estas en la recaudacion parcialmente cedida de IRPF, IVA e ILEE.

* Alternativamente, la actual regulacion del ISD debiera ser objeto de una reforma de tipo

medio, que atenuase, siquiera parcialmente, los defectos y aspectos criticables, y favore-
ciendo su integracion efectiva en el marco de la imposicion sobre la renta.

 Cualquiera de las dos alternativas resulta practicable en términos normativos sin gran difi-

cultad, tal como queda expuesto en el presente trabajo, y resultaria viable en términos
recaudatorios.

Probablemente, el aspecto mas problematico de las reformas propuestas es el de alcanzar
un acuerdo entre las diversas Administraciones implicadas.
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No soy tan iluso como para suponer que este simple trabajo bastard para impulsar la reforma
que, en mi opinidn, necesita la tributacion de las adquisiciones lucrativas, pero no desespero de que
resulte de utilidad para quienes se enfrenten a ello o, como minimo, que pueda generar nuevas apor-
taciones que nos enriquezcan a todos. Que si tropezamos, sea con los ojos abiertos.

Nota: El lector habra apreciado la falta de citas y de notas a pie de pagina. Ello no ha de entenderse
como desprecio de las ensefianzas de GOODE, SHOUP, NEUMARK, EINAUDI, MUSGRAVE y DUE-
FRIEDLANDER, 0, en el ambito espafiol, de FUENTES, ALBINANA y GOTA, entre otros. Incluso
alguno pensard que los aludidos son demasiado «antiguos» y que no menciono autores mas
recientes. En este punto, me viene a la memoria la mordaz critica a BUCHANAN «lo que es bue-
no no es nuevo, y lo que es nuevo no es bueno». No quiero decir con ello que no haya ense-
fanzas buenas en autores posteriores, pero siendo los citados en los que aprendi lo que creo
saber sobre imposicion, no hay tantas cosas posteriores que sean buenas y nuevas. Al fin y al
cabo, hasta la idea subyacente en la conocida «curva de Laffer» puede rastrearse en Adam
SMITH. En definitiva, si algo hay de acertado o conveniente en mi trabajo, sea o no nuevo, ello
es sin duda gracias a las ensefianzas recibidas; y, si resulta erréneo o descabellado, no puedo
hacer responsables a mis maestros de mi mal entendimiento.
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Num.
38/2008
LA CADUCIDAD DEL DERECHO A DEDUCIR EL IVA
SOPORTADO O LA SALVAGUARDA DEL PRINCIPIO DE
NEUTRALIDAD FISCAL DECLARADA POR EL TRIBUNAL
SUPREMO

(Comentario a la STS de 4 de julio de 2007, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, rec. nim. 96/2002)"

Joste ANDRES SANCHEZ PEDROCHE
Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Profesor del CEF

EL Tribunal Supremo confirma la posibilidad de solicitar la devolucion del IVA sopor-
tado cuando, por el transcurso del plazo fijado normativamente, no pueda realizarse la
compensacion. Tal extremo era negado por la Administracion y contaba con algunos
pronunciamientos judiciales que se limitaban a dar por buena la regulacion del tri-
buto, soslayando las graves consecuencias que se derivaban del quebrantamiento de
principios como la neutralidad impositiva, la doble imposicion o el enriquecimiento
sin causa. La doctrina del Tribunal Supremo encuentra cumplido apoyo en la propia
jurisprudencia del TICE.

Palabras clave: IVA, deduccion, compensacion, devolucion, principio de neutralidad
y enriquecimiento injusto.

" Véase el texto integro de esta sentencia en la Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nam. 301, abril 2008 o en
Normacef Fiscal (NFJ027587).
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I. INTRODUCCION. EL CRITERIO INTERPRETATIVO SEGUIDO POR LA ADMINIS-
TRACION

La STS de 4 de julio de 2007 resuelve un recurso de casacion para unificacion de doctrina
planteado por la abogacia del Estado contra la STSJ de La Rioja de 21 de noviembre de 2001 (Ponen-
te, don José Ignacio Ruiz de Palacios Villaverde). En dicha sentencia, el Alto Tribunal apunta la
posibilidad —negada por la Administracion— de recuperar el exceso de cuotas de IVA soportadas, al
afirmarse que cuando no exista posibilidad para el sujeto pasivo de ejercitar la compensacion por el
transcurso del plazo fijado normativamente, la AEAT debe devolver el exceso de cuota no deducido
a peticion del contribuyente. El Tribunal Supremo considera asi correcta la doctrina defendida por
el Tribunal de la Rioja ! en contra del criterio interpretativo sustentado por la AEAT y los Tribunales
Economico-Administrativos, para los cuales, los articulos 99 y 100 LIVA determinaban indefectible-
mente la caducidad del derecho a la deduccion del IVA soportado por no haberse ejercitado en los
plazos legalmente sefialados, sin posibilidad alguna de recuperar el tributo 2. Asi, la AEAT entendia
que, por ejemplo, un saldo negativo generado en el tercer trimestre de 1996 tenia como fecha limite
de compensacion el 20 de octubre de 2000, transcurrida la cual se perdia cualquier derecho a la com-
pensacion y, por ende, toda posibilidad de devolucion. La Administracion interpretaba también que

I Otra Sentencia del mismo Tribunal de 11 de septiembre de 2002 (Ponente don Ignacio Barriobero Martinez) sostiene

idénticos fundamentos que la referida Sentencia de 21 de noviembre de 2001.

El articulo 99. Tres y Cinco LIVA dispone lo siguiente: «Tres. El derecho a la deduccion solo podra ejercitarse en la decla-
racion-liquidacion relativa al periodo de liquidacion en que su titular haya soportado las cuotas deducibles o en las de los
sucesivos, siempre que no hubiera transcurrido el plazo de cuatro afios, contados a partir del nacimiento del mencionado
derecho. Cuando hubiese mediado requerimiento de la Administracion o actuacion inspectora, seran deducibles en las
liquidaciones que procedan, las cuotas soportadas que estuviesen debidamente contabilizadas en los libros registros esta-
blecidos reglamentariamente para este impuesto, mientras que las cuotas no contabilizadas seran deducibles en la declara-
cion-liquidacion del periodo correspondiente a su contabilizacion o en las siguientes. En todo caso, unas y otras cuotas solo
podran deducirse cuando no haya transcurrido el plazo a que se refiere el parrafo anterior. En el supuesto de las cuentas
ocasionales a que se refiere el articulo 5, apartado uno, letra e), de esta Ley, el derecho a la deduccion solo podra ejercitar-
se en la declaracion relativa al periodo en que se realice la entrega de los correspondientes medios de transporte nuevos.
(...) Cinco. Cuando la cuantia de las deducciones procedentes supere el importe de las cuotas devengadas en el mismo
periodo de liquidacion, el exceso podra ser compensado en las declaraciones liquidaciones posteriores, siempre que no
hubiesen transcurrido cuatro afios, contados a partir de la presentacion de la declaracion-liquidacion en que se origine dicho
exceso. No obstante, el sujeto pasivo podra optar por la devolucion del saldo existente a su favor cuando resulte proceden-
te en virtud de lo dispuesto en el Capitulo II de este Titulo, sin que en tal caso pueda efectuar su compensacion en decla-
raciones-liquidaciones posteriores, cualquiera que sea el periodo de tiempo transcurrido hasta que dicha devolucion se haga
efectivay. Por su parte, el articulo 100 LIVA intitulado «Caducidad del derecho a la deducciony, senala literalmente lo que
sigue: «El derecho a la deduccion caduca cuando el titular no lo hubiera ejercitado en los plazos y cuantias sefialados en el
articulo 99 de esta Ley. No obstante, en los casos en que la procedencia del derecho a deducir o la cuantia de la deduccion
esté pendiente de la resolucion de una controversia en via administrativa o jurisdiccional, el derecho o la deduccion cadu-
cara cuando hubiesen transcurrido cuatro afios desde la fecha en que la resolucion o sentencia sean firmes».
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el referido plazo de los cuatro afios se contaba desde la presentacion de la declaracion-liquidacion
en la que se generaba el saldo a compensar.

En muchos casos, el derecho considerado caducado ascendia a cuantias muy considerables,
sin embargo, y pese a lo que pudiera pensarse, la cuestion litigiosa se sustanciaba por lo general
en unica instancia en los Tribunales Econémico-Administrativos Regionales (TEAR) y, por ende
y con posterioridad, en los Tribunales Superiores de Justicia de las distintas comunidades autono-
mas, pues las actas levantadas por la Inspeccidon no arrojaban cuota alguna a pagar o a devolver,
limitandose a declarar la imposibilidad de compensar o solicitar la devolucion del IVA soportado,
por elevado que fuese su importe 3. Por otra parte, y paralelamente, no era extrafio que la AEAT
acordara la incoacion del correspondiente expediente sancionador por presunta comision de una
infraccion grave, al entenderse acreditadas improcedentemente partidas a compensar en la cuota
de declaraciones o ejercicios futuros.

No debe pensarse, sin embargo, que esta cuestion era pacifica en el seno de la propia Admi-
nistracion, pues hasta en tres ocasiones el TEAC hubo de pronunciarse al respecto resolviendo sen-
dos recursos de alzada para unificacion de criterio, como consecuencia de la estimacion de las
pretensiones planteadas por los contribuyentes en sus alegaciones a las reclamaciones econdmico-
administrativas presentadas *. En tal sentido, por ejemplo, algin TEAR habia defendido la necesidad
de que, una vez caducado el derecho a realizar la compensacion del IVA soportado, la Administra-
cion devolviera de oficio los saldos impositivos pendientes, en aplicacion de lo dispuesto en la Sex-
ta Directiva (actualmente Directiva 112/2006) y en sus principios orientadores 3. No era ese, sin

3 Ental caso, la cuantia a efectos de la sustanciacion de la reclamacion era inferior a los 150.000 euros de cuota sefialados

por el articulo 36 del RD 520/2005, de 13 de mayo, imprescindibles para poder recurrir en alzada al TEAC y posterior-
mente a la Audiencia Nacional, aunque el quebranto econdmico infligido al contribuyente superase con creces ese umbral
monetario.

Nos referimos a las Resoluciones de 14 de septiembre y 23 de noviembre de 2005, asi como a la de 29 de marzo de 2006.

«Que la cuestion se centra en determinar qué ocurre si transcurren cinco afos desde la fecha de presentacion de la decla-
racion en que se origind el exceso a compensar y el sujeto pasivo no ha optado por solicitar la devolucion, ;perderia el
derecho a recuperar esas cuotas o la Administracion tiene la obligacion de devolvérselas? Pues bien, para resolver esta
cuestion, debemos acudir a la Sexta Directiva del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacion de las
legislaciones de los Estados Miembros relativas a los Impuestos sobre el Volumen de negocios que consagra como prin-
cipio general del Impuesto sobre el Valor Afiadido el de neutralidad, siendo su naturaleza, la de Impuesto indirecto que
recae sobre el consumo, naturaleza que no debe nunca ser olvidada ya que la finalidad de aquel no es otra que la de gra-
var el consumo de bienes y servicios realizados por los ultimos destinatarios de los mismos, cualquiera que sea su natu-
raleza o personalidad, razon por la que debe soportarlo también el Estado y sus Administraciones Publicas cuando actiuen
como consumidores finales. Asi, recae sobre la renta gastada y no, sobre la producida o distribuida por los empresarios
o profesionales que la generan, siendo estos los que inicialmente soportan el Impuesto en sus adquisiciones de bienes e
inversion o circulante resarciéndose integramente del mismo mediante el mecanismo de la repercusion y deduccion en la
correspondiente declaracion que se presente ante la AEAT. Con la finalidad de garantizar esta neutralidad, el articulo
18.4 de la Directiva sefalada, establece que "Cuando la cuantia de las deducciones autorizadas supere la de las cuotas
devengadas durante un periodo impositivo, los Estados Miembros podran trasladar el excedente al periodo impositivo
siguiente, o bien proceder a la devolucion de acuerdo con las modalidades por ellos fijadas. No obstante, los Estados
Miembros estaran facultados para negar el traslado o devolucion cuando el excedente sea insignificante". SEXTO: A
juicio de este Tribunal la norma senalada, dada la finalidad que con ella se persigue, cuya transposicion a nuestro orde-
namiento juridico se encuentra en el articulo 99 de la Ley, da la posibilidad a los sujetos pasivos por razones de conve-
niencia en un plazo de cinco afos, actualmente cuatro, compensar el exceso no deducido en periodo posteriores, y no,
solicitar la devolucion en dichos anos, pero, en ningin caso, puede suponer para aquellos, si siguen ejercitando la opcion
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embargo, el criterio del TEAC que, en Resolucion de 19 de enero de 2005, afirmaba que una vez
frustrada por el transcurso del plazo la compensacion, tampoco podria ser objeto de devolucion el
saldo no compensado, sin que cupiese mas metodologia deductiva que la defendida por la propia
AEAT .

En la primera de esas Resoluciones del TEAC que resuelven recursos para unificacion de cri-
terio (14 septiembre de 2005), el Director del Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT afir-
maba en su escrito de alegaciones que la caducidad establecida en los articulos 99 y 100 LIVA no
suponia atentado alguno contra el principio comunitario de neutralidad fiscal y que los requisitos o
limites que en ellos se consagraban no podian calificarse como desorbitados o desproporcionados.
Por otra parte, el referido responsable del Centro Directivo de la AEAT se oponia rotundamente a la
necesidad apuntada por el TEAR de articular un mecanismo de devolucidn de oficio para los saldos
pendientes de deduccion por un triple motivo:

de compensar transcurrido dicho plazo, la pérdida del derecho a resarcirse del impuesto que soportaron, ya que ello supo-
ne desvirtuar el espiritu y finalidad del Impuesto al sancionar a aquellos que sin ser los verdaderos sujetos gravados por
aquel, ejercitan una opcion que ya no puede ejercitarse. Por todo lo anterior, entendemos que no hay caducidad del dere-
cho a recuperar los excesos no deducidos, aunque si pérdida del derecho a compensar en periodos posteriores de forma
que cuando no existe posibilidad de ejercitar la compensacion por transcurso del plazo la Administracion debe practicar
liquidacion devolviendo de oficio al sujeto pasivo dicho exceso no deducido». En consecuencia, el fallo de esta resolucion
acuerda: kESTIMAR PARCIALMENTE la reclamacion, confirmando la declaracion de caducidad del derecho a la com-
pensacion establecida por las resoluciones recurridas, pero reconociendo el derecho a la devolucion al sujeto pasivo de
los saldos cuyas compensaciones fueron declaradas caducadas.» (Resolucion de 22 de febrero de 2002 de un TEAR sin
especificar recogida en la Resolucion del TEAC de 29 de marzo de 2006, Vocalia 5.%).

«Entiende la recurrente que la normativa del Impuesto no ha establecido un orden de deduccion de cuotas soportadas
seguin que procedan o no de ejercicios anteriores a aquel al que se refiere la declaracion. O lo que es lo mismo, se defien-
de la posibilidad de minorar en primer lugar el Impuesto devengado declarado con los saldos originados en periodos
anteriores y, después, en segundo lugar, si existe todavia un exceso de cuotas devengadas, reducir dicho exceso en las
cuotas soportadas deducidas en el propio ejercicio. (...) A la vista de la normativa expuesta resulta que el legislador emplea
el término «deducciones procedentesy, para referirse a las soportadas en el periodo o a las que habiéndose soportado en
periodos anteriores, no han sido incluidas en una declaracion anterior, y se deducen en el periodo en que se contabiliza-
ron, habiéndose respetado los plazos de caducidad fijados por la normativa del Impuesto. Término que no incluye los
saldos o créditos favorables al sujeto pasivo generados por exceso de cuotas soportadas respecto de las devengadas en
ejercicios anteriores. Estos no son deducibles, sino compensables, lo que requiere la existencia de un saldo positivo al
que aplicarlos. Por tltimo debe recordarse que como tiene dicho este Tribunal Central, en su resolucion de 10 de marzo
de 2000 (R.G. 825/1997), la devolucion es solo una forma de hacer efectivo el saldo a favor del sujeto pasivo, la otra es
la compensacion con cuotas devengadas posteriores, pero dicha devolucion no es un concepto diferente del ejercicio del
derecho a la deduccion o de la compensacion de cuotas deducibles. En su virtud ha de concluirse que la compensacion o
devolucion pueden hacerse efectivas siempre que no hayan transcurrido cinco afios (hoy cuatro) contados a partir de la
presentacion de la declaracion-liquidacion en que se origine dicho exceso, plazo que ha de ser entendido como de cadu-
cidad y no de prescripcion. Ello implica que si las cuotas a compensar del ejercicio de 1997(...) no pueden ser compen-
sadas en la declaracion correspondiente al cuarto trimestre de 2001, tampoco pueden ser objeto de devolucion en el
citado periodo de declaracion. En definitiva, de lo que se trata es de evitar que el sujeto pasivo pueda incluir en sus decla-
raciones cantidades a deducir o a compensar cuya procedencia la Administracion tributaria no pueda ya apreciar por
causa de la prescripcion. Es por esto por lo que con ocasion de la reduccion de los plazos de prescripcion a cuatro afios
que introdujo la Ley 1/1998, de derechos y garantias de los contribuyentes, fueron modificados determinados articulos
de la Ley del Impuesto, entre los que se encontraban el mencionado articulo 99, reduciéndose de cinco a cuatro el nime-
ro de afios de que actualmente dispone el sujeto pasivo para ejercitar el derecho a la deduccion de cuotas o compensar
saldos originados en periodos anteriores a aquel al que se refiere la declaracion. En el sentido expuesto en esta ponencia
se expresa la doctrina del TEAC, entre otras, ademas de en la resolucion anteriormente citada, 14 de noviembre de 2001
(R.G. 7842/1999), 27 de septiembre de 2004 (R.G. 4076/2003), o en la reclamacion en unificacion de criterio de 24 de
noviembre de 2004 (R.G. 1145/2002)».
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a) Porque resultaria imposible identificar, a la vista de la declaracion-liquidacion presentada
por el contribuyente, la fecha en que fueron soportadas las cuotas cuya compensacion o
devolucion se pretendia (ni podria tampoco saberse, por ello mismo, si el plazo cuatrienal
habria transcurrido), salvo que se articulara una suerte de obligacion de recurrir a un pro-
cedimiento de comprobacidn e investigacion de oficio para cada caso concreto.

b) Porque cuando la normativa tributaria ha querido recoger la obligacion de devolver de ofi-
cio por parte de la Administracion, lo ha sefialado asi expresamente.

c) Porque el articulo 18 de la Sexta Directiva autoriza a los Estados miembros a fijar las «moda-
lidades» del ejercicio del derecho a la devolucion, y en tal sentido, el margen de actuacion
reservado al legislador nacional fue particularmente amplio al venir determinado por dos
vias: en primer lugar, por la propia naturaleza juridica de la Directiva y, en segundo térmi-
no, por la diccion de su articulo 18, apartado 4. Y siendo cierto, y reconociendo por tanto
que el derecho a la deduccion resulta basico en el funcionamiento y en la filosofia del tri-
buto, ello no significa que el legislador nacional no pueda someter dicho derecho a ciertos
requisitos formales y temporales 7.

En sus alegaciones, la AEAT elude, sin embargo, la referencia a una reiterada jurisprudencia

del TJCE que reconoce el derecho a una deduccion que no puede limitarse y que tiene por objeto
liberar completamente al sujeto pasivo del peso del impuesto devengado o ingresado en el marco de
todas sus actividades economicas, pues conviene recordar que el articulo 18.4 de la entonces Sexta
Directiva (hoy, insistimos, Directiva 112/2006) no permite limitar un derecho que se erige en la cla-
ve de boveda del funcionamiento del tributo 8. Lo mismo acontecid en los otros dos recursos de alza-
da para unificacion de criterio —interpuestos esta vez por el Director General de Tributos— contra la
doctrina defendida por los TEAR °.

7

9

46

El TEAC otorga la razon al Director de Gestion, sefialando lo que sigue: «La norma ha establecido un plazo de caducidad
que no supone la denegacion de un derecho subjetivo del sujeto pasivo, sino un plazo para ejercitar la accion de compen-
sacion, accion que, como hemos indicado, a lo largo de dicho plazo puede transformarse, a voluntad del sujeto pasivo, en
el ejercicio de la accion de solicitar la devolucion de los excesos del impuesto soportado sobre el repercutido; sin que pue-
da ir el sujeto pasivo mas alla del plazo establecido. Pretende ahora la entidad reclamante, en definitiva, que, con caracter
alternativo a la compensacion que no ha podido efectuar, le sea reconocido el derecho a la obtencion de las cuotas para las
que no ha obtenido hasta ahora la compensacion, ni ejercitd de manera optativa a la finalizacion de cada ejercicio natural
de los comprendidos en el plazo de caducidad la posibilidad de obtener la devolucion. Pues bien, como hemos sefialado en
fundamento de derecho anterior, ambas posibilidades no operan de modo alternativo, sino excluyente. Esto es no puede el
sujeto pasivo del impuesto optar por compensar durante los cuatro aflos siguientes a aquel periodo en que se produjo el
exceso de impuesto soportado sobre el devengado (teniendo en cuenta que como hemos sefialado durante este periodo pudo
solicitar la devolucion del impuesto en la declaracion-liquidacion correspondiente al ultimo periodo de cada afio natural
que comprendia dicho plazo) y ahora pretender, cuando no ejercio dichas opciones durante el plazo indicado optar, alter-
nativamente, por la devolucion del saldo diferencial. En este sentido se pronuncio ya este Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Central, entre otras, en su resolucion de 24 de noviembre de 2004, anteriormente citada». En esta Resolucion, el
TEAC afirma que el plazo de caducidad establecido por la normativa espafiola coincide con el de prescripcion de las accio-
nes. Por ultimo, conviene advertir que el contribuyente inst6 del TEAC el planteamiento de cuestion prejudicial ante el
TJCE que fue rotundamente rechazado por aquel.

«Cuando la cuantia de las deducciones autorizadas supere la de las cuotas devengadas durante un periodo impositivo, los
Estados miembros podran trasladar el excedente al periodo impositivo siguiente, o bien proceder a la devolucion de acuer-
do con las modalidades por ellos fijadas. No obstante, los Estados miembros estaran facultados para negar el traslado o
la devolucion cuando el excedente sea insignificante».

Resoluciones del TEAC de 23 de noviembre de 2005 y 29 de marzo de 2006.
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II. ALGUNOS PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES A FAVOR DEL CRITERIO INTER-
PRETATIVO DEFENDIDO POR LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

La exégesis normativa de la LIVA por parte de algunos Tribunales Superiores de Justicia es coin-
cidente con la de la AEAT y la del TEAC. Tal es el caso de la STSJ de Cantabria de 21 de noviembre
de 2000 (Ponente, dona Maria Teresa Marijuan Arias), donde se afirma con toda rotundidad que la
Administracion no puede reconocer el derecho a la devolucion de las cuotas para las que ha caducado
el derecho de compensacion, porque ambas posibilidades no son alternativas, sino excluyentes, no
pudiendo optarse por compensar y pretender, alternativamente, la devolucion del saldo diferencial:

«Tiene por objeto el presente pleito la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional (TEAR) de Cantabria de fecha 10 de marzo de 2000 por la que se desestima la reclamacion
economico-administrativa entablada por el recurrente frente a la Resolucion de la Agencia Estatal
Tributaria de fecha 10 de marzo de 1998 por la que se deniega la pretension del recurrente de com-
pensacion de las cuotas correspondientes al Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) a realizar en el
ultimo trimestre del ejercicio 1996. Las cuotas cuya compensacion pretende el recurrente se corres-
ponden con cuotas soportadas durante los ejercicios 1990 y 1991, operacion para la cual el articulo 99
de la Ley 37/1992 de 28 de diciembre, reguladora del IVA sefiala un plazo que no es de prescripcion,
y, por tanto, susceptible de ser interrumpido, sino un plazo de caducidad de cinco afios, sefialando de
forma literal que "el derecho a la deduccion solo podra ejercitarse en la declaracion-liquidacion rela-
tiva al periodo de liquidacion en que su titular haya soportado las cuotas deducibles o en las de los
sucesivos, siempre que no hubiera transcurrido el plazo de cinco afios desde el nacimiento del men-
cionado derecho". La claridad del precepto excusa de mayores comentarios, al limitar a cinco afos el
plazo de compensacion de las cuotas soportadas con las cuotas devengadas en cada periodo, que en
el supuesto de autos ha transcurrido ya, puesto que las cuotas a compensar datan de los ejercicios 1990
y 1991, mientras que la compensacion pretende practicarse en el afio 1996, una vez caducado el dere-
cho. Pretende, el recurrente, que con caracter alternativo le sea reconocido el derecho a la devolucion
de las cuotas para cuya compensacion ha caducado el derecho, posibilidades estas que no operan de
modo alternativo, sino excluyente, de tal modo que no puede optarse por compensar y pretender,
alternativamente, la devolucion del saldo diferencial. El articulo 115 de la Ley del IVA sefiala que
"No obstante, el sujeto pasivo podra optar por la devolucion del saldo existente a su favor cuando
resulte procedente en virtud de lo dispuesto en el capitulo II de este Titulo, sin que en tal caso pue-
da efectuar su compensacion en declaraciones-liquidaciones posteriores, cualquiera que sea el perio-
do de tiempo transcurrido hasta que dicha devolucion se haga efectiva". El caracter excluyente de
una y otra alternativa queda claramente resefiado en el articulo citado, amén de no cumplirse los
requisitos establecidos en el articulo 100 de la Ley reguladora, que dispone que "El derecho a la
deduccion caduca cuando el titular no lo hubiera ejercitado en los plazos y cuantias sefialados en el
articulo 99 de esta Ley"».

La STSJ de Canarias de 14 de julio de 2006 (Ponente, don Jos¢ Gomez Céceres) afirma sin
rodeos que el derecho a la deduccion o compensacion esta sometido a un plazo de caducidad '°:

10" En este caso, el TSJ de Canarias se enfrentaba a un IVA considerado caducado por la Inspeccion que ascendia a mas de
90 millones de las antiguas pesetas y a una sancion de mas de 10 millones.
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«La cuestion litigiosa es resumida perfectamente por el Sr. Abogado del Estado cuando dice
que la principal alegacion del recurrente consiste, basicamente en atribuirse la posibilidad de com-
pensar las cuotas soportadas del impuesto —supuesto que el saldo sea negativo— con los saldos posi-
tivos procedentes de ejercicios siguientes, o bien la posibilidad de solicitar el derecho a la devolucion
de dichas cuotas para el supuesto en que dicho saldo fuera positivo, con la particularidad, segin la
tesis actora, de que esta Gltima posibilidad no se encuentra en modo alguno sometida a un plazo de
caducidad sino de prescripcion, y por tanto susceptible de interrupcion por la actuacion inspectora .
En definitiva, sigue diciendo el Sr. Abogado del Estado !2, la cuestion que plantea el actor es que,
asi como para la compensacion, el mandato del articulo 100 de la Ley del Impuesto es claro cuando
consagra un plazo de caducidad de 4 afios, no sucede lo mismo con la devolucion, respecto de la
cual el articulo 115.1 de la Ley 37/1992 de 28 de diciembre no sefiala plazo alguno, sefialando dicho
demandante que "ni en los restantes apartados de este mismo articulo, ni en otros articulos del tex-
to legal, ni en el Reglamento del Impuesto se somete este derecho a plazo determinado. Asi pues,
mientras que el derecho a compensar las cuotas debe ejercitarse en el mencionado plazo de 4 afios,
el derecho a solicitar la devolucion puede ejercitarse sin sujecion a ese concreto limite temporal".
Por tanto, la cuestion se reduce a determinar si efectivamente se consagra o no un plazo de caduci-
dad para las devoluciones. El articulo 100 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Anadido dispone que "El derecho a la deduccion caduca cuando el titular no lo hubie-
ra ejercitado en los plazos y cuantias sefialados en el articulo 99 de esta ley". Advertimos que que-
do reducido a cuatro afios el plazo de cinco afios a que se hace referencia, con efectos desde 1 de
enero 2000, por el articulo 6 seis de la Ley 55/1999 de 29 diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social. Por su parte, el articulo 115 de la Ley 37/92 dice: "Uno. Los sujetos
pasivos que no hayan podido efectuar las deducciones originadas en un periodo de liquidacion por
el procedimiento previsto en el articulo 99 de esta ley, por exceder continuamente la cuantia de las
mismas de la de las cuotas devengadas, tendran derecho a solicitar la devolucion del saldo a su favor
existente a 31 de diciembre de cada afio en la declaracion-liquidacion correspondiente al Gltimo
periodo de liquidacion de dicho afioy». Obvio es, por tanto, que el derecho a la deduccion —o com-
pensacion— estd sometido a un plazo de caducidad y no de prescripcion, lo que impide entender

" En el caso ventilado por el pronunciamiento del TSJ de Canarias, durante el afio 2001, la contribuyente (una mercantil

dedicada a la promocion inmobiliaria) fue objeto de actuaciones inspectoras por parte de la Administracion Tributaria.
La empresa habia imputado todo el IVA soportado por la compra de los terrenos al momento en que se adquirieron median-
te documento privado, no obstante lo cual, la Inspeccion entendio que la deduccion debia postergarse al momento en que
se otorgase formalmente escritura de compraventa. De esta forma, la Administracion modificé la imputacion temporal
que del impuesto venia haciendo la contribuyente, lo que comportd que cuotas de IVA soportado correspondiente a perio-
dos anteriores se asociasen indefectiblemente a otros posteriores. La empresa acepto los criterios seguidos por la Admi-
nistracion Tributaria, suscribiendo el acta finalmente levantada en conformidad.

Para la Abogacia del Estado, la cuestion relativa al posible quebrantamiento del principio de neutralidad consagrado en
la Sexta Directiva constituia una bagatela sin importancia: «Asi, la cuestion que planteaba el actor era si transcurrido el
plazo de caducidad que la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido establece para compensar el exceso de las cuotas
soportadas sobre las devengadas en un periodos dichas cuentas pueden ser objeto de devolucion (sic). Y la respuesta a tal
cuestion ha de ser resuelta en sentido negativo. La neutralidad impositiva es efectivamente un proposito expreso de la
norma del impuesto, pero no es una regla de aplicacion matematica y, en aras del principio de seguridad juridica, es com-
patible con el establecimiento de plazos de caducidad para el ejercicio de los derechos por los sujetos pasivos del mismo.
No estamos ante un supuesto de devolucion de ingresos indebidos, sometidos efectivamente a plazo de prescripcion, cuyo
computo es por tanto susceptible de ser interrumpido, sino ante devoluciones que forman parte de la operativa normal del
tributo, cuya norma somete a un plazo que es de caducidady.
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interrumpido el plazo de las actuaciones inspectoras y, por extension, veda de raiz la posibilidad de
estimar la pretension actora"» 3.

En parecidos términos se pronuncia la STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de noviembre de 2002
(Ponente, don Vicente Manuel Rouco Varela), para la que si el sujeto pasivo no opta por la devolucion
en la declaracion correspondiente en el ultimo trimestre del ejercicio correspondiente y, en cambio, se
acoge a la compensacion, no se puede posteriormente solicitar la devolucion, al no cumplirse uno de
los requisitos formales que legalmente condiciona el ejercicio del derecho a la citada devolucion, como
era solicitarla por el cauce y en el plazo oportuno ', si bien se acababa reconociendo la posibilidad de

13 Sobre esta Sentencia del TSJ de Canarias pesa un recurso de casacion para unificacion de doctrina ante el Tribunal Supre-

mo, con apoyo en la STSJ de La Rioja de 21 de noviembre de 2001 (cuya doctrina es la declarada correcta por el Alto
Tribunal). E1 TSJ de Canarias, sin embargo, estim6 parcialmente las pretensiones de la reclamante, anulando las sanciones
que la AEAT habia impuesto a la contribuyente por acreditar improcedentemente partidas a compensar en ejercicios futu-
ros. «A consecuencia de lo anterior, se atribuye a la actora la comision de la infraccion grave prevista en el articulo 79, d)
LGT. Y como hemos dicho en anteriores ocasiones resulta de todo punto conveniente recordar que la necesidad de que
concurra el elemento intencional en el agente infractor constituye una constante en el ordenamiento espaol regulador de
las infracciones, desde el Reglamento de la Inspeccion de Hacienda de 1926 que, con las modificaciones de 1952 y 1963,
ha constituido hasta 1935 el ordenamiento bésico en esta materia. Incluso cuando en la Ley sobre Inspeccion de Tributos
de 20 de diciembre de 1952 desaparece la referencia expresa a la "malicia" o "proposito de ocultacion" que se contenia en
la legislacion anterior, la Jurisprudencia mantuvo siempre la necesidad de apreciar la concurrencia de animo o propésito
de evasion para calificar una conducta como infraccion. Es cierto que el redactor de la Ley 10/85 ha optado en la materia
por la forma mas débil de imputabilidad, al disponer en el articulo 77.1) LGT que "las infracciones tributarias son sancio-
nables incluso a titulo de simple negligencia", de forma que basta la imprudencia simple para ser juridicamente responsa-
ble de una infraccion tributaria. Con todas las reservas con que hay que aceptar tal posicion —derivadas sobre todo del
notable grado de imperfeccion técnica de nuestro vigente ordenamiento tributario, lo que induce y explica no pocas con-
ductas constitutivas de infracciones— es lo cierto que la propia redaccion del precepto trascrito sirve, cuando menos, para
continuar descartando abiertamente la existencia de una responsabilidad objetiva en materia de infracciones tributarias. No
hay posibilidad, pues de apreciar responsabilidad puramente objetiva en materia de infracciones tributarias, sino que tendra
que concurrir dolo o negligencia en la conducta del agente, como claramente ha sefialado el Tribunal Constitucional (...)
Partiendo de estos criterios jurisprudenciales, la Sala entiende que, a la vista de lo actuado en el expediente administrativo,
no era procedente la sancion impugnada al no haber existido ocultacion de dato alguno por parte de la recurrente, sino una
aplicacion erronea de las normas que no deja de ser comprensible ya que no esta exenta de complejidad técnica la cuestion.
A proposito de esto dijimos en nuestra sentencia de 25 de febrero del 2005 lo siguiente: "... el derecho del Estado a castigar
a los ciudadanos exige muchisima prudencia. Al fin y al cabo, ese poder se lo hemos dado a los ciudadanos, sacrificando
una porcion de nuestra libertad individual, con la exclusiva finalidad de garantizar una convivencia pacifica y el respeto a
los derechos de cada uno, ya que de nada sirve estar en posesion de un derecho si no hay alguien que pueda garantizar su
mantenimiento. Ese es el origen y el fundamento ultimo del ius puniendi del Estado. Por eso es inquietante esa suerte de
tendencia iniciada hace ya algunos afios, de criminalizar la generalidad de las actuaciones u omisiones de los particulares
ante las diversas administraciones tributarias. Maxime en un sistema como el nuestro en que el excesivo niimero de normas
fiscales y sus incesantes cambios termina por aturdir a los ciudadanos. Situacion agravada por la generalizacion de las
autoliquidaciones y la extrema colaboracion en el cumplimiento de las obligaciones formales que se exige a los particula-
res, a los que el Derecho tributario es tan ajeno. De ahi que debiera ser la Administracion mas comprensiva con el contri-
buyente"». En el mismo sentido, apreciando razonables divergencias interpretativas exculpatorias, se pronuncia la STSJ
de Catalufia de 16 de febrero de 2006 (Ponente, don Emilio Aragonés Beltran).

«Principio esencial del IVA es que el Impuesto que ha gravado los elementos que componen el valor —el precio— de una
operacion (Impuesto soportado) es deducible del Impuesto que grava dicha operacion (Impuesto repercutido) y este princi-
pio que se hace efectivo por el mecanismo de las deducciones tiene lugar de manera conjunta en un periodo determinado
debiendo computarse globalmente el Impuesto repercutido por todas las entregas de bienes y servicios y el Impuesto sopor-
tado por todas las operaciones realizadas en cada periodo. Como es sabido el sujeto pasivo calcula y factura el Impuesto a
sus clientes —IVA repercutido— y cuando liquida a la Administracion deduce de aquel el IVA que ha gravado el coste de los
elementos de su produccion e ingresa la diferencia. Para el buen funcionamiento del Impuesto es indispensable el cumpli-
miento estricto de los requisitos formales y de tiempo a que legalmente se condiciona el mecanismo de las deducciones. El
ejercicio del derecho a las deducciones se hace efectivo a través de las declaraciones-liquidaciones de cada periodo, exis-
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instar otras vias para recuperar el IVA soportado no compensado ni devuelto, a través de la rectifica-
cion de la autoliquidacion y el pertinente inicio de un expediente de ingresos de indebidos '°.

E1 TSJ de Castilla y Ledn también defendia —con una muy parca motivacion— la tesis en cuya

virtud, caducado el derecho a deducir, decaia asimismo el derecho a solicitar la devolucion, teniendo
en cuenta, afirma el Tribunal, que tal solucién no implicaba menoscabo alguno al derecho de deduc-
cion, ya que el sujeto pasivo pudo compensar las cuotas soportadas durante cuatro afios completos,
disponiendo de hasta cuatro ocasiones para exigir la devolucion del saldo (Sentencias de 18 de mar-
zo 'y 13 de octubre de 2005 y de 14 de junio de 2002) '6.

50

tiendo un plazo maximo de cinco afos para practicar dichas deducciones (actualmente cuatro afios) segtn se deduce del
articulo 99 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA. Por otro lado, cuando la cuantia de las deducciones procedentes
supere el importe de las cuotas devengadas en el mismo periodo de liquidacion, el exceso podra ser compensado en las
declaraciones-liquidaciones posteriores, siempre que no hubiese ese plazo de cinco afios, contados a partir de la presentacion
de la declaracion-liquidacion en que se origine dicho exceso. No obstante, el sujeto pasivo podra optar por la devolucion del
saldo existente a su favor cuando resulte procedente pero en tal caso no podra efectuar su compensacion en declaraciones-
liquidaciones posteriores, cualquiera que sea el periodo de tiempo transcurrido hasta que dicha devolucion se haga efectiva.
Asi lo dispone el punto cinco de dicho articulo 99 que viene por tanto a configurar un derecho de opcion en estos supuestos
de que resulte un saldo favorable al sujeto pasivo: o bien la compensacion o bien la devolucion, y si se opta por esta no se
puede compensar después. Ahora bien, puede ocurrir que los sujetos pasivos que no hayan podido efectuar las deducciones
originadas en un periodo de liquidacion por el procedimiento previsto en el articulo 99 de esta Ley, por exceder continua-
mente la cuantia de las mismas de la de las cuotas devengadas. En este caso la Ley reconoce su derecho a solicitar la devo-
lucion del saldo a su favor existente a 31 de diciembre de cada afio en la declaracion-liquidacion correspondiente al Gltimo
periodo de liquidacion de dicho ano (art. 115). De modo que si como se deduce de los autos el sujeto pasivo recurrente no
optd por la devolucion en la citada declaracion correspondiente al tltimo trimestre de 1994 y en cambio se acogio a la com-
pensacion, es visto que no puede posteriormente solicitar la devolucion pues no se da —como bien pone de manifiesto el
Abogado del Estado— uno de los requisitos formales que legalmente condicionan el ejercicio del derecho a la citada devo-
lucion, a saber: su solicitud formulada por el cauce y en el plazo oportuno. Una solicitud que reconoce no haber deducido
aunque por "desconocimiento" (sic). Aduce en la demanda que la Administracion levanto acta a resultas de la comprobacion
realizada sobre el ejercicio 1996 por la Inspeccion de Hacienda en la que se determind que no procedia la compensacion del
saldo resultante de practicar las deducciones del IVA. Y efectivamente se acompaia documento acreditativo del levanta-
miento de esa Acta de 13 de febrero de 1998. Ahora bien, ello no significa que se pueda retrotraer el interesado a ese ejerci-
cio para hacer uso del derecho de devolucion en vez de la opcién de compensacion, como sostiene la demanda, entre otras
cosas en el presente caso por cuanto en el Acta la improcedencia de la compensacion practicada por el sujeto pasivo se fun-
da en que habia caducado el derecho por transcurso del plazo legalmente establecido para hacer efectivas las deducciones y
si —esto es asi—, es obvio que tampoco procediera la devolucion solicitada. Ademas el acta viene motivada por la improce-
dencia de la compensacion en el ejercicio 1996 y el derecho a devolucion se refiere al saldo existente en 31 de diciembre
de 1994, con lo cual se evidencia la improcedencia de mezclar los hechos que motivan el levantamiento del acta con la
declaracion de no haber lugar a la devolucion que solicito tan extemporaneamente y que motivo la resolucion recurriday.

«No se opone a todo lo razonado la invocacion que se formula en la demanda del derecho a solicitar la devolucion de
ingresos indebidos por medio de la rectificacion de la autoliquidacion que motiva la solicitud denegada por la Administra-
cion pues como dice certeramente el Abogado del Estado una cosa es el derecho del actor a instar esa rectificacion y otra
diferente el cambio de la opcion en su momento ejercitada, que no puede tener lugar por la via de una rectificacion de una
declaracion-liquidacion pues con dicha rectificacion se pretende que el sujeto pasivo pueda subsanar errores u omisiones
padecidas en la misma pero no puede articularse para modificar una opcion que no implica error pues tan legitima es una
como la otra y lo unico que ocurre es que luego se considera mas beneficiosa que aquella que en un principio se eligio».
E1 TSJ de Castilla-La Mancha ha defendido con asiduidad que la devolucion no es mas que una manifestacion del ejercicio
del derecho a la deduccion en un plazo que es de caducidad y no de prescripcion, y que caducado el plazo para compensar
un saldo, no puede obtenerse la devolucion de este, pues lo que caduca es el derecho a la deduccion, presupuesto juridico
tanto para compensar como para solicitar la devolucion (Vid. por todas sus Sentencias de 21 de diciembre de 2006, Ponen-
te, dofia Raquel Iranzo Prades, y de 22 de diciembre de 2006, Ponente, don Jaime Lozano Ibanez).

La SAN de 18 de septiembre de 2003 defiende —en esta misma linea— que la devolucion no es sino una manifestacion
mas del ejercicio del derecho de deduccion, sujeta, por tanto, a los mismos plazos. Para la STSJ de las Islas Baleares de
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E1TSJ de Andalucia insistia en el hecho de que las cuotas soportadas unicamente podian dedu-
cirse en los cuatro afios siguientes, sin que resultase admisible un procedimiento que prolongase sin
limitacion el plazo de deduccion (Sentencia de 8 de febrero de 2002), por lo que rebasado ese
plazo legal, no cabia arrastrar el saldo pendiente de compensacion a periodos posteriores a dicho plazo
(Sentencia de 11 de junio de 2002) 7.

Otros Tribunales —los menos— se percataron del problema que representaba defender a ultran-
za la relacion entre la caducidad del derecho a la compensacion y la pérdida de toda posible devolu-
cion, pues ante la existencia de un saldo a compensar y caducando este derecho en un trimestre que
no fuera el cuarto, se vedaba la posibilidad de solicitar la devolucion por una simple cuestion siste-
matica de la gestion del tributo, al limitar la norma la posibilidad de solicitar la devolucion del saldo
unicamente al cuarto trimestre de cada afio. Tal es el caso, por ejemplo, de las SSTSJ de la Comuni-
dad Valenciana de 13 de junio de 2005 (Ponente, don Juan Luis Lorente Almifiana) y 20 de mayo de
2005 (Ponente, dofia Josefina Selma Calpe) o la STSJ de Catalufia de 9 de junio de 2006 (Ponente,
dofia Ana Maria Aparicio Mateo) '8.

15 de noviembre de 2006, el saldo cuya devolucion puede solicitarse es aquel cuya compensacion se habria podido efec-
tuar, por lo que una vez finalizado el plazo para compensar no podia obtenerse su devolucion (opinion compartida por la
STSJ de Navarra de 3 de junio de 1997).

En anélogo sentido, la STSJ de Galicia de 17 de octubre de 2006 recuerda que la caducidad del derecho a deducir se pro-
duce a los cuatro afios, no renovandose el plazo en cada nueva declaracion-liquidacion trimestral con exceso de cuota
soportada deducible.

Con fecha muy anterior a la de las sentencias sefialadas, el TEAR de Valencia sostenia esta misma doctrina: «La cuestion
a resolver estriba en determinar si un saldo de IVA a compensar que caducaba en el 3T de 1998, se puede solicitar la
devolucion de dicho saldo en el 4T del mismo afio, o como el derecho a la compensacion habia caducado ya no puede
solicitarse la devolucion en el 4T. Debemos citar en primer lugar el articulo 99.5 de la Ley 37/1992 del Impuesto sobre
el Valor Anadido, vigente en los citados ejercicios, que establecia que: "Cuando la cuantia de las deducciones proceden-
tes supere el importe de las cuotas devengadas en el mismo periodo de liquidacion, el exceso podra ser compensado en
las declaraciones-liquidaciones posteriores, siempre que no hubiesen transcurrido cinco afios contados a partir de la pre-
sentacion de la declaracion-liquidacion en que se origine dicho exceso. No obstante, el sujeto pasivo podra optar por la
devolucion del saldo existente a su favor cuando resulte procedente en virtud de lo dispuesto en el Capitulo II de este
Titulo, sin que en tal caso pueda efectuar su compensacion en declaraciones-liquidaciones posteriores, cualquiera que sea
el periodo de tiempo transcurrido hasta que dicha devolucion se haga efectiva". De acuerdo con este precepto el derecho
a la compensacion puede ejercitarse en el plazo de 5 afios contados a partir de la presentacion de la declaracion-liquida-
cion en que se origine dicho exceso. En el presente caso el saldo a compensar tiene su origen en el 3T de 1993, presen-
tandose la declaracion hasta el 20/10/93, pudiéndose compensar hasta la declaracion a presentar el 20/10/98, 5 afios
después, declaracion que correspondera al 3T de 1998. No siendo admisible la pretension de la entidad de que como el
plazo de declaracion del 3T 1993 es hasta el 20/10/93, y dicha fecha esta dentro del 4T 1993, la compensacion pueda
realizarse hasta el 4T 1998, que se declarara hasta el 30/01/99, porque la entidad esta comparando términos no homogé-
neos. Si el computo se realiza por trimestres declarados, la compensacion del 3T de 1993 se podra realizar hasta el 3T de
1998, y si se realiza por plazo de declaracion, la compensacion solicitada el 20/10/93, periodo de declaracion del 3T 1993,
podra realizarse hasta el 20/10/98, periodo de declaracion del 3T 1998. No siendo admisible la comparacion de la entidad
de que la compensacion del 3T 1993 caduca el 20/10/98, y como dicha fecha esta dentro del 4T 98, la compensacion se
podra hasta el 4T 98, esto es durante 5 afios y 1 trimestre. Ahora bien, como el ultimo periodo de compensacion es el 3T
1998, si en dicho periodo no se pudiera compensar por no tener suficiente IVA Repercutido, el contribuyente no deberia
perder este derecho de crédito frente a la Hacienda Publica, sino que deberia poder solicitar la devolucion de dicho saldo
en el citado 3T 98. Pero ello no es viable porque el articulo 115.1 de la Ley del Iva establece que: "Los sujetos pasivos
que no hayan podido efectuar las deducciones originadas en un periodo de liquidacion por el procedimiento previsto en
el articulo 99 de esta Ley, por exceder continuamente la cuantia de las mismas de la de las cuotas devengadas, tendran
derecho a solicitar la devolucion del saldo a su favor existente a 31 de diciembre de cada afio en la declaracion-liquidacion
correspondiente al Gltimo periodo de liquidacion de dicho afio". Es decir, y salvo determinados casos expresamente esta-
blecidos en la Ley, unicamente se puede solicitar la devolucion en el 4T de cada afio. Por ello, este tribunal considera que
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IIL. EL CRITERIO SUSTENTADO POR LA ADMINISTRACION ATENTABA CONTRA EL
PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD EN EL QUE DESCANSA LA COHERENCIA INTERNA
DELIVA

(En qué consiste ejercitar el derecho a la deduccion del IVA? En mi modesta opinion, ejercitar
el derecho a la deduccion en la mecanica del tributo implica la consignacion de las cuotas soportadas
deducibles en las declaraciones-liquidaciones que se presentan, para que se detraigan de las cuotas
devengadas por repercusion de terceros. Si el saldo o resultado de esta sustraccion fuese positivo,
existira obligacion de ingreso, pero si fuese negativo, surge una doble posibilidad:

1.% Podra compensarse con los saldos positivos resultantes de las declaraciones posteriores, con
los limites que impone el articulo 99.5 LIVA (en el periodo de «cuatro afios contados a par-
tir de la presentacion de la declaracion-liquidacion en que se origine dicho exceso»).

2.* Podra ser objeto de devolucion a peticion del interesado. El articulo 115.1 de la ley reco-
noce al contribuyente el derecho a obtener la devolucion del saldo a su favor, existente a
31 de diciembre de cada afio.

Y dicho derecho a la devolucion no se somete a plazo alguno mas alla del general de prescrip-
cion. La LIVA no fija limite temporal especifico alguno para solicitar la devolucion. A tenor del articu-
lo 115.1 de la Ley 37/1992, «los sujetos pasivos que no hayan podido efectuar las deducciones
originadas en un periodo de liquidacion por el procedimiento previsto en el articulo 99 de esta ley,
por exceder continuamente la cuantia de las mismas de la de las cuotas devengadas, tendran derecho
a solicitar la devolucion del saldo a su favor existente a 31 de diciembre de cada afio en la declara-
cion-liquidacion correspondiente al altimo periodo de liquidacion de dicho afio». Ni en los restantes
apartados de este mismo articulo, ni en otros articulos del texto legal, ni en el Reglamento del Impues-
to se somete este derecho a plazo determinado '°.

Asi pues, mientras que el derecho a compensar las cuotas soportadas debe ejercitarse en el
mencionado plazo de cuatro afios, el derecho a solicitar la devolucion puede ejercitarse sin sujecion
a idénticas reglas de computo temporal que la compensacion. Durante los cuatro primeros afios, exis-
ten dos alternativas para el contribuyente (compensar u obtener la devolucion). Pasado ese tiempo,

el saldo a compensar que un contribuyente tenga, el cual supone un derecho de crédito frente a la Hacienda Publica, que
le caduque en un trimestre que no sea el cuarto, y como no puede pedir la devolucion en el trimestre que le caduca, debe
poder solicitarla en el 4T del afio en que dicho derecho haya caducado, pues de otra forma se perderia ese derecho frente
a la Hacienda Publica por una simple cuestion de sistematica de la gestion del impuesto, al limitar la Ley la posibilidad
de solicitar la devolucion del saldo a favor del contribuyente inicamente en el 4T de cada afio, para facilitar su aplicacién
practica. Procediendo, en consecuencia, estimar la reclamacion, declarando el derecho de la entidad a solicitar en el 4T
de 1998 el saldo a compensar que le caducé en el 3T de 1998» (Resolucion del TEAR de Valencia a la Reclamacion
46/06063 del afio 2000). E1 TEAR de Valencia se vio obligado posteriormente a cambiar de doctrina tras la Resolucion
del TEAC de 24 de noviembre de 2004 en recurso de alzada para unificacion de criterio.

Otra opinion bien distinta sostiene la STSJ de la Regiéon de Murcia de 26 de octubre de 2006 (Ponente, don Abel Angel
Saez Doménech), cuando afirma que el articulo 115 LIVA no senala plazo alguno para el ejercicio del derecho a la devo-
lucion, al resultar innecesario, ya que este no es otro que el indicado en el articulo 99.Cinco, dentro del cual puede ejer-
citarse el derecho de deduccién con compensacion o, alternativamente, el de devolucion.
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y bajo determinadas circunstancias, atin podria obtenerse la devolucion. Por la simple circunstancia
de que estos derechos sean alternativos y excluyentes, no se puede concluir que uno caduca si el otro
ha vencido. Simplemente, desaparece la posibilidad de elegir entre los dos, pero no puede esfumarse
un verdadero derecho de crédito por haberse extinguido una alternativa al mismo °.

Con ello no estamos afirmando que el plazo para obtener la devolucion sea indefinido. Por
asimilacion, aunque sea lejana, se podria equiparar este supuesto al de devolucion de ingresos inde-
bidos a que alude el articulo 66 LGT. La diferencia es que el plazo para solicitar la devolucion es de
prescripcion, no de caducidad (lo que se revela de especial importancia cuando la AEAT haya reque-
rido al contribuyente, sometiéndolo a determinados procedimientos administrativos con anterioridad
a la declaracion de caducidad del IVA soportado).

Efectivamente, conviene advertir que a diferencia de la repercusion que se impone al sujeto
pasivo que realiza el hecho imponible con caracter obligatorio, la deduccién, por el contrario, es sen-
cillamente una facultad o un derecho que permite a aquel compensar en su deuda tributaria lo satis-
fecho en la fase anterior y, subsidiariamente, si efectuada esta operacion atn resultase un exceso a
su favor, le legitima para ejercitar una accion de restitucion frente al Tesoro para obtener la cantidad
pertinente. Cuantia esta que, en opinioén de la doctrina mayoritaria, constituye un auténtico crédito
de impuesto 2!,

Ademas, es necesario sefialar que tanto el derecho a la compensacion como el derecho a la
restitucion son ambos manifestaciones de una misma figura y no dos derechos diversos, tesis esta
que es también la mantenida por el TEAC en su Resolucion de 28 de abril de 2000, cuando declaro
que «la devolucion es solo una forma de hacer efectivo el saldo a favor del sujeto pasivo, siendo otra
la compensacion con cuotas devengadas posteriores, pero la devolucion no es un concepto diferente
del ejercicio del derecho a la deduccion o de la compensacion de cuotas deducibles». En definitiva,
que la devolucion no es un concepto diferente del ejercicio del derecho a la compensacion de saldos
negativos, porque esta en juego la salvaguarda de un principio tan relevante como el de neutralidad
impositiva consagrado por la Sexta Directiva 22. Dicho principio tiene como objetivo liberar com-
pletamente al sujeto pasivo del peso del IVA devengado o ingresado en el marco de todas sus activi-
dades econdmicas, garantizando su indemnidad fiscal cualesquiera que sean los fines o los resultados
de las mismas, a condicion de que estén, a su vez, sujetas al [IVA (STJICE de 22 de febrero de 2001,
Abbey National, C-408/98, apartado 24; STJICE de 8 de junio de 2000, Midland Bank, C-98/98, apar-
tado 24; STJCE de 27 de septiembre de 2001, Cibo Participations, C-16/00, apartado 29; STICE de

20 Quizas el verdadero problema resida en el hecho de que la Administracion ha sido poco proclive a considerar como un

verdadero derecho de crédito el IVA soportado pendiente de compensacion o devolucion. Para percatarse de ello basta
leer la Resolucion del TEAC de 26 de junio de 1997 (Vocalia 5.%), para la que «la solicitud de devolucion de IVA presen-
tada en la declaracion del ultimo periodo de liquidacion no origina por si misma un derecho de crédito frente a la Admi-
nistracion».

21 Jid. CuecA GONZALEZ, C. Las deducciones y devoluciones en el IVA, Madrid, 2002, pag. 22, e HINOJOSA TORRALVO, Los

créditos de impuesto en el Sistema tributario espaiiol, Barcelona, 1995.

2 Un principio este que, seglin reiterada jurisprudencia del TICE, se opone incluso a una diferenciacion generalizada entre

transacciones licitas e ilicitas (STICE de 12 enero 2006, Asuntos acumlados C-354/03, C-355/03 y C-484/03, Fulcrum
Electronics-Bond House Systems; STICE 29 junio 1999, Coffeeshop, C-158/98, apartados 14 y 21 y STICE 29 junio
2000, Salumets y Otros, C-455/98, apartado 19).
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21 de febrero de 2006, Halifax, C-255/02, apartado 80) 2. En tal sentido, y como salvaguarda de
dicho principio, el TJCE ha recordado incesantemente la necesidad de la devolucion de excedente
del IVA soportado como la columna vertebral del tributo, sin que las facultades reguladoras de los
Estados miembros, o la comodidad gestora de sus Administraciones Tributarias puedan lesionar tan
relevante idea orientadora.

La STJCE de 25 de octubre de 2001, Comision contra Italia, Asunto C-78/00, sefiala a este
respecto lo que sigue:

«28. Del articulo 17 de la Sexta Directiva resulta que los sujetos pasivos estan autorizados
para deducir del IVA por ellos devengado el IVA soportado por los bienes adquiridos y los servicios
recibidos. Este derecho a deduccion constituye, seglin jurisprudencia reiterada, un principio funda-
mental del sistema comtn del IVA establecido por la legislacion comunitaria (véase, en especial, la
sentencia Molenheide y otros, antes citada, apartado 47). 29. En virtud del articulo 18, apartado 2,
de la Sexta Directiva, la deduccion se practicara globalmente por el sujeto pasivo mediante impu-
tacion, sobre las cuotas del impuesto devengado en cada periodo impositivo, de las cuotas del
impuesto que tengan reconocido el derecho a la deduccion, en el curso del mismo periodo imposi-
tivo. 30. Como ha destacado reiteradamente el Tribunal de Justicia, las caracteristicas, antes recor-
dadas, del sistema comun del IVA permiten inferir que el régimen de deducciones tiene por objeto
liberar completamente al empresario del peso del IVA, devengado o ingresado, en el marco de todas
sus actividades econdmicas. El sistema comun del IVA garantiza, por lo tanto, la perfecta neutrali-
dad con respecto a la carga fiscal de todas las actividades econdmicas, cualquiera que sean los fines
o los resultados de las mismas, a condicion de que dichas actividades estén a su vez sujetas al IVA.
A falta de disposiciones que permitan a los Estados miembros limitar el derecho a la deduccion
atribuido a los sujetos pasivos, este derecho debe poder ejercerse inmediatamente para la totalidad
de los impuestos que hayan gravado las operaciones anteriores (véase, en especial, la sentencia de
21 de septiembre de 1988, Comision/Francia, 50/87, Rec. p. 4797, apartados 15y 16). 31. Si, duran-
te un periodo impositivo, la cuantia de las deducciones supera la de las cuotas devengadas y el suje-
to pasivo no puede efectuar, por tanto, la deduccion mediante imputacion, conforme a lo dispuesto
en el articulo 18, apartado 2, de la Sexta Directiva, el articulo 18, apartado 4, de dicha Directiva
prevé que los Estados miembros pueden bien trasladar el excedente al periodo impositivo siguien-
te, bien proceder a la devolucion segin las modalidades por ellos fijadas. 32. Del propio tenor del
articulo 18, apartado 4, de la Sexta Directiva y, en particular, de los términos "segun las modalida-
des por ellos fijadas" se deduce que los Estados miembros disponen ciertamente de un margen de
maniobra al establecer las modalidades de devolucion del excedente del IVA. 33. No obstante, ya
que la devolucion del excedente del IVA constituye uno de los elementos fundamentales que garan-
tiza la aplicacion del principio de neutralidad del sistema comun del IVA, las modalidades fijadas
por los Estados miembros no pueden ser tales que lesionen dicho principio haciendo recaer sobre

23 Como recuerda la STICE de 18 de diciembre de 2007, Cedilac, C-368/06, el derecho a la deduccion del IVA establecido
en los articulos 17 y siguientes de la Sexta Directiva forma parte del mecanismo del tributo y no puede limitarse (asi lo
afirman también las Sentencias de 6 de julio de 19995, BP Soupergaz, C-62/93, apartado 18, y la de 21 de marzo de 2000,
Gabalfrisa y otros, C-110/98, apartado 43). La doctrina alemana considera al principio de neutralidad como un instru-
mento imprescindible para la plena realizacion de la finalidad de gravamen sobre el consumo. Vid. al respecto el recien-
te trabajo de BAEZ MORENO, «El principio de neutralidad fiscal y el IVA como impuesto sobre el consumo. A proposito
del gravamen de las actividades ilicitas», QF n.° 1 y 2, enero 2008, passim, especialmente pags. 66 y 67.
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el sujeto pasivo, total o parcialmente, el peso del IVA. 34. De todo ello se desprende que las moda-
lidades de devolucion del excedente del IVA fijadas por un Estado miembro deben permitir al suje-
to pasivo recuperar, en condiciones adecuadas, la totalidad del crédito que resulte de ese excedente
del IVA. Lo anterior implica que la devolucion se efectiie en un plazo razonable, mediante un pago
en metalico o de manera equivalente. En todo caso, el modo de devolucién que se adopte no debe
suponer ningun riesgo financiero para el sujeto pasivoy.

Como puede apreciarse, la jurisprudencia comunitaria no alude a plazo de caducidad alguno
que pudiera oponerse al principio de neutralidad impositiva 2*. Es evidente que la caducidad de un
derecho potestativo como el de la deduccion —y que depende en buena medida de la actividad empre-
sarial que aquel realiza— puede comportar una cierta inseguridad para el sujeto pasivo y, por qué no,
también para la propia Administracion que queda sujeta a las resultas del ejercicio de dicho derecho
para poder conocer la exacta situacion juridica que le corresponde como deudora del crédito tributa-
rio y, responsable por ello, de las posibles obligaciones de reembolso. Ahora bien, la caducidad de
esos derechos potestativos, a diferencia de lo que ocurre con la prescripcion, no extingue los derechos
o las obligaciones principales que unen al sujeto pasivo con la Administracion 2. En estos supuestos
de caducidad tan solo se produce la extincion de un derecho potestativo que es, como sefialara en su
momento el profesor PuiG BRUTAU, el que «atribuye a una persona la potestad de producir, median-
te su declaracion de voluntad, la creacion, modificacion o extincidon de una relacion juridica, con
eficacia respecto a otros sujetos de derecho» 2°.

Por esta consideracion como derecho potestativo se ha manifestado la Resolucion del TEAC
de 2 de noviembre de 2001 cuando sefiala:

«Es de destacar que la recurrente describe la devolucion solicitada como un derecho para el
que se le inhabilita o que pierde, como si el saldo negativo para la Hacienda Publica y favorable para
la entidad que las cuotas del [VA representaban para ella al acabar 1994 estuviera en juego median-
te la concesion o denegacion de lo solicitado. En este sentido es preciso recordar que la devolucion
del saldo no es sino una alternativa u opcion para recuperar su importe al final del ejercicio para la
generalidad de los contribuyentes y en cada periodo en supuestos especificos como el de los expor-
tadores y otros asimilados, siendo la otra posibilidad la compensacion con cuotas positivas futuras,
que fue la ofrecida por el acuerdo de la liquidacién provisional del expediente».

24 Conteniendo la misma doctrina, vid. Sentencias de 14 de febrero de 1985, As. 268/83, Rompelman; 21 septiembre 1988,
As. 50/87, Comision/Francia; 6 de julio de 1995, As. C-62/93, BP Soupergaz; 18 de diciembre de 1997, asuntos acumu-
lados C-286/94, C-340/95, C-401/95 y C-47/96, Molenheide y Otros; 15 enero 1998, As. C-37/95, Ghent Coal Terminal,
21 de marzo de 2000, Asuntos acumulados C-1110/98 a C-147/98, Gabalfrisa y Otros; 8 de junio de 2000, As. C-98/98,
Midland Bank plc; 8 de junio de 2000, As. C-396/98, Grundstiickgemeinschaft Scholobstrabe GBR; 8 de junio de 2000,
As. C-400/98, Brigitte Breitsohl; 19 de septiembre de 2000, asuntos acumulados C-177/99 y C-181/99, Ampafrance Sa
v Sanofi Synthelabo, antes Sanofi Winthrop SA; 19 de septiembre de 2000, As.C-454/98, Schmeink & Cofreth Ag & Co.
K/Finanzamt Borken y Manfred Strobel/ Finanzant Esslingen; 22 de febrero de 2001, As. C-408/98, Abbey National PLC/
Commissioners of Customs & Excise, 27 de septiembre de 2001, As. C-16/00, Cibo Participations SA/Directeur Régional
Des Impots Du Nord-Pas-De Calais, y 8 de enero de 2002, As. C-409/99, Metropol Treuhand Wirtschaftstreuhandgmbh/
Finanzlandesdirektion Fiir Steiemark, y Michael Stadler! Finanzlandesdirektion Fiir Vorarlberg).

25 En tal sentido, BAYONA JIMENEZ, La caducidad en el Ordenamiento Tributario Espaiiol, Pamplona, 1999, pag. 171.

26 puig BRUTAU, Caducidad, prescripcion extintiva y usucapion, Barcelona, 1988, pag. 34.
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De esta manera, queda claro que el supuesto de caducidad aludido en los articulos 99 y 100 de
la LIVA puede comportar la extincion del derecho potestativo de opcion por la compensacion, pero
no dafia en modo alguno ni la obligacion tributaria ni los derechos de crédito que corresponden al
sujeto pasivo derivados de la propia mecanica del impuesto, pues de otra forma se estaria menosca-
bando el relevante principio de neutralidad como eje rector de aquella ?7.

Efectivamente, adoptada en el seno de la Union Europea, la modalidad del IVA tipo consumo
—es decir, la de un impuesto que admite tanto las deducciones fisicas como las financieras, y de mane-
ra inmediata- que se aplica segin el método de deduccion del impuesto, es claro que el régimen de
las deducciones y de la devolucidn constituye el eje medular sobre el que se articula el IVA, siendo
precisamente en esto en lo que, esencialmente, se distingue este impuesto de un tributo en cascada
como era el antiguo IGTE espafiol, ya que mientras en este el importe de la cantidad a ingresar en
las arcas publicas era la resultante de la aplicacion a la base imponible del correspondiente tipo de
gravamen, en el [IVA, por el contrario, tal cantidad se calcula por diferencia entre el impuesto deven-
gado en las entregas de bienes o en los servicios prestados y el soportado en las pertinentes adquisi-
ciones de bienes o en los servicios recibidos.

Con ello se pretende, en definitiva, garantizar la plena neutralidad del IVA, objetivo funda-
mental de este tributo, tal como ha declarado en repetidas ocasiones el Tribunal de Justicia de Luxem-
burgo, al sefalar a este respecto que el régimen de deducciones y de devoluciones tiene como
finalidad liberar completamente al empresario del peso del IVA, devengado o ingresado, en el marco
de todas sus actividades econdmicas, garantizando la perfecta neutralidad con respecto a la carga
fiscal de todas las actividades econdmicas, cualesquiera que sean los fines o los resultados de las
mismas, a condicion de que dichas actividades estén a su vez sujetas al IVA.

Debido a las funciones que ejerce en la mecanica gestora del impuesto tanto el derecho a la
deduccioén como en su caso el derecho a la devolucion, el mismo no puede limitarse, restringirse ni
tampoco suprimirse a posteriori (STJCE de 21 de septiembre de 1988, As. C-50/87, Comision/Fran-
ciay STICE de 11 de julio de 1991, As. C-97/90, Lennartz *®). Completamente distinta es la situacion
cuando un Estado miembro lo que lleva a cabo es una reduccion del ambito de las exclusiones exis-
tentes al derecho a deducir o a solicitar la devolucion, ya que con tal proceder lo que esta haciendo
es acercarse al objetivo querido por la Sexta Directiva de establecer un derecho a la deduccion plena,
no atentando, pues, esta conducta contra el articulo 17, apartado 6, parrafo segundo, de la Sexta
Directiva y no infringiendo tampoco su articulo 17, apartado 2, tal como se declar6 por la Sentencia

27 En sentido contrario se manifiesta la STSJ de Asturias de 22 de marzo de 2007 (Ponente, don Luis Querol Carceller),

cuando afirma que «si la recurrente no opt6 por la devolucion en los plazos fijados, ello no es imputable a la Administra-
cién ni determina que esta haya vulnerado el principio de neutralidad del Impuesto, sino que los resultados producidos
son consecuencia de las libres opciones que tiene el contribuyente al efectuar las correspondientes declaraciones autoli-
quidaciones del Impuesto».

28 En esta tltima sentencia, se puso de manifiesto que todo sujeto pasivo que utilice bienes para cualquier actividad econdomi-

ca tiene derecho a deducir el IVA soportado en el momento de su adquisicion, por pequefia que sea la proporcion de su uso
para fines profesionales, afladiendo el Tribunal que cualquier norma o practica administrativa que imponga una restriccion
general al derecho a deducir, cuando exista una verdadera aunque limitada utilizacion para fines profesionales, constituye
una excepcion a lo dispuesto por el articulo 17 por la Sexta Directiva, que solo sera valida si se cumplen los requisitos de
los apartados 1 6 5 del articulo 27 de la mencionada Directiva 77/388/CEE (actualmente Directiva 112/2006).
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del Tribunal de Luxemburgo de 14 de junio de 2001, As. C-345/99, Comision de las Comunidades
Europeas/ Republica Francesa.

Con ello, insistimos, no se afirma que el plazo para obtener la devolucidon del IVA sea indefi-
nido, pero si afirmamos que dicho plazo es de prescripcion y no de caducidad, con todo lo que ello
comporta, centrado fundamentalmente en la posibilidad de que el mismo se interrumpa; bien como
consecuencia de actuaciones del propio sujeto pasivo, bien por actuaciones de la propia Administra-
cion Tributaria.

Es mas, incluso el propio TEAC venia reconociendo expresamente el derecho a obtener la
devolucioén de las cuotas soportadas, incluso fuera del plazo fijado legalmente. Asi, la Resolucion
de dicho Tribunal de 21 de octubre de 2002 ha reconocido literalmente que «el requisito legal y
reglamentario es inicamente que la solicitud se formule en la declaracion-liquidaciéon correspon-
diente al tltimo periodo de liquidacién del afio, sin que a la presentacion fuera de plazo de esta
quepa atribuirle una consecuencia no prevista y tan grave como impedir el ejercicio de un derecho
reconocido en la ley».

Las Resoluciones del TEAC de 10 de abril y 22 de mayo de 2002 se apoyan en idéntico razo-
namiento para reconocer el derecho a la deduccion, incluso cuando el plazo habilitado ha vencido.
Doctrina administrativa que ha sido ratificada por los Tribunales de Justicia, pues otra solucion equi-
valdria a una renuncia del legitimo derecho a la recuperacion del crédito de impuesto existente a
favor del sujeto pasivo, renuncia que solo puede ser expresa. Resultando ademas aqui de aplicacion
un principio reiteradamente invocado por la jurisprudencia y en cuya virtud, el mero incumplimien-
to de deberes formales no puede implicar la pérdida de derechos subjetivos sustanciales 2.

Tal es la opinion del TSJ de La Rioja vertida en Sentencia de 21 de noviembre de 2001 (Ponen-
te, don José Ignacio Ruiz de Palacios Villaverde), cuando sefiala expresamente:

«Se deniega en el supuesto de autos el derecho de la entidad recurrente a recuperar determi-
nadas cuotas correspondientes a un IVA proveniente de la declaracion-liquidacion del tributo perte-
neciente al ejercicio 1993, donde, por lo tanto, naci6 tal derecho ya que se produjo un exceso de
cuotas que al no poder ser compensado en dicho ejercicio pasaron, por voluntad del contribuyente,
a la mecanica de compensacion, en el plazo marcado por la ley, en futuros ejercicios. Sin embargo,
segun dice, debido a un error involuntario, persiguio la opcion de compensacion cuando ya habia
transcurrido el periodo marcado por la normativa (cinco afios), en lugar de haber procedido a solici-
tar la devolucion de dicho exceso de cuotas a compensar en el ultimo ejercicio habilitado. La Hacien-
da Publica considera imposible de recuperar las antedichas cuotas de IVA por cualquiera de las
opciones legales (compensacion o devolucion de cuotas), declarando caducado el derecho a deducir
las precitadas cuotas por haber transcurrido cinco afios desde su nacimiento (1993-1998), sin que el
contribuyente lo haya ejercido segiin marca la normativa ad hoc. Resulta, a juicio de la Sala, la cues-
tion nuclear de la presente litis el ejercicio del derecho a la deduccidon o compensacion de cuotas que

2 Vid. al respecto nuestro trabajo Forma y materia en Derecho Financiero y Tributario. Incumplimiento de obligaciones

formales y pérdida de derechos sustanciales, Madrid, 2004.
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la normativa que afecta a la imposicioén indirecta regulado en la Ley 37/1992 (...) El principio gene-
ral en el que se apoya todo el sistema del IVA consiste en que el impuesto que ha gravado los ele-
mentos que componen el precio de una operacion (IVA soportado) resulta deducible del impuesto
que grava a dicha operacion (IVA repercutido). Ahora bien, dicho principio, teniendo en cuenta la
gestion del Impuesto que obliga a agrupar las declaraciones en periodos trimestrales (e incluso anua-
les, ex Rgto. del IVA, arts. 71 y 72) no permite, pues, una aplicacion literal debiendo computarse
globalmente el Impuesto repercutido por todas las ventas de bienes y servicios y el Impuesto sopor-
tado por todas las adquisiciones de bienes y servicios realizadas en cada periodo. En la mecanica
pura del tributo cuando el sujeto pasivo realiza inicamente operaciones que generan el derecho a
deduccion puede deducirse la totalidad del IVA soportado por la adquisicion de los bienes y servicios
que utiliza en esas operaciones. Asi, el mecanismo de deducciones dado el caracter de plurifasico del
tributo —grava todas las entregas y servicios producidos en las diferentes fases de la cadena de pro-
duccion-comercializacion— adquiere un protagonismo fundamental para que, mediante su intercesion,
solo se grave en cada fase el valor afiadido o incorporado en ella (...) Lo acabado de exponer, a nues-
tro juicio, pone de manifiesto dos premisas muy claras: el esquema general del funcionamiento del
IVA puede determinar la existencia de un saldo a ingresar, a devolver o a compensar; que si el resul-
tado de la liquidacion es a favor del sujeto pasivo no puede decirse, con caracter general, cudl es la
opcidén mas conveniente entre devolucion o compensacion, ya que depende tanto del resultado pre-
visto en la liquidacion del siguiente periodo como del tiempo que pueda tardar la Administracion en
devolver las cuotas y, por ultimo, que resulta indubitada la voluntad del legislador —ya desde la pri-
mera norma que regulo el tributo, Ley 30/1985, que en su exposicion de motivos, donde se hablaba
de la neutralidad interior, se decia: "... la técnica del impuesto a través del método de deduccion
denominado 'cuota sobre cuota' permite al Sujeto pasivo recuperar el IVA soportado en la fase ante-
rior y que este impuesto incida exclusivamente en el consumidor final"—, de admitir la voluntad del
sujeto de compensar o solicitar (como sistemas posibles) la devolucion de cuotas para la recuperacion
la porcion de crédito de Impuesto que, eventualmente se produzca, lo que indirectamente supone el
reconocimiento de la existencia de un derecho subjetivo, a favor del contribuyente, en forma, decia-
mos, de crédito, cuya renuncia, a nuestro parecer, deberia ser expresa como, por ejemplo, cuando el
modelo oficial (M-100) de autoliquidacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, resul-
ta rellenado en la casilla al efecto (renuncia a la devolucion) colocada al final de la hoja de resumen
de liquidaciony» (FJ 5.°).

Y es que, en opinion del mismo Tribunal, otra solucion conculcaria el principio de neutralidad
del IVA e implicaria una respuesta abusiva y desproporcionada de la AEAT:

«Sentado lo anterior, del analisis del expediente administrativo, 1o manifestado por las partes
constantes en este proceso y de la prueba practicada en el expediente administrativo se consideran
probados los siguientes hechos: con independencia de admitir o no la teoria del error en el método
elegido para la recuperacion de las cuotas devengadas en el ejercicio 1993, resulta palmaria la volun-
tad del actor de obtener para si dichas cuotas y, ademas, seglin la prueba pericial contable realizada
por perito insaculado (sefior S... H... G..., auditor-censor jurado de cuentas), los IVAs soportados por
el actor en el periodo 1994-1998 ascendian a 1.316.771 pesetas y que no llegaron a deducirse de for-
ma efectiva en los periodos indicados y se pronuncia de igual forma con respecto a la cuantia de IVAs
soportados que aparece en la pagina 3/9 de la resolucion objeto de impugnacién (en cuadro en ella),
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por importe de 1.356.567 pesetas. A partir de lo anterior, la Sala entiende perfectamente vigente y
aplicable a este supuesto el principio general que dice que el mero incumplimiento de deberes for-
males no implica la renuncia a derechos subjetivos. No nos ofrece dudas la voluntad manifiesta del
actor de recuperar su crédito de IVA soportado en exceso, sin perjuicio de reconocer una equivocada
pretension para obtenerlo por el sistema de compensaciéon. Ahora bien, nada obstaba para que una
vez producida la comprobacion administrativa y observada la pertinencia del crédito se ofreciera al
sujeto recuperarlo por la via de la devolucion. A partir de lo anterior, resulta muy censurable y falta
de proporcionalidad la conducta del Departamento de Inspeccion de la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria, que no contenta con liquidar provisionalmente los excesos de cuotas que conside-
raba no deducibles, donde pudiera admitirse una discusion técnica, sanciona al sujeto siendo, en este
ultimo aspecto, muy plausible el fundamento de derecho de la resolucion del TEAR de La Rioja, que
anula dichas repercusiones sancionadoras para el aqui demandante dada su notoria falta de culpabi-
lidad, lo que no impide, a pesar de todo y debido a lo expuesto, que proceda estimar el presente
recurso contencioso-administrativo y anular el contenido de la resolucion impugnada» (STSJ de La
Rioja 21 de noviembre de 2001, FJ. 6.°).

Abundante es la doctrina administrativa y la jurisprudencia que afirman que el ejercicio de un
derecho sustantivo, cual es el de la devolucion de los saldos del IVA resultantes, no puede quedar sin
efecto por el hecho de equivocarse en el vehiculo formal por el que dicha solicitud se cursa, o por la
omision o error en la formalidad a tal efecto prevista, puesto que las normas reguladoras del ejercicio
de un derecho que no ha prescrito deben interpretarse de modo menos riguroso que las atinentes al
cumplimiento de una obligacion, de forma tal que el derecho no desaparezca por el simple error o
descuido en el modo de ejercerlo (STS de 13 de febrero de 2003 y Resoluciones del TEAC de 28 de
septiembre de 1994, 9 de junio de 2000 y 21 de octubre de 2002).

Es por ello que no cabia dudar del derecho que les asiste a los sujetos pasivos del impuesto
a obtener la devolucion de las cuotas, una vez formulada la solicitud de devolucién de la declara-
cion-liquidacion correspondiente al ultimo periodo de liquidacion de cada afio natural, aunque
hubiese vencido el plazo legal. El modo de proceder habitual en los sujetos pasivos del IVA es la
consignacion puntual en sus autoliquidaciones de todas las cuotas deducibles que soportaron en
cada periodo de liquidacion. Y si en cada periodo de liquidacion el contribuyente consigné dichas
cuotas, y las resto del IVA devengado, ejercito su derecho a la deduccion dentro del plazo de cadu-
cidad de cuatro afos.

Otra cosa es que el contribuyente no hubiese ejercitado el derecho que le asiste a obtener la
devolucion del saldo a su favor por exceder continuamente las cuotas deducibles de las devengadas.
Pero que no lo haya hecho no quiere decir que no pueda hacerlo, porque tal derecho no caduca y
ademas no estd en modo alguno prescrito porque el plazo de caducidad de cuatro afios afecta a la
deduccién y a la compensacion, pero no a la devolucion que, en su caso, prescribira cuando transcu-
rran cuatro afios desde la ltima actuacion administrativa o del propio contribuyente dirigida a obte-
ner dicha devolucion.

Con razon sefialaba ya en el afio 1964 el profesor GONZALEZ NAVARRO que «la caducidad deja
incolume los derechos, a menos que otros institutos, como el de la prescripcion, los haya extinguido
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(...) Ni siquiera puede decirse que haya muerto la accion y subsista el derecho material, pues nada se
opone a que si esta no ha prescrito, pueda hacerse valer en un nuevo procedimiento. Es decir, que ni
la accion ni el derecho material se extinguen por la caducidad (...) Ni caducidad de derechos ni pres-
cripcion de acciones» .

La STSJ de La Rioja de 11 de septiembre de 2002 (Ponente, don Ignacio Barriobero Martinez)
no solo confirma la legalidad de una solicitud de devolucion de IVA una vez superado el plazo pre-
visto, sino que rechaza la necesidad de seguir un orden cronoldgico para deducir los excesos de cuo-
tas del impuesto como exigia la Administracion Tributaria:

«La Dependencia de Gestion Tributaria de la AEAT en Calahorra procedio6 a girar a los recu-
rrentes una liquidacion provisional, en concepto de IVA del periodo 1998, en virtud de la cual, y con
el argumento de que el derecho a la deduccion habia caducado, se minoraba en 3.662.530 pesetas el
saldo a compensar que presentaba la autoliquidacion formulada en su dia por los recurrentes, resul-
tando asi un saldo a compensar de 241.957 pesetas. Contra dicha liquidacion los recurrentes inter-
pusieron reclamacion economico-administrativa ante el TEAR. Dicha reclamacion fue resuelta el 28
de diciembre de 2000, estimando en parte la reclamacion interpuesta, pero confirmando la actuacion
inspectora en lo relativo a la imposibilidad de compensar o devolver las cuotas soportadas en con-
cepto de IVA por los recurrentes. Contra dicha Resolucion los recurrentes interpusieron recurso
contencioso-administrativo ante esta Sala, sustanciado bajo el nim. 83/2000. Posteriormente, los
recurrentes solicitaron de la Administracion tributaria la devolucion del saldo de IVA existente a su
favor a fecha 31 de diciembre de 1999, incluyendo nuevamente la devolucion de la cantidad de
3.662.530 pesetas que habia sido denegada por la Administracion tributaria en 1999 con respecto al
afio 1998. Nuevamente se iniciaron actuaciones inspectoras de comprobacion, ahora sobre el IVA
ejercicio 1999, que dieron como resultado el Acuerdo del Inspector Jefe de la Delegacion Especial
de la AEAT de La Rioja de 14 de febrero de 2001, donde se reconoce como Unica deuda a devolver
en concepto de IVA, la cantidad de 253.237 pesetas, por entender caducado el derecho para la com-
pensacion de los excesos de IVA soportados. Contra dicho Acuerdo se interpuso reclamacion econ6-
mico-administrativa ante el TEAR, quien la desestimé mediante Resolucion de 30 de abril de 2001,
Resolucion contra la cual se interpuso recurso contencioso-administrativo que es resuelto a través de
esta Sentencia. Los demandantes impugnan la Resolucion recurrida, asi como el Acuerdo del Inspec-
tor Jefe de la Delegacion Especial de la AEAT de La Rioja de la que aquella trae causa, con base en
dos argumentos: en primer lugar, que "debe permitirse al contribuyente decidir en uso de su derecho
la forma y modulacion temporal del ejercicio de los derechos que le reconoce la legislacion vigente",
y, en segundo lugar, que "puesto que la institucion de la caducidad supone la falta voluntaria del ejer-
cicio de un derecho durante un periodo dado de tiempo, no es el mero transcurso del tiempo el que
determina la existencia de la caducidad, sino que debe contemplarse el aspecto subjetivo de la falta
de voluntad del titular del derecho para su ejercicio en tal lapso temporal. De manera que si el suje-
to titular del derecho acredita matematicamente el uso voluntario y tempestivo de su derecho, no
puede haber pronunciamiento de caducidad". Esta Sala ha tenido ya ocasion de pronunciarse sobre

30 (Lallamada caducidad del procedimiento administrativoy», RAP nim. 45, 1964, pag. 197, y en el mismo sentido CABA-

LLERO SANCHEZ, Prescripcion y caducidad en el Ordenamiento Administrativo, Madrid, 1999, pags. 9 y 41, donde el autor
enfatiza la correspondencia prescripcion-derechos subjetivos y caducidad-derechos potestativos, sefialando que la inac-
tividad de la caducidad es meramente formal, mientras que la inactividad de la prescripcion es plenamente material
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un asunto de idéntica naturaleza, con idénticas partes procesales, si bien referido a la liquidacion del
IVA-1998, en Sentencia nim. 476/2001, de 21 de noviembre (JT 2001, 1906). En ella se afirmé que
"la Sala entiende perfectamente vigente y aplicable a este supuesto el principio general que dice que
el mero incumplimiento de deberes formales no implica la renuncia a derechos subjetivos. No nos
ofrece dudas la voluntad manifiesta del actor de recuperar su crédito de IVA soportado en exceso, sin
perjuicio de reconocer una equivocada pretension para obtenerlo por el sistema de compensacion.
Ahora bien, nada obstaba para que una vez producida la comprobacion administrativa y observada
la pertinencia del crédito se ofreciera al sujeto recuperarlo por la via de la devolucion. A nuestro jui-
cio, ademas, hay que tener en cuenta, refiriéndonos nuevamente a la técnica de aplicacion del impues-
to indirecto analizado en los autos, que en la mecanica deductiva la normativa del IVA hoy vigente,
no exige, como hacia la de antafio... el seguir un orden cronoldgico para deducir los excesos de cuo-
tas (compensar) en las declaraciones-liquidaciones posteriores, aunque si se induce en el modelo
oficial (M-300) a que se siga un orden temporal, pero, debe recordarse la nula virtualidad, en cuanto
a imperatividad normativa, de dichos modelos normalizados, cuya inica funcion es facilitar las labo-

res de gestion tributaria"» 3.

No es de esta opinion, sin embargo, la Resolucion del TEAR de Canarias de 28 de febrero de
2005, que aduce como apoyo de sus argumentos un verdadero sofisma:

«En definitiva, la compensacion o devolucion pueden hacerse efectivas siempre que no haya
transcurrido el plazo establecido por la norma, contados a partir de la presentacion de la declaracion-
liquidacion en que se origine dicho exceso, plazo que es de caducidad; tratando con ello de evitar
que el sujeto pasivo pueda incluir en sus declaraciones cantidades a deducir o a compensar cuya pro-
cedencia la Administracion Tributaria no pueda ya apreciar por causa de la prescripcion» 32

Sofisma porque el razonamiento se revela contrario a la mas reciente técnica de aplicacion
impositiva, pues la propia LGT prevé, en relacion con los medios de prueba, que en los casos en que

31 En contra de este criterio se postula la STSJ de las Islas Baleares de 15 de noviembre de 2006 (Ponente, don Jests Ignacio

Algora Hernando), justificando curiosamente su razonamiento en las propias consultas de la Direccion General de Tributos:
«Sentado lo anterior, la tesis mantenida por la entidad actora en el presente caso de que el articulo 99.5 de la Ley no exige
ningun orden cronoldgico para efectuar la compensacion, y que el modelo 300, aprobado por la Orden Ministerial de 30 de
diciembre de 1992, al exigir que se siga un orden temporal, exigiendo que se resten en primer lugar las cuotas soportadas en
el propio periodo de liquidacion, viene a introducir restricciones no contenidas en la Ley, por lo que dicha Orden Ministerial
es ilegal, debe ser desestimada en toda su integridad por el propio juego de las deducciones, compensaciones y devoluciones.
En efecto, como se dice en la resolucion recurrida, que a su vez recoge la interpretacion hecha por la Direccion General de
Tributos, en su contestacion de 7 de septiembre de 2001, consulta 1636/2001, que hacemos nuestra: "Todavia es posible
extraer otra conclusion; cuando el articulo 99, cinco en conjuncion con el articulo 115 permite al sujeto optar por proceder
a la compensacion —cosa que puede hacer en cualquiera de sus declaraciones periddicas— o solicitar la devolucion del saldo
a su favor —cosa que en general solo puede hacer en la ultima declaracion-liquidacion anual—, esta afirmando implicitamen-
te que el saldo cuya devolucion se puede solicitar es aquel cuya compensacion se habria podido efectuar. Dicho de otra
manera; que una vez finalizado el plazo para compensar un determinado saldo, no puede obtenerse la devolucion de este."
En consecuencia procede la desestimacion del recurso, estimandose correcta la actuacion de la Administracion, teniendo
ademas en cuenta la posibilidad de la empresa de haber solicitado en su dia como alternativa a la compensacion, la devolu-
cion de las cuotas soportadas en ejercicios anteriores. Procede por tanto la desestimacion del recursoy.

32 Esta misma doctrina es la plasmada en el FJ 3.° de la STSJ de Asturias, de 22 de marzo de 2007 (Ponente, don Luis Que-

rol Carceller) y habia sido ya empleada por el TEAC en varias de las resoluciones donde recordaba que el plazo de deduc-
cion es de caducidad y no de prescripcion interrumpible (R. del TEAC de 21 de mayo de 2003).
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las bases o cuotas compensadas o pendientes de compensacion o las deducciones aplicadas o pen-
dientes de aplicacidn tuviesen su origen en ejercicios prescritos, pueda y deba acreditarse la proce-
dencia y cuantia de las mismas mediante la oportuna exhibicion de las liquidaciones o
autoliquidaciones en que se consignaron y la contabilidad y demas soportes documentales (art. 70.3
y 106. 4 LGT). El argumento del TEAR de Canarias, por lo tanto, no puede ser mas desafortunado,
pues esgrime razonamientos que la propia LGT niega 3.

La caducidad, segtin la doctrina general administrativa deja incolume los derechos, a menos
que otros institutos, como el de la prescripcion, los haya extinguido, sin que pueda decirse siquiera
que haya muerto la accién y subsista el derecho material, pues nada se opone a que si esta no ha
prescrito, pueda hacerse valer en cualquier momento posterior. Lo relevante es que el derecho no se
haya extinguido, es decir, que no haya prescrito.

No puede entenderse, ni parece justo defender, que mientras subsiste la facultad liquidadora-
comprobadora o la exigencia en via ejecutiva del crédito tributario, la actuacion administrativa diri-
gida contra el sujeto pasivo o la propia actuacion de este surta efectos interruptivos de la prescripcion
y permita, en consecuencia, ejercitar toda suerte de potestades tributarias durante un nuevo plazo de
cuatro afos, mientras que las mismas actuaciones no tengan efecto alguno en aquello que pudiera
beneficiar al contribuyente 3.

La prescripcion debe jugar en ambos sentidos, pues de otra forma el derecho inicamente esta-
ria al servicio de uno de los sujetos de la relacion tributaria y no de la justicia. Es evidente, pues, que
los Tribunales debian introducir un criterio de proporcionalidad a la automaticidad con que la Admi-
nistracion venia aplicando las disposiciones de la normativa reguladora del IVA, pues, como sefiala

3Rl argumento, sin embargo, no era propio, sino tomado prestado del TEAC: «Ademas de las argumentaciones efectuadas

en los fundamentos de derecho anteriores, hemos de advertir finalmente que de admitir la teoria de las entidades intere-
sadas y se aplicase en la declaracion-liquidacion de un periodo, directamente, el saldo a compensar de periodos anterio-
res contra el IVA devengado anadiéndose posteriormente el impuesto soportado en este periodo de declaracion, estariamos
vulnerando el plazo de cuatro aflos para efectuar la compensacion desde que se produjo el exceso, puesto que con ello
estariamos generando nuevos saldos a compensar en cada periodo de declaracion-liquidacion, y podria llevar en su caso
a la consecuencia de que la Administracion Tributaria, como ya hemos indicado anteriormente, no podria comprobar la
veracidad de tales compensaciones por proceder de periodos de declaracion ya prescritos a efectos de ejercer las faculta-
des de comprobacion e investigacion. Esta postura ya ha sido mantenida por este Tribunal Econémico-Administrativo
Central en ocasiones anteriores, asi en las Resoluciones de 27 de septiembre de 2004 (R.G. 4076/2003) o en la de 24 de
noviembre de 2004 (R.G. 4057/02)» (Resolucion del TEAC de 14 de septiembre de 2005).

Aboga por esta misma solucion FALCON Y TELLA, «Los efectos del plazo de 4 afios previsto en el articulo 99.5 LIVA sobre
el saldo a compensar y la STS 4 de julio 2007 (RJ 2007, 9104): ;devolucion de oficio o derecho a arrastrar la cantidad a
compensar a los periodos siguientes?», OF niim. 6, 2008, pag. 9, para el que el hecho de que el articulo 100 LIVA hable
de caducidad no zanja en absoluto la cuestion: «... pese a la terminologia utilizada, parece que se trata mas bien de un
plazo de prescripcion (y no de caducidad), como prueba el hecho de que se interrumpa en caso de litigios o controversias
sobre la procedencia y cuantia del derecho. En este sentido, conviene observar que el parrafo segundo del articulo 100
establece que en caso de litigios el plazo de cuatro anos se computa "desde la fecha en que la resolucion o sentencia sean
firmes", por lo que no se trata de que el plazo en curso se suspenda cuando se formaliza el litigio, reanudandose su com-
puto, sino que el plazo comienza a correr de nuevo, lo que implica que no estamos ante un supuesto de suspension (como
seria propio de la caducidad), sino ante un supuesto de interrupcion, inicamente compatible con la naturaleza prescrip-
tiva del plazo. En el mismo sentido juega el hecho de que el articulo 6, seis, de la Ley 55/1999 haya reducido de cinco a
cuatro afios el plazo previsto en el articulo 100 LIVA, paralelamente a la reduccion de cinco a cuatro afios del plazo gene-
ral de prescripcion operada por la Ley 1/1998».

34
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la STS de 1 de diciembre de 1997, «... se debe tener presente que el principio de proporcionalidad
no solamente se dirige al legislador, sino también al intérprete de la Ley dado que se deriva del valor
justicia establecido en el articulo 1.° CE como valor superior del ordenamiento juridico y obliga, por
lo tanto, a todos los poderes publicos (art. 9.1 de la Constitucién Espafiola)».

También el TJCE es proclive a realizar una expresa invocacion del principio de proporciona-
lidad en materia de IVA con relacion a los mecanismos inherentes al tributo que tienen encomenda-
da la salvaguarda de su neutralidad, tal y como con anterioridad lo habia hecho en otros
pronunciamientos —Cfr. Sentencias de 11 de julio de 1989 (Schrdder, As. 265/87) y 19 de septiembre
de 2000 (Ampafrance, Sa y Sanofi Synthelabo, As. acumulados C-177/99 y C-181/99)— de los que
algunos merecen ser destacados:

» Sentencia de 15 de mayo de 1997 (Futura Participations, As. 250/1995), segin la cual las
medidas nacionales que persiguen el control fiscal pero que ocasionen restricciones a las
libertades comunitarias fundamentales deben ser estrictamente necesarias y proporcionales
a sus fines, so pena de violar el ordenamiento comunitario.

» Sentencia de 17 de julio de 1997 (Leur-Bloem, As. 28/95), para la que las normas naciona-
les tendentes a evitar el fraude o la evasion fiscal deben ser susceptibles de control jurisdic-
cional y ajustarse al principio de proporcionalidad entre los medios utilizados y los fines
perseguidos.

» Sentencia de 18 de diciembre de 1997 (Molenheide y Otros, As. acumulados C-286/94,
C-304/95 y C-47/96), en cuyas consideraciones se sefala que si bien es legitimo que las
medidas adoptadas por los Estados miembros persigan asegurar los ingresos publicos, no
deben ir mas allé ni poner en peligro el derecho a deducir el IVA.

» Sentencia de 11 de junio de 1998 (Societé Génerale des Grandes Sources Déaux Minérales
Francaises, As. C-361/96), para la que el principio de proporcionalidad debe significar una
parificacion en las condiciones de prueba del derecho a la deduccion del IVA entre un resi-
dente y un sujeto pasivo no residente *.

Por otra parte, resulta curioso constatar como, en algunos casos, el simple transcurso de un
plazo de mera caducidad —sin que, insistimos, el derecho sustantivo a la devolucidon que pretendia
ejercitarse hubiese prescrito— merece tan contundente respuesta por parte de la AEAT, cuando no es
infrecuente que la propia Administracion (con ocasion de otras actuaciones) no haga advertencia
alguna a los sujetos pasivos sobre el extremo que luego provocara la imposibilidad de recuperar el

3 El principio de proporcionalidad, que forma parte de los principios generales del Derecho comunitario (asi lo afirma

expresamente la STICE de 18 de diciembre de 1997, As. Acumulados C-286/94, C-304/95 y C-47/96, Molenheide y
Otros), exige que los actos de las instituciones comunitarias no rebasen los limites de lo que resulta apropiado y nece-
sario para el logro de los objetivos legitimamente perseguidos por la normativa controvertida, entendiéndose que, cuan-
do se ofrezca la eleccion entre varias medidas adecuadas, debe recurrirse a las menos onerosas, y que las desventajas
ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto a los objetivos perseguidos (en tal sentido, entre otras, las
SSTICE de 5 de octubre de 1994, Crispoltoni y Otros, As. C-133/93 y C-362/93; de 13 de mayo de 1997, Alemania/
Parlamento y Consejo, As. C-233/94; y de 17 de julio de 1997; Afflsh B. V'y Rijksdienst Voorde Keuring Van Vee En
Viees, As. C-183/95).
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tributo soportado, originando incluso la supuesta comision de un ilicito tributario por improcedente
acreditacion de partidas a compensar en ejercicios futuros. Parece evidente que un elemental princi-
pio de buena fe exigiria una advertencia expresa sobre la fatal interpretacion que la Administracion
realiza de los articulos 99 y 100 de la Ley 37/1992, pues como expreso con toda claridad el Tribunal
Supremo, en Sentencia de 29 de enero de 1965:

«ha de admitirse que se contradice o se falta a la buena fe, cuando con la finalidad de obtener un
provecho, no derivado de la recta aplicacion y finalidad de lo convenido, se finge ignorar lo que se sabe,
se oculta la verdad a quien pudo conocerla, se va contra la resultancia de los propios actos, se realiza
un acto equivoco para beneficiarse intencionadamente de su dudosa significacion o se crea una apa-
riencia juridica para contradecirla después, en perjuicio de quien puso su confianza en ellay.

Y en el mismo sentido se pronuncia el Alto Tribunal en Sentencia de 8 de julio de 1981 cuando
apostilla:

«no hay que olvidar el instrumento juridico que el legislador, al reformar el titulo preliminar del
CC, proporciond a los jueces y tribunales para que introdujeran en la solucion de los litigios un prin-
cipio fundamental del derecho como es el de la buena fe en sentido objetivo (...) es decir, el de una
norma que en su profundo sentido obliga a la exigencia, en el ejercicio de los derechos, de una con-
ducta ética significada por los valores de la honradez, lealtad, justo reparto de la propia responsabili-
dad y atenimiento a las consecuencias que todo acto consciente y libre pueda provocar en el ambito
de la confianza ajenay.

Como ha sefialado la jurisprudencia, el posible error del sujeto pasivo puede quedar conjurado
por la vigencia del principio de la buena fe:

«Evidentemente el sujeto pasivo incurri6 en error, y esta Sala, y ello a la luz interpretativa ha
de tener presente que si bien los contribuyentes han de regirse en las relaciones con la Hacienda Publi-
ca por los principios de buena fe y colaboracion en aquellos supuestos en que se exige a los ciudada-
nos una actividad positiva de colaboracion como puede ser la declaracion de alta o la autoliquidacion,
la Administracion Tributaria, al menos en justa compensacion debe actuar con la ciudadania también
con criterios de buena fe y colaboracion y no de estricta rigurosidad y es por ello que el contribuyen-
te que colabora de buena fe con la Administracion Tributaria en el relleno de formularios bien com-
plicados, con tributos de gran complejidad técnica, no puede resultar tan gravemente perjudicado si
no lo hace correctamente y asi se pone de manifiesto al contrastarlo con la realidad» (STSJ de Murcia
de 6 de marzo de 1996) .

36 El referido principio de buena fe tiene un innegable contenido espiritualista pues va parejo a nociones tales como
honradez, rectitud y seriedad. Es cierto que en su momento uno de los padres del Derecho Publico moderno, como
ERNST FORSTHOFF, mantuvo fuertes objeciones en su aplicacion al Derecho Publico, pues segun indicara dicho autor,
la buena fe «tiene su encaje fundamentalmente en el ambito del trafico juridico que es muy dificil armonizarlo con
la rigidez y autoridad que dominan en el Derecho administrativo, en donde no existe la intimidad que justifica su
aplicaciony» (FORSTHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1958, pags. 242 y 243). Sin embargo, la coyun-
tura actual es sensiblemente distinta, pues los requerimientos que se le exigen a una Administracion moderna, propia
del Estado social y democratico de Derecho que inspira nuestra Constitucion, son fundamentalmente, requerimientos
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Pero es que por si acaso todo esto no fuese bastante, resulta paradojico constatar el celo que
muestra la Administracion en el cumplimiento de algunos plazos fijados por la normativa, cuando lo
cierto es que uno de los principales problemas que ocasiona la solicitud de devolucion del saldo exis-
tente a favor del contribuyente en concepto de IVA lo constituye precisamente el del sistemdatico
retraso en su ejecucion ¥, sobre lo cual ya tuvo posibilidad de advertir el Tribunal de Justicia de
Luxemburgo en su Sentencia de 3 de julio de 1992 (Comision de las Comunidades Europeas/Repu-
blica Italiana, As. C-287/91) 38,

IV. LA METODOLOGIA HABITUALMENTE EMPLEADA POR LA ADMINISTRACION
PARA LA REGULARIZACION POR CADUCIDAD DE LAS CUOTAS DE IVA NO ERA
LA UNICA POSIBLE, DE CONFORMIDAD CON LA NORMATIVA REGULADORA DEL
TRIBUTO Y LA PROPIA DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS
ESTABLECIDA AL RESPECTO

Expondremos a continuacion los distintos criterios de imputacion que creemos legalmente
aplicables al deducir las cuotas tributarias de IVA soportado. La AEAT, por lo general, empleaba
unicamente el primero, ignorando cualquier otro mas favorable para el sujeto pasivo.

A) El criterio seguido por la Inspeccion.

Obtenido el saldo final de cada periodo de liquidacion, como resultado de restar el IVA dedu-
cible del IVA devengado, el saldo positivo que en su caso se produjese podria compensarse con los
saldos negativos de periodos anteriores. Obtenidos los saldos en cada trimestre, en ocasiones nega-
tivos, estos se van acumulando, y se van compensado con los saldos positivos, por estricto orden de
antigiiedad.

de seguridad juridica y de eficiencia en la ejecucion de las distintas politicas ptblicas. En pocas palabras, que la
transformacion de las condiciones sociales, economicas y politicas que acontecen en la sociedad, y que son necesa-
rias y licitas, se realicen con plena garantia y seguridad de aquellos a los que van destinadas. Y no es otra la tesis
de uno de los grandes pensadores contemporaneos. F. FUKUYAMA, en su trabajo «Trust, the social virtues and the
creation of prosperity», ha puesto de relieve como la clave de la prosperidad y la paz social y juridica esta en la idea
de buena fe y confianza legitima, sobre todo por parte de quien, como la Administracién Publica, ha de dar ejemplo
en tal sentido, garantizandola.

37 En este sentido CHECA GONZALEZ, Las deducciones y devoluciones en el IVA, op. cit. pag. 160, llega a decir lo siguiente:

«uno de los problemas principales que suscitan este tipo de devoluciones, al menos asi ha ocurrido hasta el momento
presente, es el de la lentitud en obtenerlas, lo cual es sumamente perturbador para los operadores econdomicos, siendo por
ello absolutamente deseable una mayor agilidad por parte de la Administracion al llevar a cabo las oportunas restitucio-
nes, ya que lo dispuesto por el articulo 31.2 del Reglamento del IVA de que el periodo para dictar el correspondiente
acuerdo, por parte de la Delegacion Especial de Madrid de la AEAT, concediendo o denegando la devolucion instada, es
de cinco meses a partir de la fecha de presentacion de la oportuna peticion en este sentido, es practicamente incumplido
de forma sistematica».

38 La Comision habia constatado como la Administracién Tributaria italiana habia llegado en alglin caso concreto a demorar

hasta los 36 meses la devolucion solicitada por parte de sujetos pasivos no establecidos en el interior de su territorio.
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B) Reapertura del plazo de caducidad de los saldos negativos de ejercicios anteriores desde el
momento en que se compensa parte del saldo pendiente.

Si a cada cifra del saldo pendiente de compensar se le asigna un plazo de caducidad de cuatro
afios, es perfectamente admisible, de conformidad con la normativa reguladora del impuesto, que las
compensaciones parciales de dichos saldos insuflen nuevos y sucesivos plazos de caducidad a las
cifras resultantes de IVA soportado a compensar.

C) Reapertura sucesiva del plazo de caducidad de los IVAs soportados, desde el mismo momento
en que se reconocen e incluyen formalmente en las propias declaraciones-liquidaciones (tri-
mestrales y anuales).

De la Resolucion de la Direccion General de Tributos de 9 de febrero de 2004, se colige que inclui-
das las cuotas soportadas de IVA en una declaracion posterior, y siempre que el importe de las mismas
supere el montante de las cuotas devengadas en el periodo a que se refiere esta tltima declaracion, se
abre un nuevo plazo de caducidad de cuatro afios durante el cual se pueden compensar las mencionadas
cuotas. La referida Resolucion de la DGT dispone a tal efecto en su punto tercero lo que sigue:

«... Por lo tanto, las cuotas soportadas por la entidad consultante podrian haber sido deducidas
en la declaracion liquidacion correspondiente al periodo de liquidacion en que fueron soportadas o en
las de los siguientes periodos, pero siempre dentro de los cuatro afios siguientes al momento en que
se produjo el devengo de tales cuotas (...) Una vez incluidas las cuotas anteriormente indicadas como
cuotas deducibles en cualquiera de las declaraciones-liquidaciones en que ello pudo hacerse, de acuer-
do con lo sefialado en el parrafo anterior, y para el caso de que dichas cuotas superen el importe de las
cuotas devengadas en el mismo periodo de liquidacion, se inicia un nuevo plazo de caducidad de cua-
tro afios durante el cual podria compensarse el exceso o saldo acreedor correspondiente o bien solici-
tarse su devolucion de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 115 de la Ley 37/1992.»

En cierta forma, y a pesar de que no los invoca en modo alguno, a cualquiera de estos dos ulti-
mos métodos que acaban de exponerse muestra su aquiescencia la STSJ de La Rioja de 21 de noviem-
bre de 2001, cuando sefiala que en la mecanica deductiva de la normativa del IVA vigente no se
exige, como hacia la anterior (Real Decreto 2028/1985, por el que se aprobaba el antiguo Reglamen-
to del IVA, articulo 65.5) un seguimiento de orden cronologico para la compensacion o deduccion
de los excesos de cuotas en las declaraciones-liquidaciones posteriores, aunque asi se induzca a hacer
por el modelo oficial (M-300) siguiendo un orden temporal. Sin que pueda ser de otra manera, pues
el TSJ de La Rioja recuerda la nula virtualidad, en cuanto a imperatividad normativa, de dichos mode-
los normalizados, cuya tnica funcion es facilitar las labores de gestion tributaria.

Pero, insistimos, mas alla del valor o de las pistas que pueda arrojar el modelo propuesto por
la Administracion, no encontramos ningtin obstaculo legal a dicha metodologia, pues el articulo 99
LIVA, ni en su nimero Uno, ni en su numero Cinco, impone orden cronoldgico alguno .

39 Es de esta misma opinion FALCON v TELLA, «Los efectos del plazo de 4 afios previsto en el articulo 99.5 LIVA sobre el
saldo a compensar y la STS 4 de julio 2007 (RJ 2007, 9104): ;devolucion de oficio o derecho a arrastrar la cantidad a
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V. LARELEVANTE SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 2007 O LA POSIBILIDAD DE SOLI-
CITAR LA DEVOLUCION DE LA CUOTA PENDIENTE DEL IVA CUANDO HUBIESE
CADUCADO EL DERECHO A REALIZAR LA COMPENSACION. UN NUEVO MOJON EN
LA ALENTADORA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA DOBLE IMPO-
SICION Y EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 4 de julio de 2007 (Ponente, don Juan Gonzalo
Martinez Micd), reconoce el derecho del sujeto pasivo del IVA a solicitar la devolucion del impor-
te que no hubiera podido compensarse, a pesar de haber optado en un principio por la compensa-
cion y de que hubiese caducado el derecho a realizar dicha compensacion por el transcurso de los
cuatro afios previstos en la normativa reguladora del impuesto. De esta manera, el Alto Tribunal
resuelve una interrogante que, como hemos documentado profusamente mas arriba, ha causado
una intensa confrontacion entre los contribuyentes y la Administracion Tributaria. Dicha interro-
gante no es otra que saber con certeza qué es lo que ocurre cuando transcurren cuatro afos desde
la fecha de presentacion de la declaracion en la que se originé el exceso de cuotas a compensar y
el sujeto pasivo ni ha podido compensar dichos excesos ni ha optado expresamente por solicitar
su devolucion. Pues bien, la respuesta del Alto Tribunal es clara: puede producirse la pérdida del
derecho a compensar en periodos posteriores, pero en tal caso queda incélume la paralela obliga-
cion de la Administracion de devolver al sujeto pasivo su crédito tributario materializado en el
exceso de cuota no deducido. Con ello queda claro también que el derecho a la deduccion esta
formado por un derecho a la compensacion y, subsidiariamente, por un derecho a la devolucion,
siendo ambos manifestaciones de una misma figura —al servicio de un concreto principio (neutra-
lidad impositiva)—y no dos derechos diversos “°.

Este importante pronunciamiento del Tribunal Supremo #! trae causa del recurso de casacion
para unificaciéon de doctrina interpuesto por la Abogacia del Estado contra la STSJ de La Rioja de
21 de noviembre de 2001, considerando correctas las tesis del TSJ de Cantabria de 21 de noviembre
de 2000 (a ambas resoluciones judiciales nos hemos referido con anterioridad extractando lo mas
relevante de sus argumentaciones).

compensar a los periodos siguientes?», op. cit. pags. 8 y 9, cuando afirma lo que sigue: «Pero si el saldo negativo se
incluye en una autoliquidacion posterior, dentro de los cuatro anos, y dicha autoliquidacion posterior arroja de nuevo un
saldo negativo, dicho nuevo saldo puede incluirse en cualquier autoliquidacion de los cuatro afos siguientes, de modo
que por esta via el derecho a la recuperacion del IVA soportado se puede ir arrastrando de modo indefinido, hasta que se
produzca la recuperacion con el IVA devengado en periodos posteriores, o hasta que se opte por solicitar la devolucion
en la ultima declaracion del ano. Téngase en cuenta que en la Ley del IVA no existe ninguna norma similar al articulo 50. 2
del TR del IRPF (...) a mi juicio es claro que si este criterio, tradicional en el ambito del IRPF, se hubiera querido aplicar
en el IVA, se habria dicho asi expresamente en la Ley de este ultimo impuesto (...). Desde esta perspectiva, cada vez que
se incluye en una autoliquidacion el saldo a compensar resultante de otra autoliquidacion anterior se produce una inte-
rrupcion de la prescripeion, y al mismo tiempo una novacion objetiva pues el importe a compensar pasa a ser el saldo
resultante de la nueva autoliquidaciony.

40 Idea ya defendida por el TEAC en Resolucion de 28 de abril de 2000 cuando declara que la devolucion es solo una forma

de hacer efectivo el saldo a favor del sujeto pasivo, siendo la otra la compensacion con cuotas devengadas posteriores,
«pero la devolucion no es un concepto diferente del derecho a la deduccion o de la compensacion de cuotas deduciblesy.

41 Calificado por BANACLOCHE, «La recuperacion del IVA», Impuestos, nimero 6, marzo 2008, pag. 7, como una de las «tres

sentencias tributarias estelares producidas en el aio del Sefior del 2007»
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La Abogacia del Estado sostenia en su recurso de casacion las tres conclusiones siguientes:

1. La existencia de un plazo legal de caducidad —no susceptible, por tanto, de interrupcion—
para el ejercicio del derecho de deduccion (cuatro afios, contados desde la fecha de la
declaracion-liquidacion en la que se originara el exceso #).

2.* El caracter excluyente de las dos vias posibles para materializar el derecho anterior: com-
pensacion o devolucion. De modo tal que, seguida una, no cabia, alternativa o sucesiva-
mente, acudir a la otra *3.

3.2 La improcedencia de reconocer al contribuyente un derecho a la devolucion de las cuotas
para cuya compensacion hubiera vencido el plazo legal.

Ante tales premisas, el Tribunal Supremo recuerda que por encima de la normativa nacional,

la Sexta Directiva Comunitaria impone la salvaguarda del principio de neutralidad impositiva **.
Un relevante principio que quedaria laminado si el derecho de crédito que el sujeto pasivo osten-
ta frente a la Hacienda Publica se esfumase como consecuencia de un plazo univoco para ejerci-
tarlo. Por lo tanto, las dos posibles vias que normativamente se articulan para la recuperacion del
IVA soportado (compensacidon-devolucion) no operan de modo simultaneo o coincidente, sino de
modo alternativo:

42

43

44

68

Notese que la Abogacia del Estado enfatizaba esta fecha de la presentacion de la declaracion y no la del fin del periodo
voluntario para presentarla, pues también se habia planteado en el seno de los TEAR la duda acerca de si el computo del
plazo de caducidad empezaba a contarse desde el mismo dia de la presentacion de la propia declaracion o, por el contra-
rio, desde el dia en que finalizaba el periodo voluntario para hacerlo.

La STSJ de Murcia, de 26 de octubre de 2006, afirmaba que transcurridos cuatro afios no era posible compensar ni pedir
la devolucion, al no tratarse de derecho sucesivos, sino alternativos en ese plazo.

«En materia de devolucion del excedente del IVA, conviene recordar las caracteristicas del sistema comun del IVA en la
Sexta Directiva Comunitaria (77/388/CEE), tal como las pone de relieve la sentencia de 25 de octubre de 2001 del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas (Asunto C-78/2000, aps. 28 a 34). a) Del articulo 17 de la Sexta Directiva
resulta que los sujetos pasivos estan autorizados para deducir del IVA por ellos devengado el IVA soportado por los bienes
adquiridos y los servicios recibidos. Este derecho a deduccion constituye, segun jurisprudencia reiterada, un principio fun-
damental del sistema comun del IVA establecido por la legislacion comunitaria. b) Como ha destacado reiteradamente el
Tribunal de Justicia, las caracteristicas del sistema comtn del IVA permiten inferir que el régimen de deducciones tiene
por objeto liberar completamente al empresario del peso del IVA, devengado o ingresado, en el marco de todas sus activi-
dades economicas. El sistema comiin del IVA garantiza, por lo tanto, la perfecta neutralidad con respecto a la carga fiscal
de todas las actividades econdmicas a condicion de que dichas actividades estén sujetas al IVA. A falta de disposiciones
que permitan a los Estados miembros limitar el derecho a la deduccion atribuido a los sujetos pasivos, este derecho debe
poder ejercerse inmediatamente para la totalidad de los impuestos que han gravado las operaciones anteriores. ¢) Si, duran-
te un periodo impositivo, la cuantia de las deducciones supera la de las cuotas devengadas y el sujeto pasivo no puede
efectuar, por tanto, la deduccion mediante imputacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 18, apartado 2, de la Sexta
Directiva, el apartado 4 del propio precepto prevé que los Estados miembros puedan o bien trasladar el excedente al perio-
do impositivo siguiente o bien proceder a la devolucion segun las modalidades por ellos fijadas. d) Del propio tenor del
articulo 18, apartado 4, de la Sexta Directiva y, en particular, de los términos "segin las modalidades por ellos fijadas", se
deduce que los Estados miembros disponen de un margen de maniobra al establecer las modalidades de devolucion del
excedente del IVA. e) No obstante, ya que la devolucion del excedente del IVA constituye uno de los elementos fundamen-
tales que garantiza la aplicacion del principio de neutralidad del sistema comun del IVA, las modalidades de devolucion
del excedente del IVA fijadas por los Estados miembros no pueden ser tales que lesionen dicho principio de neutralidad
haciendo recaer sobre el sujeto pasivo, total o parcialmente, el peso del IVA. ) De todo ello se desprende que las modali-
dades de devolucion del excedente del IVA fijadas por un Estado miembro deben permitir al sujeto pasivo recuperar, en
condiciones adecuadas, la totalidad del crédito que resulte de ese excedente del IVA» (STS de 4 de julio de 2007, FJ 4.°).
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«Para resolver esta cuestion debe acudirse a la Sexta Directiva que, segun se ha dicho, consagra
como principio esencial del IVA el de la neutralidad, el cual se materializa en la deduccion del IVA
soportado. La naturaleza del Impuesto en cuestion es la de un impuesto indirecto que recae sobre el
consumo; su finalidad es la de gravar el consumo de bienes y servicios realizado por los tltimos desti-
natarios de los mismos, cualquiera que sea su naturaleza o personalidad; recae sobre la renta gastada y
no sobre la producida o distribuida por los empresarios o profesionales que la generan, siendo estos los
que inicialmente soportan el Impuesto en sus adquisiciones de bienes, resarciéndose del mismo median-
te el mecanismo de la repercusion y deduccion en la correspondiente declaracion. Con la finalidad de
garantizar esa neutralidad, el articulo 18.4 de la Directiva sefialada establece, como hemos dicho, que
cuando la cuantia de las deducciones autorizadas supere la de las cuotas devengadas durante un perio-
do impositivo, los Estados miembros podran trasladar el excedente al periodo impositivo siguiente o
bien proceder a la devolucion. La norma sefialada, dada la finalidad que con ella se persigue, ofrece a
los sujetos pasivos la posibilidad de compensar en un plazo de cinco afios, actualmente de cuatro, el
exceso de cuotas soportadas sobre las repercutidas o no deducido en periodos anteriores y no solicitar
la "devolucion" en dichos afos, pero, en ningun caso, les puede privar de que, con caracter alternativo
a la compensacion que no han podido efectuar, les sea reconocida la posibilidad de obtener la devolu-
cion de las cuotas para las que no hayan obtenido la compensacion. Las posibilidades de compensacion
o devolucion han de operar de modo alternativo. Pero aunque el sujeto pasivo del impuesto opte por
compensar durante los cinco afios (ahora cuatro) siguientes a aquel periodo en que se produjo el exce-
so del impuesto soportado sobre el devengado, debe poder optar por la devolucion del saldo diferencial
que quede por compensar. El sujeto pasivo tiene un crédito contra la Hacienda Publica que se abstrae
de su causa y que debe poder cobrar aun después de concluir el plazo de caducidad. La pérdida por el
sujeto pasivo del derecho a resarcirse totalmente del IVA que soport6 supondria desvirtuar el espiritu y
finalidad del Impuesto. Por todo ello, entendemos, de acuerdo con el criterio mantenido por la senten-
cia recurrida, que no hay caducidad del derecho a recuperar los excesos no deducidos, aunque si pér-
dida del derecho a compensar en periodos posteriores al plazo establecido, de forma que cuando no
exista posibilidad para el sujeto pasivo de ejercitar la "compensacion" por transcurso del plazo fijado,
la Administracion debe "devolver" al sujeto pasivo el exceso de cuota no deducido».

Y caducada la posibilidad de deducir, no cabe utilizar dicha perencién como pretexto para
negar el derecho a la recuperacion del crédito que el sujeto pasivo ostenta frente a la Hacienda Publi-
ca, pues de otra forma se produciria un enriquecimiento injusto para la Administracion, desvirtuan-
dose el principio de neutralidad y, por lo mismo, la naturaleza mas intima o constitutiva del tributo:

«Asi pues, en la declaracion en que se cumplen cinco afios (cuatro afios desde el 1 de enero de
2000), cuando ya no es posible "optar" por insuficiencia de cuotas devengadas, desde luego que se
puede pedir la devolucién. Por eso la sentencia recurrida habia entendido que procede la devolucion de
cuotas soportadas declaradas a compensar y no compensadas, aunque hubieran transcurrido mas de
cinco afios. Caducado el derecho a deducir, o sea, a restar mediante compensacion, la neutralidad del
IVA solo se respeta y garantiza cuando se considere que empieza entonces un periodo de devolucion,
precisamente porque la compensacion no fue posible, y que se extiende al plazo sefialado para la pres-
cripcion de este derecho, después del cual ya no cabe su ejercicio. Por cualquiera de los procedimientos
que se establecen (compensacion y/o devolucion) se debe poder lograr el objetivo de la neutralidad del
IVA. El derecho a la recuperacion no solo no ha caducado (aunque haya caducado la forma de hacerlo
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efectivo por deduccion continuada y, en su caso, por compensacion), sino que nunca se ha ejercido, de
modo que no es, en puridad, la devolucion (como alternativa de la compensacion) lo que se debe pro-
ducir, sino que es la recuperacion no conseguida del derecho del administrado que debe satisfacer la
Administracion en el tiempo de prescripcion. Como ha puesto de relieve la doctrina, se podria haber
establecido en la Ley que si a los cinco afios (ahora cuatro) de optar por la compensacion no se hubie-
ra podido recuperar todo el IVA soportado, atendiendo a las fechas en que se soporto, la Administracion
iniciaria de oficio el expediente de devolucion; se habria garantizado asi la neutralidad como principio
esencial del impuesto. Pero lo cierto es que no se ha regulado de esta forma, tal vez por el principio
"coste-beneficio" pro Fisco. Pero aun siendo asi, resulta dificilmente admisible (y menos si se invoca
la autonomia de las regulaciones nacionales) negar el derecho a la devolucion del IVA soportado, que
realiza el principio esencial del impuesto. En vez de expediente de oficio, habra que promover un expe-
diente de devolucion a instancia de parte. No arbitrar algin medio para recuperar el crédito frente a la
Hacienda Publica generaria un enriquecimiento injusto para la Administracion pues nada obstaba para
que, una vez practicada la comprobacion administrativa y observada la pertinencia del crédito, se ofre-
ciera al sujeto pasivo la posibilidad de recuperarlo por la via de la devoluciony.

El razonamiento del Tribunal Supremo resulta plausible y pone adecuadamente en su lugar
todas las piezas que conforman un asunto tan complejo como la mecanica gestora del IVA, pues fren-
te a razones —por muy importantes que sean— de orden, simplificacion o simple comodidad gestora
(plazo de caducidad e inexistencia de una obligacion de devolucion de oficio), se aduce un inconve-
niente mucho mas relevante, como es el enriquecimiento injusto que puede generarse para el erario
publico desatendiendo el principio de neutralidad fiscal como eje vertebrador del tributo 4. Y donde
existe un enriquecimiento injusto se ha producido una ventaja patrimonial que se genera precisamen-
te en contra de ciertas reglas del ordenamiento, reglas que no se circunscriben a normas positivas,
sino también a principios juridicos de donde aquellas adquieren su legitimidad ultima, pues, como
ha recordado la doctrina, el enriquecimiento sin causa no constituye solo un problema de equidad,
sino un problema de gran envergadura metodologica al implicar un inadecuado funcionamiento de
las normas, de la practica administrativa o de ambas cosas a la vez .

La inmensa mayoria de los pronunciamientos judiciales que no han reparado en las graves con-
secuencias juridicas reveladas por el Tribunal Supremo parten de una interpretacion literal de la LIVA
(especialmente en lo que a la caducidad atiene) soslayando el resto de criterios exegéticos y principios
informadores aludidos en la normativa comunitaria y, por ende, en nuestro ordenamiento juridico. Pero,
como recuerda la STS de 20 de noviembre de 1991, la interpretacion literal es tan solo un punto de
partida, que puede y debe ser corroborado o corregido con otros criterios de mejor entidad, ya que el

4 Como bien apunta HERRERA MOLINA, Capacidad Economica y Sistema Fiscal. Analisis del ordenamiento espariiol a la luz

del Derecho aleman, Madrid, 1998, pag. 489, en el IVA resulta de todo punto conveniente el establecimiento de clausulas
de equidad para evitar que el impuesto recaiga sobre las empresas o las perjudique de modo desproporcionado.

46 MIQUEL GONZALEZ, Enriquecimiento injustificado, Enciclopedia Juridica Basica, Madrid, Tomo 11, 1995, pag. 2.806. A

la necesidad de tener en cuenta el principio de la equidad en la resolucion justa del litigio se ha referido el Tribunal Supre-
mo en elocuentes palabras: «Hay circunstancias en que la Justicia y el Derecho han de auxiliarse de la equidad —S. de 10
de octubre de 1955, puesto que la equidad es un principio general de Derecho que puede operar como supletorio del
mismo —S. de 21 de octubre de 1957—, principio que se mantiene en diversidad de ocasiones. El Tribunal, por ello, con-
sidera que para aproximarse a la justicia del caso hay que recurrir a la equidad. En el bien entendido, de que aplicar una
solucion de equidad no significa de ningiin modo emplear un criterio de benevolencia. Se trata, simplemente, de hacer
justicia o si se quiere, de llegar a la justicia del caso». (STS de 10 de mayo de 1983).
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ordenamiento juridico, en cuanto integra una unidad que cristaliza en un modelo de convivencia, pre-
cisa de una interpretacion sistematica y evolutiva. De esta forma el articulo 3.1 del Cédigo Civil obliga
a poner en relacion el sentido propio de las palabras de la norma con el contexto de las normas regula-
doras de la materia de que se trate, con los antecedentes historicos y con la realidad social del tiempo
en que esas normas hayan de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquellas, para lo cual han de tenerse en cuenta todos los factores y criterios (sentido, contenido inma-
nente, intencionalidad, eficacia, resultado de su vigencia, etc.), que permitan obtener un resultado com-
patible con el objetivo perseguido por la norma en la realidad social que la determind y armonico con
sus principios inspiradores. En esta misma linea se ha movido la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, para el que las normas se integran en el ordenamiento juridico, a través de los principios gene-
rales del Derecho, alcanzando en ellos su verdadero sentido, sin que baste una aplicacion estricta del
tenor literal del precepto como piedra angular del ansiado principio de seguridad juridica 47.

En esta misma linea —que niega aquella cinica aseveracion de que la coartada sea aplicar el Dere-
cho, para no cumplir con la justicia 48—, se enmarcan otros saludables pronunciamientos del Tribunal
Supremo atinentes, por ejemplo, al sistema de retenciones o al sistema de deduccion cuota a cuota del
IVA, en aquellos casos en los que la practica diaria demostraba la existencia de un doble pago, por
ejemplo, cuando el contribuyente no se habia deducido las mayores retenciones alumbradas por las
actas inspectoras y bajo el pretexto administrativo de que se trataba de sujetos pasivos distintos.

Tal es el caso de la STS de 27 de febrero de 2007 (Ponente, don Manuel Vicente Garzén Herre-
ro), en la que se recuerda la imposibilidad de exigir las cantidades que debieron retenerse cuando la
liquidacion de la deuda principal ya se hubiese producido, el retenido hubiese deducido la cantidad
que se le retuvo (no la que debid retenérsele) y la obligacion principal se hubiese extinguido o al
menos no existan discrepancias entre los sujetos intervinientes. Y todo ello, sin perjuicio de la impo-
sicion de las correspondientes sanciones e intereses al retenedor que incumplié con sus obligaciones
legales. En este sentido, el Alto Tribunal recuerda que el enriquecimiento sin causa que supone la
doble imposicion es todavia mas rechazable cuando los poderes publicos intervienen de alguna for-
ma en su generacion, y que solo la consideracion de que el sistema de los apartados 4, 5 y 6 del articu-
lo 99 de la Ley 35/2006 no es aplicable cuando concurren los tres requisitos antes mencionados
permite salvar la constitucionalidad de la Ley #°.

47 (Enlo que ahora concierne, no cabe admitir que se infringe el principio de seguridad juridica cuando un texto normativo

no se plantea y resuelve por si mismo de modo explicito todos los problemas que puede suscitar su aplicacion. Sin per-
juicio de la conveniencia de apurar, en la medida de lo posible, la regulacion y solucion de tales problemas con arreglo a
estrictos criterios de técnicas legislativas, su silencio en la ley no supone en todo caso un atentado contra la seguridad
juridica que el articulo 9.3 de la Constitucion garantiza. Cada norma singular no constituye un elemento aislado e inco-
municado en el mundo del Derecho, sino que se integra en un ordenamiento juridico determinado, en cuyo seno, y con-
forme a los principios generales que lo informan y sustentan, deben resolverse las antinomias y vacios normativos, reales
o aparentes, que de su articulado resulten. Solo si, en el contexto ordinamental en que se inserta y teniendo en cuenta las
reglas de interpretacion admisibles en Derecho, el contenido o las omisiones de un texto normativo produjeran confusion
o dudas que generaran en sus destinatarios una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible
para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podria concluirse que la norma en cuestion infringe el prin-
cipio de seguridad juridica» (STC 15/1984, de 19 de diciembre).

48 Alejandro NIETO, Balada de la Justicia y la Ley, Madrid, 2002, pag. 34.

Y Sila pretension de obtener un doble pago (y no otra cosa es la doble imposicion) constituye un claro abuso cuando tiene

lugar en el seno de las relaciones entre particulares, el reproche que esta conducta merece es claramente superior si provie-
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El articulo 31 de nuestra Constitucion establece la necesidad de pagar impuestos, de confor-
midad con unos principios de justicia, con el fin de que el Estado pueda desarrollar, como ha apun-
tado el profesor TIPKE, una tarea protectora de la libertad *°, pero cuando esos principios de justicia
se desdibujan y quedan aherrojados en la oscuridad de la norma, en la simple comodidad gestora o
en un indisimulado interés recaudatorio, son los Tribunales de Justicia los que deben recordar la
esencia de las instituciones y de los principios que las alientan. Tan destacado papel del Juez ha sido
puesto de relieve por el Tribunal Constitucional Aleman, que evoca a este respecto la primordial
importancia de los principios juridicos !. Dicha mision la hace propia nuestro Tribunal Supremo
cuando insiste en que su funcion jurisdiccional no se limita a la repeticion ritual de la literalidad de
la norma, sino que se proyecta a una labor de complementacion que «consiste en dar expresion al
ordenamiento juridico alli donde las normas han guardado silencio o han recogido defectuosamente
el sentido de aquel» (STS de 23 de junio de 1992).

ne de un ente publico. Cuando un ente publico pretende un doble pago no solo incurre en un patente abuso de derecho que-
brantando el principio universal de "buena fe" que ha de regir las relaciones juridicas sino que conculca las bases esenciales
del ordenamiento juridico uno de cuyos pilares es la "objetividad con que la Administracion ha de servir los intereses gene-
rales" y "actuar conforme a la Ley y el derecho" (art. 103 de la Constitucion). Pues bien, cuando esto sucede se supeditan
estos valores basicos de la convivencia a consideraciones meramente economicas de un rango claramente inferior, y sin duda,
tal resultado debe ser corregido» (STS de 27 de febrero de 2007, FJ 8.°). A ese principio de buena fe y a la imposibilidad de
que el sistema de retenciones implique una doble imposicion y un enriquecimiento sin causa de la Hacienda Publica, también
habia aludido el FJ 5.° de la STS de 13 de noviembre de 1999 (Ponente, don Alfonso Gota Losada) en términos muy claros,
si bien en aquel momento solo lo hizo en obiter dicta, al afirmar lo siguiente: «si todos los empleados de Mare Nostrum SA
hubieran declarado, por su parte, verazmente a efectos de su Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, sus retribucio-
nes del trabajo personal y sus comisiones, puede afirmarse apodicticamente que respecto de todas estas retribuciones habrian
pagado el Impuesto correspondiente y, por tanto, la exigencia posterior a Mare Nostrum SA de las cuotas adicionales por
retenciones, debidas al efecto de acumulacion de unas y otras y a la aplicacion a las sumas de los tipos porcentuales de la
tabla de retenciones, implicaria indubitadamente una clara, rotunda y abusiva doble imposicion, que solo se podria corregir,
exigiendo la empresa Mare Nostrum SA a sus empleados el reembolso de las cuotas adicionales por el concepto de reten-
ciones, y, a su vez, los empleados deberian revisar sus declaraciones, deduciéndose estas cuotas adicionales por retencion,
lo cual daria lugar a las correspondientes devoluciones, con los consabidos problemas de prescripcion, admision o no por
parte de los empleados del reembolso exigido... compensacion de intereses. Evidentemente estos problemas se resolverian
si en los expedientes en que Uinicamente se discute el tipo aplicable en las retenciones se llamara al procedimiento iniciados
a los auténticos sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, o sea, a los empleados, exigiéndose a
los que no declararon verazmente sus retribuciones, no la cuota por retencion, sino la cuota diferencial pertinente, en la que
estaria subsumida la cuota que debi6 serles retenida, retencion que en ese momento es innecesaria, y los intereses corres-
pondientes sobre las retenciones no practicadas (anticipacion del IRPF y sobre la cuota diferencial descubierta)».

0 Tipke, Moral tributaria del Estado v de los contribuyentes, traducido por HERRERA MOLINA, Madrid, 2002, pag. 57.

Sl «Frente a las regulaciones positivas del poder estatal puede existir, en determinadas circunstancias, algo mas en Derecho,

que encuentra su fuente en el orden juridico conforme a la Constitucion como método dotado de sentido y capaz de operar
como complemento de la ley escrita; encontrarlo y plasmarlo en decisiones jurisprudenciales es tarea de los jueces (...)
La actividad judicial consiste no solo en el conocimiento y la manifestacion de decisiones del legislador. La tarea de la
jurisprudencia puede demandar especialmente, aflorar a la luz y materializar en decisiones concepciones de valor, inma-
nente al orden juridico conforme con la Constitucion, pero que no se han reflejado en los textos de las leyes escritas,
mediante un acto de conocimiento estimativo, al que no faltan elementos volitivos (...) Esa tarea y facultad de "hallazgo
creativo del Derecho" nunca —al menos bajo la vigencia de la Ley fundamental— le han sido discutidas en lo fundamental
al juez» (Sentencia BverfGE 34, 269). Y no le falta razon al Tribunal Constitucional Aleman, porque, como recuerda
CASTILLO BLANCO, La proteccion de confianza en el Derecho Administrativo, Madrid, 1998, pag. 31, con sus decisiones
el juez sirve de contrapeso, convirtiendo de nuevo al Derecho viejo, al Derecho jurisprudencial, en un Derecho bueno
que ha de ser objeto de consideracion y estudio como productor de reglas juridicas que condicionan la actuacion de los
poderes publicos, porque en momentos historicos como los actuales, en que sociedad y Estado se confunden en muchos
puntos y puede hablarse de una interconexion entre los mismos, el Derecho jurisprudencial, en definitiva el Derecho del
caso concreto, adquiere un renovado papel a la sombra de la actuacion de los Tribunales de Justicia.
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En un modelo de organizacion econémico-social como el actual, en el que los poderes publicos
gestionan institucionalmente los intereses colectivos mediando en los conflictos de intereses privados
y asumiendo el papel de protagonistas insustituibles en la direccion de todas las actividades econd-
micas y sociales, la Administracion y el propio Legislador deben estar particularmente atentos a dotar
de seguridad juridica a los agentes econdmicos, sin pretender rescatar con nuevos acentos las viejas
doctrinas sobre las inmunidades del poder, maxime cuando estan llamados vicarialmente a desarro-
llar y poner en practica los verdaderos principios inspiradores del mercado tnico europeo. Y en la
medida en que asi no lo hagan han de ser las instancias judiciales (fundamentalmente los Tribunales
de Luxemburgo, Constitucional y Supremo) los que restablezcan los principios heridos, interpretan-
do rectamente la norma y poniéndola en la senda hermenéutica que la haga mas conforme a los dic-
tados comunitarios o constitucionales superiores. Como bien ha sefialado respecto a la funcion
judicial el profesor GARCiA DE ENTERRIA, interpretar es reconducir las normas a los principios supe-
riores contenidos en la Constitucion y, en tltimo término, a una idea material de justicia, donde se
asigna al juez la posicion central en un sistema juridico, desde el momento en que es un hombre sabio
en Derecho que presta a las decisiones legislativas o ejecutivas una cualidad adicional, poniéndolas
en relacion con los principios basicos del Derecho y haciéndolas asi autorizadas.

Quizas fuera bueno recordar a este respecto que, como apunta el profesor NIETO, esa actividad
judicial resulta imprescindible, y es en cierta manera impagable, pues: «en Espafia, como en todo el
mundo, el "estilo" de actuar administrativo y su relevancia juridica no se han formado nunca por la
Constitucién y las leyes, sino a golpe de las Sentencias del Tribunal Supremo y ahora del Constitu-
cional. A despecho de lo que digan las normas son los Tribunales quienes libre y unilateralmente
deciden en cada momento historico hasta donde van a llegar en sus operaciones de control sobre la
Administracion, y no se limitan —como acaba de decirse— a revisar sus actos concretos impugnados
sino que imponen reglas de conducta a su funcionamiento. La Administracion actiia como lo esta
haciendo debido a que los Tribunales le han impuesto los deberes y condiciones de someterse a la
legalidad, a la adecuacion de fines, a la proporcionalidad, a la buena fe y a tantos otros principios
que constituyen el Derecho Administrativo moderno. La circunstancia de que algunos de estos prin-
cipios hayan sido recogidos luego por la Constitucion y las leyes es casi irrelevante, dado que los
Tribunales aplican sus propios principios, estén positivizados o no» .

VI. LA EFICACIA DE LA SENTENCIA. ;PUEDE IGNORAR LA AEAT SU DOCTRINA
ALEGANDO QUE NO CREA JURISPRUDENCIA, A LA ESPERA DE UN CAMBIO DE
PARECER DEL TRIBUNAL SUPREMO?

Podra decirse, desde luego, que esta Sentencia del Supremo no constituye por si sola jurispru-
dencia, ni sienta doctrina legal, dado que el fallo es desestimatorio de las pretensiones de la Adminis-
tracion. Cierto es. Pero no creo tampoco posible afirmar que la AEAT pueda desatender el
pronunciamiento de 4 de julio del pasado afio, a la espera de un cambio de rumbo del Supremo. Aun-
que la jurisprudencia no es fuente de nuestro ordenamiento juridico, tampoco puede ignorarse su papel

52 Niero, Estudios de Derecho v Ciencia de la Administracion, Madrid, 2001, pag. 163.
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esencial como complemento del mismo (STS 20 de enero de 1998). Los poderes publicos y los ciu-
dadanos no quedan sometidos a la jurisprudencia, sino a las leyes, costumbres y principios generales
del Derecho (art. 9.1 y 117 CE), pero deben tener en cuenta la doctrina jurisprudencial a la hora de
interpretarlos y aplicarlos, sin olvidar que su valor se acrisola en la posibilidad de alegar como motivo
casacional no solo la vulneracion de las normas, sino también la infraccion de la jurisprudencia.

Por jurisprudencia se entiende el criterio constante y uniforme de aplicar Derecho mostrado
en las sentencias del Tribunal Supremo y para ello son necesarios algunos requisitos:

a) Que se trate del criterio o doctrina del Tribunal Supremo como é6rgano cuya mision especi-
fica es la de unificar la interpretacion y aplicacion de la ley.

b) Que la sentencia que lo exprese provenga de la Sala del Supremo dedicada al sector del
ordenamiento en el que vaya a adquirir valor como doctrina.

¢) Que el razonamiento desplegado o el criterio argumentativo sustentado pertenezca al nucleo
decisorio de la sentencia (ratio decidendi) o, dicho de otra manera, que no se limite a cons-
tituir un dicho de pasada (obiter dictum) o una afirmacioén de adorno.

d) Que sea un criterio reiterado, bastando a tal efecto que se haya aplicado en «dos o mas sen-
tencias» llegando a alcanzar una cierta trascendencia normativa 3.

Sin duda seria a este ultimo punto donde podria aferrarse un sentir administrativo poco pro-
clive a aceptar de buen grado la impecable doctrina del Tribunal Supremo >4, pero conviene no perder
de vista que la Sentencia del pasado 4 de julio de 2007 no es un simple pronunciamiento mas del
Supremo por el que se resuelve cualquier cuestion litigiosa entre la Administracion y el particular,
sino que deriva de un recurso de casacion especial o excepcional, en cuya virtud se permite la impug-
nacion ante el Alto Tribunal de aquellas sentencias que, aun no teniendo acceso a la casacion ordi-
naria exclusivamente por razon de la cuantia (ATS de 10 de enero de 2000, Seccion 1.%), manifiestan
una especifica contradiccion doctrinal que la LICA estima debe ser resuelta por la maxima instancia
judicial 3. Pero ademads, no una contradiccion cualquiera, sino una divergencia especialmente cua-

33 En tal sentido, el Predmbulo del Decreto 1836/1 974, de 31 de mayo, por el que se sanciona la nueva redaccion del Titulo

Preliminar del CC, explica la trascendencia de la jurisprudencia en los siguientes términos: «A la jurisprudencia, sin incluir-
la entre las fuentes, se le reconoce la funcion de complementar el ordenamiento juridico. En efecto, la tarea de interpretar
y aplicar las normas en contacto con las realidades de la vida y los conflictos de intereses, da lugar a la formulacion por el
Tribunal Supremo de criterios que, si no entrafian la elaboracion de normas en sentido propio y pleno, contienen desarrollos
singularmente autorizados y dignos, con su reiteracion, de adquirir cierta trascendencia normativay.

4 Ignorando que, en algun caso, el Tribunal Supremo ha considerado suficiente una sola sentencia ante la evidencia de la

doctrina invocada. La STS de 2 de septiembre de 1993 sefiala a este respecto que «aunque el recurrente solo cita una sen-
tencia, lo que de por si no acredita la reiteracion de resoluciones que constituye la esencia de la jurisprudencia conforme
la define el articulo 1 nim. 6 del Codigo Civil, como la doctrina invocada es evidente, procede estudiar el motivoy.

3 La importancia del recurso de casacion para la unificacion de doctrina es enfatizada por TORRES FERNANDEZ NIETO, Los

recursos de casacion en la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Pamplona, 2007, pag. 18, para quien el alcance
ultimo de la reforma operada en este orden jurisdiccional «dependera de la interpretacion que haga el Tribunal Supremo
de los conceptos utilizados por el legislador al regular los recursos de casacion, especialmente el de unificacion de doc-
trina, al haberse utilizado una técnica legal caracterizada en muchos casos por su ambigiiedad».
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lificada por las circunstancias («respecto a los mismos litigantes u otros diferentes en idéntica situa-
cion y en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, se hubiera llegado
a planteamientos distintos» —art. 96.1 LJCA-).

A todo ello debe afiadirse que no es la mera contradiccion doctrinal lo que motiva la existencia
de esta via procesal extraordinaria, pues la estimacion del recurso exige no solo que la sentencia
recurrida sea contradictoria con otra anterior, sino también —y como motivo principal e incluso uni-
co— que sea contraria a Derecho (SSTS de 22 de junio de 1995 y 10 de diciembre de 1996) *°. Por lo
tanto, y desde una consideracion objetiva de formacion de la jurisprudencia, la Sentencia de 4 de
julio de 2007 tiene una funcion especialmente relevante, cual es la de declarar como doctrina correc-
ta la que entiende que debe prevalecer, incidiendo de paso sobre las sentencias consideradas ilegales,
que ya no podran usarse como precedentes judiciales en la medida en que el Alto Tribunal ha afir-
mado que contienen una doctrina gravemente errénea y, por lo mismo, contraria a Derecho 7.

En este sentido, el recurso de casacion para unificacion de doctrina desempeiia una funcion
acendradamente nomofilactica (de tutela de ley) lo que presupone e implica, a su vez, una metodo-
logia interpretativa —la deductiva—, una teoria de la interpretacion de la norma —actuar el significado
objetivamente verdadero de la norma juridica— ¢ incluso una teoria de la funcion de la judicatura
—declarar este significado verdadero-, prescindiendo de la nocion de justicia concreta y particular (en
este sentido es prioritario el ius constitutionis sobre el ius litigatoris) en el desarrollo de la actividad
jurisdiccional 38, La técnica procesal del recurso de casacion para la unificacion de doctrina exige,

56 «Como dice la Sentencia de esta Sala de 26 de diciembre de 2000, la contradiccion entre las sentencias contrastadas ha

de ser ontologica, esto es, derivada de dos proposiciones que al propio tiempo no pueden ser verdaderas o correctas juri-
dicamente hablando y falsas o contrarias a Derecho» (STS de 27 de mayo de 2003, FJ 3).

37 «No es pues esta modalidad casacional —se refiere el Tribunal al recurso de casacion para unificacion de doctrina— una

forma de eludir la inimpugnabilidad de sentencias que, aun pudiéndose estimar contrarias a Derecho, no alcancen los
limites legalmente establecidos para el acceso al recurso de casacion general u ordinario, ni, por ende, una tltima opor-
tunidad de revisar jurisdiccionalmente sentencias eventualmente no ajustadas al ordenamiento para hacer posible una
nueva consideracion del caso por ellas decidido. Es, simplemente, un remedio extraordinario arbitrado por el legislador
para anular, si, sentencias ilegales, pero solo si estuvieran en contradiccion con otras de Tribunales homologos o con otras
del Tribunal Supremo especificamente traidas al proceso como opuestas a la que se trate de recurrir, porque el juicio de
contradiccion, como ya se ha puesto repetidamente de relieve, ha de hacerse "inicamente" en presencia de las sentencias
respecto de las que se alegue la contradiccion y no de otras, por muy representativas que estas puedan resultar, incluso,
de lineas Jurisprudenciales ya consolidadas» (STS de 30 de septiembre de 2004). Sobre esa funcion de tutela de ley tam-
bién incidia la STS de 28 de enero de 1988, pronunciandose sobre el antiguo motivo de revision del articulo 102.1 b) de
la Ley de la Jurisdiccion de 1956: «Este motivo rescisorio cuyo talante casacional es innegable, tiene la finalidad osten-
sible de homogeneizar y unificar los criterios judiciales dispersos y discrepantes, para convertirlos en doctrina legal,
dentro de la funcién complementaria del Ordenamiento juridico que a la jurisprudencia asigna el Codigo civil (art. 1.6)
y en beneficio del principio de seguridad juridica, clave en un Estado de Derecho como el nuestro, cuya Constitucion lo
garantiza con su nombre y por algunos de sus elementos (legalidad, irretroactividad, jerarquia normativa...) en su articu-
lo 9. En consecuencia la contradiccion de sentencias, una vez detectada y comprobada, exige la eleccion de la solucion
que se considere correcta no en funcion del tiempo sino del contenido, eleccion que es dotada por la Ley de un valor nor-
mativo —Ss. de 17 de febrero, 27 de marzo, 15 de junio y 22 de septiembre de 1987—».

38 Quizas por ello, gran parte de la doctrina ha apreciado en esta especial modalidad de la casacion, que valores positivos como

la defensa de la legalidad y la uniformidad en la interpretacion de la ley se convierten, mediante la configuracion de la nomo-
filaquia, en una suerte de defensa de la interpretacion exacta de la ley (Vid. TARUFFo, Il vertice ambiguo (Saggi sulla Cas-
sazione civile) Bologna, 1991, pag. 86). Como sefiala GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, tomo 11, Madrid, 1998, pag. 1.850, no basta con demostrar la existencia de contradiccion, sino
que una vez comprobado que dicha contradiccion existe, el Tribunal Supremo debe entrar a examinar la correccion de la
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como todo recurso con verdadera naturaleza casacional, alegar y acreditar que la sentencia recurrida
ha sido resuelta con infraccion del ordenamiento juridico, pero ello no lo hace equivalente sin mas
al recurso ordinario de casacion, porque su finalidad es ante todo declarar la doctrina correcta revo-
cando o confirmando, seglin proceda, la sentencia impugnada y prescindiendo absolutamente no solo
de aquellas cuestiones relativas a la prueba o a su valoracion, sino también de las atinentes al proce-
dimiento y a las garantias procesales . Y no solo de tutela o defensa de la legalidad, porque también
desde el punto de vista de la igualdad y la seguridad juridica, el hallazgo del verdadero sentido de la
ley y la unificacion de los criterios determinantes de las respuestas judiciales incompatibles (solo una
de las doctrinas enfrentadas puede ser la legal) resulta extraordinariamente relevante en la fijacion
de la interpretacion correcta que, en adelante, haya de hacerse de la norma .

interpretacion legal de cada una de ellas. Buen exponente de lo que acaba de decirse es la STS de 22 de octubre de 1999:
«La contradiccion de sentencias entre si -dice la S. de 31 de enero de 1989 Ar. 618-, una vez decretada y comprobada, con-
lleva la eleccion del criterio que se considere mas adecuado, en funcién del contenido respectivo y no del tiempo en que
fueron pronunciadas aquellas, eleccion a la cual se dota de valor normativo (Ss. de 10 de abril de 1984 —Ar. 2781—, 21 de
febreroy 11 de junio de 1987 —Ar. 1816 y 4875—)». O 1a STS de 17 de abril de 2000 «para decidir acerca de la contradiccion,
habra de partirse de los planteamientos hechos en las sentencias enfrentadas, y solo una vez constatada la contradiccion des-
de tal punto de partida y la ilegalidad de ese planteamiento hecho por la sentencia impugnada, podra darse lugar al recurso,
para decidir, entonces —art. 98. 2 de la LJ vigente—, el debate planteado con pronunciamientos adecuados a Derecho, esto es,
la cuestion fallada en la instancia». Vid. GONZALEZ DELEITO, Comentarios a la LJ (dirigidos por SANTOS VIJANDE), Madrid,
1999, pag. 785. Otros autores enfatizan la especialidad de la casacion en una mision trascendente al mero hecho de hacer
justicia al caso concreto, porque el recurrente en casacion no insta un pronunciamiento sobre la relacion objeto del proceso,
sino sobre lo hecho por otros jueces, por lo que el Tribunal que conoce del recurso tiene el caracter de 6rgano politico al
haber algo en su naturaleza que trasciende de lo procesal (GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal Civil, t. 1, Madrid, 1976,
pag. 481). También el propio Tribunal Supremo califica la casacion como un recurso de caracter extraordinario que no es en
modo alguno una segunda o tercera instancia. Asi, por ejemplo, la STS de 8 de junio de 2001 afirma que «la funcion de la
casacion no es una tercera instancia, sino un enjuiciamiento de lo enjuiciado, tendente, con un fuerte rigor formal, a exami-
nar si el 6rgano de instancia ha aplicado correctamente la norma que se alega como infringida». Por su parte, el TC ha afir-
mado al respecto que la casacion «tiene un caracter extraordinario y no ordinario, cuya finalidad basica en un Estado de
Derecho consiste en fijar y unificar la interpretacion jurisprudencial de las leyes, y a la par asegurar el sometimiento del juez
ala Ley como garantia de su independencia» (STC 230/1993, de 12 de julio). La doctrina administrativista considera el recur-
so de casacion para unificacion de doctrina como «superextraordinario» o «excepcionaly. Vid. SAINZ DE ROBLES, «Articulo 96»,
REDA nim. 100, 1998, pag. 680 y GONZALEZ PEREZ, op. cit. pag. 1.669.

Asi lo ha reiterado el Tribunal Supremo, negando que sea materia de este recurso «... abordar problemas de supuesta
incongruencia omisiva de la sentencia, que tendrian encaje en la casacion ordinaria... seglin se razono en el Auto de esta
Sala de 16 de febrero de 1993, de inadmision parcial de dicho motivo» (STS de 12 de enero de 1995). En este aspecto,
el recurso de casacion para unificacion de doctrina se acerca mucho a la naturaleza del recurso de casacion en interés de
ley, aunque luego vuelva a separarse de este ltimo en la medida en que, declarando la doctrina legalmente correcta, se
procede a modificar no solo las declaraciones en la sentencia recurrida, sino también las situaciones juridicas creadas o
amparadas por la misma, quebrando la cosa juzgada material de la sentencia recurrida, dejandola sin efecto y resolvien-
do con plenitud jurisdiccional lo que resulta procedente.

59

60 Ta STS de 10 de febrero de 1997 sefiala que «la finalidad primaria de esta modalidad singular del recurso de casacion

no es tanto corregir la eventual infraccion legal en que pueda haber incurrido la sentencia impugnada, cuanto reducir a
la unidad criterios judiciales dispersos y contradictorios, fijando la doctrina legal al hilo de la cuestion controvertida»
(en el mismo sentido las SSTS de 26 de julio de 1999 y 25 de febrero de 2002, que inciden en la necesidad de declarar
la doctrina legal). Sin embargo, me parece mas ajustada a la realidad del recurso lo que sefiala la STS de 8 de julio de
2005 en su FJ 2.%: «... La esencia del recurso de casacion para la unificacion de doctrina tal y como aparece regulado en
los articulos 96 y siguientes de la ley jurisdiccional, exige que la sentencia recurrida siente una doctrina que entre en
contradiccion con la establecida en las sentencias de contraste. El propio nomen iuris del recurso asi lo impone y de su
finalidad también se deriva, ya que de lo que se trata es de evitar que prospere una interpretacion juridica contraria a la
que se ha consolidado en anteriores sentencias dictadas en idénticas situaciones, en mérito a hechos, fundamentos de
derecho y pretensiones sustancialmente iguales. Para ello es preciso que el Tribunal a quo declare expresamente la doc-
trina, cuya erronea aplicacion se trata de corregir a través de este recurso y por tanto es esencial que se justifiquen no
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Por lo tanto —y conviene tenerlo claro para evitar lecturas interesadas o reduccionistas— el
objeto del recurso de casacion para unificacion de doctrina se centra en la infraccion de ley y no tan-
to en el discrepante parecer de los Tribunales, puesto que la existencia de la contradiccion Ginicamen-
te es determinante de la admision del propio recurso pero no de la casacién de la sentencia. O, por
mejor decir, la simple apreciacion de la existencia de la contradiccion no determina, por si misma,
la anulacion de la sentencia que se impugno. Si se produce esa anulacion es porque existe una grave
quiebra de la legalidad, es decir, una infraccion de ley, y de ahi que el articulo 97.1 LICA exija como
necesario en el escrito de interposicion del recurso la referencia a esa infraccion legal que se imputa
a la sentencia recurrida ',

Por otra parte, conviene advertir que el Tribunal Supremo no apoya su razonamiento herme-
néutico en una apreciacion intuitiva o en un sentimiento subjetivo de la mecénica gestora del IVA o
en la literalidad de su normativa reguladora (como por cierto hacen muy asépticamente y sin mayores
complicaciones la mayoria de pronunciamientos judiciales que avalan la exégesis administrativa ),
sino que basa su interpretacion en el Derecho comunitario y en sus principios rectores (principio de
neutralidad); un derecho de cuya primacia no cabe dudar a estas alturas, pero que la experiencia
demuestra que los Estados nacionales han asimilado muy lentamente y a golpe de sentencia .

En tal sentido, la no muy extensa motivacion desplegada por el Tribunal Supremo —recordando a
Quintiliano, quien apuntaba que ser conciso o breve no significa decir poco, significa no decir mas de
cuanto sea necesario— es una verdadera ratio iustificandi y no un mero ratio decidendi que hilvane cua-
tro fruslerias argumentales, porque —conviene tenerlo claro— la motivacion no esta para mostrar que hay
razones, sino para poder controlar de qué tipo son las razones que hay, y en este caso, el Tribunal Supre-

solo las identidades entre la sentencia impugnada y las sentencias que se citan de contraste, sino también que se
exponga la infraccion legal que se imputa a la sentencia recurrida, como fundamento de la pretension impugnatoriay.
Vid. FERNANDEZ PASTRANA, «Los supuestos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina», RAP, niim. 113,
pags. 99 y ss.; MARTI DEL MORAL, El recurso de casacion contencioso-administrativo. Estudio jurisprudencial de los
motivos de casacion, Madrid, 1997, pag. 188 y ss.; SILVA SANCHEZ, en Jurisdiccion contencioso-administrativa. Comen-
tarios a la LJ (directores ARNALDO ALCUBILLA y FERNANDEZ VALVERDE), Madrid, 1998, Comentario al articulo 96; XioL
Rios, El recurso de casacion para la unificacion de doctrina (art. 102 a de la Ley 10/1992, de Medidas Urgentes de
Reforma Procesal), en El recurso de casacion, CDJ X1V, 1994, pag. 129 y ss.; ALVAREZ-CIENFUEGOS, GONZALEZ RIVAS
y SANCHO MAYO, Andlisis teorico y jurisprudencial de la LJ, 2.* ed. Pamplona, 2002, pag. 389 y ss.; BARNES, MONTOYA
y GONZALEZ DELEITO en Comentarios a la LJ (directores LEGUINA VILLA y SANCHEZ MORON), 2.% ed., Lex Nova, 2001,
pag. 472 y ss.; IRURZUN MONTORO, en AA VV Comentarios a la LJ, 2.* ed. Pamplona, 2002, Comentario al articulo 96;
PERA VERDAGUER, Comentarios a la Ley de lo contencioso-administrativo, 6. ed., Barcelona, 1998, Comentario al articu-
lo 96; NOGUEIRA ROMERO, El recurso de casacion en la jurisdiccion contencioso-administrativa, en El proceso conten-
cioso-administrativo, Xunta de Galicia, 1994, pags. 131 y ss.; EscusoL BARRA, «La casacion en la jurisdiccion
contencioso-administrativay, en La Justicia administrativa, Libro Homenaje al prof. Dr. D. Rafael Entrena Cuesta
(coord. por MONTORO CHINER), Barcelona, 2003, pag. 786.

61 Piyar MANAS, «Comentarios a los arts. 97 y 98 LI», Reda num. 100, 1998, pags. 688 y 692.

62 Cabe recordar a este respecto las palabras del profesor NIETO: «La comodidad que procura el positivismo legal es patente:

el jurista queda liberado de la responsabilidad personal de elegir, puesto que la ley ha escogido ya de una vez y para siem-
pre. El juez sentencia con la misma tranquilidad de conciencia con que el verdugo ejecuta al condenado o el recaudador
de contribuciones embarga a un moroso, ya que no ha decidido ¢l personalmente. Nada hay tan vitalmente comodo como
ejecutar ordenes ajenas y luego trasladar hacia arriba las responsabilidades individuales» («Prologo» al libro de CucHILLO
Foix, El control jurisdiccional de la actuacion administrativa en el ordenamiento norteamericano federal, Madrid, 1996,
pag. 22).

63 Pueden verse bastantes ejemplos de ello en RAMIREZ GOMEZ, Jurisprudencia del TJCE en materia de IVA, Pamplona, 1997.
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mo, en su Sentencia de 4 de julio de 2007, no hace lugar comun de argumentaciones innecesarias o ad
adiuvandum, sino que se dirige derechamente a la médula del problema, siguiendo la estela de una con-
solidada jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, cuyo fallo mas sefiero quizas sea el recaido el 9 de
marzo de 1978 en el caso Simmenthal **. En esta sentencia se recuerda que las disposiciones y principios
orientadores del Tratado y los actos de las instituciones directamente aplicables tienen por efecto, en sus
relaciones con el Derecho interno de los Estados miembros, no solamente hacer inaplicable de pleno
Derecho cualesquiera disposiciones de la legislacion nacional existente que sean contrarias a los mismos,
sino también impedir la formacion valida de nuevos actos legislativos nacionales en la medida en que
sean contrarios o incompatibles con las normas comunitarias (en la sentencia se recuerda asimismo que
el juez comun del Derecho comunitario es el juez nacional) .

El Derecho comunitario y, en particular, las Directivas, tal y como ha declarado el TJCE tras
la Sentencia Von Colson y Kaman (Asunto 14/83, 1984, Rec. 1891), tiene la virtualidad de producir
el llamado «efecto indirecto», es decir, las disposiciones nacionales de desarrollo de las normas
comunitarias deben ser interpretadas de conformidad con las exigencias y objetivos de la propia
norma comunitaria®. La STJICE de 16 de julio de 1998, Imperial Chemical Industries PLC (ICI) c.

%4 Vid. como antecedentes de la misma la STICE 26/62 Algemene transporten expeditie onderneming van geen en loos
C. Nederlandse Adminstratie der Belastingen. Otras sentencias posteriores que confirman tal doctrina son las de los
casos Costa Enel, de 15 de julio de 1964, C-6/64; Levy, de 2 de agosto de 1993; C-158/91 y Solred, de 5 de marzo de
1998, C-347/96. Sobre ello, vid. BARAV, «Cour constituionnelle italienne et droit communautaire: le fantdéme de Sim-
menthal», Revue Trimestrielle de Droit Européen, nim. 85, 1984, pags. 313 y ss.; Louls, «Droit communitaire et loi
postérieure: un revirment de la Cour constitutionnelle italienne» Cahiers du Droit Europee, 1986, pags. 194 a 201;
GAJA, «New developments in a continuing story: the relationship between EEC and Italian Law», Common Market
Law Review, nam. 27, 1985, pags. 83 y ss.; MORI «Derecho comunitario y Derecho interno en una reciente sentencia
del Tribunal Constitucional italiano», Revista de Instituciones Europeas, 1985, pags. 681 y ss.; SANCHEZ LEGIDO, «Las
relaciones entre el Derecho comunitario y el Derecho interno en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», REDC,
num. 33, 1991, pag. 180; MANGAS MARTIN, Derecho comunitario europeo y Derecho espafiol, Madrid, 1987, pags. 141
y ss.; MuNOzZ MACHADO, El Estado, el Derecho interno y la Comunidad Europea, Madrid, 1986, pags. 185 y ss.; ALON-
so GARCiA, «La incidencia de la entrada en las Comunidades Europeas en el sistema constitucional de fuentes del
Derecho», en AAVV. Implicaciones constitucionales y politicas del ingreso de Espania en la CEE y su incidencia en
las Comunidades Autonomas, Onati, 1986, pags. 130 y ss.; Ruiz-JARABO, El Juez nacional como Juez Comunitario,
Madrid, 1993, passim.

Como bien apuntan SAENZ DE SANTAMARIA, GONZALEZ VEGA y FERNANDEZ PEREZ, Introduccion al Derecho de la Union
Europea, Madrid, 1999, pag. 100, los Tratados no contienen un detalle de los principios béasicos de la Union Europea,
hasta el punto de que el propio término «principios» solo se encuentra en la primera parte del TCE, pero ni el Tratado de
la Union, ni los constitutivos de la CECA y de la CEEA lo utilizan. Pero es que tampoco el TJCE ha elaborado un cata-
logo de los mismos, de manera que, en el sentir de CAAMANO ANIDO, CALDERON CARRERO y MARTIN JIMENEZ, Jurispru-
dencia Tributaria del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Tomo 11, Madrid, 2001, pag. 953, deben ser
identificados y dotados de contenido en funcion de los principios del sistema del Tratado y, sobre todo, de la jurispruden-
cia del TICE.

% yid. STICE 39/70, Norddeutsches Vieh-Und Fleischkontor Gmbh C. Hauptzollapt Hamburg-St. Annen, Rec. 1971, p. 49-67;
STICE 6/71, Rheinmiihlen Dusseldorf C. Einffuhr-Und Vorrasstelle Fiir Getreide Und Futtermittel, Rec. 1971, p. 523-857 y
STICE 51-54/71, International Fruit Company Nv Et Autres C. Produktschap Voor Groeten En Fruit, Rec. 1971, pags.
1.107-1.126.Y entre la doctrina mas autorizada, HARTLEY, The Foundatios of European Community Law, Clarendom, Oxford,
1994 y Ruiz-JARABO COLOMER, «La vinculacion a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (I)»,
en La fuerza vinculante de la jurisprudencia, Estudios de Derecho judicial, Consejo General del Poder Judicial, 2001, pags.
283y ss., CAMPOS SANCHEZ-BORDONA, «La Vinculacion (II)» en la misma obra, pags. 319 y ss.; BAENA DEL ALCAZAR, «Juris-
prudencia comunitaria y cuestion prejudicial comunitaria en la jurisprudencia contencioso-administrativa del Tribunal Supre-
mo», en La Justicia administrativa, op. cit., pags. 85 y ss.; COPPEL, «Rights, Duties and the end of Marshally, Modern
Law Review, num. 57, 1994, pag. 859; CURTIN, «The Providence of Goververnment: Delimiting the Direct effect of Directi-
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Kenneth Hall Colmer (Her Majesty s Inspector Of Taxes C-246/96, centra muy bien la cuestion,
recordando que «cuando el litigio sometido al Juez nacional se refiere a una situacion ajena al ambi-
to de aplicacion del Derecho comunitario, este no obliga a dicho Juez a interpretar su legislacion
en un sentido conforme al Derecho comunitario ni a dejar de aplicar dicha legislacion. En el caso
de que una misma disposicion debiera dejar de aplicarse en una situacion comprendida dentro del
ambito del Derecho comunitario, aun cuando pueda aplicarse a una situaciéon que no entre dentro
de dicho ambito, corresponderia al érgano competente del Estado de que se trate suprimir tal inse-
guridad juridica en la medida en que pueda lesionar los derechos que se deriven de normas comu-
nitarias» (FJ 30) ¢7.

Por si quedaba alguna duda, el TJCE ha recordado en multiples ocasiones que el principio
basico del sistema del IVA y de su mecanismo de funcionamiento no es otro que el de «gravar ni-
camente al consumidor final». «Por consiguiente, la base imponible del IVA que deben percibir las
autoridades fiscales no puede ser superior a la contraprestacion efectivamente pagada por el consu-
midor final y que sirvio de base para el calculo del IVA que grava en definitiva a dicho consumidor»
(STICE de 24 de octubre de 1996, Elida Gibbs, Asunto C-317/94, Rec. p. [-5339 apartado 18). De
la misma manera, en la STJCE de 1 de abril de 1992, Hong-Kong Trade (89/81, Rec. p. 1277, apar-
tado 6) el Tribunal de Justicia considerd que «de la Directiva 67/227/CEE del Consejo, de 11 de abril
de 1967, Primera Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios, se deduce que uno de los principios basicos
en los que se basa el sistema del IVA es el de neutralidad, en el sentido de que en el interior de cada
pais las mercancias de naturaleza andloga soportan la misma carga fiscal, sea cual fuere la longitud
del circuito de produccion y distribucion de las mismas».

Ese principio rector esta presente también en otras muchas Sentencias como las de 14 de febre-
ro de 1985, Ropelman, (C-268/83, Rec. p. 655 apartado 19) y de 21 de septiembre de 1988, Comision/
Francia, (C-50/87, Rec. p. 4797, apartado 15), donde se insiste en que el régimen de deducciones
tiene como fin liberar completamente al empresario del peso del IVA devengado o ingresado en el
marco de todas sus actividades econdmicas, por lo que «el sistema comun del Impuesto sobre el Valor

ves in the Common Law Context», European Law Review, mim. 15, 1990, pags. 195 y ss.; Szyszczak, «Foster v. British Gasy,
Common Market Law Review, nim. 27, 1990, pag. 859; DE BURCA «Giving direct effect to Directives», Moderna Law
Review, num. 55, 1992, pag. 215; MEAD, «The Obligation to Apply European Law: Is Duke Dead», Eurpean Law Review,
num. 16, 490. MENDIZABAL ALLENDE, «La recepcion del Derecho Comunitario Europeo en la Jurisprudencia espafiola», Noti-
cias CEE, num. 100, 1993, pag. 83; CARRERA HERNANDEZ, «La indefension de los particulares en Espaia ante el incumpli-
miento del Derecho Comunitario», Revista de Instituciones Europeas, nim. 1, 1994, pag. 182; ALONSO GARCiA y BANO LEON,
«El recurso de amparo frente a la negativa a plantear la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea», REDC ntim. 29, 1990, pag. 221.

o7 Siguiendo esta estela, la STICE de 16 de abril de 1988, Comision C. Republica Federal De Alemania, C-74/86, afirma
sin rodeos que «como ha declarado el Tribunal de Justicia en repetidas ocasiones (...) la introduccion o el manteni-
miento sin modificaciones, en la legislacion de un Estado miembro, de un texto incompatible con una disposicion del
Derecho comunitario, aunque sea directamente aplicable en el ordenamiento juridico de los Estados miembros, origi-
nan una situacion de hecho ambigua, al mantener a los sujetos de derecho interesados en un estado de incertidumbre
respecto a las posibilidades que se les ofrecen de recurrir al Derecho comunitario; tal mantenimiento constituye, por
lo tanto, un incumplimiento por parte del referido Estado de las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado
(...) Se deduce de ello que la Republica Federal de Alemania tenia la obligacion no solo de no incluir en su legislacion
normas contrarias a las disposiciones comunitarias, sino ademas la de derogar tales normas inmediatamente después
de su adopciony.
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Anadido garantiza, por lo tanto, la perfecta neutralidad con respecto a la carga fiscal de todas las
actividades econdmicas, cualesquiera que sen los fines o los resultados de las mismas, a condicion
de que dichas actividades estén a su vez sujetas al [VA».

Enla STICE de 29 de febrero de 1996, Inzo (C-110/94) relativa a la situacién de una empre-
sa que nunca habia realizado ninguna operacioén imponible, el Tribunal de Justicia sefialo, en sus
apartados 20 y 21, que una vez nacido el derecho a la deduccion, dicho derecho sigue existiendo
aun cuando la actividad econémica prevista no haya dado lugar a las operaciones gravadas. Y del
mismo modo, anade la STJCE de 15 de enero de 1998, Ghent Coal (As. C-37/95) el derecho a la
deduccion sigue existiendo cuando el sujeto pasivo no haya podido utilizar los bienes o servicios
que dieron lugar a deduccion en el marco de operaciones sujetas al impuesto por circunstancias
ajenas a su voluntad, de manera que, como sigue afirmando la sentencia, el principio de neutrali-
dad del IVA respecto a la carga fiscal de la empresa exige que los primeros gastos de inversion
efectuados para las necesidades y con vistas a una actividad empresarial sean considerados como
actividades economicas, pues resultaria contrario a dicho principio que esas actividades no comen-
zasen hasta el momento en que el bien inmueble se explotase efectivamente y surgiesen los ingre-
sos gravados.

Es mas, el Tribunal Supremo no es que cite gratuitamente la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo, sino que demuestra haberla estudiado en profundidad cuando auna el principio de neu-
tralidad con la prohibicion del enriquecimiento injusto o la doble imposicién (que a estos efectos
vienen a coincidir, porque ignorar la neutralidad supone finalmente un doble pago, pues al consumi-
dor final se le repercutio, pero el sujeto pasivo no dedujo, ni compenso, ni le fue devuelta cantidad
alguna). La prueba mas palmaria de cuanto acabamos de sefalar se colige de la STJCE de 24 de
octubre de 1996, Elida Gibbs antes citada, donde el Tribunal de Luxemburgo invoca ambos princi-
pios de consuno:

«21. Dicho principio basico —se refiere el TICE al de neutralidad— aclara el papel y las obli-
gaciones de los sujetos pasivos en el mecanismo establecido para la recaudacion del IVA. 22. En
efecto, el IVA no grava a los sujetos pasivos, sino que, cuando estos Gltimos intervienen en el proce-
so de produccion y distribucion anterior a la fase de gravamen final, sea cual sea el nimero de tran-
sacciones producidas, su unica obligacion consiste en recaudar el impuesto en cada fase del proceso
por cuenta de la Administracion Tributaria, entregandolo a continuacion a esta ultima. 23. A fin de
garantizar la perfecta neutralidad del mecanismo para los sujetos pasivos, la Sexta Directiva estable-
ce, en su Titulo XI, un régimen de deducciones cuyo objetivo es liberar al sujeto pasivo de todo gra-
vamen indebido del IVA. Como sefial6 el Tribunal de Justicia en su sentencia de 5 de mayo de 1982,
Schul (15/81, Rec. p. 1409), apartado 10, un elemento basico del sistema del [VA consiste en que, en
cada transaccion, el IVA solo es exigible previa deduccion del importe del IVA que ha gravado direc-
tamente el coste de los diversos elementos constitutivos del precio de los bienes y servicios, y el
mecanismo de las deducciones esta concebido de forma que tinicamente los sujetos pasivos estan
autorizados a deducir del IVA que deben soportar el IVA que ya gravo los bienes y servicios en la
fase precedente. 24. De todo ello se deduce que, habida cuenta en cada caso del mecanismo del IVA,
de su funcionamiento y del papel de los intermediarios, la Administracion Tributaria no puede en
definitiva percibir un importe superior al pagado por el consumidor final».
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El Tribunal Supremo sabe perfectamente que tanto el ordenamiento comunitario como la inter-
pretacion que del mismo hace el Tribunal de Luxemburgo juegan un papel decisivo como clave her-
menéutica del Derecho interno de los Estados miembros (tanto es asi que ha llegado a afirmarse la
existencia de un principio de «interpretacion del Derecho interno conforme al Derecho comunitarioy,
de similar contenido al principio de interpretacion de las leyes de acuerdo con la Constitucion %),
pero tampoco ignora que los principios inspiradores del mercado inico —como principios generales
del Derecho- poseen un directa normatividad, pues si tan relevantes directrices quedaran limitadas
estrictamente a la integracion de las lagunas del ordenamiento juridico mediante un proceso analo-
gico, sobraria toda nocion de principio general y desapareceria, al decir del profesor DE CASTRO, una
realidad juridica independiente y superior a la ley positiva que le otorga su verdadero sentido juridi-
co, su pleno valor moral y su completa eficacia social . Si algo demuestra la jurisprudencia del TICE
y del Tribunal Supremo es que ambos 6rganos jurisdiccionales reconocen sin ambages la posibilidad
de que los principios puedan sobreponerse a la ley escrita, superando una pretendida funcién mera-
mente supletoria de esta, porque es en la aplicacion de las normas donde se descubre la conformidad
o disconformidad de las mismas con los principios que las inspiran o —desde otro punto de vista— con
los principios que instauran, o la insuficiencia de la ley positiva con la paralela necesidad de una
solucion distinta o0 mas matizada.

Con todo lo anteriormente sefialado afirmamos la enorme dificultad que entrafiaria para el
Tribunal Supremo un cambio de doctrina respecto de las tesis contenidas en su Sentencia de 4 de
julio de 2007, pues no solo tendria que abjurar de los relevantes principios consagrados por la juris-
prudencia comunitaria, sino que la nueva motivacion argumental habria de huir de cualquier atisbo
de arbitrariedad fundamentandose en otros razonamientos, al menos, del mismo octanaje juridico
que los anteriores 7°. Y la arbitrariedad, como ha sefialado [IGARTUA SALAVERRIA, se consumaria si se

%8 Como afirman CAAMANO ANIDO, CALDERON CARRERO y MARTIN JIMENEZ, Jurisprudencia Tributaria del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, op. cit. pag. 913, las Sentencias del TICE expresan una interpretacion de la
norma en abstracto, no circunscrita al caso concreto, sino dotada de validez general, siendo asi una suerte de /eading
case o precedente con autoridad general. En el mismo sentido SCHICK, «Sobre dos problemas de Derecho fiscal aleman:
la retroactividad y los conflictos entre el Derecho Europeo y el Derecho fiscal nacional», Cronica Tributaria, nim. 56,
pags. 179 y ss., reconoce la existencia de un principio de «interpretacion del Derecho interno conforme al Derecho
comunitario», de analogo perfil que el de la interpretacion de las leyes de acuerdo con la Constitucion. Dicho de otra
manera, los 6rganos jurisdiccionales internos deben inaplicar «por su propia autoridad» —sin necesidad alguna de espe-
rar a su abrogacion o derogacion- la norma interna incompatible con el Derecho comunitario. En tal sentido, pueden
verse las SSTICE de 13 de noviembre de 1990, Marleasing/La Comercial, C-106/89;y de 30 de mayo de 1990, Karella/
Ministro Industria Conradsen/Ministeriet, C-19'y 20/90; y C161/78.

DE CASTRO, Derecho Civil de Esparia, Madrid, 1984 (reimpresion), pag. 411. El propio Tribunal Supremo reconoce que
el alumbramiento de determinadas figuras juridicas de inveterada tradicion en el ordenamiento juridico espafiol se debe
a la creacion jurisprudencial y tienen su origen en el desarrollo de los principios generales del Derecho. Tal es el caso,
por lo que aqui nos interesa, de la doctrina del enriquecimiento injusto, considerada como uno de los mas relevantes prin-
cipios generales del Derecho por infinidad de sentencias (entre otras muchas, SSTS de 31 de enero de 1996, 20 de febre-
ro de 1997, 16 de febrero y 24 de octubre de 1998, 12 y 20 de febrero, 22 y 30 de marzo y 27 de julio de 1999, 28 de
enero, 13 de abril, 9 de mayo y 25 de julio de 2000).

69

70 yid. al respecto el magnifico trabajo de IGARTUA SALAVERRIA, La motivacion de las Sentencias. Imperativo constitucional,

Madrid, 2003, pag. 15, donde se dan tres significados diferentes a la palabra motivada: en un primer sentido, débil y des-
criptivo, una sentencia esta motivada si se aducen razones en su favor; en un segundo sentido, fuerte y descriptivo, una
sentencia esta motivada si en su favor se aducen razones que de hecho han convencido a un auditorio determinado; en un
tercer sentido, fuerte y valorativo, una sentencia esta motivada si en su razon se aducen buenas razones. Como ha recor-
dado la STC 63/1984, de 21 de mayo, «el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 14 de la CE incluye no solo la
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escogiese «una solucion fundada en detrimento de otra solucién fundamentada en mejores razonesy.
Un juez —sigue sefialando este autor— que no escoge la solucion mejor, pudiendo hacerlo, se compor-
ta con una descarada arbitrariedad. Por eso, el juez esta obligado a presentar su opcion como la mejor
de las posibles 7!.

Cierto es que no hay en nuestro ordenamiento juridico una eficacia del precedente jurispru-
dencial semejante a la derivada de la doctrina del stare decisis anglosajona, por lo que los Tribunales
—también, como no, el Supremo— pueden variar su interpretacion del Derecho —siempre y cuando tal
variacion, como hemos sefialado, no resulte arbitraria o ilégica—, posibilitando asi la evolucion dia-
crénica de la jurisprudencia. Pero conviene no echar en saco roto que el ordenamiento juridico (y de
ello son buena prueba tanto la Ley de Enjuiciamiento Civil como la propia Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa) ha introducido la vinculacién del Tribunal Supremo a su doctrina pre-
cedente, no en el momento de resolver sobre la aplicacion de la ley, sino en la fase de admision del
propio recurso de casacion, pretendiendo el logro asi de una mayor objetividad en la configuracion
del interés casacional y conjurando de paso el peligro de la incertidumbre a la hora de determinar la
procedencia del recurso.

Con ello lo que pretendo sefialar es que la existencia de un primer pronunciamiento del Tribu-
nal Supremo es suficiente para fijar la argumentacion correcta a los efectos de permitir la posterior
admision del recurso de casacion por contradiccion con este sentir jurisprudencial, sin perjuicio de
que la funcion atinente al adecuado complemento del ordenamiento juridico solo quede culminada
por medio de una jurisprudencia reiterada 2. En tal sentido, el precedente puede tener, y de hecho
tiene, una notable influencia en la decision futura que pueda adoptarse, y siendo siempre posible un
cambio de argumentacion, lo normal es que este no se produzca, sobre todo si ese precedente ancla
su razonamiento en principios fundamentales del Tratado cuya fuerza y vigencia son constantemen-
te recordadas por el TICE.

igualdad en la Ley, sino también la igualdad en la aplicacion de la Ley, lo que implica que un mismo 6rgano no puede
modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales y que cuando el 6érgano en cues-
tion considera que debe apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer para ello una fundamentacion suficiente y razona-
ble». También la STC 161/1989, de 16 de octubre, sefnala a estos efectos que «el cambio de criterio en la interpretacion
de las normas es legitimo, contemplado desde la perspectiva del principio de igualdad, siempre que sea razonado, razo-
nable y consistente, esto es, mantenido una vez que se adopta con un minimo de continuidad, requisitos todos que pueden
resumirse en la exigencia de que el cambio no sea arbitrario. El cambio que significa solo una ruptura ocasional en una
linea mantenida antes como después de la decision divergente ha de ser tachado necesariamente de arbitrario, esto es,
adoptado en atencion a consideraciones o circunstancias que por no ser peculiares o caracteristicas del caso en cuestion
en relacion con otros, no debieron ser tomadas en cuenta en aquel, si no lo fueron en estos» (en idéntico sentido las SSTC
25/1999, de 8 de marzo; 111/2001, de 7 de mayo, o 102/2000, de 10 de abril). Una consecuencia inmediata de todo lo
anterior es que el cambio de criterio veleidoso del precedente permitiria recurrir en amparo por violacion del principio
de igualdad (en este sentido la STC 193/2001, de 1 de octubre).

"V La motivacién..., op. cit. pag. 131.

72 Extremo este que no tardara en producirse, pues sobre la STSJ de Canarias de 14 de julio de 2006 (de la cual hemos

extractado lineas arriba su erronea argumentacion) pesa otro recurso de casacion para unificacion de doctrina donde la
empresa recurrente opone como correcta la tesis mantenida tradicionalmente por el TSJ de la Rioja y ahora por el propio
Tribunal Supremo.
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LA SENTENCIA LIDL O UN ERROR DE BASE
(Comentario a la Sentencia del TJICE
de 15 de mayo de 2008, asunto C-414/06)"

STELLA RAVENTOS CALVO

Abogada. Balaguer-Morera & Asociados
JOsSE Luis DE JUAN Y PENALOSA
Abogado. Gabinete Juridico XXI

EL 15 de mayo de 2008 el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas hizo
publica la sentencia en el caso C-414/06. Se trata de una sentencia que no solo resulta
incoherente con la jurisprudencia anterior, sino que contiene una serie de errores de
concepto que forzosamente tenian que llevar a una conclusion equivocada.

Palabras clave: IS, exencion, beneficios procedentes de establecimientos permanentes
en el extranjero y pérdidas.

" Véase el texto integro de esta sentencia en la Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 303, junio 2008 o en
Normacef Fiscal (NFJ028333).
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1. LOS HECHOS Y LA CUESTION PREJUDICIAL

Lidl Belgium, que forma parte del conocido grupo de distribucién de mercancias Lidl y
Schwarz, es una sociedad en comandita que tiene su sede social en Alemania y un establecimien-
to permanente (en adelante, EP) en Luxemburgo. En el afio 1999 dicho establecimiento permanen-
te sufrié pérdidas, pérdidas que Lidl quiso deducirse en la base imponible de la sociedad en
Alemania. El Finanzamt aleman rechazé la deducibilidad de dicha pérdida, basandose en que el
convenio de doble imposicion entre Alemania y Luxemburgo prevé, para los beneficios de un esta-
blecimiento permanente, el método de exencion. El procedimiento llegd hasta el Bundesfinanzhof,
que decidio plantear la cuestion prejudicial en los siguientes términos: «Es compatible con los
articulos 43 y 56 CE el hecho de que una empresa alemana que obtiene ingresos procedentes de
su actividad industrial y mercantil no pueda deducir las pérdidas de un establecimiento situado en
otro Estado miembro (en el presente asunto, Luxemburgo) al calcular sus beneficios porque, con-
forme al (...) Convenio (...), los rendimientos de dicho establecimiento no estan sometidos a tri-
butacion en Alemaniay.

Desde el punto de vista del derecho fiscal espafiol los hechos pueden provocar una cierta
extrafieza. Espafa exime, en virtud del articulo 22 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades (TRLIS), los beneficios procedentes de un establecimiento permanente en el
extranjero !, pero ello no es obice para que las pérdidas de ese mismo establecimiento puedan
ser deducibles de la base imponible de la sociedad espafiola. Para evitar la deduccion doble de
las pérdidas, se establece que la compensacion con beneficios futuros del establecimiento en el
pais donde esté situado debe reflejarse en Espafia con un ajuste positivo en la casa central 2. Este
tratamiento estd completamente en linea con lo previsto en el Modelo OCDE, pero es cierto que
hay jurisdicciones que no comparten esa interpretacion 3. Para ellas, la exencion significa que,

! Siempre que se cumplan las condiciones establecidas en el mismo articulo. En cuanto a la jurisprudencia espafiola, hay

sentencias al respecto anulando Resoluciones del TEAC que seguian la tesis del Finanzamt.

Asi lo admite explicitamente el comentario al articulo 23 del Modelo OCDE (parrafo 44): «Otros Estados pueden, como
Estado de residencia R, admitir a titulo de deduccion de la renta que ellos gravan una pérdida sufrida en el Estado E (o S).
En tal hipotesis el Estado R debera quedar en libertad de restringir la exencion que acuerda, con arreglo al apartado 1 del
articulo 23 A, a los beneficios o rentas obtenidos ulteriormente en el otro Estado E (o S) deduciendo de esos beneficios o
rentas subsiguientes el importe de las pérdidas anteriores que el contribuyente puede trasladar en el Estado E (o S).

También se refiere a esta practica la OCDE: Al aplicar el articulo 23 A, varios Estados contratantes consideran las pérdi-
das sufridas en el otro Estado de la misma manera que las rentas procedentes de ese Estado; como Estado de residencia
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simplemente, no se toman en cuenta los resultados del establecimiento. En realidad, la primera
opcidn estd mucho mas en consonancia con el principio de tributacion por la renta mundial pre-
conizado por el modelo OCDE y, ademas, es evidente que la aplicacion del método de exencion
(de cualquier método para evitar la doble imposicion) solo puede aplicarse cuando el estableci-
miento tiene beneficios, lo que no significa que el método de exencioén impida el computo de las
pérdidas del establecimiento. Habiendo pérdidas, estas no se ignoran. Se toman en cuenta porque
obviamente estas disminuyen el beneficio de la empresa 4, son un componente negativo de sus
resultados.

Alemania es, desde 1999, uno de los paises que interpretan el método de exencién como equi-
valente al principio de territorialidad .

2. PRIMER ERROR CONCEPTUAL DELTJCE: ELESTABLECIMIENTO PERMANENTE
COMO UNA «<ENTIDAD AUTONOMA»

En su linea habitual, el Tribunal examina la cuestion a la luz de la libertad de establecimiento
del articulo 43 y no del articulo 56, correspondiente a la de movimientos de capitales.

Y es cuando el Tribunal intenta dilucidar si existe una restriccion a la libertad de estableci-
miento, cuando aparece el primer error de bulto (parrafo 21): «En efecto, y como demuestran las
disposiciones del Convenio, un establecimiento permanente constituye una entidad autonoma a
efectos del Derecho fiscal convencional» ©. Lo cierto es que el derecho fiscal convencional en nin-
gln momento considera al establecimiento permanente como una «entidad autdbnomay, por la sen-
cilla razén de que no lo es. Un establecimiento permanente es parte de la propia empresa y no es
autonomo. Cosa muy distinta es que el articulo 7.2 del Modelo OCDE disponga que «cuando una
empresa de un Estado contratante realice su actividad en el otro Estado contratante por medio de
un establecimiento permanente situado en él, en cada Estado contratante se atribuiran a dicho
establecimiento permanente los beneficios que el mismo hubiera podido obtener de ser una empre-
sa distinta y separada que realizase las mismas o similares actividades, en las mismas o similares
condiciones y tratase con total independencia con la empresa de la que es establecimiento perma-

(Estado R) no conceden deduccion por pérdidas sufridas referentes a establecimientos permanentes situados en el otro
Estado (E o S). Habida cuenta de que este otro Estado permite la traslacion de tal pérdida, el contribuyente no sufriria
perjuicio, en el sentido de que solo se le impide solicitar una doble deduccion por la misma pérdida en el Estado E (o S)
y en el Estado R.

Los comentarios de la OCDE dejan la solucion a la legislacion interna de cada pais.

La fuente del error puede ser confundir el «método de exencion» como método para evitar la doble imposicion con la
«exenciony clasica como excepcion o privilegio a la regla general de sujecion al tributo.

El método de exencion no significa que se prescinda de las rentas del otro pais de la fuente. Las integra en la base, inclu-
so las tiene en cuenta para calcular el tipo impositivo (exencion con progresividad), y luego las exime del gravamen.

Es un método «normal» y no tiene ninguna excepcionalidad —al contrario, la anomalia patologica es que se produzca y
tolere la doble imposicion—, todo lo contrario de la «exencién» como regla, decimos, de excepcion o ventaja.

La expresion coincide en todas las lenguas del tribunal.
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nentey. Esta claro: el método de contabilidad separada se utiliza para determinar los beneficios del
establecimiento 7, pero en ningn caso convierte al establecimiento en una entidad autonoma. Per-
donese la insistencia, la Sentencia del Tribunal da al articulo 7 del Modelo una amplitud y una
funcién que no tiene. El articulo 7 ni atribuye personalidad distinta al establecimiento respecto de
su casa central, ni una responsabilidad propia. Se limita a establecer el principio de contabilidad
separada (como opuesto a un sistema proporcional o de cifra relativa) para el calculo de la base
imponible.

La sentencia respalda este concepto de autonomia del establecimiento mencionando el
articulo 2 del convenio entre Alemania y Luxemburgo aplicable al caso concreto. Y ahi la con-
fusion podria estar algo maés justificada, puesto que el convenio en cuestion data del afio 1958 3
y su formato no se cifie a lo previsto en el Proyecto de 1963 °. Asi, el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCE) dice que «con arreglo a su articulo 2, los sujetos a los que se
aplica el convenio engloban, ademas de las personas fisicas y juridicas, todos los tipos de esta-
blecimiento permanente que se recogen en el apartado 1, punto 2, letra a) de dicho articulo, por
oposicion a otras categorias de entidades mencionadas en el apartado 1, punto 2, letra b), del
mismo articulo, que estan excluidas de esta definicion convencional de establecimiento perma-
nente». Es decir, en interpretacion del Tribunal, puesto que el convenio menciona a las personas
fisicas y juridicas y, ademas, a los establecimientos permanentes, eso significa que los estable-
cimientos permanentes son autonomos en cuanto que comprendidos en el convenio. Pues no. Una
mayor familiaridad del Tribunal con el modelo de convenio o, incluso, una lectura mas pausada
del convenio germano-luxemburgués, habria evitado, sin embargo, el error: ese articulo no se
refiere al ambito subjetivo de aplicacion, sino a las definiciones generales. Claro que el convenio
se aplica a los establecimientos permanentes, pero no porque sean autbnomos, sino porque son
parte de una empresa que es residente en uno de los Estados contratantes.

Por otra parte, en cuanto al modo de calcular los beneficios del establecimiento (a modo del
art. 7 del Modelo OCDE), el articulo 5 del germano-luxemburgués si refleja el espiritu de aquel:
«se atribuiran a dicho establecimiento permanente las utilidades que el mismo hubiera podido obte-
ner si fuera una empresa distinta y separada que realizase actividades idénticas o similares, en las
mismas o analogas condiciones y tratase con total independencia con la empresa de la que es esta-
blecimiento permanente»'°. Es decir, como si, como empresa independiente, hubiese realizado las
mismas actividades. No que fuera una empresa independiente o, como dice el TJICE, «autdnomay.
No es eso lo que dice la OCDE ni la practica juridica internacional, a pesar de lo que sostiene el
TICE (parrafo 22).

Parrafos 11 y siguientes del comentario al articulo 7.
Aunque fue modificado en 1973.

Para empezar, no se menciona el ambito de aplicacion subjetivo (personas residentes). Asi, el articulo 1 del convenio
enumera, como hace el articulo 2 del modelo, el ambito objetivo (impuestos a los que se aplica), mientras que en el articu-
lo 3, entre las definiciones generales, se da la de «establecimiento permanente», incluyendo asi todo lo que seria el con-
tenido del articulo 5 del modelo.

La tinica version oficial del convenio es en lengua alemana. La version que aqui se reproduce es la traduccion de la ver-
sion inglesa (no oficial) de Tax Analysta.
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3. SEGUNDO ERROR CONCEPTUAL DEL TJCE: EL METODO DE EXENCION NO ES
UNA VENTAJA FISCAL

E, inmediatamente, el segundo error de concepto: «Respecto del régimen fiscal controvertido
en el asunto principal, procede observar que una disposicion que permite tener en cuenta las pérdidas
de un establecimiento permanente para determinar los beneficios y calcular la base imponible de la
sociedad principal, constituye una ventaja fiscal» !'. Pues otra vez no. La exencién de una renta no
es tal ventaja fiscal, sino un método, de los dos grandes métodos contemplados por el Modelo OCDE,
de evitar la doble imposicion. Eso no es una ventaja, es la supresion de una injusticia. Esa es la razon
ultima del convenio, la de evitar la doble imposicion, por lo que tiene de injusta y de freno a los
movimientos internacionales de capital. Y, de ninguna manera, en absoluto, implica «una ruptura en
la simetria entre sujecion al impuesto y desgravacion», como mantuvo la abogado general Eleanor
Sharpston en sus conclusiones (parrafo 12). Hay sujecion (por aplicacion del principio de tributacion
sobre la renta mundial) y, posteriormente, eliminacioén de la doble imposicion, eximiendo la renta
positiva (los beneficios).

De todos modos, no vamos a insistir en este punto porque el concepto de «ventaja fiscal» lo
viene aplicando con cierta frecuencia, y también con cierta falta de precision, el Tribunal de Luxem-
burgo, quiza contagiado por el lenguaje anglosajon que califica de «beneficios fiscales» lo que no
son mas que disposiciones de los convenios o que confunde «no sujecién» con «exenciony, términos
que no son sindnimos en la terminologia tributaria espafiola.

Quedémonos con la idea, sin embargo, de que, puesto que la supuesta «ventaja fiscal» se con-
cede, en Alemania, tan solo a las sociedades que tienen su establecimiento permanente en la misma
Alemania y no en otro Estado miembro, el TJICE concluye en que existe una restriccion a la libertad
de establecimiento, ya que se trata menos favorablemente a estas ultimas. En ello estan de acuerdo
tanto la abogada general como el Tribunal. Efectivamente, queda poca duda.

4. LAS JUSTIFICACIONES

Como es habitual en la jurisprudencia comunitaria '2, aceptada la restriccion a la libertad de
establecimiento corresponde examinar si dicha restriccion puede estar justificada. Los gobiernos
intervinientes !* alegan dos posibles justificaciones: la necesidad de mantener el reparto de la potes-
tad tributaria entre los Estados miembros de que se trate y la necesidad de prevenir el riesgo de que
las pérdidas sean objeto de una doble imputacion.

Y es ahi donde el Tribunal retoma su error inicial —un establecimiento permanente es una enti-
dad «autonomax»— para aceptar las posibles justificaciones, al basar la mayoria de sus afirmaciones en

1 parrafo 23.
2 v con independencia ya de la practica convencional.

13 Aleman, griego, francés, neerlandés, finlandés, sueco y britanico.
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las sentencias Marks & Spencer * y Oy AA 5. Sentencias que, recordemos, tenian como objeto tni-
camente a filiales. Asi, no tiene rubor en sentenciar que: «En circunstancias como las del litigio prin-
cipal, la consecuencia de admitir que las pérdidas de un establecimiento permanente no residente
puedan ser deducidas de los ingresos de la sociedad principal es permitir a esta tiltima elegir libremen-
te el Estado miembro en el que puede alegar tales pérdidas» (parrafo 34). O: «A este respecto, proce-
de sefialar que, en circunstancias como las que subyacen en el litigio principal, existe realmente un
riesgo de que se impute dos veces la misma pérdida (véase la sentencia Marks & Spencer, antes cita-
da, apartado 48)». De nada sirve que la reclamante y la Comision se refieran a la posibilidad de la
reintegracion futura en caso de beneficios, sistema que, para mayor inri, autorizaba Alemania hasta
1999. El Tribunal, de nuevo, equipara a un establecimiento permanente con una filial cuando, siempre
citando a Marks & Spencer, recuerda el requisito de que una filial haya agotado todas las posibilidades
de recuperar esas pérdidas para que sean deducibles en la base imponible de la matriz (parrafo 47). Y
concluye triunfalmente (parrafo 52): «A este respecto, cuando un convenio para evitar la doble impo-
sicion atribuye al Estado miembro en que esta situado el establecimiento permanente el poder de gra-
var las rentas de este, el hecho de reconocer a la sociedad principal la facultad de optar por que se
tomen en consideracion las pérdidas de su establecimiento permanente en el Estado miembro en el
que tiene su domicilio o en otro Estado miembro '® pondria en grave peligro el equilibrio en el repar-
to de la potestad tributaria entre los Estados miembros (véase la sentencia Oy AA, antes citada, apar-
tado 55)». De la existencia de la Directiva 77/79/CE, sobre asistencia mutua en materia de imposicion
directa, que deberia ser el instrumento idoneo para evitar abusos, tal y como ha establecido en nume-
rosas sentencias el propio Tribunal 7, ni palabra. Pero es que, ademds, el parrafo transcrito de la sen-
tencia es sencillamente inaceptable. De seguirse al pie de la letra, obligaria a cambiar las legislaciones
internas de una gran parte de los paises de la Union Europea y a renunciar al principio basico de casi
todas las legislaciones que no siguen el criterio (ya anticuado) de la territorialidad mas estricta, el cri-
terio del gravamen de la renta mundial de la empresa, cualquiera que sea el lugar o procedencia de los
resultados, cuya suma algebraica —resultados positivos y negativos— es la renta gravable.

Por otra parte, la equiparacion sin matices de filial y sucursal no es afortunada, puesto que,
entre otras cosas, no tiene en cuenta las normas de contabilidad. Las pérdidas de las filiales se tie-
nen en cuenta en la matriz de forma diferente, a través de los fondos de provision por fluctuacion
de valores o similares. Las filiales pueden repartir dividendos o no, en tanto que los establecimien-
to permanentes reflejan en la casa central los beneficios sin mas, sin necesidad de reparto alguno '8,
lo cual quiere decir que, si una filial no reparte beneficios, estos no tienen reflejo en la matriz y, en
cambio, si lo tendrian los de un establecimiento, con perjuicio para esta ultima forma de actuacion
empresarial '°.

14 C- 446/03.

C-231/05, Sentencia de 18 de julio de 2007. El caso giraba en torno a la deducibilidad, en sede de una filial, de las trans-
ferencias financieras realizadas a favor de su sociedad matriz.

(En cudl? (nota de los autores).

Véase, por ejemplo, el parrafo 36 de la sentencia en el caso C-345/04, Centro Equestre da Leziria Grande Lda. En ella se
menciona la Directiva como uno de los instrumentos apropiados para evitar la doble deduccion de costes.

No hay transmision alguna en el seno de una misma persona juridica.

Precisamente, buscando tal equiparacion, erroneamente a nuestro juicio, la legislacion de USA establece el branch tax,
y la legislacion espaiiola lo incorpora en estricta reciprocidad.
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5. CONCLUSIONES

La sentencia equivoca la funcion y alcance del articulo 7 del Modelo OCDE. El articulo 7 se
introduce para determinar cuando y con qué base imponible se gravan en el pais de la fuente las ren-
tas empresariales de una empresa que no reside en ese pais.

Los EP no son empresas distintas y separadas de la casa central, no son en ningin caso «enti-
dades autonomasy. Las rentas del EP se determinan como si fueran distintas y separadas, lo que quie-
re decir que no lo son. Incluso, el articulo 7 prevé la deduccion de gastos de la casa central en el EP.

Gran parte de los paises legislan la sujecion de las empresas por la renta mundial, lo que impli-
ca, necesariamente, tomar en consideracion por la casa central las pérdidas, cualquiera que sea el
lugar donde se produzcan.

El mantenimiento de una equiparacion entre EP y filiales sin tener en cuenta el resto del sis-
tema fiscal no es correcto, y conduce a resultados contrarios en muchos casos. La equiparacion que
hace el Tribunal es aparente y visual, pero no real.

En definitiva, lo mas preocupante de la sentencia del Tribunal de Justicia es la elevacion a la
categoria de regla comunitaria lo que es, en todo caso, un criterio de la legislacion de un pais o una
decision de una determinada administracion.
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EL proceso de expansion de las fundaciones ha despertado un interés por el grado de
transparencia y eficacia en los recursos puestos a disposicion de estas organizaciones
no lucrativas, lo que no ha estado ajeno a cambios en su regulacion sustantiva y proce-
dimental que engloba su régimen fiscal y contable. Estamos en presencia de entidades
que gozan de una gran flexibilidad y creatividad, cuya rentabilidad social se pone de
manifiesto cuando disponen de un adecuado sistema de conexion con la sociedad y en
las que la rendicion de cuentas juega un papel legitimador.

No cabe duda de que la informacion econémica contenida en las cuentas anuales consti-
tuye un eslabon que puede ayudar a conocer y valorar las actividades desarrolladas por
las fundaciones. A este respecto, el presente trabajo tiene como propoésito ahondar en la
realidad econdmica de las fundaciones canarias, permitiendo disponer de una radiografia
de las caracteristicas financieras de estas organizaciones. Aunque su alcance esta limitado
por la informacion disponible, las conclusiones alcanzadas pueden ayudar a discernir
sobre aquellas politicas publicas de fomento de la actividad fundacional.

Palabras clave: fundaciones, fundaciones canarias y comportamiento financiero
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1. INTRODUCCION

El proceso de expansion de las fundaciones ha despertado un interés por el grado de transpa-
rencia y eficacia en los recursos puestos a disposicion de estas organizaciones, lo que no ha estado
ajeno a cambios en su regulacion sustantiva y procedimental que engloba su régimen fiscal y conta-
ble. Estamos en presencia de entidades que gozan de una gran flexibilidad y creatividad, cuya ren-
tabilidad social se pone de manifiesto cuando disponen de un adecuado sistema de conexién con la
sociedad y en las que la rendicion de cuentas juega un papel legitimador.

No cabe duda de que la informacion econdémica contenida en las cuentas anuales constituye un
eslabon que puede ayudar a conocer y valorar las actividades desarrolladas por las fundaciones. La
tendencia internacional corrobora que la informacion contable tradicional tiene un alcance limitado
para conocer la realidad econdémica de estas entidades, exigiendo complementar los estados contables
elementales con informacion social que permita evaluar de forma comprensiva la gestion realizada.

Frente a una posicion defensiva que observa la revelacion de informacion como un aspecto
negativo para el devenir de las fundaciones, lo cierto es que una mayor claridad informativa potencia
la sensibilidad de los grupos de interés, permitiendo no solo la credibilidad frente a quienes aportan
recursos economicos en forma de donaciones o subvenciones, sino que ademas puede lograr el com-
promiso de las personas comprometidas con la actividad fundacional —personal y voluntarios—, sin
olvidar que todo ejercicio de rendicion de cuentas fortalece la reputacion social, siendo este un valor
intimamente vinculado con la identidad y sentido de las fundaciones.

El presente trabajo tiene como proposito ahondar en la realidad econémica de las fundaciones
canarias, permitiendo disponer de una radiografia de las caracteristicas financieras de estas organi-
zaciones. Aunque su alcance esté limitado por la informacion disponible, las conclusiones alcanzadas
pueden ayudar a discernir sobre aquellas politicas ptublicas de fomento de la actividad fundacional.

La estructura del trabajo sigue el siguiente itinerario. Los epigrafes segundo y tercero exponen
algunas reflexiones ya apuntadas en esta introduccion al objeto de resaltar la importancia de la ren-
dicion de cuentas y la divulgacion de informacion contable en aras de lograr la legitimacion social
de las fundaciones. El apartado cuarto presenta la metodologia seguida para el analisis financiero de
estas entidades que se ha aplicado a una muestra representativa de fundaciones con domicilio esta-
tutario en Canarias, las cuales son descritas en el quinto epigrafe. Los siguientes epigrafes aportan
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los resultados alcanzados en el estudio del comportamiento financiero, matizando la visién global o
de conjunto con las singularidades que derivan de la naturaleza ptiblico-privada o de las actividades
desempeiadas por las fundaciones, estimando la importancia econémica de dichas entidades en la
economia canaria. Las conclusiones se sintetizan en el tltimo apartado a modo de resumen.

II. LA RENDICION DE CUENTAS

Aunque la perspectiva financiera no es el principal enfoque de estas organizaciones, no puede
ser ignorada, dado que estas entidades deben administrar lo mas eficientemente los recursos que
reciben ya sean de asociados, fundadores, administraciones publicas o cualquier otros donantes y, en
consecuencia, deben marcarse objetivos de reduccion de costes en algunas areas y de incrementos
de los ingresos en otras. En este sentido, la perspectiva financiera puede tener un papel facilitador o
de restriccion de los objetivos marcados por la organizacion (GONZALEZ y CANADAS, 2007: 2).

Asimismo, la divulgacion de informacion financiera puede ejercer un papel legitimador, en
tanto que la supervivencia o desarrollo de las fundaciones depende de que sus fines sean deseados y
reconocidos por la sociedad. Las fundaciones deben constantemente ser legitimadas y demostrar que
la sociedad requiere sus servicios y que los grupos que se benefician de los frutos de esas institucio-
nes tienen la aprobacion social. En este sentido, la divulgacion de informacion contable o de otra
indole no solo se realiza por apego a unas normas de obligado cumplimiento, sino que pueden cons-
tituir un medio para el reconocimiento social o la rendicion de cuentas en sentido amplio. Como
afirma FUENTES (2007), la rendicion de cuentas no es solo una cuestion econodmica, sino de legitimi-
dad e identidad del sector no lucrativo, dando lugar a un contrato social entre las entidades sin fines
lucrativos y la sociedad en su conjunto, en virtud del cual estas organizaciones existen gracias a la
confianza que infunden a la sociedad, y para mantener dicha confianza es imprescindible una gestion
econdmica transparente.

En este sentido, los estados financieros deberian proporcionar informaciéon que ayude a los
actuales y potenciales suministradores de recursos y otros usuarios a evaluar (FASB, 2002):

» Los servicios que una entidad no lucrativa proporciona y su capacidad de continuar pres-
tando tales servicios, y

» Como los gestores de una entidad no lucrativa han desempefado sus responsabilidades, asi
como otros aspectos de su gestion.

En consecuencia, las fundaciones constituyen unidades econdmicas que deben asegurar la
posibilidad de continuar funcionando y conseguir que este funcionamiento se realice en las mejores
condiciones de riesgo. Por lo tanto, los conceptos de eficacia, eficiencia o solvencia constituyen ejes
fundamentales sobre los que debe girar el comportamiento econémico-financiero de las fundaciones
e interesa a todos los agentes implicados en la misma.
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III. LA DIVULGACION DE INFORMACION CONTABLE

En materia contable, el recientemente derogado Real Decreto 1643/1990 por el que se apro-
b6 el Plan General de Contabilidad (PGC), en su disposicion final 5.%, autorizaba al Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) la aprobacion mediante resolucion de aquellas adap-
taciones sectoriales que considerara precisas o convenientes. A este respecto, mediante el Real
Decreto 776/1998, de 30 de abril, se aprobaron las vigentes Normas de Adaptacion del PGC a las
entidades sin fines lucrativos (ESFL) y las normas de informacion presupuestaria de estas entida-
des, dando cumplimiento a la disposicion adicional octava de la Ley 30/1994 de fundaciones, dis-
posicion que fue derogada posteriormente por la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
fundaciones.

Sin duda se trataba de una adaptacion plenamente justificada por las caracteristicas propias del
sector no lucrativo. Con posterioridad a la aprobacion de la Ley 30/1994, diversos motivos aconse-
jaron su revision. En este sentido, y como sefiala RUaA (2007: 74), por una parte, «para acoger algunas
experiencias innovadoras en los ultimos afios en el derecho comparado, que pudieran servir para
fortalecer a estas entidades en nuestro pais. Por otra parte, para intentar dar solucion a algunas deman-
das de las fundaciones para rebajar ciertas rigideces, principalmente en orden a simplificar tramites
administrativos, en especial los de caracter econémico financiero sobre todo para las fundaciones de
menor tamaiio, el control del Protectorado, reformar el régimen de organizacion y funcionamiento
del Patronato, etc.». Consecuencia de ello se aprobd la vigente Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
fundaciones, aplicable a aquellas que tuvieran caracter estatal; su desarrollo reglamentario fue apro-
bado mediante el Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamen-
to de fundaciones de competencia estatal.

Inicialmente, las Normas de adaptacion del PGC a las ESFL seran aplicables a fundaciones de
competencia estatal (art. 26 de la Ley 50/2002 de fundaciones), asi como a las asociaciones declara-
das de utilidad publica. Sin embargo, no debemos olvidar que dichas normas deben ser objeto de
revision en el plazo de un aflo, ya sobradamente cumplido, desde la aprobacion de la Ley 50/2002
de fundaciones, para adecuarse a las obligaciones contables en ella recogidas (disp. adic. 3.* de la
citada ley).

Las obligaciones economicas y contables establecidas en el articulo 25 de la Ley 50/2002 de
fundaciones son de aplicacion a aquellas fundaciones que tengan ambito estatal, pero no debemos
olvidar que las de ambito autonémico pueden estar sujetas a una normativa especifica.

Sin embargo, debemos sefialar que el proceso normalizador contable de las entidades no lucra-
tivas ha tenido un ritmo muy inferior a otros sectores. No hay que olvidar que muchas de ellas ni
siquiera llevaban un sistema contable de partida doble, cifiéndose sus registros unicamente a entradas
y salidas de tesoreria.

Era, pues, imprescindible un replanteamiento de los objetivos de la informacion contable y
de los estados financieros, asi como inexcusable un analisis riguroso de ciertos conceptos y ope-
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raciones tipicas realizadas por este tipo de entidades, como son el concepto de dotacion fundacio-
nal, el de Patrimonio Histérico, el destino de rentas e ingresos, las subvenciones y donaciones o
legados, asi como las operaciones especificas de reconocimiento de gastos e ingresos.

Actualmente, el apartado 1 de la disposicion transitoria quinta (Desarrollos normativos en
materia contable) del Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
nuevo PGC sefala que, con caracter general, las adaptaciones sectoriales y otras disposiciones
de desarrollo en materia contable en vigor a la fecha de publicacion de dicho Real Decreto segui-
ran aplicandose en todo aquello que no se oponga a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio,
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, aprobado por Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre, Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, disposiciones especificas y en el presente PGC.

En particular, las entidades que realicen actividades no mercantiles que vengan obligadas por
sus disposiciones especificas, a aplicar alguna adaptacion del PGC, seguirdn aplicando sus respecti-
vas normas de adaptacion en los términos dispuestos en el parrafo anterior, debiendo aplicar los con-
tenidos del PGC o, en su caso, del PGC de PYMES en todos aquellos aspectos que han sido
modificados. Se deberan respetar en todo caso las particularidades que en relacion con la contabili-
dad de dichas entidades establezcan, en su caso, sus disposiciones especificas.

En consecuencia, a partir de 2008 deben modificarse los formatos de las cuentas anuales, tener
en consideracion las nuevas normas de valoracion en virtud de la modificacion del cambio del mar-
co conceptual, sin perjuicio de las singularidades propias de las entidades no lucrativas. En este sen-
tido, constituye un momento propicio para definir un modelo contable que permita satisfacer las
necesidades de informacion de los usuarios, siendo especialmente de interés sistematizar el conteni-
do de la memoria a los efectos de ampliar y complementar la informacion sobre los activos, pasivos,
gastos e ingresos de las fundaciones, asi como aportar indicadores sobre el grado de cumplimiento
de los objetivos y actividades desarrolladas.

IV. CONSIDERACIONES METODOLOGICAS PARA EL ANALISIS FINANCIERO DE
LAS FUNDACIONES

a) Analisis de la eficiencia asignativa y técnica.

Entre las disciplinas que tratan los conceptos de eficacia y eficiencia, destaca el analisis
financiero que, a partir fundamentalmente de estados financieros y otra informacion no contable
y, utilizando algunas técnicas propias y otras importadas de otras disciplinas, a partir basicamente
de ratios formadas con variables financieras, tiene como objetivo conocer la evolucién econdémica
y financiera de una unidad econémica, las causas de los cambios de dicha situacion, asi como esti-
mar y predecir, dentro de ciertos limites, el futuro de dicha situacién para poder emitir un juicio
critico y razonado.
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Ahora bien, para efectuar un analisis financiero correcto es preciso contar con la informacioén
necesaria —contenida en los estados financieros de las fundaciones y de indole extracontable—, y
utilizar un método de andlisis, siendo el mas utilizado el método de las ratios, a pesar de sus limi-
taciones, derivadas principalmente de la informacion disponible para su aplicacion. En este sentido,
cabe sefialar que la informacion publicada por las fundaciones puede ser de caracter formal o cuan-
tificada o, por el contrario, no formal o no cuantificada, resultando menos complejo sistematizar la
informacidn cuantitativa recogida en diversos estados contables (balance, cuenta de resultados, pre-
supuesto, etc.), frente a la informacion no cuantificada que, pese a su significacion para estas enti-
dades, no suele ser divulgada por tener un caracter voluntario. A este respecto, el articulo 24 de la
Ley de Fundaciones indica que tiene caracter obligatorio para las entidades sujetas a esta ley dar
publicidad suficiente sobre los objetivos y actividades, a fin de que sean conocidas por sus even-
tuales beneficiarios.

Entre los trabajos que tratan el analisis econdmico-financiero de las fundaciones, la practica
totalidad abordan el estudio basdndose en las mismas ratios, o similares, a las utilizadas para las
empresas, intentando, en la medida de lo posible, adaptarse a la mision basica de estas instituciones
(MEDINA et al., 2000; Rua, 2006; MENDEZ, 2007).

A diferencia del sector empresarial, donde la maximizacion del beneficio constituye un obje-
tivo esencial, el concepto de resultado no tiene especial relevancia en las entidades no lucrativas,
precisamente por la ausencia de animo de lucro, dado que los que aportan recursos a estas organiza-
ciones no esperan recibir a cambio dividendos o intereses, sino que estos fondos se empleen en deter-
minadas actividades de cardcter benéfico, altruista, solidario, cultural, artistico, deportivo, etc. En
consecuencia, las medidas que habitualmente se utilizan en el entorno empresarial para cumplir esta
funcion —resultados, rentabilidad, etc.— carecen de sentido en el sector no lucrativo, y en su lugar
deben disenarse otros elementos de medida de los logros alcanzados por la organizaciéon, como pue-
den ser los indicadores de produccion, economia, eficacia, eficiencia, etc. No obstante, las fundacio-
nes también pueden desarrollar operaciones en condiciones de mercado, desdibujando su caracter no
lucrativo a favor de un posicionamiento mercantilista, en cuyo caso tiene plena cabida los conceptos
del analisis financiero aplicado a las empresas de negocio.

Una idea axial de las fundaciones es que el resultado no constituye la riqueza residual a dis-
tribuir entre sus participes, pues todo excedente queda adscrito a la prestacion de los servicios socia-
les, por lo que, desde un punto de vista financiero, el equilibrio se logra cuando los ingresos permiten
cubrir los gastos intentando que no existan desajustes que hagan peligrar su solvencia a corto plazo.
Aunque el patrimonio aportado por los fundadores y posteriores donantes se realiza a favor de la
entidad para el logro de determinados fines de interés general, es razonable que deseen conocer no
solo el grado de cumplimiento de tales fines, sino también el mantenimiento y evolucion del patri-
monio. Esta preocupacion serd mayor en el supuesto de que las fundaciones realicen actividades
econdmicas de mercado con el propdsito de apoyar o financiar las actividades que justifican su razon
de ser. En definitiva, conocer el mantenimiento del patrimonio y su afectacion a fines de interés gene-
ral requiere prestar especial atencion al excedente del ejercicio en tanto que ejerce una funcion de
autofinanciacion (ahorro o desahorro).
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Ahora bien, el resultado en estas entidades esta sesgado, pues, por una parte, no recoge todos
los inputs o factores en tanto que no incorpora el factor trabajo prestado por el voluntariado y, por
otra, no recoge los outputs, cuando la entidad no perciba contraprestacion econdémica por su actividad
(GARCIA VALDERRAMA, 1993). Por lo que respecta a los voluntarios, estos constituyen unos agentes
exclusivos de las organizaciones sin fines de lucro y, como sefialan VERNIS y otros (1998: 137), «los
voluntarios son el recurso humano por excelencia de las organizaciones no lucrativas. Sin personas
voluntarias, la mayoria de estas organizaciones no sobrevivirian». No obstante, consideramos que
estas limitaciones pueden ser mas o menos intensas dependiendo de la actividad desempefiada por
la fundacion, siendo diferente la realizacion de actividades de indole social o cultural, donde la acti-
vidad altruista constituye un elemento esencial de la mision institucional, respecto a fundaciones que
ejercen actividades sanitarias.

En su defecto, se propone el uso de indicadores de rendimiento, la utilizacion de presupuestos, etc.,
como métodos para medir la gestion en estas entidades (SOLDEVILLA, 2001: 660-662), si bien tienen
el inconveniente de que precisan de una adecuada informacion interna y la cuantificacion de sus
outputs, lo que resulta practicamente imposible a partir de la informacién divulgada por las funda-
ciones en general, incluyendo las presentes en Canarias.

En el presente estudio definimos un conjunto de indicadores adaptados a la informacion dis-
ponible que, con las limitaciones sefialadas, constituyen una aproximacion de analisis de los factores
que influyen en la eficiencia de la gestion de las fundaciones, teniendo en consideracién el tamafio
de las entidades, su caracter publico o privado, la naturaleza de los fundadores (personas fisicas, juri-
dicas o mixtas), las economias de aprendizaje derivadas de su trayectoria, la realizacion de actividades
mercantiles, la significacion de las fuentes de financiacion (subvenciones, aportaciones, etc.), asi como
la obligacion o voluntad de rendir cuentas auditadas.

A tal efecto, seguiremos la metodologia propuesta por SANCHEZ y ALONSO (2007) que evalta
la gestion de las fundaciones mediante el uso de indicadores extraidos de la informacion contable:

a) Eficiencia asignativa: para alcanzar la eficiencia en la asignacion de los recursos dispo-
nibles, sera preciso que la mayoria de los ingresos obtenidos en el ejercicio se apliquen a los pro-
yectos o actividades de la entidad. De esa forma, la eficiencia asignativa podria expresarse de la
siguiente forma

Siendo EA el indicador de eficiencia asignativa de la entidad i en el ejercicio t, mientras que
IT serian los ingresos totales y GF los gastos de actividad fundacional.

Sin embargo, como indican SANCHEZ y ALONSO (2007), con la informacion disponible no
es posible conocer los gastos de la actividad fundacional, proponiendo su sustitucion por los gas-
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tos de explotacion (GE), excluyendo, en consecuencia, los que tengan naturaleza financiera o
extraordinaria.

GE;,
IT;,

(EAi,t)l =

b) Eficiencia técnica: mide qué proporcion de los gastos totales de la entidad son costes admi-
nistrativos. De este modo, una entidad sera mas eficiente si la mayoria de sus costes tienen una rela-
cion directa con su actividad fundacional, minimizando por tanto los costes administrativos. Se
asume que cuanto menor sea el porcentaje de costes de administracion, mayor sera el nivel de recur-
sos dedicado a sus actividades institucionales y mayor la probabilidad de que la entidad esté cum-
pliendo adecuadamente con sus fines sociales, si bien la valoracion de esto Gltimo tinicamente puede
realizarse de forma mas adecuada mediante la evaluacion del impacto social de sus actuaciones. Esta
idea subyace en muchas leyes de fundaciones (estatales y autonémicas) que limitan los gastos de
administracion para poder acceder a determinados beneficios fiscales (entre un 10 y un 20%, para
casos excepcionales).

De esa forma, el indicador se define como se muestra seguidamente:

CA;
ET;), = =+
( l,l)l CTiqt

Donde ET es el indicador de eficiencia técnica de una entidad i en el ejercicio t, CA son sus
costes administrativos y CT los totales.

Ahora bien, este indicador plantea ciertos inconvenientes pues, por una parte, la informacion
contable externa al uso no permite la determinacion de los costes administrativos y, por otra, se
puede estar penalizando aquellas fundaciones que realizan actividades mercantiles cuyos costes
administrativos suelen ser superiores sin que ello suponga una menor eficiencia técnica y, ademas,
no permite valorar si los costes administrativos son Optimos para lograr que la entidad sea eficien-
te sino que se asume como propdsito su minimizacion. Estas razones expuestas por SANCHEZ y
ALONSO (2007) aconsejan reformular la valoracion de la eficiencia técnica, de modo que el obje-
tivo sea maximizar los gastos destinados a las actividades de la entidad (GF) respecto a los costes
totales (CT), aunque por limitaciones en la informacion disponible, es preciso sustituir los gastos
fundacionales por los gastos de explotacion (GE), de modo que la eficiencia técnica sera determi-
nada por:

(EF,) - o
’ CT;

En definitiva, mediante los indicadores expuestos «/a eficiencia de las fundaciones se mediria
a partir del porcentaje de sus ingresos destinado a la actividad fundacional, y al mismo tiempo,
minimizando el resto de gastos ajenos a la explotacion, todo ello bajo la hipotesis de que los gastos
de administracion son los optimos para una adecuada gestion».
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TABLA 1. Definicion de las ratios de eficiencia asignativa y técnica.

Denominacion Expresion analitica
Eficiencia asignativa

C
Eficiencia asignativa en la politica de aprovisionamientos (EA ) EA, = T
L . . GP
Eficiencia asignativa en la politica de gastos de personal (EA,) EA, = 7
Eficiencia asignativa en la politica de amortizaciones (EA;) EA; = T

L . . S
Eficiencia asignativa en la politica de fomento (EA,) EA,= 7
S . . . GF
Eficiencia asignativa en la politica de endeudamiento (EAs) EA;s = T

Eficiencia técnica

C
Eficiencia técnica en la politica de aprovisionamientos (EF,) EF; = E
. » GP
Eficiencia técnica en la politica de gastos de personal (EF,) EF, = 7
Eficiencia técnica en la politica de amortizaciones (EF;) EF; = E

o iy S
Eficiencia técnica en la politica de fomento (EF,) EF,= T
S, e . GF
Eficiencia técnica en la politica de endeudamiento (EF5) EF;s = E

b) Analisis del equilibrio financiero.

La solvencia se define como la capacidad de una entidad para hacer frente a todos sus compromi-
sos en los plazos estipulados, con los recursos que genera y los activos comprometidos. La necesidad de
estudiar la solvencia surge cuando una entidad, ante la necesidad de financiar sus inversiones, su expan-
sion, utiliza capital ajeno o deuda con el objetivo de alcanzar la estructura financiera mas adecuada que
permita a la misma mantener su equilibrio financiero y crecimiento sostenible (CUERVO, 1994:163).

En esta definicion se concretan los dos grandes aspectos de la solvencia: la denominada sol-
vencia a corto plazo, relacionada con la liquidez, y la solvencia a medio y largo plazo, vinculada al
valor patrimonial de la organizacion. Esta segunda prevalece cuando se trata de una situacion limite
en la que debe liquidarse la entidad y hacer frente con sus bienes a las deudas. En el primer caso, en
el que se hace referencia a la situacion de la organizacion en funcionamiento, el problema se centra
en detectar la capacidad de hacer frente a sus compromisos con los recursos que genera.

Frente a la perspectiva tradicional enunciada en el parrafo anterior, es sumamente importante
analizar esta diferencia entre los distintos grados de insolvencia, ya que es habitual en determinados
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contextos ceiiirse al estudio de la solvencia desde la perspectiva esencialmente patrimonialista, olvi-
dando en ocasiones que lo importante es la capacidad de la empresa para hacer frente al pago de sus
deudas, mediante los resultados y flujos que es capaz de generar.

Es habitual encontrarse en la literatura contable y financiera con una concepcion de la solven-
cia empresarial vinculada exclusivamente a los aspectos financieros de la empresa. Si bien es cierto
que la primera manifestacion de la insolvencia se produce esencialmente por problemas de liquidez
y de retraso en los pagos, ello no implica que las causas de dicha situacion se encuentren solamente
en la politica financiera —niveles de endeudamiento, costes financieros, etc.—. Los aspectos financie-
ros contribuyen a ello, pero sin duda el origen del problema habra que buscarlo también en las varia-
bles econdmicas, tales como evolucion de los ingresos y gastos.

La medida de la solvencia se propone a partir de dos tipos de ratios: las obtenidas a partir de
magnitudes de balance y las basadas en variables flujo, obtenidas de la cuenta de resultados. En el
primer caso, se parte de un punto de vista patrimonialista, mientras que el segundo pone el énfasis
en la viabilidad econdmica y financiera de la empresa. Se trata de dos enfoques complementarios,
ya que aportan distinta informacion, que interesa a diferentes tipos de usuarios.

TABLA 2. Definicion de las ratios de solvencia.

Denominacién Expresion analitica
Ratios de equilibrio financiero a largo plazo (solvencia)
Autonomia financiera (S;) S, = %
+
Endeudamiento (S,) S, = %
e . . PN+ P
Equilibrio econdémico-financiero (S;) S; = %
. PN
Estructura del endeudamiento (S;) = P_CC
Ratios de equilibrio financiero a corto plazo (liquidez)
A
Solvencia a corto (Ss) S5 = %
- D+E
Liquidez (S¢) Ss = PC
Ratios de cobertura en términos de flujos econémicos
. __ Ge
Cobertura de los gastos de explotacion (C,) C = e+l
. . Gaf
Cobertura de la actividad fundacional (C,) C,= Taf
Indicadores de riesgo economico
Variabilidad de los ingresos propios (R,) R, = %
(-1
Variabilidad de las donaciones recibidas (R,) R, = %
Fy1
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V. CARACTERISTICAS DE LA MUESTRA

La muestra utilizada en el presente trabajo esta configurada por 83 fundaciones con diferentes
misiones institucionales, con un volumen de ingresos y activos de 110 y 118 millones de euros en
2006, respectivamente. Aunque existen entidades de distinto tamafio, aproximadamente un 50% de
dichas fundaciones disponen de ingresos que superan los 340.000 euros en 2006, reflejando cémo la
figura de las fundaciones puede gestionar un volumen importante de recursos que, en su extremo
maximo, alcanza los 24 millones de euros anuales.

El 83% de las fundaciones tienen una antigiiedad superior a los 5 afios y todas han estado acti-
vas durante el periodo 2003-2006, por lo que se trata de entidades con suficiente aprendizaje orga-
nizativo. Han sido creadas mayoritariamente por entidades juridicas y su ambito de actuacion es
basicamente regional, no existiendo fundaciones con actuacion internacional o nacional.

Por lo que respecta al patronato esta formado, en aproximadamente un 81%, por menos de 5
miembros, en muchas ocasiones representantes de entidades juridicas, siendo pocas mujeres (18%)
las que ostentan la presidencia de estos 6rganos colegiados.

El tamafio de los patronatos adquiere interés desde un punto de vista organizativo pues, como
organos de gobierno, tienen entre sus funciones administrar con diligencia los bienes y derechos que
integran el patrimonio de la fundacion, debiendo mantener el rendimiento y utilidad de los mismos. Se
aprecia que el tamafio reducido del patronato en la mayoria de las fundaciones (81%) puede poner en
peligro la necesaria planificacion de las actividades fundacionales y ayudar en la consecucion de los
objetivos de la misma. Respecto a las fundaciones con un nimero de patronos superior a diez, no se
dispone de informacion sobre si han creado un 6rgano mas operativo (comité ejecutivo o similar) que
pueda reunirse con la periodicidad adecuada y realizar un seguimiento ordinario de las actividades y
objetivos de estas entidades.

En la figura 1 se observa claramente que las subvenciones constituyen la principal fuente de
financiacion ordinaria y como un incremento de las mismas viene acompafiado de un mayor volumen
de ingresos privados. El fomento ptblico de la actividad fundacional a través de la asignacion presupues-
taria parece que puede incrementar sensiblemente los ingresos de la actividad propia o los ingresos acce-
sorios de la explotacion, sin menospreciar los recursos generados por el aprovechamiento de la tesoreria
disponible (ingresos financieros) o los que proceden de actividades de naturaleza mercantil (ventas).

Asimismo, la evolucion de los componentes de gastos (véase figura 2) refleja como los gastos
de personal han constituido el principal destino de la financiacion captada y, por tanto, cabe afirmar que
las fundaciones constituyen un sector generador de empleo, siendo llamativo que el incremento relati-
vo de las subvenciones de explotacion recibidas sea notablemente inferior al experimentado en los
gastos de personal. El hecho de que se haya producido un incremento de los gastos de funcionamiento
corriente constituye un reflejo del mayor volumen de actividad generada por las fundaciones en el
periodo analizado. En este sentido, se aprecia una mejor relacion entre los gastos de personal y corrien-
tes, lo que puede estar reflejando una asignacion mas eficiente de los recursos financieros.
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Por otra parte, los gastos financieros son minimos como consecuencia de que las fundaciones
no estan utilizando la financiacion bancaria como fuente de financiacion, por lo que no se aprecia
que acudan a las entidades financieras para cubrir posibles desfases negativos en la gestion de la
tesoreria. En este sentido, cabe pensar que la planificacion financiera de los gastos se ajusta al volu-
men de cobros esperados, no asumiendo compromisos que no puedan satisfacerse y, en todo caso, se
dispone de desfases positivos entre cobros y pagos que son debidamente rentabilizados en las insti-
tuciones financieras. No obstante, esta evidencia no se corrobora en el analisis de las fundaciones
atendiendo a su mision institucional.

FIGURA 1. Evolucion de los componentes de ingresos (euros constantes 2003).
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FIGURA 2. Evolucion de los componentes de gastos (euros constantes 2003).
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TABLA 3. Clasificacion de la muestra en funcion del volumen de activo e ingresos
totales en 2000.

Total Activo
Volumen total de recursos 118.790.209,85
Media 2.828.338,33
Primer cuartel 108.700,43
Mediana 412.368,23
Tercer cuartel 1.637.363,75
Valor maximo 16.178.137,00

Total Ingresos
110.066.291,57
1.358.843,11
65.166,64
343.886,28
979.269.,43
24.160.297,72

TABLA 4. Caracteristicas financieras atendiendo a su antigiiedad, actividad principal
vy naturaleza de los fundadores en 2006.

Peso Ingresos total Total activo
relativo | medios (euros) | medio (euros)

E Mas de 10 afios 40,00% | 1.299.940,55 1.768.492,55
:fn Entre 5y 10 afios (inclusive) 43,75% 1.117.790,35 1.153.071,81
5 Entre 1 y 5 afios (inclusive) 16,25% | 2.292.806,15 699.473,79
Accion sanitaria 3,80% 234.684,32 437.476,94

Accion social 22,78% | 1.834.522,06 986.232,76

= Cientifica e investigacion 11,39% 601.194,34 582.187,98
g Civico e Ideolégico 2,53% 244.898,60 187.065,71
g Conservacion del patrimonio 2,53% 20.595,03 236.810,70
E Cultural 16,46% | 1.548.691,84 1.569.598,00
:é Desarrollo local y cooperacion para el desarrollo 2,53% 153.109,22 68.554,39
< Educativa 22,78% | 1.888.384,31 2.584.989,10
Empleo e Insercion Sociolaboral 11,39% 1.530.893,55 576.344,79

Laboral 3,80% 301.842,06 3.259.455,95

g é Persona fisica 9,52% 407.144,24 731.626,19
E j'é Persona juridica 44,05% 699.860,50 1.665.943,79
z E Mixta 46,43% | 1.860.966,48 1.737.998,12
2 = Regional 86,08% | 1.531.960,02 1.346.667,53
-‘E g Provincial 10,13% 499.120,56 1.844.322,07
5 E Insular 3,80% 204.879,64 287.084,62
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Menos de 5 miembros 81,01% 1.409.655,44 1.173.095,51

Entre 5 y 10 miembros 13,92% 570.009,11 960.117,17

Tamaiio del
patronato

Mas de 10 miembros 5,06% | 3.073.208,99 5.387.455,26

VI. SITUACION Y EVOLUCION DE LOS COMPONENTES DE LOS ESTADOS CONTA-
BLES

a) Estructura patrimonial.

Caracteristicas generales.

En la tabla 5 se aportan los porcentajes medios de la estructura econdémica de las fundacio-
nes, observandose que no son entidades patrimonialistas sino que reflejan un gran dinamismo en
el ciclo de explotacion, centrando mas de un 60% de su actividad en el activo circulante.

Analizando con mayor detalle la naturaleza de los elementos que forman parte del activo
fijo se aprecia que la mayor parte de las inversiones son de naturaleza material, pero a diferencia
de otros estudios realizados en el ambito nacional no destacan las inversiones inmobiliarias, sino
otros activos de caracter funcional al servicio de las actividades de las fundaciones como mobi-
liarios, equipos para procesos de informacion, etc.

Las inversiones financieras representan aproximadamente un 7% de los activos y distan en
su relevancia patrimonial respecto al inmovilizado material, por lo que, en términos generales,
las fundaciones canarias no disponen de participaciones en otras empresas (operaciones de con-
centracion o descentralizacion) y tampoco realizan inversiones de sus excedentes en activos
financieros que les permita tener una mayor flexibilidad financiera a largo plazo.

Por su parte, el activo circulante esta conformado por tesoreria y otras cuentas financieras,
lo que resulta l6gico si tenemos en consideracion que su actividad generalmente es la realizacion
de servicios sin contraprestacion y, por tanto, carece de significacion la acumulacion de existen-
cias o derecho de cobro. Las ventas o prestacion de servicios en condiciones de mercado son
minimas a la luz del crédito registrado en el activo circulante.

Ademas, los saldos de tesoreria o en activos financieros de alta liquidez probablemente
reflejen los recursos obtenidos de subvenciones finalistas en proceso de ejecucion. En este sen-
tido, cabe pensar que las fundaciones estan asumiendo el principio de devengo en el registro de
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sus operaciones, en tanto que las subvenciones recibidas u otras donaciones pendientes de cobro
estan registradas en la partida de deudores. A este respecto, GONZALEZ y RUA (2007) observan que
las inversiones financieras (tesoreria, activos financieros a largo y corto plazo) en las fundaciones
culturales estan influidas por las diferentes fuentes de financiacion (dotacion fundacional, subven-
ciones, deudas a largo y corto plazo), lo que resulta congruente con el principio de desafectacion
inherente entre las partidas de activo y pasivo.

La estructura financiera de las fundaciones se caracteriza por ser entidades que dependen basi-
camente de la dotacion fundacional y de la financiacion a corto plazo. Esta idea general se observa
en las fundaciones canarias (véase tabla 6), en las que tampoco tienen importancia la financiacion
bancaria a largo plazo, salvo en casos excepciones, siendo mas frecuente que recurran a la negocia-
cion de préstamos a corto plazo —probablemente condicionados a la recepcion de subvenciones— que
tratan de ajustar los desfases de tesoreria.

El hecho de que las fundaciones posean reservas acumuladas en una cantidad similar a los
resultados negativos de ejercicios previos pone de manifiesto el equilibrio plurianual en su compor-
tamiento financiero, como también se refleja en los pequefios desequilibrios que, en general, se apre-
cian en su resultado anual. De la muestra se han identificado ocho fundaciones con fondos propios
negativos por un volumen total de 3,5 millones de euros, si bien disponen de subvenciones de capi-
tal por un importe de 6,8 millones de euros. En la medida que el patrimonio neto no solo engloba las
asignaciones fundacionales y los excedentes de la actividad de estas entidades, sino también las sub-
venciones de capital —por su consideracion de recursos no exigibles—, cabe sefialar que estas entida-
des gozan de solvencia patrimonial.

Por ultimo, la capacidad de obtener créditos de provision de proveedores es muy exigua en
comparacion con las empresas mercantiles, reflejando su escasa necesidad de aprovisionamiento de
bienes o las dificultades para lograr crédito de provision. Asimismo, no se aprecian relaciones finan-
cieras entre las fundaciones lo que puede ser indicativo de la escasa coordinacion entre las entidades
que operan con una similar misioén social.
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Diferencias por la naturaleza publico-privada o la actividad fundacional.

En la teoria econdmica se asume la existencia del tercer sector bien por incapacidad del gobier-
no para establecer precios Lindahl para los bienes publicos —teoria del fallo del gobierno—, bien como
proveedores deseables cuando las asimetrias de informacién no permiten al consumidor evaluar el
desempeifio del proveedor —teoria de los fallos contractuales—. Estas teorias contrastan con un segundo
enfoque que identifica la existencia de las organizaciones no lucrativas como resultado de la accion
emprendedora de determinados individuos motivados por objetivos diferentes a los meramente mone-
tarios (DE ANDRES, MARTIN y ROMERO, 2003: 3).

La segunda perspectiva no permita justificar la existencia de las fundaciones publicas. Las
administraciones publicas disponen de formulas organizativas dotadas de autonomia, para cubrir cier-
tas necesidades de gestion, especificamente en servicios publicos especializados con vocacion de ges-
tion econdmica empresarial, como son los organismos autdnomos, los entes publicos y las empresas
publicas. La justificacion de fundaciones publicas, como entes institucionales con personalidad juri-
dica diferenciada, ha sido tradicionalmente la bisqueda de la eficacia en la gestion, en parte motivada
por la aplicacion de una legislacion con menos restricciones burocraticas. El recurso de la Adminis-
tracion a la forma fundacional en vez de la utilizacion de las tipicamente regladas de la administracion
institucional evita tanto las rigideces administrativas que todavia presentan los organismos auténomos
como el animo de lucro consustancial a las empresas publicas y, aunque se aproxima al régimen de
los entes de derecho publico sujetos a derecho privado, presentan unos requisitos de constitucion y
dotacion patrimonial mas sencillos.

Cabe esperar que la adscripcion de las fundaciones en la arquitectura organizativa de una Admi-
nistracion publica influya en su comportamiento financiero. Por lo que respecta a los componentes del
activo se aprecia un comportamiento muy similar en los diferentes elementos del ciclo de explotacion,
mientras muestran algunas particularidades en la composicion del activo fijo. En primer lugar, el peso
relativo de los activos financieros tiene cierto protagonismo respecto al peso testimonial en sus homo-
nimas privadas, probablemente derivado de las relaciones establecidas en los correspondientes con-
tratos-programas. En segundo lugar, existe una desigual composicion en las diferentes rabricas del
inmovilizado material, siendo notoria las diferencias en las partidas que agregan las inversiones en
mobiliario, medios informaticos o elementos de transporte.

Mayor contraste presenta la composicion de la estructura financiera, pues son las fundaciones
privadas las que parecen estar mas expuestas a desajustes que complementan con incrementos en
la dotacién fundacional. La escasa presencia de desajustes en las fundaciones publicas es coheren-
te con los principios de estabilidad presupuestaria. Los Presupuestos Generales de la Comunidad
Autonoma de Canarias se enmarcan dentro de las condicionantes de disciplina presupuestaria, tan-
to en materia de resultado presupuestario como de endeudamiento neto, derivados de la aplicacion
de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria, y de la Ley Organi-
ca 5/2001, de 13 de diciembre, complementaria de la anterior. En el cumplimiento del objetivo de
estabilidad derivado de las indicadas leyes han de considerarse las fundaciones publicas que, sin
embargo, de acuerdo a la normativa territorial vigente no se incluyen en el ambito subjetivo de los
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Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Canarias. A este respecto, en las diferentes
ordenes por las que se regulan el contenido, estructura y procedimiento de aprobacion de los Presu-
puestos de las Fundaciones Publicas de la Comunidad Auténoma de Canarias aportan los siguientes
criterios de elaboracion:

1. Adecuacion de los ingresos y de los gastos al cumplimiento del objetivo de estabilidad pre-
supuestaria en su doble vertiente: presentacion del presupuesto bajo el principio de equili-
brio presupuestario y mantenimiento o disminucién de las cuantias de endeudamiento.

2. Adecuacion de los ingresos derivados de las aportaciones de la Comunidad Auténoma de
Canarias a las dotaciones consignadas en la Ley de Presupuestos Generales de la Comuni-
dad Autéonoma de Canarias para 2005.

3. Orientacion de la politica de gastos de personal hacia una mejora de la productividad median-
te el mantenimiento o disminucién de las plantillas, salvo incremento de la actividad mer-
cantil de la entidad.

Debe destacarse que las aportaciones de las Administraciones publicas a estas entidades no
lucrativas pueden realizarse mediante mayores aportes a la dotacion fundacional o mediante sub-
venciones. La dotacion fundacional debe ser adecuada y suficiente para el cumplimiento de los
fines institucionales, correspondiendo a los fundadores justificar su adecuacion y suficiencia a los
fines fundacionales mediante la presentacion del primer programa de actuacion, junto con un estu-
dio econdémico que acredite su viabilidad utilizando exclusivamente dichos recursos. Es probable
que en la creacion de una fundacidn publica, la Administracion publica de tutela desarrolle una
planificacion de las necesidades econdomicas de naturaleza estructural —concretadas basicamente
en activos fijos no financieros— realizando una dotacion funcional ajustada a dichas necesidades.
Por el contrario, las fundaciones privadas son mas dependientes de subvenciones de capital para
financiar parte de su inmovilizado material que, igualmente, estan financiando con endeudamien-
to bancario a largo plazo, a tenor de la mayor proporcion que presentan las deudas con entidades
de crédito.

El criterio de reducir o mantener las deudas en las fundaciones publicas puede explicar el menor
endeudamiento de estas entidades respecto a las privadas, si bien también se aprecia una reduccion en
su importancia en el periodo analizado, situdndose en 2006 en porcentajes similares. Precisamente, la
reduccion del endeudamiento bancario en las fundaciones privadas se realiza a favor de los créditos
comerciales, lo que puede indicar mejoras en la liquidez por la confianza que depositan los diversos
suministradores.
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El analisis de la estructura econdmica de las fundaciones atendiendo a sus respectivas misiones
institucionales (véanse tablas 9 y 10) revela que existen comportamientos diferenciados, en gran
medida motivados por el grado de intensidad en la actividad desempefiada por estas entidades. Antes
de abordar dichas singularidades es preciso resaltar que las fundaciones pueden desarrollar multiples
actividades y que su clasificacion en un determinado sector se ha realizado atendiendo a la mision
principal de las mismas.

El volumen de activo fijo refleja los activos estructurales de las fundaciones, mientras que el
activo circulante aporta indicios sobre el nivel de actividad de estas entidades. Ahora bien, las enti-
dades analizadas pueden desarrollar su actividad en activos fijos que son propiedad de algunos de
sus fundadores, infravalorando el uso de bienes patrimoniales de naturaleza no corriente. El sector
de «Conservacion del medio ambiente y el patrimonio cultural» es un caso paradigmatico a este res-
pecto, pues todo el patrimonio esta materializado en el activo circulante, aunque también puede estar
incidiendo en otros sectores (Cientifica e investigacion; Empleo e insersion laboral) con porcentajes
reducidos en activo fijo.

Asimismo, los cambios bruscos en la estructura economica pueden ser un indicador del nivel de
actividad desarrollado por las fundaciones. Tal es ¢l caso de las entidades integradas en el sector «Desa-
rrollo local y cooperacion para el desarrollo» cuyo activo fijo representa aproximadamente un 50% del
activo total en 2003 y 2004 disminuyendo drasticamente en 2005 y 2006 hasta alcanzar un porcentaje
inferior al 3%. En los dos primeros afios algunas de las entidades que conforman este sector realizaron
una actividad testimonial, adquiriendo importancia el activo fijo en detrimento del activo circulante y,
como consecuencia de ello, desvirtuando la representatividad de la media de dicho sector.

Las limitaciones anteriores ponen de manifiesto que el promedio de activo fijo y circulante (37%
y 63%) sefialado en el analisis global no refleja la realidad de aquellas fundaciones que mantienen una
actividad regular en el periodo analizado. Asi las fundaciones de los sectores de «Accidn sanitariay,
«Cultural», «Educativa» y «Laboral» presentan una proporcion de activos fijos notablemente superior.

Si bien la finalidad y el grado de estabilidad de las fundaciones pueden propiciar cambios en
la composicion del activo, la gestion de la tesoreria se erige como un elemento clave y caracteriza-
dor del comportamiento financiero de las fundaciones. En todos los sectores de actividad la ribrica
de la tesoreria y los activos financieros de alta liquidez definen en gran medida la composicion del
activo circulante. El epigrafe de deudores tiene un comportamiento mas erratico segun el afio y sec-
tor objeto de estudio, probablemente motivado por las diferentes iniciativas de fomento.

Las subvenciones ya sean de capital o de explotacion suelen enmarcarse en programas que per-
miten a la Administracion orientar los &mbitos de actuacion social o con dificultades determinadas,
por lo que las prioridades politicas inciden directamente en el comportamiento financiero de las enti-
dades no lucrativas. Un andlisis en los diferentes &mbitos de actuacion revela que las subvenciones en
apoyo del inmovilizado han sido nulas o reducidas en determinados sectores (accion sanitaria; civico
e ideoldgico; conservacion del ambiente y el patrimonio cultural; desarrollo local y cooperacion para
el desarrollo; educativa), mientras que alcanza mayor peso en otros ambitos de actuacion (accion social,
cientifica e investigacion; cultural; empleo e insercion sociolaboral; laboral). Sin embargo, no siempre
la recepcion de subvenciones de capital implica una mejor posicion financiera. Asi, las fundaciones
de accion social no reciben subvenciones de capital pero presentan mejores indices de estabilidad
patrimonial que las fundaciones de empleo e insercion laboral (véase figura 3).
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Por otra parte, el analisis sectorial permite observar que el endeudamiento a largo plazo basica-
mente se concentra espectralmente en las fundaciones de accion sanitaria (aproximadamente un 20%
del pasivo), mientras que en otros ambitos de actuacion (accion social; cultural; educativa) alcanza por-
centajes inferiores al 10%, siendo nula su presencia en el resto de entidades. Por su parte, también se
detecta una estructura diferenciada en el endeudamiento ya sea comercial o procedente de las entidades
financieras. En el primer tipo de endeudamiento, caracterizado por ser créditos recurrentes destaca el
sector de empleo e insercion laboral, mientras que las fundaciones que desarrollan una funcion cienti-
fica o de investigacion presentan mayor capacidad de endeudamiento bancario (véase figura 4).

FIGURA 3. Importancia y evolucion del patrimonio neto por sectores de actividad.
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FIGURA 4. Importancia y evolucion del endeudamiento bancario por sectores de
actividad.
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b) Componentes del resultado.

Caracteristicas generales.

Sin perjuicio de las singularidades de cada fundacion, un analisis global revela que los
ingresos financieros y extraordinarios no constituyen las fuentes esenciales del funcionamiento
ordinario de las fundaciones. No obstante, ya se ha sefialado como estas entidades obtienen
recursos adicionales de las inversiones financieras que son basicamente de corto plazo y como
la gestion de la tesoreria constituye un elemento organizativo que estd impregnado en la direc-
cion financiera, intentando rentabilizar los desajustes que se pueden producir entre los flujos de
cobro y pago.

Entre los ingresos de explotacion destacan las subvenciones y donaciones que, conside-
rando la importancia en la composicion del resultado, se muestran esenciales para la continuidad
de la mayoria de las fundaciones canarias. Como es sabido, la falta de empleo de los fondos
publicos en la realizacion de la actividad o de cualesquiera de las condiciones impuestas en la
resolucidn de la concesion de una subvencion, incluso el incumplimiento de la obligacion de
justificar la realizacion de la actividad o conducta subvencionada y su coste real, supone la pér-
dida de la ayuda recibida. A la luz de la importancia financiera de las subvenciones de explota-
cion, las fundaciones canarias deben prestar una adecuada diligencia al proceso de rendicion de
cuentas ante diferentes entidades ptiblicas, maxime cuando los ingresos por la actividad propia
o los ingresos accesorios de la explotacion no les permiten gozar de una autonomia financiera
suficiente.

Las fundaciones son altamente dependientes de las politicas publicas que fomentan activida-
des de interés general que deben realizar con eficiencia para seguir contando con el apoyo politico-
institucional, sin perjuicio de que su vinculacion con el sector privado permita pone una cantidad
adicional de recursos en la realizacion de actividades que también pueden ser desarrolladas por el
sector publico.

El margen de explotacion alcanza en 2006 aproximadamente un 15% de los ingresos totales
de las fundaciones, por lo que, en términos globales, puede decirse que existe una estabilidad en el
ciclo de actividad de las fundaciones, aunque, como se expondra posteriormente, existen singulari-
dades atendiendo al tipo de actividad.

La carga salarial, los gastos de aprovisionamiento y otros gastos definen basicamente la
evolucidn del margen neto, teniendo escasa significacion los gastos financieros o aquellos de
naturaleza extraordinaria. Estos ultimos se caracterizan por su caracter excepcional o irregular,
asi como su escasa vinculacion con la actividad fundacional. Sin embargo, determinados gastos
también pueden ser registrados por naturaleza, en cuyo caso se encuentran diluidos en otras
rabricas.
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FIGURA 5. Evolucion de los componentes de ingresos.
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FIGURA 6. Evolucion de los componentes de gastos.
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TABLA 13. Medidas de posicion y dispersion de la composicion de los ingresos en el
periodo 2003-2005.

2003 | 2004 | 2005 2006
= s = = ‘5 s | 5= g = g
S | 5| 5| 5§ |82/ g€l 8 |8E|EE
) %) D D = ‘9 = g g ?a g < j“g
= = = = i - ) = = 3|~ £
a
Ingresos por la actividad propia 13,99 | 14,55 | 14,17 | 14,99 | 29,01 | 0,00 | 0,00 | 11,87 |100,00
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ol

Ingresos accesorios a la explotacion | 10,67 | 6,86 | 5,75 | 7,19 | 20,50 | 0,00 | 0,00 | 0,00 100,00

Subvenciones y donaciones 49,73 1 51,09 | 55,24 | 52,63 | 37,11 | 16,83 | 52,55 | 89,44 |106,25

Ventas 10,68 | 11,72 | 14,02 | 13,26 | 25,76 | 0,00 | 0,00 | 7,52 | 98,11

Ingresos financieros 6,68 | 4,28 | 4,60 | 3,30 | 10,80 | 0,00 | 0,07 | 0,96 | 78,46

Ingresos extraordinarios 545 | 507 | 2,82 | 446 | 12,96 | 0,00 | 0,00 | 0,83 | 70,90

Otros ingresos 2,78 | 7,43 | 3,64 | 5,73 | 17,53 | 0,00 | 0,00 | 0,80 | 88,67
TOTAL INGRESOS 100,00{100,00(100,00|100,00| 0,00 100,00(100,00100,00 100,00

TABLA 14. Medidas de posicion y dispersion de los componentes de gastos respecto a
los ingresos totales en el periodo 2003-2005.

2003 | 2004 | 2005 2006
< < < < S < | 5= g = g
E 2| %2 |25 E5 % |Eils:
= | 2| 2| 5 |gEES| & |85
a
Aprovisionamiento 36,17 | 33,51 | 34,85 | 32,10 | 30,28 | 4,05 | 24,10 | 50,63 | 100,00
Gastos de personal 34,45 | 34,41 | 32,94 | 33,66 | 29,18 | 0,07 | 31,54 | 60,92 | 88,90
Amortizaciones 3,72 | 2,97 | 3,16 | 5,64 | 1525| 0,00 | 0,00 | 3,54 | 90,70
Subvenciones concedidas 0,00 | 0,00 | 0,00 | 0,00 | 0,00 | 0,00 | 0,00 | 0,00 | 0,00
Gastos financieros 0,55 | 0,76 | 0,56 | 0,79 | 2,70 | 0,00 | 0,01 | 0,24 | 19,77
Gastos extraordinarios 4,11 | 1,30 | 1,73 | 2,27 | 9,51 | 0,00 | 0,00 | 0,53 | 72,14
Otros gastos 14,99 | 1497 | 17,36 | 10,29 | 21,52 | 0,00 | 0,00 | 12,12 [100,00
MARGEN NETO 6,01 | 12,08 | 9.4 | 1525

Diferencias por la naturaleza publico-privada o la actividad fundacional

El analisis de los componentes del excedente econdmico atendiendo a la naturaleza publica o
privada de las fundaciones revela evidencias de un comportamiento financiero singular tanto en sus
fuentes de financiacion como en sus necesidades de factores produtivos.

Las fundaciones publicas sustentan gran parte de su actividad en las subvenciones y donacio-
nes recibidas conjuntamente con los recursos obtenidos por operaciones de mercado (ventas), habien-
do mejorado los ingresos por la actividad propia. Por su parte, las entidades apoyadas por fundadores
privados tienen una financiacion ordinaria mas diversificada y regular. Aunque existe una dependen-
cia de las Administraciones publicas por las subvenciones recibidas, aproximadamente un 50% de
sus ingresos proceden del sector privado, bien por los ingresos que derivan de su actividad propia,
bien por las operaciones mercantiles que realizan, adquiriendo mayor significacion los ingresos finan-
cieros y extraordinarios respecto a las fundaciones publicas.
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Los gastos de aprovisionamiento y otros gastos constituyen las necesidades basicas de las
fundaciones para su funcionamiento operativo conjuntamente con los gastos de personal. Si bien
las fundaciones publicas han logrado reducir el agregado de estos gastos, presentan un menor
margen de maniobra respecto a las entidades privadas, permitiendo a estas tltimas otorgar sub-
venciones o donaciones. Esta singularidad radica en la mision institucional de algunas fundacio-
nes privadas que conceden ayudas a sus usuarios como elemento clave de su papel social,
mientras que las fundaciones publicas se centran en las funciones delegadas por la Administracion
publica de tutela.

El estudio de la estructura de ingresos atendiendo a la mision institucional permite identificar
aquellos sectores que presentan mayor capacidad de autofinanciacion por la realizacion de opera-
ciones de mercado (ventas) u obtienen ingresos diferentes a las subvenciones. Las entidades que
reciben menos subvenciones, en términos relativos, se localizan en dos sectores (accidon sanitaria;
conservacion del medio ambiente y el patrimonio cultural), teniendo una composicion de ingresos
muy distante a otros sectores. Por ejemplo, las fundaciones clasificadas en el sector denominado
«Desarrollo local y cooperacion para el desarrollo» desarrollan su actividad basicamente a través
de las subvenciones de explotacion y muestran indicios de otras alternativas de financiacion en el
periodo analizado.

La cifra de ventas recoge aquellas actividades que desarrollan las fundaciones con 4animo de
lucro y, en este sentido, un porcentaje elevado de estos ingresos pone en cuestion la propia definicion
de las fundaciones como entidades no mercantiles. A este respecto, resulta llamativa la posicion en
la que se encuentran las fundaciones del sector civico e ideoldgico que se nutren de subvenciones y
ventas en una misma proporcion.

Por su parte, los gastos de personal también pueden ser un buen indicador de aquellos sec-
tores que desarrollan su actividad a través de voluntarios o externalizan sus relaciones laborales
mediante la contratacion externa. Las fundaciones que tienen como mision institucional la conser-
vacion del medio ambiente y el patrimonio cultural no presentan gastos de personal, mientras la
rubrica de otros gastos concentra mas del 90% de sus necesidades operativas, siguiendo una poli-
tica de flexibilidad absoluta en la politica de personal mediante la contratacién externa de sus
necesidades de recursos humanos. Una situacion similar presentan las entidades clasificadas en el
sector de conservacion del medio ambiente y el patrimonio cultural, incluso las fundaciones cul-
turales, que distan del resto de sectores con unos niveles de carga salarial que superan el 30% de
su estructura de costes.

Las entidades que conceden ayudas a terceros se localizan en algunos sectores, resultando 1la-
mativa la situacion de las fundaciones del sector de conservacion del medio ambiente en 2006, que
ha cedido practicamente todos sus ingresos a terceros, confiriéndoles un papel basicamente instru-
mental en la defensa de su mision institucional. Este papel de intermediacion ha podido realizarse
porque sus fuentes de financiacion no proceden de subvenciones publicas, sino de fuentes alternati-
vas procedentes del sector privado.
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VIL. ANALISIS DESCRIPTIVO DE LA SOLVENCIA

La ratio autonomia financiera relaciona el patrimonio neto con la totalidad de las deudas, sien-
do un indicador basico de la solvencia patrimonial de las fundaciones. Los resultados obtenidos evi-
dencian que las fundaciones mantienen, en términos globales, un adecuado equilibrio financiero a
largo plazo, sin perjuicio de las particularidades individuales. En este sentido, aproximadamente un
70% de las fundaciones de la muestra presentan niveles superiores a la unidad en todo el periodo ana-
lizado y no se detecta un deterioro en su evolucion. Ahora bien, es preciso destacar que esta situacion
se alcanza por la inclusion de las subvenciones de capital como parte del patrimonio neto conjunta-
mente con los fondos propios —atribuibles a los fundadores—, esto es, las subvenciones de capital cons-
tituyen un factor esencial que refuerza y asegura la solvencia de muchas fundaciones canarias.

La estructura financiera de las fundaciones canarias también se caracteriza por su escasa pro-
porcion de endeudamiento, lo que refuerza la idea de solvencia, siendo basicamente deudas a corto
plazo, sin que ello afecte a los indicadores de liquidez (véase figura 10). El hecho de que la media-
na de la ratio que describe la estructura del endeudamiento sea cero en todo el periodo analizado
evidencia la escasa penetracion de la financiacion bancaria de largo plazo en apoyo a las actividades
fundacionales, por lo que las necesidades de activo fijo se nutren basicamente de los fondos aporta-
dos por los fundadores, los recursos procedentes de subvenciones publicas y, en menor medida, de
los propios excedentes que genera la fundacion. Como puede observarse en la figura 10, aproxima-
damente un 75% de las fundaciones no presentan pasivo a largo plazo.

Solo una proporcion pequeia de fundaciones presenta un patrimonio neto negativo que no sobre-
pasa un 5% de la muestra en todo el periodo analizado, en las que existe un claro desajuste en la finan-
ciacion de su activo fijo (véase figura 9). Asimismo, un porcentaje reducido de las entidades analizadas
presentan un desequilibrio en la financiacion de su activo fijo al no contar con suficientes fondos propios
o subvenciones de capital, aunque a lo largo del periodo presentan una evolucion positiva hasta situarse
en torno a un 15% de la muestra. El resto de entidades presentan una adecuada ponderacion entre sus
activos y pasivos de caracter no recurrente, por lo que la planificacion de sus necesidades estructurales
logran recabar la adhesion de los fundadores o las ayudas publicas para la financiacion de activos fijos.
A este respecto, indicar que se ha reducido el nimero de fundaciones que no disponen de activo fijo en
su propiedad, situdndose en torno a un 7% en 2006, bien porque hacen uso de inmuebles cuya titularidad
recae en los fundadores, bien porque estan en régimen de arrendamiento.

La alta correlacion existente entre la ratio de solvencia a corto plazo y la ratio de liquidez pone
de manifiesto la escasa presencia de existencias comercializables como era de esperar en entidades
de servicios y caracterizadas por su naturaleza no lucrativa. A pesar de que no existen indicadores
normativos que permitan sefialar cuando una fundacion es solvente, se aprecia que las deudas corrien-
tes estan suficientemente cubiertas con la tesoreria, los derechos pendientes de cobro y las inversio-
nes financieras a corto plazo. En 2006 un 15% de la muestra presenta indicios de problemas de
tesoreria, un 22% esta en una situacion de equilibrio o de solvencia moderada, mientras que el resto
de fundaciones disponen de una alta capacidad de solvencia, en las que se incluye un 7% que han
satisfecho todas sus deudas al cierre del ejercicio.

Las figuras 13 y 14 permiten apreciar que la mayoria de las fundaciones logran satisfacer sus
compromisos y tienen suficiente cobertura a través de los ingresos ordinarios, esto es, sin incluir
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ingresos financieros y extraordinarios. No obstante, un 12% de las fundaciones arrojan un déficit en
la financiacion de la actividad fundacional originando problemas de tesoreria que, a tenor de la evo-
lucion experimentada en el periodo 2003-2006, no ha sido resuelta.

FIGURA 7. Autonomia financiera.
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FIGURA 8. Endeudamiento.
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FIGURA 9. Equilibrio economico-financiero.
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FIGURA 10. Estructura del endeudamiento.
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FIGURA 11. Solvencia a corto.
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FIGURA 12. Liguidez.
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FIGURA 13. Cobertura de los gastos de explotacion.
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FIGURA 14. Cobertura de la actividad fundacional.
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FIGURA 15. Variabilidad de los ingresos propios.
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FIGURA 16. Variabilidad de las donaciones recibidas.

60,00% -

50,00%

40,00%

30,00%

20,00%

10,00%

0,00% -
Entre-1y-0,5 Entre-05y 0 Entre 0y 0,5 Entre 0,5a 1 Superior a 1

© 2004 m 2005 O 2006

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 303 131



José Andrés Dorta Velazquez y Javier de Leon Ledesma COMPORTAMIENTO FINANCIERO DE LAS FUNDACIONES

VIIL. IMPORTANCIA DE LAS FUNDACIONES EN LA ECONOMIA REGIONAL

En este epigrafe se pretende evaluar qué parte del Producto Interior Bruto (PIB) generado
en Canarias durante el afio 2006 corresponde a las fundaciones activas a esta fecha. Con indepen-
dencia del método de calculo, un primer obstaculo a superar es conocer cuales son las fundacio-
nes activas y disponer de informacion financiera de las mismas. Como se ha sefialado, la muestra
analizada en el presente estudio se eleva a 84 fundaciones y se ha estimado que el nimero de
fundaciones activas es de 119 entidades, si bien se tiene constancia de aproximadamente 242
fundaciones con domicilio estatutario en el Archipi¢lago. A este respecto, se han descartado las
fundaciones creadas en 2006, pues es de esperar que tengan una escasa actividad en dicho afo.

El PIB es un indicador que trata de medir la riqueza generada por un pais o region durante
un periodo de estudio determinado —normalmente un afio—. A este respecto, debe indicarse que el
PIB no mide trabajos no renumerados realizados por organizaciones sin animo de lucro, voluntarios,
el inmenso trabajo realizado por personas que se dedican exclusivamente al cuidado de su hogar, el
dinero recibido en concepto de pensiones y en definitiva todas aquellas actividades que generan
bienestar, pero que al no ser transacciones econdmicas en las que se produzca un intercambio de
bienes no son contabilizadas en el PIB.

A los efectos de comparar el PIB regional con las 119 fundaciones activas ha sido necesario,
siguiendo la metodologia descrita por ALVAREZ, PEDREIRA y SANZO (2007), proceder a una estimacion
de valor afadido de las fundaciones, utilizando para ello el método de la oferta (o valor afiadido) a
partir de las cuentas de resultados de las fundaciones que componen la muestra.

De acuerdo a dicho método, la funcion de produccion recoge la totalidad de los ingresos de
explotacion, excluyendo los ingresos financieros y extraordinarios, mientras que los consumos inter-
medios se determinan a partir de la totalidad de gastos de aprovisiones y otros gastos de explotacion,
entre los que no cabe incluir los gastos de personal o aquellos que tengan naturaleza financiera y
extraordinaria. La aplicacion del método del valor afiadido en las 119 fundaciones que hemos con-
siderado activas arroja un valor del PIB de 72.311.428,16 euros.

TABLA 18. Estimacion del valor aiiadido de las fundaciones canarias en 2006.

TOTAL
Total ingresos explotacion (2006) 135.341.899,10
Total consumos intermedios (2006) 56.130.528,22
Valor anadido (2006) 79.211.370,88

La comparacion de estos valores con el PIB regional del afio 2006 (39.276.421 miles de
euros), permite estimar que las fundaciones representan aproximadamente un 0,202% de esta
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magnitud !. Se trata, por tanto, de una cifra poco relevante y menor que la sefialadas para otras
regiones (por ejemplo, en Asturias alcanza un porcentaje estimado total del 0,732%), aunque como
se ha sefialado, es preciso sefialar que tal valoracidon no recoge las aportaciones indirectas realiza-
das por voluntarios o todas aquellas transacciones que no dan lugar a intercambio de bienes.

IX. CONCLUSIONES

En el estudio del perfil econémico de las fundaciones se ha realizado a partir de una muestra
representativa, englobando a todas aquellas entidades de las que se dispone de informacién en el
periodo 2003 y 2006, siendo conscientes de que gran parte de la realidad de las fundaciones ha que-
dado invisible por la carencia de informacion. En este sentido, se recomienda fortalecer los sistemas
de divulgacion de la informacion economica bajo criterios de relevancia, sencillez y responsabili-
dad, siendo conscientes de que constituye un medio para su legitimacion al permitir que la sociedad
pueda tener una aproximacion de las aportaciones de los diferentes grupos de interés (fundadores,
administraciones, particulares, etc.) y la eficiencia lograda en las actividades desarrolladas para el
interés general.

Mas alla de las exigencias de rendicion de cuentas establecidas administrativamente, la trans-
parencia constituye un elemento basico para el buen gobierno de las fundaciones, siendo preciso
intentar mejorar los procesos de comunicacion externa entre la organizacioén con sus donantes, entre
los que la Administracion publica tiene un claro protagonismo a la luz de las subvenciones de capital
y de explotacion que, como se ha expuesto en este trabajo, constituye un elemento clave para el sos-
tenimiento ordinario de estas entidades. En este sentido, la Guia de la transparencia y las buenas
practicas de las ONG de la Fundacion Lealtad (2006) puede ser una buena iniciativa que redunde en
un mejor desarrollo de las fundaciones en Canarias.

Los principios aportan recomendaciones sobre el funcionamiento y regulacion del érgano de
gobierno sefialando que ha de estar constituido por un minimo de 5 miembros, lo que contrasta con
la realidad de las fundaciones canarias cuyos patronatos estan constituido por menos miembros en
un 81% de las entidades analizadas. No obstante, la actuacion relevante no estriba tanto en el nime-
ro sino en el ejercicio efectivo y continuo del patronato, a los efectos de que constituya un verdade-
ro organo de gobierno de las fundaciones con criterios objetivos y publicos. La eficiencia
econdmica depende, entre otras iniciativas, del desarrollo de una planificacion formal adecuada de
la mision institucional, con un seguimiento regular por parte del patronato, lo que no solo aporta
coherencia interna a todas las personas involucradas —personal contratado y voluntarios—, sino que
ademas hace visible los resultados a los beneficiarios.

Teniendo en consideracion que las fundaciones activas se elevan a 119 y la muestra recoge 85 fundaciones, podia haber-
se realizado una estimacion en un intervalo de confianza alrededor del valor medio para las 35 fundaciones restantes. Con
un nivel de confianza del 95%, el PIB generado por las 119 fundaciones activas en 2006 se situaria entre 120.018.610
euros y 206.059.756 euros, con una cifra total estimada media de 103.029.878 euros. Esta estimacion asume que existe
normalidad en la distribucion del valor afiadido y que las 35 fundaciones restantes tienen un nivel de actividad similar a
la media. Sin embargo, el valor anadido real de las 35 fundaciones restantes es notoriamente inferior a la media.
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El volumen de recursos utilizado por las fundaciones es considerable y de las 83 fundaciones
analizadas un 50% presenta unos ingresos medios superiores a los 340.000 euros en 2006, con un
volumen total de 118 millones de euros. Ahora bien, un analisis del valor afiadido de las 119 funda-
ciones activas revela que estas entidades representan aproximadamente un 0,202% del PIB canario.
Se trata, por tanto, de una cifra poco relevante y menor que las observadas en otras regiones, aunque
es preciso sefialar que tal valoracion no recoge las aportaciones indirectas realizadas por voluntarios
o todas aquellas transacciones que no dan lugar a intercambio de bienes.

En todo caso, es recomendable que también exista una clara transparencia en la financiacion
publica y privada que, con las garantias de privacidad para los donantes individuales, permita cono-
cer las principales caracteristicas de su estructura financiera. Se han detectado diferentes perfiles en
la composicion de los ingresos y constituye un reto que las fundaciones privadas logren avanzar en
la diversificacion de sus fuentes de financiacion, observandose como el apoyo de la financiacion
publica a través de subvenciones estd produciendo un efecto multiplicador en la captacion de ingre-
sos del sector privado, redundando todo ello en el interés general.

Es preciso que las fundaciones pongan de manifiesto que constituyen entidades con valor social
y que actian mas eficientemente que otras formulas organizativas (empresas, Administraciones publi-
cas o asociaciones). Las fundaciones canarias analizadas responden a diversas formulas de participacion
que engloban desde compromisos filantropicos tradicionales hasta modalidades patrimoniales mas
proximas al modelo organizativo de la empresa, incluyendo aquellas entidades creadas por las Admi-
nistraciones publicas en aras de desarrollar actividades en un esquema organizativo mas flexible.

El esfuerzo en el control en la utilizacion de los fondos constituye una demanda de los dife-
rentes grupos de interés, a los efectos de que las fundaciones no presenten una estructura desequi-
librada de forma persistente. Respecto a las fundaciones canarias, se ha observado que esta
situacion de desajuste acontece en un nimero muy reducido de fundaciones que no supera el 10%
de la muestra, si bien la informacion recogida en las memorias no permite conocer los gastos de
funcionamiento administrativo, ni aportan una visién pormenorizada y sistematica de las activi-
dades o programas desarrollados. Por ello se recomienda que la memoria ponga en valor las dife-
rentes actividades desarrolladas y su grado de cumplimiento, asi como la capacidad para recabar
esfuerzos humanos a favor del interés general, bien como personal contratado o a través de la par-
ticipacion de voluntarios.

La caracterizacion del perfil financiero de las fundaciones canarias expuestas en este docu-
mento esta sujeta a las limitaciones de las fuentes de informacion, por lo que deben ser observadas
como una primera aproximacion sobre su realidad economico-financiera.

En aras de no redundar, seguidamente se exponen las principales conclusiones:

» Las fundaciones canarias, en términos generales, no son entidades patrimonialistas y refle-
janun gran dinamismo en el ciclo de explotacion. A diferencia de otros estudios realizados
en el ambito nacional no destacan las inversiones inmobiliarias, sino otros activos de carac-
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ter funcional al servicio de las actividades fundacionales como mobiliarios, equipos para
procesos de informacion, etc.

 Si bien la finalidad y el grado de estabilidad de las fundaciones pueden propiciar cambios
en la composicion del activo, la gestion de la tesoreria se erige como un elemento clave y
caracterizador del comportamiento financiero de las fundaciones. En todos los sectores de
actividad la rubrica de la tesoreria y los activos financieros de alta liquidez definen en gran
medida la composicion del activo circulante.

* La estructura financiera de las fundaciones canarias se caracteriza por ser entidades que
dependen basicamente de la dotacion fundacional y de la financiacion a corto plazo, care-
ciendo de importancia la financiacion bancaria a largo plazo, salvo en casos excepcionales,
siendo mas frecuente que recurran a la negociacion de préstamos a corto plazo, probable-
mente condicionados a la recepcion de subvenciones y que tratan de ajustar los desfases de
tesoreria.

» Las fundaciones privadas parecen estar mas expuestas a desequilibrios financieros que com-
plementan con incrementos en la dotacion fundacional, mientas que la escasa presencia de
desajustes en las fundaciones publicas esta en coherencia con los principios de estabilidad
presupuestaria.

» Las subvenciones ya sean de capital o de explotacion suelen enmarcarse en programas
que permiten a la Administracion orientar los ambitos de actuacion social o con dificul-
tades determinadas, por lo que las prioridades politicas inciden directamente en el com-
portamiento financiero de las entidades no lucrativas. Un andlisis de los diferentes
ambitos de actuacion revela como las subvenciones en apoyo del inmovilizado han sido
nulas o reducidas en determinados sectores (accion sanitaria; civico e ideoldgico; con-
servacion del ambiente y el patrimonio cultural; desarrollo local y cooperacion para el
desarrollo; educativa), mientras que alcanza mayor peso en otros ambitos de actuacion
(accion social, cientifica e investigacion; cultural; empleo e insercion sociolaboral; labo-
ral). Sin embargo, no siempre la recepcion de subvenciones de capital implica una mejor
posicion financiera.

* No se aprecian relaciones financieras entre las fundaciones lo que puede ser indicativo de
la escasa coordinacion entre las entidades que operan con una similar mision social.

* Alaluzde la importancia financiera de las subvenciones de explotacion, las fundaciones
canarias deben prestar una adecuada diligencia al proceso de rendiciéon de cuentas ante
diferentes entidades publicas, maxime cuando los ingresos por la actividad propia o los
ingresos accesorios de la explotacion no les permiten gozar de una autonomia financiera
suficiente. No obstante, las entidades apoyadas por fundadores privados tienen una finan-
ciacion ordinaria mas diversificada y regular. Aunque existe una dependencia de las Admi-
nistraciones publicas por las subvenciones recibidas, aproximadamente un 50% de sus
ingresos proceden del sector privado, bien por los ingresos que derivan de su actividad
propia, bien por las operaciones mercantiles que realizan, adquiriendo mayor significa-
cion los ingresos financieros y extraordinarios respecto a las fundaciones publicas.
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La carga salarial, los gastos de aprovisionamiento y otros gastos definen basicamente la
evolucion del margen neto, teniendo escasa significacion los gastos financieros o aquellos
de naturaleza extraordinaria. Estos tltimos se caracterizan por su caracter excepcional o
irregular, asi como por su escasa vinculacion con la actividad fundacional.

Los gastos de personal pueden ser un buen indicador de aquellos sectores que desarrollan
su actividad a través de voluntarios o externalizan sus relaciones laborales mediante la con-
tratacion externa, apreciandose diversos posicionamientos a este respecto.

Aproximadamente un 70% de las fundaciones de la muestra presenta niveles adecuados de
autonomia financiera, si bien es preciso resaltar que las subvenciones de capital constituyen
un factor esencial que refuerza y asegura la solvencia de muchas fundaciones canarias.

La mayoria de las fundaciones logran satisfacer sus compromisos y tienen suficiente cober-
tura a través de los ingresos ordinarios. No obstante, un 12% de las fundaciones arrojan un
déficit en la financiacion de la actividad fundacional originando problemas de tesoreria que,
a tenor de la evolucion experimentada en el periodo 2003-2006, no ha sido resuelta.

Finalmente, indicar que las limitaciones del presente estudio exigen abundar en el estudio del

comportamiento financiero de las fundaciones canarias, maxime cuando tal labor revierte en un sec-
tor de tanta significacion en el interés general. Sin duda se abre un campo de mejoras en dicho ana-
lisis, siendo vital la colaboracidon de las fundaciones a través de un mayor esfuerzo en su
transparencia informativa.
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Ev articulo analiza una de las principales novedades que presenta el PGC, la relativa
a la contabilizacion del impuesto sobre beneficios, especialmente por la introduccion
de un nuevo método de calculo basado en el balance, abandonando el centrado en la
cuenta de pérdidas y ganancias.

Este cambio de enfoque supone la aparicion de un concepto nuevo, las diferencias tem-
porarias, que surgen por la distinta valoracion contable y fiscal atribuida a los activos
y pasivos, asi como a determinados instrumentos de patrimonio, en la medida en que
tengan incidencia en la carga fiscal futura.

Los mayores/menores pagos futuros del impuesto que generan las diferencias tempora-
rias se recogen en los estados financieros como pasivos/activos por impuesto diferido.
En esto radica la importancia de este tipo de diferencias, ya que son la base de partida
para el reconocimiento del efecto impositivo en el enfoque de balance seguido por el
nuevo PGC. De este modo, la informaciéon que se proporciona pasa de ser solo del
impuesto devengado (modelo del PGC de 1990) a serlo también del impuesto a pagar
o corriente, que corresponde a la cuota liquida de la liquidacién fiscal, y del impues-
to diferido, siendo la suma de ambos conceptos el gasto/ingreso por impuesto sobre
beneficios del ejercicio.

Palabras clave: nuevo PGC, impuesto sobre beneficios, diferencias temporarias e impues-
to corriente e impuesto diferido.
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1. INTRODUCCION

El articulo analiza una de las principales novedades que presenta el Plan General de Contabi-
lidad (PGC), la contabilizacion del impuesto sobre beneficios. Novedad derivada, especialmente, de
la introduccién de un nuevo método de calculo basado en el balance, abandonando el centrado en la
cuenta de pérdidas y ganancias.

Este cambio de enfoque supone la aparicion de un concepto nuevo, las diferencias temporarias,
que surgen por la distinta valoracion contable y fiscal atribuida a los activos y pasivos, asi como a
determinados instrumentos de patrimonio, en la medida en que tengan incidencia en la carga fiscal
futura.

Los mayores/menores pagos futuros de impuesto que generan las diferencias temporarias se
recogen en los estados financieros como pasivos/activos por impuesto diferido. En esto radica la
importancia de este tipo de diferencias, ya que son la base de partida para el reconocimiento del efec-
to impositivo en el enfoque de balance seguido por el nuevo PGC. De este modo, la informacién que
se proporciona pasa de ser solo del impuesto devengado (modelo del PGC de 1990) a serlo también
del impuesto a pagar o corriente, que corresponde a la cuota liquida de la liquidacion fiscal, y del
impuesto diferido, siendo la suma de ambos conceptos el gasto/ingreso por impuesto sobre beneficios
del ejercicio.

El articulo se centra en el estudio y andlisis pormenorizado de la norma de registro y valora-
cion n.° 13 del PGC, que supone la adaptacion de la legislacion contable espaiola a la Norma Inter-
nacional de Contabilidad (NIC) n.° 12, relativa a la contabilizacion del impuesto sobre beneficios.

Aunque el tratamiento del Impuesto sobre Sociedades (IS) se refleja también en el PGC de
Pequefias y Medianas Empresas (norma de registro y valoracion n.° 15), en este trabajo se hara refe-

rencia solo a lo establecido en el PGC.

El trabajo se complementa con una serie de ejemplos que pretenden facilitar la comprension
de los conceptos tedricos previamente expuestos.
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2. ENFOQUES EN LA CONTABILIZACION DEL IMPUESTO SOBRE BENEFICIOS

La contabilizacion actual del IS esta claramente decantada por el método del efecto impositi-
vo frente al de la cuota a pagar (gasto contable igual a cantidad a pagar a la Hacienda Publica). Segtin
dicho método, y partiendo de la existencia de dos normativas diferentes, la contable y la fiscal, el
gasto por IS se calcula, en principio, sobre el resultado contable, mientras que el impuesto a pagar
se determina a partir del resultado fiscal. La no coincidencia de ambos resultados hace que surjan
diferencias entre dichas cuantias, lo que se conoce como efecto impositivo; existiendo diversos méto-
dos para su calculo, métodos que han ido evolucionando desde el de capitalizacion hasta el de la
deuda (utilizado actualmente), pasando por el del valor neto de impuestos. En relacién con el méto-
do de la deuda se ha producido también un cambio de enfoque, al dejar de usarse la cuenta de pérdi-
das y ganancias para obtener las diferencias entre contabilidad y fiscalidad, y utilizar el balance.

Asimismo, el nuevo PGC supone un cambio de modelo contable en el que el resultado ya no
es el principal objetivo empresarial, que pierde protagonismo frente al concepto de gestion de activos
de la empresa. Derivado de lo anterior el balance pasa a ser la piedra angular de la informacion en el
mundo de los negocios.

En consonancia con esta nueva filosofia reflejada en el PGC, la contabilizacion del IS se adap-
ta a los nuevos objetivos produciéndose un cambio importante en la forma de aplicar el método del
efecto impositivo desde su version basada en el resultado a la nueva concepcion basada en el balan-
ce. Podria decirse que se pasa de un enfoque de resultados a uno de balance.

Enfoque de resultados ‘ Enfoque de balance

Este cambio de enfoque proviene de la adaptacion de nuestro PGC a la NIC n.° 12 «Impuesto
sobre las gananciasy. Esta NIC establece como punto de partida el balance para determinar el efecto
impositivo, que se detecta mediante el analisis de la valoracion contable-mercantil y fiscal de los
elementos del activo, pasivo y diversos instrumentos de patrimonio, y no en las diferencias de flujos
que puedan observarse en la cuenta de pérdidas y ganancias. Estas diferencias de valoracion basadas
en el balance se denominan «temporarias.

A modo de resumen puede decirse que:
* El enfoque del resultado:

— Supone la contabilizacion de impuestos anticipados y diferidos fiscalmente con respec-
to a la contabilidad, derivados de los diferentes criterios de imputacion temporal de gas-
tos e ingresos, diferencias temporales.
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— Calcula directamente el gasto por impuesto sobre beneficios.

» El enfoque del balance:

— Se fundamenta en las diferencias temporarias, que surgen como consecuencia de la dife-
rente valoracion contable y fiscal de los activos, pasivos e instrumentos de patrimonio,
en la medida en que tengan incidencia en la carga fiscal futura.

— Calcula directamente los pasivos y activos por impuesto diferido (PAID) y, a partir de
los mismos, determina el gasto por el impuesto, teniendo en cuenta que el reconocimien-
to o cancelacion de determinados PAID no afecta a dicho gasto.

El siguiente cuadro refleja graficamente los aspectos fundamentales que caracterizan ambos
enfoques:

CUADRO 1. Diferencias entre el enfoque de balance y resultado para la contabiliza-
cion del IS.

E. Resultado ‘ Diferencias temporales ‘ Gasto por imp. s/B°
E. Balance ‘ Diferencias temporarias ‘ PAID

La concepcion basada en el balance supone algunos cambios importantes frente a la del resul-
tado:

» Pone énfasis en el futuro, frente al del resultado que lo hacia en el presente. Asi los efectos
contables de las diferencias temporarias se consideran un menor o mayor pago de impues-
tos futuros por cantidades que seran deducibles o tributables al calcular la base imponible
futura de la empresa. En el balance se reflejaran las consecuencias fiscales futuras de los
negocios actuales.

+ Lainformacidn que se proporciona pasa de ser solo del impuesto devengado a serlo también
del impuesto a pagar o corriente y del impuesto diferido, siendo la suma de ambos concep-
tos el impuesto devengado.

» Se modifica el procedimiento de calculo al variar la concepcion del impuesto.
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CUADRO 2. Cdlculo del gasto por IS segun el enfoque de balance.

I 1 ient
fnpuesto corrien ¢ (a pagar) Impuesto devengado
(gastos por impuesto sobre beneficios)

Impuesto diferido (efecto impositivo)

3. NORMATIVA SOBRE REGISTRO Y VALORACION DEL IMPUESTO SOBRE BENEFI-
CIOS SEGUN EL PGC (N.° 13 PGC)

Los impuestos sobre el beneficio a los que se refiere esta norma son aquellos impuestos direc-
tos, ya sean nacionales o extranjeros, que se liquidan a partir de un resultado empresarial calculado
de acuerdo con las normas fiscales que sean de aplicacion. Si el impuesto se calcula en base a modu-
los (estimacion objetiva), no se aplica la parte de esta norma relativa al impuesto diferido, sin per-
juicio de los activos o pasivos por tributacion diferida que resulten procedentes.

3.1. Activos y pasivos por impuesto corriente.

El impuesto corriente es la cantidad que satisface la empresa como consecuencia de las liqui-
daciones fiscales del impuesto o impuestos sobre el beneficio relativas a un ejercicio. Por tanto, se
corresponde con la cuota liquida o impuesto a pagar (véase Anexo). En este sentido, las deducciones
y otras ventajas fiscales en la cuota del impuesto, excluidas las retenciones y pagos a cuenta, asi como
las pérdidas fiscales compensables de ejercicios anteriores y aplicadas efectivamente en este, daran
lugar a un menor importe de dicho impuesto a pagar.

El impuesto corriente correspondiente al ejercicio presente y a los anteriores se reconocera
como un pasivo en la medida en que esté pendiente de pago. En caso contrario, si la cantidad ya
pagada, correspondiente al ejercicio presente y a los anteriores, excediese del impuesto corriente por
esos ejercicios, el exceso se reconocerd como un activo.

Por tanto, puede concluirse que la contabilizacion del impuesto corriente (reflejada grafica-
mente en el cuadro 3) se traduce en el registro y valoracion de:

* Pasivos fiscales corrientes: reflejan la obligacion a pagar a la Hacienda Publica que se
deriva de la declaracion-liquidacion del impuesto. Para recogerla el PGC prevé la cuenta:
4752. HP, acreedora por impuesto sobre sociedades.
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* Activos fiscales corrientes: por el derecho de cobro, si el resultado de la declaracion-liqui-
dacion del impuesto es a devolver. El PGC prevé la siguiente cuenta para su reflejo: 4709.
HP, deudora por devolucion de impuestos.

Ademas, a lo largo del ejercicio, las retenciones y pagos a cuenta se contabilizan como un
activo corriente en la cuenta: 473. HP, retenciones y pagos a cuenta.

CUADRO 3. Activos y pasivos por impuesto corriente.

Liquidacion
fiscal

|

Impuesto corriente

Impuesto pagado

Diferencias

Activo fiscal Pasivo fiscal
(4709) (4752)

3.2. Activos y pasivos por impuesto diferido.

Antes de profundizar en el analisis de activos y pasivos por impuesto diferido, es necesario
delimitar el concepto de diferencias temporarias, las tnicas contempladas por el actual PGC frente
a la distincion entre permanentes y temporales que establecia el PGC de 1990.

Las diferencias temporarias son aquellas derivadas de la diferente valoracion, contable y
fiscal, atribuida a los activos, pasivos y determinados instrumentos de patrimonio propio de la empre-

sa, en la medida en que tengan incidencia en la carga fiscal futura.

A estos efectos, la valoracion fiscal de un activo, pasivo o instrumento de patrimonio propio,
denominada base fiscal, es el importe atribuido a dicho elemento de acuerdo con la legislacion fiscal
aplicable. Puede existir algiin elemento que tenga base fiscal aunque carezca de valor contable y, por
tanto, no figure reconocido en el balance y, aunque en el PGC no se contemple expresamente, tam-
bién puede darse el caso contrario.
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Por tanto, puede resumirse que las diferencias temporarias son discrepancias entre la base fis-
cal y el valor en libros de los activos y pasivos a condicion de que tales diferencias se traduzcan en
mayores 0 menores pagos de impuestos en el futuro.

Las diferencias temporarias se producen:

¢ Normalmente, por la existencia de diferencias temporales entre la base imponible y el
resultado contable antes de impuestos, cuyo origen se encuentra en los diferentes criterios
temporales de imputacion empleados para determinar ambas magnitudes y que, por tanto,
revierten en periodos subsiguientes.

* En los ingresos y gastos registrados directamente en el patrimonio neto que no se compu-
tan en la base imponible, incluidas las variaciones de valor de los activos y pasivos, siempre
que dichas variaciones difieran de las atribuidas a efectos fiscales (subvenciones, ajustes de
valor de activos financieros disponibles para la venta).

* En una combinacion de negocios, cuando los elementos patrimoniales se registran por un
valor contable que difiere del valor atribuido a efectos fiscales (fusiones).

* En el reconocimiento inicial de un elemento, que no proceda de una combinacion de
negocios, si su valor contable difiere del atribuido a efectos fiscales (permutas no
comerciales).

El PGC establece la siguiente clasificacion de las diferencias temporarias:

* Diferencias temporarias imponibles, que son aquellas que daran lugar a mayores canti-
dades a pagar o menores cantidades a devolver por impuestos en ejercicios futuros, normal-
mente a medida que se recuperen los activos o se liquiden los pasivos de los que se derivan.
Generan pasivos por impuesto diferido.

* Diferencias temporarias deducibles, que son aquellas que daran lugar a menores cantida-
des a pagar o mayores cantidades a devolver por impuestos en ejercicios futuros, normal-
mente a medida que se recuperen los activos o se liquiden los pasivos de los que se derivan.
Generan, en términos generales, activos por impuesto diferido.

Los mayores/menores pagos futuros de impuesto que generan las diferencias temporarias se
recogen en los estados financieros como pasivos/activos por impuesto diferido. En esto radica la impor-
tancia de este tipo de diferencias, ya que son la base de partida para el reconocimiento del efecto impo-
sitivo en el enfoque de balance seguido por el nuevo PGC. Las cuentas previstas a tal fin son:

* 479. Pasivos por diferencias temporarias imponibles.

o 474. Activos por impuesto diferido: recogen ademas de los derivados de diferencias dedu-
cibles los que provienen del derecho a deducir de la cuota bonificaciones pendientes y del
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derecho a compensar pérdidas fiscales. Segun el motivo, el PGC ofrece las siguientes sub-
cuentas:

— 4740. Activos por diferencias temporarias deducibles.
— 4742. Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes de aplicar.

— 4745. Créditos por pérdidas a compensar del ejercicio.

El siguiente cuadro recoge graficamente los dos tipos de diferencias temporarias establecidas
por el PGC, asi como los activos o pasivos que generan.

CUADRO 4. Diferencias temporarias y generacion de activos y pasivos por impuesto
diferido.

Valor en libros Base fiscal

Diferencias temporarias

T

Negativa de activo
Positiva de pasivo

Positiva de activo
Negativa de pasivo

Diferencia temporaria Diferencia temporaria
IMPONIBLE DEDUCIBLE
Pasivo por impuesto Activo por impuesto
diferido (479) diferido (474)

Pasivos por impuesto diferido

En general, se reconocera un pasivo por impuesto diferido por todas las diferencias tempora-
rias imponibles, a menos que estas hubiesen surgido de:
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* Elreconocimiento inicial de un fondo de comercio. Sin embargo, tal y como indica el PGC,
si se registraran los pasivos por impuesto diferido relacionados con un fondo de comercio
siempre que no hayan surgido de su reconocimiento inicial.

* El reconocimiento inicial de un activo o pasivo en una transaccion que no es una combina-
cion de negocios y ademas no afectd ni al resultado contable ni a la base imponible del
impuesto.

 Inversiones en empresas dependientes, asociadas y negocios conjuntos, si la inversora pue-
de controlar el momento de la reversion de la diferencia y ademas es probable que tal dife-
rencia no revierta en un futuro previsible.

Activos por impuesto diferido

De acuerdo con el principio de prudencia solo se reconoceran activos por impuesto diferido
en la medida en que resulte probable que la empresa disponga de ganancias fiscales futuras que per-
mitan la aplicacion de estos activos.

Siempre que se cumpla la condicion anterior, se reconocera un activo por impuesto diferido
en los supuestos siguientes:

a) Por las diferencias temporarias deducibles.

b) Por el derecho a compensar, en ejercicios posteriores, pérdidas fiscales (normalmente es
un derecho a compensar bases imponibles negativas o cuotas en cooperativas).

c¢) Por las deducciones y otras ventajas fiscales no utilizadas, que queden pendientes de apli-
car fiscalmente (habitualmente se trata de un derecho a deducir en ejercicios posteriores
determinadas cantidades de la cuota).

Sin perjuicio de lo anterior, se tendran en cuenta las siguientes excepciones:

» Cuando la diferencia temporaria deducible haya surgido por el reconocimiento inicial de
un activo o pasivo en una transaccion que no sea una combinacion de negocios y ademas
no afecto ni al resultado contable ni a la base imponible del impuesto, no se reconocera un
activo por impuesto diferido.

+ Cuando la diferencia temporaria deducible haya surgido por inversiones en empresas depen-
dientes, asociadas o negocios conjuntos, solo se reconocera un activo por impuesto diferido
si se espera que dicha diferencia revierta en un futuro previsible y sea probable que la empre-
sa disponga de ganancias fiscales futuras en cuantia suficiente.

En la fecha de cierre de cada ejercicio, la empresa reconsiderara los activos por impuesto dife-
rido tanto reconocidos como no. En ese momento, la empresa dara de baja un activo reconocido
anteriormente si ya no resulta probable su recuperacion, o registrara cualquier activo de esta natura-
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leza no reconocido anteriormente, siempre que resulte probable que la empresa disponga de ganancias
fiscales futuras en cuantia suficiente que permitan su aplicacion.

3.3. Valoracién de los activos y pasivos por impuesto corriente y diferido.

Los activos y pasives por impuesto corriente se valoran por las cantidades que se espera
pagar o recuperar de las autoridades fiscales, de acuerdo con la normativa vigente o la aprobada y
pendiente de publicacion a cierre del ejercicio.

Los activos y pasivos por impuesto diferido se valoran seglin los tipos de gravamen espera-
dos en el momento de su reversion, segun la normativa que esté vigente o la aprobada y pendiente
de publicacion a cierre del ejercicio, y de acuerdo con la forma en que racionalmente se prevea recu-
perar o pagar el activo o el pasivo.

En su caso, la modificacion de la legislacion tributaria, en especial la modificacion de los tipos
de gravamen, y la evolucion de la situacion econdémica de la empresa dara lugar a la correspondien-
te variacion en el importe de los pasivos y activos por impuesto diferido.

Segun el PGC, los activos y pasivos por impuesto diferido son clasificados de largo plazo,
(epigrafes VI del Activo no corriente y IV del Pasivo no corriente del balance, respectivamente) y no
deben ser descontados como el resto de los elementos patrimoniales.

3.4. Gasto (ingreso) por impuesto sobre beneficios.

El gasto (ingreso) por IS del ejercicio comprendera la parte relativa al gasto (ingreso) por el
impuesto corriente y la parte correspondiente al gasto (ingreso) por el impuesto diferido.

Como ya se ha comentado, el gasto o el ingreso por impuesto corriente se corresponde con
la cancelacion de las retenciones y pagos a cuenta asi como con el reconocimiento de los pasivos y
activos por impuesto corriente.

Por su parte, el gasto o el ingreso por impuesto diferido se corresponde con:

* Suma algebraica del reconocimiento y/o la cancelacion de los pasivos y activos por impues-
to diferido.

* El reconocimiento ¢ imputacion a la cuenta de pérdidas y ganancias del ingreso direc-
tamente imputado al patrimonio neto por la contabilizacién de aquellas deducciones y
otras ventajas fiscales que tengan la naturaleza econémica de subvencion, o asimilable
a ella.
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CUADRO 5. Cdlculo del gasto total por impuesto sobre beneficios.

Retenciones y pagos Reconoc./cancelacion
a cuenta pasivos por 1. diferidos *

Reconocimiento pasivos por C_)
impuesto corriente *

Reconoc./cancelacion
Reconocimiento activos por activos por I. diferidos *
impuesto corriente *

\ 4 Y
Gasto por impuesto Gasto por impuesto
CORRIENTE DIFERIDO

GASTO POR IMPUESTO
SOBRE BENEFICIOS

(*) Excluida la deduccion de la cuota clasificada como subvencion.

En términos generales, tanto el gasto (o ingreso) por impuesto corriente como diferido, se ins-

cribirdn en la cuenta de pérdidas y ganancias. Si bien en el PGC se recogen dos excepciones para aque-
llos activos y/o pasivos por impuesto corriente y diferido que procedan de las siguientes situaciones:

150

 Sise relacionasen con una transaccion o suceso que se hubiese reconocido directamente en
una partida del patrimonio neto, se reconoceran con cargo o abono a dicha partida. El corres-
pondiente gasto (ingreso) se recoge en las oportunas cuentas del Grupo 8:

— 8300. Impuesto corriente.

— 8301. Impuesto diferido.
+ Si hubiesen surgido a causa de una combinacion de negocios, se reconoceran con cargo o
abono al fondo de comercio o como ajuste al exceso que suponga la participacion de la

empresa adquirente en el valor razonable neto de los activos y pasivos identificables de la
empresa adquirida, sobre el coste de la combinacion.
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Cuando la modificacion de la legislacion tributaria haya dado lugar a una variacion en el impor-
te de los pasivos y activos por impuesto diferido, dichos ajustes constituiran un ingreso o gasto, segiin
corresponda, por impuesto diferido, y se reconoceran directamente en la cuenta de pérdidas y ganan-
cias (en las cuentas: 633. Ajustes negativos en la imposicion sobre beneficios 0 638. Ajustes positivos
en la imposicion sobre beneficios). En el caso en que dichos activos y pasivos se relacionasen con
partidas reconocidas previamente a patrimonio neto, los ajustes se imputaran a las cuentas 833 u 838
(equivalentes a la 633 y 638, respectivamente), que revertiran, posteriormente, en las correspondien-
tes partidas de patrimonio neto.

El PGC contempla el caso particular de una empresa en la que todas las diferencias tempo-
rarias hayan sido originadas por diferencias temporales. En este caso el gasto (ingreso) por
impuesto diferido se podra valorar directamente mediante la suma algebraica de:

» Los importes que resulten de aplicar el tipo de gravamen a cada una de las diferencias indi-
cadas, reconocidas o aplicadas en el ejercicio, y a las bases imponibles negativas a compen-
sar en ejercicios posteriores, reconocidas o aplicadas en el ejercicio.

* Los importes de las deducciones y otras ventajas fiscales pendientes de aplicar en ejercicios
posteriores, reconocidas o aplicadas en el ejercicio, asi como, en su caso, por el reconocimien-
to e imputacion a la cuenta de pérdidas y ganancias del ingreso directamente imputado al
patrimonio neto que pueda resultar de la contabilizacion de aquellas deducciones y otras ven-
tajas fiscales en la cuota del impuesto que tengan una naturaleza econdémica asimilable a las
subvenciones.

* Los importes derivados de cualquier ajuste valorativo de los pasivos o activos por impues-
to diferido, normalmente por cambios en tipos de gravamen o de las circunstancias que
afectan a la eliminacién o reconocimiento posterior de tales pasivos o activos.

También en este caso, el gasto (ingreso) total por el impuesto sobre beneficios comprende la
parte relativa del impuesto corriente y la del impuesto diferido.

3.5. Empresarios individuales.

Finalmente, la normativa contable hace una especial referencia a los empresarios individuales
que, como es légico, no incluyen ningtin importe en la rabrica correspondiente al impuesto sobre
beneficios, y para los que se mantiene lo previsto en el PGC de 1990.

Recordar, en relacion con este tipo de empresas, que las retenciones soportadas, los ingresos
a cuenta y los pagos fraccionados del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas deberan ser

objeto del correspondiente traspaso, al final del ejercicio, a la cuenta del titular de la empresa.

Se estima que el mismo criterio se debe aplicar a las Sociedades Civiles, excepto SAT, cuando
todos los socios son personas fisicas.
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4. CUENTAS PREVISTAS EN EL PGC EN RELACION CON LA CONTABILIZACION DELIS

En este epigrafe se recogen todas la cuentas que el PGC incorpora en su parte cuarta, y desa-
rrolla en la quinta, y son necesarias para registrar la diversa casuistica que puede surgir a la hora de
contabilizar el gasto derivado por el impuesto sobre beneficios.

Gasto por impuesto

6300. Impuesto corriente
6301. Impuesto diferido
Activos y pasivos por impuesto corriente

4752. HP, acreedora por impuesto sobre sociedades

4709. HP, deudora por devolucion de impuestos

Ademas, a lo largo del ejercicio se registraran las retenciones y pagos a cuenta:
473. HP, retenciones y pagos a cuenta

Activos y pasivos por impuesto diferido

479. Pasivos por diferencias temporarias imponibles

474. Activos por impuesto diferido
4740. Activos por diferencias temporarias deducibles
4742. Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes de aplicar
4745. Crédito por pérdidas a compensar del ejercicio

En caso de variacién a lo largo del ejercicio de los activos o pasivos por impuesto diferido respecto a
los anteriormente generados:

633. Ajustes negativos en la imposicion sobre beneficios

638. Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios

En el caso de que los activos o pasivos fiscales se contabilicen con cargo o abono directo al
patrimonio neto, las cuentas a utilizar son:

Gasto por impuesto

8300. Impuesto corriente
8301. Impuesto diferido

Reflejo del efecto impositivo de diferencias permanentes y deducciones y bonificaciones + su
imputacion a pérdidas y ganancias

834. Ingresos fiscales por diferencias permanentes

835. Ingresos fiscales por deducciones y bonificaciones
836. Transferencia de diferencias permanentes

837. Transferencia de deducciones y bonificaciones

Por el traspaso al cierre del ejercicio de las cuentas anteriores

1370. Ingresos fiscales por diferencias permanentes a distribuir en varios ejercicios
1371. Ingresos fiscales por deducciones y bonificaciones a distribuir en varios ejercicios

En caso de variacion a lo largo del ejercicio de los activos o pasivos por impuesto diferido respecto a
los anteriormente generados:

833. Ajustes negativos en la imposicion sobre beneficios

838. Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios
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5. EJEMPLOS DE VALORACION Y CONTABILIZACION DEL IMPUESTO SOBRE
BENEFICIOS

A fin de ilustrar las novedades que implica la contabilizacion del IS segun el nuevo PGC, en
este epigrafe se presentan una serie de ejemplos, agrupados en diversos apartados, segun el aspecto
(o aspectos) que se quiere resaltar.

5.1. Pasivos y activos por impuesto diferido.

I
EJEMPLO 1:

La sociedad «H» ha obtenido en el ejercicio 20X1 un resultado contable antes de
impuesto de 10.000 u.m. Al inicio de dicho ejercicio adquirié una maquina por 5.000
u.m. que contablemente se amortiza en 5 afos. A efectos fiscales dicha maquina goza
de libertad de amortizacion por lo que la sociedad ha decidido amortizarla en su tota-
lidad en el 20X 1. No hay ninguna otra diferencia entre contabilidad y fiscalidad. Tipo
de gravamen 30%. No hay retenciones ni pagos a cuenta.

En el ejercicio siguiente 20X2 la sociedad obtuvo un resultado contable antes de impues-
to de 20.000 u.m. Tampoco en este ejercicio hay ninguna otra diferencia entre contabi-

lidad y fiscalidad que la derivada de la amortizacion de la maquina.

» Ladeclaracion-liquidacion 20X1 por el IS es la siguiente:

Resultado contable antes de iMPUESLOS ......c.eeveeeeeueeierierierierienienne 10.000
Ajuste negativo (mayor amortizacion fiscal) —4.000
= Base IMmponible ..........cocevieieienieieee e =6.000
Tipo de Zravamen .........c..ccoeiriirieenieinienieinee et 30%
= Cuota diferencial (gasto a INGIESAT) .......cccceeeeverereerierierieriennns =1.800

* Se reconoce el pasivo por impuesto corriente con cargo a resultados.

1.800 Impuesto corriente (6300)
a H.“PS acreedora por Impuesto 1.800
sobre Sociedades (4752)

» Sereconoce el impuesto diferido: V. contable maquina =4.000; Base fiscal = 0. Por
tanto hay una diferencia temporaria imponible que da lugar a un pasivo por impues-
to diferido, ya que en el futuro habra un mayor pago de impuestos.

Diferencia temporaria imponible: 4.000 x 0,30 = 1.200
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1.200 Impuesto diferido (6301)
a Pasivos por diferencias 1.200
temporarias imponibles (479)

*  Conlo que en la cuenta de pérdidas y ganancias el gasto reflejado por impuesto sera

la suma de los dos componentes: 1.800 + 1.200 = 3.000 u.m.

* En el gjercicio siguiente, 20X2, la declaracion-liquidacion por el impuesto es la

siguiente:
Resultado contable antes de impuestos ..........occoeeeveieiereeeneenene. 20.000
Ajuste positivo (menor amortizacion fiscal) ..........coceceverninennn. +1.000
= Base iIMpPOonible ........cccooereriiieieiieieieeee e =21.000
TipO de Gravamen ..........ccccevererieeiieieieieieieriesieeie e eee e eseeneens 30%
= Cuota diferencial (Zasto @ INGIESAr) ........cccerverrerrerrerereeeeeeens =6.300

Se reconoce el pasivo por impuesto corriente con cargo a resultados.

6.300 Impuesto corriente (6300)
a H.“PS acreedora por Impuesto 6.300
sobre Sociedades (4752)

X

* Se reconoce el impuesto diferido: V. contable maquina = 3.000; Base fiscal = 0. Por
tanto hay una diferencia temporaria imponible que da lugar a un pasivo por impuesto
diferido.

Diferencia temporaria imponible: 3.000 x 0,30 =900

*  Como al inicio del 20X2 habia un pasivo por impuesto diferido de 1.200 y al cie-
rre ese pasivo es de 900, es necesario reflejar una disminucion del dicho pasivo
de 300 u.m.

300 Pasivos por diferencias
temporarias imponibles
(479)
a Impuesto diferido (6301) 300
X

*  Conlo que en la cuenta de pérdidas y ganancias el gasto reflejado por impuesto sera la
suma de los dos componentes: 6.300 (gasto) — 300 (ingreso) = 6.000 u.m. Lo que se va
haciendo es ir revirtiendo la diferencia temporaria.
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I
EJEMPLO 2:

La sociedad «J» ha obtenido en el ejercicio 20X 1 un resultado contable antes de impues-
tos de 5.000 u.m. Durante dicho ejercicio ha dotado una provision para atender garan-
tias postventa de 2.000 u.m. A efectos fiscales solo es admisible un gasto de 1.200 u.m.
en este ejercicio, siendo el resto deducible en el siguiente. No hay ninguna otra dife-
rencia entre contabilidad y fiscalidad. Tipo de gravamen, 30%. No hay retenciones ni
pagos a cuenta.

En el gjercicio siguiente 20X2 la sociedad obtuvo un resultado contable antes de impues-
tos de 6.000 u.m. No hay ninguna otra diferencia entre contabilidad y fiscalidad.

» La declaracion-liquidacion 20X1 por el IS es la siguiente:

Resultado contable antes de impuestos .........ccceeveeveeeeeerveeeeennens 5.000
Ajuste positivo (provision no deducible) ........ccceevvivieieeiieiennns + 800
= Base iIMpPonible ........cccooeviriiieieieieieee e =5.800
Tipo de Gravamen .........c.cocevvveueinieicueinieeeieieeeiee e 30%
= Cuota diferencial (gasto a ingresar) =1.740

» Se reconoce el pasivo por impuesto corriente con cargo a resultados.

1.740 Impuesto corriente (6300)
a H.°PS acreedora por Impuesto 1.740
sobre Sociedades (4752)

*  Sereconoce el impuesto diferido: V. contable provision =2.000; Base fiscal = 1.200.
Por tanto hay una diferencia temporaria deducible que da lugar a un activo por
impuesto diferido, ya que en el futuro habra un menor pago de impuestos.

Diferencia temporaria deducible: 800 x 0,30 =240

240 Activos por diferencias
temporarias deducibles
(4740)
a Impuesto diferido (6301) 240

X

* Con lo que en la cuenta de pérdidas y ganancias el gasto reflejado por impuesto
sera la suma de los dos componentes: 1.740 — 240 = 1.500 u.m.

* En el ejercicio siguiente, 20X2, la declaracion-liquidacion por el impuesto es la
siguiente:

cd
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Resultado contable antes de impuestos .........ccceeeveeevereeeeeennens 6.000
Ajuste negativo (provision deducible) .........coccoviviriviiiiiiiieienns - 800
= Base IMPOonible .........ccocceveriririiieieieeeee e =5.200
TipO de Gravamen .........cccceveruerieriieiieieieieieie et eneeneens 30%
= Cuota diferencial (gasto a ingresar) =1.560

*  Se reconoce el pasivo por impuesto corriente con cargo a resultados.

1.560 Impuesto corriente (6300)
a H.“PS acreedora por Impuesto 1.560
sobre Sociedades (4752)

*  Como al inicio del 20X2 habia un activo por impuesto diferido de 240 y al cierre
ese activo ha desaparecido, se produce una disminucion de activo que constituye un
gasto que se lleva a resultados.

240 Impuesto diferido (6301)
a Activos por diferencias 240
temporarias deducibles (4740)

5.2. Créditos por pérdidas fiscales y derechos por deducciones.

I
EJEmMPLO 3:

La sociedad «K» ha obtenido en el ejercicio 20X 1 una pérdida contable y también fis-
cal (base imponible negativa) de 700 u.m. Se espera obtener beneficios fiscales sufi-
cientes en ejercicios posteriores.

Tipo de gravamen, 30%. No hay retenciones ni pagos a cuenta, ni tampoco diferencias
entre contabilidad y fiscalidad.

En el gjercicio siguiente 20X2 la sociedad obtuvo un resultado contable positivo de 900
u.m. que permite compensar la base imponible negativa del afio anterior. No hay nin-
guna diferencia entre contabilidad y fiscalidad, ni tampoco ingresos o gastos que se
recojan en los grupos 8 y 9.
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* Ladeclaracion-liquidacion del ejercicio 20X1 es la siguiente:

Resultado contable antes de impuestos .........ccceevevvererereeeeeeene —700
= Base imponible (Negativa) .........cccceveeieierierienienienerieeeeeeeeene —700
Tipo de ravamen .........ccccoecerueirenieenieieeneeeeeee e 30%
= Cuota diferencial ...........cccococeviniiiiniiiiiiiice -

e Como la cuota resultante de la liquidacion es 0, no surge ni pasivo ni activo por
impuesto corriente. Sin embargo por el derecho a compensar la pérdida en ejercicios
futuros surge un activo por impuesto diferido:

Bl negativas a compensar: 700 x 0,30 =210

210 Créditos por pérdidas a
compensar del ejercicio
(4745)
a Impuesto diferido (6301) 210

X

e Con lo que en la cuenta de pérdidas y ganancias habra reflejado un impuesto dife-
rido (ingreso) por 210 u.m.

* En el ejercicio siguiente, 20X2, la declaracion-liquidacion por el impuesto es la

siguiente:
Resultado contable antes de impuestos .........ccceeeverererereneeens 900
Bl negativa del 20X 1 que S€ COMPENSA .....overvevereereereerieereereeneans - 700
=Base iIMpPOonible ........ccceoevererieieieieieieee e =200
Tipo de ravamen ...........cccccevucoirenieinicinereeecee e 30%
= Cuota diferencial (gasto @ INGIESAr) ........cccerverrerrerrerereeeeeenns =60

*  Sereconoce el pasivo por impuesto corriente con cargo a resultados.

60 Impuesto corriente (6300)
a H.“Pf acreedora por Impuesto 60
sobre Sociedades (4752)

X

e Como al inicio del 20X2 habia un activo por impuesto diferido de 210 y al cierre
ese activo ha desaparecido, se produce una disminucion de activo que constituye un
gasto que se lleva a resultados.

210 Impuesto diferido (6301)
a Créditos por pérdidas a com- 210
pensar del ejercicio (4745)
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EJEMPLO 4:

La sociedad «X» ha obtenido en el ejercicio 20X1 unos resultados antes de impuestos,
pérdidas, de —2.000 u.m. de los grupos 6 y 7, y de 100 u.m., beneficios, de los grupos
8 y 9 derivados de un aumento de valor de unos activos financieros. Todos los gastos e
ingresos de los grupos 6, 7'y 9 son fiscalmente deducibles o imputables.

La sociedad tiene derecho a una deduccion en el ejercicio de 50 u.m., que en caso de
insuficiencia de cuota se aplicara en los proximos ejercicios. Los pagos a cuenta y
retenciones han ascendido a 100 u.m.

En el ejercicio siguiente 20X2 la sociedad obtuvo un resultado contable positivo de
5.000 u.m. (grupos 6 y 7) y =100 u.m. (grupos 8 y 9), del traspaso a resultados del
aumento de valor reconocido en el ejercicio anterior. Las retenciones y pagos a cuenta
ascienden a 75 u.m. Ademas, se compensa la base imponible negativa del afio anterior
y se aplica la deduccion.

Tipo de gravamen aplicable 30%.

» Ladeclaracion-liquidacion 20X1 por el impuesto de sociedades es la siguiente:

Resultado contable negativo (6 y 7) ...... —2.000
Resultado contable positivo (grupo 9) .. 100
=Base iMmPonible .........cccooeiiiiiiieiee e =-1.900
Tipo de ravamen ...........cccccevciriniiiniciieeeeceeeeee e 30%
= Cuota diferencial (por el ingreso del grupo 9) ......ccocevevveeeneee =30

» La base imponible total es negativa, lo que dara lugar a un crédito por pérdidas a
compensar del 30% de su importe. Pero tiene dos componentes:

— Pérdida de 2.000 derivada de grupos 6 y 7, que da lugar a un ingreso por impues-
to diferido del grupo 6 del 30% de su importe.

— Ingreso reconocido en patrimonio, que reduce la pérdida fiscal, y que daria lugar
aun pasivo por impuesto corriente si la base imponible fuese positiva, pero que
al no serlo provoca una disminucion del crédito a compensar. Se registra como
gasto por impuesto corriente del grupo 8.

570 Créditos por pérdidas a
compensar del ejercicio
(4745)

30 Impuesto corriente (8300)
a Impuesto diferido (6301) 600

X
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* Por el derecho a la devolucion de los pagos a cuenta y por el activo por impuesto
diferido correspondiente a las deducciones, hara:

100 H.“P* deudora por devo-
lucion de impuestos (4709)
a H.“PF retenciones y 100
pagos a cuenta (473)

X
50 Derechos por deducciones
v bonificaciones pendien-
tes de aplicar (4742)
a Impuesto diferido (6301) 50
X

* En el ejercicio siguiente, 20X2, la declaracion-liquidacion por el impuesto es la

siguiente:
Resultado contable positivo (Zrupos 6 Y 7) c..cceevevvevereneneeeenns 5.000
Resultado contable negativo (Zrupo 8) .....ccceeevevieviereririeieene - 100
Bl negativa del 20X1 que se COMPENSA ....c..ccevveurererreeerreenreneenenne —-1.900
= Base iIMPOonible ........cccoocereririiiiieieieee e =3.000
TipO de Gravamen ..........cccceveruerueriieieieieieierie et eee e eseeneens 30%
= CUOA TNEEETA wveevveeieeeiieeiie ettt ae =900
Deducciones y bonificaciones pendiente aplicar ............ccceeveneene -50
Cuota liquida (Zasto @ PAZAT) ..cc.evvevverreerieeieieieierie e ee e eeeeneens =850

* El impuesto corriente asciende a 850 u.m., como hay retenciones de 75 u.m., el
pasivo por impuesto corriente serd de 775 u.m.

850 Impuesto corriente (6300)
a H.“Pf retenciones y pagos 75
a cuenta (473)

a H.“P¢ acreedora por Impuesto 775
sobre Sociedades (4752)

e Como al inicio del 20X2 habia dos activos por impuesto diferido uno del crédito por
pérdidas a compensar y otro de la deduccion de 570 y 50 u.m., respectivamente, y
al cierre esos activos han desaparecido, se eliminan constituyendo un gasto que se
lleva a resultados.
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»  Porultimo, sera necesario reflejar el efecto impositivo derivado del traspaso a resul-
tados recogido en cuentas del 7 del aumento de valor, en el ejercicio anterior, del
activo financiero.

30

Impuesto diferido (6301)
a Créditos por pérdidas a com- 570
pensar del ejercicio (4745)

a Derechos por deducciones y 50
bonificaciones pendientes de
aplicar (4742)

Impuesto diferido (6301)
a Impuesto diferido (8301) 30

X

5.3. Diferencias temporarias y gastos por impuesto corriente y diferido del grupo 8.

EJEMPLO 5:

160

Ao X1

1.000

La sociedad «H» ha registrado en el gjercicio 20X 1 un aumento de valor de 1.000 u.m.
de un activo financiero disponible para la venta (AFDV) que tenia un valor contable y
fiscal previo a ese ajuste de 50.000 u.m. En el ejercicio 20X2 se venden estos AFDV
por 52.000 u.m.

Supondremos un tipo impositivo del 30% y que la base fiscal de los activos coincide
con el nuevo valor contable.

» Por el registro del aumento de valor con cargo a patrimonio neto:

Instrumentos financieros
a l/p en instrumentos de
patrimonio (250)
a Beneficio en AFDV (900) 1.000

X
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» Si V. contable = Base fiscal, el beneficio tributa en el ejercicio, por lo que genera un
gasto por impuesto corriente recogido en cuentas del grupo 8:

300 Impuesto corriente (8300)
a H.“P¢ acreedora por Impuesto 300
de Sociedades (4752)

31-12-X1
e Al cierre, las cuentas del 8 y 9 se traspasan a patrimonio neto (subgrupo 13).

1.000 Beneficio en AFDV (900)

a Ajustes por valoracion 1.000
en AFDV (133)
X
300 Ajustes por valoracion
en AFDV (133)
a Impuesto corriente (8§300) 300
X

*  Con lo que la cuenta 133 refleja el valor neto de impuestos del incremento de valor
de los AFDV, saldo = 700 u.m.

Ao X2

* Al venderse los AFDV se reconocera un beneficio, que se calcula y registra como

sigue:
Poventa ..o 52.000
— V. CoNtADIE ... —51.000
= Beneficio =1.000
+/— Importe neto reconocido en PN, ....cocooiiiiiiiiiiiiiiiees +1.000
=Beneficio (76032) ..oooeierieieeeeeeteeee e =2.000

52.000 Tesoreria (57)

1.000 Transferencia de beneficio
en AFDV (802)
a Instrumentos financieros 51.000

a l/p en instrumentos de
patrimonio (250)

a Beneficio en AFDV (7632) 2.000

X
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31-12-X2
*  Del beneficio total recogido en el grupo 7 de 2.000 u.m., hay que distinguir:

— El que se integra en la parte de la base imponible correspondiente a pérdidas y
ganancias dando lugar a un gasto por impuesto corriente del grupo 6;

— La transferencia de beneficios del grupo 8, de los que también se debe reflejar su
efecto impositivo. Si en el ejercicio pasado el ingreso reconocido en el 9 fue obje-
to de tributo (originando gasto por impuesto corriente), su traspaso, por su impor-
te bruto, en cuentas del 8 con abono a la correspondiente del 7 debe ser neteado
de impuestos. Para hacerlo en ambas partidas debe registrarse un gasto por impues-
to diferido en el 6 que tendra como contrapartida el impuesto diferido del 8, por
el importe del impuesto ya devengado y registrado en el ejercicio pasado.

300 Impuesto corriente (6300)
a H.“P* acreedora por Impuesto 300
de Sociedades (4752)

300 Impuesto diferido (6301)
a Impuesto diferido (8301) 300

X

*  Con lo que el gasto por impuestos sera de 600 u.m., suma del impuesto corriente y
diferido del grupo 6.

31-12-X2
* Por el traspaso de cuentas del grupo 8 al subgrupo 13 se hara:

700 Ajuste por valoracion en
AFDV (133)
300 Impuesto diferido (8301)
a Transferencia de beneficio 1.000
en AFDV (802)

T
EJEMPLO 6:

Con idénticos datos del ejemplo anterior, pero suponiendo que el valor fiscal de los
AFDV se mantiene en 50.000 u.m., no reconociéndose el incremento de valor hasta su
venta, es decir, hasta su imputacion a la cuenta de resultados.

VA
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Aino X1

*  Por el registro del aumento de valor con cargo a patrimonio neto:

1.000 Instrumentos financieros
a l/p en instrumentos de
patrimonio (250)
a Beneficio en AFDV (900) 1.000

X

e Ahora V. contable = 51.000 y Base fiscal = 50.000, lo que dara lugar a un pasivo por
impuesto diferido (mayor tributo a pagar en el futuro) recogido en cuentas del grupo 8:

300 Impuesto diferido (8301)
a Pasivo por diferencias 300
temporarias imponibles (479)

31-12-X1
e Alcierre, las cuentas del 8 y 9 se traspasan a patrimonio neto (subgrupo 13).

1.000 Beneficio en AFDV (900)

a Ajustes por valoracion 1.000
en AFDV (133)
X
300 Ajustes por valoracion
en AFDV (133)
a Impuesto diferido (8301) 300
X

e Con lo que la cuenta 133 refleja el valor neto de impuestos del incremento de valor
de los AFDV, saldo = 700 u.m.

Aiio X2
e Por la venta de los AFDV se registra:

52.000 Tesoreria (57)
1.000 Transferencia de beneficio
en AFDV (802)
a Instrumentos financieros 51.000
a l/p en instrumentos de
patrimonio (250)

a Beneficio en AFDV (7632) 2.000

X
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» El beneficio total recogido en el grupo 7 de 2.000 u.m. tributara en este ejercicio
dando lugar a un pasivo por impuesto corriente de 600 u.m. (2.000 x 0,30). Ademas
se dara de baja el pasivo por impuesto diferido, que ahora ya no existe al no haber
diferencias entre contabilidad y fiscalidad, ya que el beneficio que se ha imputado
a la cuenta de resultados también se imputa a la base imponible en el mismo ejerci-
cio. Al haberse reconocido inicialmente como impuesto diferido del grupo 8, su baja
se hace también con abono a dicha cuenta.

600 Impuesto corriente (6300)
a H.“P¢ acreedora por impuesto 600
de sociedades (4752)

X
300 Pasivo por diferencias
temporarias imponibles
(479)
a Impuesto diferido (8301) 300
X
31-12-X2

e Por el traspaso de cuentas del grupo 8 al subgrupo 13:

700 Ajuste por valoracion en
AFDV (133)

300 Impuesto diferido (8301)
a Transferencia de beneficio 1.000
en AFDV (802)

5.4. Subvenciones y donaciones.

I
EJEMPLO 7:

Subvencion, de 100 u.m., obtenida por una sociedad mercantil para adquisicion de un
elemento del inmovilizado. Tipo de gravamen del IS, 30%.

100 Tesoreria (57)
a Ingresos de subvenciones 100

oficiales de capital (940)
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Consecuencia del 30% que tributa a Hacienda Publica, surge una diferencia tempo-
raria imponible por la que se registra:

30 Impuesto diferido (8301)
a Pasivo por diferencias 30
temporarias imponibles (479)

Al cierre del ejercicio, por el traspaso a pérdidas y ganancias de la subvencion, en
funcion de la vida util del bien que se ha estimado en 5 afios, y su correspondiente
efecto fiscal, hara:

20 Transferencia de subven-

ciones oficiales de capital

(840)
a Subvenciones de capital 20

transferidas al resultado (746)
X
6 Pasivo por diferencias

temporarias imponibles

(479)
a Impuesto diferido (8301) 6
X

Al cierre del ejercicio, ademas, se traspasaran a la correspondiente cuenta del subgru-
po 13 las cuentas de los grupos 8 y 9.

100 Ingresos de subvenciones
oficiales de capital (940)
a Subvenciones oficiales 56
de capital (130)
a Impuesto diferido (8301) 24
a Transferencia de subvenciones
oficiales de capital (840) 20
X

Con lo que la cuenta 130. Subvenciones oficiales de capital recoge el importe neto
de impuestos de la subvencion pendiente de llevar a resultados:

Subvencion total 100

— Imputacion a resultados .........cccecveveeveeiierierenieneseceeeeeeen -20

= Subvencion pendiente de iIMPULATr .........cecveviererereeereennnns =80

— Impuesto correSpondiente ..........cceceeveeeereerierierereseneeeennas (80 x 0,30) —24

= Subvencién pendiente neta de IMPUEStOS .....ccevvvevereeeerennnns =56
ol
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* Asientos que repetira en los ejercicios siguientes hasta trasladar por completo la
subvencion a resultados.

I
EJEmMPLO 8:

Una empresa recibe en donacion a mediados del afio X un elemento de inmovilizado
valorado en 15.000 u.m., y cuya vida il se estima en cinco afos. Tipo de gravamen del
IS, 30%.

15.000 Inmovilizado material (22)
a Ingresos de donaciones 15.000
v legados de capital (941)

X

* Al cierre del ejercicio, por el traspaso a pérdidas y ganancias y su correspondiente
efecto fiscal, hara:

1.500 Transferencia de dona-
ciones y legados de
capital (841)
(15.000/5 x 1/2)
a Subvenciones, donaciones 1.500
v legados de capital transfe-
ridas al resultado (746)

4.050 Activos por dif. tempo-
rarias deducibles (4740)
(13.500 x 0,30)
a Impuesto diferido (8301) 4.050

15.000 Ingresos de donaciones y
legados de capital (941)
4.050 Impuesto diferido (8301)
a Transferencia de donaciones 1.500
y legados de capital (841)
a Donaciones y legados de 17.550
capital (131)
(13.500 x 1,30)
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5.5. Ajustes en activos y pasivos fiscales.

I
EJEMPLO 9:

Una sociedad presenta al cierre del ejercicio X0 una pérdida antes de impuestos de
10.000 u.m. No se pudo recocer el activo fiscal ligado al derecho a aplicar la base impo-
nible negativa en un ejercicio posterior porque hay pocas probabilidades de tener sufi-
cientes beneficios en el futuro. Sin embargo, al cierre del X1 aunque vuelve a tener una
pérdida antes de impuestos de 1.000 u.m., mejoran sustancialmente las expectativas de
futuro de la empresa lo que hace que considere probable la recuperacion de los activos
fiscales tanto del X1 como del X0. No existe ninguna diferencia, en ambos ejercicios,
entre contabilidad y fiscalidad. Tipo de gravamen del IS, 30%.

3.000 Créditos por pérdidas a
compensar del ejercicio
X0 (4745)
(10.000 x 0,30)

IS}

Ajustes positivos en la impo-  3.000
sicion sobre beneficios (638)

X
300 Créditos por pérdidas a
compensar del ejercicio
X1 (4745)
(1.000 x 0,30)
a Impuesto diferido (6301) 300
X

T
EJempPLO 10:

Una sociedad reconoci6 al cierre del ejercicio X0 un crédito generado por una base impo-
nible negativa de 30.000 u.m. Sin embargo, al cierre del X1 las expectativas de futuro son
pesimistas y el resultado del ejercicio ha empeorado ostensiblemente, por lo que decide
cancelar el activo fiscal contabilizado en el afio anterior. Tipo de gravamen del IS, 30%.

9.000 Créditos por pérdidas a
compensar del ejercicio
X0 (4745)
(30.000 x 0,30)
a Ajustes negativos en la impo- 9.000
sicion sobre beneficios (633)
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5.6. Diferencias permanentes y deducciones y bonificaciones de naturaleza econémica asimilable
a subvenciones.

EJeEmpPLO 11:

168

Una sociedad adquiere a mediados del afio X0 una maquina en 50.000 u.m. que lleva
incorporado un dispositivo, valorado en 15.000 u.m., destinado a proteger el medio
ambiente, lo que le permite aplicar una deduccién por inversiones medioambientales
en la cuota integra del 10% del importe. A la maquina se le estima una vida util de 10
afios y amortizacion constante. Tipo de gravamen del IS, 30%.

* El derecho a deduccion asciende a: 15.000 x 0,10 = 1.500. Se imputa a resultados
en funcion de la amortizacion del activo, con lo que a efectos contables en este
ejercicio X0 se aplican: 1.500/10 x 42 =75, dejando el resto, 1.425 u.m., como un
ingreso a distribuir en varios ejercicios.

1.425

1.425

* Enlos proximos ejercicios ira transfiriendo a razén de 150 u.m., por lo que hara:

150

150

Impuesto diferido (6301)

a Ingresos fiscales por deduc-  1.425
ciones y obligaciones (835)

Ingresos fiscales
por deducciones
y obligaciones (835)

a Ingresos fiscales por deduc-  1.425
ciones y bonificaciones a distri-
buir en varios ejercicios (1371)

Transferencia de deduc
ciones y bonificaciones
(837)

a Impuesto diferido (6301) 150

Ingresos fiscales por
deducciones y bonifi-
caciones a distribuir en
varios ejercicios (1371)

a Transferencia de deduc-
ciones y bonificaciones (837) 150
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5.7. Contingencias fiscales.

Las contingencias fiscales, independientemente de que se deriven o no de un acta de inspec-
cion, se deben reflejar contablemente a través de la dotacion de la correspondiente provision para
riesgos y gastos, en concreto la recogida en la cuenta /41. Provision para impuestos. Esta cuenta se
abona por el devengo anual de la estimacion de la deuda tributaria con cargo a las cuentas de gastos
correspondientes:

» Por la cuota del propio ejercicio, si la hubiere: 630. Impuesto sobre beneficios.

* Por la cuota del IS de ejercicios anteriores y los intereses de demora de dichos ejercicios:
113. Reservas voluntarias.

» Por los intereses correspondientes al ejercicio en curso: 669. Otros gastos financieros.

 Por las sanciones: 678. Gastos excepcionales.

En caso de exceso en el calculo de la posible deuda tributaria, la provision para impuestos se
cargara con abono a la cuenta 7951. Exceso de provision para impuestos. En el caso de que la esti-
macion sea correcta, se anulara la provisién con abono al pasivo fiscal, 4752. H.“ P.% acreedora por
Impuesto de Sociedades.

I
EJeEmpPLO 12:

Una sociedad que esta siendo sometida a una inspeccion tributaria conoce al cierre del
ejercicio X0 que le han denegado el derecho a deduccion por la creacion de empleo para
trabajadores minusvalidos, practicada hace dos afios, debido a que los contratos sobre los
que fue calculada pese a ser indefinidos se desarrollan a tiempo parcial. La cuantia de la
deduccion aplicada ascendia a 22.800 euros (6.000 x 3,8). La sociedad estima que sera
sancionada en un 25% de la cuota no satisfecha si firma la conformidad del acta, calculan-
do en 400 euros los intereses de demora, 150 euros de los cuales corresponden al X0.

23.050 Reservas voluntarias (113)
[22.800 + (400 — 150)]

5.700 Gastos excepcionales
(678)
(22.800 x 0,25)
150 Otros gastos financieros
(669)

a Provision para impuestos 28.900
(141)
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ANEXO
Liquidacion fiscal y calculo del gasto contable por IS

Los siguientes cuadros presentan, a modo de simple recordatorio, los pasos a seguir para el
calculo del impuesto, tanto fiscal como contablemente.

Calculo de la cuota liquida Calculo del gasto
(liquidacion fiscal) contable devengado
Resultado contable antes de impuestos Cuota liquida (6.300 + 8.300)

) ) + t/g x dif. temporarias imponibles (origen)
+ /- Diferencias permanentes . . . .
—t/g x dif. temporarias deducibles (origen)

+/— Diferencias temporarias —t/g x dif. temporarias imponibles (reversion)

— Bases imponibles negativas ejercicios anteriores + t/g x dif. temporarias deducibles (reversion)
— t/g x Bl negativas (origen)
= BASE IMPONIBLE + t/g x Bl negativas (aplicacion)
x Tipo gravamen (t/g) +/—t/g x dif. temporarias imputadas a patrimonio neto
= CUOTA INTEGRA = GASTO POR IMPUESTO S/ BENEFICIOS
— Deducciones y bonificaciones (6.300 + 6.301 + 8.300 + 8.301)

= CUOTA LIQUIDA (impuesto corriente)

— Retenciones, pagos fraccionados e ingresos a cuenta

= Cuota diferencial
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CONSULTAS PLANTEADAS AL ICAC

MiGUEL ANGEL GALVEZ LINARES
Profesor del CEF

BOICAC num. 72, enero 2008. Consulta 1.

CONSULTA:

Sobre la incidencia en el ambito contable de la aplicacion de la disposicion transitoria primera
del Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de
Contabilidad, en relacion con las «provisiones para grandes reparacionesy reconocidas de
acuerdo con el Plan General de Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20
de diciembre.

Respuesta:

El nuevo Plan General de Contabilidad establece un nuevo criterio contable en relacion con el
registro de los costes relacionados con grandes reparaciones vinculadas con elementos del inmovili-
zado material. Consecuencia inmediata de este proceder sera que los apuntes contables realizados con
el Plan General de Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, deberan
ser adaptados a este nuevo criterio, lo que implicara la aparicion de diferencias que determinaran la
necesidad de realizar ajustes.

En concreto, la Resolucion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) de

30 de julio de 1991, por la que se dictan normas de valoracion del inmovilizado material, sefiala lo
siguiente en su norma CUARTA. Reparaciones y conservacion del inmovilizado material:
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«1. Se entiende por reparacion el proceso por el que se vuelve a poner en condiciones de fun-
cionamiento un activo inmovilizado.

2. La conservacion tiene por objeto mantener el activo en buenas condiciones de funciona-
miento, manteniendo su capacidad productiva.

3. La valoracion de las reparaciones y conservacion se ajustara a los siguientes criterios:

a) Los gastos derivados de este proceso se imputaran a la cuenta de resultados del ejercicio
en que se producen.

b) No obstante lo anterior, para aquellos activos inmovilizados que como consecuencia de su
utilizacion en varios ejercicios, son objeto de reparacion extraordinaria al finalizar el ciclo
de utilizacion, y siendo este periodo superior a un afio, se debera de acuerdo con el princi-
pio de correlacion de ingresos y gastos, dotar una provision por la parte proporcional que
corresponde a cada ejercicio del importe estimado de la reparacion a efectuar. Para ello, en
cada ejercicio se imputara el gasto a la cuenta de resultados, en funcion del importe que
resulte de la estimacion efectuada para el ejercicio de los costes de dicha reparacion.

A estos efectos, se constituird un fondo del subgrupo 14. Provision para grandes reparaciones,
del Plan General de Contabilidad para hacer frente a la reparacion en el ejercicio en que se deba efec-
tuar.»

Por su parte, el nuevo Plan General de Contabilidad aprobado por Real Decreto 1514/2007,
de 16 de noviembre, recoge el tratamiento de los costes de grandes reparaciones en la norma de
registro y valoracion tercera «Normas particulares sobre inmovilizado material», apartado g), en los
siguientes términos:

«En la determinacion del importe del inmovilizado material se tendra en cuenta la incidencia de
los costes relacionados con grandes reparaciones. En este sentido, el importe equivalente a estos costes
se amortizara de forma distinta a la del resto del elemento, durante el periodo que medie hasta la gran
reparacion. Si estos costes no estuvieran especificados en la adquisicion o construccion, a efectos de su
identificacion, podra utilizarse el precio actual de mercado de una reparacion similar.

Cuando se realice la gran reparacion, su coste se reconocera en el valor contable del inmovilizado
como una sustitucion, siempre y cuando se cumplan las condiciones para su reconocimiento. Asimismo,
se dara de baja cualquier importe asociado a la reparacion que pudiera permanecer en el valor contable
del citado inmovilizado.»

Por lo que se refiere a la disposicion transitoria primera. Reglas generales para la aplicacion
del Plan General de Contabilidad en el primer ejercicio que se inicie a partir de I de enero de 2008,
del Real Decreto 1514/2007, sefiala que:
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«1. Los criterios contenidos en el Plan General de Contabilidad deberan aplicarse de forma
retroactiva con las excepciones que se indican en las disposiciones transitorias segunda y tercera de
este real decreto.

A tal efecto, el balance de apertura del ejercicio en que se aplique por primera vez el Plan
General de Contabilidad (en adelante, el balance de apertura), se elaborara de acuerdo con las siguien-
tes reglas:

a) Deberan registrarse todos los activos y pasivos cuyo reconocimiento exige el Plan General
de Contabilidad.

b) Deberan darse de baja todos los activos y pasivos cuyo reconocimiento no esta permitido
por el Plan General de Contabilidad.

¢) Deberan reclasificarse los elementos patrimoniales en sintonia con las definiciones y los
criterios incluidos en el Plan General de Contabilidad.

d) La empresa podra optar por valorar todos los elementos patrimoniales que deban incluirse
en el balance de apertura conforme a los principios y normas vigentes con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legis-
lacion mercantil en materia contable para su armonizacion internacional con base en la
normativa de la Union Europea, salvo los instrumentos financieros que se valoren por su
valor razonable.

Si la empresa decide no hacer uso de la opcion anterior, valorara todos sus elementos patrimo-
niales de conformidad con las nuevas normas.

2. La contrapartida de los ajustes que deban realizarse para dar cumplimiento a la primera
aplicacion sera una partida de reservas, con las excepciones previstas en las disposiciones transitorias
de este real decreto y salvo que, de acuerdo con los criterios incluidos en la segunda parte del Plan
General de Contabilidad, deban utilizarse otras partidas.

Ante el nuevo tratamiento para estos costes, que en el nuevo Plan General de Contabilidad forman
parte del valor del inmovilizado y son amortizados durante el periodo que media hasta la gran reparacion,
correspondera ajustar los saldos que derivan de esta operacion, segun lo establecido en el transcrito punto 1
de la disposicion transitoria primera. En particular, y por aplicacion del apartado 1 ¢) de la disposicion
transitoria primera, en la medida en que la empresa haya optado por mantener los valores previos de
acuerdo con el apartado 1 d) de la citada disposicion, la aplicacion retroactiva implicara reclasificar en
el balance de apertura referido en el régimen transitorio del Real Decreto 1514/2007, 1a provision para
grandes reparaciones (que ya no cumple la definicion establecida para su reconocimiento en el balance)
recogiendo en su lugar una mayor amortizaciéon acumulada del inmovilizado correspondiente.

A partir del balance de apertura del ejercicio en que se aplique por primera vez el nuevo Plan
General de Contabilidad, resultara de aplicacion el criterio contenido en la anteriormente citada
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norma de registro y valoracion tercera, apartado g), debiéndose amortizar de la forma indicada en
dicho apartado el importe equivalente a estos costes. En este sentido, se deberd amortizar durante el
periodo que va desde la fecha del balance de apertura hasta la gran reparacion, un importe equivalente
al coste de la ultima gran reparacion (o, en su defecto, al coste estimado de una reparacion similar en
el momento de la adquisicion o construccion del inmovilizado) minorado en la amortizacion acumu-
lada que result6 de eliminar la provision para grandes reparaciones de acuerdo con lo indicado en el
parrafo anterior. Por su parte, el valor contable del resto del elemento se amortizard de acuerdo con
las normas generales durante el periodo que le reste de vida util.

Por otra parte, si de acuerdo con lo sefialado en el apartado 1 d) de la disposicion transitoria primera
del Real Decreto 1514/2007, la empresa decide valorar todos sus elementos patrimoniales de acuerdo con
las nuevas normas, la reclasificacion anterior ocasionara el correspondiente ajuste a reservas en la medida
en que el importe de la amortizacion acumulada que debe aflorar de acuerdo con los nuevos criterios no
sea coincidente con el que figure en la provision para grandes reparaciones que se cancela.

En cualquier caso, en los ajustes que se realicen de acuerdo con lo sefialado, se tendra en con-
sideracion el registro contable que pudiera proceder en relacion con el impuesto diferido.

También ha de resaltarse que de acuerdo con lo establecido en la disposicion transitoria cuarta
del Real Decreto 1514/2007, en la memoria de las cuentas anuales del primer ejercicio que se inicie
con posterioridad a 1 de enero de 2008, se creara un apartado especifico con la denominacién de
«Aspectos derivados de la transicion a las nuevas normas contablesy, en el que se incluird una expli-
cacion de las principales diferencias entre los criterios contables aplicados en el ejercicio anterior y
los actuales, asi como una cuantificacion del impacto que produce esta variacion de criterios contables
en los términos sefalados en la citada disposicion transitoria cuarta.

Debe sefialarse por ultimo que cuando se realice la gran reparacion, su coste se reconocera en el
valor contable del inmovilizado como una sustitucion, siempre y cuando se cumplan las condiciones
para su reconocimiento. Asimismo, se dara de baja cualquier importe asociado a la reparacion que
pudiera permanecer en el valor contable del citado inmovilizado.

I
EJEmMPLO:

La sociedad «kMONGASA» adquiri6 a principios de 2006 una maquina cuyo valor de
adquisicion ascendié a 500.000 euros. La vida util se fijo en 16 afios y el sistema de
amortizacion que se viene utilizando es el lineal. Esta maquina debe ser sometida cada
cuatro afios a una gran reparacion. El importe de la reparacion a efectuar a principios de
2010 se estimo en 50.000 euros, si bien una reparacion similar que se hubiera realizado
a principios del afio 2006 habria ascendido a 45.500 euros.

VA
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A comienzos de 2008, como consecuencia de la entrada en vigor del nuevo Plan General
de Contabilidad, kMONGASA» se plantea la adaptacion de los saldos relacionados con
la maquina adquirida en 2006, a los criterios establecidos en el mismo.

SE PIDE:

1. Anotaciones contables que realizo la sociedad hasta 31 de diciembre de 2007 de acuerdo
con los criterios establecidos en el derogado Plan General de Contabilidad de 1990.

2. Anotaciones contables que pongan de manifiesto la adaptacion de los saldos relacio-
nados con la maquina al nuevo Plan General de Contabilidad, si la sociedad decide
mantener los valores previos a la entrada en vigor del nuevo Plan.

3. Anotaciones contables que pongan de manifiesto la adaptacion de los saldos relacio-
nados con la maquina al nuevo Plan General de Contabilidad, si la sociedad decide
valorar sus elementos de acuerdo con las nuevas normas.

4. Asientos de amortizacion de la maquina en los afios 2008 y 2009 en el caso en que
la sociedad haya mantenido las valoraciones previas a la entrada en vigor del Plan
General de Contabilidad.

5. Asientos de amortizacion de la maquina en los afios 2008 y 2009 en el caso en que
la sociedad haya adaptado la valoracion de sus elementos a las nuevas normas.

6. Anotaciones contables en el momento de efectuar la reparacion (principios de 2010)
si su importe asciende a 50.000 euros, y amortizacion al cierre del afio 2010, en el
caso en que la sociedad haya mantenido las valoraciones previas a la entrada en vigor
del Plan General de Contabilidad.

7. Anotaciones contables en el momento de efectuar la reparacion (principios de 2010) si
su importe asciende a 50.000 euros, y amortizacion al cierre del aio 2010, en el caso en
que la sociedad haya adaptado la valoracion de sus elementos a las nuevas normas.

Solucion:

1. Anotaciones contables que realizo la sociedad hasta 31 de diciembre de 2007 de
acuerdo con los criterios establecidos en el derogado Plan General de Contabilidad
de 1990.

Enero 2006. Por la compra de la maquina.
500.000 Magquinaria (223)

a Bancos e instituciones de  500.000
crédito c/c vista, euros (572)
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Al cierre de los afios 2006 y 2007, por la amortizacion de la maquina y por la dotacion
de la provision para grandes reparaciones.

31.250 Amortizacion del inmovi-
lizado material (682)
(500.000/16)
a Amortizacion acumulada del 31.250
inmovilizado material (282)

X
12.500 Reparaciones y conser-
vacion (622)
(50.000/4)
a Provision para grandes 12.500

reparaciones (143)

Como consecuencia de la aplicacion de los criterios contenidos en el Plan General de
Contabilidad de 1990, los saldos relacionados con la maquina, a 31 de diciembre de

2007, seran:
MAQUINATIA ..cneeeiiieieieieieteie ettt ettt eenenens 500.000
Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................. 62.500
Provision para grandes reparaciones ............coeeeeeeeeuererreeneeenens 25.000

2. Anotaciones contables que pongan de manifiesto la adaptacion de los saldos rela-
cionados con la maquina al nuevo Plan General de Contabilidad, si la sociedad decide
mantener los valores previos a la entrada en vigor del nuevo Plan.

Ademas de los asientos de reclasificacion, la sociedad debera efectuar también el cambio
de los correspondientes niimeros de cuenta de acuerdo con el nuevo Plan.

La consulta 1 del BOICAC 72 de enero de 2008 dispone que, «... por aplicacion del
apartado 1 c) de la disposicion transitoria primera, en la medida en que la empresa haya
optado por mantener los valores previos de acuerdo con el apartado 1 d) de la citada
disposicion, la aplicacion retroactiva implicara reclasificar en el balance de apertura
referido en el régimen transitorio del Real Decreto 1514/2007, la provision para grandes
reparaciones (que ya no cumple la definicion establecida para su reconocimiento en el
balance) recogiendo en su lugar una mayor amortizacion acumulada del inmovilizado
correspondientey.

De acuerdo con este criterio el asiento que se realizara sera el siguiente:
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25.000 Provision para grandes
reparaciones
a Amortizacion acumulada del  25.000
inmovilizado material (281)

3. Anotaciones contables que pongan de manifiesto la adaptacion de los saldos rela-
cionados con la maquina al nuevo Plan General de Contabilidad, sila sociedad decide
valorar sus elementos de acuerdo con las nuevas normas.

La consulta 1 del BOICAC 72 de enero de 2008 dispone que, «... si de acuerdo con
lo sefialado en el apartado 1 d) de la disposicion transitoria primera del Real Decreto
1514/2007, 1a empresa decide valorar todos sus elementos patrimoniales de acuerdo con las
nuevas normas, la reclasificacion anterior ocasionara el correspondiente ajuste a reservas
en la medida en que el importe de la amortizacion acumulada que debe aflorar de acuerdo
con los nuevos criterios no sea coincidente con el que figure en la provision para grandes
reparaciones que se cancelay.

Los saldos que deberian aparecer por aplicacion de los criterios contenidos en el Plan
General de Contabilidad de 2007 son los siguientes:

MAQUINATIA ..ottt ettt et 500.000,00
Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................. 79.562,50
(45.500 oy 454500 2)

4 16

De acuerdo con este criterio el asiento que se realizara, en este caso, sera el siguiente:

50.000,00  Provision para grandes
reparaciones
a Amortizacion acumulada del 17.062,50
inmovilizado material (281)
(79.562,50 — 62.500)
a Reservas voluntarias (1130)  32.937,50

X

4. Asientos de amortizacion de la maquina en los afios 2008 y 2009 en el caso en que
la sociedad haya mantenido las valoraciones previas a la entrada en vigor del Plan
General de Contabilidad.

A efectos de amortizacion para este caso la mencionada consulta establece que «a partir
del balance de apertura del ejercicio en que se aplique por primera vez el nuevo Plan

VA
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General de Contabilidad, resultara de aplicacion el criterio contenido en la anteriormente
citada norma de registro y valoracion tercera, apartado g), debiéndose amortizar de la
forma indicada en dicho apartado el importe equivalente a estos costes. En este sentido,
se debera amortizar durante el periodo que va desde la fecha del balance de apertura hasta
la gran reparacion, un importe equivalente al coste de la ultima gran reparacion (o, en su
defecto, al coste estimado de una reparacion similar en el momento de la adquisicion o
construccion del inmovilizado) minorado en la amortizaciéon acumulada que resultd de
eliminar la provision para grandes reparaciones de acuerdo con lo indicado en el parrafo
anterior. Por su parte, el valor contable del resto del elemento se amortizard de acuerdo
con las normas generales durante el periodo que le reste de vida util».

De esta forma la cuota de amortizacion para 2008 y 2009 sera:

45.500 — 25.000

Por la gran reparacion: 3 =10.250
Por el resto de la maquina: 500.000 - 12‘500 —62.500 _ 39?‘000 = 28.000
38.250 Amortizacion del inmovi-
lizado material (681)

a Amortizacion acumulada del 38.250
inmovilizado material (281)

5. Asientos de amortizacion de la maquina en los afios 2008 y 2009 en el caso en que
la sociedad haya adaptado la valoracion de sus elementos a las nuevas normas.

En este caso la amortizacion se practicara como si siempre se hubieran aplicado los
criterios contenidos en el Plan General de Contabilidad de 2007.

39.781,25 Amortizacion del inmovi-
lizado material (681)
(45.500 454.500)

+
4 16

a Amortizacion acumulada del 39.781,25
inmovilizado material (281)

6. Anotaciones contables en el momento de efectuar la reparacion (principios de
2010) si su importe asciende a 50.000 euros, y amortizacién al cierre del afio 2010,
en el caso en que la sociedad haya mantenido las valoraciones previas a la entrada
en vigor del Plan General de Contabilidad.

Por la baja del importe de la reparacion anterior, que ya estara totalmente amortizada.

VA
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45.500 Amortizacion acumulada
del inmovilizado material
(281)
a Magquinaria (213) 45.500
X

El importe de la reparacion se incluird como un componente mas de valor del elemento
y se amortizara en el periodo de cuatro afios hasta la siguiente reparacion.

50.000 Magquinaria (213)
a Bancos e instituciones de 50.000
crédito c/c vista, euros (572)

Al cierre de 2010, por la amortizacion.

40.500 Amortizacion del inmovi-
lizado material (681)
(so.ooo . 392.000)

4 16

a Amortizacion acumulada del 40.500
inmovilizado material (281)

7. Anotaciones contables en el momento de efectuar la reparacion (principios de
2010) si su importe asciende a 50.000 euros, y amortizacion al cierre del afio 2010,
en el caso en que la sociedad haya adaptado la valoracion de sus elementos a las
nuevas normas.

También en este caso el importe de la reparacion inicial estara totalmente amortizado,
por lo que se dara de baja.

45.500 Amortizacion acumulada
del inmovilizado material
(281)
a Magquinaria (213) 45.500

X

Elimporte de la reparacion se incluira, igualmente, como un componente mas de valor del
elemento y se amortizara en el periodo de cuatro afios hasta la siguiente reparacion.

RV
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50.000 Magquinaria (213)

a Bancos e instituciones de 50.000
crédito c/c vista, euros (572)

Al cierre de 2010, por la amortizacion.

40.906,25 Amortizacion del inmovi-
lizado material (681)
(50.000 . 454.500)
4 16

a Amortizacion acumulada del 40.906,25
inmovilizado material (281)
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—Recensiones Bibliogréficas

Régimen fiscal de los rendimientos de trabajo vinculados a las acciones

Javier LASARTE Arvarez
CEF, Madrid, 2007, 213 pégs.

La obra que comentamos en esta ocasion conlleva un enfoque mas amplio que el trabajo que
presento su autor, Catedratico de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad Pablo de Ola-
vide, en sesion privada de la Real Academia Sevillana de Legislacion y Jurisprudencia, institucion
que la coedita junto al Centro de Estudios Financieros.

El discurso —que aqui se estructura en diez capitulos seguidos de una indicacion de bibliogra-
fia seleccionada— arranca con la constatacion de la proliferacion que han tenido en los tltimos diez
aflos en las empresas espafiolas, especialmente las que cotizan, las remuneraciones especiales de
administradores, equipos directivo y trabajadores vinculandose las mismas al incremento de valor
de las acciones, lo cual incide en diversos drdenes juridicos —mercantil, laboral...— como el de Dere-
cho Financiero y Tributario que se realiza especialmente desde la perspectiva del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas. En palabras del propio autor, este ha pretendido «exponer y analizar
su régimen en la reciente Ley 35/2006 reguladora del IRPF, cuyos preceptos se comparan, no obs-
tante, con los contenidos en los anteriores textos reguladores de este tributo desde 1991. Ello servira
para comprender una evolucion normativa que también ha tenido lugar durante la Gltima década; se
ha manifestado a través de reacciones del legislador ante la experiencia de los resultados de estos
planes de remuneracion a las que sin duda han faltado método y profundidad».

En el primer capitulo se hace alusion a las reglas de buen gobierno corporativo contenidas,
cronoldgicamente, en el llamado «Informe Olivenciay (El gobierno de las sociedades cotizadas,
emitido en 1998 por una comision especial constituida para el estudio de un codigo ético de los
consejos de administracion de las sociedades); luego se refiere al conocido como «Informe Aldamay
(para el fomento de la transparencia y seguridad en los mercados y en las sociedades cotizadas,
2002); también se recogen varios actos de la Union Europea —Comunicacion de la Comision al
Consejo y al Parlamento Europeo sobre la modernizacion del Derecho de Sociedades y mejora de
la gobernanza empresarial, de mayo de 2003; Recomendacion de la Comision sobre promocion
de un régimen adecuado de remuneracion de los consejeros de empresas con cotizacion en Bolsa,
de diciembre de 2004, y Recomendacion de la Comision sobre el papel de los administradores no
ejecutivos o supervisores y de los comités de consejos de administracion o supervision aplicables
a las empresas que cotizan en Bolsa, de febrero de 2005— y, por fin, se comenta también el llamado
«Cédigo Conthe» (Codigo unificado de buen gobierno de sociedades cotizadas, de mayo de 20006).
Sobre la base de los citados documentos, el autor trata de fundamentar su opinion de que los planes
de remuneracion especial del personal de alta direccion, administradores y trabajadores de socie-
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dades que se encuentren vinculados a las acciones de las mismas deben ser considerados sistemas
retributivos complementarios normales en lugar de acumular restricciones y severas normas fiscales
e interpretaciones administrativas fundadas en la desconfianza.

En el siguiente capitulo se hace distincion de las disposiciones especificas de las Leyes de
Sociedades Anonimas y del Mercado de Valores vigentes con anterioridad y después de 1 de enero
de 2000, fecha de entrada en vigor de las modificaciones introducidas por la Ley 55/1999, de 29 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

Después se considera, como primer sistema retributivo, la entrega de acciones, sefialando en pri-
mer término la calificacion de rendimiento del trabajo en especie que tiene el valor de los titulos. Pro-
sigue con el examen de la exencion parcial prevista en el articulo 42.2 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (LIRPF) de hasta 12.000 euros anuales y las disposiciones de desarrollo
contenidas en el Reglamento del Impuesto (aprobado por RD 439/2007, de 30 de marzo), que determi-
nan los siguientes requisitos para la aplicacion de la exencion: 1.° Que la oferta se realice dentro de la
politica retributiva general de la empresa o grupo de sociedades y contribuya a la participacion de los
trabajadores en la empresa; 2.° Que cada trabajador, conjuntamente con su conyuge o familiares hasta
de segundo grado, no tenga una participacion, directa o indirecta, superior al 5 por 100 en la sociedad
o en cualquier otra del grupo; y 3.° Que los titulos se mantengan, al menos, durante tres afios.

El estudio contintia con el tratamiento del «valor normal de mercado» que debe ser atribuido
a las acciones (arts. 42 y 43 LIRPF), distinguiendo entre titulos cotizados, de los que se conoce
diariamente su valor, y aquellos otros titulos no admitidos a negociacion en mercados financieros.
En ambos casos se confronta la solucion dada por la Ley del Impuesto para la determinacion de las
ganancias y pérdidas patrimoniales con los criterios de valoracion empleados en otros tributos.

Luego se plantea la posibilidad de que las entregas de acciones se beneficien del porcentaje
del 40 por 100 de reduccion que se prevé legalmente para el caso de que el derecho a su adquisicion
se hubiese generado durante un plazo superior a dos afios y no se obtenga periodicamente (art. 18.2
LIRPF). El profesor LASARTE, con la intencidn de evitar posibles reacciones administrativas, sugiere
computar dicho plazo a partir del convenio o contrato con los beneficiarios y que tenga en cuenta,
para su finalizacion, la fecha del devengo de la obligacion para la sociedad.

Mas adelante se tratan las reglas de imputacion del rendimiento y devengo del impuesto (ejer-
cicio en que la entrega de las acciones sea exigible) y, posteriormente, la normativa rectora de la
obligacion de efectuar pagos a cuenta, dado que las acciones recibidas por los empleados deben
tomarse en consideracion para calcular el tipo de retencion aplicable a los rendimientos del trabajo.
Aqui se resalta la dificultad de saber como se puede hacer una prevision razonable de algunas rentas
variables como las derivadas de planes especiales de remuneracion vinculados al valor de las accio-
nes y se critica, por otro lado, la limitacién —que se tacha de inoportuna— de los acuerdos previos de
valoracion de las retribuciones en especie del trabajo personal a los solos efectos de la cuantificacion
del correspondiente ingreso a cuenta en el IRPF. El capitulo termina con el estudio de la incidencia
de clausulas de limitacion de la transmisibilidad de las acciones entregadas a los trabajadores y de
pactos sobre la transmision.
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En el capitulo cuarto se lleva a cabo una observacion de como han evolucionado las dispo-
siciones sobre entrega de acciones. Concretamente, se pasa revista comparada y retrospectiva a
la regulacion de la Ley 35/2006 y su reglamento con las anteriores leyes y reglamentos del IRPF
—RDLeg. 3/2004, Ley 40/1998 y Ley 18/1991—.

Esta indagacion se reitera también al final del siguiente capitulo dedicado a la concesion o
gestion por la sociedad de préstamos para la adquisicion de acciones por parte de sus trabajadores.
Como sefiala el autor, la casuistica puede ser muy diversa: «desde la facilitacion de ese crédito por
el simple hecho de la existencia de una relacion laboral como forma de incentivo e induccion a la
fidelidad de los empleados, hasta la concesion del mismo al inicio de un plan especial limitando de
alguna manera la disponibilidad de los titulos por parte de los adquirentes mientras que no se vean
cumplidos determinados objetivos o a medida que estos se van alcanzando».

Se recorre de manera diferenciada el estudio de los préstamos concedidos por una sociedad
a sus trabajadores, que pueden dar lugar a retribuciones en especie para estos si el interés que han
de satisfacer resulta inferior al interés legal del dinero, y el caso de que la empresa sea una entidad
financiera. Luego se tratan las situaciones en que los préstamos se hayan concedido por un tercero
en condiciones usuales de mercado o con interés inferior al normal de mercando, planteandose en
relacion con este ultimo supuesto las diferentes alternativas que puede presentar la operacion y sus
respectivas consecuencias fiscales.

También se considera inaplicable la exencion parcial prevista en el articulo 42.2 de la LIRPF,
aunque la posible renta imputada a prestatario por el concepto de intereses que deje de satisfacer si
podra beneficiarse de la reduccion del 40 por 100 que contempla el articulo 18.2 de la misma ley si
se cumple con el requisito de haber tenido un periodo de generacion superior a dos afios. Asimismo
se comenta la incidencia de cldusulas de limitacion en la transmision de las acciones y de pactos
sobre la misma.

Asi se llega, ya en el capitulo sexto, a la formula mas conocida, extendida y que mas con-
flictos ha ocasionado ante la Administracion tributaria y ante los Tribunales. De la misma manera
que se ha hecho con los otros sistemas retributivos, ahora con las opciones de compra de acciones
(stock options) se plantea la posible calificacion como renta del trabajo en especie, remitiéndose a
otros apartados del libro respecto de la valoracion de los rendimientos derivados del ejercicio de las
opciones de compra, la imputacion del rendimiento y devengo del impuesto, asi como el mecanismo
de los ingresos a cuenta. Se estudia la aplicacion de la reduccion del 40 por 100, estimandose que
la normativa pretende limitar la cuantia de la reduccion, lo que expresa desconfianza o prevencion
del legislador frente a esta via de financiacion especial, trayendo al trabajo las argumentaciones
realizadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Sentencias de 12
de mayo y 23 de junio de 2005) sobre la utilizacion y fijacion del salario medio del conjunto de de-
clarantes por IRPF como parametro para limitar la base de la reduccion aplicable a los rendimientos
de trabajo con periodo de generacion superior a dos afos.

El autor considera aplicable la exencion parcial de los primeros 12.000 euros anuales a las
acciones obtenidas por el ejercicio de opciones de compra, descartando que puedan calificarse

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 303 183



estas como remuneracion en especie del beneficiario, a menos que asi lo declare expresamente el
legislador, fijando ademas un criterio especifico de valoracion. En apoyo de esta ultima conclusion
se recuerda en el libro el Informe para la reforma del IRPF que realizé una comision creada en
enero de 2002 por la Secretaria de Estado de hacienda, asi como diversas resoluciones del Tribunal
Econémico-Admnistrativo Central y sentencias de la Audiencia Nacional. También en relacion con
las opciones de compra de acciones se realiza un estudio comparativo de la regulacion contenida
en la Ley 35/2006 y en las anteriores Leyes del IRPF.

Muy breves resultan los comentarios efectuados sobre las retribuciones dinerarias referen-
ciadas al valor de la accion y acerca de la cobertura financiera por parte de la sociedad de las fu-
turas retribuciones especiales de administradores, directivos y empleados como consecuencia del
cumplimiento de los objetivos del plan de remuneraciones o del valor alcanzado por la accion. El
libro termina con la consideracion del posible incumplimiento de obligaciones tributarias que daria
lugar a infracciones o delitos tributarios y el sefialamiento de algunas conclusiones que recuerdan la
sistematizacion de las diferentes vias de retribucion analizadas y resumen el contenido de la obra,
postulando la conveniencia de que se revise la normativa actual para evitar las dudas y esfuerzos
interpretativos.

Miguel Angel Martinez Lago
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