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Num.
) ) 57/2008
ENTRE LA DISCRIMINACION Y LA ARMONIZACION:

EL REGIMEN FISCAL DEL NO RESIDENTE EN ESPANA
A LA LUZ DEL DERECHO COMUNITARIO

VIOLETA Ruiz ALMENDRAL

Profesora Titular de Derecho Financiero y Tributario de la
Universidad Carlos Ill de Madrid

Este trabajo ha obtenido el 2.° Premio Estudios Financieros 2008 en la modalidad de
TRIBUTACION.

El Jurado ha estado compuesto por: don Carlos PaLao Tapoapa, don Juan ARRIETA
MarTiNEZ DE P1sON, dofia M.2 José Leza ANcuLo, don Alfonso MaRTiINEZ GARCIA
Monco, don Francisco Paracio Ruiz pe Azacra y don José Ramon Ruiz GARciA.

Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccién se efecttia garantizando el ano-
nimato de la autora.

EL proceso de armonizacion fiscal impropia llevado a cabo por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (TJCE), y alimentado en parte por la Comision europea, esta
propiciando una transformacion radical de la imposicion sobre la renta de no residentes
en los Estados miembros. La premisa tradicional en la que se basa el Derecho tributario
internacional; que los no residentes merecen un trato diferente de los residentes, pues
se encuentran siempre en una situacion no asimilable, comienza a ponerse en duda. El
proceso de razonamiento del Tribunal es complejo e inacabado, pero comienza a obser-
varse como el Derecho comunitario financiero y el Derecho tributario internacional se
influyen mutuamente de manera creciente, dando lugar a una suerte de «Estatuto del no
residente comunitario» que afecta a todos los aspectos de su régimen juridico.

v
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.

El Derecho tributario espafiol ha ido adaptandose de manera escalonada y no siem-
pre simétrica al proceso de armonizacion fiscal impropia acometido por el TJCE. Sin
embargo, la verdadera reforma esta por acometer, si se examina nuestro Derecho vigente
desde la perspectiva de la doctrina comunitaria, por mucho que buena parte del régimen
juridico-tributario de los no residentes haya venido configurandose en parte a partir de
y por la influencia de dicho marco juridico-comunitario.

El proposito de este trabajo es doble. Por un lado, tratar de dar una imagen coherente
de la doctrina actual del TICE, exponiendo criticamente sus principales consecuencias.
Por otro, analizar la desigual adaptacion de nuestro ordenamiento, para dar cuenta de los
principales problemas pendientes, en particular a la luz de la mas reciente jurisprudencia
del TJCE, que hace mas acuciante la necesidad de una reforma.

Palabras clave: tributacion internacional, impuesto sobre la renta de no residentes,
principio de no discriminacion y armonizacion fiscal.

umario

I. Introduccion.
II. Las libertades comunitarias y la fiscalidad directa: una recapitulacion.

III. Las principales consecuencias de la jurisprudencia del TICE sobre la fiscalidad de los no
residentes.

IV. El régimen juridico del no residente en Espaia.
V. Conclusiones y propuestas para el futuro.
Bibliografia.

Anexo.

NOTA: Larealizacion de este trabajo se ha beneficiado de una ayuda José Castillejo, concedida por el Ministerio de Edu-
cacion y Ciencia para realizar una estancia de investigacion en el Instituto Universitario Europeo (Florencia, Ita-
lia) durante los meses de enero a agosto, 2008. Asimismo, este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion
titulado «La armonizacion de la imposicion sobre sociedades. Especial atencion a los fendmenos de armonizacion
jurisprudencial y contable (NIC/NIIF)», financiado por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia (numero de refe-
rencia SEJ2006-01159/JURI). Investigador principal: Prof. Dr. D. Juan J. Zornoza Pérez. (Fecha de inicio:
01-10-2006. Fecha de finalizacion: 30-09-2009).
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1. INTRODUCCION

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE, en adelante)
de los ultimos afios, pone en duda la base misma sobre la que se asienta el sistema de tributacion de
no residentes: que estos merecen un trato diferente de los residentes, pues se encuentran siempre en
una situacion no asimilable. Aunque aceptando la premisa, la doctrina del Tribunal viene estable-
ciendo tantas excepciones y matices que comienza a configurarse un auténtico estatuto del no resi-
dente comunitario que, dado lo apresurado y heterogéneo del proceso, no resulta sencillo trasladar
de inmediato a las legislaciones tributarias de los Estados miembros.

Con todo, esta doctrina ha dado ya lugar a que se acometan modificaciones sustanciales en los
sistemas de fiscalidad directa de los Estados miembros. Con frecuencia estas modificaciones preten-
den sobre todo salvar la tacha de discriminacion, por lo que en ocasiones la coherencia del sistema
tributario interno se compromete. Por ejemplo, porque se aplican a situaciones internas normas
disefiadas para un contexto internacional, como sucede con parte de la normativa de operaciones
vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades espafiol (art. 16 LIS ') o porque quedan sin aplicarse
en absoluto normas anti-abuso que tendrian sentido en el &mbito comunitario, como sucede con la
norma de subcapitalizacion (art. 20 LIS).

De manera paralela, en particular en los tltimos cinco afios, se viene desarrollando un pro-
ceso de coordinacion de la fiscalidad directa que bien puede desembocar en uno de los procesos
de armonizacion fiscal mas ambiciosos de la Union Europea (UE), parangonable al seguido en el
ambito de los tributos indirectos. Me refiero a la propuesta de Consolidacion de la Base imponible
del Impuesto sobre Sociedades?, que si bien es un proceso atn por desarrollar, es posible que pueda
servir para arrojar luz sobre algunas de las cuestiones que ha planteado el TICE y que a menudo han
colocado el sistema de gravamen a los no residentes en un callejon sin salida. No es del todo ajeno
a este proceso el hecho de que, a consecuencia de las sucesivas ampliaciones de la UE en 2004 y
2007, que incluyen Estados con modelos tributarios sustancialmente diversos, se haya producido
una alteracion del patron de distribucion de la renta a través del sistema tributario. En un momento
en que se propone una auténtica armonizacion de la base del impuesto sobre sociedades, encontra-

! Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades.

2 Vid. http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/common_tax_base/index_en.htm

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 307 5



Violeta Ruiz Almendral DISCRIMINACION DE NO RESIDENTES

mos sustanciales diferencias en la presion fiscal media. De acuerdo con la informacion més reciente
de Eurostat, (2007)3, la relacion de la presion fiscal por relacion al PIB oscila entre el 51,3 por
100 de Suecia al 28,0 por 100 de Rumania. Con caracter general, los 15 Estados anteriores a 2004
presentan, con la excepcion de Irlanda, sistemas tributarios con mayor presion fiscal, encontrandose
las diferencias mas sustanciales en la tributacion directa, donde la diferencia de tipos marginales de
gravamen llega a los 38 puntos *. Esta disparidad dificulta, atin mas que los propios condicionantes
juridicos, el inicio de un procedimiento de armonizacion de la fiscalidad directa.

En este contexto, el Derecho tributario espaiiol ha ido adaptandose de manera escalonada y no
siempre simétrica al proceso de armonizacion fiscal impropia acometido por el TJCE. Sin embargo,
la verdadera reforma esta por acometer, si se examina nuestro Derecho vigente desde la perspecti-
va de la doctrina comunitaria, aunque es cierto que buena parte del régimen juridico-tributario de
los no residentes ha venido configurandose en parte a partir de y por la influencia de dicho marco
juridico-comunitario °. Nuestro prop0sito en este trabajo es realizar un examen critico de la desigual
adaptacion de nuestro ordenamiento, para dar cuenta de los principales problemas pendientes, en
particular a la luz de la mas reciente jurisprudencia del TICE, que hace mas acuciante la necesidad
de una reforma. Con esta finalidad, nos centraremos en la imposicion directa aplicable a los no resi-
dentes, en particular en los impuestos sobre la renta (IRPF, IS, IRNR), sin perder de vista los deno-
minados impuestos patrimoniales (IP e ISD ©). En las lineas que siguen, y tras describir brevemente
la situacion actual de la armonizacion de la fiscalidad directa en la UE (apartado II) se examinaran
en primer lugar las principales conclusiones de armonizacion impropia que se derivan de la jurispru-
dencia reciente del TJCE y que inciden sobre el régimen tributario del no residente (III), al objeto de
analizar de manera critica nuestro ordenamiento interno en un momento posterior (IV). Finalmente,
realizaremos una reflexion sobre la situacion actual de armonizacion de la imposicion sobre la renta
personal, y las opciones posibles para Espaiia a la luz de la evolucion reciente del Derecho comuni-
tario financiero (V).

3 Eurostat: Taxation trends in the EU. 2007. (disponible en: http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/gen_info/eco-
nomic_analysis/tax_structures/index_en.htm, con acceso el 2 de enero de 2008).

La media de presion fiscal, ponderada por relacion al PIB, se encuentra, para 2005, en el 39,6 por 100. En Espafia ascien-
de a un 35,6 por 100. En cuanto a la fiscalidad directa, los nuevos Estados miembros tienden a tener impuestos sobre la
renta personal con tipo tinico (en torno al 16-19%). Las diferencias en el Impuesto sobre Sociedades son también sustan-
ciales: del tipo del 10 por 100 bulgaro al maximo aleman del 38,7 por 100.

Las reformas, relativamente recientes, incorporadas por las Leyes 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre
el Patrimonio, y 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, o la relevante Ley
16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacion interna-
cional con base en la normativa de la Union Europea, son un evidente reflejo de tal incidencia del Derecho comunitario, y
en particular de su jurisprudencia. Piénsese, por poner solo un ejemplo, en la transformacion del régimen tributario aplicable
a los dividendos, lo que ha supuesto el abandono del denominado sistema de imputacion, y su sustitucion por un sistema de
exencion parcial; vid una atinada critica en: Ruiz GARCiA, J. R.: «La tributacion de los dividendos en el proyecto de ley de
reforma del impuesto sobre la renta». Quincena Fiscal, nim. 13/2006, pags. 12 y ss. Una vision general sobre las consecuen-
cias de estas dos normas puede verse en: SANZ GADEA, E.: «Modificaciones introducidas en el Impuesto sobre Sociedades por
las Leyes 35/2006 y 36/2006». Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 287/2007, pags. 10 y ss.

Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
la Renta de no Residentes, Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, Ley 29/1987, de 18 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
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II. LAS LIBERTADES COMUNITARIAS Y LA FISCALIDAD DIRECTA: UNA RECAPI-
TULACION

La consecucion del mercado interior es el objetivo primigenio de las libertades comunitarias ”.
Para la consecucion de dicho objetivo resulta imprescindible, la «supresion entre los Estados miem-
bros de los obstaculos a la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales» [art. 3.1 ¢)
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea-TCE en adelante ®]. Ello explica que los procesos
de integracion progresiva de los sistemas fiscales de la UE hayan obedecido primordialmente a
la supresion o disminucion de cualesquiera distorsiones fiscales °. Para evitar esta modalidad de
barreras fiscales, el Tratado fijo las bases necesarias para la armonizacion de la fiscalidad indirecta,
otorgando un papel menor a la fiscalidad directa. Ello era 16gico por diversos motivos, aparte de la
salvaguarda de la soberania de los Estados, y es que no era pensable, en la Europa a seis miembros
del Tratado de Roma, que los impuestos directos fueran a generar grandes distorsiones al mercado
comun.

Las iniciativas de armonizacion, o coordinacion, en materia de fiscalidad directa han sido asi-
métricas, e infructuosas, salvo excepciones. El problema, aun hoy, como ha resaltado la propia Co-
mision, es que «las propuestas en materia fiscal se han debatido con demasiada frecuencia de manera
aislada y no enmarcadas en el contexto de una politica mas amplia de la Union Europea» 1°. Con todo,
las Directivas Matriz-Filial, la Directiva de Fusiones o la Directiva del ahorro, entre otras iniciativas
armonizadoras '', marcan un punto de inflexion relevante, a la vez que apuntalan la incipiente juris-
prudencia comunitaria en materia de fiscalidad directa.

Pero estas iniciativas siguen siendo limitadas, y asi, en claro contraste con esta situaciéon de no
armonizacion o no objetivo prioritario de la armonizacion, nos encontramos con un avanzado proce-
so de lo que se ha venido denominando «armonizacion fiscal impropia» o armonizacién de «segundo
grado» '2, llevada a cabo por el TICE, a partir del principio de no discriminacion en materia comuni-

Por todos, vid: GARCIA PRATS, F. A.: «Incidencia del Derecho Comunitario en la configuracion juridica del Derecho Finan-
ciero (y III): Principios de justicia tributaria vs. Derecho Comunitario». Revista de Derecho Financiero y de Hacienda
Publica, nim. 261/2001, pag. 754.

Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957, Constitutivo de la Comunidad Europea. Version consolidada tras la modifica-
cion del Tratado de Niza firmado el 26 de febrero de 2001.

Tempranamente entre nosotros: FUENTES QUINTANA, E.: Politica Fiscal e Integracion Europea. Espaiia ante la integra-
cion europea. Barcelona: Ariel, 1966, pags. 121 y siguientes. En relacion con los diferentes tipos de distorsiones fiscales
y sus posibles soluciones teoricas, véase: MATA SIERRA, M. T.: La armonizacion fiscal en la Union Europea. Valladolid:
Lex Nova, 1996, pags. 36 a 45.

Comision Europea: Comunicacion de la Union Europea sobre «Politica fiscal de la Union Europea. Prioridades para los
proximos afios» (Documento COM (2001) 260 final). Diario Oficial nim. C 284 de 10/10/2001, pags. 6 a 19.

Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades
matrices y filiales de Estados Miembros diferentes, Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa
al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre
sociedades de diferentes Estados miembros, Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fis-
calidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses.

Vid. tempranamente: FALCON Y TELLA, R.: «El papel de la Jurisprudencia en la armonizacion fiscal europea», en AA.VV.:
Sistema fiscal espafiol y armonizacion europea. Madrid: Marcial Pons, 1995, pags. 41 y siguientes.
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taria y de las libertades fundamentales. Esto ha provocado una suerte de revolucion silenciosa de los
sistemas tributarios '*, que afecta con particular intensidad a los no residentes intracomunitarios.

1. La integraciéon del mercado interior como elemento interpretativo del TJCE.

La «armonizacion negativa» que se lleva a cabo mediante un desarrollo jurisprudencial ado-
lece necesariamente de incoherencias y asimetrias. Hasta cierto punto esto es inevitable, pues el
Tribunal decide sobre la base de los casos que son admitidos. En el caso de la cuestion prejudicial,
estos son a su vez seleccionados previamente por los Tribunales domésticos de los distintos Estados,
que no siempre aceptan plantear la cuestion prejudicial. Los Tribunales espafioles, en particular,
son a menudo reacios a emprender este procedimiento. En efecto, pese a que la Comision europea
viene desempefiando un papel relativamente activo, en particular en los tltimos tres afios, a la hora
de denunciar infracciones de los Estados miembros en materia de fiscalidad directa y libertades
fundamentales, nadie debe llamarse a engafio: si Espafia no ha resultado condenada en mas ocasio-
nes ante el TICE es porque la via mas frecuente de denuncia de los sistemas tributarios, la cuestion
prejudicial ', es utilizada de manera estricta y limitada por nuestros Tribunales '3,

Tras el examen de la jurisprudencia del TJCE en materia tributaria, hay un dato que debe
ser destacado, y es que el iter interpretativo del Tribunal viene a demostrar que, en buena medida,
la tributacion sigue siendo sobre todo un elemento instrumental a la construccion de una integra-
cion econdmica europea, al mismo tiempo que no constituye uno de los objetivos inmediatos de
la Comunidad europea. El sistema tributario estd subordinado a la consecucion de las libertades
fundamentales, y tiene tres objetivos; en primer lugar, crear una zona aduanera comun (arts. 23 y
25 TCE), en segundo lugar, negativamente, no constituir un obstaculo a las libertades comunitarias
[arts. 3.1 ¢), 12y 39 y ss. del TCE] y finalmente, y solo «en la medida necesaria para el funciona-
miento del mercado comuny, la tributacion indirecta puede ser objeto de medidas de aproximacion
[arts. 3.1 h) y 93 TCE] ¢

Como afirmara F. VANISTENDAEL, si se llevaran a cabo las reformas tributarias necesarias para cesar las discriminaciones,
estariamos ante la mayor revolucion fiscal en la historia de la Union Europea; en: «Tax Revolution in Europe: The Impact
of Non-Discrimination», en European Taxation, vol. 40, nims. 1-2, Jan-Feb, 2.000, pag. 4.

Vid. al respecto: WEILER J. H. R.: «A Quiet Revolution: the European Court of Justice and its Interlocutors». Political
Studies, vol. 26/1994, pag. 510.

Esto ha recibido un espaldarazo indirecto por parte del Tribunal Constitucional, que afirma en la Sentencia 180/1993, que
no se viola el derecho a la tutela judicial efectiva si el Tribunal de instancia considera que la cuestion es clara y no pro-
cede plantearla al TICE, frente al criterio establecido por este ultimo, en CILFIT (STJICE de 6 de octubre de 1982, Asun-
to 283/81); vid. BAQUERO CRUZ, J.: Entre competencia y libre circulacion. El derecho constitucional economico de la
Comunidad Europea. Madrid: Civitas, 2002, pag. 108.

Sobre la jurisprudencia econdémica del TJCE y su influencia en el sentido apuntado, es imprescindible el trabajo de uno
de los actuales A.G. del Tribunal, POIARES MADURO, M.: We The Court. The European Court of Justice and the Euro-
pean Economic Constitution. Oxford: Hart Publishing, 1998, pags. 61 y ss. Vid. también la incidencia en materia tribu-
taria en: SACCHETTO, C.: «ECJ Direct Tax Cases and Domestic Constitucional Principles: an Overview», en AVI-YONAH,
R. S.; HINES, Jr., J. R.; LANG, M.: Comparative Fiscal Federalism. Comparing the European Court of Justice and the US
Supreme Court’s Tax Jurisprudence. The Netherlands: Kluwer Law International, 2007, pag. 2.

8 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 307
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Naturalmente, esto impregna también la forma de razonar del Tribunal, que en todo caso di-
fiere notablemente de los Tribunales constitucionales, entre otras razones porque el primero ejerce
menor self-restraint, lleva a cabo una auténtica correccion técnica de las normas y, con caracter
general, tiene mayor poder, pues el ambito de su examen es mayor, yendo mucho mas alla del mero
control de constitucionalidad '". Un Tribunal constitucional examina la justicia tributaria de una
manera limitada. Se examina el tributo vigente —asumiendo que el legislador es libre para sujetar a
gravamen unas u otras capacidades econdmicas. Por el contrario, el TJICE proyecta un analisis sobre
un mayor ambito de cuestiones. Paraddjicamente, un Tratado que dedica poca atencion a los im-
puestos directos, concede mayor poder a su principal intérprete para someter a un estricto examen la
imposicion directa. Mas estricto, en ocasiones, que el que se permite un Tribunal constitucional na-
cional, pese a que este (dependiendo del Estado) pueda encontrar un apoyo mayor en un articulo de
la Constitucion dedicado a la materia tributaria. La proyeccion de la jurisprudencia del TICE sobre
el modelo de imposicion sobre la renta de los no residentes constituye un interesante caso de estudio
para comprender los efectos de la accidn jurisprudencial —inconexa, incoherente, asimétrica— en
contraste con la alternativa de la armonizacion directa que, paraddjicamente, también permitiria a
los Estados retomar las riendas del modelo de tributacion sobre los no residentes.

La utilizacion del criterio del mercado interior por parte del TICE, como principal elemento inter-
pretativo, es rica en consecuencias. La mas evidente es la preponderancia que adquiere el denominado
principio de neutralidad, aplicado a las normas tributarias, y cuyo contenido dista de estar claro, mas
alla del sentido habitual como no injerencia en el mercado. Lo cierto es que predicar dicha neutralidad
del sistema tributario es en el mejor de los casos un equivoco '8. Al mismo tiempo, en el razonamiento
del Tribunal no se tiene en cuenta el sistema tributario y sus fines, y por ello tampoco se observa la
vertiente del gasto. Ello es problematico porque también el gasto publico forma parte del entorno eco-
nomico de un pais, y de las condiciones que hacen mas facil el ejercicio de los derechos, también de las
libertades fundamentales. A menudo el Tribunal pierde de vista la funcion central de un sistema tribu-
tario precisamente como elemento que posibilita la existencia de un sistema juridico. En suma, lo que
se ha venido denominando interés fiscal de los Estados no es, como se pretende °, un principio general
comun a todos los Estados miembros, sino mas bien un elemento definitorio de todo sistema tributario
en un Estado de nuestro entorno, cuya finalidad y elemento de legitimidad es la financiacion de los gas-
tos publicos (cfr. art. 31.1 Constitucion Espaiiola). Por eso, no parece logico que se contraponga, en el
razonamiento del Tribunal, pero también de la doctrina, a las libertades comunitarias °.

En todo caso, el modo de argumentacion del Tribunal no es la enfermedad, sino el sintoma
de un modelo de armonizacidn asistematico, cuyos objetivos no han sido revisados mucho mas

7 Al respecto, debe verse: GARCIA PRATS, F. A.: «Incidencia del Derecho Comunitario en la configuracion juridica del Dere-

cho Financiero (y I1I): Principios de justicia tributaria vs. Derecho Comunitario...» cit. pags. 768 y ss.

De «mito de la neutralidad» habla A. GARCiA PrATS, en: «Incidencia del Derecho Comunitario en la configuracion juri-
dica del Derecho Financiero (y III): Principios de justicia tributaria vs. Derecho Comunitario...» cit. pags. 739 y 740,
afirmando que una posicion extrema sobre la neutralidad acabaria por negar vigencia al propio poder tributario. Sobre la
imposibilidad de que las normas tributarias puedan ser neutrales, vid. NEUMARK, F.: Grundsdtze gerechter und 6konomisch
rationaler Steuerpolitik. Tiibingen: J. C. B. Mohr-Paul Siebeck, 1970, pag. 261.

19 SaccHETTO, C.: «ECJ Direct Tax Cases and Domestic Constitucional Principles: an Overview...» cit. pag. 7.

20" Sobre esta cuestion, debe verse el sugerente trabajo de W. SCHON: «Playing different games? Regulatory competition in

Tax and Company Law comparedy». Common Market Law Review, nim. 42/2005, pags. 339 y ss.
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alla de la consecucion del mercado interior. Si bien se mira, cuando el TJCE afirma que, si bien
la materia de los impuestos directos no esta incluida en la esfera competencial de la Comunidad
europea, los Estados miembros deben ejercer las competencias que conservan respetando el De-
recho comunitario, lo que esta haciendo, sencillamente, es recoger lo que constituye un principio
basico de reparto de competencias: la necesidad de que estas se ejerzan atendiendo a la esfera
competencial del resto de entes con competencias y a los principios del supra-sistema juridico que
las informa. No es mas que lo que la jurisprudencia y doctrina alemanas han denominado lealtad
federal («Bundestreue»), cuya formulacion basica coincide con el principio de buena fe, aplicado
al ambito de las relaciones entre entes territoriales, y supone la obligacion a todos ellos de ejercer
sus competencias atendiendo a los demads 2!, y con objeto de que no se produzca un vaciamiento
(«Aushdlungy) de competencias de unos entes hacia otros. La Bundestreue exige la busqueda per-
manente del acuerdo para propiciar la coordinacion entre los distintos entes. Pues bien, es posible
afirmar que hay una nocion de lealtad federal tacitamente reconocida en el TCE, cuyo articulo
220 dispone que: «El Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia garantizaran, en el
marco de sus respectivas competencias, el respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacion
del presente Tratado». El Tratado de Lisboa, ain pendiente de ratificar, modifica el TUE haciendo
referencia expresa a dicha lealtad (art. 3.bis.3): «Conforme al principio de cooperacion leal, la
Unioén y los Estados miembros se respetaran y asistirdn mutuamente en el cumplimiento de las
misiones derivadas de los Tratados» 22.

El TJCE tiene la modesta mision de interpretar el Derecho comunitario vigente, y por lo tanto
su argumentacion debera utilizar las herramientas que tiene a su disposicion, entre las que por el
momento, a falta de un auténtico procedimiento de armonizacion fiscal en los impuestos directos,
no se encuentran los principios tradicionales tributarios, como por ejemplo el principio de capacidad
econdmica.

2. La evolucion del principio de no discriminacion en relacion con las libertades fundamentales
(y su alejamiento del homoénimo principio del Derecho tributario internacional).

El Tribunal de Justicia, en coherencia con los objetivos del TCE, afirma que las libertades fun-
damentales constituyen auténticos derechos de acceso al mercado interior y que las medidas tribu-
tarias (entre otras) pueden suponer un obstaculo a la libertad de movimiento y establecimiento en el
mercado interior. El acceso al mercado protege todos los movimientos intracomunitarios, de manera
que las discriminaciones/restricciones que puedan sufrir los sujetos se toman en cuenta tanto en el

21 De ahi que se haga igualmente referencia a este principio como de «comportamiento adecuado a los intereses de la Fede-
racion» (bundesfreundlichen Verhaltens); véase al respecto: HESSE, K.: Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesre-
publik Deutschland. HEIDELBERG: C. F. MULLER VERLAG, 1995, pags. 116 y siguientes; ALBERTI ROVIRA, E.: Federalismo
v cooperacion en la Republica Federal Alemana. Madrid: CEC, 1986, pags. 249 y siguientes.

22 E] Tratado de Lisboa (DO C306 17.12.2007), por el que se modifican el Tratado de la Union Europea y el Tratado cons-
titutivo de la Comunidad Europea, fue firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007 por los representantes de los 27
Estados miembros. Segun lo establecido en su articulo 6, el Tratado debera ser ratificado por los Estados miembros de
conformidad con sus respectivas normas constitucionales, entrando en ese caso en vigor el 1 de enero de 2009. Puede
verse una version consolidada en: http://consilium.europa.eu/cms3_fo/showPage.asp?id=1296&lang=es
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acceso al mercado interno de un Estado miembro (Estado de la fuente), como era el caso en Comi-
sion/Francia [caso conocido como «Avoir fiscal», STICE de 28 de enero de 1986, (270/83), referido
a las personas juridicas] o Schumacker [STICE de 14 de febrero de 1995 (C-279/93, NFJ005254),
referido a una persona fisica], como en el acceso de un residente a otros Estados, donde la restriccion
la impone el Estado de la residencia [es el caso en /CI, (STJCE de 16 de julio de 1998 (C-264/96,
NFJ006465)], Manninen [STICE de 7 de septiembre de 2004 (C-319/02, NFJ018806)] o Marks &
Spencer [STICE de 13 de diciembre de 2005 (C-446/03, NFJ021162)].

Pese a su clara distinta diccion en el TCE, las diferencias entre las distintas libertades en re-
lacion con su incidencia en la fiscalidad directa no siempre son nitidas 3. Seguramente, la libertad
que con mayor fuerza ha incidido sobre los sistemas tributarios de los Estados miembros desde la
perspectiva de la fiscalidad directa es la libertad de establecimiento, con la libre prestacion de servicios
como libertad en muchos casos de examen subsidiario 2*. Por otro lado, un papel central en el desa-
rrollo de los sistemas de fiscalidad directa ha jugado también la libre circulacion de trabajadores 2°.
Finalmente, la libertad mas reciente, la libre circulacion de capitales y pagos, viene representando
un creciente papel en materia de fiscalidad directa, en particular en los denominados impuestos pa-
trimoniales (ISD, 1P) 2,

El examen que lleva a cabo el TICE sobre la aplicacion de las libertades pivota en torno a la
nocion central de no discriminacion y la nocion de restriccion en el acceso al mercado. Esta manera

2 Al respecto vid. entre otros trabajos: GARCIA PRATS, A.: Imposicion directa, no discriminacion y derecho comunitario.
Madrid: Tecnos, 1998, pags. 41 y ss.

2 La jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre libre prestacion de servicios e imposicion directa es por el momento esca-

sa, si bien ha afirmado de forma contundente la necesidad de remover los obstaculos o restricciones causados por normas
nacionales reguladoras de impuestos sobre la renta sobre la libre prestacion de servicios [Safir (C-118/96, NFJ024302),
Vestergaard (C-55/98), Danner (C-136/00, NFJ013037), Lindman (C-42/02)],

Vid. MARTIN JIMENEZ, A. J.; CALDERON CARRERO, J. M.: Imposicion directa y no discriminacion comunitaria. Madrid:
EDERSA, 2000, pags. 40 y siguientes. Notese que la Comision ya habia expresado de forma temprana su preocupacion
por que el sistema fiscal garantizase la libre circulacion de trabajadores en el marco de la UE. Da fe de ello la Propuesta
de Directiva de 21 de diciembre de 1979, sobre la tributacion de las rentas de los trabajadores, publicada en: JOCE C 21
de 26 de enero de 1980, pag. 6. Esta propuesta fue retirada en 1992.

25

26 L alibre circulacién de capitales (y pagos) no recibiria carta de naturaleza hasta el Tratado de Maastricht, cuando se modi-

fica con efectos a 1 de enero de 1994. Con esta reforma se consagra la primera referencia expresa a la tributacion directa
en materia de libertades fundamentales, al disponer el articulo 58 el derecho de los Estados a «aplicar las disposiciones
pertinentes de su Derecho fiscal que distingan entre contribuyentes cuya situacion difiera con respecto a su lugar de resi-
dencia o con respecto a los lugares donde esté invertido su capital», asi como a «adoptar las medidas necesarias para
impedir las infracciones a su Derecho y normativas nacionales, en particular en materia fiscal y de supervision prudencial
de entidades financieras, establecer procedimientos de declaracion de movimientos de capitales a efectos de informacion
administrativa o estadistica o tomar medidas justificadas por razones de orden publico o de seguridad publica». No obs-
tante, la interpretacion del TJCE ha contribuido a edulcorar esta cautela, que obedece a un miedo de los Estados a que
sus sistemas de imputacion pudieran ser declarados incompatibles con la libertad de movimientos de capitales o que dicha
libertad dificultara una lucha eficaz contra el abuso, de manera que esta libertad no esta limitada en mayor medida que
las demas por la finalidad de prevenir el abuso. En efecto, puede afirmarse que, en la practica, el ambito de aplicacion de
esta libertad no es muy diferente al resto, ni tampoco es mayor la soberania fiscal de los Estados en materia de capitales,
como ha confirmado el Tribunal en Verkooijen y en Manninem. Por otro lado, aunque a menudo se confundan en el razo-
namiento del TJCE, la distincion entre la libertad de establecimiento y la libre circulacion de capitales sigue siendo
relevante en la medida en que la segunda es la tinica libertad comunitaria que se extiende también a terceros Estados
(art. 56.2 TCE); Vid.: WATTEL, P. J.; TERRA, B. J. M.: European Tax Law. La Haya: Kluwer Law International, 2005,
pag. 23,y pags. 50 y ss.
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de argumentar ha experimentado una interesante evolucion en los ultimos afios de la que aqui solo
daremos cuenta de manera resumida ?’. Inicialmente el objetivo central era impedir cualquier discri-
minacion, salvo razones imperativas de orden publico, por razén de la nacionalidad (y residencia,
por asimilacion, en buena parte de los casos). En el caso /CT el Tribunal introdujo en materia tributa-
ria la interdiccion de que las medidas tributarias pudieran suponer una restriccion al ejercicio de las
libertades, lo que se ha denominado en la doctrina «home State restriction», por hacer referencia a las
restricciones del Estado de la residencia 2. Asimismo, en un primer momento, en la jurisprudencia
del Tribunal, la libertad de establecimiento se identificaba en lo basico con la norma de trato nacional,
de acuerdo con la cual cada Estado miembro debe aplicar el mismo trato a los nacionales en otros
Estados miembros que otorga a los suyos propios. La interpretacion pivotaba en torno a la nocion de
no discriminacion. Sin embargo, como expone el Abogado General (A.G.) Miguel Poiares Maduro,
en sus Conclusiones a Marks & Spencer (presentadas el 7 de abril de 2005), desde la Sentencia Kraus
(C-19/92, 31 de marzo de 1993), el Tribunal endurece su postura con la aplicacion de la nocion de
no restriccion, afirmando que: «los articulos 48 y 52 se oponen a cualquier medida nacional [...]
que, aun cuando sea aplicable sin discriminacion por razén de la nacionalidad, pueda obstaculizar o
hacer menos atractivo el ejercicio, por parte de los nacionales comunitarios, incluidos los del Estado
miembro autor de la medida, de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado» (parr. 32),
jurisprudencia que se trasladaria mas tarde al ambito tributario ?°. A partir de ahi, se ha reconocido
que puede haber una restriccion sin que sea necesaria la apreciacion de discriminacion por razon de
la nacionalidad 3. La cuestion no es baladi, pues se ha afirmado que el enfoque desde el principio de
la no discriminacion es similar al vigente en Derecho tributario internacional 3!,

Uno de los problemas que presenta esta distincion es que no siempre son claras las motivacio-
nes del Tribunal, ni tampoco los criterios que pueden justificar una discriminacion o una restriccion.
A la confusion ha contribuido la propia idea de aplicar la nocion de restriccion a la imposicion directa.
El examen resulta mucho mas sencillo y claro cuando se aplica a la imposicion indirecta, entre otras
razones, debido a la propia estructura del Tratado *. En los primeros casos donde el Tribunal aplica la
nocion de restriccion a la materia tributaria, se insistia mucho en que las normas tributarias segmentan
el mercado interior creando auténticos obstaculos al ejercicio de libertades comunitarias. Entonces el
umbral de restriccion era relativamente alto y el Tribunal ponia el énfasis en el hecho de que determina-
das normas tributarias de los Estados miembros estaban generando una restriccion doble (por un lado,

27 Vid. GARCIA PRATS, A.: Imposicion directa, no discriminacion y derecho comunitario...cit. pags. 46 y ss.

28 SaccHETTO, C.: «ECJ Direct Tax Cases and Domestic Constitucional Principles: an Overview...» cit. pag. 3.

2 Vid, parr. 17 de las conclusiones del Abogado General Léger en el asunto Wielockx (Sentencia de 11 de agosto de 1995,

C-80/94).

En este sentido, en /CI se afirma que «si bien las disposiciones relativas a la libertad de establecimiento, segun su tenor
literal, se proponen en especial asegurar el disfrute del trato nacional en el Estado miembro de acogida, se oponen, asi-
mismo, a que el Estado de origen obstaculice el establecimiento en otro Estado miembro de uno de sus nacionales o de
una sociedad constituida de conformidad con su legislacion» (parr. 21).

30

31 Vid. WATTEL, P. . «The EC Court’s Attempts to Reconcile the Treaty Freedoms with International Tax Law». Common

Market Law Review, 1996, pag. 223.

VANISTENDAEL, F.: «The compatibility of the basic economic freedoms with the sovereign national tax systems of the
Member States». EC Tax Review, num. 3/2003, pag. 138; el autor muestra una serie de contradicciones logicas al aplicar
ambos criterios, o una mezcla de los dos, a los impuestos directos. Véase igualmente: CALDERON CARRERO, J. M.; MAR-
TIN JIMENEZ, A.: «Las normas antiparaiso fiscal espafiolas y su compatibilidad con el derecho comunitario: el caso espe-
cifico de Malta y Chipre tras la adhesion a la Union Europeay. Cronica Tributaria, nim. 111/2004, pags. 77 y ss.

32
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al receptor de un servicio o inversor de un capital; y por otro, al prestador de un servicio o receptor de
inversion). Notese que esta nocion de restriccion estricta se cred y desarrolldé fundamentalmente en ca-
sos de libre prestacion de servicios [inter alia, Bachmann, STICE de 28 de enero de 1992 (C-204/90)],
Danner [STICE de 3 de octubre de 2002 (C-136/00, NFJ013037)]. Posteriormente, esta doctrina se
trasladaria a casos de libre circulacion de capitales donde se pretendia inversion directa en entidades de
otros Estados miembros por parte de personas fisicas [Lenz, STICE de 15 de julio de 2004 (C-315/02,
NFJ029120), Manninen], asi como a la libertad de establecimiento [Bosal Holding, STICE de 18 de
septiembre de 2003 (C-168/01, NFJ015171)], Marks & Spencer (C-446/03, NFJ021162)] 33.

En el fondo, el Tribunal no ha establecido una distincion totalmente clara entre la restriccion
y la no discriminacion 3. Tedricamente, el razonamiento deberia ser totalmente distinto segin se
aplique uno u otro criterio: mientras que el principio de no discriminacién requiere la comparacion
entre distintas situaciones, la perspectiva de la no restriccion inicamente precisa el analisis de si, de
una manera directa o indirecta, la medida constituye un obstaculo, y si dicho obstaculo puede ser
aceptado porque hay una excepcidon contemplada en el Tratado 3°. Ha habido numerosos intentos de
aclarar esta cuestion, sin que haya sin embargo conclusiones definitivas al respecto 3°.

Pero posiblemente la consecuencia mas relevante, es que el enfoque de la no discriminacion
permite un mayor margen de actuacion para que los Estados miembros puedan desarrollar y aplicar
medidas de proteccion de sus sistemas tributarios *’. Por otro lado, el concepto de restriccion admite
su aplicacion, sin excesivas dificultades, a los movimientos entre Estados, pero no siempre puede
ser bien comprendido en relacion con un sistema tributario o con tributos complejos que implican la
existencia de diversos hechos imponibles relacionados entre si. Por ello, cuando se aplica a la impo-
sicion sobre la renta, no solo el criterio de restriccion puede resultar muy dificil de comprender, sino
que plantea toda una serie de cuestiones que giran en torno a la mas basica acerca del significado
real de los impuestos. Llevando el razonamiento al limite, desde la perspectiva de la no restriccion,
puede llegarse a la conclusion de que cualquier impuesto constituya un obstaculo que impida o

33 Vid. en relacién con esta cuestion: TERRA, B. J. M.; WATTEL, P. J.: European Tax Law... cit. pags. 105 y ss., con mayores
referencias. En detalle sobre los numerosos problemas que plantea el ultimo caso citado, véase, inter alia: SANZ GADEA, E.:
«La compensacion de pérdidas de las filiales extranjeras: Marks & Spencer». Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF,
num. 276/2006, pags. 95 y ss.; CALDERON CARRERO, J. M.: «Consolidacion Fiscal e Importacion de Pérdidas: el caso
Marks & Spencery. Noticias de la UE, nim. 257/2006, pags. 112y ss.

En realidad, aun se discute si esta distincion tiene sentido; sobre la jurisprudencia del TICE que, progresivamente, esta
haciendo mas difusas las diferencias entre discriminacion y restriccion, véase: WATTEL, P. J.; TERRA, B. J. M.: European
Tax Law...cit. pags. 53 y ss. Si se apunta esta distincion, recalcandose en todo caso sus diferencias con el principio (tra-
dicional) de igualdad tributaria en: HEY, J.: «Erosion nationaler Besteuerungsprinzipien im Binnenmark? —zugleich zu
den Rechtfertigungsgriinden der "Europatauglichkeit" und "Wettbewerbsfahigkeit" des Steuersystems». StuW, 4/2005,
pag. 318. De «convergencia» entre todos los principios de igualdad (no discriminacion, no restriccion) hablan: SCHAUM-
BURG, H.; SCHAUMBURG, H.: «Steuerliche Leistungsfahigkeit und europdische Grundfreiheiten im Internationalen Steue-
rrecht». StuW, 4/2005, pags. 307 y 308.

VANISTENDAEL, F.: «The compatibility of the basic economic freedoms with the sovereign national tax systems of the Mem-
ber States». EC Tax Review, nim. 3/2003, pag. 137; WEBER, D.: Tax Avoidance and the EC Treaty Freedoms. A Study of the
Limitations under European Law to the Prevention of Tax Avoidance. The Hague: Kluwer Law, 2005, pags. 108 y ss.

34

35

36 Asi, A. CORDEWENER, traza una distincion entre restricciones discriminatorias y restricciones en sentido estricto;

CORDEWENER, A.: Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht. Kéln: Schmidt (Otto), 2002, pag. 261.

37 VANISTENDAEL, F.: «The compatibility of the basic economic freedoms with the sovereign national tax systems of the

Member States...» cit. pag. 139.
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limite sustancialmente la libertad de movimientos entre los distintos Estados miembros *. El Abo-
gado General (AG) Sr. Geelhoed se refiere a este problema, en las Conclusiones supra citadas [al
caso Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, STICE de 13 de marzo de 2007 (C-524/04,
NFJ024996)] en un loable intento de aclarar este problema *°, que si bien ha sido aplaudido por la
doctrina 4, no parece haber tenido excesivas repercusiones en la jurisprudencia del TICE.

El examen de las medidas tributarias a la luz de las libertades fundamentales, bajo el mandato
general (y los especificos) de no discriminacion, se complica y enriquece a partir de la entrada en
vigor del Tratado de la Unioén Europea (TUE), el 1 de enero de 1993, fundamentalmente porque se
produce una desvinculacion entre dichas libertades y el desarrollo de actividades economicas . Si
el caso Werner (STJCE de 26 de enero de 1993, C-112/91) era el paradigma de la imposibilidad de
obtener proteccion del Tratado en un cambio de residencia que no venia motivado por la realizacion
de actividades economicas #, tras el TUE la nocion de ciudadania comunitaria y su consiguiente
proteccion (arts. 17-22 TCE) tendran una influencia decisiva en la jurisprudencia del TJICE, que
comienza a invocar el articulo 18 («Todo ciudadano de la Unién tendra derecho a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros...»), lo que le permite examinar la existencia de
discriminacion/restriccion en supuestos en los cuales no se estaba ejerciendo, en términos estrictos,
ninguna libertad fundamental. Este modo de razonar es relativamente reciente, por lo que ain es
pronto para conocer su alcance. El hecho de que el Tribunal haya comenzado a invocar el principio
de no discriminacion en conexion con la ciudadania europea 43, necesariamente tendra consecuen-
cias en materia tributaria en aquellos casos en los que el traslado no obedezca a la realizacion de
una actividad econdmica [Schwarz, STJCE de 11 de septiembre de 2007 (C-76/05, NFJ029117)].

38 VANISTENDAEL, F.: «The compatibility of the basic economic freedoms with the sovereign national tax systems of the
Member States...» cit. pags. 140 y ss.

3 Parael A. G.: «...lo que es esencial es distinguir entre los dos sentidos del término "restriccion" al abordar las normas de

fiscalidad directa... El primero se refiere a las restricciones que se derivan inevitablemente de la coexistencia de regime-
nes fiscales nacionales... Sin embargo, utilizar el término "restriccion" —pese a que se emplea en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia— es, en este contexto, engafioso. En realidad, de lo que se trata en el presente asunto es de distorsio-
nes de la actividad economica que se derivan del hecho de que diferentes regimenes juridicos deben coexistir. En ciertos
casos, dichas distorsiones causan desventajas a los operadores econdmicos; en otros, ventajas. ...tales cuasirrestricciones
no estan comprendidas en el ambito de aplicacion del articulo 43 CE... el segundo sentido de restriccion se refiere a lo
que puede denominarse restricciones "verdaderas": es decir, restricciones que van mas alla de las que se derivan inevita-
blemente de la coexistencia de los regimenes fiscales nacionales, que estan comprendidos en el ambito de aplicacion del
articulo 43 CE... el hecho de que... los criterios que determinan la competencia tributaria directa se basen en la residen-
cia o el lugar de procedencia implica que en esencia todas las medidas fiscales directas nacionales "verdaderamente"
restrictivas se consideraran, en la practica también medidas directa o indirectamente discriminatoriasy» (parrs. 36-40).

40" Entre otros autores que sostienen que este es el acercamiento correcto, vid PISTONE, P.: «Expected and Unexpected

Developments of European Integration in the Field of Direct Taxes». Intertax, vol. 35/2007, pag. 72.

41 Garcia PraTs, F. A.: «dsscher, o la expansion del principio comunitario de no discriminacion en materia tributariax.

Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 94/1997, pags. 222 y 223.

42 Vid. WaTTEL, P. I.; TERRA, B. J. M.: European Tax Law... cit. pags. 30 y ss. Como se afirma en la Sentencia Werner, (parr.

16): «el Sr. Werner es de nacionalidad alemana, que obtuvo en Alemania sus titulos y su capacitacion profesional, que
siempre ha ejercido su actividad profesional en dicho pais y que la normativa fiscal que se le aplica es la normativa ale-
mana. El Gnico elemento que sale del marco meramente nacional es el hecho de que el Sr. Werner resida en un Estado
miembro distinto de aquel donde ejerce su actividad profesional».

43 Sobre la nocion de ciudadania europea y sus implicaciones, es obligado el trabajo de: CLosA MONTERO, C.: «Citizenship

of the Union and Nationality of Member States». Common Market Law Review, nim. 2/1995, pags. 495 y ss.
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Es particularmente relevante que el Tribunal adopte este modo de razonar, pues supone reconocer
la limitacion del enfoque centrado en la existencia de discriminacion **. Un ejemplo de las con-
secuencias de este nuevo enfoque es el caso Asscher [STICE de 27 de junio de 1996 (C-107/94,
NFJ004369)] donde se otorga acceso al Tratado en una situaciéon muy similar a la que condujo a la
conclusion contraria en Werner 4.

Teniendo en cuenta las anteriores perspectivas, el razonamiento seguido normalmente por el
Tribunal ante un caso de discriminacién en materia tributaria admite una formulacion basica relati-
vamente sencilla, al menos en apariencia. Con caracter previo, se examina si se trata de un caso en el
que haya alguna libertad comunitaria en liza, esto es, si hay alglin elemento transnacional presente.
En segundo lugar, se examina si hay alguna diferencia de trato con respecto de una situacion hipoté-
ticamente interna. Finalmente, y para decidir si es admisible la diferencia de trato —discriminacioén o
restriccion—, se examina si hay alguna circunstancia que la justifique. Esta forma de razonar segura-
mente tiene alguna incidencia en la conclusion alcanzada, pues el hecho de que se examine automa-
ticamente la medida de aplicacion transnacional con una medida estrictamente interna implica partir
de la premisa de que las situaciones son comparables, lo cual en muchos supuestos no se producira,
como por otro lado admite el propio Tribunal (vid. Schumacker), ya que es particularmente complejo
hallar el punto de comparabilidad en una situacion entre residentes y no residentes, en particular en
las discriminaciones encubiertas (esto es, que no utilizan abiertamente el criterio de la nacionalidad).
Una vez que el criterio de comparabilidad se ha determinado, el Tribunal examina si hay una jus-
tificacion que legitime la diferencia de trato o la restriccion a la libertad fundamental en liza #6. De
manera simplificada 47, el modelo argumentativo es el siguiente:

(1) ¢ Hay proteccién del Tratado (hay una operacion trasnacional)? SI/NO
NO (fin del examen)/SI: (2) ;Hay un efecto discriminatorio o restrictivo? SI/NO
NO (fin del examen)/SI: (3) ;La materia ha sido objeto de alguna medida de armonizacién?
Si: examen més estricto por parte del TICE, continuacion del examen desde esa perspectiva.
NO: (4) (Puede estimarse un interés general/hay alguna excepcion que pueda servir de
justificacion para la disparidad/restriccion? SI/NO
NO: Fin del examen (la medida es contraria al ordenamiento comunitario).
Si: (5) Aceptada la justificacion, ¢es la norma idénea para conseguir la finalidad
que se persigue? SI/NO
NO: Fin del examen. SI: (6) Aceptada la justificacion, jes la norma
proporcionada a la consecucion de esta finalidad? SI/NO

4 En palabras del A. G. Miguel POIARES: «Seria util que el Tribunal de Justicia pusiera fin a estas incertidumbres ...Con

independencia de las consideraciones practicas, estimo que el principio de no discriminacion por razon de la nacionalidad
no es suficiente para proteger todos los objetivos que impone el establecimiento de un mercado interior. Este ultimo pre-
tende garantizar a los ciudadanos de la Union todas las ventajas inherentes al ejercicio efectivo de las libertades de cir-
culacion. Constituye por tanto una de las dimensiones de la ciudadania europea, su dimension transnacional» (parrs. 33
y 34 Conclusiones en Marks & Spencer).

45 Vid. sobre esta cuestion: GARCIA PRATS, F. A.: «dsscher; o la expansion del principio comunitario de no discriminacion

en materia tributaria...» cit. pags. 221 y ss.

46 Vid. Garcia PraTS, F. A : «dsscher; o la expansion del principio comunitario de no discriminacion en materia tributaria...»

cit. pag. 225.

47 Garcia PRATS, A.: Imposicion directa, no discriminacion y derecho comunitario... cit. pags. 94y ss., y 224 y ss.
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3. La incidencia del sistema de Derecho tributario internacional en el razonamiento del TJCE.

En el examen de las medidas tributarias a la luz de la no discriminacion (y de la restriccion),
el Tribunal se refiere a menudo al Convenio Modelo de la OCDE “® (CM-OCDE). A través de las
referencias al CM se refleja una aceptacion implicita del régimen convencional existente en el am-
bito internacional y que parte del citado tratamiento diverso. Se afirma asi que «la residencia cons-
tituye el factor de conexion con el impuesto en el que se basa, por regla general, el Derecho fiscal
internacional actual y, concretamente, el modelo de convenio de la Organizacién de Cooperacion y
Desarrollo Econéomicos (OCDE) ..., a efectos del reparto de la competencia fiscal entre los Estados,
frente a situaciones que contienen elementos de extranjeriay [Gerritse, STICE de 12 de junio de
2003 (C-234/01,NFJ014749), parr. 45]. Notese, por otro lado, que la recepcion de este cuerpo cuasi-
normativo, de soft law, ha supuesto que este adquiera, de manera paulatina, una eficacia vinculante,
la que le otorga la jurisprudencia, que no le corresponderia por naturaleza *°.

Sin afirmarlo expresamente, puede que el Tribunal considere que el CM es una medida ade-
cuada para distribuir competencias tributarias entre los Estados miembros. Sin embargo, lo cierto
es que en la doctrina se ha denunciado reiteradamente el desconocimiento mas basico del modelo
de funcionamiento del CM-OCDE por parte del Tribunal *, llegando a partir de premisas que no
son ciertas, y que plantea relevantes problemas, no solamente porque la OCDE no es una institucion
democratica (ni sus normas juridicas), sino también porque el sistema de reparto de poder tributario
establecido en su modelo es muy imperfecto, y a menudo utilizado por conveniencia mas que por un
convencimiento sincero de que es el mejor sistema 3'.

En todo caso, resulta cada vez mas evidente que la proteccion frente a discriminaciones que
ofrece el Derecho tributario internacional (encapsulado en el art. 24 del CM-OCDE) es insuficiente
cuando se contempla desde la optica del Derecho comunitario y de las libertades fundamentales que
constituyen el desarrollo coherente del principio de no discriminacion 2. Ello obedece, de forma
resumida, a que se producen al menos tres diferencias entre el citado principio de no discriminacion

48 Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (http://www.oecd.org).

4 De manera que se produce la incorporacion del soft law internacional en el Derecho comunitario, como se expone en: CAL-
DERON CARRERO, J. M.: «Una introduccion al Derecho Comunitario como fuente del Derecho Financiero y Tributario: Hacia un
ordenamiento financiero "bifronte" o "dual"?». Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 132/2006, pags. 708 y ss.
Notese, por otro lado, que la relacion entre el CM-OCDE y la UE es en direccion doble, de manera que los desarrollos
jurisprudenciales del TJCE estarian ejerciendo una decidida influencia en la modificacion y los comentarios al CM. J. M.
CALDERON y A. MARTIN JIMENEZ ponen como ejemplo la propuesta de modificacion de la tributacion de los servicios que
vendria a recoger las conclusiones de Gerritse, Conijn, o Scorpio. vid. Propuesta de borrador: The Tax Treaty Treatment
of Services: proposed commentary changes (de 8 de diciembre de 2006), publicado en la pagina de la OCDE. Al respec-
to véase: MARTIN JIMENEZ, A.; CALDERON CARRERO, J. M.: «La inaplazable necesidad de reformar la tributacion del no
residente sin establecimiento permanente: la STICE Scorpio». Jurisprudencia Tributaria Aranzadi nim. 21/2006.

30 Jid LANG, M.: «Double taxation and EC Law», en Avi-YONAH, R. S.; HINES, Jr., J. R.; LANG, M.: Comparative Fiscal

Federalism. Comparing the European Court of Justice and the US Supreme Court’s Tax Jurisprudence. The Netherlands:
Kluwer Law International, 2007, pag. 33.

31 Esta critica en: LANG, M.: «Double taxation and EC Law...» cit. pag. 34.

32 VAN RaaD, K.: «Nondiscrimination from the Perspective of the OECD Model and the EC Treaty- Structural and Conceptual

Issues», en: Avi-YONAH, R. S.; HINES, Jr., J. R.; LANG, M.: Comparative Fiscal Federalism. Comparing the European Court
of Justice and the US Supreme Court’s Tax Jurisprudence. The Netherlands: Kluwer Law International, 2007, pags. 55y ss.
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y el homonimo principio en materia comunitaria 33: en primer lugar, en el Derecho comunitario las
situaciones entre un no residente y un residente, si bien no son totalmente comparables, si pueden
serlo cuando concurra una discriminacion que no esté justificada y que incida en el desarrollo o
disfrute de una libertad fundamental. En el ambito del principio de no discriminaciéon contemplado
en el articulo 24 citado tal comparacion no es posible: residentes y no residentes se encuentran en
situaciones diversas ab initio. En segundo lugar, mientras que en el Derecho tributario internacional
estan prohibidas Ginicamente las discriminaciones, en el Derecho comunitario también lo estan las
restricciones al mercado interior. Medidas que no establezcan diferencia de trato entre residentes en
un Estado miembro y residentes en otros Estados pueden sin embargo ser consideradas restrictivas.
El caso Safir [STICE de 28 de abril de 1998 (C-118/96, NFJ024302)] es un buen ejemplo 3. En ter-
cer lugar, el ambito de aplicacion del principio de no discriminacion en materia comunitaria es mas
amplio que el existente en el Derecho tributario internacional porque abarca también las diferencias
de trato en funcion del lugar donde se produzca la inversion.

Las diferencias derivan, en suma, de las distintas finalidades que cumple el principio de no
discriminacion en uno y otro contexto 3. Si el articulo 24 del MC-OCDE esta orientado a facilitar
las transacciones economicas, el enfoque del Tribunal de Justicia se ha ido matizando para incluir
la nocidon de ciudadania (art. 18) al otorgar proteccion de las libertades en casos en los cuales no se
ejerce en puridad ninguna actividad economica. A esto hay que afiadir que el propio articulo 24 del
MC-OCDE no solo tiene un alcance limitado y estrecho, sino que es incoherente, lo cual se explica
por razones historicas. Asi por ejemplo, la introduccién de un principio de no discriminacion por
razon de la nacionalidad 3 tiene sus raices en los tratados de libre comercio, pero pierde sentido en
un sistema (sic) tributario internacional basado en la nocién de residencia 3. De esta manera, la dife-
rencia de fondo entre las disposiciones del CM-OCDE y el Derecho comunitario es que el principio
de no discriminacion no es un objetivo directo de los CDI que, como es sabido, reflejan diferentes
opciones politicas de reparto de poder tributario que a su vez estan basadas en el flujo mutuo de
inversiones entre los dos Estados miembros. Si se ha establecido un principio de no discriminacion

53 CALDERON CARRERO, J. M.; MARTIN JIMENEZ, A.: «Articulo 24 MC OCDE. Principio de no discriminacion», en: AA.VV.
(Coord.: J. R. Ruiz GARCiA, J. M. CALDERON CARRERO): Comentarios a los convenios para evitar la doble imposicion y
prevenir la evasion fiscal concluidos por Espaiia. A Corufla: Fundacion Pedro Barrié¢ de la Maza-Instituto de Estudios
Econdmicos de Galicia, 2004, pag. 1.109.

Una medida establecida por Suecia precisamente para minimizar la discriminacion entre residentes y no residentes a la
hora de contratar polizas de seguro, termina siendo considerada contraria al ordenamiento comunitario por ser una medi-
da restrictiva; vid. WATTEL, P. J.; TERRA, B. J. M.: European Tax Law...cit. pag. 53.

54

35 GARCIA PRATS, A.: Imposicion directa, no discriminacion y derecho comunitario...cit. pags. 29 a 32.

56 Articulo 24.1 CM-OCDE «Los nacionales de un Estado contratante no seran sometidos en el otro Estado contratante a

ningun impuesto u obligacion relativa al mismo que no se exijan o que sean mas gravosos que aquellos a los que estén o
puedan estar sometidos los nacionales de ese otro Estado que se encuentren en las mismas condiciones, en particular con
respecto a la residencia. No obstante las disposiciones del articulo 1, la presente disposicion es también aplicable a las
personas que no sean residentes de uno o de ninguno de los Estados contratantes».

57 VaN Raab, K.: «Nondiscrimination from the Perspective of the OECD Model and the EC Treaty- Structural and Con-

ceptual Issues», en: AvI-YONAH, R. S.; HINES, Jr., J. R.; LANG, M.: Comparative Fiscal Federalism. Comparing the
European Court of Justice and the US Supreme Court's Tax Jurisprudence. The Netherlands: Kluwer Law International,
2007, pag. 56. Sobre la incipiente formacion de un sistema de Derecho tributario internacional, vid. AVI-YONAH, R. S.:
International Tax as International Law. An Analysis of the International Tax Regime. New York: Cambridge Univer-
sity Press, 2007, pags. 8 y ss.
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en el MC es con la finalidad de garantizar y facilitar los intercambios comerciales entre ambos Es-
tados (movilidad de personas, empresas, capital...) *8. Es l0gico por tanto que solo se protejan las
discriminaciones contra los no residentes que actien mediante un establecimiento permanente (EP).
En las paginas que siguen se podran comprobar las consecuencias del distinto enfoque acerca de la
interdiccion de la discriminacion, en la UE y en el entorno OCDE.

II1. LAS PRINCIPALES CONSECUENCIAS DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJCE SOBRE
LA FISCALIDAD DE LOS NO RESIDENTES

1. La regla general derivada del Derecho tributario internacional: residentes y no residentes se
encuentran en situaciones diversas.

Con caracter general, el no residente que obtiene rentas en otro Estado (Estado de la fuente o
Estado anfitrién) se vera sujeto a un impuesto que sometera a gravamen Unicamente las rentas alli
obtenidas, a la vez que restringira, entre otras: la posibilidad de deducir gastos, limitandola a aque-
llos estrictamente vinculados a los ingresos obtenidos en el Estado de la fuente, la posibilidad de
compensar pérdidas (aplicando similar limitacion) o el acceso a la red de CDI del Estado de la fuen-
te. Asimismo, el Estado de la fuente aplicara normas anti-abuso especificas al realizar determinadas
operaciones transnacionales, ademas de prever impuestos de salida sobre las ganancias latentes en
los casos de cambio de residencia. Finalmente, el no residente podra estar sujeto a particulares obli-
gaciones de pagos a cuenta, arbitrandose en algunos casos supuestos especificos de responsabilidad,
entre otras medidas para garantizar el pago de sus obligaciones tributarias.

Este modelo de tributacion «limitaday» se asienta en el citado principio del Derecho tributario
internacional que distingue a residentes y no residentes y que asume que es unicamente el Estado de
la residencia quien, en coherencia con su derecho a gravar la renta mundial del sujeto, podra tomar
en cuenta su situacion econdmica real y por lo tanto permitir, entre otras partidas, la deduccion de
gastos o la compensacion de pérdidas con menores limitaciones. La jurisprudencia del TJCE de los
ultimos afos refleja de forma meridiana el conflicto entre el tradicional principio del Derecho tribu-
tario internacional de otorgar un tratamiento diferente a residentes y no residentes, por un lado, y la
necesidad de evitar discriminaciones en la UE, por otro. El Tribunal viene aceptando, como princi-
pio, que el traslado entre Estados miembros no tiene por qué ser neutral [Schempp, STICE de 12 de
julio de 2005 (C-403/03, NFJ020866)], si bien, en materia de imposicion directa, se viene utilizando
un criterio crecientemente estricto a la hora de examinar la compatibilidad con el ordenamiento
comunitario de las normas que utilizan el criterio de la residencia, fundamentalmente porque el
Tribunal discute, en un nimero cada vez mayor de casos, las consecuencias de un sistema tributario
articulado en funcion de la residencia.

38 VAN RaaD, K.: «Nondiscrimination from the Perspective of the OECD Model and the EC Treaty- Structural and Con-
ceptual Issues...» cit. pag. 61.

18 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 307



DISCRIMINACION DE NO RESIDENTES Violeta Ruiz Almendral

Segin hemos comprobado supra, el Tribunal acepta de entrada el sistema de Derecho tribu-
tario internacional, y asi, ha ido incorporando paulatinamente las nociones propias de esta rama,
en un ya amplio cuerpo doctrinal en el que destaca Schumacker. En este caso se afirma claramente
que residentes y no residentes no se encuentran en la misma situacion, por lo que el trato no ha de
ser el mismo. El Tribunal también acepta, al menos en principio, la nocién de que los CDI cons-
tituyen mini-sistemas de reparto de poder tributario entre los Estados contratantes. Sin embargo,
ya desde uno de los primeros casos en materia de fiscalidad directa, Comision/Francia («Avoir
fiscaly), el Tribunal sienta que los Convenios no se encuentran extramuros de las libertades fun-
damentales, por lo que también deberan superar el test de Derecho comunitario *. Con todo, en
el relativamente reciente caso D, se frena en parte el curso interpretativo que venia construyendo
el Tribunal, y que quiza habria conducido, como pretendia el Abogado General, a la aceptacion
de una suerte de clausula de nacién mas favorecida en el contexto comunitario, en suma, a la
multilateralizacion de los CDI entre todos los Estados miembros, lo que habria dado lugar a la
apertura de un proceso de renegociacion de todos ellos de consecuencias impredecibles , en
particular si se tiene en cuenta que la mayor parte de los CDI acordados por los Estados miembros
son muy anteriores al proceso de armonizacion impropia del Tribunal ®'. Estas consideraciones
seguramente pesaron en la decision del Tribunal en D, que no es del todo coherente con su juris-
prudencia anterior °2. Se afirma asi, que «el hecho de que estos derechos y obligaciones reciprocos
solo se apliquen a las personas residentes en uno de los dos Estados miembros contratantes es
una consecuencia inherente a los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion. De ello
se desprende que un sujeto pasivo residente en Bélgica no se encuentra en la misma situacion que
un sujeto pasivo residente fuera de Bélgica por lo que respecta al impuesto sobre el patrimonio
determinado en funcion de los bienes inmuebles situados en los Paises Bajos. Una norma como la
contenida en el articulo 25, apartado 3, del Convenio belgoneerlandés no puede considerarse una
ventaja separable del resto del Convenio, sino que forma parte integrante de este y contribuye a
su equilibrio generaly» (D, parrs. 61 y 62).

Pero estas premisas —que el no residente y el residente estan en situaciones distintas y que los
CDI ordenan las consecuencias tributarias a ellos aplicables— vienen recibiendo numerosos matices,
que se pueden resumir en uno: las premisas no se podran aceptar si hay circunstancias que deter-
minen una posicion comparable. Esta dificil cuadratura del circulo se refleja en este extracto: «la
situacion de los residentes y la de los no residentes en un Estado determinado no son comparables,
por lo general, ya que presentan diferencias objetivas tanto desde el punto de vista de la fuente de
los rendimientos como de la capacidad contributiva personal o de la consideracion de la situacion

59 Recientemente sobre esta cuestion, vid.: LANG, M.; DOMMES, S.: «Tax treaty Law and EC Law-Reciprocity and the

balance of a Tax Treaty», en: LANG, M.; SCHUCH, J.; STARINGER, C. (Eds.): Tax Treaty Law and EC Law. Amsterdam:
Kluwer, 2007, pag. 64.

VAN THIEL, S.: «The future of the Principle of Non-Discrimination in the EU: Towards a Right to Most Favoured Nation
Treatment and a Prohibition of Double Burdens», en Avi-YONAH, R. S.; HINES, Jr., J. R.; LANG, M.: Comparative Fiscal
Federalism. Comparing the European Court of Justice and the US Supreme Court s Tax Jurisprudence. The Netherlands:
Kluwer Law International, 2007, pags. 361 a 371.

60

1 Schon, W: «Playing different games? Regulatory competition in Tax and Company Law compared...» cit. pag. 360.

2 Como atinadamente se sefiala en: LANG, M.; DOMMES, S.: «Tax treaty Law and EC Law-Reciprocity and the balance of

a Tax Treaty...» cit. pags. 74 y ss.
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personal y familiar. Sin embargo... ante una ventaja fiscal no aplicable al no residente, la diferencia
de trato entre estos dos grupos de contribuyentes podra calificarse de discriminacioén en el sentido
del Tratado si no existe ninguna diferencia de situacion objetiva que pueda justificar una diferencia
de trato a este respecto entre ambas categorias de contribuyentes» [7alotta, STICE de 22 de marzo
de 2007 (C-383/05, NFJ025251) parr. 19, Schumacker, parrs 31 a 34; Wielockx [STICE de 11 de
agosto de 1995 (C-80/94)], parr. 18, y Asscher, parr. 41]. Sin pretender agotar aqui todas las matiza-
ciones que el Tribunal ha venido introduciendo en estas cuestiones, trataremos de sistematizar en lo
que sigue las principales conclusiones que se pueden extraer de esta jurisprudencia, por su particular
relevancia en el estatuto del no residente.

2. Primera excepcion: el derecho del no residente comunitario a que sus circunstancias perso-
nales sean tenidas en cuenta en algun Estado.

El residente y el no residente se encuentran en situaciones no comparables y ello tiene una
consecuencia evidente sobre el modelo de tributacion directa aplicable en los Estados del entorno
OCDE: el no residente sera gravado exclusivamente en funcion de las rentas obtenidas en el Estado
de la fuente, sin tener acceso por tanto a ninguna deduccion de caracter personal, o directamente
vinculada a la capacidad econdmica, ya que estas habran de ser tenidas en cuenta por el Estado de
la residencia.

En un primer momento, el Tribunal acepta esta premisa expresamente, aunque comienza a
poner en duda sus consecuencias en Biehl (STJCE de 8 de mayo de 1990, Asunto 175/88) 3, al
enjuiciar la norma del impuesto sobre la renta luxemburgués que limitaba las devoluciones por los
pagos a cuenta en los casos en que el contribuyente trasladara su domicilio fuera del pais. Al declarar
la norma contraria al principio de no discriminacion, se pone por primera vez expresamente en duda
el sistema tradicional de otorgar trato distinto a residentes y no residentes, en particular, para los supues-
tos en los cuales el no residente obtenga la mayor parte de sus rentas en el Estado de la fuente %. Esta
matizacion, se formula como es conocido en el caso Schumacker, que toma como punto de partida la
interdiccion de las discriminaciones a los trabajadores por razon de la nacionalidad (art. 39.2 TCE), y la
adapta a los sistemas tributarios . El Tribunal concluye que no es discriminatoria la diferenciacion
entre residentes y no residentes que establecen los tributos directos, puesto que no son comparables
las situaciones del residente y del no residente, pero matiza que la situacion es diferente cuando el
no residente obtiene la mayor parte de las rentas en el Estado de la fuente (que le grava con el co-
rrespondiente impuesto sobre no residentes) ya que el resultado es que ninguno de los dos Estados
contempla la situacion tributaria del sujeto a efectos de gravarle por su capacidad econdémica. En

3 En Biehl se asume en materia tributaria la doctrina de la discriminacién encubierta, expuesta en el caso Sotgiu, STICE
de 12 de febrero de 1974 (Asunto 152/73).

%4 La Recomendacién de la Comisién a los Estados miembros (94/79/CE) les habia sugerido ya aplicar a los no residentes el
régimen de tributacion personal de los residentes cuando aquellos obtuvieran en el Estado donde no residen el 75 por 100
de sus rentas.

%5 Véaseal respecto: VAN THIEL, S.: «La supresion de la discriminacion en materia de imposicion sobre la renta como barre-
ra a la libre circulacion de personas en la Union Europeay. Quincena Fiscal, nim. 12/1996, pags. 44 y 45.
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estos supuestos sera necesario atribuir al no residente el mismo trato que a los residentes, es decir,
concederle las mismas ventajas fiscales, siempre que el no residente obtenga la mayor parte de sus
rentas en dicho Estado °°.

La brecha abierta por Schumacker continuaria, como es conocido, con otras resoluciones don-
de el TICE ha ido desgranando los supuestos de discriminacion. Sin pretender agotar las referencias
jurisprudenciales, en Gschwind, [STICE de 14 de septiembre de 1999 (391/97, NFJ008297)] el
TJCE concluia que la no aplicabilidad del sistema de «splitting» ¢ por la legislacion tributaria ale-
mana a un contribuyente casado pero cuya conyuge no percibia rentas en Alemania no es discrimina-
torio. En Zurstrassen, [STJCE de 16 de mayo de 2000 (C-87/99, NFJ008927)] el Tribunal considero
contrario a la libre circulacion de trabajadores denegar a un contribuyente residente la posibilidad
de que se aplicara el régimen de tributacidon conjunta cuando su esposa reside en Bélgica y no ob-
tiene renta alguna. Finalmente, en Wielockx el TICE traslado su jurisprudencia a los empresarios y
profesionales individuales, de manera que las rentas derivadas de actividades econdmicas también
podran beneficiarse de este criterio. En Asscher, hay un quiebro en el razonamiento del Tribunal,
que comenzaba a aceptar buena parte de las diferencias, para volver a poner seriamente en duda, al
menos obiter dicta, la propia configuracion del sistema tributario a los no residentes , al exigir que
la diferencia de trato otorgada a estos se justifique en cada caso.

Tiene particular interés en esta evolucion el caso De Groot [STICE de 12 de diciembre de 2002
(C-385/00, NFJ013962)], porque plantea dudas renovadas sobre qué tipo de sistema de tributacion de
los no residentes podria ser compatible con el Derecho comunitario. En el caso se enjuicia el sistema
vigente en el impuesto sobre la renta holandés, que otorga deducciones personales en proporcion a la
renta obtenida en cada Estado. El impuesto sobre la renta holandés declara exentas las rentas obteni-
das por una persona fisica en el extranjero, pero las tiene en cuenta a efectos de fijar el tipo medio de
gravamen de acuerdo con su sistema progresivo. Este tipo se aplica unicamente sobre las rentas some-
tidas a imposicion en Holanda, si bien es un tipo que ha tenido en cuenta el resto de rentas. Una vez
aplicado, se tienen en cuenta proporcionalmente las deducciones personales aplicables, aquellas que
tienen incidencia directa en la capacidad econdmica del contribuyente. Las deducciones personales se
aplican en proporcion a los ingresos percibidos por el contribuyente residente en Holanda. El Sr. De
Groot, residente en Holanda, obtuvo rentas en diversos Estados miembros (Alemania, Francia, Reino
Unido). Al aplicar el método holandés de «fraccion de proporcionalidad» (formulary apportionment),
perdia parte de las deducciones personales que le corresponderian en derecho holandés, pues estas
solo eran aplicables, ldgicamente, sobre la proporcion de su renta obtenida en Holanda.

66 pp concreto, Alemania ha establecido dicho limite en el 90 por 100; ver al respecto: NEWEY, R.: «Gschwind Decision.
German Tax Law Not Discriminatory for Non-Resident Married Couples», en European Taxation, Vol. 40, no. 3, march
2000. Entre nosotros, vid MARTIN JIMENEZ, A.: «;Hacia una nueva configuracion de las relaciones entre el Derecho comu-
nitario y la normativa nacional en materia de impuestos directos? El caso Gilly». REDF, num. 102/1999. Vid. asimismo: Ruiz
ALMENDRAL, V.: «El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en el proceso de armonizacion fiscal en la Union
Europeay. Revista Espariola de Derecho Europeo (Civitas), nim. 3/2002, pags. 427 y ss.

67 EI «splitting» es un sistema por el que el impuesto personal de la renta tiene en cuenta la situacion familiar del contribu-

yente, de manera que, de optar este por la tributacion conjunta, se dividen las rentas del trabajo de ambos conyuges por
la mitad, y se aplica posteriormente la tarifa, reduciendo asi su progresividad.

8 GARcia PraTS, F. A.: «dsscher; o la expansion del principio comunitario de no discriminacion en materia tributaria...»

cit. pags. 227 y ss.
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Es cierto, seglin se aleg6 en el proceso, que la desventaja consistente en la pérdida de esas
deducciones, se compensaba con el beneficio de que las rentas obtenidas en el resto de Estados
miembros habian sido sujetas a un tipo de gravamen fijo que resultaba mas bajo que si se le hubiera
aplicado una tarifa progresiva a toda su renta acumulada. En efecto, este contribuyente se beneficia,
en la practica, de un auténtico splitting de sus rentas, derivadas de su no acumulacion, ya que se
sujetan a gravamen en diversos Estados miembros. Para el Tribunal lo relevante es la consecuencia:
«debe sefialarse que la aplicacion de la fraccion de proporcionalidad hizo, no obstante, que el Sr.
Groot solo pudiera aplicar las deducciones por su situacion familiar y personal a prorrata de los in-
gresos que habia percibido en los Paises Bajos. El Sr. de Groot, por haber ejercido su derecho a libre
circulacion, ha perdido una parte de las deducciones fiscales previstas en la legislacion neerlandesa
que podria haber aplicado por su condicion de residente en los Paises Bajos» (parr. 91). De ahi que
se concluya que la medida es un obstaculo a la libre circulacion de trabajadores (art. 48 TCE), que
no esta justificada, en opinion del Tribunal, (7) ni por el hecho de que el contribuyente obtenga una
ventaja por el splitting de su renta, de manera que escapa a la progresividad, toda vez que «un trato
fiscal desfavorable contrario a una libertad fundamental no puede encontrar justificacion en la exis-
tencia de otras ventajas fiscales, aun suponiendo que tales ventajas existan» (parr. 97), (i) ni porque
en Holanda exista el citado sistema de computo proporcional de rentas ®°, (iii) ni por el criterio de
la coherencia, que es también rechazado por el Tribunal ya que no hay una relacion directa entre las
medidas tributarias en liza; a saber, el método de exencidn con reserva de progresividad, por un lado,
que es el que permite al Estado de la residencia no gravar los ingresos obtenidos en otros Estados
miembros pero si tenerlos en cuenta para determinar el tipo (progresivo) aplicable, y por otro lado,
el método de la imputacion de las deducciones personales en proporcion a los ingresos obtenidos
en el Estado de residencia. Lo relevante, como sefiala el A. G. en el parr. 58 de sus Conclusiones es
que «la efectividad de la progresividad del impuesto sobre la renta en el Estado de residencia, que
persigue el método de exencion con reserva de progresividad, no estd supeditada a la limitacion, en
dicho Estado, de la consideracion de la situacion personal y familiar del contribuyente». Notese que
De Groot implica una desviacion de Gilly y Schumacker y arroja un resultado no coherente: que el
contribuyente que obtiene el 40 por 100 de su renta en el Estado de su residencia tenga alli derecho
a obtener el 100 por 100 de las deducciones por circunstancias personales 7°.

Posteriormente, en Florian W. Wallentin [STJCE de 1 de julio de 2004 (C-169/03, NFJ017021)]
el Tribunal da una vuelta de tuerca mas a favor de los no residentes para afirmar que las deduccio-

% Es de interés reproducir aqui el razonamiento del Tribunal: «no puede acogerse la alegacion del Gobierno neerlandés
segun la cual esta justificado que el Estado de residencia solo tome en cuenta la situacion personal y familiar del con-
tribuyente residente en proporcion a los ingresos obtenidos en su territorio puesto que incumbe al Estado de empleo
proceder de igual modo respecto de la parte de los ingresos imponibles en su territorio. A este respecto, debe recordar-
se que los ingresos obtenidos en el territorio de un Estado por un trabajador no residente solo constituyen, habitualmen-
te, una parte de sus ingresos globales, centralizados en el lugar de su residencia. Por otra parte, el lugar donde mas
facilmente puede apreciarse la capacidad contributiva individual de este tipo de contribuyentes, resultante de computar
el conjunto de sus ingresos y de tener en cuenta su situacion personal y familiar, es el lugar en que se situa el centro de
sus intereses personales y patrimoniales. Este lugar coincide, en general, con la residencia habitual de la persona de que
se trate. Asi, el Derecho tributario internacional, y concretamente el modelo de convenio de la OCDE en materia de
doble imposicion, admite que, en principio, corresponde al Estado de residencia gravar al contribuyente de manera glo-
bal, teniendo en cuenta los elementos inherentes a su situacion personal y familiar» (véase la sentencia SCHUMACKER,
antes citada, apartado 32) (parr. 98),

70 Una critica en: WATTEL, P. J.; TERRA, B. J. M.: European Tax Law...cit. pag. 99.
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nes personales, en particular aquellas que eximan un minimo vital, o exencion en bloque, deben ser
hechas extensivas a los no residentes que obtengan la mayor parte de sus rentas en el Estado de la
fuente, aunque no llegue a ese porcentaje, si la consecuencia es que, de otro modo, el contribuyente
pierde el derecho a las mismas 7!. Esto significa que la norma de no residentes debera tener en cuenta
el total de la renta obtenida por el sujeto. O lo que es lo mismo, debera estimar su renta mundial, sic,
comunitaria. Naturalmente, esto no es coherente con el sistema de tributacion de no residentes, que
parte de la asuncion de que el Estado de la fuente no tiene suficiente informacion ni puede tenerla.
Por otro lado, si puede acceder a esta informacion, ;por qué no otorgarle el mismo tratamiento que
a la renta de residentes? El Tribunal no resuelve esta cuestion.

La conclusion general que se puede extraer de la jurisprudencia es que los no residentes no
pueden estar sujetos a una tributacion mas onerosa que los residentes, ni siquiera si es para com-
pensar el hecho de que no pagan seguridad social (4sscher, Biehl, Gerritse, entre otros). Esto im-
plica, por ejemplo, la posibilidad de deduccion de pensiones pagadas en el extranjero (Bachmann,
Wielock, Danner, Safir), el derecho a la aplicacion de métodos para evitar la doble imposicion que
no sean mas onerosos para la inversion en el extranjero [Verkooijen, STICE de 6 de junio de 2000
(C-35/98, NFJ009096), Lenz, Manninen], o la aplicacion de los incentivos a la inversion domésticos
también a las inversiones transfronterizas [ Weidert-Paulus STICE de 15 de julio de 2004 (C-242/03,
NFJ018397)], asi como tener en cuenta las propiedades inmobiliarias sitas en otros Estados, en la
medida en que puedan determinar la capacidad contributiva global [Ritter-Coulais, STICE de 21 de
febrero de 2006 (C-152/03, NFJ029118)] confirmada recientemente en el caso Lakebrink [STICE de
18 de julio de 2007 (C-182/06, NFJ028750)] 2.

La cuestion determinante para el Tribunal es que si el Estado de residencia no puede acoger
las deducciones (por ejemplo, porque no se percibe renta suficiente para absorberlas), el Estado de la
fuente debe hacerlo, porque lo que es incompatible con el Tratado es que ninguno de los dos lo tenga en
cuenta. Podemos entender que el Tribunal ha evolucionado endureciendo su postura (de Schumacker
a Groot), o bien interpretar que esta ha permanecido igual desde el principio: lo relevante es que las
circunstancias personales sean tenidas en cuenta en algun lugar, por lo que si el Estado de la residencia
no lo hace (porque no se obtienen rentas suficientes), el Estado de la fuente esta obligado a hacerlo.

Uno de los problemas que deja en el aire esta jurisprudencia, es que en ella no se traza
realmente una distincion entre deduccion ligada al ingreso y deduccion personal. La cuestion no
tiene facil solucion, pues aun mirado unicamente desde el derecho interno, no siempre resulta

71 Afirma el Tribunal: «cuando se trata de un no residente que obtiene en un Estado miembro distinto del de su residencia
la mayor parte de sus ingresos, la discriminacion consiste en que la situacion personal y familiar de este no residente no
se tiene en cuenta ni en el Estado de residencia ni en el Estado de empleo (sentencia SCHUMACKER, antes citada, aparta-
do 38), con independencia de los diferentes tipos aplicables al impuesto especial sobre la renta y al impuesto general sobre
la renta... es precisamente lo que sucede en el litigio principal, caracterizado por el hecho de que el Sr. Wallentin no per-
cibia, en el momento en que se produjeron los hechos de que se trata, ninguna renta imponible en el Estado de residencia,
en la medida en que la asignacion mensual que recibia de sus padres y la beca de manutencion que percibia del Estado
aleman no constituian, conforme a la legislacion fiscal de dicho Estado, un ingreso imponible» (parrs. 17 y 18).

72 MARTIN JIMENEZ, A.; CALDERON CARRERO, J. M.: «La jurisprudencia del TICE: los efectos del principio de no discrimi-

nacion y las libertades basicas comunitarias sobre la legislacién nacional en materia de imposicion directay. AA.VV.
Manual de Fiscalidad Internacional, 2008, pags. 660 y ss.
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sencillo determinar si nos encontramos ante una deduccién inherente a la persona, y por tanto
no directamente conectada con sus ingresos, o ante un gasto deducible que si tiene esa conexion.
El problema entronca con un problema cldsico en materia tributaria, y es la determinacion de los
fines y objetivos de las normas tributarias. Superadas, al menos de momento, las tesis que negaban
toda finalidad propia a las normas tributarias, la distinciéon entre una norma tributaria con fines
recaudatorios o fiscales, de una norma que persigue otras finalidades (extrafiscales) es ardua, pese
a la abundante literatura que ha tratado de desentrafiarla 7. El problema es que, puesto que mu-
chas deducciones personales son en puridad subvenciones, gastos fiscales, muchas deducciones o
reducciones de diverso tipo reflejan también determinados objetivos que no siempre van a tener
sentido para no residentes. En primer lugar, porque al aplicarse solo parcialmente la politica no
se cumple (i.e. una ayuda por nacimiento de hijo que se calcula en el 40% para el no residente no
cumple una funcién equivalente a una ayuda al 100%), o porque, por su naturaleza, esta ligada a
la residencia con cierta permanencia (i.e. ayudas a la adquisicion de vivienda habitual), o incluso
al acceso a la residencia en un particular contexto economico (i.e. ayudas a jovenes que alquilan
vivienda, a la vista de la dificil emancipacion de estos en Espaiia, por razones entre otras, cultu-
rales). Notese ademas que, si estas ayudas se otorgaran mediante subvenciones, no caerian bajo
el escrutinio del TICE.

3. Segunda excepcion: las rentas derivadas de actividades econémicas no pueden recibir un
trato asimétrico en funcién del lugar de obtencion y realizacion salvo que ello pueda justificarse
(0: los residentes y no residentes se encuentran en la misma situacion cuando realizan actividades
economicas).

Uno de los grupos de casos mas interesantes, y mas cambiantes en los Gltimos tiempos, desde
la perspectiva de la no discriminacion y las libertades comunitarias y su impacto en la fiscalidad
directa, es el de la fragmentacion de bases imponibles a consecuencia de la obtencion de renta deri-
vadas de actividades econdmicas obtenidas en diversos Estados miembros. El resultado final puede
ser desventajoso o ventajoso para el contribuyente debido no solo a la disparidad de ordenamientos
tributarios existentes, sino a la mera aplicacion de sistemas tributarios distintos, que establecen re-
glas de valoracion o de devengo diversas, lo que a menudo dara lugar a doble imposicion (o doble
no imposicion).

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en relacion con la realizacion transfronteriza de ac-
tividades econdmicas es particularmente garantista de las libertades fundamentales en liza. Aunque
siempre con las debidas cautelas, derivadas del hecho de que se trata de una jurisprudencia asimé-
trica, y no siempre coherente, puede afirmarse que las diferencias de trato en la realizacion de una
actividad econdmica deben pasar por un tamiz cada vez mas fino. No en vano las libertades estan
orientadas a la formalizacion del mercado interior, pese a la modificacion del Tratado de Maastricht

7 BIRK, D.: Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Matab der Steuernormen. Koln: Dr. Peter Deubner Verlag GmbH, 1983, pags.
236y ss; FERREIRO LAPATZA, J. J.: «El objeto del tributo». REDF, niim. 10/1976, pag. 236.; Ruiz ALMENDRAL, V.; ZORNOZA
PEREZ, J.: «Constitucion econdomica y Hacienda Publicay, en AA.VV.: (PECES-BARBA MARTINEZ-RAMIRO AVILES, Coords.):
La Constitucion a examen: un estudio académico 25 anios después. Madrid: Marcial Pons, 2004, pags. 655 y ss.
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supra apuntada y la estimacion de la ciudadania comunitaria en el analisis del Tribunal. La conse-
cuencia principal es que, en contraste con los matices examinados en relacion con la posibilidad de
aplicar deducciones de caracter personal, el Tribunal es mucho mas reacio a aceptar diferencias de
trato entre residentes y no residentes en el caso de actividades econémicas. Podria sostenerse que, en
el fondo, el Tribunal acepta el «Nettoprinzip» ', como expresion del principio de capacidad econo-
mica aplicado a las rentas derivadas de actividades econdmicas, como parte del sistema comunitario,
aunque no lo diga expresamente.

La regla se ha transformado en que el Estado de la fuente tiene que otorgar estas deduccio-
nes, al menos cuando no haya diferencias objetivas entre el tipo de actividad (econdémica) que da
derecho a la aplicacion de la deduccion. En todo caso, el régimen juridico sera diverso en funcion
de que el no residente obtenga rentas derivadas de actividades economicas de manera esporadica y
discontinua o bien contando para ello con una minima infraestructura, lo que normalmente tendra
lugar a través de un EP. En este tltimo caso el EP actuara como centro de imputacion de todas las
rentas, y el régimen juridico sera diverso, mas cercano en algunos aspectos al de un residente.

3.1. La obtencion de rentas sin EP y su régimen juridico en el Derecho comunitario.

En ausencia de EP, el régimen tributario del no residente implica la sujecion a gravamen de
cada operacion individualmente considerada. Es habitual que los sistemas tributarios graven los ren-
dimientos integros, y limiten la deduccion de gastos (cuando la admiten) a determinados supuestos
tasados. En muchas ocasiones la tributacion se articulard mediante una retencion a forfait, propor-
cional, que coincidira con la cuota tributaria final (withholding tax), lo que exime al no residente de
presentar una declaracion.

Esta modalidad de gravamen limitada esta siendo crecientemente puesta en duda por el Tri-
bunal de justicia, de manera que no es exagerado afirmar que esta en vias de desaparicion, pues los
gastos directamente vinculados con la actividad econdmica, se haya o no incurrido en ellos en el Es-
tado donde esta se realiza, deben poder ser deducibles en las mismas condiciones que en el caso de
los residentes, so pena de que la norma nacional incurra en una restriccion a la libertad de prestacion
de servicios (libertad normalmente en liza cuando hay una actividad econémica sin EP).

Es conocida la jurisprudencia del TJCE en relacion con la fiscalidad directa y la libre circu-
lacion de trabajadores, a raiz de la cual se ha construido la doctrina que dispone la aplicacion de las
deducciones personales a los no residentes en determinadas circunstancias supra examinadas. Aun-
que buena parte de esta doctrina ha sido hecha extensiva a los contribuyentes que obtienen rentas
de las actividades economicas, la jurisprudencia, y en particular la de los tltimos tres afios, ha ido
mucho mas lejos, asimilando la situacion del no residente que realiza actividades econdémicas a la
del residente.

74 El principio de rendimiento neto es considerado generalmente en Alemania una derivacion o subprincipio de la capa-
cidad econdmica; vid. al respecto la Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman (BverfGE) 99, 280 (pags. 290 y ss.);
ola: 101, 297 (pag. 310).
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En relacion con la determinacion de la base imponible, en 7alotta queda establecido que no se
puede justificar sin mas la aplicacion de un trato diferente al no residente en la determinacion de dicha
magnitud, en particular si se grava el ejercicio de actividades econdomicas. Asi se afirma, en relacion
con el sistema belga, donde se rechaza un sistema de estimacion de bases imponibles a no residentes,
que este Estado justificaba en la dificultad de acceder a la informacion sobre la actividad econémica.
Para el Tribunal «no cabe admitir que el Estado miembro de establecimiento pueda aplicar unas bases
imponibles minimas unicamente a los contribuyentes no residentes por el mero hecho de residir en
otro Estado miembro, so pena de dejar sin contenido el articulo 52 del Tratado» (parr. 22).

En cuanto a qué gastos puedan ser deducibles, la conclusion bien pudiera ser que lo deberan
ser todos aquellos conectados con la obtencion del rendimiento. Asi se afirma en el caso Gerritse,
donde se dirime la situacion de un bateria de musica (Sr. Gerritse), que reside en Holanda y obtiene
rentas por sus actuaciones en Alemania y en Bélgica, incurriendo en diversos gastos profesionales.
Por las rentas obtenidas en Alemania, se le aplicé el correspondiente impuesto sobre la renta perso-
nal. El Sr. Gerritse lo discute con el argumento de que una persona que hubiera obtenido la misma
renta en Alemania habria estado exenta, ya que la renta obtenida por el bateria era inferior al minimo
exento aplicable en la tributacion de residentes. En relacion con los gastos deducibles que se admiten
para determinar la base imponible, el Tribunal afirma con contundencia que los articulos 59 y 60 del
TCE son contrarios a una norma que establezca, como regla general, la sujecion de los no residentes
por sus rendimientos brutos, sin derecho a deduccion de sus gastos profesionales, mientras que los
residentes si tienen derecho a dicha deduccion. En cuanto al tipo de gravamen, el hecho de que a
los no residentes se aplique un tipo fijo del 25 por 100 mientras que a los residentes se aplica una
escala de gravamen, no es contrario a las citadas libertades con una condicion: que dicho tipo del
25 no resulte superior al que habria sido de aplicacion al contribuyente, de acuerdo con la escala de
gravamen progresiva, aplicandose sobre la cantidad resultante de sumar los rendimientos netos y el
minimo exento. Es decir, de acuerdo con el Tribunal, el sistema de gravamen de los no residentes no
puede suponer una tributacion efectiva superior al aplicable a los residentes 7.

Es evidente que estas dos reglas implican un acercamiento decidido al régimen tributario de
los residentes, idea que se apuntala en el caso Scorpio [STICE de 3 de octubre de 2006 (C-290/04,
NFJ024304)], que representa un papel central en esta direccion, pues se pone en duda la articulacion
técnica del método de retencion aplicable a los no residentes. En liza estaba una normativa contenida
en el impuesto sobre no residentes aleman que establecia que, en el caso de los sujetos pasivos por
obligacion real, la recaudacion del impuesto aplicado a este tipo de rentas se efectuaria mediante
retencion en la fuente, que ascenderia al 15 por 100 del importe total de los ingresos, sin permitir las
deducciones por gastos profesionales. Esta ltima limitacion se considera contraria a las libertades
citadas (arts. 58 y 60 TCE), lo que se formula por el Bundesfinanzhof como cuestion prejudicial al
TJCE. La cuestion que nos interesa, la tercera, se subdivide a su vez en tres preguntas, que resumida-
mente son: (i) ;Deben poder ser deducibles los gastos correspondientes a una actividad economica
si también lo son para los residentes? La respuesta del Tribunal es positiva, pues un residente solo

75 Tras Gerritse, la norma alemana ha sido modificada. Sin embargo, la Comision europea ha iniciado procedimiento infrac-
tor (ref. 1999/4852) el 31 de enero de 2008 por entender que sigue siendo discriminatoria, pues se ha establecido un tipo
de retencion sustancialmente mas elevado (del 25 ha pasado a ser el 40%), siguiendo la espita abierta por el TICE en
relacion con los pagos a cuenta.
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estaria sujeto por los rendimientos netos, y no hay motivos que justifiquen la diferencia de trato.
(1) ¢Es suficiente con tener en cuenta los gastos economicamente relacionados con la actividad
desempenada en Alemania? La respuesta es también afirmativa, afiadiéndose, como elemento de
flexibilizacion, que esto puede ser reconocido en un momento posterior, por ejemplo, a través de un
procedimiento de devolucion, y finalmente: (iii) ;Es compatible con el Tratado que la exencion de
determinados rendimientos, de acuerdo con el CDI aplicable, no se tenga en cuenta en el momento
de calcular la retencion? La respuesta es positiva, siempre que se devuelva posteriormente. Esto es,
el Tribunal no se opone a que exista un sistema de retencion distinto para los no residentes, pero si a
que sustancialmente, la deuda tributaria se determine de forma diversa, y mas gravosa para estos.

El caso Centro Ecuestre da Leziria Grande Lda [STICE de 15 de febrero de 2007 (C-345/04,
NFJ024897)] confirma la doctrina contenida en Gerritse y en Scorpio 7, afirmando claramente que
el no residente tiene derecho a la deduccion de los gastos vinculados directamente con la actividad
desempeiada, y con independencia del lugar o momento en que se haya incurrido en ellos. Lo de-
terminante es que «en la medida en que un Estado miembro concede a los residentes la posibilidad
de deducir tales gastos, no puede, en principio, impedir el computo de los mismos en el caso de los
no residentes» (parr. 23). El tnico requisito para la deducibilidad de estos es que exista un vinculo
econdmico directo con la prestacion objeto de imposicion en el Estado de la fuente. El Tribunal men-
ciona expresamente los gastos de viaje y alojamiento y afirma que es totalmente irrelevante «el lugar
y el momento en que se incurrid en tales gastosy (parr. 25). Vid. asimismo el caso Conijn, STICE de
6 de julio de 2006 (C-346/04, NFJ024864).

Aunque la equiparacion de la tributacion entre residentes y no residentes es maxima en el caso
de actividades econdmicas, comienza también a extenderse a otras clases de renta.

En este sentido, el reciente caso Hollmann [STJCE de 11 de octubre de 2007 (C-443/00,
NFJ029121)], que como veremos resulta de particular interés para Espafia, declara contraria al De-
recho comunitario una norma portuguesa que permitia una serie de ventajas fiscales a los residentes,
en relacion con las plusvalias inmobiliarias, que no eran accesibles a los no residentes. En este caso,
el Tribunal rechaza la diferencia de tipos de gravamen entre residentes y no residentes, aunque ello
pueda suponer que en algunos casos los no residentes se beneficien de un tipo efectivo de gravamen
inferior, pues evitan la progresividad. Ese es el argumento esgrimido por el gobierno portugués, para
quien la diferente situacion en que se encuentran estas dos categorias de sujetos pasivos justifica per-
fectamente la diferencia de trato, pues la norma portuguesa (que limita la base imponible sobre las
ganancias de los residentes al 50%) se justifica en el hecho de que los residentes estan sujetos a una
escala de tipos progresivos, que se aplican sobre su renta mundial. Por el contrario, los no residentes
tributan unicamente por las rentas percibidas en territorio portugués, y ademas estan sujetos a un tipo
proporcional, de manera que la diferencia de trato lo que pretende es no penalizar a los residentes,
mediante la progresividad. El Tribunal rechaza la justificacion de esta diferencia de trato con su ya
tradicional doctrina sobre la coherencia, al afirmar que no queda acreditada «la existencia de una
relacion directa entre la ventaja fiscal de que se trata y la compensacion de dicha ventaja mediante
un gravamen fiscal determinado» (parr. 59).

76 Vid. asimismo el caso: Bouanich, STICE de 19 de enero de 2006 (C-265/04, NFJ021865).
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Otro caso de particular relevancia es el reciente Theodor Jiger [STICE de 17 de enero de 2008
(C-256/06, NFJ026993)] donde el Tribunal resuelve la cuestion prejudicial sobre la compatibilidad con
el Derecho comunitario de la norma alemana que establecia normas de valoracion distintas, a efectos del
Impuesto sobre Sucesiones, para los bienes situados en el extranjero. El Tribunal estima la incompati-
bilidad con el Derecho comunitario y afirma que, con caracter general «sujetar la concesion de ventajas
fiscales en materia de impuesto sobre sucesiones al requisito de que el bien adquirido por transmisién
mortis causa se halle situado en el territorio nacional constituye una restriccion a la libre circulacion de
capitales» (parr. 35). En esta linea, tiene particular interés el caso Geurts y Vogten [STICE de 25 de oc-
tubre de 2007 (C-464/05, NFJ029062)], donde se examina la adecuacion al ordenamiento comunitario
de una norma belga (de la region flamenca) en el ISD que supeditaba el disfrute de una exencidn para
participaciones en empresas familiares a que estas tuvieran a cinco trabajadores flamencos (como mi-
nimo) durante los tres afios anteriores al fallecimiento, manteniéndose los siguientes cinco. El Tribunal
concluye que la norma no es adecuada al ordenamiento comunitario porque discrimina indirectamente
a las empresas no establecidas en Bélgica, al establecer un requisito (emplear a cinco trabajadores
flamencos) que es mas facil cumplir por una empresa establecida en el territorio (parr. 21). Aunque el
Tribunal no pone en duda la adecuacion al ordenamiento comunitario de las exenciones en el caso de
empresa familiar, si deja claro que no tiene inconveniente en declarar contraria a Derecho comunitario
una exencion de ese tipo si es mas facil de cumplir por un residente. Esta jurisprudencia confirma la
contenida en el caso Barbier [STICE de 11 de diciembre de 2003, (C-364/01, NFJ015784)], donde se
declara contrario a Derecho comunitario, y en concreto a la libre circulacion de capitales, la norma ho-
landesa del impuesto sobre sucesiones que supeditaba la aplicacion de una reduccion a que el causante
residiera en el mismo Estado miembro, pero la denegaba si residia en un Estado distinto.

Distinto, y seguramente aislado en relacion con el resto de casos, es el supuesto resuelto en el
caso Van Hilten [STJCE de 23 de febrero de 2006 (C-513/03, NFJ024031)] cuyo razonamiento es
contradictorio con otros pronunciamientos sobre impuestos de salida similares ”’. En efecto, en este
caso el Tribunal declara compatible con la libre circulacion de capitales la norma holandesa del Im-
puesto sobre Sucesiones que establece una ficcion juridica de manera que la sucesion de un nacional
de ese Estado miembro, fallecido dentro de los diez afios posteriores al traslado de su domicilio de
dicho Estado miembro al extranjero, esta sujeta a tributacion como si el causante hubiera continuado
residiendo en ese mismo Estado, si bien se permite, l6gicamente, la posibilidad de deducir las cuotas
del Impuesto sobre Sucesiones recaudadas por otros Estados. Tomando la jurisprudencia en su con-
junto, este caso seguramente es la excepcion.

Finalmente, por lo que hace a los impuestos patrimoniales, debe tenerse en cuenta que en el caso
D [STICE de 5 de julio de 2005 (C-376/03, NFJ022996)] el TICE traslada al impuesto sobre el
patrimonio la jurisprudencia Schumacker, 1o que habra de tener consecuencias en la configuracion
de estos tributos.

La jurisprudencia examinada hasta ahora, sin ser exhaustiva, pone en tela de juicio la mera
diferencia de trato a un no residente, exigiendo criterios de justificacion por parte de los Estados que

77 Como se ha sefialado en: MARTIN J IMENEZ, A.; CALDERON CARRERO, J. M.: «La jurisprudencia del TJCE: los efectos del
principio de no discriminacion y las libertades basicas comunitarias sobre la legislacion nacional en materia de imposi-
cion directa...» cit. pags. 780 y ss.
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ya no se pueden circunscribir a las normas contenidas en el régimen tributario internacional, que con-
sagra dicha diferencia de trato, sino que debe implicar una motivacion detallada que la justifique.

3.2. Consecuencias sobre el régimen juridico del EP.

El de EP es un concepto netamente tributario que no resulta por tanto facilmente identificable
con los conceptos de empresa al uso en el ambito juridico-privado. Ello obedece a su surgimiento en
el contexto del Derecho tributario internacional 78, que propicia un concepto facilmente intercambia-
ble en los diversos ordenamientos juridicos que forman parte de la OCDE. En Derecho internacional
se admite ampliamente que el EP se sujeta a un régimen mas limitado, si bien los Estados siguen
métodos diversos para estimar las rentas que deben ser atribuidas al mismo 7°.

Por otro lado, el Tribunal ha establecido que la libertad de establecimiento implica la garantia
a los nacionales comunitarios de poder acceder al ejercicio de actividades econémicas por cuenta
propia y de crear empresas con las que acceder al mercado interior, en las mismas condiciones que
los establecidos para los nacionales por los respectivos Estados miembros (Saint-Gobain ZN, parr.
35). Ello conlleva la obligacion a los Estados de intentar que su normativa fiscal sea neutral a la
forma juridica a través de la cual se desarrolla la actividad [Comision/Francia («Avoir fiscal»), Ro-
val Bank of Scotland (STJCE de 29 de abril de 1999 —C-311/97, NFJ007558-), Saint-Gobain ZN].
Teniendo en cuenta que «debe considerarse un obstaculo toda medida que prohiba, dificulte o haga
menos atractivo el ejercicio de dicha libertad», esta falta de neutralidad puede producirse cuando
la norma fiscal pueda tener como efecto el disuadir a una empresa de crear entidades subordinadas,
como un EP en otro Estado miembro [Marks & Spencer (parrs. 32 y 33)], Keller Holding, [STICE de
23 de febrero de 2006 (C-471/04, NFJ028808), parr. 35].

A) La progresiva asimilacion del EP a una filial.

De manera paulatina, y naturalmente asimétrica, muchos aspectos del régimen juridico-
tributario aplicable al EP se han visto modificados sustancialmente a raiz de la jurisprudencia del
TJCE. El Tribunal parece asumir el punto de partida clasico —residentes y no residentes no se en-
cuentran en la misma situacion—, asi como el CM-OCDE y sus comentarios, con frecuencia invo-
cados expresamente, para posteriormente examinar la situacion en particular con la finalidad de

78 Aunque en su origen se trata de un concepto configurado desde el derecho interno (que se remonta al Derecho prusiano),
como se explica en: GARCIA PRATS, A.: El Establecimiento Permanente. Madrid: Tecnos, 1996, pags. 39 y ss.; CALDERON CARRE-
RO, J. M.: «Articulo 5 MC OCDE 2000. Establecimiento Permanente». AA.VV. (Coord.: J. R. Ruiz GARCiA, J. M. CALDERON
CARRERO): Comentarios a los convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal concluidos por Espa-
7ia. A Corufa: Fundacion Pedro Barrié de la Maza-Instituto de Estudios Econoémicos de Galicia, 2004, pags. 273 y ss.

7 Hay dos grandes opciones: «functionally separate entity» (principio de empresa separada) y «relevant business activity»

(desempeno de actividad econdmica relevante). La primera es la opcion autorizada en la actualidad por la OCDE. Sobre
las técnicas de atribucion de rentas al EP, vid OCDE: «Issues in International Taxation No. 5: Model Tax Convention:
Attribution of Income to Permanent Establishments», 1994, que dio lugar a una modificacion sustancial del articulo 7 del
CM-OCDE. Vid. asimismo: OCDE: Report on the attribution of profits to PE. Diciembre 2006, pags. 11 y ss, (ambos
disponibles en la pagina de la organizacion, www.oecd.org).
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determinar si es posible aplicar dicho punto de partida [Avoir fiscal, Commerzbank (STICE de 13
de julio de 1993 —C-330/91, NFJ003032-), entre las primeras decisiones con esta orientacion]. Con
caracter general, el Tribunal es mas reacio a admitir que una diferencia de trato pueda estar justifi-
cada en el caso de los rendimientos derivados de una actividad econémica, que en aquellos casos en
los cuales esta en liza la posibilidad de aplicar las deducciones por circunstancias personales (supra
examinados). Paulatinamente, esto comienza a plantear problemas debido al diverso enfoque entre
la normativa tributaria internacional y el Derecho comunitario .

Uno de los casos que mejor ponen de manifiesto esta asimilacion es Royal Bank of Scotland,
donde se cuestiona la diferencia de trato a un no residente con EP en Grecia por no encontrarse ade-
cuadamente justificada. En liza estaba la norma griega que sujetaba a un tipo de gravamen superior a
los EP situados en su territorio. La medida se considera discriminatoria porque esta «no se funda en
ninguna diferencia objetiva entre la situacion de las sociedades que tienen su domicilio en los de-
mas Estados miembros y la de aquellas sociedades cuyo domicilio se encuentre en Grecia» (parr.
31). Puesto que la discriminacion no esta fundada en ninguna excepcion, el Tribunal la considera
injustificada, declarando la norma contraria al Derecho comunitario. A la misma conclusion llega en
el caso CLT-UFA [STICE de 23 de febrero de 2006 (C-253/03, NFJ029119)] muy similar, y donde
se avanza decididamente en la direccion de asimilar un EP a una filial ®!, afirmandose que: «la nega-
tiva a aplicar el tipo impositivo reducido a las sucursales hace menos atractivo, para las sociedades
domiciliadas en otros Estados miembros, el ejercicio de la libertad de establecimiento a través de
una sucursal. De ello se desprende que una normativa nacional como la controvertida en el litigio
principal limita la libertad de escoger la forma juridica apropiada para el ejercicio de actividades en
otro Estado miembro» (parr. 17), razén por la cual la norma alemana en liza es declarada contraria
a la libertad de establecimiento.

Esta paulatina asimilacion del EP a una filial, se aparta notablemente del esquema del
CM-OCDE %, y es naturalmente rica en consecuencias, que sin embargo ain no pueden apreciarse
en su totalidad, pues el TJCE no ha podido analizar todas las disparidades de trato, por lo que no
puede hablarse de un régimen juridico del EP completo segun esta jurisprudencia. Por otro lado,
como sefialara A. GARCIA PraATS, llama la atencién esta asimilacion teniendo en cuenta que no
parece ser esta la intencion del Derecho comunitario derivado. De manera que, por ejemplo, la
Directiva matriz-filial omite toda referencia a dichos establecimientos 3.

80 Como habia anticipado la doctrina, inter alia: HINTSANEN, L.: «The Attribution of Income to Permanent Establishment
under EC Lawy. European Taxation, nam. 4/2003, pag. 114. Muy critico: TENORE, M.: «The transfer of assets from a Per-
manent Establishment to its General Enterprise in the Light of the European Law». Intertax, issue 8/9, 2006, pag. 390.

81" Vid. TENORE, M.: «The transfer of assets from a Permanent Establishment to its General Enterprise in the Light of the

European Law...» cit. pags. 390 y ss.

82 Noétese la diccion del articulo 24.3 CM-OCDE: «Los establecimientos permanentes que una empresa de un Estado con-

tratante tenga en el otro Estado contratante no seran sometidos a imposicion en ese Estado de manera menos favorable
que las empresas de ese otro Estado que realicen las mismas actividades. Esta disposicion no podra interpretarse en el
sentido de obligar a un Estado contratante a conceder a los residentes del otro Estado contratante las deducciones perso-
nales, desgravaciones y reducciones impositivas que otorgue a sus propios residentes en consideracion a su estado civil
o cargas familiares (subrayado nuestro)».

83 Garcia Prats, F. A.: «Incidencia del Derecho Comunitario en la configuracion juridica del Derecho Financiero (y I1I):

Principios de justicia tributaria vs. Derecho Comunitario...» cit. pag. 739. Por el mismo autor, vid. «Application of the
Parent-Subsidiary Directive to Permanent Establishments?». European Taxation, nam. 5/1995, pags. 179 y ss.
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B) La compensacion de pérdidas.

La obtencion de renta es un hecho imponible continuado o duradero que debe ser fraccionado
en periodos impositivos para hacer posible el gravamen, que se liquida de forma periddica. De he-
cho, la propia nocién de renta no puede concebirse sin periodo: se grava el resultado de una activi-
dad, la obtencion de ingresos y la realizacion de gastos, que exige de manera ineludible la referencia
a un periodo. Eso exige naturalmente elementos de flexibilizacion, para poder adecuar el gravamen
a la capacidad econdmica, incluso para evitar la asfixia econdmica de la entidad. Uno de los mas
relevantes es la posibilidad de compensar bases imponibles negativas, por lo que puede afirmarse
que esta es inherente a un impuesto periddico sobre la renta 34. Se comprende asi la relevancia de
permitir esta posibilidad en el gravamen sobre los no residentes. Al mismo tiempo, dependiendo de
coémo se articulen las normas de compensacion de pérdidas, se podran propiciar fenomenos de doble
imposicion o de doble no-imposicion, de ahi también la controversia de estas reglas aplicadas a los
no residentes.

Hasta el momento, fundamentalmente han sido los casos Futura [STICE de 15 de mayo de
1997 (C-250/95)], AMID [STICE de 14 de diciembre de 2000 (C-141/99, NFJ009745)] y el reciente
Deutsche Shell [STICE de 28 de febrero de 2008 (C-293/06, NFJ027752)] los que han contribuido
a asentar una doctrina que reconoce dicha compensacion para el EP en términos mas amplios que
los establecidos en el ambito internacional. En Futura, donde se examina el problema desde la
perspectiva del Estado de acogida, el Tribunal admite la compensacion de pérdidas supeditada al
principio de territorialidad «el articulo 52 del Tratado no se opone a que un Estado miembro supedite
la compensacion de pérdidas anteriores, solicitada por un sujeto pasivo que tiene una sucursal en su
territorio sin haber establecido en €l su residencia, al requisito de que las pérdidas guarden relacion
econdmica con rendimientos obtenidos por el sujeto pasivo en dicho Estado, siempre y cuando los
sujetos pasivos residentes no reciban un trato mas favorable» (parr. 43) 3°. En AMID, (donde el pro-
blema de la compensacion transfronteriza es examinado desde la perspectiva del Estado de origen),
una vez afirmada la equiparacion entre EP y filial #, el Tribunal declara contraria al Derecho comu-
nitario la norma belga que limitaba la compensacion de pérdidas sufridas por una sociedad belga,
estableciendo como condicion que las mismas se hubieran podido compensar, primeramente, con
los beneficios de uno de sus EPs situados en otro Estado miembro. La consecuencia de esta norma
es inaceptable para el Tribunal, ya que de acuerdo con ella «las pérdidas compensadas de ese modo
no pueden deducirse de los ingresos imponibles en ninguno de los Estados miembros afectados,
mientras que, si los establecimientos de dicha sociedad se encontrasen exclusivamente en el Estado
miembro donde tiene su domicilio social, serian deduciblesy.

84 CORDERO GONZALEZ, E. M.: «Apuntes sobre el tratamiento de las bases imponibles negativas en los impuestos sobre la
renta». Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 285/2006, pags. 15y ss.

85 Un examen detenido sobre las consecuencias de este caso puede verse en: CALDERON CARRERO, J. M.; CAAMANO ANIDO,

M. A.: «La contabilidad, el establecimiento permanente y el Derecho comunitario: el caso Futura Participationsy. Quin-
cena fiscal, num. 18/1998, pags. 15y ss.

86 Asi lo afirma el TICE, sefialando, sin mucha mas motivacion, que «una sociedad belga que, sin tener establecimientos

fuera de Bélgica, incurre en pérdidas en un ejercicio determinado esta, a los efectos de su imposicion, en una situacion
comparable a la de una sociedad belga que, teniendo un establecimiento en Luxemburgo, sufre pérdidas en Bélgica y
efectia beneficios en Luxemburgo en ese mismo ejercicio, (parr. 29).
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El problema de compensacion de pérdidas que mas repercusion ha tenido es el caso Marks &
Spencer, aunque seguramente sea el caso menos representativo, pues en la conclusion del Tribunal
pesd mucho la cuantia econdmica del caso ¥”. Con todo, tiene interés sefialar que el Tribunal admite
los motivos alegados, en particular la necesidad de articular un mecanismo de reparto de la carga
tributaria entre los Estados miembros (parr. 46, en efecto, dar a las sociedades la facultad de optar
entre el Estado miembro de establecimiento y otro Estado miembro para que se tengan en cuenta
sus pérdidas pondria en grave peligro el equilibrio en el reparto de la potestad tributaria entre
los Estados miembros, ya que la base imponible aumentaria en el primer Estado y disminuiria en
el segundo por el valor de las pérdidas transferidas) y la existencia de un riesgo de evasion fiscal
(parr. 49, «Por ultimo, en cuanto al tercer motivo de justificacion, basado en el riesgo de evasion
fiscal, ha de reconocerse que la posibilidad de transferir las pérdidas de una filial no residente a una
sociedad residente conlleva el riesgo de que las transferencias de pérdidas se organicen dentro del
grupo de sociedades y se imputen a sociedades establecidas en los Estados miembros que apliquen
los tipos impositivos mas elevados y donde el valor fiscal de las pérdidas sea mayory). Si bien la me-
dida se considera desproporcionada a su finalidad cuando el contribuyente no tiene otra posibilidad
de compensar las pérdidas sufridas (parr. 55).

El reciente caso Deutsche Shell avanza decididamente en la direccion apuntada de equiparar
el EP a una filial. La sociedad Deutsche Shell, residente en Alemania, disuelve su EP en Italia y
obtienen el reembolso del capital de dotacion. Al convertir las liras a marcos alemanes se produce
una depreciacion, que Deutsche Shell considera una pérdida de cambio producida en el ejercicio de
1992. La administracion tributaria deniega su deducibilidad. El Tribunal establece que la decision
de las autoridades alemanas de no tener en cuenta la pérdida econémica para la determinacion de
la base imponible de la entidad en Alemania, teniendo en cuenta que dicha pérdida no podia haber
sido tenida en cuenta en ningln caso en Italia, en el marco de la tributacion del EP, constituye un
obstaculo a la libertad de establecimiento, por lo que se trata de una medida restrictiva.

El problema de fondo de este caso es el de la posible doble ventaja que podria obtener un
contribuyente en este supuesto, segun se desprende de las alegaciones del Gobierno aleman: si se
computan las pérdidas en el cambio como gastos de explotacion en Alemania, Deutsche Shell se be-
neficiaria doblemente, pues las rentas positivas de su EP estan exentas en Alemania. La respuesta del
Tribunal ante este argumento es que el Estado no puede invocar de nuevo la coherencia cuando esta
se ha «perdido» porque viene supeditada a lo establecido en un CDI: «Un Estado miembro que ha
renunciado a ejercer sus competencias en materia tributaria, al celebrar un convenio fiscal bilateral,
como el aplicable en el procedimiento principal, no puede invocar la falta de competencia tributaria
respecto a los resultados de un establecimiento permanente que pertenece a una empresa establecida
en el territorio de ese mismo Estado para justificar que no se deduzcan las cargas en que haya incu-
rrido dicha empresa, las cuales, por su naturaleza, no pueden computarse en el Estado miembro en
que se halla ese establecimiento» (parr. 50).

Finalmente, lo relevante para el TJICE es que el EP se quede sin poder computar esa pérdida
en ningun Estado contratante, mas alla de la 16gica del CDI. Notese que lo que el TJCE pone en

87 CALDERON CARRERO, J. M.: «Consolidacién Fiscal e Importacion de Pérdidas: el caso Marks & Spencer...» cit. pags. 130y ss.
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entredicho, en suma, es el modelo de reparto de poder tributario que resulta de los convenios y que
pivota en torno a la nocion de EP. Se puede apreciar asi la consolidacion de una tendencia del Tribu-
nal, de desplazarse del principio de no discriminacion hacia la consideracion objetiva de la libertad
en liza. El momento actual es de gran interés, pues quedan pendientes cuestiones cuya resolucion
habra de arrojar luz sobre las preguntas que se plantean. En esta linea, sera necesario comprobar
la doctrina del TICE en el caso Lidl Belgium GmbH & Co KG (C-414/06), atn pendiente de reso-
lucion, pero sobre el que ya hay Conclusiones disponibles (A. G. SHARPSTON, presentadas el 14 de
febrero de 2008), donde se afirma que es incompatible con la libertad de establecimiento la norma
alemana que impide a sus sociedades, la compensacion en la base imponible de las pérdidas incu-
rridas en otros Estados miembros por parte de su EP con el argumento de que, de acuerdo con lo
dispuesto en el CDI de aplicacion, la renta del EP no esta sujeta a tributacion en el Estado donde
esta la casa central.

Que se trata de un problema por resolver se pone de manifiesto ademas porque la cuestion de
las pérdidas transfronterizas es una de las cuestiones consideradas de urgente resolucion por parte de
la Comision. Como es sabido, el 19 de diciembre de 2006 esta institucion publica dos Comunicacio-
nes sobre la fiscalidad directa de los Estados miembros, con el objetivo de sentar las bases para una
futura reforma fiscal en los distintos Estados. Se trata de las siguientes: Consideracion fiscal de las
pérdidas en un contexto transfronterizo *® (en adelante, «Comunicacion sobre pérdidas») e Imposi-
cioén de salida y necesidad de coordinacién de las politicas tributarias de los Estados miembros ¥,
(en adelante, «Comunicacion sobre impuestos de saliday).

En la Comunicacion sobre pérdidas, la Comision afirma categoricamente que la limitacion de
los Estados consistente en limitar la deduccion de pérdidas a los EPs a aquellas correspondientes a
los beneficios generados en el Estado de la fuente falsea las decisiones de las empresas en el mer-
cado interior (p. 2), ademas de tener decisiva influencia en la eleccion entre una filial y un EP (algo
que el TICE no permite; cfr. Royal Bank of Scotland). Tras analizar los diferentes métodos utilizados
por los Estados (imputacion y exencidn, y dentro de este Gltimo; no deduccion de pérdidas en ningtin
caso o deduccion temporal), concluye que los Estados que atin no admiten la compensacién, por
considerar exentos los beneficios, infringen el Derecho comunitario °, lo que a buen seguro tendra
consecuencias en la forma de denuncias ante el TICE.

C) La correccion de la doble imposicion.

La progresiva asimilacion del EP a una filial es evidente en el examen, desde el Derecho
comunitario, de las normas para evitar la doble imposicion contenidas en los CDI. Puesto que los
tratados internacionales ratificados por un Estado pasan a formar parte de su derecho interno, es
l6gico que el TICE examine también su contenido a la hora de concluir si hay una discriminacion.

88 COM (2006) 824 final.
89 COM (2006) 825 final.

%0 En el documento técnico se especifican los Estados que optan por uno u otro método. El adoptado por Espafia (deduccion
temporal), es considerado conforme con el Derecho comunitario.
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Esta competencia para examinar los CDI, que se insinuaba en Avoir fiscal, se afirma claramente en
Saint Gobain [STICE de 21 de septiembre de 1999 (C-307/97, NFJ008298)] °'.

El Tribunal no ha afirmado nunca que la evitacion de la doble imposicion sea un objetivo del
Tratado, asumiendo ademas que es competencia de los Estados, como parte de su poder tributario, el
celebrar CDI entre ellos °2. En la doctrina no hay acuerdo, si bien parece haber una inclinacion por
entender que no hay una obligacion comunitaria de evitar la doble imposicion 3.

No obstante, la doble imposicion puede ser contraria al Tratado cuando restrinja el ejercicio
de una libertad fundamental o cuando los métodos para su evitacion se apliquen de manera discri-
minatoria. El caso Schumacker puede verse también como un caso que evita la doble imposicion;
lo relevante del supuesto —suficientemente conocido— es que las circunstancias personales y fa-
miliares del Sr. Schumacker no son reconocidas en ninguno de los dos Estados miembros, por lo
que en ninguno tiene derecho a deduccion alguna por ellas. El Tribunal estima que se produce una
sobreimposicion si estas deducciones no son tenidas en cuenta. Lo cual es similar a un supuesto de
doble imposicion, en términos econdmicos (doble no deduccion es igual a doble imposicion) *4. Al
mismo tiempo, es claro que si el Estado concede algiin método para minorar la doble imposicion
en situaciones internas, debe tener también un método para las situaciones comunitarias, y este no
puede ser menos beneficioso *°. Por otro lado, es evidente que en muchos casos, desde la perspectiva
de la politica tributaria, la inica manera de asegurarse que se produce la tributacion de una situacion
puede ser el someter a gravamen a residentes y no residentes de forma diversa. Esto es lo que sucede
en el caso Schempp, donde el Tribunal permite al Estado aleman la disparidad de trato con la fina-
lidad de garantizar que las rentas son sometidas a tributacion en al menos un Estado, evitando asi

o1 Vid. GARCia PraTS, F. A.: «Convenios de doble imposicion, establecimientos permanentes y derecho comunitario (Con-

sideraciones en torno a los casos Royal Bank of Scotland y Saint Gobain)». Noticias de la UE, nim. 191/2000, pags. 14
y ss; MARTIN JIMENEZ, A.; CALDERON CARRERO, J. M.: «Los establecimientos permanentes, los casos triangulares y el
Derecho Comunitario (un comentario a la sentencia del TICE Saint-Gobain)». Noticias de la UE, nam. 214/2002, pags.
99 y ss. Vid. asimismo: SERRANO ANTON, F.; ALMuDi CID, J. M.: «Doble imposicion econdomica internacional y Derecho
comunitario: repercusion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el ordenamiento
espaiol» (I y II), Quincena Fiscal, nams. 18 y 19, 2002, y referencias alli contenidas.

2" El razonamiento del TICE en relacion con los CDI tiene un fallo logico, que han detectado CALDERON y MARTIN JIMENEZ, y

es que «afirmar que el reparto del poder tributario a través de CDIs es competencia exclusiva de los Estados miembros para
luego mantener que la pieza clave de tal reparto (los métodos para eliminar la doble imposicion) debe configurarse con arre-
glo al Derecho comunitario constituye una aseveracion que no deja de plantearnos dudas sobre su coherencia con las premisas
sobre las que se erige el razonamiento desplegado por el TICE: si el TICE afirma que los Estados miembros son libres para
llevar a cabo el reparto de la «competencia fiscal» o el «poder tributario» a través de CDIs, (por qué luego excluye del &mbi-
to de tal regla el precepto que tales convenios dedican a los métodos para eliminar la doble imposicion internacional, cuando
lo cierto es que este constituye una pieza clave en tal reparto?»; cfr.: MARTIN JIMENEZ, A.; CALDERON CARRERO, J. M.: «La
jurisprudencia del TJCE: los efectos del principio de no discriminacion y las libertades béasicas comunitarias sobre la legisla-
cion nacional en materia de imposicion directan. AA.VV. Manual de Fiscalidad Internacional, 2008, pag. 712.

93 CORDEWENER, A.: Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht... cit. pag. 877.

94 Estaidea en: LANG, M.: «Double taxation and EC Law», en AvI-YONAH, R. S.; HINES, Jr., J. R.; LANG, M.: Comparative

Fiscal Federalism. Comparing the European Court of Justice and the US Supreme Court s Tax Jurisprudence. The Neth-
erlands: Kluwer Law International, 2007, pag. 17.

9 Cabe preguntarse si en un futuro no lejano el articulo 96 TCE podria ser utilizado como base para introducir medidas de

armonizacion que evitaran la doble imposicion, como se ha propuesto por ejemplo en: HOFSTATTER, M.: «Who is compe-
tent to issue measures for the elimination of double taxation within the Community?», en LANG, M.; SCHUCH, J.; STARINGER, C.
(Eds.): Tax Treaty Law and EC Law. Amsterdam: Kluwer, 2007, pag. 36 y referencias alli citadas (nota niim. 55).
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una doble no imposicion *. Sin embargo, lo cierto es que generalmente para el Tribunal la doble no
imposicion no es nunca un problema de primer orden, aunque pueda ser aceptado como un elemento
de justificacion a posteriori, para examinar una situacion que como punto de partida se ha consi-
derado discriminatoria. Finalmente, y como se adelant6 supra, notese que una vez que los Estados
miembros han decidido celebrar un CDI, su existencia incide, de manera creciente, sobre la manera
de tener en cuenta el argumento de la coherencia, pues el Tribunal entiende que el Estado, al celebrar
el convenio, ha renunciado a la coherencia del sistema tributario °7.

Con caracter general, el EP no podra acceder a la red de convenios de doble imposicion del
Estado donde se encuentran ubicados, al menos cuando dichos convenios sigan el modelo de la
OCDE. En consecuencia, aquellas rentas imputables al EP que procedan de terceros Estados, podran
verse afectadas por una doble imposicion dificil de mitigar °®. Esta situacion ha venido modificando-
se a consecuencia de la jurisprudencia del TICE, de manera que puede afirmarse que, en particular
desde el caso Saint Gobain, el EP tiene derecho a acceder a la red de convenios del Estado de la
fuente, puesto que «cuando se trata de un convenio para evitar la doble imposicion celebrado entre
un Estado miembro y un pais tercero, el principio del trato nacional obliga al Estado miembro parte
en dicho convenio a conceder a los establecimientos permanentes de sociedades no residentes, en
las mismas condiciones aplicables a las sociedades residentes, las ventajas previstas en el convenio»
(parr. 59). Al exigir la extension del CDI al EP en lo que a la eliminacion de la doble imposicion se
refiere, el TJCE se aparta de una de las nociones clésicas del Derecho tributario internacional *°, que
es limitar los efectos del CDI a las partes directamente contratantes (no, por tanto, a un EP de un
Estado tercero) '%. Las consecuencias de esta jurisprudencia, si se consolidara a otros aspectos del
régimen juridico de un EP (mas alla de la eliminacion de la doble imposicion), serian la concesion
de un estatuto mucho mas cercano al de residente que en la actualidad.

El régimen juridico del EP en el ambito comunitario se encuentra por tanto en pleno proceso
de transformacion. Su progresiva asimilacion a una filial ponen en duda la mayor parte de reglas de
determinacion de la base imponible de estos peculiares sujetos tributarios. Esto se produce, ademas,

% Vid. LANG, M.: «Double taxation and EC Law», en Avi-YoNaH, R. S.; HINES, Jr., J. R.; LANG, M.: Comparative Fiscal
Federalism. Comparing the European Court of Justice and the US Supreme Court’s Tax Jurisprudence. The Netherlands:
Kluwer Law International, 2007, pags. 19-20.

97 LANG, M.: «Double taxation and EC Law...» cit. pag. 30.

98 GARciA PraTs, A.: El Establecimiento Permanente...cit. pags. 422 y ss.; CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicion

internacional en los convenios de doble imposicion y en la UE. Pamplona: Aranzadi, 1997, pags. 295 y ss., y por el mismo
autor: «Articulo 5 MC OCDE 2000. Establecimiento Permanente. ..» cit. pags. 275 y ss.

9 MArTIN JIMENEZ, A.; CALDERON CARRERO, J. M.: «La jurisprudencia del TJICE: los efectos del principio de no discrimi-

nacion y las libertades basicas comunitarias sobre la legislacion nacional en materia de imposicion directa...» cit. pag.
730.

Como han senalado J. M. CALDERON y A. MARTIN JIMENEZ; «con la jurisprudencia Saint-Gobain el Estado miembro de
ubicacion de un EP (parte de una entidad residente de un Estado miembro) debe extenderle las medidas para eliminar la
doble imposicion incluidas en su legislacion interna y en los CDIs que haya concluido con otros Estados miembros y con
terceros paises. Asimismo, el Estado de residencia debe extender a los EPs todas las ventajas previstas en el convenio, en
las mismas condiciones aplicables a las sociedades residentes»; en: «La jurisprudencia del TICE: los efectos del principio
de no discriminacion y las libertades basicas comunitarias sobre la legislacion nacional en materia de imposicion direc-
ta... cit. pag. 740. Sobre los efectos de Saint Gobain en diferentes escenarios, vid. PISTONE, P.: «Tax Treaties and the
Internal Market in the New European Scenario». Intertax, vol. 35/2007, pags. 77 y ss.
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en un contexto internacional en el que el propio modelo de tributacién del EP comienza a ser puesto
en cuestion, de manera que puede afirmarse que en la hora actual no hay acuerdo en absoluto sobre
cual deba ser el método de atribucion de rentas al EP. En la OCDE hay un procedimiento abierto con
esta finalidad '°! que atin no ha dado frutos definitivos.

4. Una referencia al problema de las normas y regimenes especificos anti-abuso y su aplicacion
a los no residentes. La cuestion de los impuestos de salida.

El abuso de derecho es contrario al Derecho comunitario, lo que incluye las diferentes mo-
dalidades de elusion fiscal como el fraude a la ley tributaria o la simulacion. En este sentido, puede
afirmarse que hay un concepto comunitario de fraude a la ley tributaria, que ha sido establecido por
el TICE, naturalmente de manera indirecta '%2. La principal consecuencia es que toda practica abusi-
va de una libertad comunitaria, implicara la desproteccion del Derecho comunitario (entre otras, vid
Cadbury Schweppes [STICE de 12 de septiembre de 2006 (C-196/04, NFJ023535)], Test Claimants
in the Thin Cap Group Litigation [STJCE de 13 de marzo de 2007 (C-524/04, NFJ024996)].

El razonamiento del Tribunal en relacion con las normas anti-abuso depende de diversos fac-
tores, que pueden resumirse en dos: primero, la propia construccion de la norma, si se aplica solo a
situaciones transnacionales y si permite o no prueba en contrario, y segundo, si se trata de una norma
anti-abuso que desarrolla una clausula contenida en una Directiva. En este segundo caso el Tribunal
lleva a cabo un examen que se cifie a los fines y objetivos contenidos en la norma comunitaria, de
manera que se rechazan sistematicamente aquellas normas que van mas alla de lo permitido en las
Directivas, cuyas normas anti-fraude se interpretan de manera estricta en la jurisprudencia '%.

En cuanto al primer conjunto de factores, la construccion de la norma y su aplicacion, exclusi-
va 0 no, a una situacion transnacional, el Tribunal exige que cada elemento de la normativa anti-abuso

101 yig. OECD: Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishments. Part I (General Considerations)
de 2 de agosto de 2004, el informe publicado el 21 de diciembre de 2006 y el borrador de discusion para la revision del
articulo 7 del CM-OCDE (publicado para su comentario el 10 de abril de 2007). Una vision general del contenido de esta
discusion puede verse en BENNET, M.; Russo, R.: «OECD Project on Attribution of Profits to Permanent Establishments:
An Updatex. International Transfer Pricing Journal 2007, pags. 279 y ss.

192 Entre otros trabajos, vid.: SCHON, W.: «Gestaltungsmifbrauch im europdischen Steuerrecht». Internationales Steuerrecht,

Beihefter zu Heft 2, 1996, pags. 11 y 12; PEACOCK, J.: «The Law ends where abuse beginsy». The EC Tax Journal, num.
3, vol. 4/2001, pag. 147 y ss.; HARRIS, P.: «4bus de Droit: further thoughts on the cleansing of the stables, and the com-
munity notion of own resources», The EC Tax Journal, num. 2, vol. 6/2002, pag. 117 y ss. Entre nosotros, vid.: GARCIA
Prats, F.: «Las medidas tributarias anti-abuso y el Derecho Comunitario»; en: SERRANO ANTON; SOLER RoCH: Las medi-
das anti-abuso en la normativa interna espariola y en los convenios para evitar la doble imposicion internacional y su
compatibilidad con el Derecho Comunitario. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2002, pags. 169 y ss.; Ruiz ALMEN-
DRAL, V.: El Fraude a la ley tributaria a examen (Los problemas de la aplicacion prdactica de la norma general anti-
fraude del articulo 15 de la LGT a los ambitos nacional y comunitario). Pamplona: Thomson-Aranzadi, 2006, pags. 115
y ss; por la misma autora: «Tax Avoidance and the European Court of Justice: What is at Stake for European GAARs?».
Revista Intertax, vol. 33, niim. 12, 2005, pags. 570 y ss.

103 Jid.: CALDERON CARRERO, J. M.; RUIZ ALMENDRAL, V.;: «(Es compatible la norma espafiola anti "Directive-Shopping"

con el Derecho Comunitario? (4 propésito de la Resolucion del TEAC de 15 de octubre de 2004)». Jurisprudencia Tri-
butaria Aranzadi, naim. 11/2005, pags. 38 y ss, y referencias alli citadas.
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tributaria esté definido de manera coherente o alineada con las libertades fundamentales, que la mayor
parte de las veces conllevan el que una operacion o transaccion llevada a cabo en ejercicio de tales li-
bertades no podra ser considerada en fraude '*. Esto significa que, en ocasiones, las libertades puedan
llegar a constituir una especie de clausula de salvamento (safe harbour o saving clause) en relacion
con el fraude [Eurowings (STICE de 26 de octubre de 1999 —C-294/97-), Danner, Verkooijen).

Por otro lado, el Tribunal ha establecido que los Estados pueden establecer normas anti-abuso
y aplicarlas en un contexto comunitario. Pero las normas que establecen presunciones iuris et de iure
de fraude basado en que hay un componente internacional son incompatibles con el Derecho comu-
nitario. Lo relevante es que «las autoridades de un Estado miembro no pueden presumir la existencia
de un fraude o de un abuso del simple ejercicio por un agente economico de una libertad conferida
por el Tratado» (X e Y, parr. 51).

Asimismo, las medidas de control fiscal son admisibles de manera particularmente restrictiva,
pues su proporcionalidad se examina a la luz de lo establecido en la Directiva de Asistencia Mutua %,
de ahi la relevancia de conocer la naturaleza de la norma nacional: si es una norma de control o se
trata de una medida anti-abuso. El TJCE considera que no se cumple tal proporcionalidad cuando el
objetivo de control fiscal que se pretende alcanzar a través de la norma nacional cuestionada puede
ser obtenido igualmente por medios menos restrictivos, como por ejemplo combinando el intercam-
bio de informacion con la exigencia del deber de colaboracion del contribuyente para que aporte
pruebas, documentos o justificantes que acrediten la concurrencia de los presupuestos para disfrutar
de la ventaja fiscal que pretende aplicar.

No es posible dar cuenta en detalle de todos los regimenes especificos anti-abuso que han sido
declarados contrarios al Derecho comunitario a raiz de las consideraciones apuntadas. Entre otras,
el Tribunal ha determinado la modificacion de normas como la subcapitalizacion [art. 20 LIS, caso
Lankhorst, o caso Test Claimants in the Thin Cap Group, confirmada recientemente en el asunto
N.V.Lammers&Van Cleeff- STICE de 17 de enero de 2008 (C-105/07, NFJ026981)] o la transparen-
cia fiscal internacional '°. La principal conclusion en relacidon con esta clase de normas a la luz del
Derecho comunitario, es que la jurisprudencia es particularmente restrictiva a la hora de enjuiciar
regimenes construidos para evitar determinados modelos de fraude que tienen lugar en un contexto
transnacional.

Por poner solo un ejemplo, véase el reciente caso £LISA, [STICE de 11 de octubre de 2007
(C-451/05,NFJ026458)] que enjuicia el impuesto sobre el valor de mercado de los inmuebles posei-

104 WeBER, D.: Tux Avoidance and the EC Treaty Freedoms. A Study of the Limitations under European Law to the Preven-
tion of Tax Avoidance... cit. pags. 11y ss.

105 Directiva 77/799/CEE, del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua entre las autoridades

competentes de los Estados miembros en el ambito de los impuestos directos y los impuestos sobre las primas de seguros;
vid. CAAMANO ANIDO, M. A.; CALDERON CARRERO, J. M.: «La erosion de las medidas de control fiscal del Estado de resi-
dencia: una reflexion al hilo de la jurisprudencia comunitaria en el caso /CI...» cit. pag. 30.

196 pig. VEGA BORREGO, F.: Las medidas contra el Treaty Shopping. Madrid: IEF, 2003, pags. 402 y ss. Vid. asimismo el tra-

bajo monografico de: ALMuDI CID, J. M.: El régimen juridico de la transparencia fiscal internacional. Madrid: Ministe-
rio de Hacienda, 2005.
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dos en Francia por personas juridicas («taxe sur la valeur vénale des immeubles possédés en France
par des personnes morales»). La norma francesa establece este gravamen con la finalidad de evitar
las maniobras de elusion del impuesto sobre el patrimonio. Tras recordar el Tribunal que la adqui-
sicion y tenencia de inmuebles esta protegida por la libre circulacion de capitales, y que el derecho
de adquirir, explotar y enajenar bienes inmuebles en el territorio de otro Estado miembro constituye
ademas el complemento necesario de la libertad de establecimiento, examina la disposicion y la
considera contraria al Derecho comunitario. En concreto, la norma se considera una restriccion de
la libre circulacion de capitales ya que mientras que declara exentas del impuesto a las sociedades
establecidas en Francia, en el caso de las establecidas en otro Estado miembro, se supedita la exen-
cion a la existencia de un convenio de asistencia administrativa entre la Republica Francesa y dicho
Estado para la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, o bien a la circunstancia de que un tratado
que contenga una cldusula de no discriminacion por razén de la nacionalidad, impida someter a di-
chas sociedades a una tributacion mas gravosa que la que se aplica a las sociedades establecidas en
Francia. Por otro lado, la norma no permite que las sociedades establecidas en otro Estado miembro
aporten pruebas que puedan acreditar la identidad de sus accionistas personas fisicas. Es decir, el
régimen no admite prueba en contrario de ningln tipo por parte de sus destinatarios.

La principal conclusion que se deriva de la amplia y compleja jurisprudencia del TICE es
que la via mas segura de atajar los supuestos de fraude a la ley tributaria es la utilizaciéon de normas
generales anti-abuso, o al menos de normas que permitan un analisis sustantivo de la operacion en
liza, asi como permitan al contribuyente contestarla. Es decir, de normas similares a la norma de
conflicto contenida en el articulo 15 de la LGT.

En otro orden de cuestiones, y aunque también pretenden evitar el abuso o la evasion fiscal, los
denominados impuestos de salida no son técnicamente normas anti-abuso. Es tradicional en el esque-
ma de imposicion de los no residentes sujetar a gravamen las ganancias latentes que se han generado
en el Estado de la fuente, ante un cambio de residencia, por ejemplo, lo que no es mas que una moda-
lidad de reparto de poder tributario. Pues bien, la jurisprudencia del TJCE prohibe (en muchos casos)
los impuestos de salida, posibilidad que en todo caso, y pese a ser en principio rechazada por el TICE
en Lasteyrie du Saillant [STJCE de 11 de marzo de 2004 (C-9/02, NFJ017164)], ha recibido una in-
terpretacion matizada en el caso N [STIJCE de 7 de septiembre de 2006 (C-470/04, NFJ024030)] '%7.
En este caso el Tribunal entra a analizar la estructura del impuesto para determinar su compatibilidad
con el ordenamiento juridico-comunitario. La principal conclusion es que el tributo es compatible con
el ordenamiento juridico-comunitario, por reflejar una practica habitual en el contexto internacional
(plasmada en el art. 13.5 del CM-OCDE) que persigue como objetivo salvaguardar el interés fiscal o
el derecho a gravar determinadas rentas (ganancias latentes) por el Estado de la fuente '8,

Con todo, la jurisprudencia del TICE es cambiante en relacion con los impuestos de salida,
y en general restrictiva (salvo N como excepcion que confirma la regla). Lo cierto es que la unica

197 En relacién con esta Sentencia debe examinarse el trabajo de: CALDERON CARRERO, J. M.: «La compatibilidad comuni-
taria de los impuestos de salida y de las reglas para el reembolso de garantias exigidas con infraccion del Derecho Comu-
nitario: el caso N». Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 286/2007, pags. 105y ss.

108 CALDERON CARRERO, J. M.: «La compatibilidad comunitaria de los impuestos de salida y de las reglas para el reembolso
de garantias exigidas con infraccion del Derecho Comunitario: el caso N» cit. pag. 122.
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conclusion clara de la jurisprudencia examinada es que no hay una solucion cerrada al gravamen de
las ganancias latentes que deriven de la transferencia de activos de un Estado a otro. Lo que si parece
evidente, como ha senalado W. SCHON, es que una vez que el TJCE haya desmantelado totalmente
los sistemas de impuestos de salida de los Estados miembros, sera necesario llevar a cabo una revi-
sién a fondo de los principios de devengo '%.

5. Conclusion: hacia un Estatuto del no residente comunitario.

Hasta ahora, la afirmacion tradicional en relacion con el régimen juridico-tributario del no
residente es esta: los residentes y los no residentes se encuentran en situaciones diversas y su trata-
miento tributario también puede serlo, salvo que esta diferencia de trato sea discriminatoria o dé lu-
gar a una restriccion en el acceso al mercado interior. A la vista de la jurisprudencia examinada este
aserto ha dejado de ser cierto, pues la premisa sobre la que se asienta —la distinta situacion de partida
del residente y no residente— no es aceptable para el TJCE en numerosas ocasiones, en particular,
cuando se trata de la realizacion de actividades econdémicas. A la luz de esta doctrina, podria refor-
mularse la frase anterior en este sentido: /os residentes y no residentes comunitarios (residentes en
un Estado miembro) se encuentran en situaciones similares en cuanto a la aplicacion de las normas
tributarias, salvo que concurran circunstancias especiales que justifiquen un tratamiento diverso.

Llegado este punto, es posible hablar del nacimiento de un auténtico Estatuto del no residente
comunitario, que sin embargo no ha sido recogido ain en la normativa comunitaria secundaria de
manera sistematica, pues en lo basico, es producto de la jurisprudencia del Tribunal de justicia, ni
tampoco esta reflejado atun en la normativa de los Estados miembros, o solo de manera asimétrica.
Simplificando mucho, dos son las actitudes mostradas por los Estados miembros ante una nueva
Sentencia que declara contraria al Derecho comunitario alguna norma que diferencia entre residen-
tes y no residentes (como algunas exenciones o beneficios fiscales, normas anti-abuso como las de
subcapitalizacion o la transparencia fiscal internacional, etc.). Por un lado, los Estados pueden optar
por eliminar el beneficio para todos los contribuyentes, nacionales o no (vid la reforma de los divi-
dendos en nuestro IRPF, y la sustitucion de la deduccion por doble imposicion por una exencion ad
hoc de 1.500 euros, es respuesta a la jurisprudencia de los casos Lenz y Manninem, entre otros). Por
otro, eliminar la aplicacioén de la norma conflictiva, por restrictiva, para los residentes comunitarios,
convirtiéndola virtualmente en una norma inutil (un buen ejemplo es la actual norma de subcapitali-
zacion contenida en el art. 20 TRLIS, como respuesta a Lankhorst-Hohorst fundamentalmente !'0).

199 pid.: ScHoN, W.: «Playing different games? Regulatory competition in Tax and Company Law compared...» cit. pag. 360.

110 Ta cuestién cobra relevancia renovada a raiz de la Sentencia de 13 de marzo de 2007, asunto C-524/04 (NFJ024996),
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation y Commissioners of Inland Revenue, que ha venido a confirmar, (como
en realidad también se habia apuntado en la inica otra sentencia del TICE sobre la subcapitalizacion, Lankhorst-Hohorst),
que es posible mantener una norma de subcapitalizacion y que esta sea compatible con el Derecho comunitario. Solo es
necesario que se cumplan algunas condiciones, por lo que el citado precepto podria ser reformado en ese sentido. Acerca
de la norma de subcapitalizacion espafiola en el ambito comunitario, vid: VEGA BORREGO, F. A.: «La norma tributaria en
materia de subcapitalizacion: incidencia de los Convenios de Doble Imposicion y del Derecho Comunitario». Cronica
Tributaria, num. 104/2002, pags. 97 y ss; Ruiz ALMENDRAL, V.: «Subcapitalizacion y libertad de establecimiento: el caso
"Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation" como una oportunidad para rehabilitar el articulo 20 del TRLIS».
Noticias de la Union Europea, num. 238/2008, pags. 121-134.
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Estas reacciones de los Estados miembros, han contribuido a arrojar un alto grado de inseguri-
dad juridica sobre algunas de las instituciones tributarias tradicionalmente conocidas. Encontramos
normas —como veremos, nuestro TRLIRNR es un buen ejemplo— trufadas de excepciones aplicables
solo a las operaciones en el marco de la UE, a la vez que resultan necesarias normas nuevas para
evitar el abuso consistente en que Estados terceros se aprovechen del status de residente comunitario
a través de entidades interpuestas.

La jurisprudencia sobre fiscalidad de no residentes muestra que es crecientemente dificil
configurar un sistema tributario nacional que resulte a su vez coherente con los distintos sistemas
juridicos que inciden sobre el mismo, y cuyos fines y objetivos son distintos. Las normas tributa-
rias nacionales tienen como objetivo prioritario la obtencion de ingresos, para financiar los gastos
publicos, aunque para conseguir esa finalidad hayan de cumplirse determinados principios de jus-
ticia tributaria. Las disposiciones comunitarias en materia tributaria estan orientadas, ain en buena
medida, a la consecucion del mercado interior, aunque también pretendan proteger los ingresos
fiscales estableciendo umbrales minimos de gravamen. Y, finalmente, las normas de Derecho tri-
butario internacional no tienen como objetivo prioritario garantizar el justo reparto de la capacidad
econdmica, ni tampoco obtener ingresos, sino facilitar las transacciones econdmicas sin excesivas
distorsiones, arbitrando medidas de reparto de poder tributario entre los Estados. Y por mucho que la
clasica division estricta entre Derecho nacional e internacional sea mucho menos estricta en el caso
del Derecho tributario nacional y los CDIs, ambos ambitos juridicos funcionan en buena medida
como dos circulos independientes, cada uno debe regirse por sus propias normas '!!. De esta manera,
se ha conformado un ordenamiento juridico-tributario bifronte ''?, 0 seguramente trifionte, y es claro
que las reglas de integracion entre sus partes ain no constituyen una maquinaria suficientemente
bien engrasada. Queda abierta la cuestion, a la que dedicaremos el Gltimo apartado, de qué opciones
son posibles para solucionar los problemas apuntados. Con caracter previo, procede examinar el ré-
gimen juridico-tributario vigente en Espafia para los no residentes, al objeto de comprobar el grado
de incumplimiento de la doctrina estudiada, que no es bajo.

IV. EL REGIMEN JURIDICO DEL NO RESIDENTE EN ESPANA

Son muchas las cuestiones que plantea la doctrina sentada por el TJCE, en particular en los
ultimos afos, en relacion con el régimen juridico-tributario aplicable a los no residentes. Nuestro
objetivo en este epigrafe es dar cuenta inicamente de las muestras mas sobresalientes de la falta de
adaptacion de nuestro sistema de impuestos directos a esta doctrina, sefialando aquellas disposicio-
nes que, en nuestra opinion, han de plantear los mayores problemas en un futuro no muy lejano. En
las lineas que siguen esbozaremos un catalogo de incompatibilidades, con la finalidad de invitar a la
reflexion sobre el modelo de sujecion a los no residentes comunitarios en nuestro pais.

T CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicion internacional y los métodos para su eliminacion. Madrid: McGraw-Hill,
1997, pags. 35 y ss. FISCHER, P.: «Innentheoretische Bemerkungen zur Bekampfung der Steuerumgehung im Internation-
alen Steuerrechty. SWI, 1999, pag. 105.

112 GaRcia Pras, F. A.: «Incidencia del Derecho Comunitario en la configuracion juridica del Derecho Financiero (y III):
Principios de justicia tributaria vs. Derecho Comunitario...» cit. pag. 772.
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1. El modelo espaiiol de tributacion para los no residentes. El impuesto sobre la renta de no
residentes en el sistema de imposicion directa.

Nuestro pais llega tarde al proceso de internacionalizacion de la economia, lo cual ha tenido un
légico reflejo en el régimen tributario aplicable a los no residentes. Hasta 1982, las disposiciones apli-
cables se limitaban a unos pocos articulos en el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades. Por otro
lado, si en 1979 Espaiia apenas habia firmado algunos CDIs, en la actualidad son mas de ochenta, en
coherencia con la actual proyeccion internacional de nuestro pais. Las sucesivas normas reguladoras
del IRPF e IS de 1991 y 1995 dedican escasa atencion a este tipo de cuestiones, pero habria que esperar
a 1998 para la existencia de un texto regulador de la imposicion sobre la renta de no residentes (Ley
41/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de no Residentes y Normas Tributarias). En la
actualidad, el régimen juridico de los no residentes se contiene en el Real Decreto Legislativo 5/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes (TRLIRNR), que viene a situarse entre el IRPF y el IS para contemplar, de manera conjun-
ta, la tributacion de los no residentes en las dos grandes modalidades tradicionalmente conocidas: con
o sin EP '3, El esquema de gravamen del no residente en Espafia sigue en lo basico la practica conven-
cional (CM-OCDE)), si bien con diversas especialidades que en todo caso solo operaran en ausencia de
CDI, como por ejemplo la extensiva nocion de EP contenida en el articulo 13 TRLIRNR.

El régimen juridico-tributario aplicable al no residente que obtiene rentas en Espana depende
de diversos factores; inter alia, si realiza alguna actividad econdémica, del tipo de actividad economi-
ca que desarrolle y si esta se lleva a cabo a través de un EP, de si es residente habitual en un Estado
miembro de la UE y/o en un Estado con el que Espafa tenga firmado un CDI, y/o, en un Estado
con el que Espaia tenga firmado un CDI con clausula de intercambio de informacion, o bien, en un
denominado paraiso fiscal o territorio de baja o nula tributacion !4,

2. Principales incompatibilidades con el Derecho comunitario del gravamen de las rentas obte-
nidas sin establecimiento permanente en Espafa.

A la luz de la jurisprudencia mas reciente del TICE (Scorpio, inter alia), es posible afirmar
que el tratamiento tributario que se otorga en Espafia a las rentas obtenidas sin EP es abiertamente
incompatible con el actual estado del Derecho comunitario. El régimen de obtencion de rentas sin
EP en Espaiia, (contenido, en lo basico, en los arts. 24 a 33 del TRLIRNR), sigue la practica con-
vencionalmente establecida de sujetar a gravamen las distintas operaciones realizadas, limitando
sustancialmente los gastos deducibles, a la vez que se prevén tipos de gravamen proporcionales

113 Dejamos fuera de nuestro andlisis las normas emitidas por las Comunidades autonomas forales (Pais Vasco y Navarra),
que tienen potestades normativas para determinar el régimen juridico de los EPs situados en su territorio (art. 21 de la
Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Economico con la Comunidad Autonoma del Pais Vas-
co, y art. 28 de la Ley 28/1990, de 26 de diciembre, por la que se aprueba el Convenio Economico entre el Estado y la
Comunidad Foral de Navarra).

114 Como es sabido, la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion

del fraude fiscal, introduce la citada distincion entre paraisos fiscales, territorios de nula tributacion y paises cuyo CDI
con Espafia no tenga clausula de intercambio de informacion.
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y mecanismos especiales de retencion a cuenta, entre otras medidas. En las lineas que siguen nos
centraremos en los aspectos que nos parecen mas problematicos en relacion con el marco juridico-
comunitario, aunque seguramente nuestra exposicion no podra agotar los numerosos problemas que
el modelo espafiol plantea.

2.1. La determinacion de la base imponible, la limitacion de los gastos deducibles y los tipos de
gravamen en el IRNR.

Cuando el no residente opere sin EP, debera determinar su base imponible tomando como
base las operaciones individualmente consideradas, de acuerdo con lo establecido en el articulo 24
del TRLIRNR, que remite a la LIRPF '3, Las reglas son diversas en funcion del tipo de rendimiento
que se obtenga.

a) Para los rendimientos derivados de la realizacion de actividades econdmicas, la norma (art. 24.2)
admite la deduccion de gastos con caracter limitado, estableciendo que «la base imponible
sera igual a la diferencia entre los ingresos integros y los gastos de personal, de aprovisio-
namiento de materiales incorporados a las obras o trabajos y de suministrosy, si bien el
detalle de qué gastos sean deducibles se encuentra en el Reglamento, cuyo articulo 5 esta-
blece limitaciones en funcion de que tales gastos estén directamente conectados con el terri-
torio espafiol. Asi, por ejemplo, solo son deducibles los gastos de personal siempre que este
haya sido desplazado a Espania o contratado en territorio espariol, o el aprovisionamiento
de materiales siempre que sea para su incorporacion definitiva a las obras o trabajos rea-
lizados en territorio espaiiol, o suministros consumidos en territorio espanol para el desa-
rrollo de las actividades o explotaciones economicas. El tipo de gravamen aplicable es
proporcional (24%). Un ejemplo aclara el régimen juridico:

EJEMPLO 1:

Un empresario individual sueco, que se dedica a organizar desfiles de moda, organiza
un evento en Marbella, para una empresa textil espafiola, por lo que percibe 60.000
euros, incurriendo en diversos gastos de preparacion (en Suecia —6.000 euros), y de
organizacion (en Espafia —9.000 euros).

De acuerdo con el articulo 14 del CDI Espafia-Suecia estas rentas podrian ser gravadas en
Espana, por lo que es aplicable el articulo 24 del TRLIRNR. Asi, solo serian deducibles
los gastos incurridos directamente en Espafia (contratacion de modelos aqui, maquillado-
res, suministro de luz ...), pero no lo serian los gastos en que se hubieran incurrido para la
organizacion del evento (billetes de avion, preparacion del evento desde Suecia).

ol

115 1 a remision debe entenderse referida a la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre
el Patrimonio, y no al Real Decreto Legislativo 4/2004 como sigue afirmandose en el precepto.
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VA

El tipo de gravamen aplicable a la base de 51.000 euros seria del 24 por 100 (cuota:
12.240).

Si el evento hubiera sido organizado por un residente en Espafia, todos los gastos ha-
brian podido ser deducidos, ademas del 5 por 100 de gastos de dificil justificacion (art.
30 de la LIRPF). Asimismo, el tipo medio efectivo de gravamen seria previsiblemente
inferior, por la aplicacién del minimo personal y familiar, asi como de la escala pro-
gresiva.

Esta limitacion de los gastos deducibles a las tres partidas citadas, es discriminatoria, y en
el caso del ejemplo, restrictiva de la libre prestacion de servicios. También lo es, previsi-
blemente, el tipo de gravamen aplicable (Scorpio, Centro Equestre da Leziria Grande,
Gerritse).

b) En el caso de los rendimientos derivados del trabajo, y los rendimientos derivados del capi-
tal (mobiliario e inmobiliario), también se computaran los rendimientos integros, sin que
proceda la aplicacion de gastos deducibles ni reducciones. Con caracter general, el tipo de
gravamen es del 24 por 100.

EJEMPLO 2:

Una ciudadana italiana es propietaria de un piso de 50 metros en el centro de Madrid.
Durante el ejercicio lo alquila a una pareja de estudiantes universitarios por 800 euros
mensuales. Los gastos de comunidad y reparaciones diversas, asumidos por la propie-
taria, ascienden durante el afio a 450 euros.

La renta puede ser sujeta a gravamen en Espafia (art. 6 CDI Espafia-Italia). De acuerdo
con el TRLIRNR, el rendimiento del capital inmobiliario se computara con caracter
integro, sin que sea posible la deduccion de gasto alguno. Si el rendimiento fuera obte-
nido por un residente, serian deducibles todos los gastos, ademas de poder beneficiarse
el contribuyente de una reduccion de hasta el 100 por 100 por alquilar una vivienda a
jovenes menores de 35 afos (art. 23.2 de la LIRPF).

La norma espafiola es seguramente discriminatoria, ademas de restrictiva de la libre circula-
cién de capitales (Hollmann, inter alia). Notese ademas como la no aplicacion de la reduccion
por alquiler de vivienda redunda negativamente en la efectividad de una medida que pretende
agilizar el parque inmobiliario espaiol, con independencia de quien sea el propietario.

¢) La base imponible correspondiente a las ganancias patrimoniales se remite a la regulacion
de la LIRPF, con excepciones. En primer lugar, no se aplicara el articulo 33.2 de la LIRPF,

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 307 43



Violeta Ruiz Almendral DISCRIMINACION DE NO RESIDENTES

EJEMPLO 3:

que establece que no se considerara alteracion del patrimonio, y por lo tanto no se produ-
cira una actualizacion de los valores de los bienes o derechos recibidos, en los supuestos de
division de la cosa comun, en la disolucidn de la sociedad de gananciales o en la extincion
del régimen econémico matrimonial de participacion o en la disolucion de comunidades
de bienes o en los casos de separacion de comuneros. En segundo lugar, tampoco se apli-
cara el diferimiento de la ganancia o pérdida patrimonial por la reinversion de los titulos
adquiridos en Instituciones de Inversion Colectiva, contemplada en el articulo 94.1 a) 2.°
parrafo ''°, En tercer lugar, se dispone que en el caso de entidades no residentes, cuando la
ganancia patrimonial provenga de una adquisicion a titulo lucrativo, su importe serd el valor
normal de mercado del elemento adquirido. Finalmente, en cuarto lugar, se establece simi-
lar norma de valoracién para las ganancias puestas de manifiesto por la transmision de
participaciones en entidades residentes en paraisos fiscales o Estados cuyo CDI no tenga
clausula de intercambio de informacion '!7. Para todas las ganancias, se aplica un tipo de
gravamen fijo del 18 por 100.

Un matrimonio britanico es propietario de una finca de alcornoques y cria de cerdo
ibérico situada en Extremadura. En 2008, a consecuencia de su divorcio, dividen la
propiedad al 50 por 100 de su valor, quedandose el marido con la explotacion de la finca
y la esposa con la casa.

De acuerdo con los articulos 6 y 13 del CDI Espafa-Reino Unido, las ganancias patri-
moniales derivadas de bienes inmuebles se sujetan a gravamen en Espafia. De acuerdo
con el articulo 24 del TRLIRNR, en su remision a la LIRPF, los valores de la finca
deberan actualizarse, por lo que se habra producido una alteracion patrimonial sujeta a
gravamen. Si se tratara de un matrimonio residente en Espafia dicha ganancia no estaria
sujeta a tributacion.

116

117

44

Cuando el importe obtenido como consecuencia del reembolso o transmision de participaciones o acciones en institucio-
nes de inversion colectiva se destine, de acuerdo con el procedimiento que reglamentariamente se establezca, a la adqui-
sicidn o suscripcion de otras acciones o participaciones en instituciones de inversion colectiva, no procedera computar la
ganancia o pérdida patrimonial, y las nuevas acciones o participaciones suscritas conservaran el valor y la fecha de adqui-
sicion de las acciones o participaciones transmitidas o reembolsadas, en los siguientes casos: 1. En los reembolsos de
participaciones en instituciones de inversion colectiva que tengan la consideracion de fondos de inversion. 2. En las trans-
misiones de acciones de instituciones de inversion colectiva con forma societaria, siempre que se cumplan las dos con-
diciones siguientes: a) Que el niimero de socios de la institucion de inversion colectiva cuyas acciones se transmitan sea
superior a 500. b) Que el contribuyente no haya participado, en algin momento dentro de los 12 meses anteriores a la
fecha de la transmision, en mas del 5 por 100 del capital de la institucion de inversion colectiva.

«Tratandose de ganancias patrimoniales a que se refiere el articulo 13.1.1).3.° de esta Ley procedentes de la transmision
de derechos o participaciones en entidades residentes en paises o territorios con los que no exista un efectivo intercambio
de informacion tributaria de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 de la disposicion adicional primera de la Ley de
Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, el valor de transmision se determinara atendiendo proporcionalmente al
valor de mercado, en el momento de la transmision, de los bienes inmuebles situados en territorio espafiol, o de los dere-
chos de disfrute sobre dichos bienesy.
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Con la tnica excepcion del tipo de gravamen, que es igual para los residentes, el resto de
restricciones apuntadas, con respecto del régimen aplicable a los residentes, nos parecen
problematicas desde la perspectiva de las libertades fundamentales, en la medida en que
se establecen criterios de valoracion distintos (y mas gravosos) cuando hay un elemento
transnacional. De acuerdo con la jurisprudencia del TJCE supra examinada, las citadas
limitaciones pueden constituir una restriccion a la libre circulacion de capitales. Asimismo,
y como han sefialado entre nosotros J. M. CALDERON y A. MARTIN JIMENEZ, siguiendo la
jurisprudencia dictada en Hollmann el gravamen de las ganancias patrimoniales aplicable
en Espaia hasta el 31 de diciembre de 2006, que las sujetaba a un tipo fijo del 35 por 100,
teniendo en cuenta que buena parte de las ganancias de los residentes estaban sujetas a un
tipo fijo del 15 por 100, era contrario al Derecho comunitario '8,

Mas dudoso nos parece que sea contraria a Derecho comunitario la retencion a cuenta
del 3 por 100 aplicable a las transmisiones de inmuebles (art. 25.2 del TRLIRNR ''°). De
acuerdo con la doctrina sentada en Scorpio, un pago a cuenta puede ser una medida propor-
cionada de control fiscal, por lo que pasaria seguramente el examen a la luz de una posible
restriccion de la libre circulacion de capitales.

2.2. El régimen juridico de los no residentes que obtengan la mayor parte de su renta en Espana.

Como consecuencia del caso Schumacker, la mayoria de los Estados miembros acometio
reformas en sus impuestos personales sobre la renta. En Espaiia, se establecio el actual articulo 46
del TRLIRNR, que dispone una opcion para aquellos contribuyentes que, siendo residentes en otros
Estados miembros de la UE, obtengan en Espafia «por rendimientos del trabajo y por rendimientos
de actividades econémicas, como minimo, el 75 por 100 de la totalidad de su renta». Estos contri-
buyentes podran optar por tributar en el IRPF espafiol, sin perder su condicién de contribuyentes
del IRNR. Lo que este articulo dispone en realidad son unas reglas alternativas de calculo de la base
imponible y deuda tributaria para esta clase de contribuyentes, siendo la nota comiin una mayor per-
sonalizacion de la carga tributaria, toda vez que se tendran en cuenta las circunstancias personales y
familiares del contribuyente.

La solucion adoptada por el legislador espaiiol no parece incoherente con la jurisprudencia del
TJCE. Sin embargo, ha sido criticada por lo limitado de su aplicabilidad, que no resolveria la situa-

18 MarTiN JIMENEZ, A.; CALDERON CARRERO, J. M.: «La jurisprudencia del TJCE: los efectos del principio de no discri-
minacion y las libertades basicas comunitarias sobre la legislacion nacional en materia de imposicion directa...»
cit. pags. 763 y ss. Ruiz ALMENDRAL, V.: «El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en el proceso de armoniza-
cion fiscal en la Union Europea...» cit. pags. 432 y ss.

119 (Tratandose de transmisiones de bienes inmuebles situados en territorio espafiol por contribuyentes que actlien sin esta-

blecimiento permanente, el adquirente estara obligado a retener e ingresar el 3 por 100, o a efectuar el ingreso a cuenta
correspondiente, de la contraprestacion acordada, en concepto de pago a cuenta del impuesto correspondiente a aquellos.
No procedera el ingreso a cuenta a que se refiere este apartado en los casos de aportacion de bienes inmuebles, en la
constitucion o aumento de capitales de sociedades residentes en territorio espaiol.

Sin perjuicio de las sanciones que pudieran corresponder por la infraccion en que se hubiera incurrido, si la retencion o
el ingreso a cuenta no se hubiesen ingresado, los bienes transmitidos quedaran afectos al pago del importe que resulte
menor entre dicha retencion o ingreso a cuenta y el impuesto correspondiente».
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cion de discriminacion '?°. La norma plantea ademas numerosos interrogantes, que nos limitaremos
a apuntar aqui. Por un lado, el precepto dispone que las rentas se computaran por sus importes netos,
lo que podria dar a entender que no son aplicables las diferente reducciones (como, por ejemplo, por
alquiler de vivienda), interpretacion que corrobora el articulo 21.3 del RIRNR, a contrario. Por otro
lado, no parecen aplicables buena parte de las reducciones en la base imponible, para determinar la
base liquidable, establecidas en la LIRPF. No queda del todo claro, finalmente, qué sucede con las
deducciones contenidas en los articulos 81 y 81bis («cheque-bebé»), que no estan ligadas a la obten-
cion de renta sino a la cotizacion a la Seguridad Social de la madre trabajadora. En particular, quiza
el segundo precepto pudiera considerarse discriminatorio porque exige la cotizacioén a la Seguridad
Social (o mutalidad equivalente), ademads de requerir que /a persona beneficiaria hubiera residido
de forma legal, efectiva y continuada en territorio espanol durante al menos los dos arios inmedia-
tamente anteriores al hecho del nacimiento o la adopcion.

En todo caso, incluso si se pudiera interpretar que este régimen se adapta a la jurisprudencia
inicial del TJCE, el establecimiento de un porcentaje fijo de rentas que han de ser obtenidas en
Espaiia dejaria fuera de la aplicacion del gravamen personal aquellos supuestos en los cuales el no
residente obtuviera rentas significativas en Espafia, siendo ademas las rentas obtenidas en el Estado
de su residencia insuficientes para atribuirle derecho a la aplicacion de deducciones personales. En
esos supuestos, la norma espafiola es insuficiente (véanse, inter alia, los casos Florian Wallentin o
Ritter-Coulais) "'

2.3. El régimen juridico de las entidades no residentes en régimen de atribucion de rentas.

El régimen de atribucion de rentas esta configurado en los impuestos sobre la renta como un
modo de control de aquellos patrimonios compuestos de rentas pasivas. Las consecuencias juridicas
varian sustancialmente en funcion de que haya o no actividad econémica, seglin una tradicion bien
establecida en el &mbito del Derecho tributario internacional '?2. En el IRNR se distingue ademas en
funcién de que las entidades hayan sido constituidas en Espafia (arts. 35-36 ley) o en el extranjero
(arts. 37-39), y dentro de estas ultimas, entre que tengan o no presencia en Espafia. La consecuencia
juridica fundamental, comun a todas las modalidades de este régimen, es que se transparentan las
rentas, siendo atribuidas a sus participes.

120 Véase, entre otras, las criticas de S. RAVENTOs, en el informe sobre Espafia, European Taxation, nimero especial,
Vol. 40, No. 1/2, jan/febr, 2000, pag. 73 y de B. GARCia CARRETERO, en «La opcion de los no residentes por la obligacion
personal en el caso de tributacion conjunta: comentario a la STICE 14 septiembre 1999%». Quincena Fiscal, nam. 14/2000,
pag. 42.

121 La cuestion no es exclusivamente espafiola. Notese que incluso antes de la mas reciente jurisprudencia del TICE, y en

relacion con similar normativa en otros Estados miembros, la doctrina habia afirmado la persistencia de discriminaciones

en cualquier supuesto en que un trabajador de la UE perciba rentas en un Estado distinto al de su residencia; vid.: WAT-

TEL, P. J.: «Progressive Taxation of Non-Residents and Intra-EC Allocation of Personal Tax Allowances: Why Schumac-

ker, Asscher, Gilly and Gschwind Do Not Suffice», en European Taxation, Vol. 40, No. 6, june 2000, pags. 209 y

siguientes. Vid asimismo el informe colectivo publicado en European Taxation, vol. 40, no. 1-2, Special issue titulado:

«European Union: Fundamental freedoms for citizens, fundamental restrictions on national tax Law?», Jan-Feb, 2000,

pags. 32 a 85.

122 Avi-YONaH, R. S.: International Tux as International Law. An Analysis of the International Tax Regime...cit. pags. 64y ss.
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Examinado el régimen juridico de ambas clases de entidades, hemos encontrado los siguien-
tes aspectos problematicos desde la perspectiva del Derecho comunitario, a la luz de la doctrina
supra examinada; en primer lugar, los miembros no residentes de las entidades que desarrollen una
actividad econdmica, seran contribuyentes con EP. En si esta medida no es problematica, pero si lo
es, como se vera infra, la limitacion de los gastos deducibles y demas régimen juridico del EP. Si se
desarrolla una misma actividad econémica, no esta justificada, para el Tribunal, una diferencia de
trato en las obligaciones tributarias. En segundo lugar, en el caso de las entidades que no realicen
actividades economicas, los miembros no residentes seran contribuyentes sin EP. Deben hacerse las
mismas consideraciones anteriores: en la medida en que el gravamen de los no residentes sin EP
es contrario al Derecho comunitario, también lo es esta disposicion. En tercer lugar, con similares
argumentos, también puede plantear problemas de compatibilidad con el Derecho comunitario el
régimen juridico aplicable a las entidades en atribucion de rentas constituidas fuera de Espaiia. En el
caso de aquellas entidades que tengan presencia en territorio espariol, el articulo 38 de la LIRNR ar-
bitra un método de determinacion de la base imponible diferenciado tanto del establecido en general
en el TRLIRNR, como en la LIRPF. Asi, la entidad estara sujeta por su renta mundial (a diferencia
de lo que sucede con el EP), si bien la base imponible se determinara con arreglo a lo establecido en
el articulo 90 de la LIRPF para las entidades residentes. La cuota sera gravada con un tipo unico del
35 por 100 (superior al tipo medio de gravamen aplicable, por ejemplo, a un EP). Finalmente, solo
seran deducibles algunos gastos, especificados en el articulo 19.4 de la LIRNR. En cuarto lugar, en
el caso de entidades sin presencia en territorio espaflol, el régimen aplicable es el del no residente
sin EP, con matices en relacion con las retenciones. Similares consideraciones a las apuntadas supra
nos hacen concluir su incompatibilidad con el Derecho comunitario.

A la luz de la jurisprudencia examinada, no es posible establecer diferencias de trato, en par-
ticular en actividades econdmicas, pero esta limitacion se ha extendido también a las inversiones,
siendo dificilmente justificable una diferencia de trato entre residentes y no residentes como la que
arbitra el régimen de atribucién de rentas contenido en el TRLIRNR. La finalidad de esta norma
es evitar el abuso, pero como es sabido el Tribunal es particularmente restrictivo a la hora de jus-
tificar regimenes anti-abuso, en particular si de sus consecuencias juridicas cabe inferir una suerte
de presuncion generalizada de abuso en determinadas transacciones por la mera presencia de un
componente transnacional. En funcion de que se trate del régimen aplicable a entidades que realizan
actividades econdmicas o no, la libertad fundamental que se podra considerar restringida sera, res-
pectivamente, la libertad de establecimiento o la libre circulacion de capitales.

2.4. El gravamen especial sobre bienes inmuebles de entidades no residentes.

La norma espaiiola de no residentes contiene un régimen juridico especifico para las enti-
dades de tenencia de inmuebles, ¢l denominado Gravamen Especial sobre Bienes Inmuebles de
Entidades no Residentes, contenido en los articulos 40 a 45 del TRLIRNR. Se trata en este caso de
otro régimen anti-abuso que pivota sobre la inexistencia de actividad econdmica, y cuyo objetivo es
evitar la elusion del IP mediante la creacion de sociedades de mera tenencia de bienes. El gravamen
es exigible a toda entidad no residente que sea propietaria, o tenga la posesion mediante cualquier
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titulo, de bienes inmuebles en Espafa. La base imponible estd formada por el valor catastral, al que
se aplicara un tipo proporcional del 3 por 100 que sera deducible en el impuesto definitivo a pagar,
por lo que se trata de un pago a cuenta.

La mera existencia de un gravamen especifico para los no residentes podria resultar proble-
matica desde la perspectiva del Derecho comunitario, aunque podria justificarse al ser un ingreso
a cuenta (Scorpio). Menos sencillo es el examen de la exencion contenida en la letra b, que esta
supeditada, ademas de a la existencia del CDI, a que «las personas fisicas que en tltima instancia
posean, de forma directa o indirecta, el capital o patrimonio de la entidad, sean residentes en terri-
torio espafiol» si no tienen CDI. También plantea problemas el articulo 45, que para este supuesto
establece que la falta de autoliquidacidn e ingreso por los contribuyentes en plazo «dara lugar a su
exigibilidad por el procedimiento de apremio sobre los bienes inmuebles, siendo titulo suficiente
para su iniciacion la certificacion expedida por la Administracion tributaria del vencimiento del
plazo voluntario de ingreso sin haberse ingresado el impuesto y de su cuantiay, lo que supone una
excepcion al régimen general de pago de las obligaciones tributarias para los residentes, conte-
nido en la Ley General Tributaria (LGT), y que anuda consecuencias mas gravosas para los no
residentes.

Desde la jurisprudencia examinada, el citado régimen seguramente constituye una restriccion
a la libre circulacion de capitales, ademas de tratarse de una medida discriminatoria. Con caracter
especifico, debe sefialarse la similitud de la norma espaiola a la francesa, declarada contraria a De-
recho comunitario en el caso ELISA 23, por lo que cabe imaginar similar suerte 124,

3. Principales incompatibilidades con el Derecho comunitario del gravamen de las rentas obte-
nidas mediante establecimiento permanente en Espaiia.

El régimen juridico-tributario aplicable a los EP se encuentra en pleno proceso de reforma
por parte de la OCDE, con la finalidad de adaptar este modelo de tributacion real al nuevo contexto
juridico mundial, donde no solo resulta mas dificil localizar las actividades economicas y vincularlas
a un Estado o territorio, sino estimar correctamente qué rentas deben ser a este atribuibles y como
deben computarse. Sin que proceda entrar aqui en la amplisima panoplia de problemas que se plan-
tean en la tributacion del EP '>°, nos limitaremos a dar cuenta de los aspectos mas problematicos
desde la perspectiva de la jurisprudencia expuesta mas arriba.

123 MARTIN JIMENEZ, A.; CALDERON CARRERO, J. M.: «La jurisprudencia del TICE: los efectos del principio de no discri-

minacion y las libertades basicas comunitarias sobre la legislacion nacional en materia de imposicion directa...» cit.
pags. 679 y ss.

124 por otro lado, si finalmente se elimina de nuestro sistema tributario el IP, como parece anunciado, el mantenimiento de

este régimen perdera toda razon de ser.

125 Sin 4nimo de exhaustividad, vid el ya clasico trabajo de GARCIA PRATS, A.: El Establecimiento Permanente...cit.; recientemen-

te, entre otros trabajos, vid: CALDERON CARRERO, J. M.: «Articulo 5 MC OCDE 2000. Establecimiento Permanente...» cit.
pags. 275 y ss. y referencias alli contenidas.
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Cuando el no residente ejerza su actividad econdémica a través de un EP situado en Espaia
debera determinar su base imponible con arreglo a lo establecido en el articulo 18 del TRLIRNR 26,
que con caracter general efectia una remision a la normativa del IS, si bien como es habitual en
la imposicion sobre no residentes, limita considerablemente los gastos que pueden ser objeto de
deduccion.

En primer lugar, la determinacion de la base imponible, establecida en el articulo 16 de la ley,
descarta un sistema «de atraccién», que someta a gravamen la renta mundial, circunscribiendo las
rentas atribuibles al EP a una lista tasada, que incluye los rendimientos de las actividades o explota-
ciones economicas desarrolladas por el EP, los rendimientos derivados de elementos patrimoniales
afectos al mismo y las ganancias o pérdidas patrimoniales de estos derivadas. La relacion del EP
con su casa central se considera vinculada, por lo que todas las transacciones deberan valorarse de
acuerdo con las normas de precios de transferencia, contenidas en el articulo 16 de la LIS '?7.

En la hora actual, uno de los aspectos mas problematicos del régimen juridico del EP en Es-
pafia es la limitacion de los gastos deducibles, no mereciendo tal calificacion «los pagos que el esta-
blecimiento permanente efectle a la casa central o a alguno de sus establecimientos permanentes en
concepto de canones, intereses, comisiones, abonados en contraprestacion de servicios de asistencia
técnica o por el uso o la cesion de bienes o derechos». El objetivo tltimo de esta norma es evitar
la erosion de la base imponible del EP mediante la transferencia de rentas al extranjero. De ahi la
coordinacion de esta norma con el impuesto de salida previsto en el articulo 19.2, exigible «sobre
las cuantias transferidas con cargo a las rentas del establecimiento permanente, incluidos los pagos
a que hace referencia el articulo 18.1 a), que no hayan sido gastos deducibles a efectos de fijacion
de la base imponible del establecimiento permanente». Algunos autores han sostenido la necesidad
de que esta limitacion en los gastos deducibles sea interpretada de manera restrictiva, sobre todo a la
luz de la doctrina contenida en Bosal Holding '*®. Cabe preguntarse si esta limitacion es admisible,
tras la jurisprudencia del TICE (Royal Bank of Scotland, inter alia).

Igualmente problematica parece la normativa que regula la correccion de la doble imposicion
del EP. De acuerdo con la practica convencional, un EP situado en Espafia tiene un acceso limitado
a la deduccién por doble imposicion. La normativa interna también restringe esta posibilidad. Asi,
se dispone que los establecimientos permanentes podran aplicar la deduccion por doble imposicion
internacional regulada en los articulos 31 (doble imposicion juridica) y 32 (doble imposicion
economica) de la LIS, quedando excluida la aplicacion de las normas de exencion (arts. 21y 22
de la LIS).

126 Este articulo ha sido objeto de una profunda modificacion por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la
prevencion del fraude fiscal.

127 Esto trae al régimen del EP los numerosos problemas que plantea el régimen de operaciones vinculadas, que en todo caso
es aplicable también a los residentes, por lo que en principio no resulta contrario al Derecho comunitario. Vid. al respec-
to: MARTIN JIMENEZ, A.; CALDERON CARRERO, J. M.: «Problemas de la normativa espafiola en materia de operaciones
vinculadas. Precios de transferencia y lineas para su reforma». Cronica Tributaria, nam. 116/2005, pags. 37 y ss. CAL-
DERON CARRERO, J. M.: Precios de Transferencia e Impuesto sobre Sociedades (un andlisis de la normativa espafiola
desde una perspectiva Internacional, Comunitaria y Constitucional). Valencia: Tirant lo blanch, 2005.

128 Garcia PraTs, F. A.: El establecimiento permanente... cit. pag. 536.
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No plantea problemas, por el contrario, la norma de compensacion de pérdidas dispuesta en el
articulo 22.2 para las incurridas por EP de una entidad espafiola '?°, al menos si tenemos en cuenta
las recientes Conclusiones de la A.G. E. Sharpston, en el citado caso Lidl Belgium, que hace referen-
cia a una norma alemana similar, estimandola conforme a Derecho comunitario '3,

Con caracter general, la progresiva asimilacion del EP a una filial que parece venir defendiendo el
TJCE en relacion con buena parte de su régimen juridico, aunque no lo haya afirmado expresamente en
todos los elementos (Avoir fiscal, Commerzbank, Saint Gobain), hace que pueda resultar cuestionable la
exclusion del EP de los diversos incentivos previstos en la legislacion del IS, y en particular, de una parte
sustancial del régimen aplicable a las pequefias y medianas empresas (arts. 108 a 114 de la LIS), ademas
del régimen especial de leasing (art. 115 de la LIS), entre otros, dada la limitada remision del IRNR a los
articulos 30 a 44 de la LIS. En la medida que ello implica una tributacion efectiva superior, con respecto
de un residente, ello es dudosamente compatible con la jurisprudencia citada (entre otras, CLT-UFA).

4. Las medidas anti-abuso, las normas de control, los impuestos de salida y asimilados.

Hemos examinado mas arriba los problemas comunitarios que plantean los diversos regimenes
especificos anti-abuso contenidos en el TRLIRNR. Fuera de esta norma, el legislador espafiol ha eli-
minado practicamente la aplicacion de dichos regimenes especiales a los residentes comunitarios. Asi
ha sucedido con la norma de subcapitalizacion (art. 20 de la LIS) o el régimen de transparencia fiscal
internacional (art. 107 de la LIS), que sin embargo seguramente podrian haber sido adaptados al ambi-
to comunitario, en lugar de dejar fuera a buena parte de los destinatarios potenciales de la norma 3!,

Con esta manera de proceder, el legislador espaiiol ha sido sumamente cauteloso con la con-
figuracion de las normas anti-abuso en el contexto comunitario. No obstante, quedan problemas

129 «Cuando en anteriores periodos impositivos el establecimiento permanente hubiera obtenido rentas negativas netas que

se hubieran integrado en la base imponible de la entidad, la exencion prevista en este articulo o la deduccion a que se
refiere el articulo 31 de esta Ley solo se aplicaran a las rentas positivas obtenidas con posterioridad a partir del momento
en que superen la cuantia de dichas rentas negativasy.

130" Afirmando, en sus Conclusiones que: «23. Es sabido que, antes de 1999, la normativa alemana permitia expresamente a

las sociedades deducir las pérdidas sufridas por sus establecimientos permanentes situados en otro Estado miembro en la
medida en que fueran superiores a los beneficios obtenidos por el establecimiento permanente y sin perjuicio de una rec-
tificacion posterior en el caso de que, en alguno de los ejercicios tributarios consecutivos posteriores, el establecimiento
permanente obtuviera beneficios... 24. Tal norma, que permitia la deduccion de las pérdidas al mismo tiempo que esti-
pulaba la recuperacion de la deduccion de las pérdidas en afios consecutivos en los que se hubieran obtenido beneficios,
seria manifiestamente una medida menos restrictiva para evitar el riesgo de doble imputacion de las pérdidas que una
medida que excluye completamente la deduccion de tales pérdidas. Aunque la norma de deduccion y recuperacion impli-
ca una pérdida de simetria y, por tanto, no alcanza completamente el objetivo de salvaguardar el equilibrio en el reparto
de la facultad tributaria entre los Estados miembros, esta asimetria es meramente temporal cuando el establecimiento
permanente obtiene, posteriormente, beneficios. Ademas, se puede establecer la recuperacion automatica de las cantida-
des previamente deducidas si la recuperacion no se ha producido después de, por ejemplo, cinco afios, o si el estableci-
miento permanente desaparece como taly».

131 Al mismo tiempo, se ha extendido al ambito interno todo el régimen juridico de las operaciones vinculadas, contenido en el

articulo 16 de la LIS, para evitar cualquier tacha de discriminacion, con lo que supone de mayor carga administrativa para
el contribuyente espafiol en muchos supuestos pensados originalmente para un contexto transfronterizo; vid. al respecto:
CALDERON CARRERO, J. M.: Precios de Transferencia e Impuesto sobre Sociedades (un andlisis de la normativa espariola
desde una perspectiva Internacional, Comunitaria y Constitucional). Valencia: Tirant lo blanch, 2005, pags. 75 y ss.
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pendientes. Notese, como botdon de muestra, la importancia de que la aplicacion por los Tribunales
espafioles de algunas normas anti-abuso especificas, derivadas de las Directivas comunitarias, sea
coherente con los fines y objetivos de estas, lo que puede plantear problemas de no ser asi 132,

Pero sin duda, en estos momentos, el régimen anti-abuso espaiiol que resulta mas problema-
tico es el aplicable a los paraisos fiscales, los territorios o Estados de nula o baja tributacion, o los
Estados con CDI sin clausula de intercambio de informacion. Esto plantea sustanciales problemas de
Derecho comunitario, toda vez que hay paraisos fiscales comunitarios, como ha sefialado la doctrina
en numerosas ocasiones '33. De hecho, el 28 de febrero de este afio (2008), la Comision ha iniciado
un procedimiento contra Espaiia a consecuencia del régimen juridico aplicable a las inversiones en
paraisos fiscales situados en la UE 34, que de prosperar, habra de suponer una revision en profundi-
dad de las numerosas normas de este tipo que se encuentran en nuestras leyes tributarias.

En cuanto a los impuestos de salida, puede decirse que no los hay en la legislacion espaiola,
al menos no en sentido estricto '*. Sin embargo, si hay normas cuyos efectos en la practica arrojan
consecuencias similares. En primer lugar, el articulo 14.3 de la LIRPF, al disponer que el contribu-
yente que pierda su condicion de residente debera integrar en su base imponible correspondiente al
ultimo periodo impositivo en el que deba declarar por este impuesto «todas las rentas pendientes
de imputacién». Aunque se ha afirmado que esta norma produce efectos restrictivos contrarios al
Derecho comunitario, por lo que deberia ser inaplicada en todos los casos en los cuales el cambio
de residencia tenga lugar hacia un Estado miembro 3¢, creemos que es posible defender que el
articulo 14.3 de la LIRPF es compatible con el ordenamiento comunitario, al menos a la luz de la
jurisprudencia contenida en el caso N, donde se convalida una determinada modalidad de impues-

132 pi¢nsese en la norma contenida en el articulo 14.1 .h) del TRLIRNR, que desarrolla la Directiva 90/435/CEE del Conse-
jo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferen-
tes, previendo una exencion que podra ser inaplicada «cuando la mayoria de los derechos de voto de la sociedad matriz
se posea, directa o indirectamente, por personas fisicas o juridicas que no residan en Estados miembros de la Unién Euro-
pea, excepto cuando aquella realice efectivamente una actividad empresarial directamente relacionada con la actividad
empresarial desarrollada por la sociedad filial o tenga por objeto la direccion y gestion de la sociedad filial mediante la
adecuada organizacion de medios materiales y personales o pruebe que se ha constituido por motivos econémicos validos
y no para disfrutar indebidamente del régimen previsto en esta letra h». Sobre la incorrecta interpretacion de esta norma
por el TEAC vid CALDERON CARRERO, J. M.; RUIZ ALMENDRAL, V.: «;Es compatible la norma espafiola anti "Directive-
Shopping" con el Derecho Comunitario?...» cit. pags. 36y ss.

133 MARTIN JIMENEZ, A. .; CALDERON CARRERO, J. M.: «Los impuestos de salida y el Derecho comunitario europeo a la luz de

la legislacion espafiola...» cit. pags. 60 y ss. En relacion con la particular problematica de la normativa espafiola anti-parai-
s0, vid, por los mismos autores: «Las normas antiparaiso fiscal espafiolas y su compatibilidad con el derecho comunitario:
el caso especifico de Malta y Chipre tras la adhesion a la Union Europea. Cronica Tributaria, nam. 111/2004, pags. 77 y
ss. La «lista negra» espaflola esta regulada en el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, por el que se determinan los paises
o territorios a que se refieren los articulos 2, apartado 3, niimero 4, de la Ley 17/1991, de 27 de mayo, de Medidas Fiscales
Urgentes, y 62 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991.

134 Nota de prensa: Corporate taxation: Commission requests Spain to amend discriminatory anti-abuse rules (Reference:

1P/08/342, 28/02/2008, (procedimiento infractor nimero 2005/4290).

MARTIN JIMENEZ, A. J.; CALDERON CARRERO, J. M.: «Los impuestos de salida y el Derecho comunitario europeo a la luz
de la legislacion espaiola». Cronica Tributaria, ntim. 125/2007, pags. 51y ss.

135

136 Marrin JIMENEZ, A. J.; CALDERON CARRERO, J. M.: «Los impuestos de salida y el Derecho comunitario europeo a la luz

de la legislacion espafiola...cit. pags. 54 y ss. Vid asimismo: CALDERON CARRERO, J. M. «La compatibilidad comunitaria
de los impuestos de salida y de las reglas para el reembolso de garantias exigidas con infraccion del Derecho comunitario:
el caso "N"». Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 286/2007, pags. 108 y ss.
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tos de salida, declarando el tributo holandés en liza contrario al ordenamiento comunitario por la
exigencia de prestar garantia, no por su articulacion juridica sustantiva, que se estima conforme con
el reparto de poder tributario en el contexto internacional '37.

No resulta tan sencillo defender dicha compatibilidad en el caso dispuesto en el articulo 88.3 de
la LIS, que dispone que los socios, en el marco de una operacion de fusion, absorcion y escision total
o parcial, que pierdan su residencia en Espaia, deberan integrar en su base imponible en el IRPF (o en
el IS, segun el caso) «la diferencia entre el valor normal de mercado de las acciones o participaciones
y el valor a que se refiere el apartado anterior, corregido, en su caso, en el importe de las pérdidas por
deterioro del valor que hayan sido fiscalmente deduciblesy. Si bien esta disposicion es compatible con
el ordenamiento comunitario, a la luz del caso N en especial, no lo es el segundo parrafo, que dispone la
exigencia de aportar garantia en el caso de que la deuda tributaria correspondiente quisiera aplazarse '3%.

Finalmente, el articulo 17.3 de la LIS, dispone también la integracion en la base imponible de
la plusvalia supuesta al trasladar la residencia de una entidad, o a cualquier traslado de activos de un
EP a otro Estado '3°. Sin que proceda en estos momentos entrar en el detalle de todos lo problemas
interpretativos que suscita este precepto '4°, si parece que este adelanto del gravamen podria resultar
incompatible con el ordenamiento comunitario, por producir un efecto restrictivo de la libertad de
establecimiento 4!,

137 Para el Tribunal «no deja de ser razonable que los Estados miembros se inspiren en la practica internacional y, en parti-
cular, en el modelo de convenio elaborado por la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmicosy, (parr. 45), de
manera que «la medida controvertida en el procedimiento principal persigue un objetivo de interés general y, por otra,
que es adecuada para garantizar la obtencion de tal objetivo» (parr. 47, caso N).

138 Asi lo entienden también MARTIN JIMENEZ, A. J.; CALDERON CARRERO, J. M., en: «Los impuestos de salida y el Derecho

comunitario europeo a la luz de la legislacion espafola...» cit. pags. 62y ss.

139" De acuerdo con este precepto deberan integrarse en la base imponible «la diferencia entre el valor normal de mercado y

el valor contable de los siguientes elementos patrimoniales: a) Los que sean propiedad de una entidad residente en terri-
torio espanol que traslada su residencia fuera de este, excepto que dichos elementos patrimoniales queden afectados a un
establecimiento permanente situado en territorio espafiol de la mencionada entidad; b) Los que estén afectos a un esta-
blecimiento permanente situado en territorio espafiol que cesa su actividad y c¢) Los que estando previamente afectos a
un establecimiento permanente situado en territorio espafiol son transferidos al extranjero»

140 para ello, nuevamente, remitimos a: MARTIN JIMENEZ, A. J.; CALDERON CARRERO, J. M.: «Los impuestos de salida y el

Derecho comunitario europeo a la luz de la legislacion espafiola...» cit. pags. 64 y ss.

141 1 2 norma espafiola sobre transferencia de activos al extranjero es similar, en lo basico, a la actual norma alemana sobre

transferencia de activos desde una casa central a un EP situado fuera de su territorio (Gesetz iiber steuerliche Begleitmassna-
hmen zur Einfiihrung der Europdischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschrifien, de 7 de
diciembre de 2006), que se ha revelado problematica desde la perspectiva del Derecho comunitario. La norma alemana se
aplica en distintos grupos de casos donde se han revelado ganancias; tranferencia de activos de la casa central a un EP
situado fuera de Alemania, transferencia de activos desde el EP situado en Alemania a la casa central o transferencias de
activos de una entidad doméstica a otra empresa no residente, salvo que el contribuyente sea accionista de una Sociedad
Europea (SE), pues ello seria contrario a la Directiva del Consejo 2005/19/EC, ya que esta impide sujetar a gravamen las
ganancias latentes derivadas de la transferencia de activos de una SE a otra. En contrapartida, el Estado de la residencia se
reserva el derecho de sujetar a gravamen las ganancias de patrimonio derivadas de la transmision de esas acciones. La
norma ha sido muy discutida, por entender que podria resultar contraria al ordenamiento comunitario, de ahi que se haya
introducido una suerte de exencion, que permite a los contribuyentes el diferimiento del tributo. Asimismo, al objeto de
superar el fest del Derecho comunitario, el sistema tributario aleman también sujeta a gravamen las transferencias de acti-
vos entre una filial y su matriz, de manera que la norma no es mas desventajosa para los no residentes que para los resi-
dentes; vid. al respecto: SEITZ, G.: «National income from the cross-border internal transfer of assets - why the amendments
to the German Income Tax Act violate the freedom of establishmenty. Intertax, Vol. 36, Issue 2, 2008, pags. 48 y ss.
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Sin desdenar los problemas apuntados, atin habrd que esperar a una solucion definitiva, pues
es evidente que la doctrina comunitaria sobre los impuestos de salida dista de estar clara. En el
fondo de la cuestion late un problema que la jurisprudencia no esta en condiciones de solucionar, y
es la escasez de alternativas reales a una suerte de impuesto de salida. Notese que si el Estado de la
residencia renuncia a someter a gravamen las ganancias latentes a la salida del territorio (o en el mo-
mento de transferir activos) permitiendo al contribuyente transferir el activo por su valor contable,
se puede producir una doble no imposicion si ademas el Estado hacia el que se transmite el activo
valora este por su valor de mercado, lo que implicara que en el momento de su transmision, esto es,
a la hora de determinar si hay una ganancia real, esta sera necesariamente menor, pues el bien tiene
un valor de partida que es de mercado, y estara por lo tanto mas cerca del valor de transmision. El
caso contrario: el Estado de la residencia sujeta a tributacion la ganancia latente y ademas el Estado
hacia el que se transfiere el activo lo valora por su valor contable, determina necesariamente una
doble imposicion. Los impuestos de salida son, en suma, el reflejo necesario de sistemas tributarios
cuyas normas son diversas, y cuyas reglas de valoracion son también sustancialmente distintas '42.
La reforma contable, a la que nos referimos infra, puede aliviar este problema.

5. Una referencia al régimen juridico del no residente desde la perspectiva del Impuesto sobre
el Patrimonio y del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Aunque en los momentos de escribir estas lineas parece evidente que estos dos impuestos
estan en vias de desaparicion (total, en el caso del IP), conviene hacer una referencia somera a los
problemas que la sujecion en la modalidad de obligacion real de contribuir puede plantear desde el
ordenamiento juridico comunitario.

El examen del IP es relativamente sencillo: el no residente esta sujeto a gravamen por este
impuesto en funcion de su patrimonio situado en Espafia, sin que le sea de aplicacion ni el minimo
exento ni los demas beneficios fiscales. Teniendo en cuenta que el caso D ha extendido al IP la
doctrina Schumacker, deberia ser extensible la opcion del articulo 46 del TRLIRNR a este impuesto.
Notese ademas que, en cierto modo a la inversa, el articulo 5.1.a), 2.° parr. de la LIP, aborda a los
residentes en Espafia que pasen a tener su residencia en otro Estado la posibilidad de «optar por se-
guir tributando por obligacion personal en Espafia». Por otro lado, a la vista de la doctrina contenida
en Florian Wallentin, cabe preguntarse si esta extension del régimen juridico contenido en el articulo
46, no deberia abarcar otro grupo de casos mas amplio, segun defendimos supra.

Finalmente, la limitacion establecida en el articulo 9.4 de la LIP, de acuerdo con la cual el no
residente inicamente podra deducir «las cargas y gravamenes que afecten a los bienes y derechos
que radiquen en territorio espafiol o puedan ejercitarse o hubieran de cumplirse en el mismo, asi
como las deudas por capitales invertidos en los indicados bienes» implica una restriccion de la liber-
tad de capitales dificilmente justificable, en particular a la luz del caso Hollmann.

142 pid. al respecto: TENORE, M.: «The transfer of assets from a Permanent Establishment to its General Enterprise in the
Light of the European Law...» cit. pags. 387 y 388.
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En todo caso, no resulta menos problematico el ISD, en particular por lo que se refiere al régi-
men juridico de las denominadas «empresas familiares», que se compone de una serie de beneficios
fiscales articulados mediante reducciones en la base imponible del impuesto, por la adquisicion
de una empresa individual, un negocio profesional o participaciones en entidades [art. 20.2 ¢) de
la LISD]. Estas reducciones fueron introducidas por el Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, cuya
Exposicion de Motivos afirma la finalidad de estos beneficios era facilitar la transmision de las
comunmente denominadas empresas familiares, haciéndola menos gravosa para los adquirentes.
Para algunos, estas medidas tendrian una cierta vinculacion con la Recomendacion de la Comision,
de 7 de diciembre de 1994 (94/106/CE), sobre la transmision de pequefias y medianas empresas, que
incluia previsiones directamente relacionadas con este impuesto '43. Sin embargo, si bien se mira, y
precisamente porque el parentesco representa un papel central en la configuracion de estas reducciones,
limitandolas, se trata de una finalidad que pueda ser contradictoria con el mantenimiento de esta clase de
empresas '*, suponiendo ademas una diferencia de trato que no resulta sencillo de justificar '+,

De acuerdo con la norma estatal, la reduccion sera del 95 por 100 del valor del bien adquirido,
siempre que le sea aplicable la exencion prevista en el articulo 4.8 de la LIP %, De acuerdo con la
remision que efectiia la LISD a la LIP, para que sea aplicable la reduccion, la actividad econdmica
que se transmite debe haberse ejercido por el causante de forma «habitual, personal y directay, asi
como haber constituido su «principal fuente de rentay. La LISD impone también un requisito tempo-
ral a la aplicacion de la reduccion, consistente en que la adquisicion debera mantenerse durante los
diez anos siguientes al fallecimiento del causante, salvo fallecimiento del adquirente dentro de este
plazo. Se dispone ademas que este no podra realizar actos de disposicion y operaciones societarias
que, directa o indirectamente, supongan una minoracion sustancial del valor de la adquisicion. Esta
regulacion ha planteado numerosos problemas. El problema de fondo estriba en que no resulta facil
casar las dos finalidades a que apunta la norma que introdujo esta reduccion; por un lado, salvaguar-
dar la economia de la familia, lo que exige circunscribir la reduccion a determinados parientes Yy,
seguramente también, permitir la reconversion de la actividad, y por otro, permitir la pervivencia de
una determinada clase de empresas en atencion a la importancia que puedan tener en la economia de
nuestro pais, lo que probablemente exija el mantenimiento de la misma actividad.

143 CArO ROBLES, V.: «La transmisién de la empresa y de la vivienda habitual en el Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-

nes». Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nam. 223/2001, pags. 86 y ss.

144 En este sentido HERRERA MOLINA, P.: Capacidad econdomica y sistema fiscal: andlisis del ordenamiento espaiiola a la luz

del derecho alemdn. Madrid: Marcial Pons, 1998, pag. 384. En opinion de M. NAVARRO EGEA esta norma puede incluso
convertirse en un obstaculo para la continuidad de la empresa, ya que es posible que no sean los parientes mas cercanos,
sino otras personas, las mas capacitadas para continuar con la actividad y garantizar su supervivencia, que parece ser la
finalidad de la reduccion; en: Incentivos fiscales a la pequeria y mediana empresa. Impuesto sobre el Patrimonio e Impues-
to sobre Sucesiones y Donaciones. Madrid: Marcial Pons, 1999, pag. 69.

145 LETE AcHIRICA, C.: «La nocién de empresa familiar y sus implicaciones fiscales». QC, num. 9/1999, pag. 15.

146 11a5ta la reforma efectuada mediante la Ley 66/1997, de 31 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del

Orden social, la remision a la LIP se circunscribia a las participaciones en entidades, que debian cumplir los requisitos
previstos en el apartado dos del citado precepto. A partir de esta norma se exige la concurrencia de la exencion en la
LIP para todos los citados bienes, lo que supone una considerable disminucion del ambito de la reduccion; véase al res-
pecto: NAVARRO EGEA, M.: Incentivos fiscales a la pequeriia y mediana empresa...cit, pags. 71 y siguientes; GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO, M. L.: La fiscalidad del patrimonio y de las relaciones economicas familiares. Navarra: Aranzadi,
2002, pag. 77.
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La adquisicion mortis causa de participaciones en entidades se beneficiara de esta reduccion
siempre que estas cumplan los requisitos expresados en el apartado dos del articulo 4.8 de la LIP.
Entre los requisitos, se encuentra la exigencia de que la participacion del sujeto pasivo en el capital
de la entidad sea, como minimo, del 15 por 100 o, si fuera una participaciéon conjunta con conyuges,
ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, del 20 por 100. También en el caso de
transmision de participaciones se exige su permanencia en el patrimonio del adquirente durante diez
afios y el mantenimiento de su valor.

Cabe preguntarse si el mero hecho de exigir, como hace la normativa del IP y del ISD, una
determinada participacion de miembros de la familia para disfrutar de la exencion no puede resultar
contraria al Derecho comunitario con argumentos analogos a los empleados en Geurts y Vogten.
Aunque familia no implica residente, es mas probable que la familia de un residente en Espafia sea
también espafiola (y residente), por lo que podria tratarse de una discriminacion encubierta '47,

Con todo, sin duda la norma mas problematica desde la perspectiva comunitaria es el articu-
lo 20.4 de la LISD, que declara aplicables a los no residentes tinicamente las reducciones contenidas
en el apartado 2 (adquisiciones mortis causa) '*3, por lo que quedan fuera todas las reducciones
aplicables a las donaciones de empresa individual, un negocio profesional o de participaciones en
entidades del donante (20.6), ademas de la correccion de doble imposicion contenida en el aparta-
do 3 ¥,y finalmente, las reducciones por donacién de bienes integrantes del Patrimonio Historico
Espaiiol o del Patrimonio Historico o Cultural de las Comunidades Auténomas (art. 20.7). Es claro,
a la luz de la jurisprudencia supra examinada, que esta exclusion del no residente puede suponer una
restriccion a la libertad de establecimiento (en el caso de donaciones de empresa o participaciones)
o de la libre circulacion de capitales.

A estas consideraciones habria que afiadir la existencia de diversos regimenes fiscales en este
impuesto, a consecuencia de su cesion a las Comunidades Autonomas. Por poner solo un ejemplo,
algunas normas autonomicas en el ISD supeditan el mantenimiento de la exencidn a que la entidad
mantenga el domicilio en la Comunidad durante un numero de afios (Asturias, Castilla y Leén
exigen diez afios, Galicia y La Rioja, cinco). Muy posiblemente, esto implique que el traslado de
domicilio a otro Estado de la UE daria lugar a la exaccion de un auténtico impuesto de salida, 1o que
dificilmente seria compatible con el Derecho comunitario.

147 «...las normas de igualdad de trato no solo prohiben las discriminaciones manifiestas por razon de la nacionalidad, o el

domicilio social por lo que se refiere a las sociedades, sino también todas las formas encubiertas de discriminacion que,
aplicando otros criterios de diferenciacion, conduzcan de hecho al mismo resultado. En consecuencia, también son contra-
rias a la libertad de establecimiento las diferencias de trato que, aunque no se basen directamente en el lugar de estableci-
miento de la sociedad participada por el sujeto pasivo, afecten de hecho principalmente, en funcion de otros criterios, a las
participaciones en sociedades con domicilio social en otro Estado miembro» (entre otras, Commerzbank, parr. 14).

148 «En el caso de obligacion real de contribuir, las reducciones aplicables seran las establecidas en el apartado 2. Las mismas

reducciones seran aplicables en el caso de obligacion personal de contribuir cuando el sujeto pasivo o el causante fuesen
no residentes en territorio espafiol»

149 (Si unos mismos bienes en un periodo maximo de diez afios fueran objeto de dos o mas transmisiones mortis causa en

favor de descendientes, en la segunda y ulteriores se deducira de la base imponible, ademas, el importe de lo satisfecho
por el impuesto en las transmisiones precedentes. Se admitira la subrogacion de los bienes cuando se acredite fehacien-
tementey.
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La escasa jurisprudencia del TJCE, por un lado, y el desinterés del legislador estatal por el ISD,
que esta siendo eliminado de facto por las Comunidades Autonomas, y por el IP, que sera eliminado
por el propio Estado, segun se ha anunciado, hace que estos problemas pierdan relevancia practica,
o al menos no susciten gran interés en la doctrina. Sin embargo, constituyen una muestra clara de la
creciente incidencia del ordenamiento comunitario en la imposicion directa, también en los tributos
patrimoniales. Asimismo, es clara la afectacion a la propia configuracion del sistema tributario au-
tonémico. A este respecto, debe tenerse presente la jurisprudencia del caso Azores [STICE, de 6 de
septiembre de 2006 (C-88/03, NFJ023663)] que augura una incidencia central sobre el régimen de
impuestos cedidos y el reparto de potestades normativas sobre el mismo tributo que este implica '*°.
Las consecuencias de esta jurisprudencia para el caso espafiol dependen de muchos factores que pue-
den ser resumidos en uno: la indefinicion de nuestro modelo de Estado y la consiguiente dificultad de
garantizarlo, o «blindarlo», a nivel comunitario, como ha hecho, por ejemplo, Alemania (art. 87.2
TCE) '*'. Finalmente, es claro que el caso Azores es también una muestra (mas) de la creciente inci-
dencia que la integracion en la UE tiene para todos los Estados miembros, y que se proyecta necesa-
riamente también sobre el modelo interno de distribucion de competencias, sobre el que puede incluso
llegar a tener un efecto centralizador de competencias, como ha sefialado la doctrina 132,

V. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS PARA EL FUTURO

El ordenamiento comunitario, y su interpretacion por el TJCE, vienen provocando sustancia-
les cambios en el modelo de tributacion de los no residentes, que deberian empezar a encontrar un
mayor reflejo en el IRNR. En este momento de la evolucion jurisprudencial, es evidente que hay
un régimen juridico propio del no residente comunitario, que trae su principal causa en la particular
proteccion de los cambios de residencia, tengan o no como finalidad la realizacion de actividades
economicas. De esta manera, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha ido mucho mas alla de
admitir la diferencia de trato entre residentes y no residentes que se encuentra en la base del Derecho
tributario internacional, ya que su forma de razonar consiste en desglosar meticulosamente las dife-
rencias entre residentes y no residentes en particular, y sus consecuencias juridicas, para admitir solo
algunas. Hasta el punto que puede afirmarse que, en particular cuando se trata del ejercicio de una
actividad econdmica, las diferencias de trato o las particulares normas que afecten a transacciones
transfronterizas pasan por un tamiz cada vez mas fino.

130 pig.: Ruiz ALMENDRAL, V.: Impuestos cedidos y corresponsabilidad fiscal. Valencia: Tirant lo blanch, 2004, pags. 34 y
ss, y referencias alli citadas.

151 Sin perjuicio de los efectos interpretativos que en este ambito podria desplegar el Protocolo n.® 12 al Tratado de Adhesion

a las CEE de Espafia y Portugal; Protocolo n.° 12. Sobre el desarrollo regional de Espaia: «Las Altas Partes Contratantes,
(...). Reconocen, en particular, que, en caso de aplicacion de los articulos 92 y 93 del Tratado CEE, deberan tenerse en
cuenta los objetivos de expansion econdomica y elevacion del nivel de vida de la poblacién y zonas menos desarrolladas
de Espafia». Vid.: Ruiz ALMENDRAL, V.; MARTINEZ CABALLERO, R.: «Ayudas de Estado selectivas y poder tributario de las
Comunidades Autonomasy». Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nam. 20/2006, pags. 599 y ss.

152 Especialmente ilustrativo en este sentido es el trabajo de: PEREZ TREMPS, P.; VIOLINI, L.: «La Constitucion Europea y la

organizacion territorial de los Estados miembrosy, en: CARTABIA, M.; DE WITTE, B.; PEREZ TREMPS, P., (Dirs.); GOMEZ
FERNANDEZ, 1., (Coord.): Constitucion Europea y Constituciones nacionales. Valencia: Tirant lo blanch, 2005, pags. 501
y ss, y referencias alli citadas, en particular en notas a pie 15y 20 a 25.
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Llegado este punto, cabe preguntarse si tiene sentido seguir manteniendo un impuesto sobre
la renta sobre no residentes que aglutina supuestos que son ya totalmente heterogéneos. Si bien se
mira, un no residente comunitario se encuentra mas proximo a la esfera de los residentes en Espafia.
A la luz de la jurisprudencia del Tribunal, las reglas que determinan la propia base imponible del
impuesto sobre la renta del no residente comunitario son sustancialmente divergentes de las aplica-
bles al no residente no comunitario. Y esta brecha deberia hacerse mayor, para dar cuamplimiento a la
jurisprudencia de los tltimos tres afios. Asi, si tradicionalmente se ha aceptado que en la estructura
del IRNR conviven dos impuestos distintos, en funcion de que haya o no EP, pues este dato da lugar
a que la propia configuracion del hecho imponible sea radicalmente distinta, cabe ahora preguntarse
cuantos impuestos distintos conviven en el IRNR. Una breve hojeada a su estructura pone de mani-
fiesto la existencia de una amplisima panoplia de excepciones y matices para el caso de residentes
en un Estado miembro que, ademas de complicar la estructura del tributo notablemente, no acaban
de solucionar los problemas de discriminacion de los que solo hemos dado cuenta aqui de manera
muy breve. Por ello, una futura reforma de la imposiciéon sobre la renta en Espafia deberia con-
templar la posibilidad de incluir en la esfera de los residentes a los no residentes comunitarios,
comunitarizando asi la propia estructura de la obligacion personal de contribuir. Los problemas
comienzan, naturalmente, a la hora de determinar en toda su extension las consecuencias juridicas
para los no residentes.

La jurisprudencia del TICE, y los timidos esfuerzos armonizadores acometidos hasta la fecha
por las instituciones europeas, han suscitado mucha reflexion en la doctrina, que ha propuesto diver-
sos mecanismos para adaptar la imposicion directa a las libertades fundamentales. En este sentido,
P. WATTEL y B. TERRA proponen una modificacion radical del sistema de imposicion sobre la renta
de no residentes que, una vez otorgado a los no residentes comunitarios el tratamiento de residentes,
prevea la correccion, a posteriori, y por parte de los Estados, de las posibles dobles imposiciones
(o dobles no-imposiciones) 3. Esto significa que, dentro de la UE, los contribuyentes tributarian
siempre en la modalidad personal del impuesto sobre la renta, con independencia de la renta que
obtuviesen en uno y otro Estado. El argumento principal de estos autores es que las deducciones
personales no son instrumentales a la obtencion de renta, sino que sirven para tomar en cuenta la
capacidad econdmica de los contribuyentes, por lo que son algo unido a la persona, no a la renta que
se obtiene, de manera que se debe tener derecho a ellas siempre.

Es cierto que, como minimo, esta propuesta supondria una notable simplificacion del sistema
de no residentes. Asimismo, facilitaria la comprension de la jurisprudencia del TJICE, que a base de
aceptar, de manera preliminar, el sistema de tributacion establecido en el marco del CM-OCDE y a
continuacion establecer matizaciones al mismo, ha generado mucha inseguridad juridica.

Sin embargo, plantea diversos problemas. El mas dificil de resolver es que no es sencillo deter-
minar qué deducciones estan ligadas estrictamente a la determinacion de la capacidad econémica, y por
lo tanto son coherentes plenamente con el objeto-fin del impuesto, y cudles constituyen un gasto fiscal
incorporado a su estructura. Por otro lado, la plena implantacion de una propuesta como la citada exige
una perfecta colaboracion en la asistencia tributaria y el intercambio de informacion, lo que si bien ha

133 Se propone en: WATTEL, P. J.; TERRA, B. J. M.: European Tax Law...cit. pags. 79 y ss.
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avanzado considerablemente en los ultimos afios (particularmente mediante la aprobacion de las Di-
rectivas de asistencia administrativa mutua en materia de intercambio de informacion y de recaudacion
tributaria), es un proceso inacabado. Finalmente, la propuesta no cerraria buena parte de los problemas
que hemos apuntado, como la necesidad de articular impuestos de salida y la manera técnicamente
correcta de disefiarlos, o cual deban ser las correcciones Optimas para evitar que el no residente no
quede en una situacion de menor imposicion, por ejemplo porque obtiene automaticamente el splitting
de sus rentas. Adicionalmente, en Espafa se plantearia el problema de que habrian de ser considerados
residentes en una Comunidad Autdénoma, lo que no siempre va a ser sencillo de determinar.

Otra alternativa, hasta cierto punto similar, es la propuesta por K. VAN RAAD, es el denomi-
nado modelo de «tributacion fraccional», que implica que tanto el Estado de la residencia como el
de la fuente tienen en cuenta la renta mundial del sujeto y le aplican la normativa correspondiente
sobre la base de la proporcion generada en su Estado %%, Salvando las diferencias, este es el sistema
que se aplica entre los Estados de Estados Unidos, precisamente para evitar la citada diferencia de
trato '3, Que este sistema sea facilmente extrapolable a la Comunidad europea no esta sin embargo
nada claro, pese a que abundan, en particular en los dos ultimos afios, los estudios que proponen que
el TICE siga la linea interpretativa del Tribunal Supremo estadounidense '3°. Pero sobre todo, no
termina de plantear una solucion cerrada a los problemas sefialados, en parte porque esta propuesta,
pese a que ha recibido mucha atencion doctrinal, estd formulada en términos muy escuetos (apenas
tres paginas) donde se dejan muchas preguntas sin resolver; ademas del problema ya apuntado del
beneficio de la progresividad (que se veria reducida para el no residente), la estructura de las de-
ducciones varia sustancialmente entre los Estados, siendo aplicadas en la base o en la cuota, lo que
implica efectos sustancialmente diversos, y complica el uso de la féormula de fraccionamiento.

Es claro que ninguna opcion cierra todos los problemas suscitados. Sin embargo, pese a la au-
sencia de una solucion obvia, es hasta cierto punto sorprendente que los Estados miembros no hayan
manifestado su intencidn de llevar a cabo alguna formula de coordinacidn, en particular teniendo en
cuenta que no solo el activismo del TICE parece haberse incrementado desde 2000, sino también los
procedimientos de infraccion de la Comision, que hasta esa fecha eran poco frecuentes !%7.

134 yan RAAD, K.: «Fractional taxation of multi-state income of EU resident taxpayer», en ANDERSSON, K.; MELZ, P.;
SILFVERBERG, C.: Liber Amicorum Sven-Olof Lodin, Kluwer Law International, 2001, trabajo posteriormente publi-
cado en: Brooklyn Journal of International Law, 26, 2000-2001, con el titulo «Non-discriminatory income taxation of
non-resident taxpayers by member States of the European Union: a proposal», por donde aqui se cita. La propuesta se
contiene en las paginas 1.490 a 1.492.

135 v¢ase un resumen de este sistema, con referencias a la jurisprudencia del Tribunal Supremo estadounidense en: KAYE,

T.: «Tax discrimination: a comparative analysis of US and EU approaches». Florida Tax Review, vol. 7, nim. 2/2005,
pags. 49 y ss.; HELLERSTEIN, W.: «The US Supreme Court’s State Tax Jurisprudence: A Template for Comparison», en:
AVI-YONAH, R. S.; HINES, Jr., J. R.; LANG, M.: Comparative Fiscal Federalism. Comparing the European Court of Justice
and the US Supreme Court’s Tax Jurisprudence. The Netherlands: Kluwer Law International, 2007, pags. 104 y ss.

156 Ademas del trabajo citado de W. HELLERSTEIN, puede verse esta hipotesis en: KAYE, T.: «Tax discrimination: a compara-

tive analysis of US and EU approaches...» cit. pags. 51 y ss; MCLURE, Jr. C. E.: «The Long Shadow of History: Sover-
eignty, Tax Assignment, Legislation, and Judicial Decisions on Corporate Income Taxes in the US and the EUy, en:
AVI-YONAH, R. S.; HINES, Jr., J. R.; LANG, M.: Comparative Fiscal Federalism. Comparing the European Court of Justice
and the US Supreme Court's Tax Jurisprudence. The Netherlands: Kluwer Law International, 2007, pags. 119 y ss

157 AuseaN, M.: «Entre armonizacién, coordinacion y cooperacion reforzada: la politica fiscal en la Union ampliaday». REDF,

ntm. 129/2006, pag. 17.
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Paradgjicamente, es cada vez mas evidente que un proceso de mayor armonizacion per-
mitiria a los Estados miembros retomar un control que en parte han perdido, a consecuencia del
citado proceso de armonizacion fiscal impropia conducido por el TICE '*8. No debe perderse de
vista que, necesariamente, y ante la ausencia de principios tributarios, y sobre todo la ausencia
de normas armonizadoras en materia de IRPF, el Tribunal decide a partir de los principios del
Tratado como el de no-discriminacion o el de neutralidad, pensados por y para la construccion del
mercado interior y que en muchas ocasiones son incluso contradictorios o casan mal al menos con
los principios tradicionales en materia tributaria. Un proceso de mayor armonizacion permitiria
introducir de nuevo dichos principios de justicia tributaria, y quiza alterar el iter argumental del
Tribunal.

En este sentido, hasta el momento ha habido diversos intentos de llevar a cabo un proceso
de armonizacion legislativa de la imposicion directa en la UE, que sin embargo han arrojado resul-
tados abiertamente escasos '*. Entre ellos, el que podriamos denominar proceso de armonizacion
de la base imponible de la imposicion empresarial (Common Consolidated Corporation Tax
Base -CCCTB) !0, cobra una importancia creciente de la que no podemos dar cuenta aqui en toda
su extension '°!. No es exagerado afirmar que el proyecto CCCTB !¢ puede suponer, si se cumplen
los pronosticos al menos, el mayor proceso de armonizacion relativo a la imposicion directa en la
UE %3, Desde esta perspectiva, tiene también relevancia, aunque se encuentra en una fase si cabe
mas embrionaria, la propuesta (pilot scheme) de «Home state taxation», dirigida a pequefias y me-
dianas empresas y que pretende solucionar buena parte de los problemas apuntados en las rentas
empresariales %4,

158\ ANISTENDAEL, F. The European Tax Paradox: How Less Begets More», en «Bulletiny for International Fiscal Documen-
tation, nov/dec 1996, pags. 531 y 532. Recientemente, vid. también esta idea en: PISTONE, P.: «Tax Treaties and the Inter-
nal Market in the New European Scenario». Intertax, vol. 35/2007, pag. 76.

159 Sobre las causas de este fracaso debe verse: MARTIN J IMENEZ, A.: Towards Corporate Tax Harmonization in the European

Community: An institutional and Procedural Analysis. La Haya: Kluwer, 1990, pags. 78 y ss.

160 Como es sabido el proyecto toma como base y punto de partida, si bien con las evidentes correcciones, las denominadas

Normas Internacionales de Informacion Financiera (NIIF) o Normas Internacionales de Contabilidad -NIC— (en inglés
International Accounting Standards —1AS—).

161 A respecto véase BARENFELD, J.: «A Common Consolidated Corporate Tax Base in the European Union; A Beauty or a

Beast in the Quest for Tax Simplicity?». Bulletin for International Taxation, 2007, pags. 258 y ss; SPENGEL, C.: «Com-
mon corporate consolidated tax base; don’t forget the tax rates!». EC Tax Review 2006, pags. 118 y ss.; HREHOROVSKA,
L.: «Tax Harmonization in the European Uniony. Intertax 2006, pags. 158 y ss.

162 1 os progresos de las comisiones de estudio pueden verse en: http.//ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/

common_tax_base/index_en.htm

163" As se afirmaba en la Comunicacion de la Comision al Consejo al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social,

Hacia un mercado interior sin obstaculos fiscales, (COM, 2001)ScHON, W.: «International Accounting Standards —A
"Starting Point" for a Common European Tax Base?». European Taxation, october 2004, pags. 426 y ss; SANZ GADEA,
E.: «Estado actual y perspectivas de la tributacion de los beneficios de las empresas en el marco de las iniciativas de
la comision de la Union Europea». Documentos IEF, nim. 27/2003, pags. 15 y ss. Véase el «Summary Report on the
results of the DG Taxation and Customs Union open consultation on The application of International Accounting
Standards (IAS) in 2005 and the implications for the introduction of a consolidated tax base for companies» EU-wide
activitiesy.

164 14 propuesta se basa en la contenida en: LODIN, S. O.; GAMMIE, M.: Home State Taxation. Amsterdam, IBFD Publica-

tions, 2001; toda la informacion disponible se encuentra en: http.//ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/
home_state_taxation/index_en.htm
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Aunque limitados a rentas empresariales obtenidas por personas juridicas, este proyecto ar-
monizador tiene particular interés a los efectos de este trabajo, pues posiblemente podria contribuir a
solucionar buena parte de los problemas que suscita la obtencion de rentas empresariales en distintos
Estados miembros. Por poner solo un ejemplo, los problemas de los distintos criterios de valoracion
de activos que pueden dar lugar a doble imposicion o doble no imposicion (dependiendo de que
haya o no un impuesto de salida y de como esté configurado este) se mitigarian sustancialmente, al
adoptar criterios armonizados, aunque es cierto que ello se podria conseguir de inmediato si el Es-
tado de la recepcion reconociera el valor otorgado por el de salida '%°, pero ello seria mas complejo.
Otro ejemplo de problemas que podrian encontrar solucidén con este modelo de armonizacion es el
computo y la admisibilidad de la compensacion transnacional de pérdidas.

Finalmente, otra propuesta que podria contribuir a solucionar estos problemas es la adopcion
de un Convenio Modelo europeo (EU Model Tax Convention) que aunara los objetivos comunitarios
y del Derecho internacional 1%, Este modelo serviria de base para mantener todos los CDI actual-
mente vigentes entre los Estados miembros si bien modificaindolos parcialmente para coordinarlos
entre si. Es una alternativa basada en el articulo 293 del TCE que resultaria perfectamente compa-
tible con el Derecho comunitario, quiza solucionando buena parte de los problemas de discrimina-
cioén/restriccion.

Muchas de estas propuestas tienen un interés indudable, y los cambios legislativos que pre-
visiblemente acarrearan, en particular el proyecto de CCCTB, pueden llegar a transformar el mapa
juridico de la fiscalidad directa en términos parangonables al establecimiento del sistema de IVA en
la UE y su impacto en la fiscalidad indirecta. Sin embargo, queda atin un largo camino por recorrer,
lleno de incertidumbres para la fiscalidad de los no residentes, en particular. Esto sucede al mismo
tiempo que el modelo de tributacion de no residentes esta siendo sometido a revision tanto desde
el &mbito comunitario, como del internacional (OCDE). Lo unico que resulta evidente, en estos
momentos, es que las medidas unilaterales de adaptacion de las normas tributarias por cada Estado
miembro son, en el mejor de los casos, parches provisionales. Solo es posible solucionar todos estos
problemas mediante un proceso de armonizacion fiscal en toda regla. Ya no es posible contemplar la
armonizacion como una pérdida neta de soberania fiscal, sino seguramente como la inica manera de
salvaguardar esa misma soberania, ejerciendo un minimo control sobre el proceso de modificacion
de la fiscalidad directa que se viene produciendo a consecuencia de la jurisprudencia del TICE y el
activismo de la Comision europea.

165 por otro lado, en la medida en que esta clase de problemas se produce particularmente con terceros paises, deberian tener-
se en cuenta en las futuras revisiones del CM-OCDE.

166 pid. PISTONE, P.: «Towards European international lawy». EC Tax Review, 1/2005, pags. 6 y ss.
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EN la idea de que los principios ofrecen un imprescindible medio de defensa al con-
tribuyente frente a las sanciones. El presente trabajo estudia, desde una perspectiva
critica y esencialmente practica, los mas importantes y conflictivos principios que deben
regir en los procedimientos sancionadores tributarios: el principio de irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables y su correlativo de retroactividad de
las favorables, el de culpabilidad, el de non bis in idem en su doble aspecto material y
procedimental, el principio acusatorio y el derecho a no declarar contra uno mismo y
a no declararse culpable. Sistematiza y analiza la doctrina sentada por los Tribunales
en aplicacion de estos principios, y ofrece argumentos de defensa que invocar en todo
tipo de procedimientos sancionadores o administrativos tendentes a la imposicion de
una sancion en el d&mbito tributario.

Palabras clave: procedimientos tributarios, procedimiento sancionador y principios
tradicionales del Derecho Penal y Sancionador.
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1. INTRODUCCION

De entre los problemas que presentan mayor conflictividad, relevancia y actualidad en el
ambito de los procedimientos tributarios, pueden destacarse muy especialmente los que derivan del
régimen y procedimiento sancionadores, y en concreto, de la reiterada falta de adecuacion de los
mismos a los principios tradicionales del Derecho penal y sancionador.

Pueden mencionarse, como garantias que derivan de los articulos 24 y 25 de la Constitucion,
los principios formales de tipicidad o predeterminacion normativa, legalidad sancionadora, taxativi-
dad o exigencia de Ley previa, escrita y cierta, reserva de Ley e irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables. Ciertamente son principios que no generan discusiones en los proce-
dimientos tributarios, pero que si suelen ser fundamento de muchas decisiones jurisprudenciales, y
que desde luego, cuando son alegados, por su evidencia son estimados sin objeciones.

Hay principios que suscitan mas discusion; principios materiales como el de culpabilidad —que
excluye la imposicion de sanciones por el mero resultado y la responsabilidad objetiva—, o como el
principio de personalidad de la sancion —que establece que solo puede ser castigado quien comete el
hecho ilicito—, y principios mixtos, como el del non bis in idem, que tiene su aspecto material —im-
pidiendo la doble sancion— pero ademas procesal —prohibiendo el doble proceso—. Interesantes son
también otros concretos derechos que asisten a los acusados en el procedimiento sancionador deri-
vados de algunos principios como el derecho de defensa, en lo que esta relacionado con el principio
acusatorio y en lo que exige un procedimiento contradictorio, y el derecho a no declarar contra uno
mismo, a guardar silencio y a no declararse culpable.

Pues bien, mas alla de las teorias y las doctrinas, aunque en buena parte gracias a ellas y deri-
vada de ellas, ha ido naciendo una jurisprudencia rica, cada vez mas elaborada, a veces innovadora
y casi siempre interesante, que en un esfuerzo recopilador pondremos sobre la mesa, en la idea de
que pueda resultar de utilidad a quienes se ocupen de estos temas.

En este trabajo abordaré algunas cuestiones problematicas de ciertos principios que no pueden
vulnerarse en la imposicion de sanciones, en concreto el de irretroactividad de las disposiciones
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sancionadoras no favorables y mds especificamente su correlativo de retroactividad de las que si lo
sean, el de culpabilidad y el del non bis in idem. Posteriormente, haré lo mismo con dos derechos
o principios que deben regir en el procedimiento sancionador, el de defensa, derivado del principio
acusatorio y el derecho a no autoincriminarse.

No pretenden estas notas ser exhaustivas en cuanto a la materia, sino solo una puesta en
comun de algunas ideas y, sobre todo, la sistematizacion de los pronunciamientos jurispruden-
ciales surgidos a lo largo de los tltimos anos, que ponen de manifiesto las posturas sostenidas
y las interpretaciones dadas a los principios del Derecho tributario sancionador, en la idea de
que puedan ilustrar de una forma absolutamente practica a quien se enfrente a un procedimiento
sancionador en materia tributaria en sus alegaciones, reclamaciones, recursos y demandas. De
ahi la abundancia de notas a pie de pagina, que no entorpecen la lectura ni son imprescindibles
para la comprension del texto, sino que contienen, en su mayor parte, las fuentes concretas y las
transcripciones literales de las sentencias que se citan, para contrastar la sistematizacion o sin-
tesis que de ellas se haga y, por qué no, para facilitar su alegacion al recurrente que, en su caso,
lea estas paginas.

En esta introduccidn, quisiera dejar constancia de una observacion preliminar que en un ana-
lisis de los principios del Derecho sancionador no puedo dejar de hacer, y es que segin se desprende
de los Presupuestos Generales del Estado, la sancion tributaria es la sancion administrativa que mas
recursos allega a las arcas del Estado. Ello con el agravante de que se impone sistematicamente por
la Administracion tributaria ante cualquier falta de ingreso, como si en Derecho tributario no exis-
tiera sino un régimen de responsabilidad objetiva.

Pues bien, aunque de la literalidad de algunos preceptos de la Ley General Tributaria asi
pueda desprenderse, no puede obviarse que cuando la Administracion tributaria sanciona no esta re-
caudando una deuda, sino castigando una conducta (aunque el producto final o cantidad recaudada
por una sancion se destine a satisfacer los gastos publicos); que la potestad sancionadora de la Ad-
ministracion es parte del ius puniendi; y que ello significa que no se pueden desconocer o vulnerar
los principios esenciales comunes a todo el ordenamiento punitivo.

Ilustrativas de ello son las siguientes palabras tomadas de una sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad Valenciana: «el grave error que comete la Administracion Tributa-
ria cuando se halla en el ambito del Derecho Administrativo Sancionador es no seguir los esquemas
de la legislacion general (...) Podra afirmar la Hacienda Publica que los preceptos que se acaba de
citar no le son de aplicacion al tener su propia normativa sobre infracciones y sanciones; es cierto,
pero no se debe olvidar que los preceptos que se acaban de citar no son mas que la traslacion al
Derecho Administrativo Sancionador de los principios del Derecho Penal, de ahi, que la Sala co-
mience la sentencia marcando esta pauta» '. Marcando esta pauta comenzamos también nosotros
este estudio.

1" STSJ de la Comunidad Valenciana nim. 8/2007, de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.7, de 9 de

enero (JT 2007\359).
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2. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS DISPOSICIONES SANCIONADO-
RAS NO FAVORABLES Y SU CORRELATIVO DE RETROACTIVIDAD DE LAS FAVO-
RABLES

El principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables y su co-
rrelativo de retroactividad de las favorables es un principio formal reiteradamente invocado por
abogados y asesores fiscales y que estd siendo sistematicamente revisado y aplicado por nuestra
jurisprudencia, por lo que, mientras no cambien los criterios administrativos, es logico que de forma
casi automatica a su notificacion se estén impugnando las sanciones en caso de modificacion de su
régimen.

En el ambito tributario, este principio aparece legalmente redactado con un caracter mas res-
trictivo que en el resto del Derecho punitivo, pues aunque reconoce la retroactividad de la san-
cion mas favorable, el articulo 10.2 de la Ley 58/2003 (en adelante, LGT) limita sus efectos
a la firmeza de la sancién. Esto es, establece que solo se aplicara retroactivamente la norma mas
favorable si la sancion no fuera firme 2.

Tal limite no solo no parece 16gico 3, sino que no se encuentra ni en la Constitucion ni en la
Ley 30/1992 (en adelante, LRJPAC), ni se recogia tampoco en la Ley 1/1998, de Derechos y Garan-
tias de los Contribuyentes. Ademas, aparece expresamente desterrado del &mbito penal, como puede
leerse en el articulo 2.2 del Codigo Penal, que eso si, establece como limite a la retroactividad el que
no se haya cumplido la pena integramente *.

De lo anterior puede concluirse, dada la ausencia de una diferenciacion ontologica entre in-
fracciones administrativas y penales, reiteradamente sostenida por la doctrina y los Tribunales °, que
en el ambito sancionador tributario deberia seguirse el mismo criterio que en el penal, y por tanto,

2 Elarticulo 10.2, parrafo segundo, preceptua que «las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributa-

rias y el de los recargos tendran efectos retroactivos respecto de los actos que no sean firmes cuando su aplicacion resul-
te mas favorable para el interesado» (el destacado es nuestro).

Ese limite respecto de los actos firmes, «no resulta logico, es mas resulta injusto, que a quien recurra se le premie con
dicha eficacia y a quien se aquiete se le niegue. Tal aspecto contrasta y choca con una de las finalidades de la LGT, segin
su Exposicion de Motivos, de reducir el nimero de recursos contra las sanciones»: SANCHEZ HUETE, Miguel Angel: «Una
vision critica del sistema sancionador de la LGT», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, Parte Presentacion niim.
1/2006.

El articulo 2.2 de la LO 10/1995, por la que se aprueba el Codigo Penal, establece que «Tendran efecto retroactivo aque-
llas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese
cumpliendo condenay.

Entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.*), de 9 de enero de 1991
(RJ 1991\3447) nego cualquier diferencia ontologica entre sancion y pena y recuerda la expresiva y concluyente Senten-
cia de 8 de junio de 1981, en la cual el Tribunal Constitucional afirma que «los principios inspiradores del orden penal
son de aplicacion con ciertos matices, al Derecho Administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del
ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitucion y una reiterada jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo, hasta el punto de que un mismo bien juridico puede ser protegido con técnicas administrativas o pena-
les, si bien en el primer caso con el limite que establece el propio art. 25, en su numero 3, al sefialar que la Administracion
civil no podra imponer penas que directa o subsidiariamente impliquen privacion de libertad)».
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deberia poder afirmarse que la retroactividad solo se excluye cuando la sancion haya sido cumplida
integramente. Otra interpretacion podria ser incluso inconstitucional °.

Este principio, en la doctrina del Tribunal Constitucional no es consecuencia del articu-
lo 25.1 de la Constitucién, sino del 9.3, con la trascendencia que ello tiene respecto del recurso
de amparo. En efecto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional viene negando la posible inclu-
sion del principio de retroactividad de la Ley penal mas favorable en el articulo 25.1 de la Constitucion,
por tanto, negando el amparo que se plantee por irretroactividad con base en este precepto ’.

Es decir, si se nos aplicara una disposicion sancionadora desfavorable con caracter retroactivo
no prosperaria un recurso de amparo fundamentado en que «nadie puede ser condenado o sanciona-
do por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infrac-
cion administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momentoy, esto es, alegando vulneracion
del articulo 25.1 de la Constitucion.

Sin embargo, si podria invocarse el articulo 24 del mismo texto constitucional, a fin de
lograr el amparo, si el Tribunal hubiera ignorado por completo 1a norma sancionadora mas
favorable aplicable al caso, como se hizo en la Sentencia del Tribunal Constitucional 99/2000,
de 10 de abril, ante la ausencia de cualquier mencién a la norma sancionadora vigente aplica-
ble al caso por parte del Tribunal Supremo. Decimos hubiera ignorado por completo porque el
Constitucional advierte que «la cuestion se plantearia en otros términos, que desde luego no son
los del caso, si el Tribunal Supremo se hubiese pronunciado sobre la aplicabilidad de la Ley an-
terior a aquel, o sobre su caracter mas favorable respecto de la legislacion sancionadora aplicada
al recurrente» &

«La sumision del organo judicial, al aplicar las normas, a las vigentes en el momento de la
aplicacion debe conectarse con el derecho de tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la CE) (...) Debe-
mos, pues, rechazar la alegada vulneracion del principio de legalidad penal. Pero el rechazo de esa
concreta vulneracion no cierra el paso a que los motivos alegados para fundarla podamos enjuiciar-
los desde la perspectiva de otro derecho fundamental, en este caso el de tutela judicial efectiva
(art. 24.1 de la CE).

Cuestiona la constitucionalidad del 10.2 de la LGT, Ramon FALCON vy TELLA en «La entrada en vigor de la nueva Ley
General Tributaria y su aplicacion retroactiva en materia de sanciones: la posible inconstitucionalidad de la disposicion
transitoria 4.1. y del articulo 10.2», Quincena Fiscal num. 1/2004, pag. 6, quien dice que la retroactividad sin limites se
deduce a contrario sensu del articulo 9.3 de la Constitucion.

7 SSTC 15/1981, de 7 de mayo, F. Jco. 7; 68/1982, de 13 de mayo, F. Jco. 3; 122/1983, de 26 de octubre, F. Jco. 2; 51/1985,
de 10 de abril, F. Jco. 7; 131/1986, de 29 de octubre, F. Jco. 2; 196/1991, de 17 de octubre, F. Jco. 3; 38/1994, de 17 de
enero y 177/1994, de 10 de junio, F. Jco.1.

La sentencia del Tribunal Supremo fue anulada al omitir toda consideracion acerca de la Ley 25/1995, de 20 de julio,
vigente cuando se dict6 el fallo anulado. Esta Ley modifico las infracciones y sanciones tributarias (particularmente los
criterios de graduacion y la cuantia de las sanciones) y su disposicion transitoria primera habia dispuesto que la nueva
normativa seria de aplicacion a las infracciones tributarias tipificadas en la Ley cometidas con anterioridad a su entrada
en vigor, siempre que su aplicacion resultase mas favorable para el sujeto infractor y la sancion impuesta no hubiera
adquirido firmeza.
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(...) El derecho de tutela judicial efectiva exige que las resoluciones judiciales al decidir los
litigios sean fundadas en Derecho, y ese fundamento desaparece cuando con total evidencia se omite
la consideracion de la norma aplicable, y se decide mediante la aplicacion de normas que han per-
dido su vigencia» °.

No obstante, no faltan voces discordantes en el seno del Tribunal Constitucional, expresadas
en votos particulares (que dice el magistrado que lo emite que no sabria decir si es discrepante o con-
currente, pues no niega el amparo, pero lo fundamenta en otro derecho), aduciendo que «el parrafo
primero del articulo 25 de la CE comprende mucho mas de lo que dice» y que hubiera hecho bien el
Tribunal en apartarse de su doctrina precedente '°.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha reiterado que el principio de aplicacion retroactiva de
la ley penal mas favorable debe aplicarse de oficio, esto es, sin necesidad de que lo alegue la parte
interesada, lo cual entiendo que es un trasunto del principio iura novit curia .

Y ademas, el Tribunal Supremo ha llegado incluso a decir que, en virtud de este princi-
pio de la retroactividad de la ley penal mas favorable, «aunque el recurso de casacion resultara

°  En el mismo sentido se habia pronunciado ya el Tribunal en SSTC 177/1994 y 203/1994. En definitiva, el rechazo de la
vulneracion del principio de legalidad penal «no cierra el paso a que los motivos alegados para fundarla podamos enjui-
ciarlos desde la perspectiva de otro derecho fundamental, en este caso el de tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la CE),
aunque el recurrente no cite explicitamente ese concreto precepto constitucionaly.

STC 99/2000, de 10 de abril. A continuacion, transcribimos, por su «belleza juridica», parte del Voto particular que el
magistrado don Rafael de MENDIZABAL ALLENDE expone a proposito de la citada sentencia: «si se mira desde la perspec-
tiva del fallo, su impacto conseguiria el mismo efecto practico —anular la Sentencia impugnada reabriendo la oportunidad
de corregir el yerro denunciado—, pero si la Optica que se utiliza es el respaldo constitucional del derecho fundamental en
juego y la argumentacion al respecto, entonces expresa una clara disidencia en una faceta concreta: la necesaria retroac-
tividad de la ley penal mas benigna, a la cual esta Sentencia niega en el paragrafo quinto de sus razonamientos juridicos
que forme parte del derecho fundamental a la legalidad configurado en el articulo 25.1 de la CE. Holgaria la pesadumbre
de esta opinion, disidente o no, por extenso, siendo suficiente para conseguir su efecto testimonial con enviar al lector, si
lo hubiere, a mis Votos particulares para las SSTC 177/1994 y 203/1994. Lo impide, sin embargo —como alli dije—, una
inclinacion a lo que mas de una vez he llamado cortesia forense como exteriorizacion del talante propio del Juez, dialo-
gante en el estrado y reflexivo en su escritorio y en la motivacion de sus decisiones, sin perjuicio de la "potestas" o el
"imperium" en que consiste el pronunciamiento final de la Sentencia». En el ambito del ius puniendi, dice, «la irretroac-
tividad de la norma penal en cuanto tenga de "odiosa" en terminologia obsoleta, o de perjudicial, se impone con caracter
absoluto, no dispensable por el legislador. A tal conclusion nos conduce la Constitucion por una doble via, la configura-
cion del principio de legalidad penal como derecho fundamental, derecho subjetivo, pues, protegido con la maxima inten-
sidad (art. 25.1) y la proclamacion de la seguridad juridica como mandato a los poderes publicos, especialmente el
legislativo y el judicial, con la proscripcion de que las disposiciones sancionadoras no favorables produzcan efectos retro-
activos (art. 9.3) (...) El limite cronolégico del ius puniendi como conjunto de normas y como potestad, comprende pues
tanto la interdiccion de la irretroactividad de la ley mas severa, que puede rastrearse en nuestro Derecho historico hasta
el Fuero Real y Las Partidas, como la retroactividad obligada de la mas benigna, no por compasion, humanitatis causa,
ni tampoco por virtud del principio in dubio pro reo, sino por razones de justicia, como valor constitucional preferente y
norte del Estado de Derecho, con la libertad por delante, que en la coyuntura aqui contemplada juegan un papel decisivo.
Non pietatis sed iustitiae causa, pues, que ya se dijo otrora. Efectivamente, cuando el Legislador promulga una ley san-
cionadora mas suave esta reconociendo implicitamente al menos, que la precedente mas severa no se acomoda a las exi-
gencias de justicia de la sociedad coetanea. No parece coherente admitir a priori la posibilidad de que dos poderes
publicos, el legislativo y el judicial funcionen cada uno a su aire, exonerando y castigando a la vez las mismas conductas
por mor del tiempo en que sucedieron. Es evidente que para evitar tal distonia debe prevalecer la ley nueva (...)».

1 Entre otras, véanse por ejemplo las Sentencias de 26 de febrero (RJ 2000, 1650) y 15 de abril de 2000 (RJ 2000, 4217), 14
de julio de 2001 (RJ 2001, 7254), 12 de febrero (RJ 2002, 2326) y 11 de abril de 2002 (RJ 2002, 3553).
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desestimado por ajustarse a derecho la Sentencia de instancia en el momento en que fue dictada,
habria de revisarse la cuantificacion de la sanciéon». Aplicando la doctrina sentada en sentencias
anteriores concluye que, aunque en el caso no se habia formulado expresamente dicha peticion
(sino que solo se habia cuestionado la desproporcionalidad de la sancion), ha de aplicarse la
reforma 2,

A proposito de este principio quisiera recordar que, aunque ya esta consagrado en la LGT,
es doctrina reiterada de los Tribunales que el efecto retroactivo es predicable de las sanciones Yy,
por cierta asimilacion a estas, de los recargos. No asi de los restantes componentes de la deuda
tributaria como los intereses de demora '3, que no tienen caracter sancionador sino naturaleza in-
demnizatoria '4.

En efecto, esta doctrina jurisprudencial tuvo finalmente acogida en el articulo 10.2, segundo
parrafo, de la Ley 58/2003, el cual establece que «las normas que regulen el régimen de infracciones
y sanciones tributarias y el de los recargos tendran efectos retroactivos respecto de los actos que no
sean firmes cuando su aplicacion resulte mas favorable para el interesado».

El precepto, que regula el ambito temporal de las normas tributarias, contempla de forma
omnicomprensiva todos los recargos, y trae causa de toda la jurisprudencia constitucional que,
interpretando el articulo 9.3 de la Constituciéon viene asimilando los recargos a las sanciones, en
todo lo que a las garantias del procedimiento sancionador se refiere.

Y aunque por algunos tribunales economico-administrativos se esté negando la retroactividad
de los recargos del articulo 10.2 de la LGT con base en la disposicion transitoria primera de la misma
Ley, debe afirmarse que no hay colision posible entre estas normas '° y que la citada Disposicion no
se opone al 10.2 de la LGT. Asi lo ha afirmado el TEAC en Recurso extraordinario de alzada para
la unificacion de criterio: «es criterio de este Tribunal el de que no cabe mantener que la disposicion

12 La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 2.), de 30 octubre 2003 (RJ 2003\7967)

estima el recurso de casacion solo en cuanto a la cuantificacion de la sancion tributaria, porque debid haberse hecho con-
forme a la Ley 25/1995, mas favorable. Aplica la doctrina sentada en Sentencia de 25 de noviembre de 2002 (RJ 2003,
82).

No procede la aplicacion retroactiva de la nueva Ley en materia de liquidacion de intereses de demora, pretension insta-
da por el recurrente en el escrito de conclusiones, puesto que el efecto retroactivo es predicable de las sanciones y, por
cierta asimilacion a estas, de los recargos, pero no asi de los restantes componentes de la deuda tributaria: SAN [Sala de
lo contencioso-administrativo, seccion 2., de 14 de octubre de 2004 (JUR 2004\281407)].

Entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.%), de 5 septiembre 1991
(RJ 1991\7130): «Como ya dijo la sentencia de esta Sala de 2-11-1987 (RJ 1987\7764), su raiz profunda se encuentra en
el Derecho comiin y asi el articulo 1.108 del Codigo Civil establece con caracter general que en el caso de que una obli-
gacion consistiera en el pago de una cantidad de dinero (la cuota, en la deuda tributaria) y el deudor (aqui, el contribu-
yente), incurriera en mora, la indemnizacion de dafios y perjuicios (...) queda claro que el interés de demora tiene una
funcion compensadora del incumplimiento de una obligacion de dar y, por tanto su naturaleza intrinseca consiste en ser
una modalidad indemnizatoria, segin pone de manifiesto con toda nitidez la norma que en el Codigo Civil recoge y refle-
ja el principio matriz de la institucion. Desde otra perspectiva, no tiene caracter sancionador».

Cada una de las normas regula un supuesto de hecho distinto: la disposicion transitoria primera esta contemplando supues-
tos de perfeccionamiento de un acto administrativo y el articulo 10.2 se refiere a actos preexistentes no firmes.
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transitoria primera de la Ley 58/2003 establezca una excepcion a la retroactividad del régimen de
recargos establecida en el parrafo segundo del articulo 10.2» ',

3. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

Sin duda uno de los principios materiales de mayor calado en nuestro pais es el de culpabi-
lidad, desarrollado a partir del aforismo latino nulla poena sine culpa. Desde que la Sentencia del
Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril, dijera que no cabe en el ambito sancionador la res-
ponsabilidad objetiva, la aplicacion de este principio ha sido fundamental en Derecho sancionador
tributario, pues a pesar de que las normas sancionadoras parecen tipificar sin mas como infraccion el
dejar de ingresar, el elemento subjetivo del injusto no puede obviarse. Tampoco puede desconocerse
que, aunque el principio de culpabilidad no se recoge como tal entre los principios que enumera la
Ley 58/2003, si aparece como elemento esencial del tipo, al ser un componente imprescindible de
la definicion de infraccion 7.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 164/2005 reitera la vigencia de este principio, que
excluye la imposicion de sanciones por el mero resultado, sin acreditar un minimo de culpabilidad
aun a titulo de simple negligencia, y que exige a la Administracion probar que se dejé de ingresar de
forma culpable o con animo de defraudar. Esto es, se tiene que justificar por qué el ilicito se ha co-
metido de forma culpable y solo puede imponerse el reproche juridico cuando ha habido animo
de defraudar. El Tribunal recuerda que, como ya se sefialara en la STC 76/1990, de 26 de abril, «no
existe un régimen de responsabilidad objetiva en materia de infracciones tributarias» y «sigue rigiendo
el principio de culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple
negligencia), principio que excluye la imposicion de sanciones por el mero resultado y sin atender a
la conducta diligente del contribuyente» (FJ 4), por lo que «en este concreto punto cabe apreciar la
vulneracion constitucional alegada en la demanda de amparo cuando, como aqui ocurre, se impone la
sancion por el mero hecho de no ingresar, pero sin acreditar la existencia de un minimo de culpabilidad
y de animo defraudatorio, extremo del que en la resolucion judicial viene a prescindirse pese a tratarse
de un supuesto razonablemente problematico en su interpretacion. En efecto, no se puede por el mero
resultado y mediante razonamientos apodicticos sancionar, siendo imprescindible una motivacion es-
pecifica en torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que esta se infiere» '8.

Del principio de culpabilidad quisiera destacar solamente tres cuestiones: una, la necesidad
de que este elemento del injusto se motive especifica e individualizadamente y no mediante razona-
mientos apodicticos; dos, que no cabe, a efectos de imponer una sancion, basarse en presunciones;
y tres, que la exoneracion debida a la interpretacion razonable de la norma no es la tnica causa de
exoneracion de la culpabilidad, ni exige que la norma sea complicada ni que haya siquiera una dis-
cusion en torno a la interpretacion de la norma.

16 Fue resuelto por la Vocalia 11, en fecha 2 de marzo de 2005 (Ref JT 2005\776).

El articulo 183.1 de la LGT dice que son infracciones las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado
de negligencia.

18 Fundamento juridico sexto, in fine, de la STC 164/2005, de 20 de junio de 2005.
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Por lo que respecta a lo primero, como consecuencia ineludible de la presuncion de inocencia
y del principio de la buena fe '°, debe afirmarse que la Administracion tiene la carga de probar
la culpa %%, y que ello no lo cumple con los parrafos estereotipados con los que suele tratar de
solventar esta su carga. Como afirmaba el profesor FALCON Y TELLA al poco de publicarse la nueva
LGT (y a la fecha de hoy la situacion no parece haber cambiado mucho), «en la mayor parte de las
propuestas de sancion que se estan notificando hasta ahora la motivacion de la culpa se limita a un
parrafo con el siguiente o similar tenor literal: "considerando que la determinacion de la base impo-
nible y demas conceptos inherentes a la declaracion ... de la que esta propuesta de sancion trae causa
no plantea dudas razonables en cuanto a la interpretacion de la normativa del impuesto, se estima que
la conducta del obligado tributario fue voluntaria, en el sentido de que se entiende que le era exigible
otra conducta distinta, en funcion de las circunstancias concurrentes, por lo que se aprecia el concurso
de dolo o culpa, o cuando menos negligencia, a efectos de lo dispuesto en el articulo 183.1 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre". Facilmente puede apreciarse que un parrafo como el que acaba de
transcribirse (que es el que figura en la mayoria de las propuestas que se estan notificando) constituye
una clausula de estilo que podria utilizarse en cualquier procedimiento sancionador, y que por tanto
no puede considerarse como suficiente a efectos de motivacion, pues no concreta si hay dolo, culpa o
simple negligencia, ni se describe minimamente la conducta distinta que presuntamente era exigible,
ni se hace referencia, en definitiva, a ninguna circunstancia del caso concreto planteado» 2!.

En efecto, la Administracion necesita individualizar y especificar la concurrencia de la
culpa en el caso concreto, y asi se esta recordando por los Tribunales, que anulan sanciones impues-
tas por consideraciones genéricas y no individualizadas al caso concreto 2%, y ello es consecuencia

19 STS de 27 de marzo de 1987 (RJ 1987\2095): «La buena fe se presume siempre, segtn el articulo 434 del Codigo Civil,
principio que conecta, en el ambito de la potestad administrativa sancionadora, con la presuncion de inocencia estable-
cida en el articulo 24 de la Constituciony.

20 Desde STC 124/1983, de 21 de diciembre: «1. La presuncion de inocencia es un derecho fundamental en virtud del

cual incumbe a quien acuse aportar las pruebas destructoras de aquella presuncién iuris tantum. Tiene, pues,
razon la representacion de los recurrentes cuando afirma que no puede imputarse, en principio, a un ciudadano la
carga de probar su inocencia, pues, en efecto, esta es la que inicialmente se presume como cierta hasta que no se
demuestre lo contrario». Se viene exigiendo desde entonces por los Tribunales, por ejemplo, con rotundidad, en la
SAN (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 7.%) de 23 octubre 2006 (JUR 2006\267607), que la motivacion
sea detallada: «se debe exigir en el acuerdo sancionador una exposicién con todo detalle y precision de los motivos
que llevan a considerar los hechos sancionables. Pero en ese acuerdo ademas de mencionar de una manera genérica
ala culpabilidad, se dice que no existen alegaciones por parte del recurrente, y que la entidad manifesto su conformidad
con el acta. La ausencia de alegaciones por parte del recurrente en el expediente sancionador no constituye ni puede
constituir una presuncion de culpabilidad, y ni mucho menos puede servir para destruir esa presuncion de buena fe y de
inocencia que impera en la conducta del recurrente. El tipo del articulo 79 ¢) de la LGT es un tipo objetivo, pero, como
ya se ha expuesto, se precisa de un elemento subjetivo del tipo que no es deducible sino que hay que probarlo, que
es la culpabilidad, y es preciso acreditar que la conducta del sancionado es culposa o culpable, y desde luego esa cul-
pabilidad no se acredita por el mero hecho de no haberse formulado alegaciones en el expediente sancionador (...) Es
cierto que la entidad recurrente no ha aportado pruebas de que su conducta no sea ni negligente ni culposa, pero
no por ello existe presuncion de culpabilidad, pues esa prueba de la culpa corresponde a la Administracion que
no puede ampararse tan solo en un tipo objetivo de infraccion silenciando el elemento subjetivo que exige toda conduc-
ta sancionable» (el destacado es nuestro).

2 En «La caducidad de los expedientes sancionadores paralizados con motivo de la nueva LGT y la necesidad de motiva-

cion de la culpa», Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 17/2004.

22 Las actas de inspeccion no contienen argumentos especificos que justifiquen la culpabilidad del contribuyente, limitandose

a expresar que los hechos constituyen infraccion grave del articulo 79.a) de la Ley General Tributaria y a sefialar que no se
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inevitable de un sistema como el nuestro en el que es imprescindible la motivacién y no existe una
responsabilidad objetiva, esto es, en el que debe motivarse la intencionalidad del infractor en
el conocimiento y voluntad de transgredir la norma. Algunos Tribunales afirman que la mera
referencia numérica a un precepto legal deja mucho que desear y anula las sanciones en las que la
Administracion se limita a la mera cita y transcripcion de determinados preceptos legales referidos a
la materia, sin hacer la mas minima referencia o vinculacion a la infraccion sancionada, pues por su
generalidad el acto sancionador podria resultar valido o trasladable a cualquier otra infraccion
del ordenamiento tributario 3.

En ocasiones puede leerse como se pretende basar la culpabilidad en la mera inexistencia de
alegaciones al acta de Inspeccion incoada, en el entendido de que su ausencia implicaria asuncion
de la culpabilidad por el sujeto. Sin embargo, nuestros Tribunales han anulado las sanciones im-
puestas con este exclusivo razonamiento, por no considerar que con ello, en absoluto, se acredite
la culpabilidad ?*. En definitiva, la necesidad de la prueba del elemento subjetivo de la infraccion
ha sido reiteradamente denunciada por los recurrentes y estimada por los Tribunales como motivo
de exoneracion de responsabilidad, diciendo que «el acuerdo sancionador es paradigmatico de un
razonamiento apodictico, que serviria para todos los supuestos imaginables» 3.

La segunda cuestidén que quisiera comentar es la de que si el sustrato factico que da lugar a
la liquidacion, y sirve de base a la Administracion para imponer las sanciones, ha sido deducido a

aprecian causas de exclusion de la responsabilidad, frase que solo contiene consideraciones genéricas, pero no las pautas de
individualizacién al caso concreto, de modo que carece de auténtica motivacion al no aportar ningun dato que avale la con-
clusion que sostiene, olvidando que no corresponde al supuesto infractor probar su inocencia» (STSJ Cataluia 867/2006, de la
sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1, de 20 de septiembre (JUR 2007\134706) (los destacados son nuestros).

23 STSJ Madrid ntm. 99/2005, Sala de lo contencioso administrativo, seccion 5.2, de 7 de febrero (JT 2005\518): «La mera
referencia numérica a un precepto legal infringido, sin mayor referencia a la conducta del sujeto, o a su grado de culpa-
bilidad de sujeto infractor, deja mucho que desear en cuanto al cumplimiento de las mas minimas garantias de todo pro-
ceso sancionador. Este proceder, impide el control jurisdiccional (...). En esta linea, tenemos que afladir que, en principio,
nunca una discrepancia juridica, como haya podido ser en el presente caso la configuracion de la unidad familiar entre
progenitor e hijo mayor de edad incapacitado, puede desembocar en una sancion. En estos casos debe motivarse, expli-
carse o ponerse de manifiesto con mayor rigor si cabe, el grado de intencionalidad del infractor en el conocimiento
y voluntad de transgredir la norma. De no ser asi, estariamos ante la consagracion de supuestos de responsabilidad obje-
tiva repudiados en nuestro derecho sancionador en general, y el tributario en particular. Esto pretendieron las reformas del
articulo 77 de la Ley General Tributaria de 26 de abril de 1985 y 20 de julio de 1995, cuando dijeron: «... Las infracciones
tributarias son sancionables incluso a titulo de simple negligencia». Esa simple negligencia, como grado o escala mini-
ma de la culpabilidad, tiene que verse reflejada en cada expediente sancionador, rechaziandose lo que son meras
referencias numéricas a los articulos de los preceptos infringidos. En el caso que nos ocupa, la liquidacion no recoge
ni en la forma mas elemental o minima, esa necesaria motivaciéon que impone la Ley General Tributaria de 1963 en su
articulo 124, en la medida, que la culpabilidad, como hemos expresado anteriormente, debe ser elemento esencial de la
liquidacion (el destacado es nuestro).

2 (Es preciso acreditar que la conducta del sancionado es culposa o culpable, y desde luego esa culpabilidad no se acredi-

ta por el mero hecho de no haberse formulado alegaciones en el expediente sancionador: SAN (Sala de lo contencioso-
administrativo, seccion 7.%), de 23 de octubre de 2006 (JUR 2006\267607).

Entre otras muchas, STSJ de Cataluiia (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.*) nim. 263/2007, de 15 de marzo.
El acuerdo se limitaba a decir, como tantos otros: «se ha de entender que existen elementos de juicio suficientes para con-
siderar dicha improcedente conducta como voluntaria o, al menos, como una conducta irregular en cuya realizacion el
interesado no puso la debida diligencia exigible para su correcta cumplimentacion, sin que quepa achacarla a un mero error
y sin que procedan ninguna de las circunstancias previstas en el articulo 77.4 de la LGT. Por ello, se puede afirmar que
concurre el elemento subjetivo necesario para sancionar la conducta del obligado tributario».

25
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través del mecanismo de presunciones 2%, entonces resulta rechazable la imposicion de sancion
alguna. La Audiencia Nacional ha sintetizado los requisitos de la prueba de presunciones de la si-
guiente manera: «que aparezcan acreditados los hechos constitutivos del indicio o hecho base; que
exista una relacion légica precisa entre tales hechos y la consecuencia extraida; y que esté presente,
el razonamiento deductivo que lleva al resultado de considerar probado o no el presupuesto factico
contemplado en la norma para la aplicacion de su consecuencia juridica —como, por cierto, exige ahora
de manera expresa el reiterado articulo 386.1 de la LEC/2000, parrafo segundo al sefialar que "en la
sentencia en la que se aplique el parrafo anterior (las presunciones judiciales) debera incluir el razona-
miento en virtud del cual el tribunal ha establecido la presuncién"—. O, en otros términos, como sefialan
tanto la jurisprudencia de esta Sala como la doctrina del Tribunal Constitucional, en la prueba de
presunciones hay un elemento o dato objetivo, que es el constituido por el hecho base que ha de
estar suficientemente acreditado. De ¢l parte la inferencia, la operacion logica que lleva al hecho
consecuencia, que sera tanto mas rectamente entendida cuanto mas coherente y razonable aparezca
el camino de la inferencia. Se habla, en este sentido, de rechazo de la incoherencia, de la irrazonabi-
lidad y de la arbitrariedad como limite a la admisibilidad de la presuncién como pruebay.

Aunque la jurisprudencia es rotunda y reiterada en el sentido expuesto 7, no faltan pronuncia-
mientos contrarios, que invierten la carga de la prueba, y que desde aqui por tal motivo se rechazan 28,

En cuanto a lo tercero, como es sabido, legalmente no cabe apreciar culpabilidad cuando el
obligado tributario se ampara en una interpretacién razonable de la norma. Asi lo preceptua el
articulo 179.2.d) de la LGT de 2003, que ha sido reiteradamente aplicado por los Tribunales, como
lo hacia el 77.4.d) de la LGT de 1963, que ya sefialaba que:

«l. Las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad por in-
fraccion tributaria en los siguientes supuestos: d) Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el

26 Sintetiza los requisitos de la prueba de presunciones la SAN (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 2.%), de 27

de noviembre (JUR 2004\77333), reiterados por sentencia de la misma Sala y seccion de 25 de septiembre de 2003 (JUR
2007\36409). Cita la STS de 19 de marzo de 2001.

Por ejemplo, STSJ de Cataluna num. 195/2007 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 1.%), de 28 febrero (JT
2007\561), entre tantas otras, como la Sentencia del mismo Tribunal, Sala y Secciéon nim. 288/2006, de 23 marzo (JT
2006\1569). Después de transcribir la doctrina del Tribunal Constitucional, dice: «Como se infiere de la anterior doctrina
que cabe extender al caso que nos ocupa tal operacion de motivacion no se ha realizado, por lo que se frustra la imposicion de
sanciones, imposicion por otra parte de dificil sustento juridico, atendiendo como razona la parte recurrente en su demanda,
a que en cualquier caso el sustrato factico que da lugar a la liquidacién, y sirviese de base a la Administracion para impo-
ner las sanciones, ha sido deducido a través del mecanismo de presunciones, por cuya sola virtualidad resulta recha-
zable la imposicién de sancion alguna» (el destacado es nuestro).

27

28 «Asi, de la culpa, como momento absolutamente interno de toda actuacion humana, salvo la confesion, no puede haber

prueba directa alguna. La prueba, por tanto, ha de ser indiciaria y apoyada en presunciones (como la presuncion de volun-
tariedad de todo actuar humano) y en la valoracion conjunta de la prueba. Y es indicio a valorar la propia explicacion que
de su conducta haga el sujeto. En nuestro caso ninguna explicacion se da que pueda llevarnos a apreciar, por ejemplo un
conflicto razonable de interpretacion. Nada se nos dice de la diligencia empleada, de los recursos dispuestos para el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias. Y esto son datos que, en cuanto perteneciente al circulo de su empresa, solo pueden
ser facilitados por la actora»: STSJ Andalucia, Sevilla, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 4., de 28 de abril de
2006 (JT 2007\233). En parecidos términos, Sentencia de la misma Sala y seccion, de 18 de abril de 2006 (JT 2007\49641):
«Es entonces al actor al que incumbe probar que su incorrecta actuacion venia marcada por una circunstancia que eliminaria
laidea de culpa (...) La idea de rechazo de un sistema de responsabilidad objetiva que omite toda consideracion a la intencion
o voluntad del agente infractor, no significa que por ello la autoridad administrativa sancionadora venga obligada a probar
la realidad de un elemento no tangible como es la culpa, siempre encerrada en zonas profundas de la voluntad».
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cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios. En particular, se entendera que se ha puesto
la diligencia necesaria cuando el contribuyente haya presentado una declaracion veraz y completa y
haya practicado, en su caso, la correspondiente autoliquidacion, amparandose en una interpretacion
razonable de la normay.

Logico es que la comision de errores de derecho no sea castigada >, mas atn en un sistema
como el nuestro en el que se ha generalizado la autoliquidacion *°. Aunque por supuesto —extremo
que a veces parecen desconocer tanto la Administracion como los Tribunales Econdmico-Adminis-
trativos y sobre el que quisiera incidir— existen otras causas que excluyen la culpabilidad, que
no son la de la interpretacion razonable, como ha sido recordado por ejemplo por la Audiencia
Nacional, al decir que no hay motivacion suficiente de los elementos que justifican la imposicion de
la sancion al recurrente, «omisiéon que tampoco se subsana en el Acuerdo del TEAC que se limita
a sefialar, apodicticamente, que la falta de ingresos determina la comision de la correspondiente in-
fraccion, asi como que el incumplimiento del sujeto pasivo no esta justificado por una interpretacion
razonable, olvidando que puedan existir otras causas distintas de la referida interpretacion que
puedan excluir la culpabilidad del sujeto pasivo» 3'.

Esta causa de exoneracion de responsabilidad suele ir intimamente unida a la inexistencia de
ocultacion del obligado tributario de los elementos del hecho imponible, de manera que la declara-
cion puntual de todos los elementos (aunque incorrectamente calificados) contribuye a determi-
nar la buena fe y ausencia de culpa 2. Esta misma idea late en la nueva regulacion de operaciones

29 STSJ Galicia nam. 351/2007 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 3.%) de 24 de marzo: «La Jurisprudencia de

la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha sostenido desde antiguo que la comision de errores de derecho en las liquidacio-
nes tributarias no debe ser objeto de sancion en la medida en que el error sea razonable y la norma ofrezca dificultades
de interpretacion, siempre, claro esta, que el sujeto pasivo hubiere declarado o manifestado la totalidad de las bases o
elementos integrantes del hecho imponible [Sentencias de 7 de mayo de 1993 (RJ 1993, 3603) y 8 de mayo de 1997 (RJ
1997, 3746), entre otras]».

Asi viene a decirlo la SAN (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 7.%), de 23 de octubre de 2006 (JUR
2006\267607): «Especialmente, cuando la Ley haya establecido la obligacion a cargo de los particulares de practicar
operaciones de liquidacion tributaria, la culpabilidad del sujeto infractor exige que tales operaciones no estén respondien-
do a una interpretacion razonable de la norma tributaria (...) si bien puede ser negado por la Administracion el apoyo
razonable de la interpretacion de la norma hecha por el contribuyente, si la liquidacion va acompanada de una declaracion
correcta, aleja la posibilidad de considerar la conducta como infraccion tributariay.

30

31 por ejemplo, la Audiencia Nacional asi lo dice en Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 2.%, de

1 de diciembre de 2005 (JUR 2006\8674).

32 SAN (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.%), de 17 de mayo de 2007 (JUR 2007\147662): «A la hora de ana-
lizar la conducta del obligado tributario la existencia de una racional interpretacion de la norma respecto de tales gastos
que la Inspeccion consider6 no deducibles, lo que unido a los problemas interpretativos de las normas aplicadas, que ha
dado lugar a abundante jurisprudencia, y al hecho de que la actora declard puntual e integramente tales gastos en la corres-
pondiente declaracion por el concepto impositivo y periodos controvertidos, veracidad y complitud, que permiten afirmar
que aquella no obré de mala fe ni con d&nimo de ocultacion, llevando, en definitiva, a la Sala a descartar el necesario requi-
sito subjetivo de culpabilidad en la conducta de la hoy actora; maxime teniendo en cuenta que, en cualquier caso, resulta
procedente la aplicacion de lo preceptuado en el vigente articulo 77.4 d) de la LGT en la redaccion dada por la Ley 25/1995
(...) debiendo, asimismo, traerse a colacion, una vez mas, la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo que tiene decla-
rado que «cuando el contribuyente no sustrae el conocimiento de los elementos determinantes de la base impositiva, sino
que la rectificacion obedece a una laguna interpretativa o a una interpretacion razonable y discrepante de la norma, que la
Administracion entiende vulnerada por el sujeto pasivo y obligado tributario, no procede la imposicion de sanciones pues-
to que para ello se exige el caracter doloso o culposo de aquella conducta y no una simple discrepancia de criterios» (SSTS
de 5 de septiembre de 1991, RJ 1991\7130, y 8 de mayo de 1997, RJ 1997\ 3746, entre otras muchas).
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vinculadas del articulo 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades operada por la Ley 36/2006 de
Prevencion del Fraude Fiscal, que obligatoriamente deben valorarse a precio de mercado. Ahora, si el
precio no es considerado correcto por la Inspeccion, cabe sancion, posibilidad que queda enervada, sin
embargo, por el mero hecho de aportar la documentacion que avale y justifique la eleccion del método
de valoracion adoptado; ello, pues, aun cuando el método en si no sea aceptado por la Administracion
tributaria. Tener la documentacion serd prueba de la buena fe y eximira de sanciones 3.

Interesante es, a efectos de evitar las sanciones en las operaciones vinculadas, ver como nues-
tros Tribunales las han anulado cuando ha habido razonable determinacion del valor de mercado,
el cual, dicen, «ciertamente no constituye algo fijo ni inmutable, sino que depende de variados fac-
tores no siempre ponderables en forma objetiva» 3.

Entre las causas que los Tribunales estan entendiendo que exoneran de responsabilidad pue-
den citarse, por ejemplo, el diligente cumplimiento de las obligaciones formales, la aportacion
de documentos cuando son requeridos en el procedimiento inspector 3, asi como el llevar una
contabilidad, ajustada a los principios legales, y suficiente a efectos de comprobacion *°.

En ocasiones, son los errores de caracter informatico o los debidos al uso incorrecto de algin
formulario, los que exculpan al infractor *7. Y otras veces son temas de indudable dificultad técnica
los que dan lugar a una razonable discrepancia de criterios excluyente de la responsabilidad 38,

33 No obstante, parece que hasta que se desarrollen reglamentariamente las obligaciones de documentacion, podra sancio-

narse con los articulos 191, 192, 193 ¢ 195 de la LGT, que solo seran incompatibles con la sancion del 16.10 de la LIS
cuando el Reglamento se apruebe.

34 STSJ Catalufia nam. 1171/2005 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 1.%, de 27 de octubre (JT 2006\734): «La
calificacion de los hechos debe ser de rectificacion sin sancion, al no apreciarse por este Tribunal la concurrencia de
intencionalidad en la conducta enjuiciada. Esos mismos razonamientos han de llevar en el presente caso a la exclusion
de cualquier sancion, pues como se sefala, el hecho de que el incremento fijado por la inspeccion representara aproxi-
madamente un 14 por 100 del valor contabilizado, permite concluir que la sociedad determiné razonablemente el precio
de mercado».

STSJ Catalufia nam. 1004/2005, de la Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 1., de 20 de septiembre (JUR
2006\46999): «significativa de la falta de intencionalidad de ocultacion por parte del mismo, dada la presentacion de dicha
certificacion en el expediente administrativo con anterioridad al inicio del expediente sancionador.

36 SAN de la Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 7., de 10 de julio de 2006 (JUR 2006\198171): «En las actas
de comprobacion que dan lugar al acta de inspeccion se expone que la entidad lleva una contabilidad ajustada a los prin-
cipios legales en vigor y suficiente a los efectos de comprobacion, ademas de cumplir con las obligaciones formales del
Impuesto en plazo y forma. Lo anteriormente expuesto evidencia que en el animo de la entidad recurrente no existia un
animo defraudatorio, ni siquiera se aprecia que exista negligencia en su actuar, cumpliendo con las prescripciones legales
a la hora de proceder a liquidar el impuesto que nos ocupa».

35

37 Nose impone sancion al haberse usado formulario erroneo en la STSJ de Cantabria (Sala de lo contencioso-administra-

tivo) de 22 de noviembre de 2002 (JT 2002\1784): «sin que haya en autos elemento alguno del que pueda deducirse que
la recurrente ha actuado con mala fe o con la minima voluntariedad que es exigible en toda sancion administrativa, debien-
do en consecuencia aceptar la tesis de la actora (art. 33 de la Ley 1/1998) de que el error ha sido debido al uso de un for-
mulario incorrecto». No se impone sancion, habiéndose alegado error informatico, en STSJ Galicia nim. 351/2007 (Sala
de lo contencioso-administrativo, Seccion 3.%, de 22 de marzo (JT 2007\871).

3% 9TS (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.), de 20 de abril (RJ 2002\5912): «Es claro que los diferentes

puntos de vista entre Administracion y contribuyente acerca de temas de indudable dificultad técnica, como los de las
reducciones en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades por el concepto de Dotacion a la Prevision para Inver-
siones, o de la determinacion del ejercicio de imputacion, o su apreciacion en ulteriores ejercicios por virtud de la modi-
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Pero ciertamente, el motivo mas abundantemente alegado es el de haberse acogido a una
interpretacion de la norma que resulta razonable y no descabellada *°. Debe destacarse que, en
ocasiones, se ha estimado la excluyente de la interpretacién razonable cuando ha habido un
cambio normativoe que ha podido inducir a confusion al obligado tributario o que le ha llevado a
entender errdneamente que un régimen fiscal le era aplicable #°.

La falta de unidad de criterio en la calificaciéon de los mismos hechos o la misma conducta
por parte de la Inspeccion en procedimientos distintos también excluye la infraccion. Por eso, no
esta de mas afadir en los recursos y demandas, si es el caso, que ante supuestos de hecho idénticos,
la Inspeccion ha podido calificar la conducta como de regularizacion con sancion en un Acta y sin
sancion en otra; ello es otra evidencia mas de la no concurrencia de la culpabilidad #!.

No pocas veces los Tribunales entienden que la norma era lo suficientemente clara como para
que no cupieran interpretaciones distintas, negando entonces que exista causa de exoneracion de la

ficacion operada con la aparicion de la Ley 61/1978, puedan inscribirse sin dificultad alguna en el concepto de
"razonable discrepancia de criterios" que la propia Administracion —v. gr: circular de la Direccion General de Inspeccion
Tributaria de 29 de febrero de 1988— ha recogido como causa de exoneracion de responsabilidad, tanto a titulo de dolo
como de culpa o mera negligencia. Si a ello se une que, en el caso aqui analizado, ninguna ocultacion, falseamiento, difi-
cultad u obstruccion, incumplimientos contables o circunstancias similares concurrieron en la actuacion de la entidad
recurrente, facilmente se comprendera la necesidad de estimar, en este extremo, el recurso deducido en la instancia y,
consecuentemente, de anular las sanciones impuestasy.

39 «Cuando el contribuyente no sustrae el conocimiento de los elementos determinantes de la base impositiva, sino que la

rectificacion obedece a una laguna interpretativa o a una interpretacion razonable y discrepante de la norma, que la
Administracion entiende vulnerada por el sujeto pasivo y obligado tributario, no procede la imposicion de sanciones
puesto que para ello se exige el caracter doloso o culposo de aquella conducta y no una simple discrepancia de criterios»:
SSTS de 5 de septiembre de 1991 (RJ 1991, 7130), de 8 de mayo de 1997 (RJ 1997, 3746), de 25 de mayo de 2000
(RJ 2000, 4868), entre otras.

40 STSJ Galicia niim. 351/2007 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 3.%) de 22 de marzo (JUR 2007\871): «Apli-
cada la doctrina expuesta a la presente litis, teniendo en cuenta la documentacion obrante en el expediente, ausente el
elemento subjetivo del tipo de la infraccion tributaria, resulta improcedente la imposicion de sancion por dicha concreta
conducta a la parte recurrente, estimandose el recurso pues se aprecia que los mismos no ocultaron datos a la Adminis-
tracion, ni dejaron de contabilizar los gastos, trasladandose la cuestion a su tratamiento fiscal, y dado el cambio de crite-
rio legal, resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 77.4.d) de la LGT de 1963». En parecidos términos, sentencia de la
misma Sala y Seccion, nim. 82/2007, de 31 de enero (JUR 2007\205426): «también es cierto que la forma en como ope-
r6 aquella modificacion normativa (art. 26 del Reglamento del IRPF), sobre todo en su aspecto temporal, y lo que es mas
importante, el establecimiento de un régimen transitorio, al cual indebidamente se someti6 el demandante (...) aun cuan-
do esa iniciativa no era procedente, tal proceder no resulta ilégico ni absurdo, pues un contribuyente que estaba tributan-
do precedentemente de forma mixta de la manera ya sefialada, podia razonablemente pensar que aquel régimen
transitorio, de no sencilla comprension, le habilitaba para acogerse al mismo como si de un contribuyente que tri-
butase exclusivamente bajo el régimen de estimacion objetiva (modulos) se tratara, en definitiva, debemos aceptar la
tesis del demandante, acerca de un comportamiento tributario fundado en una interpretacion juridica razonable de las
normas fiscales aplicables, en los términos ya expuestos, existiendo ademas un cambio normativo en materia de regi-
menes de calculo del rendimiento neto de las actividades empresariales, como fuera la modificacion con aquel caracter
retroactivo minimo del articulo 26 del Reglamento del IRPF, que suscitaba serias dudas en cuanto a la legalidad de su
aplicacion al ejercicio 1998, circunstancias que nos llevan a entender excluido el elemento de la culpabilidad» (el desta-
cado es nuestro).

41" SSAN de la Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 7.%, de 10 de julio de 2006 (JUR 2006\198171) y de 23 de
octubre de 2006 (JUR 2006\267607).
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responsabilidad *2. Ello suele justificarse en las sentencias cuando algun elemento del hecho impo-
nible no se ha declarado, esto es, cuando como hemos comentado mas arriba, ha existido ocultacion,
pero también en alguna ocasion se ha conectado la claridad de la norma con el tiempo que la
misma llevara en vigor ** o con que los Tribunales ya se hubieran pronunciado sobre la misma,
aclarando su tenor.

En definitiva, que esta causa de exoneracién no es de automatica aplicaciéon, ni debe
invocarse ante cualquier precepto, sino solo para aquellos que razonablemente hayan podido in-
ducir a confusion; como sefala el Tribunal Supremo, «sin desconocer la doctrina jurisprudencial,
que ante una diferencia razonable de criterio, respecto de la interpretacion de normas tributarias,
admite que esa dificultad pueda ser causa excluyente de la culpabilidad en el campo de la potestad
sancionadora de la Hacienda Publica, hay que convenir en que la aplicacion de tal criterio, no debe
extenderse hasta llegar a acoger cualquier duda que se suscite en orden al sentido y alcance de una
normativay 4.

De hecho encontramos sentencias en las que sobre una materia se aprecian dificultades de
interpretacion y sobre otra no, respetando la sancion impuesta en este ultimo caso y anulandola
respecto del precepto de sencilla interpretacion 4.

Porque, efectivamente, como se ha afirmado, nuestro ordenamiento no contempla la di-
ficultad de interpretacién de la norma o ¢l desconocimiento de la misma como causa de
exoneracion de responsabilidad, sino solo la posible exoneracion por interpretacién razonable y
distinta de la sostenida en su caso por la Administracion; ademas, se exige que esa interpre-
tacion sea coherente y congruente, y que no haya sido excluida ya por los érganos jurisdiccio-
nales, todo lo cual obliga al sancionado a realizar un discurso argumentativo sobre la inter-
pretacion que él realiza como alternativa a la realizada posteriormente por la Administracion,
para descartar los que sean meros pretextos o se basen en criterios de interpretacion absolutamente
insostenibles 4,

42 Es reiterado este parrafo en las sentencias de la Audiencia Nacional: «en el presente caso, no cabe alegar discrepancias

razonables que excluyan la culpabilidad del actor, dada la claridad de los preceptos aplicables y la ausencia de interpre-
tacion razonable o admisible de la norma que pudiese exculpar su actuacion. De ahi que la sancién impuesta deba ser
confirmada». Asi, por ejemplo, en SAN (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.%, de 22 mayo 2003 (JUR
2007\36641), de la misma Sala y Seccion de 27 de noviembre de 2003 (JUR 2004\77333), entre tantas.

43 SAN de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.2, de 26 de julio de 2005 (JT 2006\16).

4 STS 20 de noviembre de 1991 (RJ 1991\8765).

4 (No cabe alegar discrepancias razonables que excluyan la culpabilidad de la actora, dada la claridad de los preceptos

aplicables y la ausencia de interpretacion razonable o admisible de la norma (...)»: SAN (Sala de lo contencioso-admi-
nistrativo, seccion 2.*) de 8 de junio de 2006 (JUR 2006\174284), aunque a continuacion dice que, no obstante, «si cabe
excluirla en lo relativo a los rendimientos del capital mobiliario provenientes del ajuste sobre operaciones vinculadas,
materia en la que esta Sala, por lo general, excluye la culpabilidad ante la consideracion de que la claridad de las normas
determinantes de este deber no es todo lo precisa que se requiere para facilitar el cumplimiento de los deberes fiscales y
enervar, en consecuencia, la presuncion de buena fey. En idéntico sentido se habia pronunciado la misma Sala y Seccion
en 2 de marzo de 2006 (JUR 2006\118589).

46 STSJ Galicia 1733/2006 (Sala de lo contencioso-administrativo) Seccion 3., de 15 de noviembre (Ref JUR 2007\224011).
En el mismo sentido, sentencias de la misma Sala y Seccion, de 28 de abril de 2006 (JUR 2007\1070) y nam. 484/2007,
de 24 de abril (JUR 2007\201502).
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Ello lo decimos sin perder de vista que la normativa tributaria es, en si misma, calificada de
compleja incluso por los operadores juridicos, tanto por su dificultad técnica como por su muta-
bilidad; de ahi que no siempre sea sencillo, aun para quien conoce la norma, saber exactamente el
modo correcto de cumplir las obligaciones que impone, y de ahi que haya Tribunales que hayan
afirmado que: «Queda asi excluida toda ocultacion (...) queda también probada la buena fe de la
entidad actora, es decir, la exclusién de toda intencionalidad (...) ante la multiplicidad y com-
plejidad de las relaciones fiscales, asi como el caracter constantemente mutante de esa normativa,
resulta muy dificil, incluso en ocasiones para quien posee conocimientos juridicos, conocer
en cada caso en qué consisten esas obligaciones y el correcto modo de cumplirlas (...) ademas,
el caréacter evidente y flagrante de un error informatico como el que ha dado origen a las presentes
actuaciones, enerva toda posibilidad de sancién (...). Pensemos que, aunque no se aceptaran los
argumentos anteriores, estariamos ante una culpa tan levisima que aplicar incluso la sancion
minima del 50 por 100 de la cuota (75% en caso de tributos repercutidos, como es el caso, art. 88.3
de la LGT) seria notablemente excesivo y desproporcionado; por lo que es evidente que la LGT
no estaba pensando en casos como este al decir que las infracciones tributarias asimismo se casti-
gardn a titulo de simple negligencia» 47.

Tantas veces se invoca, y por sistema, esta causa de exclusion de la culpabilidad que a veces
los Tribunales contestan diciendo que «no puede confundirse la interpretacion razonable de la norma
con el desprecio que a la misma entrafia su desconocimiento culpablex» 4%,

Pero también en muchos pronunciamientos se afirma la poca claridad de la norma y de ahi
se deduce la imposibilidad de sancionar. Incluso en alguna ocasién ha podido verse como la Sala
sentenciadora hace una llamada al Abogado del Estado en orden a que explique si esa claridad de
la norma proviene de su profundo conocimiento del ordenamiento juridico tributario o si se situa,
para el enjuiciamiento de dicha claridad, en un parametro de comprension media: «El Abogado del
Estado, por su parte, sostiene que los preceptos aplicables no suscitan dudas interpretativas,
sin que nos informe acerca de si esa claridad apodictica que aprecia en los preceptos aplicables
es fruto directo de su conocimiento profundo de las normas en juego o si, por el contrario, se
situa para el enjuiciamiento de dicha claridad en un parametro de comprension media, teniendo en
cuenta que, en este ultimo caso, cabe significar que a esta Sala si le surgen dudas sobre el alcance y
aplicabilidad al caso de las distintas normas reglamentarias contenidas (...) %°.

47 STSJ Comunidad Valenciana nam. 1730/2002 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.%), de 26 de diciembre
(JT 2003\491).

48 Resolucion TEAR de la Comunidad Valenciana de 29 de noviembre de 2007.

49 La Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 2.2, de la Audiencia Nacional, de 1 de febrero de 2007

(JT 2007\418) afirma: «La resolucion del TEAC, por su parte, no aborda la cuestion que se le plantea, relativa a la falta
de concurrencia de la culpabilidad necesaria para sancionar, sino que remite para el establecimiento de la responsabilidad
sancionadora, como ya es habitual, a la mayor o menor dificultad interpretativa de las normas reglamentarias aplicables (...)
Tales razonamientos abocan necesariamente a la estimacion del recurso, no solo porque los actos sancionadores adolecen
de una completa falta de motivacion en lo relativo a la concurrencia de la necesaria culpabilidad, sin que la via econdmico-
administrativa sea el momento procedimental idoneo para sustituir el criterio del 6rgano sancionador en la apreciacion
de este elemento sustantivo, ni lo haya sido en este caso concreto, sino porque la presuncion de buena fe juega a favor
del administrado».
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La poca claridad puede alegarse cuando el precepto cuestionado haya ocasionado pro-
nunciamientos de la doctrina y de la jurisprudencia %, o también cuando haya provocado con-
sultas a la Direccion General de Tributos. Como ejemplo de esto ultimo citamos una interesante
sentencia en la que ademas se tienen en cuenta, a efectos de exonerar de culpabilidad, los ochenta
afios de edad de la demandante y su condicion de disminuida fisica, circunstancias que destaca el
Tribunal para afirmar que «nunca pudo ni tan siquiera sospechar la recurrente» que determina-
das percepciones constituian una actividad profesional °'.

La interpretacion razonable no tiene que ser contraria a los intereses del obligado tribu-
tario, sino que como han dicho en alguna ocasion nuestros Tribunales, puede ser perfectamente la
que mas le beneficie. En efecto, en algin pronunciamiento puede leerse que «quien en una interpre-
tacion razonable de la norma juridica, acoge aquel sentido que le es mas favorable, no puede respon-
der por infraccion tributaria alguna, pues es legitimo acogerse a aquella interpretacion juridica, que
sin ser descabellada, es favorable a los intereses del sujeto» 2.

Llegados a este punto, quisiera destacar que esta causa de exoneracion de la culpabilidad
no exige siquiera que se discuta acerca de la interpretacion de la norma, ni que sea un error de tipo
juridico, sino que este error excluyente de la culpabilidad puede provenir de un error derivado de
una equivocada apreciacién de los hechos .

30 por ejemplo, en la STSJ Catalufia nim. 1234/2006 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.%, de 30 de noviem-
bre, JT 2007\657: «en la resolucion impugnada no consta la motivacion especifica e imprescindible en torno a la culpa-
bilidad o negligencia, por cuanto se niega apodicticamente la existencia de especial complejidad en la normativa
aplicable y se predica una claridad y expresividad en dicha normativa que no se corresponde ni con la doctrina que
ha provocado ni con la jurisprudencia que se ha tenido que encargar de aportar alguna claridad a la normativa
legal y reglamentaria de aplicaciony». También por ejemplo, la Audiencia Nacional, en Sentencia de la Sala de lo conten-
cioso-administrativo, seccion 2.7, de 30 de septiembre de 2004: «conviene recordar que esta Sala, en varias sentencias,
ha fundamentado en casos semejantes la exclusion de la sancidn en la existencia de unas dudas interpretativas sobre los
preceptos en cuestiony» (JUR 2004\281658).

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.*) nam. 263/2007,
de 15 de marzo «Como afiade la misma demanda, y comparte la Sala, en el caso de la recurrente, viuda de un ilustre autor
de las Letras Catalanas, resulta plausible entender que a los 80 afios con los que contaba cuando se llevaron a cabo las
actuaciones de la Inspeccion lo ultimo que se le podia haber ocurrido era defraudar a la Hacienda, no ingresando el IVA
de los derechos de autor percibidos, pues a la citada edad, ni cuando contaba con 73 afios en 1993, que fue el primer ejer-
cicio investigado, nunca pudo ni tan siquiera sospechar la recurrente que la percepcion de los derechos de autor, tras el
fallecimiento de su esposo, constituia una actividad profesional, o de prestacion de servicios, ya que no lo es por defini-
cion pues el derecho a percibir aquellos derechos por herencia constituye una particularidad como resulta de la redaccion
del apartado 2 del articulo 11 de la Ley del IVA. Prueba de ello, dice la demanda y comparte la Sala, es que el asunto en
si fue objeto de consulta tributaria en la Direccion General de Tributos, precisamente la nimero 5, de 10 de junio. Ade-
mas, ha quedado probado en los autos que la recurrente tenia reconocida su condicion de disminuida fisica permanente
por falta de vision, en un grado del 85%, en virtud de resolucion administrativa de fecha 25 de febrero de 1993».

32 SAN de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 1.2, de 26 de julio de 2005 (JT 2006\16).

53 Asilo reconoce la SAN de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 7.%, de 10 de julio de 2006 (JUR 2006\198171).
También por ejemplo la STSJ Catalufia nim. 1004/2005, de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.%, de 20
de septiembre (JUR 2006\46999): «la conducta del recurrente, de acuerdo con la justificacion aportada en el presente
recurso, parece responder mas bien a un error de hecho, derivado de dividir por tres la parte de imputacion individual
que ya le correspondia con relacion a la sociedad transparente (...) en el tramite de alegaciones seguido en el expediente
de liquidacion provisional, el propio recurrente aporto la certificacion de la empresa, a partir de la cual se deduce el error
por parte del recurrente, al tiempo que es significativa de la falta de intencionalidad de ocultacion por parte del mismo,
dada la presentacion de dicha certificacion en el expediente administrativo con anterioridad al inicio del expediente san-
cionador. En virtud de lo expuesto, la Sala considera que no resulta procedente la imposicion de sanciony.
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Por tanto, no solo de errores de tipo juridico, sino que también puede venir de un error de
hecho, material o aritmético, que exonera de responsabilidad no solo cuando es invencible, esto
es, cuando ni con toda la diligencia de que fuera capaz el sujeto se pudo evitar la realizacion del tipo,
sino que también ese error exonera de responsabilidad en supuestos que sean bien cercanos >, de un
problema informatico 3 o incluso de un fallo en los programas informaticos de ayuda proporcio-
nados por la Administracion tributaria, afirmando algun Tribunal que cuando se hace «uso de sistemas
informaticos, proporcionados o recomendados por la Administracion, sus errores no deben repercutir
desfavorablemente en el administrado, cuando las bases de la declaracién sean veraces» .

Es maés, la discrepancia razonable excluyente de la culpabilidad puede predicarse también,
segun nuestros Tribunales, de una errénea valoracion de la prueba, o mejor, de una equivocada
confianza o discrepancia razonable acerca de la suficiencia de los medios de prueba con que
se cuenta, como afirma la Audiencia Nacional: «en determinadas situaciones el error excluyente de
la culpabilidad puede no ser juridico, sino derivado de una erronea apreciacion de los hechos o de
la confianza en la validez o suficiencia de la prueba con que se cuenta. Tales razonamientos abocan
necesariamente a la estimacion del recurso, en relacion con este aspecto de la sancion» ¥7.

4. EL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

El principio non bis in idem, vertiente del derecho fundamental a la legalidad penal y san-
cionadora del articulo 25.1 de la Constitucion, como es sabido prohibe el doble procedimiento y la
doble sancién. La afirmacion anterior, no obstante, debe matizarse, pues no siempre que concurran
dos sanciones se vulnera sin mas este principio. Como enseguida veremos, el Tribunal Constitu-
cional en su Sentencia 2/2003 vino a corregir la doctrina sentada en la Sentencia 177/1999, en la que
no se habia permitido la doble sancidn, y se habia anulado la sancién penal ante la previa sancion
administrativa firme. Pero empecemos desde el principio.

Desde la Sentencia del Tribunal Constitucional 2/1981, de 30 de enero, para la aplicacion de
este principio se ha exigido que en el caso deban concurrir identidad del sujeto, hecho y funda-
mento. La exigencia de este triple requisito ha sido avalada en la jurisprudencia comunitaria. Por su

34 Supuestos bien cercanos «como el del caso, donde aun cuando de lejos puede verse la falta de atencion, como la ha visto

la Administracion, antes y ahora, para imponer la sancion y para defenderla en el juicio, sin embargo la Sala considera
que lo verdaderamente trascendente es que, de cerca, luce que ese error unicamente es el resultado de una mera equivo-
cacion en el contexto de una actuacién diligente, lo que viene avalado aqui por la presentacion de una declaracion
completa y veraz, todo lo cual se ha traducido en que en sede administrativa el error padecido ha sido detectado —y
después ha podido ser corregido— con solo procesar la declaracion por el servicio informatico»: STSJ de las Islas
Baleares naim. 1033/2005 [Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.%, de 13 de diciembre (JUR 2006\34290)].

STSJ de la Comunidad Valenciana nim. 1730/2002, de la sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.2, de 26 de
diciembre (JT 2003\491): «el caracter evidente y flagrante de un error informatico como el que ha dado origen a las pre-
sentes actuaciones, enerva toda posibilidad de sanciony.

55

56 STSJ las Islas Canarias, Las Palmas, naim. 684/2003 (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1.%, de 3 de diciem-

bre (JUR 2004\109374).

Doctrina sentada por la Audiencia Nacional en la Sentencia de 22 de diciembre de 2005 (JUR 2006/8498), reiterada en
sus Sentencias de 15 de septiembre de 2005 (JT 2006/180), 30 de marzo de 2006 (JUR 2006/117819).
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parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas viene insistiendo también en que, para
que opere este principio, debe haber una triple identidad. Asi, ha manifestado que:

«La aplicacion de este principio esta supeditada a un triple requisito de identidad de los he-
chos, unidad de infractor y unidad de interés juridico protegido. El citado principio prohibe, por
tanto, sancionar a una misma persona mas de una vez por un mismo comportamiento ilicito con el
fin de proteger el mismo bien juridico» 3%.

Estando asi las cosas, y teniendo el precedente del afio 81, en la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 177/1999, de 11 de octubre, con base en el non bis in idem, no se permitié la doble
sancion, penal y administrativa; la penal se anul6 ante la firmeza de la administrativa, en la idea
de que es este nucleo esencial de la triple identidad de sujetos, hechos y fundamento, el que ha de
ser respetado en el ambito de la potestad punitiva genéricamente considerada, para evitar que una
unica conducta infractora reciba un doble reproche aflictivo 3. El Tribunal sostuvo que «irrogada
una sancion, sea esta de indole penal o administrativa, no cabe, sin vulnerar el mencionado derecho
fundamental, superponer o adicionar otra distinta, siempre que concurran las tan repetidas identida-
des de sujeto, hechos y fundamento» .

La doctrina del non bis in idem contenida en esta sentencia fue mantenida también en la
152/2001 de 2 de julio. Sin embargo, en un caso posterior, dandose los presupuestos para la apli-
cacion del principio del non bis in idem (es decir, la identidad de sujeto, hecho y fundamento), se
tramita un procedimiento sancionador administrativo del que resulta la imposicion de una sancion
administrativa con caracter previo a la sustanciacion de un proceso penal; pero ello no impidio6 que el
procedimiento penal tuviera lugar y concluyera en sentencia. A consecuencia de ello se impuso una
doble sancion, primero la administrativa y luego la penal, aunque para salvaguardar el principio, al
menos formalmente, se estimé que de la sancion penal se debia descontar la administrativa.

Se ha dicho y se sostiene que en esta Sentencia del Tribunal Constitucional, 1a 2/2003, de
16 de enero, puede apreciarse un cambio de criterio respecto de la doctrina del non bis in idem
mantenida por el mismo Tribunal con anterioridad, pues se aparta explicitamente de la tesis susten-
tada en las dos anteriores. No obstante, quisiera desgranar aqui los razonamientos que llevaron al
Constitucional a su fallo, dado que quizas no sean trasladables sin mas al ambito tributario que nos
ocupa y dado que quizas podria, en nuestro ambito, aplicarse la doctrina anterior.

Se trataba alli de una multa por ingesta de alcohol a alguien que conducia por la via publica,
y el recurrente pretendia que la sancidon administrativa enervara la condena por delito contra la se-
guridad del trafico.

38 Apartado 338 de la STJCE de Luxemburgo de fecha 7 de enero de 2004, que resuelve los asuntos acumulados C-204/2000P,
C-205/2000P, C-211/2000P, C-213/2000P, C-217/2000P y C-219/2000 P, Aalborg Portland A/S y otros.

Se entendi6 vulnerado este derecho fundamental porque el recurrente habia sido inculpado en la causa penal por delito
contra el medio ambiente cuando ya habia sido administrativamente sancionado con anterioridad, en resolucion adminis-
trativa firme dictada antes incluso de la apertura del proceso penal.

%0 STC 177/1999, FJ 4.
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Permitaseme analizar someramente las normas en juego. Por un lado, el articulo 12.1 del Real
Decreto Legislativo 339/1990: «No podra circular por las vias objeto de esta Ley el conductor de
vehiculos o bicicletas con tasas superiores a las que reglamentariamente se establezcan de bebidas
alcohdlicas, estupefacientes, psicotropicos, estimulantes u otras sustancias analogas». Tasa que el
articulo 20.1 del Reglamento General de Circulaciéon —Real Decreto 1333/1994— situaba en 0,4 mg
por litro de aire espirado. Y por su parte, el articulo 379 del CP: «El que condujere un vehiculo a
motor o un ciclomotor bajo la influencia de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas
o bebidas alcohdlicas, sera castigado con la pena de arresto de ocho a doce fines de semana o multa
de tres a ocho meses y, en cualquier caso, privacion del derecho a conducir vehiculos a motor o
ciclomotores, respectivamente, por tiempo superior a uno y hasta cuatro afios».

Basta una mera lectura de las normas aplicables a la infraccion en cuestion, administrativa y
penal, para darse cuenta de que en aquel caso la infraccion administrativa tenia caracter formal
y se aplicaba de forma automatica (pues en palabras del Constitucional, «para la realizacion de la
infraccion administrativa y la imposicion de la correspondiente sancion basta con acreditar, median-
te la prueba de alcoholemia, que la ingestion de alcohol supera la tasa fijada de forma reglamentaria,
no exigiéndose la acreditacion de que en el caso concreto dicha ingestion haya tenido alguna influen-
cia en la capacidad psico-fisica del conductor ni, derivado de ello, en su forma de conduccion o en
la seguridad del trafico vial»), mientras que el delito por el que se condenaba al recurrente no
constituia una infraccién meramente formal («pues para imponer la pena no basta con comprobar
a través de la pertinente prueba de alcoholemia que el conductor ha ingerido alcohol o alguna otra de
las sustancias mencionadas en el mismo, sino que es necesario que se acredite que dicha ingestion
ha afectado a la capacidad psicofisica del conductor, y, consecuencia de ello, a la seguridad en el
trafico, que es el bien juridico protegido por dicho delito»).

El Tribunal afirma que «esta diferencia esencial entre la infraccion administrativa y el de-
lito sustenta la legitimidad constitucional de la diferente entidad de las sanciones previstas para
ambas» y deniega el amparo al recurrente por pretendida vulneracion del non bis in idem.

Si nos preguntaramos si en Derecho tributario existe tal diferencia esencial entre infraccion
administrativa y delito, podria sostenerse sin titubeos que no, dada la evidencia del llamado fenome-
no de la emigracion de figuras de uno a otro campo; pero no solo por ello y porque el articulo 305 del
Codigo penal es una norma penal en blanco, que se remite a la legislacion tributaria, sino también
porque para que se aprecie la comision de delito fiscal no es necesario que se vulnere otro bien
juridico protegido distinto del interés de la Hacienda Publica que se quiere proteger también con
la infraccién administrativa.

Ademas, como hemos visto en las paginas precedentes, las infracciones tributarias ni tienen
tal caracter formal ni pueden imponerse las correspondientes sanciones de forma automatica, ya
que la culpabilidad es elemento del injusto que en todo caso debe concurrir, aun a titulo de simple
negligencia.

A mi juicio, por tanto, si esta diferencia esencial entre infraccion y delito no existe en la
antijuridicidad tributaria, no habria sustento para legitimar la doble sancién en este Ambito.
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De la comparacion de las normas administrativa y penal sobre ingestion de alcohol que hace
el Tribunal Constitucional para negar la vulneracion del principio en cuestion, puede observarse, sin
embargo, que si bien el interés o bien juridico protegido por ambas normas es el mismo (la seguri-
dad del trafico), alli se trataba de «un caso en el que el delito absorbe el total contenido de ilicitud de
la infraccion administrativay y que el delito ademas «aiade a dicho elemento comun el riesgo para
los bienes juridicos vida e integridad fisica, inherente a la conduccion realizada por una persona con
sus facultades psico-fisicas disminuidas, debido a la efectiva influencia del alcohol ingerido».

Sin embargo, entiendo, ningin riesgo afiadido hay en el delito fiscal frente a la infraccion
recogida en la LGT por dejar de ingresar. Por ello creo que la doctrina de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional 2/2003, que permite la doble sancion, no deberia aplicarse, al menos de
forma automatica, al ambito tributario.

Otro razonamiento que empled el Tribunal para justificar su nueva y diferente doctrina, es
que, en el nuevo caso que se le planteaba, el érgano judicial penal habia tomado en considera-
cion la sancién administrativa impuesta para su descuento de la pena en fase de ejecucion de
la sentencia penal, y habia intentado impedir cualquier otro efecto de la resolucion administrativa
sancionadora, poniendo en conocimiento de la Administracion la resolucion penal. De modo que no
podia sostenerse que materialmente el recurrente sufriera en aquel caso exceso punitivo alguno,
porque como sigue el Constitucional, «desde la perspectiva material del derecho fundamental garan-
tizado en el articulo 25.1 de la CE, el nucleo esencial de la garantia en ¢l contenida reside en impedir
el exceso punitivo en cuanto sancion no prevista legalmente; de modo que, ni de la infracciéon de
una regla procesal —la no suspension del expediente administrativo—, ni de la eventual falta de
reconocimiento del efecto de cosa juzgada de la resolucion sancionadora, deriva con caracter au-
tomatico la lesion de la prohibicion de incurrir en bis in idem sancionador. En el caso no puede
afirmarse que se hayan impuesto dos sanciones al recurrente, una en via administrativa y otra en via
penal, pues materialmente solo se le ha impuesto una sancién» °'.

En contra de este argumento se pronuncio el magistrado don Pablo GARCiA MANZANO en voto
particular, en el que reitera el argumento expuesto en la Sentencia 177/99 y entiende vulnerado el
principio ne bis in idem al recaer dos reproches, administrativo y penal, sobre la base de la triple
identidad de sujeto, hecho y fundamento. Como dice, a mi juicio con acierto, el que se haya usado
por la sentencia penal la técnica del «descuentoy, revela precisamente que se daba alli la triple iden-
tidad, pues de otro modo la doble sancion habria estado plenamente justificada .

1 El Tribunal ademés considera «la inexistencia de sancion desproporcionada en concreto, al haber sido descontada la mul-

ta administrativa». Ello le «permite concluir que no ha habido una duplicacién». STC 2/2003, FJ6. El Tribunal aduce que
una ponderacion similar fue efectuada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su Sentencia de 30 de julio de
1998, caso Oliveira.

%2 En palabras del sefior GARCIA MANZANO: «Me basta con tener en cuenta que, tras alguna vacilacion argumental (a mi

entender), la Sentencia penal dictada en apelacion llega a la conclusion de que concurren en el caso las tres identidades,
incluida la de fundamento. Porque aprecia que concurren es por lo que parte de que se da el bis in idem y trata de evitar-
lo o "subsanarlo", acudiendo a la técnica del descuento o compensacion de la sancion administrativa ya impuesta al acu-
sado. Es claro que si hubiese apreciado —el juez penal— diversidad de hechos o fundamento, la condena y las penas
impuestas lo hubieran sido en plenitud, sin acudir al artificio técnico de la compensacion».
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El principio del non bis in idem tiene también un aspecto procesal o procedimental, que viene
a manifestarse tanto en el efecto o la fuerza de la cosa juzgada, como en lo que la Ley 58/2003,
LGT, denomina principio de no concurrencia de sanciones tributarias en su articulo 180.

Conviene tener clara la siguiente premisa: nuestro Tribunal Constitucional solo ha reconocido
de manera expresa autonomia al derecho a no ser sometido a un doble procedimiento sancionador
cuando se trata de un doble proceso penal %, de modo que la mera coexistencia de procedimientos
sancionadores —administrativo y penal- que no ocasiona una doble sancién no ha adquirido rele-
vancia constitucional en el marco de este derecho %. De hecho, el Tribunal Constitucional ha recono-
cido ultimamente que «no puede negarse que en ciertos casos la substanciacion de un procedimiento
administrativo sancionador y un proceso penal —por los mismos hechos y con el mismo fundamento—
puede ocasionar la vulneracion del derecho a no ser sometido a un doble proceso, garantia esta que
comprende primeramente la interdiccion de ser sometido a doble proceso penal» .

El Constitucional afirm¢é lo anterior para a continuacion sefialar que «sin embargo, en la re-
gulacion legal actual del procedimiento administrativo sancionador dificilmente se podra efectuar
la equiparacion de ambos procedimientos en orden a determinar el alcance de dicha prohibicion
constitucional».

En efecto, el Tribunal Constitucional ha dicho que el principio no se vulnera en su aspecto
procesal mas que si hay dos procesos penales, lo cual no obsta a que el aspecto material del prin-
cipio pueda verse vulnerado si ademas se sanciona dos veces. Ahora bien, entiendo que la doctrina
del Constitucional podria matizarse, pues si no hay una diferencia ontologica entre infraccion ad-
ministrativa y penal, si las sanciones penales y las administrativas no difieren en lo sustancial, y si
deben aplicarse al procedimiento sancionador los mismos principios que rigen en el proceso penal,
deberia admitirse que el procedimiento administrativo concurre con el penal a efectos del non
bis in idem, o al menos, que si hay un procedimiento administrativo sancionador con entidad
suficiente, pueda considerarse lesionado este principio.

Haria falta un analisis del procedimiento sancionador tributario para ver si este si seria un
caso en que la sustanciacién de ambos procesos —el tributario sancionador y el penal— podrian
vulnerar este derecho. Para ello, tomamos como parametros de comparacion los que utiliza el
propio Tribunal , al comparar los procedimientos sancionadores administrativos y penales por la

63 STC 159/1987, de 26 de octubre; ATC 1001/1987, de 16 de septiembre.

64 sTC 98/1989, de 1 de junio; AATC 600/1987, de 20 de mayo y 413/1990, de 26 de noviembre.

5 STC 2/2003, FJ 8. También sobre este punto, el magistrado GARCIA MANZANO emite voto particular y entiende infringido

el principio por considerar que el resultado del procedimiento administrativo sancionador puede condicionar y predeter-
minar el contenido de la sentencia penal, vulnerando la prevalencia de los 6rganos judiciales, y la vinculacion de la Admin-
istracion a sus decisiones.

66 «La interdiccién constitucional de apertura o reanudacion de un procedimiento sancionador cuando se ha dictado una

resolucion sancionadora firme, no se extiende a cualesquiera procedimientos sancionadores, sino tan solo respecto de
aquellos que, tanto en atencion a las caracteristicas del procedimiento —su grado de complejidad— como a las de la
sancién que sea posible imponer en él —su naturaleza y magnitud— pueden equipararse a un proceso penal, a los
efectos de entender que el sometido a un procedimiento sancionador de tales caracteristicas se encuentra en una situacion
de sujecion al procedimiento tan gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penaly.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 307 91



Nuria Puebla Agramunt LOS PRINCIPIOS COMO DEFENSA FRENTE A LAS SANCIONES

ingesta de alcohol. Alli no regia la prohibicion constitucional de doble procedimiento sancionador
por la sencillez del procedimiento administrativo sancionador y por la naturaleza y entidad de
las sanciones impuestas, de una magnitud que impide se equipare el expediente administrativo
sancionador sustanciado a un proceso penal.

La aplicacion de la jurisprudencia anterior a nuestro ambito de estudio, nos permite hacer la
siguiente propuesta, y es que, a diferencia de lo que alli ocurria, en el nuestro, dado el grado de
complejidad del procedimiento sancionador tributario y sobre todo dada la magnitud y la na-
turaleza de la sancion que puede acarrear, el obligado tributario sometido a este procedimiento
sancionador si puede en ocasiones encontrarse en una situacion de sujecion al procedimiento tan
gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penal. Sin olvidar la importantisima
excepcion de que en la via administrativa no cabe imponer la pena de privacion de libertad, basta
con ver la cuantia que pueden llegar a alcanzar las sanciones pecuniarias y la severidad de las no
pecuniarias.

A proposito de lo que acaba de mencionarse, debe matizarse que la interdiccion de doble
procedimiento sancionador solo se incumple si ambos procedimientos han sido sustanciados
con las debidas garantias; un primer procedimiento tramitado sin respetar la prioridad legal del
orden jurisdiccional penal no impide un segundo procedimiento sancionador .

Lo anterior enlaza con el principio de no concurrencia de sanciones tributarias, que tam-
bién deriva del non bis in idem, que adelantabamos poco mas arriba. A tenor de lo preceptuado en
el articulo 180 de la LGT, si la Administracion tributaria estimase que la infraccion pudiera ser
constitutiva de delito contra la Hacienda Publica, tiene obligacion de pasar el tanto de culpa a la
jurisdiccion penal, debiendo abstenerse de continuar el procedimiento, que quedara en suspenso. El
precepto establece en concreto:

«Si la Administracion estimase que la infraccién pudiera ser constitutiva de delito contra
la Hacienda Publica, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccién competente o remitira el Expe-
diente al Ministerio Fiscal, previa audiencia al interesado, y se abstendra de seguir el procedi-
miento administrativo, que quedara suspendido mientras la autoridad judicial no dicte sentencia
firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolucion del
expediente por el Ministerio Fiscal» %,

La paralizacion del expediente administrativo y, por ende, del ejercicio resolutivo de la po-
testad sancionadora administrativa, tiene como finalidad el impedir, precisamente, que la Adminis-
tracion sancione algo que puede constituir infraccion penal y que por ello ha de ser enjuiciado por

67 STC 2/2003. Se ampara en el parrafo segundo del articulo 4 del Protocolo 7 CEDH y en su propia STC 159/1987, de 26
de octubre.

08 Articulo 180.1 de la Ley 58/2003. También se recogia, en parecidos términos, este mandato en la LGT del 63, en el

articulo 77.6: «en los supuestos en que la Administracion tributaria estime que las infracciones pudieran ser constitutivas
de delitos contra la Hacienda Publica, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente y se abstendra de seguir el
procedimiento administrativo mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o el
archivo de las actuaciones o se produzca la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscaly.
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quien tiene competencia exclusiva para ello: los Jueces y Tribunales del orden jurisdiccional penal.
Piénsese que, ademas, dictada sentencia penal absolutoria, la Administracion que reanude el
expediente sancionador quedara vinculada por los hechos probados declarados por aquella.
Como dijo el Tribunal Constitucional, «la articulaciéon procedimental del ne bis in idem se orienta,
esencialmente, no tan solo a impedir el proscrito resultado de la doble incriminacién y castigo por
unos mismos hechos, sino también a evitar que recaigan eventuales pronunciamientos de signo
contradictorio, en caso de permitir la prosecucion paralela o simultinea de dos procedimien-
tos —penal y administrativo sancionador— atribuidos a autoridades de diverso orden. A impedir tales
resultados se encamina la atribucion prioritaria a los érganos jurisdiccionales penales del enjuicia-
miento de hechos que aparezcan, prima facie, como delitos o faltas, atribucion prioritaria que des-
cansa en la exclusiva competencia de este orden jurisdiccional para depurar y castigar las conductas
constitutivas de delito» .

En la misma sentencia, el Tribunal Constitucional examiné el principio de no concurrencia
y expreso que no enerva la apreciacion de vulneracion del rnon bis in idem la circunstancia de
que la Administracion competente para el ejercicio de la potestad sancionadora incumpliera
su deber legal de suspender el procedimiento sancionador y dar traslado del hecho a la jurisdic-
cion penal, tal y como dispone la Ley. Tal incumplimiento producird, en su caso, las consecuencias
que el ordenamiento juridico prevea, afirm¢é el Tribunal, pero su inobservancia nunca podra alterar
el contenido del derecho fundamental al non bis in idem del sujeto infractor del articulo 25.1 de la
Constitucidn, pues este sujeto es ajeno por completo a dicho incumplimiento de la Administracion.
El Tribunal dijo que, cuando exista un problema de este signo, no estamos ante un conflicto entre
los 6rganos de la Administracion (en aquel caso, autonomica) y la jurisdiccion penal, susceptible
de dirimirse con arreglo a criterios de prevalencia de uno u otro poder publico, «sino, mas sencilla-
mente, ante la improcedencia de una condena penal, pronunciada en relacion con una conducta cuya
sancion administrativa firme se habia ya producido, constandole esa circunstancia a los Tribunales
sentenciadores que, al condenar, ocasionaron un doble resultado aflictivo proscrito por el derecho
fundamental cuyo amparo nos impetra el recurrente».

No obstante, en su Sentencia 2/2003, de 16 de enero, entendi6 que se habia cometido un error
por parte de la Administracion, al proseguir el expediente sancionador a pesar de que existia un
procedimiento penal abierto. Ahora bien, la consecuencia que a ese error aparejo no fue declarar la
vulneracion del non bis in idem y otorgar el amparo, sino resolver que, en ejecucion de sentencia,
se debian descontar de la sancion derivada de la sentencia penal aquellas cantidades que el su-
jeto acreditara haber satisfecho a la Administracion en concepto de sancion, asi como el tiempo que
efectivamente hubiera sido privado del carné de conducir en virtud de sancién administrativa.

El Tribunal entendid que, a los efectos de ponderar la vulneracion del derecho fundamental
del recurrente a no padecer dos sanciones por los mismos hechos con el mismo fundamento, no le
correspondia analizar la legalidad o ilegalidad de la actuacion de la Administracion sancionadora,
ni enjuiciar, desde esa misma oOptica de la legalidad aplicable, la actuacion de los 6rganos judiciales
penales al absorber las sanciones administrativas impuestas en las penas.

% STC 177/1999, FJ 4.
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Obsérvese que, en una situacion como la descrita, tanto ante la norma de seguridad vial como
ante la norma tributaria, los 6rganos penales que enjuician el caso se encuentran en una situacion
paraddjica: ninguna de las dos legislaciones prevé expresamente solucion para los casos en los que
la Administracion no suspenda el expediente administrativo sancionador, estando un procedimiento
penal abierto; los 6rganos penales, aunque no pueden dejar de condenar penalmente al recurrente,
dado su sometimiento estricto a la Ley en el ejercicio de su funcion jurisdiccional (art. 117.1 de la CE),
tampoco pueden dejar de ser conscientes de que la sancidon penal por ellos impuesta puede suponer
una reiteracion sancionadora constitucionalmente prohibida por el articulo 25.1 de la Constitucion.
El Tribunal, que solo hace un 16gico llamamiento al legislador a fin de que solucione este problema ™,
no declara por ello vulnerado el non bis in idem.

Lo ultimo sobre lo que quisiera llamar la atencién antes de concluir con este principio es que
lo que 1a LGT dice que quedara en suspenso si se aprecian indicios de delito es el procedimien-
to sancionador, pero nada dice expresamente del procedimiento de comprobacion e inspeccion
tendente a la liquidacion.

Entiendo que, a pesar de esta falta de prevision expresa, puede sostenerse que la Administra-
cion, si se enfrenta a un posible delito, debe abstenerse de continuar cualquier tipo de actua-
cion administrativa, esto es, debera abstenerse también de practicar liquidacion. No desconozco
que existen importantes objeciones a esta tesis y que ademas han sido expuestas por las voces mas
autorizadas 7', pero me permito discrepar de ellas con base en las normas tributarias y en las que
regulan el proceso penal.

Ha afirmado FERREIRO que la Ordenanza Tributaria alemana (cuerpo legal de notable prestigio
entre nosotros, dice el profesor) «ordena con toda logica pasar las actuaciones a la justicia una vez
realizado el acto de liquidacion, y que esta es la solucién que deberia adoptarse también aqui (...)
Pues no es en absoluto lo mismo que un juez penal cuente, para su juicio, con un acto administrativo
dictado con todas las garantias del procedimiento que lleva a él, que con la pericia de parte como
sucede en la actualidad».

En efecto, una de las principales objeciones que pueden ponerse a la tesis que sustentamos
es que la mayoria de los jueces no son expertos en materia tributaria, y que en el proceso penal por
delito fiscal necesitan del auxilio de los peritos del cuerpo de Inspectores de Hacienda, que trabajan
de cara al juicio en condicion de peritos y no en el seno de un procedimiento inspector o sancionador
con las correspondientes garantias. Encontramos un ejemplo de esta practica en una Sentencia de
la Audiencia Provincial de La Rioja, en la que si bien se aclara que la designacion como peritos de
miembros de la Inspeccion de Hacienda esta amparada por el articulo 66 del Reglamento General
de Inspeccion, se sefiala que los jueces, a la hora de redactar la sentencia, suelen limitarse a plasmar
en la misma el dictamen pericial, con lo que en la practica se llega a la liquidacion por parte de

70 «Solo al legislador corresponde establecer los mecanismos normativos de articulacion del ejercicio de la potestad puni-

tiva por la Administracion y por la jurisdiccion penal para evitar la reiteracion sancionadora y contemplar las consecuen-
cias que deriven de su incumplimiento»: STC 2/2003, FJ 6.

71 Juan José FERREIRO LAPATZA: «Politica fiscal y delitos contra la Hacienda Publica», Quincena Fiscal, nam 21/1999.
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un perito miembro de la Administracion, y no a una determinacion real de la deuda tributaria
por el juez de lo penal predeterminado por la Ley, dice la sentencia 7.

A mi juicio, sin embargo, el hecho de que en la practica se origine tal consecuencia no per-
mite obviar el contenido de la Ley, con base en la cual debe afirmarse que la Administracion, si se
enfrenta a un posible delito, debe abstenerse de continuar actuaciones. Esta afirmacion, sin embargo,
no debe entenderse exenta de matices, que expondré a continuacion.

En primer lugar debe tomarse en consideracion el articulo 180.1 de la LGT, que como hemos
ya sefialado habla de que debera paralizarse el procedimiento administrativo, que quedard sus-
pendido. La interpretacion que ha dado la doctrina a este precepto es que la nueva LGT, cuando
habla de procedimiento administrativo, solo ordena expresamente paralizar el procedimiento
sancionador, pero no el inspector, al menos con caracter automatico. Ello permite afirmar que
la Administracion puede y debe liquidar la cuota e intereses con independencia de lo que haga la
sentencia penal; asi, para FALCON Y TELLA, «el proceso penal deberia renunciar a toda pretension de
fijar o asegurar el cobro de la deuda tributaria, que deriva objetivamente del hecho imponible y no
nace del delito» 3. Esta rotundidad es la que entendemos puede suavizarse, y por ello se afirma que
«la paralizacion (del procedimiento inspector) no procede salvo que la liquidacion esté directamente
condicionada por el resultado del proceso penal.

Por tanto, creemos que se paralizara el procedimiento sancionador con caracter general,
y el de liquidacion también, pero esto ultimo solo ocurrira si la liquidacién quedara condicio-
nada por el resultado del proceso penal. Esta interpretacion viene avalada, a nivel reglamentario,
por el articulo 32 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, regulador del Régimen Sancionador
Tributario, que establece que:

«1. En el supuesto de que la Administracion tributaria considere que la conducta del obli-
gado tributario pudiera ser constitutiva del delito tipificado en el articulo 305 del Codigo penal, se
abstendra de seguir el procedimiento administrativo que quedara suspendido y procedera de
conformidad con lo dispuesto en este articulo.

También quedara suspendido el procedimiento administrativo cuando la Administracion tribu-
taria tenga conocimiento de que se esta desarrollando un proceso penal sobre los mismos hechos».

A continuacion, si no explicita si implicitamente, la norma establece la imposibilidad de
practicar liquidacion en estos casos, ya que viene a decir que al remitir el expediente al Ministerio
Fiscal se interrumpen todas las actuaciones administrativas, que no se podran retomar hasta que el
juez penal no constate que no existe delito:

72 Sentencia de 28 de julio de 1999, en la que se aclara que la designacion como peritos de miembros de la Inspeccion de

Hacienda esta amparada por el articulo 66 del Reglamento General de Inspeccion (Fundamento juridico quinto, Ref.* E7
Derecho, EDJ 1999\29201).

Ramon FALCON v TELLA, «La ejecucion de las sentencias penales por la Agencia tributaria», Quincena Fiscal, num.
5/2004, pags. 5 a 8. La tesis se extrae de una interpretacion conjunta de los articulos 180.1 y 150.4 de la Ley 58/2003.

73
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«2. Cuando la circunstancia prevista en el apartado anterior se aprecie antes de la propuesta de
liquidacion, el 6rgano, equipo o unidad remitira las actuaciones practicadas con las diligencias en las
que consten los hechos y circunstancias que, a su juicio, determinan la posible responsabilidad penal
y un informe preceptivo sobre la presunta concurrencia en los hechos de los elementos constitutivos
del delito al jefe del 6rgano administrativo competente, por medio de su superior jerarquico.

Cuando la apreciacion tenga lugar después de la propuesta de liquidacion, sera el érgano
competente para liquidar quien debe proceder a impulsar el procedimiento, previa elaboracion del
preceptivo informe.

Cuando dicha apreciacion se produzca durante la tramitacion del procedimiento sancionador,
y los actos de liquidacion ya hayan sido dictados, el 6rgano, equipo o unidad que instruya dicho
procedimiento suspendera su tramitacion y trasladara las actuaciones de comprobacion y las del
procedimiento sancionador, junto con el correspondiente informe, al jefe del 6rgano administrativo
competente, por medio de su superior jerarquico. Asimismo, se suspendera la ejecucion de la li-
quidacion hasta que recaiga la correspondiente resolucion judicialy.

En tercer lugar, dice el precepto, en su apartado 5 in fine:

«De no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracion tributaria continuara
el procedimiento de comprobacién e iniciara o continuara el procedimiento sancionador de
acuerdo con los hechos que los tribunales hubieran considerado probadosy.

Y finalmente, la LGT afiade una norma que a mi juicio supuso una importante novedad, y es
la contenida en su articulo 180.1 in fine. La Ley dice que:

«De no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracion tributaria iniciara o con-
tinuara sus actuaciones de acuerdo con los hechos que los tribunales hubieran considerado pro-
bados, y se reanudara el computo del plazo de prescripcion en el punto en que estaba cuando se
suspendioy.

Hasta aqui nada que no estuviera previsto ya en el antiguo Reglamento de Régimen Sancio-
nador aprobado por Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre. La novedad es el ultimo apartado
del precepto, que dice:

«Las actuaciones administrativas realizadas durante el periodo de suspension se tendran por
inexistentes».

A mi juicio, con esta prevision, el legislador no solo quiere avalar la idea de que las actuacio-
nes de liquidacion deben interrumpirse ante la posibilidad de existencia de delito fiscal, sino
que quiere establecer expresamente que las mismas deben considerarse como actos administrati-
vos inexistentes, con lo que para el Derecho Administrativo ello significa: seran actos que no goza-
ran de la presuncion de validez tipica de los actos administrativos, que no seran tampoco obviamente
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inmediatamente ejecutivos, y que para oponerse a ellos no sera necesario recurso, bastando que el
particular ignore que han tenido lugar 7*. Si se hubiera practicado liquidacién durante el periodo
en que el procedimiento sancionador estuvo en suspenso porque la causa estaba en un Tribunal
de lo penal y el destinatario de la misma no hubiera ingresado, no habra consecuencia alguna: ni se
le podra intentar cobrar por la via de apremio ni se le podra sancionar, pues para el Derecho
aquel acto de liquidacion nunca existio.

En conclusion, si bien la paralizacion del procedimiento de liquidacion en caso de indicios de
delito fiscal podia sostenerse antes de la LGT del 2003, aunque aiun quedara margen para la interpreta-
cion, ya a la luz de los articulos 180 de la LGT y 32 del Reglamento de Régimen Sancionador Tribu-
tario no cabe otra interpretacion. Y asi, cuando la Administracion descubra indicios de delito fiscal
en virtud del cual la liquidacién podria quedar directamente condicionada por el resultado del
proceso penal, debe abstenerse de seguir el procedimiento inspector, esto es, debe suspenderlo y
debe remitir las actuaciones al Ministerio Fiscal o al Juez penal competente, y solo cuando se haya
dictado sentencia o se hayan sobreseido o archivado las actuaciones, podra la Administracion
continuar el procedimiento administrative. De hecho, el Tribunal Supremo entiende que la cuantia
de la defraudacion es un elemento del tipo objetivo que ha de ser fijada dentro del proceso penal 7.
Todo lo anterior nos permite afirmar que no se practicara, por tanto, liquidacion, y si se hubiera
practicado, se dejara en suspenso la ejecucion de la misma 76,

Y ya si, para finalizar los comentarios acerca de este principio, quisiera traer a colacion otra
cuestion que deriva directamente del aspecto procesal del principio, y es el denominado efecto de
la cosa juzgada, es decir, si la mera reiteracion del ejercicio del poder sancionador del Estado, aun
sin el resultado de la doble sancién, supone vulnerar el bis in idem. O lo que es lo mismo, si la
doble sustanciacion de procedimientos sancionadores —administrativo y penal- constituye una
vulneracién del principio que nos ocupa.

Esta vulneracion podria afirmarse que se produciria si se desconociera, en sentido amplio, la
cosa juzgada, por cualquier Tribunal, esto es, también por un tribunal econdémico-administrativo o
por cualquier 6rgano administrativo con cuya resolucion deviniese firme una sancion.

7 «la presuncion de validez solo cede ante los actos inexistentes»: GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas

Ramon: Curso de Derecho Administrativo I, Civitas, Madrid, 2002, (pag. 580), que también dicen «Los actos inexisten-
tes pueden ser desconocidos por los particulares sin necesidad de impugnacion» (pag. 615).

75 SSTS de 21 de enero, 5 de noviembre y 3 de diciembre de 1991.

76 En contra, Ramén FALCON Y TELLA, «Consideraciones criticas sobre la exigencia en el proceso penal de la deuda tribu-

taria: la necesidad de respetar lo previsto en el articulo 66.2 del RGIT y los articulos 9 y 10 de la LOPJ», Quincena Fis-
cal Aranzadi, mam. 11/1998, pags. 5-10: «no cabe en mi opinion, mantener por mas tiempo una practica generalizada que
carece de todo fundamento, en cuanto que supone un manifiesto exceso en el ejercicio de sus competencias por el juez
penaly, pues ello «acaba convirtiéndose muchas veces, segiin demuestra una experiencia cada vez mas preocupante, en
una ciega y sorprendente aceptacion por el juez penal de la deuda tributaria fijada por el perito, que normalmente resulta
ser el actuario, y que por supuesto no se limita a opinar sobre los hechos (...) urge, pues, en mi opinion, volver a la tesis
de que la deuda tributaria ha de fijarse en via administrativa, de manera que la propuesta del actuario sea controlada al
menos por la oficina técnica y el inspector-jefe», pues «nada impide que el procedimiento liquidatorio contintie su curso
de acuerdo con las normas tributarias, sin paralizarse por la eventual existencia de indicios de infraccion o delito, salvo
que la liquidacion esté directamente condicionada por el resultado del expediente infractor —hoy necesariamente distinto
al liquidatorio— o del proceso penaly.
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Pero como tiene reiterado el Tribunal Constitucional en cuanto al reconocimiento del efecto
de la cosa juzgada de la resolucion administrativa, «en sentido estricto, dicho efecto es predica-
ble tan solo de las resoluciones judiciales» 7. En el caso resuelto por la Sentencia 2/2003 no se
reconocio el efecto de cosa juzgada a la resolucion administrativa porque la misma no habia sido so-
metida a control jurisdiccional, lo que a sensu contrario permite deducir que podria reconocerse este
efecto si la sancion administrativa hubiera sido revisada en la via contencioso-administrativa 78,

5. EL PRINCIPIO ACUSATORIO

Otro de los principios que pueden analizarse, por su importancia en la practica procesal, es el
principio acusatorio, principio que debe regir el procedimiento sancionador y que exige que aquel
contra quien se dirige el proceso tenga conocimiento de la acusacion, de los hechos punibles.
Aunque ha sido tradicionalmente estudiado desde el ambito penal, no puede desconocerse y merece
a mi entender un tratamiento desde nuestra materia, pues como ha reconocido el Tribunal Constitu-
cional, aplica tanto al procedimiento penal como al sancionador 7.

Es un principio fundamental, no solo por la evidente relacion con el derecho de defensa, sino
porque interrumpe el plazo de prescripcién, tanto tributaria [tal y como se desprende de los ar-
ticulos 68.1 b) 3y 180.1 in fine 8! de la LGT 58/2003] como penal (art. 132.2 del CP 32). Mi interés
se centra en este ultimo asunto, pues hay un punto en el que las tesis del Tribunal Supremo y Cons-

7T STC 2/2003, FJ 7: «Solo puede considerarse vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, en cuyo

haz de garantias se ha reconocido el respeto a la cosa juzgada (por todas, SSTC 67/1984, de 7 de junio, FJ 2; 159/1987,
de 26 de octubre, FJ 2; 189/1990, de 26 de noviembre, FJ 1; 151/2001, de 2 de julio, FJ 4), el desconocimiento de lo
resuelto en una resolucion judicial firme, dictada sobre el fondo del litigio».

78 EI'TC en la Sentencia 2/2003 dice (FJ 7 in fine): «De otra parte, se ha de tener presente que uno de los requisitos de la

legitimidad constitucional de la potestad sancionadora de la Administracion es la necesaria viabilidad del sometimiento
de la misma a control judicial posterior (art. 106 de la CE; STC 77/1983, de 3 de octubre). De modo que, sin haberse
producido dicho control judicial ulterior por la jurisdiccion contencioso-administrativa, al haber desistido el sancio-
nado del recurso interpuesto, la resolucién administrativa carece de efecto de cosa juzgaday. Notese que aqui el recurso
contencioso se habia interpuesto pero se desistio del mismo.

79 Asi, por ejemplo, la STC nam. 7/1998 (Sala Primera), de 13 enero, reconoce el derecho a ser informado de la acusa-

cion, citando las sentencias del mismo Tribunal 31/1986, 29/1989, 145/1993, 297/1993, 195/1995, 120/1996, y extrayen-
do del mismo la ineludible consecuencia de la inalterabilidad de los hechos imputados (SSTC 98/1989, 145/1993 y
160/1994).

«El plazo de prescripcion del derecho a que se refiere el parrafo b) del articulo 66 de esta Ley se interrumpe: Por cualquier
accion de la Administracion tributaria, realizada con conocimiento formal del obligado tributario, dirigida de forma efec-
tiva a la recaudacion de la deuda tributaria. Por la interposicion de reclamaciones o recursos de cualquier clase, por las
actuaciones realizadas con conocimiento formal del obligado en el curso de dichas reclamaciones o recursos, por la decla-
racion del concurso del deudor o por el ejercicio de acciones civiles o penales dirigidas al cobro de la deuda tributaria,
asi como por la recepcion de la comunicacion de un 6rgano jurisdiccional en la que se ordene la paralizacion del proce-
dimiento administrativo en curso».

80

81" Ya se ha transcrito. Véase nota a pie nimero 68.

8 «La prescripcion se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra el

culpable, comenzando a correr de nuevo el término de la prescripcion desde que se paralice el procedimiento o se termi-
ne sin condenay.

98 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 307



LOS PRINCIPIOS COMO DEFENSA FRENTE A LAS SANCIONES Nuria Puebla Agramunt

titucional no coinciden, polémica no meramente doctrinal, sino con una importantisima relevancia
practica: mientras que para el Tribunal Supremo bastaria la denuncia formal o querella para
interrumpir el plazo de prescripcion, para el Tribunal Constitucional es necesario que exista,
al menos, una actuacion judicial.

A pesar de ser mas garantista la tesis del Constitucional que la del Supremo, seria deseable
que se reconociese todavia algo mas: que, para que pueda operar la interrupcion de la prescripcion,
el obligado tributario tuviera no solo conocimiento, sino conocimiento formal de que contra ¢l se
ha iniciado un procedimiento; en definitiva, que seria una auténtica garantia si se afirmara que no se
interrumpira la prescripcion si no existiera notificacion formal de la denuncia o querella.

Las posturas de nuestros dos altos Tribunales pueden resumirse como sigue: como la pres-
cripcion se interrumpe «cuando el procedimiento se dirija contra el culpable», en sentencias reite-
radas, el Tribunal Supremo ha venido sustentando la tesis de que para que la prescripcion se
interrumpa, no es necesario que exista actuacion judicial, sino que la mera interposicion de
querella o denuncia contra el acusado ya tendria este efecto. Asi, la jurisprudencia mayoritaria
del Supremo se ha manifestado en el sentido de que la querella o la denuncia ya forman parte
del procedimiento y que por ello su presentacion es suficiente para producir la interrupcion de la
prescripcion. Lo que a mi juicio es poco garantista porque ello quiere decir que, a efectos de inte-
rrumpir el plazo de prescripcion, seria suficiente con que el Tribunal o la Administracion sanciona-
dora tuvieran conocimiento de la comision del ilicito, no siendo necesario que el acusado tuviera
conocimiento de la acusacién %,

Nuestros Tribunales estan aplicando esta doctrina, como puede verse en sentencias de las
Audiencias Provinciales y Juzgados de lo penal 3.

Para el Tribunal Constitucional, sin embargo, no basta con la denuncia formal, sino que
para que pueda considerarse interrumpido el plazo de prescripcion es necesario que exista
al menos una actuacion judicial. Una incorrecta o defectuosa constitucion de la relacion juridica

83 En este sentido pueden verse las SSTS de 13 de junio de 1997, Sala de lo Penal, en Recurso de Casacion niim.

1203/1996 (RJ 4896/1997), la STS 473/1997 (RJ 2818/1997) , la STS 484/1997 (RJ 7531\1997) y la de 4 de junio
de 1997, Sala de lo Penal, en Recurso de Casacion niim. 1856/1996 (RJ 5239/1997), en la que se citan otras muchas
anteriores en el mismo sentido: «Asi resulta de la interpretacion jurisprudencial [Sentencias de 2 mayo 1963 (RJ
1963\2241), 1 julio 1965 (RJ 1965\3465), 6 junio 1967 (RJ 1967\2637), 5 enero y 7 y 28 junio 1988 (RJ 1988\233,
RJ 1988\4487 y RJ 1988\5378), 7 octubre 1991 (RJ 1991\2559) y 45/1994, de 25 enero (RJ 1994\106)], del parr. 2.°
del art. 114 del CP de 1973 (RCL 1973\2255 y NDL 5670) [reproducido literalmente en el apartado 2 del art. 132 del
nuevo Codigo (RCL 1995\3170 y RCL 1996\777)]. No es exigible por tanto para la interrupcion de la prescripcion
una resolucion por la que se acuerda, mediante procesamiento o inculpacion, la imputacion a una persona del hecho
delictivo que se investiga». Mas recientemente la STS 404/2003 (RJ 2679\2003): «la prescripcion del delito se inte-
rrumpe por la sumision a procedimiento penal de los hechos integrantes del mismo, y por tanto por la presentacion
de la querella o denuncia en que se dé cuenta de los hechos y no es exigible, por tanto, para la interrupcion de la
prescripcion una resolucion por la que se acuerde, mediante procesamiento o inculpacion, la imputacion a una per-
sona del hecho delictivo que se investiga».

8 por ejemplo, Auto de la Audiencia Provincial Barcelona num. 559/2005 (Seccion 9.%), de 7 de marzo, o Sentencia de la

Audiencia Provincial Madrid nim. 253/2003 (Seccion 3.%), de 23 de abril.
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procesal puede ser causa de indefension lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva; admitir lo
contrario, dice el Tribunal, seria causar indefension a los recurrentes desconocedores del procedi-
miento, indefension material que, precisamente por no haber sido estos llamados al proceso, tiene
relevancia constitucional %,

No obstante, la doctrina del Constitucional no esta exenta de restricciones, pues para que
pueda apreciarse indefension, esto es, para que la falta de emplazamiento personal tenga relevancia
constitucional, el Tribunal esta exigiendo que se cumplan tres requisitos: que el sujeto que no ha
sido emplazado tenga un derecho subjetivo o un interés legitimo que pueda verse afectado por la
resolucion que se adopte en ese proceso y por los ulteriores efectos materiales de la cosa juzgada;
que el ciudadano, pese a haber mantenido una actitud diligente, se vea colocado en una situacion de
indefension; y, lo que restringe atin mas la aplicacion de esta garantia, que pueda ser identificado por
el 6rgano judicial a través de los datos que obran en las actuaciones 3°.

No puede dejar de mencionarse que la doctrina del Tribunal Constitucional, sentada funda-
mentalmente en su Sentencia 63/2005, de 14 de marzo, ha sido duramente criticada desde sectores
de la doctrina y desde el propio Tribunal Supremo, por considerarse que el Tribunal Constitucional
ha invadido competencias del Tribunal Supremo al resolver una cuestion de legalidad ordinaria, al
margen de la cual se habia mantenido siempre *7.

Ciertamente, la citada sentencia no se ha limitado al estudio del caso concreto, sino que ha
elaborado una tesis sobre la prescripcion que salta por encima del caso para llegar a unas conclusio-
nes totalmente distintas a las que habia llegado el Supremo a lo largo de los afios de interpretacion
de este precepto.

El Tribunal Supremo habia venido sosteniendo que el tema de la prescripcion es una cuestion
de legalidad ordinaria —como habia dicho en anteriores sentencias el Tribunal Constitucional—y que
corresponde su interpretacion a los Tribunales ordinarios.

85 Asi por ejemplo en las SSTC 36/2001, de 12 de febrero [«es doctrina constitucional reiterada que, al no precisar Ley
Organica reguladora de este Tribunal el dies a quo para el computo del plazo de presentacion de la demanda de ampa-
ro por quienes, debiendo serlo, no fueron parte en el proceso previo, este plazo debe empezar a computarse a partir
del momento en el que tales demandantes tuvieron conocimiento suficiente y fehaciente, procesal o extraproce-
salmente, de la existencia de la resolucion frente a la cual se impetra el amparo (por todas STC 111/1998, de 1 de
junio, F 3). Por ello no puede considerarse que la publicacion del fallo de la Sentencia en un boletin oficial sea rele-
vante a estos efectos»], en la 63/2005, de 14 de marzo («el plazo de prescripcion legalmente establecido para el
delito de alzamiento de bienes imputado a los demandantes de amparo se encontraba ya vencido en el momento en
que, casi dos afos mas tarde, dicha querella fue admitida a tramite por el Juzgado») y en la 228/2005, de 12 de sep-
tiembre.

86 Doctrina contenida en la STC 36/2001 , de 12 de febrero, y reiterada en la 228/2005.

87 El caso sometido a consideracion del Alto Tribunal era el siguiente: la querella se habia presentado por la Agencia Tri-

butaria dias antes de que expirara el plazo de prescripcion contra los inculpados; sin embargo, el auto de admision de la
querella no se dict6 hasta transcurridos casi dos afios desde la presentacion de la querella, por lo que, en su tesis, el plazo
de prescripcion habia transcurrido con creces.
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Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005, que también es de obligado
cumplimiento para los Tribunales de justicia, no se limita a un estudio del caso concreto y no solo
entiende en este caso conculcado el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a la pre-
suncion de inocencia, sino que establece una doctrina sobre la prescripcion, que viene a ser la
siguiente: la denuncia o querella es un acto de parte que no tiene eficacia interruptiva de la
prescripcion; nunca este instituto se puede dejar al arbitrio de los particulares, puesto que su
fundamento se halla en la necesidad de pena y en criterios de prevencion general, por lo que el trans-
curso de dichos plazos de prescripcion hace que la necesidad de pena desaparezca en la conciencia
social; lo que la imposicion de una pena por parte del Estado hubiera restablecido en el orden social,
lo ha restablecido el transcurso del tiempo.

El Constitucional considera que la prescripcion trata de limitar temporalmente el ejercicio
del ius puniendi por parte del Estado en atencion a la consideracion de que el simple transcurso del
tiempo disminuye las necesidades de respuesta penal, dado que la imposicion de una pena careceria
de sentido por haberse ya perdido el recuerdo del delito por parte de la colectividad. Entiende que
no perjudica a la parte que ejercita la accion penal, puesto que también tiene el deber de instar a la
administracion de justicia a que actiie en un plazo razonable, no dejando olvidadas las querellas que
se presentan en un plazo proximo a la prescripceion, sin ninguna actuacion por la parte que la insta.
Estima que no puede considerarse razonable una interpretacion del 132.2 del Codigo Penal que deje
la interrupcién de la prescripcion exclusivamente en manos de los particulares, sin requerir para ello
actuacion alguna de interposicion judicial, con la perturbadora consecuencia, entre otras muchas
posibles, de que, lejos de verse el Juez compelido al ejercicio del ius puniendi dentro del plazo le-
galmente establecido, goce de una ampliacion extralegal de dicho plazo por virtud de la actuacion
de los denunciantes y querellantes, al tener como efecto la interrupcion del mismo que comience a
correr de nuevo en su totalidad. La admision de esta doctrina, que el Tribunal Constitucional cali-
fica de irrazonable, significaria que se abriria otro nuevo plazo de prescripcion con la interposicion
de la denuncia o la querella que permitiria al Juez dictar la resolucion en el plazo proximo de la
prescripcion y volver a iniciar de nuevo el plazo de prescripcion, por lo que los delitos serian casi
imprescriptibles. Por todo ello, y considerando el Tribunal Constitucional que la prescripcion lo que
limita es el ejercicio del ius puniendi del Estado, es precisa una actuacion del érgano judicial y no
basta la sola presentacién de denuncia o querella.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segun-
da, de fecha 25 de abril de 2006 %, establecio lo siguiente: «El articulo 5.4 de la LOPJ, interpretado
conforme a los articulos 117.1, 161.1 b) y 164.1 de la CE, no puede impedir que el Tribunal Supre-
mo ejerza con plena jurisdiccion las facultades que directamente le confiere el articulo 123.1 de la
CE "y acuerda" mantener la actual jurisprudencia sobre la interrupcion de la prescripcion pese a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005.

A pesar de que muchos Tribunales han venido aplicando la doctrina del Supremo, se aprecia
como algunos estan, sin embargo, mas recientemente sosteniendo la tesis del Tribunal Constitu-
cional, y estan exigiendo, a efectos del computo de la prescripcion, actuacion judicial con cono-

88 Referencia Westlaw: JUR 2006, 169749.
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cimiento del acusado *°. Asi, por ejemplo lo hace, precisamente en un delito contra la Hacienda
Publica, una reciente Sentencia de la Audiencia Provincial Madrid, en la que la cuestion planteada
era si se tomaba en consideracion el dia de presentacion de la denuncia como acto interruptivo de
la prescripcion o si lo que se tomaba en consideracion era el auto que dictd el Juez de Instruccion
para considerar que el procedimiento se dirigia contra el recurrente. Si la prescripcion se interrum-
piera por la mera denuncia se llegaria a la conclusion de que no podria estimarse prescrito el delito,
mientras que si se exigiera que el acto que interrumpe la prescripcion fuera el acto judicial, si seria
de aplicacion el instituto de la prescripcion y, por tanto, procederia la absolucion del acusado. La
Audiencia declar6 prescrito el derecho de la Administracion tributaria y absolvio6 al acusado *°.

No faltan, como hemos dicho, pronunciamientos de Tribunales ordinarios en contra de esta
tesis y que inaplican la doctrina sentada en la Sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005 °'. No

89 Auto de la Audiencia Provincial La Rioja niim. 80/2006 (Seccion 1.*), de 10 mayo (JUR 2006\169162), en la que la
Audiencia dice que «no ignora el Tribunal la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, respecto a la cuestion
planteada, expuesta ad. ex. en SSTS nimero 879/2002 de 17 de mayo (RJ 2002, 6389), y niimero 751/2003, de 28 de
noviembre (RJ 2004, 91)», pero que, «sin embargo, la STC numero 63/2005, de 14 de marzo, es contundentey; también
Sentencia de la Audiencia Provincial Madrid nim. 386/2006 (Seccion 23), de 10 julio (JUR 2007\63943), que dice «aun
otorgando eficacia interruptiva de la prescripcion a las denuncias formuladas (...) el juzgado de instruccion no practicd
diligencia alguna para averiguar la identidad del apelante ni de aquellas personas que habian desarrollado alguna de las
actividades resefiadas en la denuncia en relacion con el lugar del accidente. Por ello es evidente que ha transcurrido con
exceso el plazo de la prescripcion de la falta cuando el procedimiento se dirigio contra el apelantey. Es también intere-
sante el Auto de la Audiencia Provincial Barcelona nim. 401/2006 (Seccion 7), de 24 mayo (ref Westlaw JUR 2006\259615)
en el que puede leerse «la diligencia del Juez y de la parte acusadora es también, por consiguiente, una de las finalidades
que con caracter inmediato persigue la prescripcion penal, en el entendimiento de que toda negligencia de uno y otra
conduce a favorecer al supuesto delincuente con la eventual impunidad de su conducta. Esta voluntad claramente mani-
festada por el legislador penal de que el ejercicio del ius puniendi se constriia a un marco temporal preestablecido se
veria contrariada de considerarse, como asi lo ha hecho la Sentencia recurrida que, para estimar interrumpido el plazo de
prescripcion en cada caso sefalado, basta con la simple presentacion de una denuncia o de una querella sin necesidad de
que para ello medie acto alguno de interposicion judicial (...) De manera que sera inicamente el Juez quien puede llevar
a cabo esa actuacion de direccion procesal del procedimiento contra el culpable que requiere el articulo 132.2 del Codigo
Penal para considerar interrumpido el plazo de prescripcion del delito en cuestion (...) si bien es cierto que los denuncian-
tes o querellantes tienen un tiempo limitado para el ejercicio de su derecho a entablar la accion penal, y que ese plazo
coincide con el establecido para el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado, ello no debe hacer olvidar que los que
estan obligados a poner en marcha el instrumento penal en el indicado plazo son los drganos judiciales, pues solo ellos
son titulares del ius puniendi en representacion del Estado (por todas, STC 115/2004, de 12 de julio, F 2)».

90 Se trata de la Sentencia niim. 475/2006 (Seccion 15), de 14 diciembre, referencia Westlaw JUR 2007\162769. La misma
da cuenta de la evolucion de la doctrina del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional acerca del 132.2 del Codi-
go Penal.

91 Auto de la Audiencia Provincial Barcelona nam. 299/2005 (Seccion 6), de 2 mayo (referencia Westlaw JUR 2005\171277),
Auto de la Audiencia Provincial Tarragona nim. 355/2006 (Seccion 4), de 14 septiembre (referencia Westlaw JUR
2007\114133), Sentencia de la Audiencia Provincial Santa Cruz de Tenerife num. 76/2007 (Seccion 2), de 26 enero (refe-
rencia Westlaw JUR 2007\156773 ), y con argumentos ciertamente discutibles —como la exigencia de reiteracion en una
sentencia del Constitucional— la Sentencia de la Audiencia Provincial Madrid nim. 461/2007 (Seccion 16), de 7 junio
(referencia Westlaw ARP 2007\549) en la que puede leerse: «esta Sala considera que la Sentencia 63/2005 del Tribunal
Constitucional, con el respeto que la decision de tan Alto Tribunal merece, tiene alcance limitado precisamente al recur-
so de amparo que se resuelve en dicha Sentencia. Se ha de tener en cuenta que estamos ante una situacion, la reflejada en
dicha Sentencia 63/2005 que podemos denominar "patologica" y es la demora de mas de dos aflos en el pronunciamien-
to por parte de un Juzgado de Instruccion, sobre la pertinencia de la admision a tramite de una querella. Indudablemente
la demora es excesiva y ello afecta a derechos fundamentales de los ciudadanos, ante cuya vulneracion, con buen criterio,
sale al paso el Tribunal Constitucional. La cuestion clave es si los argumentos empleados por el Tribunal Constitucional
en dicha sentencia son exactamente de aplicacion en todos los casos. Probablemente lo serian para situaciones similares,
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obstante, debe destacarse muy especialmente que, si bien es cierto que, tras la Sentencia 63/2005 del
Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo ha dictado otras en las que continiia manteniendo su
criterio respecto a la interrupcion de la prescripcion, no es menos cierto que ha dictado una, de fecha
22 de junio de 2005 °2, en la que aplica esta doctrina constitucional, mencionando expresamente la
Sentencia 63/2005.

6. EL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE Y A NO DECLARARSE CULPABLE

Otro de los principios penales y de Derecho sancionador que no debe perderse de vista en
la defensa de un sujeto sometido a un procedimiento sancionador, acusado de cometer infraccion
tributaria, es el derecho a no autoincriminarse y a no declararse culpable, principio de fuerte
calado y larga tradicion en el Derecho penal, que ha venido siendo introducido poco a poco y muy
sutilmente en el ambito tributario.

Ya la Carta de Derechos de la Constitucion americana de 1791 recoge el privilegio en el ar-
ticulo Quinto y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos hecho en Nueva York el 16
de diciembre de 1966, en su articulo 14.3 g). Sin embargo, en el Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, no
se encuentra expresamente, aunque varias sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) lo han reconocido como implicito en el derecho de defensa o a un proceso equitativo. Asi,
en la sentencia Bendenoun contra Francia, de 24 de febrero de 1994, el TEDH entiende que en el
concepto acusacion penal del articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos podrian
entrar los procedimientos jurisdiccionales relativos a los ilicitos tributarios.

Es un derecho que, esté aceptado, no opera en el ambito de las declaraciones tributarias .
Asi, fue precisamente en un asunto espafiol, en la Sentencia del TEDH de 22 de marzo de 2005,
en asunto Blanca Rodriguez-Porto Pérez contra Reino de Espaiia, en un caso de delito contra la

es decir, excesiva e injustificada demora del 6rgano judicial para decidir sobre la admision a tramite de la querella, pero
el caso que nos ocupa no es igual (...) Por otro lado la tesis contenida en la Sentencia 63/2005 del Tribunal Constitucional
no ha tenido continuidad en posteriores decisiones del Alto Tribunal y frente a ella se ha alzado el citado Acuerdo del
Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo de fecha 12 de mayo de 2005 (JUR 2005, 167138) y en multiples resolu-
ciones anteriores y posteriores del Tribunal Supremo [21 de julio de 2006 (RJ 2006, 7090), 21 de junio de 2006 (RJ 2006,
4927)]. A ello cabe anadir que no estamos hablando, respecto a la Sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005 de una
decision del Pleno, sino de una Sala y que hubo dos votos particulares disidentes.

92 STS nim. 753/2005 (Sala de lo Penal), de 22 junio, en Recurso de Casacion niim. 1168/2004 (referencia RJ 2005, 5002):
«ocurre que el articulo 132.2 del CP, interpretado en la forma que impone su contexto normativo y con el rigor semantico
que requiere el ius puniendi, obliga a entender que el unico procedimiento cuyas actuaciones tienen legalmente la eficacia
de interrumpir la prescripcion es el propiamente criminal. Asi es en reiterada jurisprudencia de esta sala, con expresion en
sentencias que van desde la de 2 de julio de 1878 a otras mucho mas recientes, como la de 6 de julio de 1990 (RJ 1990,
6244), que requiere una actividad instructora, o la de 1151/1999, de 9 de julio (RJ 1999, 5938), que se refiere a la sumision
a procedimiento penal.Y lo mismo en la del Tribunal Constitucional 63/2005, de 14 de marzo (RTC 2005, 63), que iden-
tifica como 6rganos judiciales con habilitacion legal para la realizacion de actos de esa trascendencia a los que ejercen la
funcion de interpretar y aplicar las normas penales, y, como marco exclusivo de estos, al proceso penal».

93 STEDH de 22 de marzo de 2005, en asunto Blanca Rodriguez-Porto Pérez contra Reino de Espafia.
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Hacienda Publica, cuando el Tribunal declar6 inadmisible, por falta de fundamento, la demanda de
la recurrente, quien habia considerado que su condena no respetaba su derecho a guardar silencio y
a no confesarse culpable. El Tribunal recuerda su jurisprudencia constante segtin la cual, aunque el
articulo 6 del Convenio no los mencione expresamente, el derecho a guardar silencio y el derecho
a no confesarse culpable, son normas internacionales generalmente reconocidas en el seno de la
nocion del proceso justo consagrada por dicho articulo *4. Concretamente, el derecho a no confe-
sarse culpable presupone que, en un asunto penal, l1a acusacion trata de basar su argumento
sin recurrir a elementos de prueba obtenidos por coaccién o presion, ignorando la voluntad
del acusado *°. El derecho a no confesarse culpable concierne, en primer lugar, al respeto de la
determinacion de un acusado a guardar silencio; el Tribunal verifica si la demandante fue obligada
a testificar en su contra o a acusarse durante el proceso penal emprendido en su contra, vulnerando
de esta manera su derecho a no contribuir a su propia acusacion. Pero, tal como habia sefialado el
Tribunal Constitucional en su decision de 10 febrero 2003, el Tribunal recuerda que los derechos
invocados por la demandante solo despliegan sus efectos en el marco de un proceso penal. Como el
delito procedia de que la demandante habia omitido sefialar el incremento de su patrimonio en
el marco de una declaracion de renta que debia cumplimentar con anterioridad a la apertura
del proceso penal en su contra, el Tribunal estima que los derechos a guardar silencio y a no
confesarse culpable no estin en juego en este caso, no pudiéndose considerar la obligacion de
declarar sus ingresos una medida que obliga a esta a contribuir a su propia acusacion .

No obstante lo anterior, y aunque el principio no juegue en el ambito de las declaraciones
tributarias, si se aplica a todo procedimiento dirigido a la imposicién de una sancién 7, de forma
que en el seno de un procedimiento sancionador no pueden tenerse en cuenta datos obtenidos
coactivamente en el procedimiento de comprobacion e investigacion °%. Por tanto, puede sos-
tenerse que también en procedimientos de captacion de informacion que puedan dar lugar a
un procedimiento de comprobacion e inspeccién, que pueda a su vez conducir a una sancion,
deberia tenerse presente este derecho.

En efecto, puede sancionarse la negativa a colaborar con la Administracion en la cuantifica-
cion de la obligacion tributaria, pero la cuestion adquiere tintes distintos si se trata de informacion
obtenida bajo coaccidn tendente a sancionar, pues de la jurisprudencia del TEDH se despren-
de que ni se puede sancionar por no aportar, bajo coaccién, pruebas incriminatorias, ni se
puede sancionar tampoco con base precisamente en estas pruebas aportadas bajo amenaza de
sancion, pues en ambos casos se estd vulnerando este derecho.

o4 Heaney y Mc.Guiness contra Irlanda, Sentencia de 21 de diciembre de 2001, ap. 40.

9 Saunders contra Reino Unido, Sentencia de 17 de diciembre de 1996, ap. 68.

9 Serves contra Francia, Sentencia de 20 de octubre de 1997, ap. 47.

97 Ramén FALCON v TELLA: «El caracter reservado de la informacién tributaria: la sentencia Saunders y sus consecuen-

cias sobre el ordenamiento interno», Quincena Fiscal, nim. 12/1997. El profesor afirma que no cabe utilizar, en el
seno de un procedimiento sancionador, datos obtenidos coactivamente en el procedimiento de comprobacion e inves-
tigacion.
9% Véase el trabajo de Angel AGUALLO AVILES y GARCiA BERRO: «Deber de colaborar con la Administracién Tributaria y
derecho a no autoincriminarse: un conflicto aparente», E/ Asesor Fiscal ante el nuevo siglo, AEDAF, Madrid, 2000,
pag. 97.
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Asi, en las sentencias que resolvieron los asuntos Funke contra Francia *°, Saunders contra
Reino Unido ' y JB contra Suiza '°! se entendio que, el derecho a no declarar contra uno mismo, se
encontraba implicito en el derecho de defensa o a un proceso equitativo. Asi, en opinioén del deman-
dante sr. Funke, su condena penal por negarse a entregar los documentos solicitados por las aduanas
violo su derecho a un proceso equitativo, garantizado por el articulo 6.1, y la Administracion habria
violado el derecho a no declarar contra si mismo, principio general consagrado tanto en los ordena-
mientos juridicos de los Estados contratantes como por el Convenio Europeo y el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos; el Tribunal !> «constata que las aduanas provocaron la condena
del sefior Funke para obtener determinadas pruebas que presumian que existian pero de las que no
tenian certeza. No pudiendo o no queriendo obtenerlas por otro medio, intentaron obligar al
demandante a que les entregara él mismo la prueba de los delitos que habia cometido. Las par-
ticularidades del derecho aduanero ' no justificarian tal violacion del derecho, de todo "acusado"
en el sentido auténomo que el articulo 6 atribuye al término, de guardar silencio y no contribuir a su
propia incriminacion. Por tanto, ha existido violacion del articulo 6.1».

Posteriormente, las sentencia recaida en los asuntos Weh contra Austria '% aclara que, si bien se
puede entender vulnerado el derecho a no declarar contra uno mismo por la aportacion de prue-
bas incriminatorias bajo coaccion en un procedimiento distinto al penal, es necesario que exista
un «vinculo concreto suficiente con dicho procedimiento»; de otra forma, es decir, sin ese vinculo
concreto y suficiente, «el uso de la fuerza de la coaccion (por ejemplo, la imposicién de una multa) para
obtener informacion no vulnera los derechos del demandante a guardar silencio y a no inculparse».

En sentido semejante se pronuncia en el asunto Rieg contra Austria '%: «si no existe un vincu-
lo concreto y suficiente entre dichos procesos criminales, el uso de los poderes coercitivos (es decir,
la imposicion de una multa) para obtener informacion, no plantea un conflicto con el derecho del
demandante a permanecer en silencio ni con su privilegio de no incriminarse». Meses después, en
Shannon contra Reino Unido '%, «el Tribunal concluye que la obligacion que tenia el demandante de
presentarse ante los investigadores financieros y de responder a sus cuestiones, que concernia a los
hechos por los que se le imputaban varios delitos, era incompatible con su derecho a no contribuir
en su propia acusaciony.

Aunque debe distinguirse entre la coaccion que se ejerce en un procedimiento penal para ob-
tener pruebas incriminatorias y la coaccion que se ejerce en un procedimiento de comprobacion,
como el de inspeccion, con vias a un posterior procedimiento sancionador, en ambos casos el
Tribunal de Estrasburgo ha anulado las sanciones que traian causa en estas pruebas obtenidas del

9 STEDH de 25 de febrero de 1993.
100 STEDH de 17 de diciembre de 1996.
101 STEDH de 3 de mayo de 2001.

102 Apartado 44 de la sentencia.

103 Apartados 30-31 de la sentencia.
104 STEDH de 8 de abril de 2004.
105 STEDH de 24 de marzo de 2005.

106 STEDH de 4 de octubre de 2005, apartado 41.
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propio acusado bajo coaccion. No obstante, esta afirmacion debe matizarse, pues como el Tribunal
recuerda en el asunto Shannon contra Reino Unido, no toda medida coercitiva permite concluir
con una vulneracion injustificada del derecho a no autoinculparse: primero porque, como por
ejemplo se dijo en el asunto Saunders, hay una serie de elementos cuya existencia es independien-
te de la voluntad del acusado y que escapan del campo de aplicacion de este derecho en litigio,
como los documentos obtenidos en virtud de una orden 7. Y segundo porque, en otros asuntos
en los que no existe ningun proceso diferente al sancionador —pendiente o ya emprendido—, el Tri-
bunal ha concluido con la no violacion del derecho a no autoinculparse %8,

Y noétese un tercer matiz: en la sentencia que resolvié el caso Shannon contra el Reino Uni-
do se dijo algo ciertamente interesante y es que no es obligatorio que los elementos potencialmente
incriminatorios obtenidos por coaccion hayan sido realmente utilizados en el marco de un pro-
ceso penal para poder considerar aplicable el derecho a no autoinculparse. Ya en el asunto Heaney
v McGuinness ' se manifesto que los demandantes podian aprovecharse de los articulos 6.1 y 6.2
«incluso habiendo sido posteriormente absueltos del delito por el que originariamente habian sido
perseguidosy. El Tribunal afirmé que el sefior Shannon podia «alegar la vulneracion de su derecho a
no autoinculparse a pesar de que en el proceso penal no se utilizaron elementos autoincriminatorios
o invocaciones al no respeto de la obligacion a ofrecer informaciony» 1.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), ha analizado
la trascedencia de aportar pruebas en un procedimiento sancionador propiamente dicho, dic-
taminando que, en efecto, no hay obligacion de dar respuestas autoincriminatorias en el seno
de un procedimiento de este tipo, si bien con base en la vulneracion del derecho de defensa ''!, pues
aunque el principio general que consagra el derecho a no declarar contra si mismo no esta ex-
presamente recogido en normas de Derecho comunitario primario o derivado, forma parte del
Derecho comunitario en tanto que principio consagrado por los Derechos de los Estados miembros,
por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
de 4 de noviembre de 1950 y por el Pacto internacional de Derechos civiles y politicos, de 19 de di-
ciembre de 1966. No obstante, la proteccion ofrecida por el TJCE no es tan amplia como la que
parece desprenderse de la jurisprudencia del TEDH. Puede leerse en el caso Orkem que:

«con caracter general, los ordenamientos juridicos de los Estados miembros unicamente re-
conocen el derecho de no declarar contra si mismo a la persona fisica acusada de una infraccion

197 v¢ase Sentencia Saunders, ya citada, ap. 69.

108 v¢ase Sentencia Weh, antes citada, y la decision Allen contra Reino Unido, niim. 76574/2001, CEDH 2002-VIIL; en esta
ultima se dijo que el hecho de que el interesado pudiera mentir con la tnica finalidad de impedir a las autoridades fisca-
les descubrir los hechos susceptibles de justificar el inicio de diligencias no bastaria para hacer jugar el derecho a no
autoinculparse, dado que no existia ningin proceso penal pendiente o emprendido contra el demandante.

199 STEDH de 21 de diciembre de 2000, aps. 43-46.

110 Apartado 35 de la Sentencia Shannon antes citada.

T A, por ejemplo, en la Sentencia de 18 de octubre de 1989, Asunto Orkem contra Comision, en la que el Tribunal afirmo

que la Comision, al obligar, mediante su solicitud de informacion a la empresa a confesar una infraccion del articulo 85
del Tratado CEE (la Comision se habia propuesto conducir a la demandante a confesar su participacion en un acuerdo
destinado a limitar o a controlar la produccion o las ventas o a repartirse los mercados), habia vulnerado el derecho de
defensa de la demandante.
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en el marco de un proceso penal» y que «el analisis comparativo de los Derechos nacionales no
permite llegar a la conclusion de que exista, como comtn a los Derechos de los Estados miembros,
tal principio en favor de las personas juridicas y en el ambito de las infracciones de naturaleza eco-
ndmica» 2.

El Tribunal de Luxemburgo no ha dicho con rotundidad (como si ha hecho el Tribunal de
Estrasburgo) que se vulnere el derecho a no declarar contra uno mismo por la utilizacion de pruebas
autoincriminatorias obtenidas de forma coactiva en procedimientos previos a los sancionadores,
como en procedimientos de solicitud de informacion o en procedimientos civiles. En la sentencia
que resolvio los asuntos Hoechst AG contra la Comision '3, el TICE afirm6 que, si bien en la sen-
tencia Michelin "', se habia observado que el derecho de defensa debe ser respetado en los proce-
dimientos administrativos que pueden dar lugar a una sancion, ha de evitarse, al mismo tiempo,
que el mencionado derecho quede irremediablemente dafiado en los procedimientos de investi-
gacion previa, especialmente en las verificaciones, que pueden tener un caracter determinante para
la constitucion de pruebas del carécter ilegal de conductas de las empresas susceptibles de generar la
responsabilidad de estas. No obstante, el Tribunal no llegé a afirmar que el derecho a no decla-
rar contra uno mismo opera en estos procesos de investigacion previos a los sancionadores, sino
que dijo que, «si bien algunas manifestaciones del derecho de defensa solo afectan a los procedi-
mientos de naturaleza contradictoria que siguen a una comunicacion de los cargos imputados, otras,
como el derecho a asesoramiento juridico y el derecho a la confidencialidad de la correspondencia
entre Abogado y cliente '3, deben ser respetadas ya en la fase de investigacion previax». Por tanto,
no menciond el derecho a la no autoincriminacion entre los derechos que deben ser respetados
en fase de investigacion.

La vulneracién no se producird a menos que estos procedimientos puedan dar lugar a
sanciones o ser indicio que justifique la apertura de una investigacion previa a un procedi-
miento sancionador. Puede leerse en la Sentencia Postbank ''%, que «de las consideraciones que
preceden resulta que la limitacion de la facultad de investigacion de la Comision (...) por lo que
se refiere a la obligacion de que una empresa responda a preguntas, limitacion que el Tribunal de
Justicia ha deducido del principio del respeto del derecho de defensa en la citada sentencia Orkem
contra Comisidn, no se puede transponer a un proceso civil nacional de aplicacion de los articulos
85 y 86 del Tratado, que versa exclusivamente sobre relaciones privadas entre particulares, pues tal
procedimiento no puede dar lugar, directa o indirectamente, a que una autoridad publica imponga
una sancion. Sin embargo, una autoridad nacional no puede utilizar dichas informaciones como
medio de prueba de una infraccién de las normas sobre la competencia en el marco de un pro-
cedimiento que pueda dar lugar a sanciones o como indicio que justifique la apertura de una

112 Asunto C-374/1987 apenas citado. En aquel caso se trataba de infracciones en materia de Derecho de la competencia.

113 Sentencia que resolvid los asuntos acumulados 46/87 y 227/88, Hoechst AG contra la Comision, de 21 de septiembre de

1989.
114 Sentencia de 9 de noviembre de 1983, Michelin (Asunto 322/81, Rec. 1983, p. 3641, apartado 7).
115 Derecho reconocido por este Tribunal en la Sentencia de 18 de mayo de 1982, AM & S, 155/79, Rec. 1982, pag. 1.575.

116 Sentencia de 10 de noviembre de 1993, que resuelve el asunto C-60/92, Postbank.
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investigacion previa a tal procedimiento». El Tribunal niega ademas la vulneracion de este
derecho cuando no se hubiera podido demostrar que las respuestas ofrecidas a las preguntas
se utilizaran a efectos de inculpacion ',

Noétese aqui la diferencia con la doctrina del TEDH, que entiende vulnerado este derecho
aun cuando los elementos autoincriminatorios no se utilizaran para la condena. Por tanto, en
efecto, no es que no pueda obligarse a alguien a aportar cierta informacion, es que no podra
sancionarse con base precisamente en informacion obtenida en esos procedimientos no sancio-
nadores bajo coaccion. Y para el TICE no se entendera vulnerado este derecho si finalmente el
acusado fuera absuelto.

De hecho, también ha afirmado el Tribunal que, si bien la Comision no puede obligar a una
empresa a reconocer su participacion en una infraccion, no por ello se le impide que, al fijar el im-
porte de la multa, tenga en cuenta la ayuda que esta empresa le haya prestado voluntariamente para
probar la existencia de la infraccion '8,

La clave de la vulneracion o no del derecho de defensa, en los requerimientos de informa-
cién que pueden resultar autoincriminatorios, creo que puede encontrarse en si lo solicitado es
algo cuya prueba incumbe a la autoridad que solicita la informacién. Asi puede deducirse de va-
rias sentencias recientes, en las que se dice que la Comision, al solicitar informacion, no puede imponer
a la empresa la obligacion de dar respuestas que impliquen admitir la existencia de una infraccion cuya
prueba incumbe precisamente a la propia Comision. Asi por ejemplo, puede deducirse de la Sentencia
de 7 de enero de 2004 ''°, o de la Sentencia de 29 junio 2006 '?°, en la que el Tribunal afirmo:

«La Comision tiene la potestad de obligar a dicha empresa a que facilite toda la informacion
necesaria relacionada con hechos de los que pueda tener conocimiento y a que le presente, si fuere pre-
ciso, los documentos correspondientes que obren en su poder, incluso si estos pueden servir para probar
contra ella o contra cualquier otra empresa la existencia de una conducta contraria a la competencia.

En cambio, es bien distinta la situaciéon en la que la Comision pretende obtener respues-
tas por parte de una empresa que es objeto de una investigacion que impliquen admitir la
existencia de una infraccion cuya prueba incumbe a la Comisiony.

Trasladando esta doctrina, dictada para infracciones en materia de Derecho de la Competen-
cia, a nuestro ambito y a nuestro pais, creo que puede afirmarse que si en nuestra LGT se ha con-

17 por ejemplo, STICE Luxemburgo (Pleno) de 15 octubre 2002, Apartado 292.

118 por ejemplo, STJCE Luxemburgo (Sala Primera) de 14 julio 2005.

19 4 sensu contrario, pues la STICE (Sala Quinta) de 7 de enero de 2004 considera no vulnerado el derecho de defensa: «El

reconocimiento de un derecho a guardar silencio en los términos definidos por Buzzi Unicem, que produciria el efecto
de proteger a los miembros de una asociacion de empresas al impedir que esta declare contra ellos excederia de lo que es
necesario para preservar el derecho de defensa de las empresas y constituiria un obstaculo injustificado para el cumpli-
miento, por parte de la Comision, de la mision consistente en velar por el respeto de las normas sobre competencia en el
mercado comuny.

120 Sentencia que resolvio el asunto nim. C-301/2004-P (apartados 41 y 42).
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sagrado, en materia de carga de la prueba, el principio general de que quien alega algo, debe
probarlo '?!, en aquellos casos en que sea la Administracion tributaria la que quiera hacer
valer su derecho, debera probarlo, y no podra exigir al sujeto que aporte pruebas que podrian
conducirle a una sancién cuando a ella misma incumba la carga de la prueba.

Piénsese en este caso que me consta se ha dado en la realidad. La Administracion justifica un
Acta de Inspeccion y su consiguiente liquidacion tributaria en que, segun sus célculos, realizados
a la vista de facturas (que en su momento tuvo a su disposicion pero que «ha extraviado» y no se
encuentran en el expediente administrativo), debe aumentarse la base imponible declarada. Ante la
inexistencia de dichas facturas en el expediente, la Inspeccion aplica el método de estimacion in-
directa. Pues bien, entiendo que, llegados a la via contenciosa, la Administracion no puede pedir al
contribuyente que aporte las facturas para completar el expediente sin vulnerar con ello el derecho
a no declarar contra uno mismo. Ello porque la aportacion coactiva de dichas facturas por parte
del obligado tributario supondria declarar contra si mismo, en la medida que la prueba de que
los hechos que constan en la Diligencia son ciertos corresponde a la Inspeccion.

Nuestro Tribunal Constitucional viene reconociendo la virtualidad del derecho a no autoincri-
minarse, protegido en nuestro articulo 24.2 de la Constitucion, en el procedimiento administrativo
sancionador 2%, derecho conectado con la presuncion de inocencia que se pone en relacion con la
carga de la prueba. Asi, tiene manifestado que la declaracion inculpatoria del coacusado, que es una
prueba constitucionalmente legitima, «ha de venir minimamente corroborada por algun hecho, dato
o0 circunstancia externa para constituir prueba de cargo bastante en orden a destruir la presuncion de
inocencia, por cuanto al acusado le asiste el derecho a guardar silencio total o parcialmente y no esta
sometido a la obligacion juridica de decir la verdad, de modo que sus manifestaciones, cuando son
la Ginica prueba, no alcanzan la suficiente entidad para desvirtuar aquella presunciény» 23,

121 El articulo 105 de la Ley 58/2003 precepttia que «en los procedimientos de aplicacion de los tributos, quien haga valer
su derecho debera probar los hechos constitutivos del mismoy.

122 STC num. 45/1997 (Sala Primera), de 11 marzo, FJ 7: «Tampoco la conducta del recurrente, negandose a colaborar con

la Administracion en la identificacion del piloto de su barco en el momento de ocurrir los hechos objeto de la sancion
administrativa, es suficiente para destruir la presuncion de inocencia que, como derecho fundamental, le protege y tutela.
Nadie esta obligado a declarar contra si mismo. Segin se recuerda en la STC 197/1995 «no puede suscitar duda que el
derecho a no declarar contra si mismo, en cuanto garantia instrumental del derecho de defensa al que presta cobertura en
su manifestacion pasiva, rige y ha de ser respetado, en principio, en la imposicion de cualesquiera sanciones admi-
nistrativas, sin perjuicio de las modulaciones que pudiera experimentar en razon de las diferencias existentes entre el
orden penal y el derecho administrativo sancionador, pues los valores esenciales que se encuentran en la base del articu-
lo 24.2 de la CE no quedarian salvaguardados si se admitiera que la Administracion pudiera compeler u obligar al admi-
nistrado a confesar la comision o autoria de los hechos antijuridicos que se le imputan o pudieran imputar o a declarar en
tal sentido. El ejercicio del ius puniendi del Estado en sus diversas manifestaciones esta sometido al juego de la prueba
de cargo o incriminatorio de la conducta reprochada y a un procedimiento en el que la persona a la que se le imputa o
pueda imputar aquella pueda ejercer su derecho de defensa, de modo que, también en el procedimiento administrativo
sancionador, la carga de la prueba de los hechos constitutivos en la infraccion vincula a la Administracion, que concentra
las funciones de acusador y decisor, sin que el sujeto pasivo de la actuacion sancionadora esté obligado a declarar contra
si mismo» (fundamento juridico 7).

123 STC ntm. 198/2006 (Sala Segunda), de 3 julio, en la que se citan las SSTC 153/1997, de 29 de septiembre, F 6; 49/1998,
de 2 de marzo, F 5; 115/1998, de 1 de junio, F 5; 68/2001, de 17 de marzo, F 5; 57/2002, de 11 de marzo, F 4; 207/2002,
de 11 de noviembre, F 2; 65/2003, de 7 de abril, F 5; 55/2005, de 14 de marzo, F 1;y 1/2006, de 16 de enero, F 6.
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En materia tributaria lo ha hecho recientemente, sobre la base de las sentencias del TEDH,
pero en esta ocasion ha considerado que el derecho a no declarar contra si mismo y no confesarse
culpable, por su propia inclusién en el articulo 24.2 de la CE, entre las garantias que disciplinan el
proceso penal, solo despliega sus efectos en el marco de un proceso penal en curso o ante la existen-
cia de actuaciones dirigidas a la eventual determinacion de responsabilidades penales '**.

Probablemente quepa interpretar que con la expresién actuaciones dirigidas a la even-
tual determinacion de responsabilidades penales se puede referir el Constitucional, no solo las
actuaciones llevadas a cabo por el propio Ministerio Fiscal o el Juez de instruccion, sin inter-
vencion previa de la Administracion tributaria, sino también a las actuaciones a las que alude
el articulo 180 de la Ley 58/2003 '>°. Porque entiendo que en los supuestos en los que existe una
conducta presuntamente delictiva y la Administracion tributaria tiene obligacion de abstenerse
de continuar el procedimiento y de pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion penal, la Inspeccion
tributaria se transforma en una especie de inspeccion prejudicial o de auxilio al 6rgano judicial,
teniendo sus actuaciones o informes el caracter de denuncia dirigida al Juzgado a través de la Fis-
calia, esto es, de notitia criminis a la que se ha llegado, precisamente, por la colaboracién del
contribuyente que ha aportado los elementos de prueba incriminatoria que fundamentan la
acusacion.

El Constitucional no llega, no obstante, a otorgar el amparo solicitado, por considerar que la
prueba se habia obtenido no del propio sujeto infractor, sino de un tercero 6. La argumentacion
(que se ha reiterado en alguna sentencia posterior '%7) es, si no criticable, cuanto menos discutible,
dado que el recurso habia sido presentado por el consejero delegado de una sociedad y habia sido ¢l
mismo condenado como autor de dos delitos contra la Hacienda Publica relativos a las obligaciones
fiscales en concepto de IVA e IS de la sociedad de la que ¢l era consejero.

124 En STC 18/2005, de 1 de febrero, donde se consagra la doctrina ya anticipada por el ATC niim. 39/2003 (Sala Segunda,
Seccion 4.%), de 10 de febrero. Posteriormente, en el mismo sentido se pronuncia en Sentencia 68/2006 (Sala Primera),
de 13 marzo.

125 v¢ase Isaac MERINO JARA: «Autoinculpacion y delitos contra la Hacienda publicay, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi,

Parte Presentacion nium. 4/2005.

126 Fundamento juridico segundo, in fine, de la STC 18/2005: «no ha existido la vulneracion denunciada en tanto que de los

autos se desprende inequivocamente que, ni el procedimiento de comprobacion e investigacion tributaria en el que se
obtuvo la informacion incriminatoria se siguid contra el solicitante de amparo, ni durante el curso del citado procedimien-
to le fueron reclamados al Sr. J. M. los documentos que contenian dicha informacion, ni se ejercié coaccion de ninguna
clase contra ¢l ni, por ultimo, el finalmente condenado aportd dato alguno que contribuyera a su propia incriminaciony;
y fundamento juridico cuarto, in fine: «No aprecidndose la existencia del requisito subjetivo de que la coaccion haya sido
ejercida por el poder publico sobre la persona que facilitd la informacion incriminatoria y que finalmente fue la destina-
taria de las medidas punitivas, debe desestimarse el recurso de amparo en este punto».

127 STC nim. 68/2006 (Sala Primera ), de 13 marzo: «De todo lo anterior se desprende inequivocamente que la informacion

que se utilizé para fundamentar la condena contra el ahora solicitante de amparo se requiri6 a una persona distinta del
mismo —la entidad Bravo Management, SL—, que la coaccion prevista en la Ley se ejercid exclusivamente contra la
citada entidad y, finalmente, que dicha informacion fue aportada por los representantes de la mismay, para concluir
(fundamento sexto) «que del mismo modo que en la STC 18/2005 (RTC 2005, 18), hemos de concluir que "no apre-
ciandose la existencia del requisito subjetivo de que la coaccion haya sido ejercida por el poder publico sobre la perso-
na que facilito la informacion incriminatoria y que finalmente fue la destinataria de las medidas punitivas, debe
desestimarse el recurso de amparo'y.
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Al eludir cualquier consideracion de fondo sobre el contenido y extension del derecho a no
autoinculparse en el ambito de los procedimientos de comprobacion tributaria, el Tribunal ha per-
dido una magnifica oportunidad para sentar doctrina al respecto. Y ello porque en el Derecho penal
espaiol rige el principio societas delinquere non potest, que impide que pueda exigirse responsabili-
dad penal a una persona juridica (no asi en Derecho sancionador, en que las sociedades si pueden ser
sujetos infractores '?®), de manera que los responsables penales de los delitos cometidos en el seno
de sociedades siempre son personas fisicas. Por ello, debe destacarse especialmente la importancia
del principio de responsabilidad, que no puede ser objetiva, de modo que no es el mero desempefiar
el cargo de administrador lo que da lugar a responsabilidad, sino el llevar a cabo, en la practica, la
conducta defraudatoria, como manifestacion particular de la direccién econémica de la sociedad. Y
en el caso, el Presidente y Consejero Delegado llevaron a cabo la conducta material de defraudar a
Hacienda, en tanto en cuanto llevaba la direccion economica de la sociedad y, por ello fue condena-
do como autor de dos delitos contra la Hacienda Publica, en concepto de IVA e IS.

Lo que me atreveria a cuestionar de la argumentacion del Constitucional es su interpreta-
cion excesivamente formalista, y en contra del acusado, al expresar que el sujeto pasivo de esos
tributos no es el administrador sino la propia sociedad y, que dado que toda la documentacion se
le habia requerido a la sociedad (aunque la habia aportado el acusado) no se habria vulnerado
el derecho a no declarar contra si mismo, del que es titular el recurrente en amparo, esto es, el
administrador.

Recientemente, el Tribunal Constitucional ha reconocido el amparo con base en el derecho
a no declarar contra uno mismo, no en el ambito tributario, pero quizas pueda entenderse que, a
sensu contrario de lo que en la sentencia se dice, el amparo podria operar en el ambito tributario. Se
trata de la Sentencia 75/2007, de 16 de abril, y en ella se dice que los derechos a no declarar contra
si mismo y a no declararse culpable «constituyen garantias o derechos instrumentales del genérico
derecho de defensa del acusado, quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el proceso
en la forma que estime mas conveniente para sus intereses, sin que en ningtin caso pueda ser forzado
o inducido, bajo constriccién o compulsion alguna, a declarar contra si mismo o a confesarse culpa-
ble» '?°. Pero, y esto es lo que quisiera destacar, argumenta el Tribunal que «la legislacién espafiola
no sanciona la falta de colaboracion del acusado con la Administracién de Justicia y no lo so-
mete a la obligacion juridica de decir la verdad, sin que puedan por tanto extraerse consecuencias
negativas para el acusado exclusivamente del ejercicio del derecho a guardar silencio, o de los
derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpablex» 3.

No hay duda de que, como dice GARCiA NOvoOA, «el procedimiento inspector reune la condi-
cion de procedimiento administrativo del que pueda derivar en una accion penal en los términos de
la jurisprudencia del TEDH (...) las declaraciones y los datos y antecedentes aportados en este pro-

128 En el 4mbito tributario, antes a tenor de lo dispuesto en el articulo 77.1 de la Ley General Tributaria 230/1963 y ahora en
virtud de lo dispuesto en el articulo 181.1 de la Ley General Tributaria 58/2003.

129 Se citan las SSTC 197/1995, de 21 de diciembre, F 6; 161/1997, de 2 de octubre, F 5; 127/2000, de 16 de mayo, F 4;
67/2001, de 17 de marzo, F 6; y 18/2005, de 1 de febrero, entre otras.

130" Fundamento juridico sexto in fine.
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cedimiento pueden tener trascendencia penal. Se trata ademas de datos y antecedentes que pueden
ser exigidos coactivamente, en la medida en que una eventual negativa pudiera ser sancionada como
resistencia, excusa o negativa prevista en el articulo 78.1 f) de la entonces vigente LGT/1963» 3!

Trasladando todos estos argumentos del Tribunal Constitucional al ambito tributario, en cuya
legislacion si se sanciona la resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la Admi-
nistracion tributaria 132, podria concluirse que, si al sujeto objeto de actuaciones de comprobacion
e inspeccion se le obliga a aportar documentacion autoincriminatoria, que sera utilizada como
prueba de cargo en un procedimiento sancionador, se estarian vulnerando este derecho reco-
nocido en el 24 de la Constitucién.

7. CONCLUSION

Si bien es cierto que el brocardo iura novit curia obliga al juez a conocerlos, el estudio, inter-
pretacion e invocacion de los principios y derechos fundamentales de Derecho sancionador, tanto
penal como administrativo, no debe desdefarse en los procedimientos sancionadores en materia
tributaria. Nuestros Tribunales, en consonancia muchas veces con la doctrina de los TEDH y de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, y acogiendo los pronunciamientos del Tribunal Constitucional,
estan dictando sentencias en las que, reiteradamente, estan anulando sanciones por haber sido im-
puestas con vulneracion de estos principios. Porque castigar no es recaudar, y no se pueden imponer
sanciones al obligado tributario so pretexto del deber de contribuir, pues el ejercicio del ius puniendi
responde a otras finalidades. Estamos bien lejos de afirmar que se trata de un terreno de garantias y
seguridad consolidadas. Queda mucho camino por recorrer hasta alcanzar el pleno reconocimiento
de estos derechos en el ambito tributario. Pero los operadores juridicos debemos aportar nuestro
grano de arena, y solo en esta idea, y sin pretender arribar a conclusiones que cierren su estudio, se
han elaborado estas notas para que a esta meta se llegue cuanto antes.
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Toda la bibliografia utilizada ha sido citada en cada nota a pie de pagina, por lo que su inclu-
sion se considera una reiteracion innecesaria.

131 Cgsar Garcia Novoa: «Una aproximacion del Tribunal Constitucional al derecho a no autoinculparse ante la Inspeccion
Tributaria en relacion con los delitos contra la Hacienda Publicay», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nim. 3/2005.

132 Con un articulo en el que el principio de taxatividad o tipicidad queda claramente en entredicho, cuando dice que «cons-
tituye infraccion tributaria la resistencia, excusa, obstruccion o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria»
y cita entre otras «las actuaciones que constituyen tal resistencia, obstruccion, etc.» (art. 203.1 de la Ley 58/2003).
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SUPUESTO PRACTICO PROFESIONAL (EJERCICIO

PROPUESTO PARA EL INGRESO AL CUERPO SUPERIOR
DE INSPECTORES DE HACIENDA DEL ESTADO)

[Primera parte del tercer ejercicio de las pruebas de acceso al Cuerpo
Superior de Inspectores de Hacienda del Estado. Convocatoria de 23 de
noviembre de 2007. Resolucién de 10 de mayo de 2007 (BOE de 5 de junio)]

PATRICIA APARICIO GONZALEZ

Ex alumna del CEF e Inspectora de Hacienda del Estado
ALvARO VALVERDE GONZALEZ

Ex alumno y colaborador del CEF

EvA MARTIN Diaz

Profesora del CEF e Inspectora de Hacienda del Estado

DEsarrOLLAMOS a continuacién el supuesto practico profesional correspondiente a
la primera parte del tercer ejercicio de las pruebas de acceso al Cuerpo Superior de
Inspectores de Hacienda del Estado (Resolucion de 10 de mayo de 2007, BOE de 5 de
junio).

A lo largo del dictamen, estructurado en ocho partes, se plantean diferentes supuestos

relativos a aspectos de IRPF, IS, IVA e ITP y AJD, Aduanas e Impuestos Especiales y
Procedimientos de Gestion Tributaria, Inspeccion de los Tributos y Recaudacion.

En la solucion al caso se plantea el problema al cual se enfrenta el opositor, su solucion
con la fundamentacion juridica adecuada y la actuacion inspectora correspondiente.

Palabras clave: IRPF, IS, IVA, ITP y AJD, Aduanas e Impuestos Especiales y
Procedimientos de gestion, inspeccion y recaudacion.
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ENUNCIADO

I. PLANTEAMIENTO

A partir de la informacion que se recoge en las paginas siguientes, debera usted elaborar un
dictamen que aborde los aspectos tributarios, civiles y mercantiles, que puedan derivarse de la mis-

ma.

El dictamen se estructurara en las siguientes partes que se citan a continuacion, para lo cual
tendra en cuenta la informacion de caracter general contenida en el punto III, y la contenida en cada
una de dichas partes.

Parte 1.*

Parte 2.*

Parte 3.*

Parte 4.2

Parte 5.*

Parte 6.*

Parte 7.2

Parte 8.*

II. NOTAS

Aspectos juridicos, civiles y mercantiles y aquellos otros de indole tributaria no
expresamente contemplados en las otras partes del informe.

Aspectos relativos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
Aspectos relativos al Impuesto sobre Sociedades.

Aspectos relativos al Impuesto sobre el Valor Afiadido y sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Aspectos relativos a Aduanas e Impuestos Especiales.
Aspectos relacionados con los procedimientos de Gestion Tributaria.
Aspectos relacionados con los procedimientos de Inspeccion de los Tributos.

Aspectos relacionados con los procedimientos de Recaudacion.

Para la redaccion del dictamen, se tendran en cuenta los siguientes criterios y consideracio-

nes:

* Los diferentes apartados del dictamen son auténomos e independientes entre si; la ini-
ca correlacion entre ellos es la derivada de la informacion basica que se facilita en el siguien-
te nimero III.
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» Lanormativa de aplicacion de cada apartado, de indole tributaria o de otros ambitos juridi-
cos, es la vigente en los periodos, ejercicios o fechas que se especifican; en caso de inexis-
tencia de referencias temporales, la vigencia normativa sera la fecha de hoy.

» Cada apartado del dictamen debe atenerse estrictamente, en su formalizacion, a las exigen-
cias expuestas al final de cada enunciado, obviando otras posibles cuestiones implicitas en
el mismo.

* No se precisa ni requiere el calculo o cuantificacion de bases o cuotas tributarias, tanto en
los apartados relativos a la calificacion de situaciones juridico-tributarias como en los de
indole procedimental.

» La fecha del dictamen es la de hoy.

IIL. INFORMACION BASICA COMUN A TODOS LOS APARTADOS

La sociedad «ARUCA, SA», con domicilio fiscal en Las Palmas de Gran Canaria, tiene como
actividad principal el transporte maritimo de las mercancias semielaboradas «A» procedentes del
sureste asiatico, para su transformacion y distribucion posterior como productos terminados, en dife-
rentes mercados.

La mercancia «A» es recibida por la sociedad civil «J & ELECTRA», que en virtud de contra-
to mercantil de comision, asume por cuenta de KARUCA, SA», las obligaciones de consignatario.

«J & ELECTRA» con domicilio fiscal en Madrid, esta constituida por don Jenaro PG, socio
administrador de k<ARUCA, SA», y la mercantil kELECTRA, SA» con unas participaciones del 25
y 75 por 100, respectivamente.

Las mercancias importadas son entregadas a la empresa «kELECTRA, SA» para ultimar su
proceso de elaboracion. El producto final, se denomina «A+», siendo comercializado por la sociedad
«ARUCA, SA» y por la misma sociedad «kELECTRA, SA» una vez sometido a un proceso de ensam-
blaje realizado por esta ultima en su establecimiento fabril de Madrid, donde radica su domicilio
fiscal.

La parte de productos terminados «A+» comercializados por «KARUCA, SA» son objeto de
exportacion a los mismos paises del sureste asiatico donde se adquirieron las materias primas semie-
laboradas.

Otra parte de los productos «A+» son vendidos a la mercantil «<GAMBOAY, constituida y
domiciliada en la ciudad de Panama (territorio calificado como paraiso fiscal), y que mantiene con
«ELECTRA, SA» una vinculacion economica y de capital. Esta sociedad somete el producto a otra
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transformacion mediante la incorporacion de elementos de alta tecnologia, y lo sitia en territorio
espafiol, para su distribuciéon mediante pedido tanto en el mercado nacional como europeo, por una
red de comisionistas.

El resto de los productos «A+» se vende a la entidad «ZOR, SA», con domicilio fiscal en
Sevilla.

Don Jenaro PG ha sido designado por la sociedad «GAMBOA» como su representante legal
en territorio espafiol.

En nombre de «J & ELECTRA, don Jenaro ha formalizado con «GAMBOA» un contrato de
arrendamiento sobre un inmueble destinado a almacén y situado en A Corufia.

PARTE 1.*

La sociedad civil «J & ELECTRA» ha adquirido en A Corufia un inmueble destinado a alma-
cén.

Emita opinion sucinta y razonada, sobre las siguientes cuestiones:
1.° (Puede «J & ELECTRA» como sociedad civil inscribirse en el Registro Mercantil?

2.° ;Puede hacerse constar en el Registro de la Propiedad el inmueble a nombre de «J & ELEC-
TRA»?

Por su parte, don Jenaro PG celebra un contrato de arrendamiento respecto del almacén de A
Coruiia con la sociedad «GAMBOA» en el que, una clausula del mismo, lo somete al derecho de
Panama.

Emita opinion sucinta y razonada, sobre las siguientes cuestiones:
3.° (Es valida la clausula de sumision contenida en el contrato?

4.° ;Es valido el contrato de arrendamiento?

En relacion con la actividad de consignatario de «J & ELECTRA»:

5.° Efectue una breve referencia a la modalidad y efectos del contrato mercantil de comision
celebrado con la sociedad «KARUCA, SA».
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PARTE 2.*

Don Jenaro, de 66 afios de edad, esta casado con dofia Jimena de 55 afios. Tienen cuatro hijos con
los que conviven: el mayor tiene 27 afos y un grado de minusvalia del 33 por 100 y unas rentas anuales
de 10.000 euros. El segundo tiene 22 afios y ha obtenido en el ejercicio unas pérdidas patrimoniales, por
importe de 800 euros. El tercero tiene 19 afios y ha obtenido en el gjercicio rentas por importe de 3.000
euros. Finalmente en octubre de 2007 el matrimonio ha adoptado un nifio con 18 meses de edad.

Con vistas a la planificacion de su declaracion de IRPF para el ejercicio 2007, don Jenaro
suministra a su asesor fiscal la siguiente informacion con relevancia tributaria:

1.° Presta sus servicios por cuenta ajena en la sociedad «KARUCA, SA», y reside en una vivien-
da propiedad de la misma (valor catastral sin revisar por importe de 80.000 euros).

Las rentas obtenidas durante 2007 procedentes de la sociedad «kKARUCA, SA» han sido las
siguientes:

* 50.000 euros en concepto de retribucion integra por el trabajo desarrollado.

* 6.000 euros por su condicion de administrador de la entidad.

» 800 euros en concepto de dividendos (ha soportado unos gastos de administracion y depo-
sito por importe de 100 euros).

» 600 euros por primas de asistencia a las juntas de accionistas.

2.° Entre las rentas obtenidas en el ejercicio 2007 por la sociedad civil «J & ELECTRA, se
encuentran las siguientes:

* 500 euros en concepto de intereses derivados de cuentas corrientes.

 Ingresos en concepto de comisiones por importe de 9.000 euros.

» Gastos de material de oficina por importe de 200 euros.

* Amortizaciones 1.500 euros.

* Retenciones soportadas por la entidad por la actividad realizada 1.350 euros.

* Retenciones soportadas por los intereses 90 euros.

3.° En el mes de marzo de 2007, don Jenaro ha obtenido un premio por importe de 12.000
euros. Se trata de un premio cientifico otorgado por la Escuela Politécnica de Investigacion de Pana-

ma por un trabajo de investigacion realizado sobre el proceso de transformacion industrial de pro-
ductos.
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En base a lo anterior, don Jenaro solicita de su asesor fiscal informacion sobre los siguientes
aspectos:

* Calificacion tributaria, posibilidades y mecanismos de integracion en la base imponible del
impuesto, para cada uno de los conceptos y tipos de renta indicados en los apartados 1.° y 2.°.

* Incidencia en su tributacion, y bajo la premisa de que opte por la declaracion individual, de
su situacion personal y familiar y su computo en la cuota integra del impuesto.

* En relacion con el premio obtenido, su calificacion y forma de integracion en la base impo-
nible.

SE PIDE:

Emitir respuesta razonada a cada una de las diferentes cuestiones planteadas por don Jenaro a
su asesor fiscal.

PARTE 3.*

La sociedad «<ELECTRA, SA» ha sido notificada del inicio de una actuacion de comprobacion
tributaria por el Impuesto sobre Sociedades ejercicios 2005 y 2006.

De la informacion obrante en el expediente, obtenida en el procedimiento de comprobacion,
se ponen de manifiesto las siguientes circunstancias:

A) Examinando la contabilidad de la entidad «kKELECTRA, SA» del ejercicio 2006, se observa
que se ha dotado una provisiéon por depreciacion de la cartera de valores por acciones que posee

correspondientes a la sociedad «GAMBOA» por importe de 60.000 euros.

Los valores teoricos de los titulos poseidos muestran la siguiente evolucion:

Valor tedrico ejercicio 2004 .........ccooiiieiieienieeeee e 18 euros
Valor tedrico €jercicio 2005 ......cooovvieiierieiieeieieeiee e 12 euros
Valor tedrico €jercicio 2000 .........ccevvevvereerieeierrieienreeeeereeeeseeeseeeees 8 euros

En relacidn con esta circunstancia,

SE PIDE:

1.° Emitir opinion razonada sobre la viabilidad y en su caso limite cuantitativo del gasto fiscal
por la provision por depreciacion de valores.
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B) En la contabilidad de la sociedad constan operaciones comerciales con la entidad «J &
ELECTRAY. Verificados los valores a los que se han contabilizado dichas operaciones se acredita
que estan efectuadas a valores equivalentes al 50 por 100 del valor de mercado de las mismas entre
partes independientes.

En base a ello el inspector actuario ha decidido «dejar sin efecto las operaciones» anulando en
ambas entidades el efecto producido por las mismas, por haber constatado que se ha derivado de ello
una tributacion inferior, para el conjunto de las mismas de la que se hubiese producido en condicio-

nes normales de mercado.

En relacion con esta circunstancia,

SE PIDE:

2.° Emitir razonadamente opinion sobre la actuacion del inspector, y de la posible existencia
de vinculacion entre entidades.

C) La Entidad «<KELECTRA, SA» ha procedido en la declaracion presentada por el ejercicio
2006 a «compensar bases negativas pendientes» correspondientes al ejercicio 2000.

Solicitada por el actuario la documentacion correspondiente al ejercicio 2000, la entidad mani-
fiesta su negativa argumentando que los datos solicitados corresponden a un ejercicio prescrito y obra
ya en poder de la Administracidn la declaracion correspondiente a ese periodo.

En relacion con este aspecto,

SE PIDE:

3.° Opinién razonada sobre la procedencia o no del requerimiento efectuado por la Inspeccion.

D) En la verificacion de la contabilidad correspondiente al ejercicio 2006, se aprecia un saldo
deudor en la cuenta «Derechos sobre bienes en régimen de arrendamiento financiero» con contra-
partida en las cuentas de «Gastos por intereses diferidos» y «Acreedores diversos» apareciendo
deducciones en la base imponible por dicha operacion.

Solicitada la documentacion del contrato correspondiente a la operacion se constata que la
operacion es sobre un inmueble que entrd en funcionamiento el 10 de octubre del ejercicio 2006.

En base a esta informacion,

SE PIDE:

4.° ;Qué comprobaciones estima necesarias realizar para poder aceptar las deducciones prac-
ticadas?
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E) En el ejercicio 2006, y respecto de una serie de elementos patrimoniales, se ha decidido su
transmision a la sociedad «M, SA». La operacion de venta se ha definido en base a las caracteristicas
de los elementos patrimoniales y a la posibilidad de «independizarlos» del resto de elementos de su
activo.

La operacion se ha instrumentado como aportacion no dineraria a la sociedad «M, SA», reci-
biendo a cambio las acciones correspondientes.

En la contabilidad se ha reflejado la operacion de transmision o aportacion de dichos elemen-
tos por el valor histérico que tienen en la contabilidad, cuando su valor de mercado es sensiblemen-
te superior al historico.

En base a esta informacion,

SE PIDE:

5.° Es posible llevar a cabo la operacion a dichos valores? ;Existe algiin soporte juridico para
no reflejar la ganancia patrimonial en la correspondiente liquidacion del impuesto? De ser asi comen-
te las peculiaridades.

PARTE 4.*

Finalizada la inspeccion a que se refiere la parte anterior, en noviembre de 2007, «kELECTRA, SA»
encarga a un asesor fiscal la emision de un informe sobre la existencia de posibles contingencias fiscales
en las declaraciones presentadas por el IVA, ejercicio 2006, a fin de presentar en su caso declaraciones
complementarias por dicho ejercicio. Dicho informe ha de establecer el correcto tratamiento en el impues-
to, de los hechos y circunstancias que se describen a continuacion, sin necesidad de practicar liquidacion
alguna (se supone que la normativa vigente en el afio 2006 es la misma que en la actualidad).

La informacion suministrada en el desarrollo de la consultoria es la siguiente:

1.° En el montaje del producto «A+», «kELECTRA, SA» utiliza un residuo de hierro adquirido
a la entidad «CMF, SL» (con domicilio fiscal en Vigo), de la que se recibieron facturas en
2006 por un importe de 300.000 euros sin IVA.

2.° El cobro de la facturacion de los productos «A+» se realiza siempre a los 90 dias desde la
entrega o expedicion tal y como se establece en las condiciones generales de contratacion
pactadas por kELECTRA, SA» con sus tren clientes: kKARUCA, SA», «GAMBOA» y
«ZOR, SA». Este hecho viene motivado por las necesidades de financiacion de los mismos,
de forma que el aplazamiento de pago se configura como una prolongacion directa, nece-
saria y permanente de la actividad productiva.

«ELECTRA, SA» incluye en su facturacién, como concepto independiente, el importe de
los intereses generados por los aplazamientos (al tipo habitual en el mercado) que son obje-
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to de contabilizacion en la correspondiente cuenta de ingresos financieros. El desglose de
la facturacion de kcELECTRA, SA» durante el ejercicio 2006 es el siguiente:

(miles de euros)

Ingresos de produccién Ingresos financieros aplazamientos
Vtas. a «<ARUCA, SA» ...ccceevvvnnen. 1.400 | «<ARUCA, SA» ccoveiviieiieiieieens 105
Vtas. a KGAMBOAY .......ccccoevenene 1.900 | «GAMBOAY ....ccccovniriririiicicnee 144
Vtas. a «ZORSA, SA» ...ccoveeeveennn. 3.000 | «ZOR, SA» cvvieiieeeiieeeeeeeee, 230

Las cuotas de IVA que constan en las facturas recibidas por kELECTRA, SA» de sus pro-
veedores en 2006, ascendieron a 375.000 euros entre las que se incluyen 75.000 euros
correspondientes al departamento de gestion de cobros.

3.° «kELECTRA, SA» no ha ejercitado, desde el comienzo de sus actividades, ninguna de las
opciones ni formulado ninguna de las solicitudes que, en materia de deducciones, se con-
templan en la Ley y Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afadido.

4.° En febrero de 2006, se suscribe un contrato con la entidad «<KRMV, SA», en virtud del cual,
«ELECTRA, SA» se compromete a hacerse cargo del coste de las obras de remodelacion de
la vivienda sita en la finca denominada «El Lazarillo» en la provincia de Toledo propiedad de
«RMYV, SA» a cambio de la cesion del uso gratuito de la citada finca por determinados perio-
dos de tiempo (continuos 0 no) a determinar en funcion del importe total de las obras a realizar,
reconociéndose un derecho de adquisicion preferente o, en su defecto, el derecho a la percep-
cion de una indemnizacion a favor de «kKELECTRA, SA», en caso de venta de la finca.

En 2006, se recibieron las facturas emitidas por las entidades «PAL, SL» (concepto: construc-
cion duchas y caseta de vestuario en piscina) y «LMM, SLy» (concepto: 2 habitaciones infantiles
—muebles y complementos—), por importes de 6.300 euros (IVA: 1.008 euros) y 4.800 euros (IVA:
768 euros), respectivamente.

SE PIDE:

Establecer el correcto tratamiento de los hechos y circunstancias anteriores en el IVA del ejer-
cicio 2006 de la entidad «kELECTRA, SA».

PARTE 5.*

«ARUCA, SA» decide, con el fin de beneficiar a algunos de sus socios, directivos, clientes y
familiares durante sus dias de descanso, adquirir un yate de 11 metros de eslora.

Posteriormente, para amortizar esa inversion y obtener un beneficio, la embarcacion sera dedi-
cada al alquiler los dias que no fuera utilizada por las anteriores personas. Para ello declaran que la
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embarcacion sera dedicada al alquiler, solicitan su matriculacion en la lista 6.* del Registro Maritimo
de Buques y la empresa se da de alta en el IAE, epigrafe 855.2, de alquiler de embarcaciones. Para
la matriculacion de la embarcacion se solicita la exencion del Impuesto Especial sobre Determinados
Medios de Transporte presentando el modelo 06.

Siguiendo con su afan de obtener beneficios la embarcacion utilizara gasoéleo bonificado, B.

Debera responderse a las siguientes cuestiones:

1.° Determinar la posible existencia de algiin régimen aduanero que permita la introduccion
en nuestro pais de las mercancias semielaboradas «A» sin estar sujetas al pago de los dere-
chos de aduanas. En caso afirmativo, explicar su base legal y funcionamiento.

2.° Tratamiento de la exencidn solicitada en relacion con el Impuesto Especial sobre Determi-
nados Medios de Transporte.

3.° Posibilidad legal de utilizar gasoleo bonificado en la embarcacion.

PARTE 6."

La sociedad «<ARUCA, SA» ha sido objeto de citacion por parte de los 6rganos de gestion tri-
butaria de la Administracion del Estado, con objeto de iniciar un procedimiento de verificacion de
datos.

El inicio del procedimiento fue notificado a la entidad el dia 4 de mayo de 2007.

Como consecuencia de este procedimiento, y simultdneamente, el departamento de contabili-
dad de <KARUCA, SA» esta procediendo a realizar una revision global que dé su situacion tributaria.
Como consecuencia de la misma, se han detectado una serie de circunstancias que motivan las siguien-
tes situaciones:

1. Enrelacion con la autoliquidacion que por retenciones de trabajo personal correspondien-
te al primer trimestre de 2007 debid haber presentado la entidad, se comprueba que, por
una omision injustificable, no se presento6 en el plazo establecido en la norma tributaria.

La entidad toma la decision de presentar dicha autoliquidacion y lo hace el 10 de julio de
2007, solicitando el aplazamiento de la cantidad autoliquidada, que asciende a 15.000 euros,
alegando la existencia de dificultades transitorias de tesoreria. Dicho aplazamiento es con-
cedido por la Administracion y notificada la resolucion el 15 de agosto siguiente.

2. Enrelacion con la autoliquidacion correspondiente a retenciones de trabajo personal corres-
pondiente al segundo trimestre de 2007, como consecuencia de la verificacion realizada por
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el departamento de contabilidad de la entidad, se comprueba que la misma fue presentada
en plazo pero con un error como consecuencia del cual se produjo un ingreso de 24.000
euros cuando en realidad debi6 haber ascendido tan solo a 17.500 euros.

La entidad solicita informacion el 10 de septiembre, por escrito, a la Administracion tribu-
taria en relacion con la forma de actuar para regularizar la situacion en relacion con el error
en el que se ha incurrido.

3. A tenor de la revision efectuada por el departamento de contabilidad, se ha puesto de mani-
fiesto que durante el afio 2005 fue presentada ante el 6rgano competente de la Administracion
tributaria una solicitud de condonacion que hacia referencia a una sancion tributaria que fue
impuesta como consecuencia de un procedimiento inspector iniciado en septiembre del afio
2004 en relacion con el concepto de retenciones del trabajo personal, que finalizé con la
correspondiente liquidacion y notificacion de una sancion por importe de 5.300 euros.

«ARUCA, SA» entiende que al tratarse de un procedimiento iniciado a instancia de parte
y haber transcurrido mas de seis meses desde su peticion y sin resolucion expresa, el silen-
cio administrativo tiene efectos positivos y por tanto la deuda debe entenderse extinguida
por condonacion.

En base a la informacion anterior,
SE PIDE:

Dictamine sobre los efectos tributarios que, en cada una de las tres situaciones descritas, se
produciran como consecuencia de la actuacion de la mercantil, identificando sus efectos y las actua-
ciones a desarrollar por parte de la Administracion tributaria en cada una de ellas.

PARTE 7.*

El dia 12 de junio de 2006 se inicid por personacion una actuacion de comprobacion por los
organos de Inspeccion a la sociedad «KARUCA, SA» por el concepto de Impuesto sobre Sociedades,
ejercicios 2002, 2003 y 2004. En las oficinas de la entidad son recibidos por don Carlos ST, quien se
identifica como apoderado de la sociedad.

El dia 21 de junio se produce la primera visita en las oficinas de la inspeccion, a la que acude
don Luis TS en calidad de representante, con representacion otorgada por el administrador de la
sociedad. Desde este momento, todas las actuaciones se entienden con el representante, sin que en
ningun caso hayan transcurrido seis meses entre ellas.

El dia 13 de junio de 2006 se presentaron las autoliquidaciones correspondientes a los ejerci-
cios 2002, 2003 y 2004 del Impuesto sobre Sociedades, efectuando los correspondientes ingresos.
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El procedimiento de comprobacion finaliza el dia 27 de julio de 2007, con la firma del acta de
disconformidad por parte del obligado tributario.

En base a la informacién anterior,

SE SOLICITA:

1.° Su opinioén sobre el pronunciamiento realizado en alegaciones por parte de KxARUCA, SA»,
segln la cual las actuaciones se iniciaron el dia 21 de junio de 2006, al no realizarse la pri-
mera actuacion ante el administrador o representante nombrado al efecto por el adminis-
trador de la sociedad.

2.° Efectos de la firma en disconformidad de las actas por el representante.

3.° Los organos de inspeccion inician el dia 15 de septiembre de 2006 un procedimiento san-
cionador correspondiente al Impuesto sobre Sociedades 2004. Este procedimiento se sus-
tancia con su notificacion al obligado tributario el 3 de noviembre de 2007. Valore los
efectos y consecuencias de este procedimiento sancionador.

PARTE 8.*

A) En fecha 12 de septiembre de 2007, la entidad «KARUCA, SA» dentro del periodo volunta-
rio de pago solicita aplazamiento de pago de una deuda, dado que carece de los fondos necesarios
para pagarla como consecuencia de ciertos impagos de clientes. No aporta documento alguno que
acredite su situacion econdmica ni ofrece garantia.

En fecha 12 de noviembre de 2007, la entidad «cARUCA, SA» recibe notificacion de la provi-
dencia de apremio de la citada deuda otorgandole el plazo legalmente sefialado para proceder al pago
con el recargo del 10 por 100 con la advertencia de que en caso contrario se le exigira la deuda
mediante ejecucion de su patrimonio y con el recargo del 20 por 100.

A dicha fecha, la entidad no ha recibido notificacion de la resolucion del aplazamiento solici-
tado, por lo que decide presentar recurso de reposicion alegando esta circunstancia. En el escrito de
interposicion del recurso solicita la suspension del procedimiento de apremio.

En relacion con este punto, se plantean al opositor las siguientes consideraciones:

1.° Procedencia del apremio. Efectos de la presentacion de solicitud de aplazamiento en perio-
do voluntario de pago. Consecuencias de la falta de aportacion de documentacion acreditativa de la

situacion econdomica y del ofrecimiento de garantias.

2.° Procedencia de la suspension solicitada.
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B) EI 15 de marzo de 2007 la sociedad civil «J] & ELECTRA» recibe notificaciones de una
liquidacion provisional por el concepto IVA 2006 por importe de 6.000 euros y de la correspondien-
te sancion por importe de 3.000 euros.

El 4 de abril de 2007, don Jenaro presenta con poder suficiente reclamacion econémico-admi-
nistrativa contra dicha liquidacion, aunque no solicita la suspension de la deuda.

Vencido el plazo de ingreso de estas deudas en periodo voluntario, la deuda no ha sido ingre-
sada.

En base a estas consideraciones,
SE PIDE:

3.° Describir las actuaciones recaudatorias sobre los obligados al pago, partiendo de la base de
inexistencia de bienes en la sociedad, y emitir opiniéon razonada sobre la declaracion previa de falli-
do de la sociedad «J & ELECTRA».

C) «<ELECTRA, SA» se encuentra en un procedimiento ejecutivo para el cobro de unas deudas
liquidadas en el afio 2006. Las deudas tienen su origen en una liquidacion por el concepto retencio-
nes de trabajo y su importe global asciende a 40.000 euros.

La Agencia Tributaria notifica a «ZOR, SA» diligencia de embargo por importe de 36.000
euros, que figuran contabilizados en «<ELECTRA, SA» como créditos pendientes de cobro.

Por un error del departamento contable, el pago de esta deuda se realiza en el momento con-
venido a «kKELECTRA, SA».

4.° Describa el alcance y las responsabilidades de esta actuacion.

SOLUCION

PARTE 1.*

1.° A la pregunta formulada se plantea para su resolucién un problema bésico con dos pecu-
liaridades: adquirir la personalidad juridica como consecuencia de la inscripcion y tener en cuenta la
forma y el objeto de la sociedad a esos efectos.
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Las sociedades adquieren la personalidad juridica desde su inscripcidn y en nuestro caso «J &
ELECTRA» mas que poder inscribirse debe inscribirse en el Registro Mercantil segiin la normativa
vigente hoy en dia.

El articulo 1.665 Codigo Civil (CC) define a la sociedad como «un contrato por el cual dos o
mas personas se obligan a poner en comun dinero, bienes o industria, con animo de partir entre si las
gananciasy». Y en relacion con la inscripcion de las sociedades civiles debemos remitirnos a una evo-
lucién normativa como sigue:

a) El articulo 1.669 CC establece «No tendran personalidad juridica las sociedades cuyos pactos
se mantengan secretos entre los socios, y en que cada uno de estos contrate en su propio nombre
con los terceros. Esta clase de sociedades se regira por las disposiciones relativas a la comuni-
dad de bienes». Y segtn el articulo 1.670 CC «Las sociedades civiles, por el objeto a que se
consagren, pueden revestir todas las formas reconocidas por el Codigo de Comercio. En tal caso,
les seran aplicables sus disposiciones en cuanto no se opongan a las del presente Codigo».

La Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) en su Resolucion del 31 de
marzo de 1997 dispone que la sociedad civil debe inscribirse en el Registro Mercantil para
adquirir la personalidad juridica.

Esto se refuerza con la reforma del Reglamento del Registro Mercantil (RRM) mediante el
Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, incluyendo en el mencionado reglamento el
articulo 269 bis RRM que dispone: «Las Sociedades civiles con forma mercantil seran obje-
to de inscripcion con arreglo a las reglas aplicables a la forma que hubiesen adoptado [...]».
Pero hay que tener en cuenta que este precepto fue anulado por la Sentencia del Tribunal
Supremo del 24 de febrero de 2000 por falta del dictamen preceptivo del Consejo de Esta-
do y vulnerar el principio de reserva de ley.

b) Segun la existencia de criterios difusos la DGRN opta por una nueva postura en su Resolu-
cion de 14 de febrero de 2001 : las sociedades civiles solo se inscribiran aquellas que revis-
tan la forma mercantil de colectiva o comanditaria y las sociedades civiles que se acojan a
la forma civil bastara la publicidad de hecho para adquirir la personalidad juridica.

¢) En el caso que nos ocupa la sociedad «J & ELECTRA» es una sociedad civil pero su objeto es
mercantil. En virtud de los articulos 1, 2 y 244 Cédigo de Comercio (en adelante CCo.) la
comision se reputa mercantil, y se desarrolla por «J & ELECTRA». Esto implica que acudien-
do a la Resolucion de la DGRN del 21 de abril de 1991 si las sociedades civiles desarrollan un
objeto mercantil, como en el caso particular, deberan acogerse a las normas del Derecho Mer-
cantil y por lo tanto inscribirse en el Registro Mercantil, apoyandose en el criterio de seguridad
juridica del trafico predominante en el Derecho Mercantil respecto el Derecho Civil.

Como tultima referencia normativa a destacar nos encontramos hoy en dia con la Ley de Socie-
dades Profesionales del 15 de marzo de 2007 en la que se modifica el articulo 16 CCo. y obliga a las
sociedades civiles profesionales a que se inscriban en el Registro Mercantil y en consecuencia adqui-
rir la personalidad juridica.
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2.° Se plantea si el inmueble adquirido en A Corufa puede hacerse constar en el Registro de
la Propiedad. Esta cuestion debe responderse desde la solucion del anterior punto.

La sociedad civil «J & ELECTRA» se debe inscribir en el Registro Mercantil, adquiere la per-
sonalidad juridica y asi es un sujeto de derecho.

En virtud del articulo 38 CC «Las personas juridicas pueden adquirir y poseer bienes de todas
clases, asi como contraer obligaciones y ejercitar acciones civiles o criminales, conforme a las leyes
y reglas de su constituciony, la sociedad podra adquirir el bien inmueble.

Luego, acudiendo al articulo 609 CC «La propiedad se adquiere por la ocupacion. La propie-
dad y los demaés derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten por la ley, por donacion, por
sucesion testada e intestada, y por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion. Pueden
también adquirirse por medio de la prescripciény, habilita a la sociedad a adquirirlo por alguno de
los modos indicados (en el caso no se determina por cual; compraventa, donacion...).

En consecuencia «J & ELECTRA» podra inscribir el dominio del inmueble en el Registro de la
Propiedad correspondiente, segun competencia por circunscripcion territorial, en virtud de los articulos
1y 2 de la Ley Hipotecaria «El Registro de la Propiedad tiene por objeto la inscripcion o anotacion de
los actos y contratos relativos al dominio y demas derechos reales sobre bienes inmuebles.

Las expresadas inscripciones o anotaciones se haran en el Registro, en cuya circunscripcion
territorial radiquen los inmuebles. [...]».

Adicionalmente, se deben tener en cuenta los articulos 11 del Reglamento Hipotecario (RH),
que dispone «No seran inscribibles los bienes inmuebles y derechos reales a favor de entidades sin
personalidad juridica. [...]» y el 383 del RH que dice «No podra practicarse a favor de Sociedad mer-
cantil ninguna inscripcion de aportacion o adquisicion por cualquier titulo de bienes inmuebles o
derechos reales, sin que previamente conste haberse extendido la que corresponda en el Registro
Mercantil [...]». En nuestro caso, la sociedad tiene personalidad juridica y a sensu contrario del
articulo 11 del RH podra inscribirlo, y el articulo 383 transcrito, aunque habla de sociedades mer-
cantiles, es extensible a las sociedades en general porque la finalidad del precepto es que para la ins-
cripcion de un bien inmueble de una sociedad en el Registro de la Propiedad, es necesaria la previa
inscripcion en el Registro Mercantil.

3.? (Es valida la clausula de sumision del contrato?

Para determinar si es valida la clausula de sumision del contrato a la legislacion de Panama, es
necesario resolver el conflicto de leyes existente, bajo el prisma del Derecho Internacional Privado.

El primer plano al que se debe acudir, tratdindose de un contrato y consecuentemente de obli-
gaciones contractuales, es al Convenio de Roma de 19 de julio de 1980 (ratificado por Espafia en
Instrumento de 29 de julio de 1993), que se aplica a todas las situaciones de trafico externo, aunque
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los paises implicados no sean de la Unién Europea, como es el caso de Panama. De su articulo 3 se
deduce que «los contratos se regiran por la ley elegida por las partes. Esta eleccion debera ser expre-
sa, o resultar de manera cierta de los términos del contrato o de las circunstancias del caso. Para esta
eleccion las partes podran designar la ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contra-
to» Lo que viene a determinar este articulo 3, es la consagracion del principio de libertad de eleccion
en materia de contratos en el &mbito internacional, por lo que sera valida la cldusula de sometimien-
to, por lo que el contrato de arrendamiento, en cuanto a lo que a el se refiere, se regira por la legis-
lacion de Panama relativa al arrendamiento de bienes inmuebles. No obstante, cabe mencionar que
el Convenio, en sus reglas especiales del articulo 9.6, al tratarse de una contrato de arrendamiento
sobre bienes inmuebles, debe aplicarse, en cuanto a la forma, «la ley del pais donde el inmueble este
sito», que en este caso seria la forma requerida por la legislacion espaiiola.

4.° ;Es valido el contrato de arrendamiento?

En cuanto a la validez del contrato, en el supuesto que nos ocupa, se podria alegar la posible
existencia de un fraude de ley, articulado bajo dos posibles soluciones. En nuestro ordenamiento
juridico, debemos de acudir a la regulacion del CC en materia de fraude, y por afiadidura al caso que
nos atafie, a las normas de conflicto de leyes en Derecho Internacional. De ahi, el articulo 12.4 CC
determina «Se considerarad como fraude de ley la utilizacién de una norma de conflicto con el fin de
eludir una ley imperativa espaiiola».

En base a esto, las dos posibles alegaciones del fraude serian:

a) Si la clausula de sometimiento a la legislacion panamefia, no solo se refiere a la regulacion de
arrendamiento de bienes inmuebles, sino a todo su ordenamiento juridico, y en consecuencia,
a la normativa en materia fiscal también de Panama, se estaria tratando de eludir la ley espa-
fiola en dicha materia, y por ende, seria de aplicacion el articulo 12 junto con el articulo 6.4 CC
como eje fundamental, el cual suscribe que «Los actos realizados al amparo del texto de una
norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se
consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que
se hubiere tratado de eludir». En definitiva, ante esta posibilidad de fraude, el contrato de arren-
damiento seria valido, pero se debe de aplicar la consecuencia del ultimo inciso del citado
articulo, que no es otra que la aplicacion de la ley espafiola en materia fiscal.

b) La segunda variante es la posible existencia de una autocontratacion. Se entendera por auto-
contratacion, la suscripcion de un contrato entre dos partes representadas por la misma per-
sona o entidad, o cuando una persona, actuando como representante de otra, celebra un
contrato consigo mismo. La autocontratacion, en el plano de la Jurisprudencia del TS y
Resoluciones de la DGRN de 15 de junio y 8 de noviembre de 2004, es admitida siempre
que cumpla los requisitos siguientes: No exista conflicto de intereses, no haya disposicion
legal que lo prohiba, y tenga autorizacion del representado. Esto se fundamenta de deter-
minados preceptos del CC al regular diversas prohibiciones tales como las del articulo 1.459
relativas a la compraventa respecto de tutores y mandatarios de los bienes de quien repre-
sentan, el articulo 221 relativas al tutor, el articulo 163 respecto del conflicto entre los pro-
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genitores y sus hijos, con nombramiento de Defensor Judicial, y en el CCo. de 1885, en
materia del contrato de comision, el articulo fundamental seria el 267 que dice «Ningin
comisionista comprara para si ni para otro lo que se le haya mandado vender, ni vendera lo
que se le haya encargado comprar, sin licencia del comitente».

En el caso planteado, don Jenaro PG es nombrado representante legal de la sociedad paname-
na «GAMBOA» en Espaiia, y es el que suscribe y celebra el contrato de arrendamiento, produciendo,
la alegada autocontratacion, en vista a los posibles conflictos de intereses que pueden existir y a la
ausencia de autorizacion, para ello, por parte de «<GAMBOAW. Sin olvidar que el contrato de arren-
damiento se rige por la legislacion panamefia, en lo referente a la interpretacion, cumplimiento,
incumplimiento e ineficacia del contrato, por lo expuesto anteriormente, se puede deducir que en este
caso el fraude consistiria en ampararse en dicha legislacion, para tratar de eludir la prohibicion de
autocontratacion prevista en nuestro ordenamiento juridico. En consecuencia, al ir en contra de una
norma prohibitiva, a lo expuesto sobre el fraude del articulo 6.4, debe afiadirse lo dispuesto en el
articulo 6.3 CC que dice «Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos
de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravenciony.
Por ello, seria nulo de pleno derecho el contrato celebrado entre don Jenaro PG y « GAMBOA».

5.° La comision es un contrato mercantil que se regula en los articulos 244 al 302 CCo., Titu-
lo III del Libro II. Segtn el articulo 244, se reputa comisién mercantil el mandato, cuando tenga por
objeto un acto u operacion de comercio y sea comerciante o agente mediador del comercio el comi-
tente y el comisionista. En nuestro caso, kKARUCA, SA» y «J & ELECTRA» formalizan un contrato
de comision, donde «J & ELECTRAX es el consignatario de «<ARUCA, SA». Ademas, segtin el con-
tenido se trata de una comision mercantil por cuenta ajena, esto implica que se actiie en nombre y
por cuenta del comitente y asi, segun el articulo 247 CCo., las acciones derivadas del contrato pro-
duciran efectos entre el comitente y las personas que contrataren con el comisionista. Luego, el con-
tenido del contrato determina que «J & ELECTRA» sea el comisionista de «<ARUCA, SA»,
comitente, y las funciones del comisionista sean las de consignatario, es decir, debe custodiar las
mercancias entregadas por «kxARUCA, SA». Posteriormente, se va a proceder a la venta por «ARU-
CA, SA» y por «kKELECTRA, SA» del producto «A+» cuando esta tltima haya ensamblado el pro-
ducto «A+» tal y como dispone el enunciado del supuesto.

Del propio contrato, y de la regulacion mercantil sefialada, se deducen las obligaciones del
comisionista, «J & ELECTRA», y del comitente «KARUCA, SA»:

* El comisionista debe ajustarse al mandato dado para ser consignatario de las mercancias que
le envien, no pudiendo actuar contra disposicion expresa de «<ARUCA, SA», respondiendo
de los dafios y perjuicios que se pudieran causar. También debe defender los intereses del
comitente y ejercer los encargos de la comision por si mismo sin posibilidad de delegarlos.
Y otra obligacion es la de rendir cuentas al comitente, articulos 263 a 266 CCo.

» El comitente por su parte, debe pagar el precio de la comision. El articulo 277 CCo., prevé
que se deba pagar el precio de la comision salvo pacto en contrario; podemos afirmar que
la comision mercantil es naturalmente retribuida. Otra obligacion es la de proveer de fondos
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para cumplir la tarea mandada, el objeto de la comision, en nuestro caso la consignacion de
las mercancias y segtin el articulo 278 CCo. debe satisfacer al comisionista todos los gastos
y desembolsos necesarios mediante cuenta justificada.

El supuesto nada dice del precio de la comision, pero debemos suponer que se debe ajustar a
valor de mercado dada la interrelacion ente las sociedades, por los posibles efectos fiscales que pudiesen
derivarse de tal situacion de vinculacion. Recordemos, «J & ELECTRA» tiene como socio a don Jena-
ro PG con un 25 por 100 de participacion que a su vez es el socio administrador de «KARUCA, SA».

Finalmente, el contrato de comision se extingue segln los articulos 279 y 280 CCo. por el
cumplimiento del objeto, por el cumplimiento de la comision; por la muerte o inhabilitacion del
comisionista y por la revocacion.

PARTE 2.*

La normativa reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas esta constituida
basicamente por la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, por la que se aprueba la Ley del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, LIRPF) y por el Real Decreto 439 /2007, de 30 de mar-
70, por el que se aprueba su Reglamento (en adelante, RIRPF).

1. Calificacién tributaria, posibilidades y mecanismos de integracion en la base imponible del
impuesto, para cada uno de los conceptos y tipos de renta indicados en los apartados 1y 2.

Como consideracidn previa, debemos partir del hecho de que existe vinculacion entre don
Jenaro y «<ARUCA, SA» puesto que aquel es socio administrador de la entidad (dato extraido de la
informacién bésica comun a todos los apartados). En tal caso, el articulo 41 LIRPF dispone: «La
valoracion de las operaciones entre personas o entidades vinculadas se realizara por su valor normal
de mercado, en los términos previstos en el articulo 16 del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedadesy.

Sin perjuicio de lo anterior, examinaremos las singularidades del supuesto:

* Apartado 1.

* Don Jenaro reside en una vivienda propiedad de la sociedad «KARUCA, SA».

Resulta de plena aplicacion lo previsto en el articulo 42 LIRPF: constituyen rentas en espe-
cie la utilizacidon, consumo u obtencion para fines particulares, de bienes, derechos o servi-
cios de forma gratuita o por precio inferior al normal de mercado, aun cuando no supongan
un gasto real para quien las conceda.
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Valoracion de la renta en especie: articulo 43.1 a) LIRPF: en el caso de utilizacion de vivien-
da: se valorara al 10 por 100 del valor catastral = 10% X 80.000.

A dicho valor se adicionara el ingreso a cuenta, salvo que su importe se haya repercutido al
perceptor de la renta.

Constituira un rendimiento del trabajo y se integrara en la renta general (art. 45 LIRPF).

* 50.000 euros en concepto de retribucion integra por el trabajo desarrollado: retribucion del
trabajo personal (art.17 LIRPF: «Se consideraran rendimientos integros del trabajo todas
las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacion o naturaleza, dine-
rarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal o de la rela-
cién laboral o estatutaria y no tengan el cardcter de rendimientos de actividades
economicasy).

Se integrara en la renta general: articulo 45 LIRPF.
Rendimientos sujetos a retencion: articulos 99 a 101 LIRPF y 74 a 112 RIRPF.

* 6.000 euros por su condicion de administrador de la entidad: rendimientos integros del tra-
bajo (art. 17 LIRPF).

Se integran en la renta general (art. 45 LIRPF).

Estan sujetos a retencion: articulos 99 a 101 LIRPF y articulos 74 a 112 RIRPF; en este
caso, el tipo de retencion, de conformidad con el articulo 80 RIRPF es del 35 por 100.

* 800 euros en concepto de dividendos (ha soportado unos gastos de administracion y depo-
sito por importe de 100 euros): rendimientos del capital mobiliario (art. 25 LIRPF): rendi-
mientos obtenidos por la participacion en los fondos propios de cualquier tipo de entidad.

Se integrarian en la renta del ahorro, tal y como se deduce del articulo 46 LIRPF, si bien,
en virtud del articulo 7 y) LIRPF: «estaran exentos los dividendos y participaciones en
beneficios a que se refieren los parrafos a) y b) del apartado 1 del articulo 25 de esta Ley,
con el limite de 1.500 euros anualesy.

Finalmente, siguiendo el articulo 75.3 RIRPF, a pesar de estar exentos, tales rendimientos
estan sujetos a retencion al 18 por 100.

En lo que se refiere a los gastos de administracion y depdsito: serian gastos deducibles para
determinar el rendimiento neto de acuerdo con el articulo 26 LIRPF.

* 600 euros por primas de asistencia a las juntas de accionistas: rendimientos del capital mobi-
liario percibidos por la participacion en los fondos propios de cualquier tipo de entidad (art.
25 LIRPF). Igualmente, se integrarian en la renta del ahorro (art. 46 LIRPF), pero se encuen-
tran exentos por el articulo 7 y) LIRPF, al no superar lo percibido por dividendos y por pri-
mas de asistencia, los 1.500 euros anuales (800 + 600 = 1.400).

Asimismo, estan sujetos a retencion por el articulo 75.3 a) RIRPF al tipo del 18 por 100.
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* Apartado 2.

Rentas obtenidas por la sociedad civil «J & ELECTRA» (participada por don Jenaro).

Se trata de una entidad en régimen de atribucién de rentas, puesto que segun el articulo 8.3

LIRPF: «no tendran la consideracion de contribuyentes las sociedades civiles, tengan o no persona-
lidad juridica, herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entidades a que se refiere el articu-
lo 35.4 de esta ley. Las rentas correspondientes a las mismas se atribuiran a los socios, herederos,
comuneros o participes, respectivamente, de acuerdo con lo establecido en la seccion 2 del Titulo X
de esta ley».

El régimen de atribucion de rentas se contiene entonces en los articulos 86 a 90 LIRPF. De

acuerdo con el articulo 88 LIRPF: «Las rentas de las entidades en régimen de atribucion de rentas
atribuidas a los socios, herederos, comuneros o participes tendran la naturaleza derivada de la acti-
vidad o fuente de donde procedan para cada uno de ellos».
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* 500 euros en concepto de intereses derivados de cuentas corrientes:

Se trata de un rendimiento del capital mobiliario obtenido por la cesion a terceros de capi-
tales propios (art. 25.2 LIRPF).

Estos rendimientos formaran parte de la renta del ahorro (art. 46 LIRPF)

Estan sujetos a retencion del 18 por 100, si bien el importe a imputar a don Jenaro en con-
cepto de rendimiento del capital mobiliario, sera el que corresponda a su participacion
(25%).

Ingresos en concepto de comisiones por importe de 9.000 euros:

Rendimientos de actividad econdmica: articulo 27 LIRPF: «Se consideraran rendimientos
integros de actividades econdmicas aquellos que, procediendo del trabajo personal y del
capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del contribuyen-
te la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos o de
uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o
serviciosy.

Se integran en la renta general (art. 45 LIRPF) en el porcentaje de su participacion (25%).

Gastos de material de oficina por importe de 200 euros: gastos deducibles. Siguiendo el
articulo 28 LIRPF: «el rendimiento neto de actividades econdmicas se determinara segin
las normas del Impuesto sobre Sociedades...». Las normas para determinar el rendimiento
neto en estimacion directa se recogen en el articulo 30 LIRPF, y en cuanto a la estimacion
directa simplificada, se contienen sus normas en el RIRPF (arts. 28 a 31).

Se deduciran estos gastos en la declaracion de don Jenaro en la medida en que le corres-
pondan (25%).
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* Amortizaciones 1.500 euros: son, asimismo, gastos deducibles para la obtencion del rendi-
miento neto de las actividades economicas. Se aplicaran en un 25 por 100, que es su por-
centaje de participacion.

» Retenciones soportadas por la entidad por la actividad realizada 1.350 euros: segun el articu-
lo 89.2 LIRPF: «Estaran sujetas a retencion o ingreso a cuenta, con arreglo a las normas de
este Impuesto, las rentas que se satisfagan o abonen a las entidades en régimen de atribucion
de rentas, con independencia de que todos o alguno de sus miembros sea contribuyente por
este Impuesto, sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades o contribuyente por el Impues-
to sobre la renta de no Residentes. Dicha retencion o ingreso a cuenta se deducira en la
imposicién personal del socio, heredero, comunero o participe, en la misma proporcion en
que se atribuyan las rentas».

Por ello, se deducira de la imposicion personal de don Jenaro dicha retencion en el 25 por
100 de su participacion.

» Retenciones soportadas por los intereses 90 euros: resulta de aplicacion lo dispuesto en el
apartado anterior y, por ello, se le deducira la parte que le corresponda a su participacion
(25%).

2. Incidencia en su tributacion, y bajo la premisa de que opte por la declaracion individual, de
su situacion personal y familiar y su computo en la cuota integra del impuesto.

Una vez integradas y compensadas las rentas segun la calificacion de las mismas como renta
general o del ahorro, de acuerdo con los articulos 47 a 49 LIRPF, se obtiene la Base Imponible Gene-
ral y del Ahorro. De conformidad con los articulos 50 a 56 LIRPF se determinan la Base Liquidable
General y del Ahorro.

Don Jenaro, en primer lugar, se aplicara el minimo del contribuyente recogido en el articu-
lo 57 LIRPF que, con caracter general, es de 5.050 euros (5.151 euros segun nueva redaccion dada
a este art. por la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, y que entrd en vigor a partir del 1 de enero de
2008). Cuando el contribuyente tenga una edad superior a 65 afos, el minimo se aumentara en 900
euros (918 euros en nueva redaccion dada por la Ley 51/2007, de 26 de diciembre).

El articulo 58 LIRPF regula el minimo por descendientes: «por cada descendiente menor de
25 afios o con discapacidad, cualquiera que sea su edad, siempre que conviva con el contribuyente y
no tenga rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000 eurosy:

* En el caso del hijo mayor, de 27 afios, al incumplir dos requisitos (puesto que obtiene 10.000
euros y tiene una edad superior a 25 afios): no podra aplicar el minimo por descendientes.

* Por el descendiente de 22 afios: 1.800 euros (1.836 euros en redaccion dada por la Ley
51/2007, de 26 de diciembre).
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Tal y como se deduce del articulo 96 LIRPF, estaran obligados a declarar los contribuyentes
que obtengan pérdidas patrimoniales superiores a 500 euros (en el supuesto nos indican que
sus pérdidas se elevan a 800 euros). A pesar de ello, y de conformidad con el articulo 61
LIRPF, el hecho de que su descendiente deba presentar declaracion, no impide que los
ascendientes puedan aplicarse el minimo por descendientes, puesto que la declaracion pre-
sentada no excede de 1.800 euros.

* Por el hijo de 19 afios: 2.000 euros (2.040 euros a partir del 1 de enero de 2008).

* Para finalizar, por el nifio adoptado: 3.400 euros (3.672 euros actualmente), mas 2.200 euros
(2.244 euros por redaccion dada por la Ley 51/2007, de 26 de diciembre), ya que segun el
apartado 2 del articulo 58 LIRPF, cuando el descendiente sea menor de tres afios, el minimo
por descendientes se aumentara en dichos importes. En los supuestos de adopcion o acogi-
miento, tanto preadoptivo como permanente, dicho aumento se producira, con independen-
cia de la edad del menor, en el periodo impositivo en que se inscriba en el Registro Civil y
en los dos siguientes. Cuando la inscripcion no sea necesaria, el aumento se podra practicar
en el periodo impositivo en que se produzca la resolucion judicial o administrativa corres-
pondiente y en los dos siguientes.

De otra parte, la esposa de don Jenaro, en las declaraciones individuales que presente, podria
tener derecho por este descendiente adoptado, a las deducciones por maternidad y por nacimiento o
adopcion, recogidas, respectivamente, en los articulos 81 y 81 bis LIRPF.

La cuota integra del impuesto serd el resultado de la suma de la cuota integra estatal (regulada
en el art. 62 LIRPF) y de la cuota integra autondmica (art. 73 LIRPF).

3. En relacion con el premio obtenido, su calificacion y forma de integraciéon en la base impo-
nible.

Don Jenaro recibe un premio de 12.000 euros otorgado por la Escuela Politécnica de Investi-
gacion de Panama.

Se trata de un rendimiento integro de trabajo, que podria, siempre que se impute a un tinico perio-
do impositivo, gozar de una reduccion del 40 por 100, por tratarse de rendimientos que se califican en el
articulo 11 del Reglamento como obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo.

Se integrara, en consecuencia con lo dispuesto en los articulos 45 y 46 de esta ley, en la Ren-
ta General.

Cabria la posibilidad de plantearse la exencion recogida en el articulo 7.1 LIRPF: premios

literarios, artisticos o cientificos relevantes, con las condiciones que reglamentariamente se determi-
nen (art. 3 RIRPF). Se trata de un beneficio fiscal de caracter rogado, puesto que el mismo debera
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ser declarado por el 6rgano competente de la Administracion Tributaria, de acuerdo con el procedi-
miento que apruebe el Ministro de Economia y Hacienda.

PARTE 3.*

La normativa reguladora del Impuesto sobre Sociedades esta constituida por el Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades (en adelante, TRLIS) y por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que
se aprueba su Reglamento.

A) «<ELECTRA, SA» dot6 una provision por depreciacion de la cartera de valores por acciones
que posee correspondientes a la sociedad «GAMBOA» por importe de 60.000 euros.

En primer lugar, <KELECTRA, SA» y «GAMBOA» son entidades entre las cuales existe una
vinculacion econdémica y de capital, tal y como se desprende del enunciado (las operaciones
vinculadas se regulan en el art. 16 TRLIS).

«GAMBOA esta constituida y domiciliada en Panama, que es un paraiso fiscal.

De conformidad con el articulo 12.3 TRLIS, en la redaccion aplicable en la fecha de realiza-
cion del examen (noviembre de 2007), la deduccion en concepto de dotacion por depreciacion
de los valores representativos de la participacion en fondos propios de entidades que no coti-
cen en un mercado secundario organizado no podra exceder de la diferencia entre el valor
teorico contable al inicio y al cierre del ejercicio, debiendo tenerse en cuenta las aportaciones
o devoluciones de aportaciones realizadas en €l. Este mismo criterio se aplicara a las partici-
paciones en el capital de sociedades del grupo o asociadas en los términos de la legislacion
mercantil.

Para determinar la diferencia a que se refiere el parrafo anterior, se tomaran los valores al
cierre del ejercicio siempre que se recojan en los balances formulados o aprobados por el
organo competente.

Este mismo precepto, en la redaccion aplicable a periodos impositivos iniciados a partir del
1 de enero de 2008, senala igualmente que no seran deducibles las pérdidas por deterioro
correspondientes a la participacion en entidades residentes en paises o territorios considera-
dos como paraisos fiscales, excepto que dichas entidades consoliden sus cuentas con las de
la entidad que realiza el deterioro en el sentido del articulo 42 CCo.

Si no se tratara de una sociedad residente en paraiso fiscal, y al mantener una vinculacién con
«ELECTRA, SA», la deduccion no podria exceder de la diferencia entre el valor de los fondos
propios al inicio y al cierre del ejercicio; para ello se tomaran los valores al cierre del ejercicio
siempre que se recojan en los balances formulados o aprobados por el drgano competente.

B) La sociedad «kKELECTRA, S.A.» es socia al 75 por 100 de la entidad «J & ELECTRAW.
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En virtud del articulo 16.3 TRLIS: «se consideran personas o entidades vinculadas las
siguientes:

(..)

* Una entidad y sus socios o participes».

Dispone el articulo 16 apartados 1y 2 TRLIS:

1. Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su
valor de mercado. Se entendera por valor normal de mercado aquel que se habria acor-
dado por personas o entidades independientes en condiciones de libre competencia.

2. La Administracion Tributaria podra comprobar que las operaciones realizadas entre
personas o entidades vinculadas se han valorado por su valor normal de mercado y
efectuara, en su caso, las correcciones valorativas que procedan, quedando la Adminis-
tracion Tributaria vinculada por dicho valor en relacion con el resto de las personas o
entidades vinculadas.

El inspector no debe dejar sin efecto las operaciones, sino que determinara el valor normal
de mercado por alguno de los siguientes métodos:

a) Método del precio libre comparable.
b) Método del coste incrementado.

¢) Método del precio de reventa.

Subsidiariamente,

0

d) Método de la distribucion del resultado.

e) Método del margen neto del conjunto de operaciones.

En aquellas operaciones en las cuales el valor convenido sea distinto del valor normal de
mercado, la diferencia entre ambos valores tendra para las personas o entidades vinculadas
el tratamiento fiscal que corresponda a la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como
consecuencia de la existencia de dicha diferencia.

«ELECTRA, S.A.» ha procedido a compensar bases imponibles negativas correspondientes
al ejercicio 2000.

Se le ha solicitado la documentacion relativa al ejercicio 2000, pero la entidad mantiene que
tales datos pertenecen a un ejercicio ya prescrito.
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Dispone el articulo 25 TRLIS: «Las bases imponibles que hayan sido objeto de liquidacién
o autoliquidacion podran ser compensadas con las rentas posteriores de los periodos impo-
sitivos que concluyan en los 15 afios inmediatos y sucesivosy.

El apartado 5 del mismo precepto anterior aiiade que: «El sujeto pasivo debera acreditar la
procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas cuya compensacion pretenda,
mediante la exhibicion de la liquidacion o autoliquidacion, la contabilidad y los oportunos
soportes documentales, cualquiera que sea el ejercicio en que se originarony.

Por tanto, debemos entender procedente el requerimiento efectuado por la Inspeccion.

A la misma conclusion llegariamos a la vista de los articulos 70.3 y 106.4 LGT, los cuales
establecen:

Articulo 70.3 LGT: La obligacion de justificar la procedencia de los datos que tengan su
origen en operaciones realizadas en periodos impositivos prescritos se mantendra durante el
plazo de prescripcion del derecho para determinar las deudas tributarias afectadas por la
operacion correspondiente.

Articulo 106.4 LGT: En aquellos supuestos en que las bases o cuotas compensadas o pen-
dientes de compensacion o las deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion tuviesen su
origen en ejercicios prescritos, la procedencia y cuantia de las mismas deberd acreditarse
mediante la exhibicion de las liquidaciones o autoliquidaciones en que se incluyeron la con-
tabilidad y los oportunos soportes documentales.

D) Los contratos de arrendamiento financiero se regulan en el articulo 115 TRLIS, cuyos apar-

E)

tados 5 y 6 exponen: «Tendra la consideracion de gasto fiscalmente deducible la carga finan-
ciera satisfecha a la entidad arrendadora. La misma consideracion tendra la parte de las
cuotas de arrendamiento financiero satisfechas correspondientes a la recuperacion del coste
del bien, si bien no podra exceder esta tltima cantidad deducible del resultado de aplicar al
coste del bien el duplo del coeficiente de amortizacion lineal segln tablas de amortizacion
oficialmente aprobadas que corresponda al citado bieny.

Para el calculo del citado limite se tendra en cuenta el momento de la puesta en condiciones
de funcionamiento del bien (es decir, desde el 10 de octubre del ejercicio 2006).

«ELECTRA, S.A.» realiza una aportacion no dineraria a la sociedad «M, S.A.» recibiendo
a cambio las acciones correspondientes. Esta operacion se ha reflejado por su valor histori-
co, si bien su valor de mercado es superior.

En primer lugar, segtn el articulo 15.2 TRLIS: «se valoraran por su valor normal de merca-
do, entre otros, los elementos patrimoniales aportados a entidades y los valores recibidos a
cambio».

Por otro lado, el articulo 94 TRLIS recoge un régimen opcional, a solicitud del sujeto pasi-
vo, siempre que concurran los siguientes requisitos:
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1. Que la entidad que recibe la aportacion sea residente en territorio espafiol o realice acti-
vidades en este por medio de un establecimiento permanente al que se afecten los bienes
aportados.

2. Que una vez realizada la aportacion, el sujeto pasivo aportante participe en los fondos
propios de la entidad que recibe la aportacion en, al menos, el 5 por 100.

Si se dan ambas circunstancias, podra aplicarse, si asi lo requiere el sujeto pasivo, el régimen
especial del Capitulo VIII TRLIS.

En tal caso, de acuerdo con el articulo 84 TRLIS: «no se integraran en la base imponible las
rentas que se pongan de manifiesto como consecuencia de transmisiones realizadas en terri-
torio espafiol de bienes y derechos en él situadosy.

Y siguiendo el articulo 85 TRLIS: «los bienes y derechos adquiridos se valoraran a efectos
fiscales, por los mismos valores que tenian en la entidad transmitente antes de realizarse la
operacion. Dichos valores se corregiran en el importe de las rentas que hayan tributado efec-
tivamente con ocasion de la operaciony.

Finalmente, y en cuanto a la aplicacion de este régimen fiscal especial, el articulo 96 TRLIS
establece, entre otras, las siguientes reglas:

En las aportaciones no dinerarias la opcion se ejercera por la entidad adquirente y debera
constar en el correspondiente acuerdo social o, en su defecto, en la escritura ptblica en que
se documente el oportuno acto o contrato.

La opcion debera constar en escritura publica o documento publico equivalente, suscep-
tible de inscripcion en el Registro publico del Estado miembro de destino, previsto en la
Directiva 68/151/CEE del Consejo, de 9 de marzo de 1968, en que se documente la ope-
racion.

En cualquier caso, la opcioén debera comunicarse al Ministerio de Economia y Hacienda en
la forma y plazos que reglamentariamente se determinen.

No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacion realizada
tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no se
aplicara cuando la operacion no se efectiie por motivos econémicos validos, tales como la
reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la
operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal.

En los términos previstos en los articulos 88 y 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, los interesados podran formular consultas a la Administracion Tributaria
sobre la aplicacion y cumplimiento de este requisito en operaciones concretas, cuya contes-
tacion tendra caracter vinculante para la aplicacion del régimen especial del presente capi-
tulo en este y cualesquiera otros tributos.
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PARTE 4.*

La legislacion a la que vamos a acudir esta constituida por la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
reguladora del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante, LIVA) y por el Real Decreto 1624/1992,
de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto.

1.° La sociedad «<ELECTRA, SA» en el montaje del producto «A+» utiliza un residuo de hie-
rro que le vende la mercantil «<CMF, S.L.». La venta se hizo durante el ejercicio 2006 por un valor
de 300.000 euros sin IVA.

En este caso hay que partir de que la emision y expedicion de la factura del 2006 del supuesto
NO es correcta. El articulo 20 LIVA, antes de la modificacion llevada a cabo con la Ley 62/2003,
consideraba a las entregas de desperdicios de hierro, de fundicién, como exentas. Sin embargo esa
Ley 62/2003 dispuso la eliminacién de esa exencion y modifico el articulo 84.2 LIVA afiadiendo una
letra ¢) que prevé que sean sujetos pasivos del impuesto aquellos para quien se realizan las operacio-
nes de entrega de desperdicios, desechos o residuos férricos, de fundicion, etcétera. Asi las cosas,
«ELECTRA, SA» debe emitir una factura como empresario destinatario de la operacion con una base
imponible de 300.000 euros y repercutirse el tipo impositivo que el articulo 90.1 LIVA prevé, que es
el tipo general del 16 por 100 si no se puede aplicar algtn tipo reducido del articulo 91.Uno o 91.Dos
LIVA. En nuestro caso corresponde el tipo del 16 por 100.

En este caso resultaria aplicable una regla especial en materia de facturacion: asi, prevé el
articulo 165.Uno LIVA que a la factura expedida, en su caso, por quien efectud la entrega de bienes
o prestacion de servicios correspondiente o al justificante contable de la operacion, se unira una fac-
tura que contenga la liquidacion del impuesto. Dicha factura debe ajustarse a los requisitos fijados
reglamentariamente.

Esta factura expedida por el propio sujeto pasivo de la operacion (<ELECTRA S.Ay) tiene
para dicha entidad la consideracion de documento justificativo del derecho a deducir (art. 97.Uno.4.°
LIVA).

2.°LaLIVAen los articulos 78 y 79 establece las reglas para la determinacion de la Base Impo-
nible en las operaciones interiores, tanto entregas de bienes como prestaciones de servicios. En el
supuesto, KkELECTRA, SA» realiza ventas a tres clientes con el desglose indicado en el enunciado.
Luego afiade unos intereses por aplazamiento fuera de factura que contabiliza como ingresos finan-
cieros.

La base imponible debe ser, segtin el articulo 78 LIVA, el importe total de la contraprestacion
de las operaciones sujetas. Esto hay que ajustarlo con los conceptos del apartado dos y tres del articu-
lo 78, que regula lo que se entiende por contraprestacion y se incluye en ella y lo que no. Asi, debe-
mos acudir a lo previsto en el articulo 78.2 «En particular, se incluyen en el concepto de
contraprestacion:
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1. Los gastos de comisiones, portes y transporte, seguros, primas por prestaciones anticipadas
y cualquier otro crédito efectivo a favor de quien realice la entrega o preste el servicio, deri-
vado de la prestacion principal o de las accesorias a la misma. No obstante lo dispuesto en
el parrafo anterior, no se incluiran en la contraprestacion los intereses por el aplazamiento
en el pago del precio en la parte en que dicho aplazamiento corresponda a un periodo pos-
terior a la entrega de los bienes o la prestacion de los servicios.

A efectos de lo previsto en el parrafo anterior solo tendran la consideracion de intereses las
retribuciones de las operaciones financieras de aplazamiento o demora en el pago del pre-
cio, exentas del impuesto en virtud de lo dispuesto en el articulo 20.1, nimero 18, letra c,
de esta Ley que se haga constar separadamente en la factura emitida por el sujeto pasivo.
En ningun caso se considerara interés la parte de la contraprestacion que exceda del usual-
mente aplicado en el mercado para similares operaciones. [...]»

En virtud de lo expuesto, los ingresos financieros no se deben incluir en la contraprestacion
porque son ingresos que se califican como exentos de acuerdo al articulo 20 sefialado, figuran sepa-
rados en factura, corresponden a un periodo posterior a la entrega de los bienes.

Por otro lado, respecto a las cuotas soportadas de las facturas de los proveedores de «<ELEC-
TRA, SA» y la cantidad que se le repercute de 75.000 euros por el departamento de gestion de cobro
es correcta. Seglin prevé el articulo 20 LIVA en su apartado Uno, parrafo 18, estdn exentos «][...] Las
siguientes operaciones financieras:

a) Los depdsitos en efectivo en sus diversas formas, incluidos los depdsitos en cuenta corrien-
te y cuentas de ahorro, y las demas operaciones relacionadas con los mismos, incluidos los
servicios de cobro o pago prestados por el depositario en favor del depositante.

La exencion no se extiende a los servicios de gestion de cobro de créditos, letras de cambio,
recibos y otros documentos. Tampoco se extiende la exencion a los servicios prestados al
cedente en el marco de los contratos de factoring, con excepcion de los de anticipo de fon-
dos que, en su caso, se puedan prestar en estos contratos.

No se consideraran de gestion de cobro las operaciones de abono en cuenta de cheques o
talones. [...]»

3.° Los sujetos pasivos podran ejercitar la opcion y formular las solicitudes en materia de deduc-
ciones que se indican a continuacion, en los plazos y con los efectos que asimismo se sefialan:

1.° Opcién por la aplicacion de la regla de prorrata especial.

Dicha opcién podra ejercitarse en los siguientes plazos:

a) En general, durante el mes de diciembre del afio anterior a aquel a partir del cual se desea
que comience a surtir efectos.
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b) En los supuestos de inicio de actividades empresariales o profesionales, y en los de inicio
de una actividad que constituya un sector diferenciado respecto de las que se venian desa-
rrollando con anterioridad, hasta la finalizacion del plazo de presentacion de la declaracion-
liquidacion correspondiente al periodo en el que se produzca el comienzo en la realizacion
habitual de las entregas de bienes o prestaciones de servicios correspondientes a tales acti-
vidades.

La opcidn por la aplicacion de la regla de prorrata especial surtird efectos en tanto no sea revo-
cada por el sujeto pasivo. Dicha revocacion podra efectuarse durante el mes de diciembre del afio
anterior a aquel a partir del cual se desea que la misma comience a surtir efectos.

2.° Solicitud de aplicacion de un régimen de deduccion comiin para los sectores diferen-
ciados.

Esta solicitud podra formularse en los siguientes plazos:

a) En general, durante el mes de noviembre del afio anterior a aquel en que se desea que
comience a surtir efectos.

b) En los supuestos de inicio de actividades empresariales o profesionales, y en los de inicio
de actividades que constituyan un sector diferenciado respecto de las que se venian desa-
rrollando con anterioridad, hasta la finalizacion del mes siguiente a aquel en el curso del
cual se produzca el comienzo en la realizacion habitual de las entregas de bienes o presta-
ciones de servicios correspondientes a tales actividades.

El régimen de deduccion que se autorice inicamente podra ser aplicable respecto de cuotas
que sean soportadas o satisfechas a partir del momento en que se produzca el comienzo de la rea-
lizacion habitual de las entregas de bienes o prestaciones de servicios correspondientes a activi-
dades empresariales o profesionales, y que lo sean a partir de las fechas que se indican a
continuacion, tanto en el supuesto de autorizacion del régimen notificada por la Administracion
al sujeto pasivo dentro del plazo de un mes a que se refiere el apartado dos del articulo 28 de la
LIVA, como en el supuesto de autorizaciones que deban entenderse concedidas por haber trans-
currido el referido plazo de un mes sin que se hubiese producido la notificacion de la resolucion
de la Administracién:

a) El dia 1 de enero del afio siguiente a aquel en que se presento la solicitud, en el caso de
las solicitudes presentadas al amparo de lo expuesto en la letra a) descrita anterior-
mente.

b) La fecha en que se produzca el comienzo de la realizacion habitual de las entregas de bienes
y prestaciones de servicios en el caso de solicitudes presentadas segun lo expuesto en la
letra b) descrita anteriormente.
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El régimen de deduccion comun autorizado surtird efectos en tanto no sea revocado por la
Administracion o renuncie a ¢l el sujeto pasivo. Dicha renuncia podré efectuarse durante el mes de
diciembre del afio anterior a aquel a partir del cual se desea que la misma tenga efectos.

Por excepcion a lo sefialado en el parrafo anterior, el régimen de deduccion comun autorizado
no surtira efectos en cada uno de los afios en los que el montante total de las cuotas deducibles por
aplicacion del mismo exceda en un 20 por 100 o mas del que resultaria de aplicar con independencia
el régimen de deducciones respecto de cada sector diferenciado.

3.? Solicitud de aplicacion de un porcentaje provisional de deduccion distinto del fijado
como definitivo para el afio precedente, a que se refiere el apartado dos del articulo 105 de la Ley
del Impuesto.

Esta solicitud podra presentarse en los siguientes plazos:

a) En general, durante el mes de enero del afio en el que se desea que surta efectos.

b) En el caso en que se produzcan en el afio en curso las circunstancias que determinan que el
porcentaje fijado como definitivo en el afio anterior no resulte adecuado como porcentaje
provisional, hasta la finalizacion del mes siguiente a aquel en el curso del cual se produzcan
dichas circunstancias.

El porcentaje provisional autorizado surtira efectos respecto de las cuotas soportadas a partir
de las siguientes fechas:

a") En el caso de autorizacion del porcentaje provisional de deduccion notificada por la Admi-
nistracion al sujeto pasivo dentro del plazo de un mes a que se refiere el apartado 2 del
articulo 28, la fecha que indique la Administracion en la citada autorizacion.

b") En el caso de autorizacion del porcentaje provisional de deduccion que deba entenderse con-
cedida por haber transcurrido el referido plazo de un mes sin que se hubiese producido la
notificacion de la resolucion de la Administracion, el primer dia del periodo de liquidacion
del Impuesto siguiente a aquel en que se hubiese producido la finalizacion del citado plazo.

4.° Solicitud por la que se propone el porcentaje provisional de deduccién a que se refiere el
apartado dos del articulo 111 de la Ley del Impuesto, aplicable en los supuestos de inicio de acti-
vidades empresariales o profesionales y en los de inicio de actividades que constituyan un sector
diferenciado respecto de las que se venian desarrollando con anterioridad, y en relacion con las
cuotas soportadas o satisfechas con anterioridad al momento en que comience la realizacion habi-
tual de las entregas de bienes o prestaciones de servicios correspondientes a dichas actividades.

No serd necesaria la presentacion de la referida solicitud cuando las entregas de bienes o pres-
taciones de servicios que constituiran el objeto de las actividades que se inician y, en su caso, el de
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las que se venian desarrollando con anterioridad, sean exclusivamente operaciones de las enumeradas
en el apartado uno del articulo 94 de la Ley del Impuesto cuya realizacion origina el derecho a dedu-
cir. A tales efectos, no se tendran en cuenta las operaciones a que se refiere el apartado tres del articu-
lo 104 de la misma ley.

Esta solicitud a que se refiere este nimero 4.° debera formularse al tiempo de presentar la decla-
racion censal por la que debe comunicarse a la Administracion el inicio de las referidas actividades.

5.° Solicitud del porcentaje provisional de deduccion a que se refiere el segundo parrafo
del apartado tres del articulo 105 de la Ley del Impuesto, aplicable en los supuestos de inicio
de actividades empresariales o profesionales y en los de inicio de actividades que constituyan
un sector diferenciado respecto de las que se venian desarrollando con anterioridad. Dicho por-
centaje es el que resulta aplicable en el afio en que se produzca el comienzo de la realizacion habitual
de las entregas de bienes o prestaciones de servicios correspondientes a tales actividades y respecto
de las cuotas soportadas o satisfechas a partir del momento en que se produzca dicho comienzo,
cuando no resultase aplicable el porcentaje provisional de deduccion a que se refiere el nimero 4.°
anterior, por no haberse determinado este ultimo.

No sera necesaria la presentacion de la referida solicitud cuando las entregas de bienes o pres-
taciones de servicios que constituiran el objeto de las actividades que se inician y, en su caso, el de
las que se venian desarrollando con anterioridad, sean exclusivamente operaciones de las enumeradas
en el apartado uno del articulo 94 de la Ley a deducir, y no se vayan a percibir en el afio en que resul-
te aplicable el porcentaje provisional, subvenciones que deban incluirse en el denominador de la
fraccion de la regla de prorrata segun lo dispuesto en el nimero 2.° del apartado dos del articulo 104
de la Ley del Impuesto. A tales efectos, no se tendran en cuenta las operaciones a que se refiere el
apartado tres del articulo 104 de la misma Ley.

La solicitud a que se refiere este numero 5.° debera formularse hasta la finalizacion del mes
siguiente a aquel durante el cual se produzca el comienzo en la realizacion habitual de las entregas
de bienes o prestaciones de servicios correspondientes a las citadas actividades.

Por ultimo, sefalar que todas las solicitudes, la renuncia, y la opcion y revocacion de esta ulti-
ma, a que nos hemos referido anteriormente, se formularan ante el 6rgano competente de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria. En el caso de las citadas solicitudes, la Administracion dispon-
dra del plazo de un mes, a contar desde la fecha en que hayan tenido entrada en el registro del 6rga-
no competente para su tramitacion, para notificar al interesado la resolucion dictada respecto de las
mismas, debiendo entenderse concedidas una vez transcurrido dicho plazo sin que se hubiese produ-
cido la referida notificacion (silencio administrativo, pues, con efectos estimatorios).

4.° La problematica de la operacion descrita se centra en la determinacion de la base imponible
usando la regla especial del articulo 79 LIVA cuando prevé el primer apartado «En las operaciones
cuya contraprestacion no consista en dinero, se considerara como base imponible la que se hubiese
acordado en condiciones normales de mercado, en la misma fase de produccion o comercializacion,
entre partes que fuesen independientes.
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No obstante, si la contraprestacion consistiera parcialmente en dinero, se considerara base
imponible el resultado de afiadir al valor en el mercado de la parte no dineraria de la contraprestacion
el importe de la parte dineraria de la misma, siempre que dicho resultado fuere superior al determi-
nado por aplicacion de lo dispuesto en el parrafo anterior.

Luego hay que advertir de la situacion descrita en el supuesto respecto a la finalizacion de la
operacion y el devengo «definitivo» del Impuesto sobre el Valor Afiadido. En este caso, es una deter-
minacion de la base imponible estimativa, provisional, que se debe corregir segun el articulo 80 de
la LIVA. Este tltimo articulo dice en su apartado seis que «Si el importe de la contraprestacion no
resultara conocido en el momento del devengo del impuesto, el sujeto pasivo debera fijarlo provisio-
nalmente aplicando criterios fundados, sin perjuicio de su rectificacion cuando dicho importe fuera
conocidoy. Este caso es perfectamente aplicable al caso del supuesto.

PARTE 5.*

En esta parte se van a tratar temas relacionados con Aduanas e Impuestos Especiales. La legis-
lacién a la que vamos a acudir es la siguiente:

* Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales (en adelante, LIE).

» Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de Impuestos Especiales 1165/1995, de
7 de julio.

* Reglamento del Consejo 2913/1992 por el que se aprueba el Codigo Aduanero Comunitario
(en adelante, CAC). Al respecto, se hace preciso indicar que recientemente ha sido dictado el
Reglamento del Consejo 450/2008 por el que se aprueba un Codigo Aduanero Comunitario,
el cual entrara en vigor y sera aplicable en los términos previstos en sus articulos 187 y 188.

* Reglamento de la Comision 2454/1993 por el que se aprueba el Reglamento de Aplicacion
del Codigo Aduanero Comunitario.

1.° En relacién con la pregunta planteada debemos acudir al CAC, en los articulos 130 y
siguientes, concretamente hasta el 136, en los que se describe y regula el régimen de transformacion
bajo control aduanero. Reproducimos los articulos indicados:

Articulo 130.

El régimen de transformacion bajo control aduanero permitira introducir en el territorio adua-
nero de la Comunidad mercancias no comunitarias para someterlas a operaciones que modifi-
quen su especie o estado sin estar sujetas a los derechos de importacion ni a medidas de
politica comercial, y despachar a libre practica con los derechos de importacion que les corres-
pondan los productos que resulten de estas operaciones. Dichos productos se denominaran
«productos transformados».
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Articulo 131.

Los casos y las condiciones particulares en que podra utilizarse el régimen de transformacion
bajo control aduanero se determinaran con arreglo al procedimiento del Comité.

Articulo 132.

La autorizacion de transformacion bajo control aduanero se expedira a peticion de la persona
que efectie o mande efectuar la transformacion.

Articulo 133.

La autorizacién solo se concedera:

a) A personas que estén establecidas en la Comunidad;
b) Si es posible identificar en los productos transformados las mercancias de importacion;

¢) Si la especie o el estado de las mercancias en el momento de su inclusion en el régimen
no puede ser econdmicamente restablecido después de la transformacion;

d) Si la utilizacion del régimen no puede ocasionar la desviacion de los efectos de las nor-
mas en materia de origen y de restricciones cuantitativas aplicables a las mercancias
importadas;

e) En el caso en que se retinan las condiciones necesarias para que el régimen pueda contribuir
a favorecer la creacion y el mantenimiento de una actividad de transformacion de mercancias
en la Comunidad sin que se perjudiquen los intereses esenciales de los productores de mer-
cancias similares (condiciones econdmicas), podran determinarse con arreglo al procedimien-
to del Comité los casos en que se consideren reunidas dichas condiciones econémicas.

Articulo 134.

Los apartados 1, 2 y 4 del articulo 118 y el articulo 119 se aplicardn mutatis mutandi.

Articulo 135.

Cuando nazca una deuda aduanera respecto de mercancias sin perfeccionar o de productos en
una fase intermedia de transformacion con relacion a la prevista en la autorizacion, el importe
de dicha deuda se determinara sobre la base de los elementos de imposicion correspondientes
a las mercancias de importacion en el momento de la admision de la declaracion de inclusion
de estas mercancias en el régimen de transformacioén bajo control aduanero.

Articulo 136.

1. Si las mercancias de importacion, en el momento de su inclusion en el régimen de transfor-
macion bajo control aduanero, cumplian las condiciones para acogerse a un tratamiento aran-
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celario preferencial y el mismo trato arancelario preferencial es aplicable a productos idénticos
a los productos transformados despachados a libre practica, los derechos de importacion a los
que estan sujetos los productos transformados se calcularan tomando como base el tipo de
derecho aplicable en el marco de dicho tratamiento.

2. Si el tratamiento arancelario preferencial contemplado en el apartado 1 se prevé para las
mercancias de importacion en el marco de contingentes arancelarios o limites maximos aran-
celarios, la aplicacion del tipo de derecho a que hace referencia el apartado 1 respecto de los
productos transformados estard asimismo condicionada a que el mencionado tratamiento aran-
celario preferencial sea aplicable a las mercancias de importacion en el momento de la acep-
tacion de la declaracion de despacho a libre practica. En tal caso, la cantidad de las mercancias
importadas que entr6 efectivamente en la fabricacion de productos transformados despachados
a libre practica se imputara a los contingentes o limites maximos arancelarios vigentes en el
momento de la admision de la declaracion de despacho a libre practica y no se procedera a la
imputacion de contingentes o limites maximos arancelarios abiertos para los productos idén-
ticos a los productos transformados.

Se trata de un régimen suspensivo en el cual no se devengan los derechos arancelarios de las
mercancias que se introducen en el Territorio Aduanero Comunitario (TAC).

Permite introducir en el TAC mercancias NO comunitarias para ser sometidas a operaciones
de transformacion que modifiquen su especie o estado, sin exigir los derechos de importacion, para
despachar a libre practica con posterioridad los productos transformados que se obtengan. Las ope-
raciones de transformacion estan tasadas y exigen autorizacion de las autoridades aduaneras; las
operaciones son del tipo de reparacion o correccion de defectos de las mercancias o cabe realizar
operaciones de desnaturalizacion, la regulacion de tales operaciones se encuentra en el articulo 114.2 b)
CAC. Existe una diferencia fundamental con el Régimen de Perfeccionamiento Activo, articulos 114
hasta 129 CAC, y es el destino que se le da a las mercancias obtenidas. Ese destino es el despacho a
libre practica, en el Perfeccionamiento Activo se reexportan fuera del TAC.

Con todo esto y ajustandonos a nuestro caso, las mercancias «A» semielaboradas que proceden
del sudeste asiatico deben ser objeto de vinculacion al régimen de transformacion bajo control men-
cionado y la autorizacidon que menciona el articulo 132 CAC debe solicitarse por kELECTRA, SA»
que va a ser quien ultime la elaboracion del producto que se despachara a libre practica, para luego
enviarlo a kKARUCA, SA» para que lo comercialice. Y esta autorizacion se concedera porque «<ELEC-
TRA, SA» esta establecida en el TAC y va a ser posible identificar las mercancias importadas, intro-
ducidas en el Territorio, tal y como recoge el articulo 133 CAC (reglamento nuevo...).

2.° Se plantea la situacion de una exencion de la matriculacion de la embarcacion, dado que
se va a destinar al alquiler. El Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte, regu-
lado en los articulos 65 al 74 LIE, prevé que esté sujeta al impuesto la primera matriculacion defi-
nitiva en Espafla de embarcaciones y buques de recreo o de deportes nauticos, nuevos o usados,
que tengan mas de siete metros y medio de eslora (tras la modificacion de la LIE, en vigor desde
el 1 de enero de 2008, la eslora limite se fija en ocho metros), en el registro de matricula de buques,
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ordinario o especial o, en caso de no ser inscribibles en dicho registro, la primera matriculacion
en el registro de la correspondiente Federacion deportiva. Estard sujeta en todo caso, cualquiera
que sea su eslora, la primera matriculacion de las motos nauticas definidas en el epigrafe 4 del
articulo 70.1 LIE.

Asi pues, el articulo 66 LIE dispone que estd exenta la matriculacion de «las embarcaciones y
buques de recreo que se destinen exclusivamente al ejercicio de la actividad de alquiler y cuya eslo-
rano exceda de quince metros [...]». Aqui, el concepto exclusivamente condiciona todo el tratamien-
to de la operacion. La mercantil «kARUCA, SA» decide dedicar la embarcacion al alquiler y en
consecuencia se da de alta en el IAE, epigrafe 855.2, como tal. Sin embargo, va a destinar parte del
uso del yate a las necesidades privadas o de recreo de los socios, directivos, clientes, etcétera. Esto
va a determinar que la exencidn no se le conceda, y por lo tanto deba liquidar y pagar el impuesto
conforme dispone el articulo 71 LIE.

En términos idénticos, contestacion a consulta vinculante V0171/2007 de 24 de enero de
2007.

3.° La cuestion planteada debe resolverse conociendo la regulacién de impuestos especiales
mencionada en la introduccion, articulos 106 y siguientes RIE y sabiendo que el concepto de gaso-
leo bonificado indica gasdleo al que se le aplica un tipo impositivo reducido del articulo 50.1 epi-
grafe 1.4 LIE.

Para poder disfrutar la embarcacion de ese tipo reducido, usar gasoleo bonificado, se deben
cumplir ciertos requisitos, que se basan en la utilizacion de trazadores y marcadores asi como la uti-
lizacion de medios de pago. También hay que cumplir otros requisitos reglamentarios que mencio-
namos a continuacion.

Las condiciones exigidas para la aplicacion de un tipo reducido comienzan por saber que pue-
den existir dos tipos de gasdleos, el B y el C, pero que fiscalmente son tratados de igual forma. Lue-
20, solo podran recibir gasdleo bonificado los almacenes fiscales, detallistas y consumidores finales
autorizados con arreglo a lo dispuesto en el articulo 106 RIE. Y tienen la condicion de «consumido-
res finales» aquellas personas y entidades que lo reciban para utilizarlo bajo su propia direccion y
responsabilidad en los fines previstos en el articulo 54.2 LIE o en uso como combustible. Los fines
del articulo 54.2 LIE son «La utilizacion de gasoleo como carburante, con aplicacion del tipo esta-
blecido en el epigrafe 1.4 de la tarifa 1.* del impuesto, queda autorizada en todos los motores, excep-
to en los siguientes:

[.]

¢) Motores utilizados en la propulsion de buques y embarcaciones de recreo.»

Con todo esto, la sociedad «kKARUCA, SA» va a adquirir el yate para afectarlo a la actividad
de alquiler cuando no sea utilizado por los directivos y socios (uso particular, de recreo). Ante esta
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situacion, el articulo 54.2 c¢) LIE establece una excepcion para el uso del tipo reducido que se produ-
ce en nuestro caso. Asi, no se permitirad el uso de gasdleo bonificado en esta embarcacion.

PARTE 6."

En esta parte del dictamen se van a tratar aspectos relacionados con los procedimientos de
gestion tributaria, ajustandose a la regulacion siguiente:

» Ley 58/2003 General Tributaria, de 17 de diciembre (en adelante, LGT).

* Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los proce-
dimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los tributos (RGGI) de 27 de julio de 2007. (Este regla-
mento entrd en vigor el 1 de enero de 2008, y aunque el supuesto practico profesional es de
fecha anterior, dada su importancia se ha estimado oportuno hacer referencia al mismo en
la resolucion de este dictamen).

La sociedad «cARUCA, SA» ha sido objeto de citacion para iniciar un procedimiento de veri-
ficacion de datos, notificandose el inicio con fecha 4 de mayo de 2007. De conformidad con el articu-
lo 131 LGT, la Administracion tributaria podra iniciar el procedimiento de verificacion de datos en
los siguientes supuestos:

a) Cuando la declaracion o autoliquidacion del obligado tributario adolezca de defectos for-
males o incurra en errores aritméticos.

b) Cuando los datos declarados no coincidan con los contenidos en otras declaraciones presen-
tadas por el mismo obligado o con los que obren en poder de la Administracion tributaria.

¢) Cuando se aprecie una aplicacion indebida de la normativa que resulte patente de la propia
declaracion o autoliquidacion presentada o de los justificantes aportados con la misma.

d) Cuando se requiera la aclaracion o justificacion de algin dato relativo a la declaracion o
autoliquidacion presentada, siempre que no se refiera al desarrollo de actividades economi-
cas.

De acuerdo con el enunciado, una vez notificado el inicio del procedimiento (esto es, previo
requerimiento) se ponen de manifiesto en la revision que lleva a cabo el departamento contable las
siguientes circunstancias:

1.° Se descubre que no se ha presentado en plazo la autoliquidacion trimestral de retenciones
de trabajo personal del primer trimestre del ejercicio 2007; la fecha de finalizacion del plazo para su
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presentacion e ingreso era el 20 de abril de 2007 segun articulo 108 RIRPF. La autoliquidacion se
presenta el 10 de julio de 2007, esto es, fuera de plazo, previo requerimiento y solicitando aplaza-
miento de la cantidad adeudada de 15.000 euros.

Este hecho provoca el analisis de dos aspectos basicos:

a) Que se aplicara por los 6rganos de gestion tributaria, el régimen de recargos por extempo-
raneidad del articulo 27 LGT o el régimen sancionador en virtud de articulo 191 LGT por
dejar de ingresar cantidades que se debieron retener e ingresar en el Tesoro.

b) Si es o no posible solicitar aplazamiento de la deuda por retenciones tal y como se plantea
en el supuesto.

Respecto a la letra a) hay que indicar que el propio articulo 27.1 LGT sefiala «Los recargos
por declaracion extemporanea son prestaciones accesorias que deben satisfacer los obligados tribu-
tarios como consecuencia de la presentacion de autoliquidaciones o declaraciones fuera de plazo sin
requerimiento previo de la Administracion tributaria. A los efectos de este articulo, se considera
requerimiento previo cualquier actuacion administrativa realizada con conocimiento formal del obli-
gado tributario conducente al reconocimiento, regularizacion, comprobacion, inspeccion, asegura-
miento o liquidacion de la deuda tributaria.[...]». En consecuencia, NO ha lugar a aplicar este régimen
dado que ya ha habido un requerimiento previo de la Administracion (el inicio del procedimiento de
verificacion notificado el 4 de mayo de 2007).

Corresponde, pues, aplicar el régimen sancionador de los articulos 178 a 212, Titulo IV, LGT,
y concretamente el articulo 191 LGT, que tipifica la infraccion por dejar de ingresar la deudas tribu-
tarias que debieran resultar de la correcta autoliquidacion del tributo.

En cuanto a la calificacion de la infraccion, como leve, grave o muy grave, el citado articu-
lo 191 en su apartado 6 menciona que «No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, siempre
constituira infraccion leve la falta de ingreso en plazo de tributos o pagos a cuenta que hubieran sido
incluidos o regularizados por el mismo obligado tributario en una autoliquidacion presentada con
posterioridad sin cumplir los requisitos establecidos en el apartado 4 del articulo 27 de esta ley para
la aplicacion de los recargos por declaracion extemporanea sin requerimiento previo.

Lo previsto en este apartado no serd aplicable cuando la autoliquidacion presentada incluya
ingresos correspondientes a conceptos y periodos impositivos respecto a los que se hubiera notifica-
do previamente un requerimiento de la Administracion tributariay.

Consecuentemente, este apartado 6 no resulta de aplicacion al supuesto aqui planteado.

En este caso, la infraccion va a ser calificada como muy grave, segln el apartado 4 del articu-
lo 191 «]...] la infraccion también sera muy grave, aunque no se hubieran utilizado medios fraudu-
lentos, cuando se hubieran dejado de ingresar cantidades retenidas o que se hubieran debido retener
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o0 ingresos a cuenta, siempre que las retenciones practicadas y no ingresadas, y los ingresos a cuenta
repercutidos y no ingresados, representen un porcentaje superior al 50 por ciento del importe de la
base de la sancion. [...]». A esta infraccion muy grave le corresponde una sancion consistente en mul-
ta proporcional del 100 al 150 por 100, graduandose segtn criterio de comision repetida de infrac-
ciones tributarias y de perjuicio econémico, cuantificando la base de la sancion en 15.000 euros,
cantidad que se debid ingresar.

Respecto a la letra b) se debe sefialar el articulo 65 LGT «1. Las deudas tributarias que se
encuentren en periodo voluntario o ejecutivo podran aplazarse o fraccionarse en los términos que se
fijen reglamentariamente y previa solicitud del obligado tributario, cuando su situacion econémico-
financiera le impida, de forma transitoria, efectuar el pago en los plazos establecidos.

2. No podran ser objeto de aplazamiento o fraccionamiento las deudas tributarias cuya exac-
cion se realice por medio de efectos timbrados.

Tampoco podran aplazarse o fraccionarse las deudas correspondientes a obligaciones tributa-
rias que deban cumplir el retenedor o el obligado a realizar ingresos a cuenta, salvo en los casos y
condiciones previstos en la normativa tributariay.

Debemos acudir, pues, al articulo 44.3 del Reglamento General de Recaudacion, aprobado por
Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, que seiala «Las deudas correspondientes a obligaciones tri-
butarias que deban cumplir el retenedor o el obligado a realizar ingresos a cuenta unicamente seran
aplazables o fraccionables en los supuestos previstos en el articulo 82.2.b) de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria». Y este articulo 82.2 LGT establece que «Podra dispensarse total
o parcialmente al obligado tributario de la constitucion de las garantias a las que se refiere el aparta-
do anterior en los casos siguientes:

a) Cuando las deudas tributarias sean de cuantia inferior a la que se fije en la normativa tribu-
taria. Esta excepcion podra limitarse a solicitudes formuladas en determinadas fases del
procedimiento de recaudacion.

b) Cuando el obligado al pago carezca de bienes suficientes para garantizar la deuda y la eje-
cucion de su patrimonio pudiera afectar sustancialmente al mantenimiento de la capacidad
productiva y del nivel de empleo de la actividad econdmica respectiva, o pudiera producir
graves quebrantos para los intereses de la Hacienda Publica, en la forma prevista reglamen-
tariamente.

¢) En los demas casos que establezca la normativa tributaria.»

Debemos indicar que la cuantia fijada para la dispensa de garantias se fijé en la Orden 157/2003
de 30 de enero de 2003 del Ministerio de Hacienda, y es de 6.000 euros. No obstante, el supuesto
no ofrece datos para entender en qué se ha basado la Administracion para conceder el aplazamien-
to por lo cual podemos suponer que ha utilizado ¢l derecho que se le reconoce como un acto dis-
crecional para la concesion de tal aplazamiento apreciando la insuficiencia de tesoreria transitoria
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basandonos en la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central del 11 de febrero de
2004, R.G. 3353/2002, para unificacion de criterio, que dice en su fallo que «[...] en la concesion
de aplazamientos sera requisito previo que la Administracion aprecie discrecionalmente que en el
obligado tributario concurren dificultades transitorias de tesoreria que le impiden hacer frente al
pago de la deuda tributaria [...]». Asi podemos concluir que el aplazamiento concedido el 15 de
agosto es correcto.

2.° En esta ocasion se descubre que existe un error en la declaracion presentada por la mercan-
til kKARUCA, SA». Se ingresaron mas retenciones de trabajo personal que las debidas, en total exis-
te un ingreso indebido de 6.500 euros en relacion con la autoliquidacion del segundo trimestre del
afio 2007.

La Administracion debe contestar a la solicitud de informacién requerimiento del 10 de sep-
tiembre, que con el procedimiento iniciado el 4 de mayo se regularizara su situacion, puesto que el
articulo 221.2 LGT «Cuando el derecho a la devolucion se hubiera reconocido mediante el procedi-
miento previsto en el apartado 1 de este articulo o en virtud de un acto administrativo (como ocurri-
ria en nuestro caso, con la resolucion que ponga fin al procedimiento de verificacion de datos) o una
resolucioén econémico-administrativa o judicial, se procedera a la ejecucion de la devolucion en los
términos que reglamentariamente se establezcan».

En conexion con lo anterior, el articulo 156 del RGGI establece que «Cuando la liquidacion
resultante del procedimiento de verificacion de datos sea una cantidad a devolver, la liquidacién de
intereses de demora deberd efectuarse de la siguiente forma:

a) Cuando se trate de una devolucion de ingresos indebidos, se liquidaran a favor del obligado
tributario intereses de demora en los términos del articulo 32.2 LGT. [...]»

Y el articulo 32.2 mencionado dispone que «Con la devolucion de ingresos indebidos la
Administracion tributaria abonara el interés de demora regulado en el articulo 26 de esta ley, sin
necesidad de que el obligado tributario lo solicite. A estos efectos, el interés de demora se deven-
gara desde la fecha en que se hubiese realizado el ingreso indebido hasta la fecha en que se orde-
ne el pago de la devolucion. Las dilaciones en el procedimiento por causa imputable al
interesado no se tendran en cuenta a efectos del computo del periodo a que se refiere el parrafo
anterior». El interés de demora sera el interés legal del dinero vigente a lo largo del periodo que
resulte exigible incrementado en un 25 por 100 salvo que la Ley de Presupuestos Generales del
Estado fije otro distinto.

3.°El articulo 75 LGT establece que «Las deudas tributarias solo podran condonarse en virtud
de Ley, en la cuantia y con los requisitos que en la misma se determineny.

En el supuesto se plantea la condonacion no de una deuda, sino de una sancion, y las sancio-
nes, segun el articulo 58 LGT, NO forman parte de la deuda tributaria. No obstante lo anterior, hay
que acudir al articulo articulo 58.3 LGT que sefiala que «Las sanciones tributarias que puedan impo-
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nerse de acuerdo con lo dispuesto en el Titulo IV de esta Ley no formaran parte de la deuda tributa-
ria, pero en su recaudacion se aplicaran las normas incluidas en el Capitulo V del Titulo III de esta
Ley. Por su parte, el articulo 59 LGT prevé a continuacion que «Las deudas tributarias podran extin-
guirse por pago, prescripcion, compensacion o condonacion, por los medios previstos en la norma-
tiva aduanera y por los demas medios previstos en las Leyes». Luego, la condonacion es asimismo
una posible forma de extincion de las sanciones tributarias.

Debemos resefiar que en la actualidad no existe Ley que regule tal condonacion. No obstante,
podemos entender que el contribuyente podria instar la condonacion en el ejercicio del derecho de
peticion que la propia Constitucion Espaiiola le reconoce en su articulo 29. En tal hipotesis, acudimos
al 104.3 LGT que prevé «En los procedimientos iniciados a instancia de parte, el vencimiento del
plazo maximo sin haberse notificado resolucion expresa producira los efectos que establezca su nor-
mativa reguladora. A estos efectos, en todo procedimiento de aplicacion de los tributos se debera
regular expresamente el régimen de actos presuntos que le corresponda.

En defecto de dicha regulacion, los interesados podran entender estimadas sus solicitudes por
silencio administrativo, salvo las formuladas en los procedimientos de ejercicio del derecho de peti-
cion a que se refiere el articulo 29 de la Constitucion y en los de impugnacion de actos y disposicio-
nes, en los que el silencio tendra efecto desestimatorio».

Consecuentemente, el silencio administrativo (esto es, la falta de resolucion expresa en plazo
sobre la solicitud de condonacidn de la sancion) tendria efectos desestimatorios.

PARTE 7.*

El procedimiento de inspeccion se encuentra regulado en la Ley 58/2003 General Tributaria,
de 17 de diciembre (en adelante LGT), en los articulos 145 a 159 de la misma.

A fecha del examen aun no se hallaba en vigor el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por
el que se aprueba el RGGI, debiendo referirnos al anterior RGIT, aprobado por Real Decreto 939/1986,
de 25 de abril.

El enunciado expone que el dia 12 de junio de 2006 se inicia por personacioén una actuacion
de comprobacion a «kARUCA, SA» por el concepto de IS, ejercicios 2002, 2003 y 2004.

* En primer lugar, compruebo si han prescrito los derechos de la Administracién para com-
probar estos conceptos:

— De acuerdo con el articulo 66 LGT prescribe a los cuatro afios el derecho de la Adminis-
tracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion.
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— A contar este plazo de prescripcion, siguiendo el articulo 67 LGT: desde el dia siguiente
a aquel en que finalice el plazo reglamentario para presentar la correspondiente declara-
cion o autoliquidacion.

Concepto Plazo de declaraciéon Igic::cf:;:;)éﬂe Ya prescrito
1S 2002 1 a25-7-2003 26-7-2003 26-7-2007
IS 2003 1 a25-7-2004 26-7-2004 26-7-2008
IS 2004 1 a25-7-2005 26-7-2005 26-7-2009

Por tanto, a 12 de junio, no han prescrito y la Administracion puede proceder a realizar sus
actuaciones.

Tras estas consideraciones generales, pasamos a la resolucion de las cuestiones planteadas.

1) Ante las alegaciones formuladas por kxARUCA, SA», segun la cual las actuaciones deben
entenderse iniciadas el dia 21 de junio de 2006, al no realizarse la primera actuacion ante el admi-
nistrador o representante nombrado al efecto por el administrador de la sociedad:

En el articulo 30.2 RGIT (RD 939/1986, 25 abril): «El procedimiento de inspeccion se podra
iniciar sin previa comunicacion mediante personacion en la empresa, oficinas, dependencias, insta-
laciones, centros de trabajo o almacenes del obligado tributario o donde exista alguna prueba de la
obligacion tributaria, aunque sea parcial.»

«En este caso, las actuaciones se entenderan con el interesado si estuviese presente, o bien con
quien ostente su representacion como encargado o responsable de la oficina, registro, dependencia,
empresa, centro o lugar de trabajo.»

(En el vigente RGGI, aprobado por RD 1065/2007, 27 de julio, se recoge de modo similar en
el art. 177).

De acuerdo con ello, debe entenderse iniciado el procedimiento el dia 12 de junio de 2006;
ademas, la iniciacion del procedimiento de inspeccion por personacion se considera un acto de mero
tramite y, en virtud del articulo 46 LGT, para los actos de mero tramite se presumira concedida la
representacion.

Puesto que el procedimiento se inicia el dia 12 de junio de 2006, los ingresos correspondien-
tes a las autoliquidaciones presentadas el dia 13 de junio de 2006 referidas a los ejercicios 2002,
2003 y 2004 del Impuesto sobre Sociedades, serian, en principio, constitutivos de la infraccion tri-
butaria recogida en el articulo 191.6 LGT: «...constituird infraccion leve la falta del ingreso en pla-
zo de tributos o pagos a cuenta que hubieran sido incluidos o regularizados por el mismo obligado
tributario en una autoliquidacion presentada con posterioridad sin cumplir los requisitos estableci-
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dos en el apartado 4 del articulo 27 de esta ley para la aplicacion de los recargos por declaracion
extemporanea sin requerimiento previo».

Si bien es cierto que, siguiendo el enunciado, las actuaciones se han desarrollado sin que en
ningin momento hayan transcurrido seis meses entre ellas (importante por lo dispuesto en el art. 150.2
LGT), el procedimiento de comprobacion finalizara con la notificacion de la correspondiente liqui-
dacion que derive del acta de disconformidad firmada el dia 27 de julio de 2007. Consecuentemente,
y con independencia de cuando se notifique el acto administrativo resultante de las actuaciones, ello
se va a producir en todo caso una vez transcurridos 12 meses desde el inicio del procedimiento de
inspeccion (12 de junio de 2006) (art. 150 LGT).

El incumplimiento del plazo de duracion del procedimiento no determina la caducidad del
procedimiento, que continuara hasta su terminacion, pero producira los siguientes efectos respecto
a las obligaciones tributarias pendientes de liquidar (art. 150.2 LGT):

a) No se considerara interrumpida la prescripcién como consecuencia de las actuaciones ins-
pectoras desarrolladas durante el plazo del apartado 1 del articulo 150 LGT.

En este supuesto, se entendera interrumpida de nuevo la prescripcion por o la realizacion de
actuaciones con posterioridad a la finalizacion del plazo de 12 meses: en nuestro caso, es la propia
firma del acta de disconformidad, el 27 de julio de 2007, la siguiente actuacion con virtualidad inte-
rruptiva de la prescripcion.

Debemos entonces plantearnos si ha prescrito el derecho de la Administracion para regularizar
las deudas tributarias que pretende:

En los casos de Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2003 y 2004, no ha transcurrido el pla-
zo de prescripcion, puesto que tal y como se ha mencionado anteriormente, esto se producira a 26 de
julio de 2008 y 26 de julio de 2009, respectivamente.

Ahora bien, en lo que se refiere al Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2002, el derecho
de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion
[recogido en el art. 66 a) LGT], prescribe, en principio, el 26 de julio de 2007. No obstante,
el articulo 68.1 LGT expone: «El plazo de prescripcion del derecho a que se refiere el parra-
fo a) del articulo 66 de esta ley se interrumpe:

¢) por cualquier actuacion fehaciente del obligado tributario conducente a la liquidacion o
autoliquidacion de la deuda tributariay.

Por ello, la presentacion e ingreso que efecttia el propio obligado tributario a 13 de junio de
2006, correspondiente al ejercicio 2002 del Impuesto sobre Sociedades, interrumpe también
el plazo de prescripcion del derecho de la Administracion a determinar la deuda por tal con-
cepto mediante la correspondiente liquidacion. En consecuencia, la Administracién podra
comprobar los tres ejercicios referidos.
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b) Los ingresos realizados desde el inicio del procedimiento hasta la primera actuacion prac-
ticada con posterioridad al incumplimiento del plazo de duracion del procedimiento (en este caso, la
firma del acta en disconformidad) tendran el caracter de espontaneos a los efectos del articulo 27 de
esta ley.

En ese caso, los ingresos que se efectuaron a fecha 21 de junio de 2006, dejan de ser sancio-
nables y se benefician del régimen de recargos por extemporaneidad que contempla el articulo 27
LGT, resultando del siguiente modo:

1. Autoliquidacion correspondiente al ejercicio 2002: recargo del 20 por 100 puesto que la
presentacion de la misma se efectua una vez transcurridos 12 meses desde el término del
plazo establecido para su presentacion (recordemos: plazo de declaracion: 1 al 25 de julio
de 2003). Se exigiran intereses de demora por el periodo transcurrido desde el dia siguien-
te al término de los 12 meses posteriores a la finalizacion del plazo establecido para la pre-
sentacion hasta el momento en que la autoliquidacion se haya presentado: esto es, desde 26
de julio de 2004 hasta el 13 de junio de 2006.

2. Autoliquidacion correspondiente al ejercicio 2003: recargo del 20 por 100 porque se ha
presentado transcurridos los 12 meses desde el fin del plazo previsto (25 julio de 2004).
Intereses de demora desde el dia 26 de julio de 2005 hasta el 13 de junio de 2006.

3. Autoliquidacion del ejercicio 2004: en este caso, recargo del 15 por 100 puesto que la pre-
sentacion de la misma se efectia dentro de los 12 meses siguientes al término del plazo
establecido para la presentacion e ingreso (desde 26 de julio de 2005 hasta 13 de junio de
2006 transcurren menos de 11 meses). No debera abonar intereses de demora.

Finalmente, el importe de los recargos a que se refiere el articulo 27.2 LGT podra beneficiar-
se de una reduccion del 25 por 100 de los mismos en los términos y con las condiciones que recoge
el apartado 5 del articulo 27 LGT.

2) Las actas de disconformidad son reguladas en el articulo 157 LGT; con anterioridad a la
firma del acta en disconformidad se habra concedido tramite de audiencia al interesado para que ale-
gue lo que convenga a su derecho.

Cuando el obligado tributario o su representante manifieste disconformidad con la propuesta
de regularizacion, se hara constar expresamente en el acta, a la que se acompafiara un informe del
actuario en que se exponga los fundamentos de derecho en que se base la propuesta de regulariza-
cion.

El obligado tributario dispone de un plazo de 15 dias desde la fecha en que se extendio acta o
desde la notificacion de la misma para formular alegaciones ante el 6rgano competente para liquidar,
quien podra acordar la practica de actuaciones complementarias. Recibidas las alegaciones, el 6rga-
no competente dictara la liquidacion que proceda, que sera notificada.
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* Sicomo consecuencia de las actuaciones complementarias se considera necesario modificar
la propuesta de liquidacion: se dejara sin efecto el acta incoada y se formalizard una nueva
acta que sustituira a la anterior y se tramitara segin corresponda.

» Si se mantiene la propuesta de liquidacion contenida en el acta de disconformidad, se
concedera al obligado tributario un plazo de 15 dias, contados a partir del dia siguiente
al de la notificacion de la apertura de dicho plazo para la puesta de manifiesto del expe-
diente y formulacion de alegaciones que estime oportunas. Posteriormente, el drgano
competente para liquidar dictard el acto administrativo que corresponda que deberd ser
notificado.

3) Se inicia un procedimiento sancionador el dia 15 de septiembre de 2006.

La regulacion del procedimiento sancionador esta contenida en los articulos 178 a212 LGT y
en el Reglamento sancionador en materia tributaria, aprobado por Real Decreto 2063/2004, de 15 de
octubre.

El articulo 209 LGT indica que el inicio del procedimiento sancionador se producira de oficio
mediante notificacion del acuerdo del drgano correspondiente.

«Los procedimientos sancionadores que se incoen como consecuencia de un procedimiento
iniciado mediante declaracion o de un procedimiento de verificacion de datos, comprobacion o ins-
peccidn no podran iniciarse respecto a la persona o entidad que hubieran sido objeto del procedi-
miento una vez transcurrido el plazo de tres meses desde que se hubiese notificado o se entendiese
notificada la correspondiente liquidacion o resolucion» (art. 209. 2 LGT).

En virtud del articulo 211 LGT: «El procedimiento sancionador en materia tributaria termina-
rd mediante resolucion o por caducidady.

«El procedimiento sancionador debera concluir en el plazo de seis meses contados desde la
notificacion de la comunicacion de inicio del procedimiento. Se entendera que el procedimiento con-
cluye en la fecha en que se notifique el acto administrativo de resolucion del mismo».

En el caso que nos ocupa se ha superado ese plazo de duracion del procedimiento: Inicio:
15 de septiembre de 2006 y Fin: 3 de noviembre de 2007.

Los efectos del incumplimiento del plazo maximo de duracion estan previstos en el articu-
lo 211.4 LGT, segun el cual: «El vencimiento del plazo establecido en el apartado 2 de este articu-
lo sin que se haya notificado resolucion expresa producira la caducidad del procedimiento. La
declaracion de caducidad podra dictarse de oficio o a instancia del interesado y ordenara el archi-
vo de las actuaciones. Dicha caducidad impedira la iniciacion de un nuevo procedimiento san-
cionador».
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PARTE 8.*

El procedimiento de recaudacion se encuentra regulado en la Ley 58/2003, General Tributaria,
de 17 de diciembre (LGT) (arts. 160 a 177) y en Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento General de Recaudacion (en adelante, RGR).

A) El 12 de septiembre de 2007 «cARUCA, S.A.» dentro del periodo voluntario de pago soli-
cita aplazamiento de pago de una deuda, si bien no aporta documento alguno que acredite su situacion
econdmica ni ofrece garantia.

El 12 de noviembre de 2007 «cARUCA, S.A.» recibe notificacion de la providencia de apremio,
otorgandole el plazo legalmente sefialado, que, de acuerdo con el articulo 62.5 LGT, es:

a) «Si la notificacion de la providencia se realiza entre los dias uno y 15 de cada mes, desde
la fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia 20 de dicho mes o, si este no fuera habil,
hasta el inmediato habil siguiente.

b) Si la notificacion de la providencia se realiza entre los dias 16 y ultimo de cada mes, desde
la fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia cinco del mes siguiente o, si este no
fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente».

Los recargos del periodo ejecutivo son regulados en el articulo 28 LGT donde se distinguen
los siguientes:

» Recargo ejecutivo: 5 por 100, cuando se satisfaga la deuda antes de la notificacion de la

providencia de apremio.

» Recargo de apremio reducido: 10 por 100, siempre que se satisfaga la deuda y el propio
recargo antes del fin del plazo previsto en el articulo 62.5 LGT.

» Recargo ordinario: 20 por 100; cuando no concurran las circunstancias anteriores. Este es
el unico recargo compatible con los intereses de demora devengados desde el inicio del
periodo ejecutivo.

1. Procedencia del apremio. Efectos de la presentacion de solicitud de aplazamiento en
periodo voluntario de pago. Consecuencias de la falta de aportacion de documentacion acredi-
tativa de la situacién economica y del ofrecimiento de garantias.

En virtud del articulo 65 LGT: «Las deudas que se encuentren en periodo voluntario o ejecu-
tivo podran aplazarse o fraccionarse en los términos que se fijen reglamentariamente y previa soli-
citud del obligado tributario, cuando su situacién econdémica-financiera le impida de forma
transitoria, efectuar el pago en los plazos establecidos».
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El apartado 3 del articulo 65 LGT dispone: «Las deudas aplazadas o fraccionadas deberan
garantizarse en los términos previstos en el articulo 82 LGT y en la normativa recaudatoria».

Los efectos de la presentacion de una solicitud de aplazamiento en periodo voluntario de pago
se recogen en el articulo 65.5 LGT: «la presentacion de una solicitud de aplazamiento o fracciona-

miento en periodo voluntario impedira el inicio del periodo ejecutivo pero no el devengo del interés
de demora.»

Las consecuencias de la falta de aportacion de la documentacion requerida y la procedencia
del apremio se deducen del articulo 46 RGR.

Apartado 2 ¢):

«La solicitud de aplazamiento o fraccionamiento contendra necesariamente la garantia que se
ofrece, conforme a lo dispuesto en el articulo 82 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria.»

En su apartado 3:

«A la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento se debera acompaiiar entre otros:

a) Compromiso de aval de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o de certificado
de seguro de caucion.

b) En particular, debera justificarse la existencia de dificultades economico-financieras que le
impidan de forma transitoria efectuar el pago en al plazo establecido».

El apartado 6 del citado articulo 46 RGR: «Si la solicitud no retine los requisitos establecidos
en la normativa o no se acompafan los documentos citados en los apartados anteriores, el 6rgano
competente para la tramitacion del aplazamiento o fraccionamiento requerira al solicitante para que,
en el plazo de 10 dias contados a partir del siguiente al de la notificacion del requerimiento en el
plazo sefialado, se tendra por no presentada la solicitud y se archivara sin mas tramite.»

«Si la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento se hubiese presentado en periodo volunta-
rio de ingreso y el plazo para atender el requerimiento de subsanacion finalizase con posterioridad
al plazo de ingreso en periodo voluntario y aquel no fuese atendido, se iniciara el procedimiento de
apremio mediante notificacion de la oportuna providencia de apremio.»

De ello se deduce que, con caracter previo a la notificacion de la providencia de apremio, el
organo competente deberia haber concedido un plazo de 10 dias, al efecto de que el obligado tributa-
rio pueda aportar los documentos requeridos. Si transcurrido ese plazo, el interesado no hubiera aten-
dido tal requerimiento, la solicitud de aplazamiento se tendria por no presentada, se hubiera archivado
sin mas tramite y entonces si se hubiera podido dictar y notificar la providencia de apremio.
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Resulta, por tanto, improcedente la notificacion de la providencia de apremio puesto que no
se ha otorgado el plazo de 10 dias a la entidad «KARUCA, S.A.» y cabria impugnarla tal y como se
desprende del articulo 167.3 b):

«Contra la providencia de apremio sera admisible, entre otros motivos de oposicion: la solici-
tud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion en periodo voluntario y otras causas de sus-
pension del procedimiento de recaudacion.»

2. Procedencia de la suspension solicitada.

«ARUCA, S.A.» presenta recurso de reposicion ante la falta de notificacion de la resolucion
del aplazamiento que ha solicitado y solicita la suspension del procedimiento de apremio.

En virtud de articulo 161.2 LGT: «La presentacion de una solicitud de aplazamiento, fraccio-
namiento o compensacion en periodo voluntario impedira el inicio del periodo ejecutivo durante la
tramitacion de dichos expedientes.»

Es procedente, pues, la suspension del procedimiento, puesto que la sociedad presentd en
periodo voluntario una solicitud de aplazamiento y ello determina la suspension del procedimiento
de recaudacion.

B) El 15 de marzo de 2007, «J & ELECTRA» recibe notificaciones de una liquidacion provi-
sional por IVA 2006 y de la correspondiente sancion.

Segun el articulo 62.2 LGT, el pago en periodo voluntario, si la notificaciéon de la liquidacion
y de la sancion se recibe entre los dias 1 y 15 de cada mes, va desde la fecha de recepcion de la noti-
ficacion hasta el dia 20 del mes posterior o, si este no fuera habil hasta el inmediato habil siguiente
(en este caso: hasta el 20 de abril).

Por otro lado, segun el articulo 226 LGT: «podra reclamarse en via econdmico-administrativa
en relacion con la aplicacion de los tributos y la imposicion de sanciones tributarias que realicen
la Administracion General del Estado y entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de la
mismay.

Tal y como se desprende del articulo 235 LGT, la reclamacién econémico-administrativa debe
interponerse en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente al de la notificaciéon del acto impug-
nado; por lo tanto, se ha interpuesto en plazo (la notificacion de la liquidacion se ha recibido el 15 de
marzo y la reclamacion se ha interpuesto el 4 de abril; el plazo del mes finalizaria el 15 de abril).

Don Jenaro no solicita la suspension de la deuda tributaria.

Si la impugnacion afectase a la sancion tributaria, la ejecucion de la misma quedara suspendi-
da automaticamente sin necesidad de aportar garantias (arts. 212.3 y 233.3 LGT).
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En el supuesto se interpone reclamacioén econémico-administrativa exclusivamente contra la
liquidacion y de acuerdo con el articulo 39.1 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que
se aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley General Tributaria, en materia de revision
en via administrativa, la mera interposicion de una reclamacion econémico-administrativa no sus-
pendera la ejecucion del acto impugnado, salvo que se haya interpuesto previamente un recurso de
reposicion en el que se haya acordado la suspension con aportacion de garantias cuyos efectos alcan-
cen a la via econdmico-administrativa.

Consecuentemente, tras el fin del plazo de ingreso de la deuda en periodo voluntario (20 de
abril de 2007), se iniciara el periodo ejecutivo al dia siguiente, esto es, el 21 de abril de 2007 (art.
161 LGT).

Y de conformidad con el apartado 3 del citado articulo 161 LGT: «Iniciado el periodo ejecu-
tivo, la Administracion Tributaria efectuara la recaudacion de las deudas liquidadas o autoliquidadas
a que se refiere el apartado 1 de este articulo por el procedimiento de apremio sobre el patrimonio
del obligado al pago.»

En cuanto a la suspension de la ejecucion del acto impugando, podemos destacar que de acuer-
do con el articulo 233 LGT, la ejecucion de la liquidacion por IVA impugnada hubiera quedado sus-
pendida automaticamente a instancia del interesado, si se hubiera garantizado el importe de dicho
acto, los intereses de demora que genere la suspension y los recargos que pudieran proceder.

Las garantias necesarias para obtener esta suspension automatica seran exclusivamente las
siguientes:

a) Depésito de dinero o valores publicos.

b) Aval o fianza de caracter solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o
certificado de seguro de caucion.

c¢) Fianza personal y solidaria de otros contribuyentes de reconocida solvencia para los supues-
tos que se establezcan en la normativa tributaria.

Si la sociedad civil no pudiera aportar las garantias necesarias para obtener la suspension auto-
matica a que nos acabamos de referir, podria haber ofrecido otras garantias, que se estimen suficien-
tes por el 6rgano de recaudacion competente.

Por otra parte, los Tribunales Econdomico-Administrativos podran suspender la ejecucion del
acto, con dispensa total o parcial de garantias, cuando dicha ejecucioén pudiera causar perjuicios de
dificil o imposible reparacion.

Finalmente, se podria suspender la ejecucion del acto recurrido sin necesidad de aportar garan-
tia, cuando se aprecie que al dictarlo se ha podido incurrir en error aritmético, material o de hecho.
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El enunciado afiade que cuando los érganos de recaudacion proceden a efectuar el embargo,
se enfrentan al hecho de la inexistencia de bienes en la sociedad.

Al tratarse de una sociedad civil y, de acuerdo con el apartado 2 del articulo 42 LGT, seran
responsables solidarios de la deuda tributaria los participes o cotitulares de las entidades a que se
refiere el apartado 4 del articulo 35 LGT, en proporcion a sus respectivas participaciones respecto a
las obligaciones tributarias materiales de dichas entidades. En este caso, don Jenaro respondera de
la deuda de «J & ELECTRA hasta el porcentaje de participacion en la misma (25%) y kKELECTRA,
S.A», por su parte, se hara cargo hasta el limite de su participacion en aquella (75%).

Es destacable el hecho de que al tratarse de un supuesto de responsabilidad solidaria no se
requiere la previa declaracion de fallido de la entidad «J & ELECTRAY, siendo tan solo necesario
para la exigencia de tal responsabilidad, el transcurso del periodo voluntario de pago de la deuda
otorgado al deudor principal (art. 41 LGT).

El procedimiento para exigir la responsabilidad solidaria se encuentra regulado en los articulos
174 y 175 LGT, segun los cuales en el supuesto de liquidaciones administrativas, si la declaracion
de responsabilidad se efectua con anterioridad al vencimiento del periodo voluntario de pago, la
competencia para dictar el acto administrativo de declaracion de responsabilidad corresponde al
organo competente para dictar la liquidacion. En los demas casos, dicha competencia correspondera
al 6rgano de recaudacion.

Si la responsabilidad ha sido declarada y notificada al responsable en cualquier momento ante-
rior al vencimiento del periodo voluntario de pago de la deuda que se deriva, bastara con requerirle
el pago una vez transcurrido dicho periodo.

En los demas casos, una vez transcurrido el periodo voluntario de pago de la deuda que se deriva,
el 6rgano competente dictard acto de declaracion de responsabilidad que se notificara al responsable.

En cualquier caso, el tramite de audiencia previo que debe otorgarse a los responsables no
excluird el derecho que también les asiste a formular con anterioridad a dicho tramite las alegaciones
que estimen pertinentes y a aportar la documentacion que consideren necesaria.

El acto de declaracion de responsabilidad sera notificado a los responsables. El acto de noti-
ficacion tendra el siguiente contenido:

a) Texto integro del acuerdo de declaracion de responsabilidad, con indicacion del presupues-
to de hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto.

b) Medios de impugnacién que pueden ser ejercitados contra dicho acto, érgano ante el que
hubieran de presentarse y plazo para interponerlos.

c¢) Lugar, plazo y forma en que deba ser satisfecho el importe exigido al responsable.
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En el recurso o reclamacioén contra el acuerdo de declaracion de responsabilidad podra impug-
narse el presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto, sin
que como consecuencia de la resolucion de estos recursos o reclamaciones puedan revisarse las liqui-
daciones que hubieran adquirido firmeza para otros obligados tributarios, sino inicamente el impor-
te de la obligacion del responsable que haya interpuesto el recurso o la reclamacion.

El plazo concedido al responsable para efectuar el pago en periodo voluntario sera el estable-
cido en el apartado 2 del articulo 62 de esta ley.

Si el responsable no realiza el pago en dicho plazo, la deuda le sera exigida en via de apremio,
extendiéndose al recargo del periodo ejecutivo que proceda segun el articulo 28 de esta ley.

C) De acuerdo con el articulo 42.2 de la LGT: «También seran responsables solidarios del pago
de la deuda tributaria pendiente y, en su caso, del de las sanciones tributarias, incluidos el recargo y
el interés de demora del periodo ejecutivo, cuando procedan, hasta el importe del valor de los bienes
o derechos que se hubieran podido embargar o enajenar por la Administracion tributaria, las siguien-
tes personas o entidades:

b) Las que, por culpa o negligencia, incumplan las érdenes de embargo».
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EL objetivo principal de este trabajo consiste en analizar la presion fiscal, medida
a través del Tipo Impositivo Efectivo, que soportan por Impuesto sobre Sociedades
las empresas de los paises de la Union Europea. Para ello se utiliza una muestra de
sociedades con cotizacién en Bolsa domiciliadas en los diferentes paises comunita-
rios, extraida de la base Datastream correspondiente al periodo 1995-2005. El analisis
realizado permite contrastar la incidencia de las reducciones en los tipos impositivos
nominales que se realizaron en diversos paises durante este periodo en la fiscalidad
efectiva soportada por las empresas. Asimismo, se ponen de manifiesto las importantes
diferencias existentes en este terreno entre los socios comunitarios. Ambos resultados
tienen una especial relevancia en un contexto como el actual, caracterizado por la
discusion de medidas armonizadoras para este tributo que limiten su incidencia sobre
las decisiones de localizacion empresarial en el marco europeo.

Palabras clave: Impuesto sobre Sociedades, Tipo Impositivo Efectivo (TIE) y presion
fiscal.
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1. INTRODUCCION

El proceso de globalizacion que ha experimentado la economia internacional a lo largo de las
ultimas décadas ha condicionado en gran medida la evolucion de los sistemas impositivos nacionales,
particularmente en lo que se refiere a los impuestos que recaen sobre el capital y los beneficios empre-
sariales.

En este contexto, el Impuesto sobre Sociedades constituye una herramienta fundamental den-
tro del sistema fiscal, no solo por su capacidad recaudatoria, menos importante que la de otros tribu-
tos, sino también por la influencia que puede tener en las decisiones economicas de las entidades
sometidas a su gravamen.

Estas cuestiones han condicionado las reformas de este impuesto que se han llevado a cabo en
la mayor parte de los paises de 1a Union Europea (UE) a lo largo de la ultima década. En efecto, bue-
na parte de las mismas se justifican por la necesidad de reducir la carga impositiva soportada por las
empresas, con el objetivo de evitar que se produzcan procesos de deslocalizacion empresarial, a la
vez que se incentiva la competitividad de las empresas nacionales frente a las situadas en otros pai-
ses. A partir de estos argumentos se han producido recortes significativos en los tipos legales del
Impuesto sobre Sociedades en la mayor parte de los paises de la UE, acompafnidndose esta medida en
muchos supuestos de un recorte en los beneficios fiscales para paliar las pérdidas recaudatorias y, al
mismo tiempo, aumentar la neutralidad del impuesto.

Ahora bien, a la hora de analizar los efectos de estas medidas sobre la presion fiscal a que estan
sometidas las empresas, es preciso distinguir claramente entre el tipo impositivo nominal que se apli-
ca sobre los beneficios empresariales y el tipo efectivamente soportado por los mismos, Tipo Impo-
sitivo Efectivo (TIE). Esta medida aporta una informacion de gran trascendencia, no solo para los
gobiernos a la hora de establecer sus politicas fiscales, sino también para las empresas al tomar sus
decisiones.

De acuerdo con las ideas expuestas, el objetivo que nos planteamos en este trabajo es analizar
la presion fiscal soportada por las empresas de la UE por razon del Impuesto sobre Sociedades. Para
ello, el estudio comienza con una breve sintesis de los principios que condicionan la reforma del tri-
buto en la UE, esto es, la coordinacion internacional, la competencia y la neutralidad. Seguidamente
se presenta la herramienta a través de la cual se procedera a medir la presion fiscal. Una vez desarro-
llada la parte tedrica, a continuacion se realiza un analisis empirico, tanto descriptivo como inferencial,
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en el que se calculan los TIE de una muestra de sociedades domiciliadas en los diferentes paises comu-
nitarios, extraida de la base de datos Datastream, durante el periodo 1995-2005. Finalmente, se pre-
sentan las principales conclusiones que se han alcanzado a partir del trabajo efectuado.

2. ELIMPUESTO SOBRE LOS BENEFICIOS EMPRESARIALES EN LA UNION EURO-
PEA

En el ambito de la imposicion sobre los beneficios empresariales, los principios basicos que han
informado las reformas que se han producido en los paises desarrollados, entre ellos los de la UE, son
los de coordinacion internacional, competitividad y neutralidad (vid. PAREDES, 2006a, pag. 1.016).

a) Coordinacion internacional.

Este principio resulta especialmente relevante en un area econdmica como la UE en la que
existe libre movilidad de capitales y, por tanto, de localizacién de las inversiones empresariales en
los paises que forman parte de la misma, de ahi que desde su fundacion se hayan propuesto diversas
medidas de armonizacion impositiva. Sin embargo, los avances que se han alcanzado en este campo
han sido muy limitados al tratarse de normas cuyo objetivo se relaciona mas con el impulso a la for-
macion de grupos empresariales europeos que con la armonizacion fiscal propiamente dicha.

Esta situacion no implica que las autoridades comunitarias no sean conscientes de los proble-
mas que se derivan de la ausencia de medidas armonizadoras. En particular, la erosion que estan
sufriendo las bases imponibles de los impuestos directos por la via de una progresiva desfiscalizacion
de los factores productivos con mayor movilidad entre paises.

Para corregir estos problemas la Comision Europea ha planteado diversas iniciativas. Estas
buscan limitar las practicas de competencia fiscal desleal y favorecer la aproximacion de los Impues-
tos sobre Sociedades por medio del establecimiento de una base imponible comtin consolidada .
Incluso se han llegado a plantear medidas tendentes a una aproximacion de los tipos impositivos o,
al menos, al establecimiento de un nivel minimo en los tipos nominales, tal y como sucede en el caso
del Impuesto sobre el Valor Afiadido y los Impuestos Especiales de Fabricacion armonizados.

b) Competitividad.

En la practica, la ausencia de medidas armonizadoras ha provocado que la mayor parte de los
paises de la UE hayan acometido reformas orientadas a conseguir que sus empresas nacionales sean
competitivas frente a las de otros paises y que, simultdneamente, sirvan para atraer la localizacion
de empresas extranjeras.

' La ultima iniciativa sobre esta cuestion aparece recogida en la COM (2007) 223 final.
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La manifestacion mas evidente de este fenomeno es la reduccion de los tipos impositivos nomi-
nales que se ha producido a lo largo de la ultima década, tal y como se recoge en el cuadro 1. La
convergencia en los tipos que se ha producido como consecuencia de este proceso ha sido denomi-
nada por algunos autores como «armonizacion fiscal competitivay, proceso que, como su propio
nombre sugiere, implica una reduccion de la presion fiscal sobre las empresas.

CUADRO 1. Evolucion del tipo impositivo nominal del Impuesto sobre Sociedades en
los paises de la UE (1995-2005) 2.

Estados miembros| 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 Media
Alemania 56,80 | 56,70 | 56,70 | 56,00 | 51,60 | 51,60 | 38,30 | 38,30 | 39,60 | 38,30 | 38,60 | 47,50
Austria 34,00 | 34,00 | 34,00 | 34,00 | 34,00 | 34,00 | 34,00 | 34,00 | 34,00 | 34,00 | 25,00 | 33,18
Bélgica 40,20 | 40,20 | 40,20 | 40,20 | 40,20 | 40,20 | 40,20 | 40,20 | 34,00 | 34,00 | 34,00 | 38,51
Dinamarca 34,00 | 34,00 | 34,00 | 34,00 | 32,00 | 32,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 31,82
Espaiia 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00
Finlandia 25,00 | 28,00 | 28,00 | 28,00 | 28,00 | 29,00 | 29,00 | 29,00 | 29,00 | 29,00 | 26,00 | 28,00
Francia 36,70 | 36,70 | 36,70 | 41,70 | 40,00 | 36,70 | 36,40 | 35,40 | 35,40 | 35,40 | 33,80 | 36,81
Grecia 40,00 | 40,00 | 40,00 | 40,00 | 40,00 | 40,00 | 37,50 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 32,00 | 37,68
Irlanda 40,00 | 38,00 | 36,00 | 32,00 | 28,00 | 24,00 | 20,00 | 16,00 | 12,50 | 12,50 | 12,50 | 24,68
Italia 52,20 53,20 | 53,20 | 41,30 | 41,30 | 41,30 | 40,30 | 40,30 | 38,30 | 37,30 | 37,30 | 43,27
Luxemburgo 40,90 | 40,90 | 39,30 | 37,50 | 37,50 | 37,50 | 37,50 | 30,40 | 30,40 | 30,40 | 30,40 | 35,70
Paises Bajos 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 34,50 | 34,50 | 34,50 | 31,50 | 34,55
Portugal 39,60 | 39,60 | 39,60 | 37,40 | 37,40 | 35,20 | 35,20 | 33,00 | 33,00 | 27,50 | 27,50 | 35,00
Reino Unido 33,00 | 33,00 | 31,00 | 31,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,73
Suecia 28,00 | 28,00 | 28,00 | 28,00 | 28,00 | 28,00 | 28,00 | 28,00 | 28,00 | 28,00 | 28,00 | 28,00
Media EU-15 38,03 | 38,15 | 37,78 | 36,74 | 35,87 | 35,30 | 33,76 | 32,61 | 31,91 | 31,39 | 30,11 | 34,70
Chipre 25,00 | 25,00 | 25,00 | 25,00 | 25,00 [ 29,00 | 28,00 | 28,00 | 15,00 ] 15,00 ] 10,00 | 22,73
Eslovaquia 40,00 | 40,00 | 40,00 | 40,00 | 40,00 | 29,00 | 29,00 | 25,00 | 25,00 | 19,10 | 19,10 | 31,47
Eslovenia 25,00 | 25,00 | 25,00 | 25,00 | 25,00 | 25,00 | 25,00 | 25,00 | 25,00 | 25,00 | 25,00 | 25,00
Estonia 26,00 | 26,00 | 26,00 | 26,00 | 26,00 | 26,00 | 26,00 | 26,00 | 26,00 | 26,00 | 24,00 | 25,82
Hungria 19,60 | 19,60 | 19,60 | 19,60 | 19,60 | 19,60 | 19,60 | 19,60 | 19,60 | 17,60 | 17,50 | 19,23
Letonia 25,00 | 25,00 | 25,00 | 25,00 | 25,00 | 25,00 | 25,00 | 22,00 | 19,00 | 15,00 | 15,00 | 22,36
Lituania 29,00 | 29,00 | 29,00 | 29,00 | 29,00 | 24,00 | 24,00 | 15,00 | 15,00 | 15,00 | 15,00 | 23,00
Malta 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00 | 35,00
Polonia 40,00 | 40,00 | 38,00 | 36,00 | 34,00 | 30,00 | 28,00 | 28,00 | 27,00 | 19,00 | 19,00 | 30,82
Repiiblica Checa | 41,00 | 39,00 | 39,00 | 35,00 | 35,00 | 31,00 | 31,00 | 31,00 | 31,00 | 28,00 | 26,00 | 33,36
Media UE-10 30,56 | 30,36 | 30,16 | 29,56 | 29,36 | 27,36 | 27,06 | 25,46 | 23,76 | 21,47 | 20,56 | 26,88
Media UE-25 35,04 ]35,04]34,73] 33,871 33,26 | 32,12 31,08 [ 29,75 | 28,65 | 27,42 26,29 | 31,57

FUENTE: Eurostat 2005 y elaboracion propia.

En algunos paises existen impuestos locales y/o recargos, asi como otros impuestos sobre la renta de las sociedades. En tales
casos se ha recogido como tipo de gravamen nominal el resultado de agregar toda la tributacion que recae sobre el beneficio
empresarial, ya que estos impuestos y recargos se aplican sobre la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, siendo
equivalentes a un incremento en el tipo impositivo nominal del mismo [sobre esta cuestion vid. PAREDES (2003; 2006b)].
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El cuadro 1 pone de manifiesto unos tipos impositivos legales medios para los nuevos pai-
ses incorporados a la UE bastante inferiores a los de la UE-15. Por ello, tras la entrada de estos
Estados a la Comunidad las diferencias entre los tipos legales de los distintos paises se agudizaron
y ello ha llevado a que los Estados de la UE-15 hayan acometido reformas fiscales encaminadas a
reducir progresivamente los tipos impositivos que gravan los beneficios de sus empresas, ante el
temor de que sus compaiiias se desplacen a otros territorios atraidas por su fiscalidad. En este sen-
tido, el presente trabajo pretende evidenciar si esas reducciones en los tipos de gravamen tienen
su repercusion sobre la presion fiscal empresarial o si, por el contrario, los gobiernos instrumentan
otras medidas tendentes al mantenimiento de la carga tributaria, para mantener mas o menos intac-
ta su recaudacion.

¢) Neutralidad.

Este principio, que implica limitar las distorsiones que el impuesto ocasiona en la asignacion
de recursos, tiene multiples manifestaciones, una de las cuales esta estrechamente vinculada a la
coordinacion internacional. En efecto, la tributacion de los beneficios no tendria que servir para alte-
rar la localizacion internacional de las inversiones que deberia guiarse por un criterio de eficiencia
econdmica y no por las diferencias en la rentabilidad neta de las mismas provocada por su tributacion
efectiva. Es evidente que la adopcion de medidas armonizadoras es imprescindible para la consecu-
cion de la neutralidad impositiva a nivel internacional, en su doble vertiente de neutralidad a la expor-
tacion e importacion de capitales (NEC y NIC).

Una segunda manifestacion de este principio se refiere a la neutralidad en las decisiones de
inversion que deberian realizarse en funcion de su rentabilidad de mercado. Este objetivo solamente
se alcanza cuando los tipos impositivos efectivos que gravan los distintos proyectos de inversion son
iguales. Para ello es necesario que la base imponible del impuesto se aproxime al concepto de bene-
ficio econémico y eliminar los incentivos a la inversion que favorecen que esta se materialice en unos
activos frente a otros. En este sentido, es cierto que algunas de las reformas fiscales realizadas en los
ultimos afios han tendido a ampliar la base imponible del impuesto, eliminando los incentivos mas
o menos injustificados. Sin embargo, pese a esta tendencia, persisten importantes diferencias entre
los tipos impositivos nominales y los tipos impositivos efectivos que se aplican en la mayor parte de
los paises.

La diferencia entre tipos impositivos nominales y tipos impositivos efectivos puede explicar-
se a través de la concesion de incentivos fiscales con la finalidad de incentivar ciertas actividades.
Por otra parte, esta divergencia permite una bajada de los tipos nominales, compensando la pérdida
recaudatoria mediante ampliaciones de la base imponible y reducciones de los incentivos fiscales.
Por tltimo, esta discrepancia entre ambos tipos pone de manifiesto la ausencia de neutralidad y las
distorsiones que se derivan de la aplicacion de este tributo.

En definitiva, las empresas no deberian fundamentar sus decisiones en el tipo legal sino que
tendrian que fijarse en el TIE. Ahora bien, el problema que se plantea es su calculo, motivo por el
cual el siguiente apartado se dedica a esta cuestion.
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3. LA PRESION FISCAL MEDIDA A TRAVES DEL TIPO IMPOSITIVO EFECTIVO

A pesar del interés que suscita el estudio de la presion fiscal, no puede olvidarse la compleji-
dad que supone su determinacion ante la ausencia de una medida de aceptacion generalizada pues,
como indica CALLIHAN (1994), existen multitud de concepciones de este término. Por tanto, a la hora
de abordar el estudio del TIE como medida de la presion fiscal caben diferentes alternativas, tanto
en lo que se refiere a su tipologia como a su definicion.

Una clasificacion de los TIE, generalmente aceptada y empleada por los investigadores, es la
propuesta por FULLERTON (1984, pag. 23), que distingue:

» TIE Medio: informa acerca de la presion fiscal empresarial, por lo que es muy util para
establecer comparaciones entre empresas, sectores o areas geograficas, asi como entre dis-
tintos regimenes tributarios.

» TIE Marginal: permite conocer los incentivos en el empleo de nuevo capital, pudiendo
utilizarse para determinar los atractivos a la inversion otorgados por el sistema fis-
cal.

e TIE Parcial: se refiere inicamente a un determinado tributo.

Otra tipologia de los TIE es la que realiza PAREDES GOMEZ (1994, pag. 37):

» TIE Total: considera la totalidad de los impuestos a los que estan sometidas las empresas.

e TIE Parcial: se refiere unicamente a un determinado tributo.

A efectos de este trabajo se empleara un TIE parcial, dado que lo que se trata de analizar es el
impuesto que grava los resultados empresariales 3 y, a su vez, se utilizard un TIE medio, ya que el
objetivo es medir la carga impositiva que sufren las entidades de la UE por razon del Impuesto sobre
Sociedades a lo largo de una serie de afios.

Elegido el TIE mas adecuado para este estudio, seguidamente es necesario proceder a su
definicion, tarea no exenta de dificultades ante la amplia variedad de conceptos utilizados hasta
ahora en las investigaciones realizadas, tal y como se constata en el cuadro 2, donde se recoge
una importante muestra de trabajos que han empleado esta metodologia.

3 Que engloba tanto el Impuesto sobre Sociedades propiamente dicho como los recargos e impuestos locales que se aplican

en algunos paises de forma complementaria al mismo [vid. nota nimero 2].
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CUADRO 2. Conceptos de TIE para el Impuesto sobre Sociedades.

Concepto de TIE Medio Investigadores que lo usan

Impuesto sobre el beneficio pagado
Beneficio o Cash-Flow

Fullerton (1982)

Stickney (1979); Stickney y McGee (1982); Porcano (1986);

Impuesto sobre el beneficio pagado Wilkie (1988); Wilkie y Limberg (1990); Fischer y Russell
Beneficio antes de impuestos (1991); Shevlin y Porter (1992); Plesko (2003); Fernandez
(2004); Fernandez y Martinez (2006)
Impuesto sobre el beneficio pagado Zimmerman (1983); Wilkie y Limbert (1990); Shevlin y
Cash-Flow de las operaciones Porter (1992)

Gasto por impuesto sobre el beneficio
Beneficio antes de intereses e impuestos

Derashid y Zhang (2003)

Impuesto sobre el beneficio pagado
Beneficio antes de impuestos

Jansen y Buijink (2000); Rego (2003)

Stickney (1979); Wilkie y Limberg (1993); Gupta y

Gasto por impuesto sobre el beneficio Newberry (1997); Molloy (1998); Buijink et al. (2002),
Beneficio antes de impuestos o Cash-Flow Fernandez (2004); Calvé et al. (2005); Molina (2005);
Fernandez y Martinez (2006)

Gasto por impuesto sobre el beneficio

Ventas notas Buijink ez al. (2002)

Gasto por impuesto sobre el beneficio —
— (Impuestos diferidos ,— Impuestos diferidos,_ ;) Buijink ef al. (2002)
Beneficio antes de impuestos

Gasto por impuesto sobre el beneficio
Beneficio bruto de explotacion

Nicodéme (2001)

Pasivos fiscales fut
asivos fiscales futuros Jacobs y Spengel (2000)

Beneficio antes de impuestos futuros

FUENTE: Elaboracion propia.

El cuadro 2 pone de manifiesto que la mayoria de los estudios basados en el TIE se refieren
a EE.UU. No obstante, la situacion parece que esta cambiando, pues se ha empezado a utilizar esta
herramienta de analisis en otros ambitos geograficos.

En efecto, desde hace algunos afios se emplea esta metodologia en la UE, si bien en este con-
texto pocos estudios utilizan informacion individual procedente de las cuentas anuales de las socie-
dades. La razon que explica la falta de este tipo de investigaciones radica en la escasez de bases de
datos individuales de las empresas, lo que ha llevado al planteamiento de otras definiciones del TIE,
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bien basadas en datos agregados, ya sea procedentes de simulaciones. A este respecto cabe destacar
la metodologia desarrollada por DEVEREUX y GRIFFITH (1998), pues muchos de los trabajos publica-
dos recientemente se apoyan en ella [entre otros, BELLAK et al. (2005), ELSCHNER et al. (2005), EURO-
PEAN COMMISSION (2004), JACOBS et al. (2004) y KIEHLBORN (2005)]. Los citados investigadores han
revisado el método KING-FULLERTON (1984) para el caso de tener que escoger entre proyectos mutu-
amente excluyentes, pasando a utilizar el denominado «tipo impositivo efectivo medio» de una inver-
sion, que se basa en las caracteristicas de la regulacion fiscal de cada pais y en las expectativas de la
inversion futura a realizar.

La revision realizada de la literatura existente sobre el TIE ha puesto de manifiesto la existen-
cia de un amplio abanico de opciones a la hora de proceder a su definicion, a partir de las cuales se
propone la siguiente medida para su empleo en el presente trabajo:

TIE - Gasto por Impuestro sobre Sociedades
Resultado Contable antes de Impuestos

Respecto a la tasa propuesta es conveniente realizar las siguientes puntualizaciones:

* Seadecua a la informacion disponible para la realizacion de este trabajo, esto es, datos pro-
cedentes de las cuentas anuales de las sociedades cotizadas.

* Esuna de las mas empleadas en las investigaciones realizadas, tal como se desprende del
cuadro 2.

+ Utiliza en el numerador un dato genuinamente contable, el gasto devengado por Impuesto
sobre Sociedades, importe que surge de un criterio econdmico en atencion al principio de
devengo.

* Emplea como denominador el resultado contable antes de impuestos, alternativa que se
considera mas adecuada que usar el resultado contable del ejercicio, magnitud afectada por
el propio tributo.

4. ANALISIS EMPIRICO DE LA PRESION FISCAL EN LA UNION EUROPEA

Una vez efectuada una somera revision teorica de la situacion actual en torno a la medida de
la presion fiscal a través de los TIE, en este apartado se realiza el estudio empirico con la finalidad
de evaluar la carga impositiva soportada por las empresas cotizadas, durante el periodo 1995-2005,
en las Bolsas de los Estados miembros de la UE.

Con este objetivo se ha seleccionado una muestra de sociedades no financieras a partir de la base
de datos Datastream, la cual recoge informacion a nivel mundial de las entidades con mayor capitali-
zacion bursatil. La exclusion de las sociedades financieras responde a las particularidades que las mis-
mas presentan, razon por la cual tampoco se han considerado en otras investigaciones similares.
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En el cuadro 3 figura el desglose de la muestra por paises que distingue, por un lado, el nime-
ro total de empresas de las que se disponia, y, por otro, las que efectivamente han sido seleccionadas.
Como se puede observar, el nimero de sociedades utilizadas en el estudio es de 1.802, lo que repre-
senta un 39,51% del total, debido a que solo se han elegido aquellas que presentaban informacion al
menos en seis de los once afos considerados. La falta de datos se debe, en algunos casos, a la caren-
cia de informacioén y, en otros, a la existencia de tasas negativas. Por estas razones, es importante
destacar que en Chipre, Eslovenia, Estonia, Letonia, Lituania y Malta no se dispone de ninguna
empresa para realizar el estudio, si bien ello no supone menoscabo alguno para la investigacion dado
el escaso peso que tienen estos paises en el seno de la UE, ademas de por su tardia incorporacion.

De los diecinueve Estados considerados para el estudio, cabe destacar que en trece de ellos el
numero de empresas disponibles supera la media total, en algunos casos de manera notoria. De todas
formas, para la generalidad de paises se dispone de una amplia muestra representativa, pues esta
aglutina, en la mayoria de los casos, mas de un tercio de la poblacion, con las unicas excepciones de
Luxemburgo (29,17%) y Suecia (32,03%). Por ultimo, conviene resaltar que en los cuatro nuevos
Estados incorporados a la UE, aunque el nimero de empresas seleccionadas para el estudio no es
muy elevado, representa un porcentaje estimable sobre el total poblacional de estos paises.

CUADRO 3. Muestra seleccionada.

. Niimero de empresas Empresas seleccionadas i .
Estado miembro . . Numero de observaciones
disponibles Niimero | % Sobre el total

Alemania 655 235 35,88 2.030
Austria 64 31 48,44 276
Bélgica 96 43 44,79 376
Dinamarca 103 64 62,14 566
Espaiia 100 70 70,00 638
Finlandia 116 66 56,90 597
Francia 642 247 38,47 2.168
Grecia 279 99 35,48 818
Irlanda 65 29 44,62 257
Italia 202 104 51,49 875
Luxemburgo 24 7 29,17 57
Paises Bajos 141 83 58,87 751
Portugal 54 24 44,44 209
Reino Unido 1.627 553 33,99 4931
Suecia 256 82 32,03 724
UE-15 4.424 1.737 39,26 15.273
Eslovaquia 9 5 55,55 35
Hungria 24 16 66,67 66
Polonia 87 35 40,23 259
Republica Checa 17 9 52,94 78
NUEVOS PAISES 137 65 47,45 438
TOTAL (UE-19) 4.561 1.802 39,51 15.711
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A partir de la informacién contable de las empresas seleccionadas se ha calculado el TIE para
cada una de las empresas de la muestra en cada afio objeto de estudio (de 1995 a 2005), con lo que
se han conseguido un total de 15.711 observaciones. De este panel de datos, tal y como se desprende
del cuadro 3, 15.273 corresponden a los paises de la UE-15, en tanto que las restantes 438 proceden
de los cuatro nuevos paises incorporados a la Comunidad.

Finalmente, se han utilizado los TIE individuales para calcular la presion fiscal media sopor-
tada por el conjunto de empresas analizadas en cada uno de los afios objeto de estudio, asi como la
media de todo el intervalo temporal. A su vez, se han determinado los TIE medios soportados en toda
la UE en cada uno de los afios, tanto en la UE-15 como en la UE-19. Todos estos resultados se faci-
litan en el apartado siguiente.

4.1. Analisis descriptivo.

A partir de la informacion contable suministrada por las sociedades que componen la muestra
se ha procedido a calcular el TIE medio soportado por cada una de ellas en los distintos ejercicios
correspondientes al intervalo temporal analizado.

El cuadro 4 presenta el TIE medio que se obtiene en cada pais a lo largo de los aflos conside-
rados; igualmente, ofrece las medias anuales para el total de la UE y las correspondientes a cada
Estado en el periodo 1995-2005. Con la idea de facilitar su lectura se han sombreado, dentro de cada
pais, las tasas efectivas que superan la media anual para el conjunto de la Comunidad.

CUADRO 4. TIE soportados por las sociedades cotizadas en los paises de la UE entre

1995 y 2005* (%).

Estado miembro | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 “:,‘:::a
Alemania 37,87 39,69 | 38,81 40,20 | 40,75 | 37,77 | 35,58 | 36,25 | 37,78 | 36,33 | 33,74 | 37,72
Austria 17,27 21,31 26,80 | 20,18 | 22,23 | 25,39 | 26,23 | 29,52 | 29,01 | 29,98 | 21,06 | 24,51
Bélgica 29,16 35,02 | 28,61 | 31,86 | 28,87 | 31,57 | 34,08 | 33,80 | 31,75 29,92 | 28,87 | 31,23
Dinamarca 34,71 31,44 |31,27|29,03 30,36 | 27,54 | 31,34 | 36,93 | 32,13 | 31,97 | 27,44 | 31,31
Espafia 21,52 23,94 | 24,41 24,02 | 26,47 | 23,90 | 23,37 | 23,45 | 25,32 | 25,83 | 26,31 | 24,51
Finlandia 30,50 29,26 | 28,07 33,23 | 31,77 30,72 | 30,22 | 31,71 | 31,23 | 28,09 | 26,94 | 30,16
Francia 39,99 38,69 | 40,09 | 41,44 | 38,49 | 36,64 | 37,76 | 38,61 | 39,50 | 35,15 | 32,81 | 38,11
Grecia 29,46 | 32,35 | 33,24 | 34,89 | 32,13 | 35,22 | 36,35 | 39,55 | 37,82 | 32,32 | 33,21 | 34,55
Irlanda 18,14 18,19 20,75 | 19,45 | 19,19 | 20,84 | 28,46 | 21,58 | 22,36 | 17,37 | 16,75 | 20,35
Italia 41,16 | 38,25 37,66 | 39,60 | 40,26 | 45,68 | 45,94 | 46,71 | 48,93 | 43,95 | 36,31 | 42,58
Luxemburgo 33,77 31,86 | 27,44 | 30,25 | 30,78 | 44,44 | 38,76 | 38,92 | 40,57 | 28,35 | 18,34 | 33,65

.

4 Otros estudios similares para los afios 1990-1996 se encuentra en BUINK et al. (1999; 2002).
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.,
Paises Bajos 28,89 30,64 | 30,05 29,36 29,52 30,11 | 33,82 32,28 | 31,75 | 31,31 | 29,53 | 30,60
Portugal 34,93 29,46 | 27,41 24,66 | 29,43 | 31,30 | 31,31|32,87|31,06 | 22,45 | 19,21 | 28,55
Reino Unido 31,39 31,20 | 29,65 | 29,93 30,00 | 31,13 | 32,27 | 34,66 | 34,77 | 33,29 | 31,60 | 31,79
Suecia 25,80 | 28,51 | 28,80 29,87 | 31,18 29,87 | 31,22| 33,51 | 33,70 | 31,38 | 26,56 | 30,05
MEDIA UE-15 | 32,61 |32,94 | 32,41 | 33,04 | 32,87 | 33,17| 34,11 | 35,58 | 35,66 | 33,22 | 30,67 | 33,34
Eslovaquia na |42,9835,79 44,59 | 47,64 | 49,64 | 31,98 26,32 | 18,27 | 22,93 | 21,58 | 34,11
Hungria 12,24]19,28 | 18,50 | 23,01 | 26,22 | 29,65 | 32,99 | 32,30 | 24,00 | 31,80 | 15,79 | 24,16
Polonia 30,82 30,93 | 40,79 | 40,14 | 36,49 | 34,71 | 35,45 | 27,22 | 27,88 | 20,37 | 16,12 | 31,72
Republica Checa | 44,64 | 35,52 | 28,87 | 32,41 (30,57 | 26,10 | 30,76 | 27,96 | 18,84 | 26,09 | 23,82 | 28,48
MEDIA UE-19 | 32,49 32,87 | 32,48 | 33,16 | 32,93 | 33,17 | 34,10 | 35,34 | 35,34 | 32,90 | 30,47 | 33,25

La lectura del cuadro 4 pone de manifiesto que a lo largo del periodo analizado la presion
fiscal media soportada por todas las sociedades cotizadas en la UE asciende a un 33,25%, alcanzado
un maximo del 35,34% en 2002-2003 y un minimo del 30,47% en 2005. En este sentido, conviene
resaltar que estas tasas son casi iguales a las medias registradas por los paises de la UE-15, de hecho
la media global se sitia en el 33,34%, es decir, tan solo ocho centésimas por encima de la media
correspondiente a la UE-19. Ademas, esta similitud entre los TIE medios de la UE-15 y UE-19 se
constata a lo largo de toda la serie temporal, en la que incluso en el afio 2000 existe una coincidencia
perfecta, pues ambas tasas son del 33,17%.

Si se realiza una comparacion por paises, el TIE medio se supera en seis Estados: Italia, Fran-
cia, Alemania, Grecia, Eslovaquia y Luxemburgo. Los tres primeros, con los mayores tipos nomina-
les de la Comunidad, presentan tipos efectivos superiores a la media en todos los afios contemplados
en el estudio.

Por el contrario, Irlanda destaca con la menor presion fiscal de toda la UE, seguida de Hungria,
Austria y Espafia. Concretamente, la presion fiscal de estos paises esta por debajo de la media en
todos los afios considerados, circunstancia que también se pone de manifiesto en Suecia y Paises
Bajos, si bien los TIE medios de estos dos Estados estan mas proximos a la media.

Ademas, la comparacion entre paises revela que existe una diferencia mas que considerable,
superior a veinte puntos, entre la tasa mas alta y la mas baja que corresponden a Italia (42,58%) e
Irlanda (20,35%), respectivamente, percibiéndose también entre los restantes paises importantes
diferencias. Este hecho pone de manifiesto las discrepancias existentes en la presion fiscal soportada
por las sociedades cotizadas en los distintos Estados miembros, circunstancia que puede conllevar
movimientos de capitales de unos a otros.

En conjunto, los TIE experimentan escasas variaciones a lo largo del intervalo temporal ana-
lizado; buena muestra de ello es que el TIE de la UE-19 de 1995 fue de 32,49% y diez afios después,
en 2004, era de 32,90%, en tanto que en la UE-15 pas6 de un 32,61% en 1995 a un 33,22% en 2004,
es decir, tras una década la presion fiscal practicamente se ha mantenido invariable. Por este motivo,
se considera necesario seguir avanzando en el proceso armonizador del Impuesto sobre Sociedades
en la UE.
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Ahora bien, en el tltimo afio analizado, 2005, se detecta una caida en la presion fiscal media,
pues para la UE-15 desciende a un 30,67% y para la UE-19 a un 30,47%. En concreto, se producen
reducciones generalizadas en todos los paises, en algunos de manera importante, con la excepcion
de Espafia y Grecia. No obstante, habra que esperar a disponer de informacidn para mas afios para
saber si ha sido una caida puntual o, por el contrario, se trata de una reduccion efectiva de la carga
tributaria en el ambito europeo.

Por tanto, el importante esfuerzo realizado por bastantes Estados miembros a lo largo de la tlti-
ma década, tendente a la reduccion de los tipos estatutarios del Impuesto sobre Sociedades (vid. cua-
dro 1), no ha tenido repercusion sobre la presion fiscal soportada por las sociedades cotizadas en la
UE, pues estas soportan practicamente los mismos TIE en el momento actual que hace diez afios.

Profundizando en las ideas anteriores, nos ha parecido oportuno presentar en el cuadro S un

analisis comparado entre los tipos estatutarios vigentes en cada pais a lo largo del periodo (cuadro 1)
y los TIE medios soportados por las empresas cotizadas en la UE (cuadro 4).

CUADRO 5. Comparacion entre los tipos nominales y los tipos efectivos.

Estados miembros | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 |Media
Alemania 18,93 17,01 | 17,89 | 15,80 | 10,85 | 13,83 | 2,72 | 2,05 | 1,82 | 1,97 | 4,86 | 9,78
Austria 16,73 12,69 | 7,20 | 13,82 11,77 | 8,61 | 7,77 | 4,48 | 4,99 | 4,02 | 3,94 | 8,67
Bélgica 11,04 | 5,18 | 11,59 | 8,34 | 11,33 | 8,63 | 6,12 | 6,40 | 2,25 | 4,08 | 5,13 | 7,28
Dinamarca 0,71 2,56 | 2,73 | 4,97 | 1,64 | 4,46 |-1,34|-6,93 | -2,13|-1,97 | 2,56 | 0,51
Espaiia 13,48 | 11,06 10,59 | 10,98 | 8,53 | 11,10 | 11,63 | 11,55 | 9,68 | 9,17 | 8,69 | 10,49
Finlandia -5,50 | -1,26 | -0,07 | -5,23 | -3,77 | -1,72 | 1,22 | 2,71 | 2,23 | 0,91 |-0,94 | -2,16
Francia -3,29-1,99|-3,39| 0,26 | 1,51 | 0,06 |-1,36|-3,21|-4,10| 0,25 | 0,99 |-1,30
Grecia 10,54 | 7,65 | 6,76 | 5,11 | 7,87 | 4,78 | 1,15 |-4,55|-2,82| 2,68 |-1,21 | 3,13
Irlanda 21,86 19,81 15,25 12,55 | 8,81 | 3,16 |-8,46 | -5,58 | -9,86 | —4,87 | 4,25/ 4,33
Italia 11,04 | 14,95 15,54 | 1,70 | 1,04 |-4,38|-5,64 | 6,41 |-10,63| 6,65 0,99 | 0,69
Luxemburgo 713 | 9,04 | 11,86 | 7,25 | 6,72 |-6,94 | —1,26 | -8,52|-10,17| 2,05 | 12,06 | 2,05
Paises Bajos 6,11 | 436 | 4,95 | 5,64 | 5,48 | 4,89 | 1,18 | 2,22 | 2,75 | 3,19 | 1,97 | 3,95
Portugal 4,67 110,14 12,19 12,74 | 7,97 | 3,90 | 3,89 | 0,13 | 1,94 | 5,05 | 8,29 | 6,45
Reino Unido 1,61 | 1,80 | 1,35 | 1,07 | 0,00 | 1,13 |-2,27 | -4,66 | -4,77 | -3,29 | 1,60 | 1,06
Suecia 2,20 |-0,51|-0,80|-1,87 | -3,18 |-1,87 | -3,22 | -5,51 | -5,70 | -3,38 | 1,44 |-2,05
MEDIA UE-15 542 | 521 | 537 | 3,70 | 3,00 | 2,13 |-0,35|-2,97 | -3,75 | -1,83| 0,56 | 1,36
Eslovaquia na. |-2,98] 421 [-4,59]-7,6420,64] 2,98]-1,32] 6,73 | -3,83] 2,48 2,64
Hungria 736 | 0,32 | 1,10 | -3,41 | -6,62 |-10,05-13,39-12,70| —4,40 |-14,20| 1,71 |-4,93
Polonia 9,18 | 9,07 |-2,79 | 4,14 | 2,49 |-4,71 |-7,45| 0,78 |-0,88 | 1,37 | 2,88 |-0,90
Rep. Checa 3,64 348 | 10,13 | 2,59 | 4,43 | 490 | 024 | 3,04 |12,16] 1,91 | 2,18 | 4,88
MEDIA UE-19 4,93 | 4,55 | 4,54 | 2,72 | 2,15 | 0,47 |-1,78 | 4,15 | 4,75 | -3,71 | -2,41 | 0,19

Las discrepancias existentes entre los tipos impositivos legales y efectivos son bastante dispa-
res de unos paises a otros. Dado que los datos del cuadro 5 se han obtenido por diferencia entre el
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tipo impositivo legal y el TIE, la presencia de signos negativos (celdas sombreadas en el cuadro 5)
supone un perjuicio para las sociedades, que puede tener su origen en la escasez de incentivos fisca-
les y/o en la existencia de diferencias entre la normativa contable y fiscal.

Lo que mas sorprende del cuadro 5 es que varios paises presentan signos negativos en muchos
de los afos analizados. En concreto, en la UE-15 destacan Finlandia, Suecia, Francia y Reino Unido,
en los dos primeros paises tanto los tipos estatutarios como los TIEs soportados por sus empresas
son inferiores a la media comunitaria (cuadros 1y 4); por tanto, en términos comparativos las socie-
dades domiciliadas en estos Estados no resultan tan perjudicadas. Por el contrario, en Francia, donde
los tipos estatutarios son bastantes elevados, el hecho de presentar tantos signos negativos supone un
claro perjuicio para las empresas alli cotizadas. En cuanto al Reino Unido, la aparicién de signos
negativos surge a partir de la bajada del tipo estatutario, lo que podria ser indicativo de que las Auto-
ridades tributarias hayan tratado de compensar la disminucion en las tasas impositivas con menores
incentivos fiscales para las empresas, al objeto de mantener intacta la recaudacion fiscal.

Desde la perspectiva de los Estados en que ocurre justamente lo contrario, es decir, diferencias
positivas, dentro de la UE-15 siempre se produce esta situacion en Alemania, Austria, Bélgica, Espa-
fa, Paises Bajos y Portugal. Estos paises se caracterizan, en general, por tener tipos estatutarios altos,
de tal manera que, a través de la puesta en practica de determinados incentivos fiscales, los gobiernos
consiguen que las empresas soporten una menor presion fiscal.

Ademas de los anteriores Estados de la UE-15, cabe destacar el caso particular de Irlanda que
presenta diferencias de ambos signos a lo largo del periodo estudiado, pues con anterioridad al afio
2000 el tipo estatutario siempre fue superior al TIE, pasando a la situacion contraria a partir de la
fecha indicada. A este respecto no puede olvidarse que en Irlanda se produjo una bajada importante
del tipo estatutario, que era del 40% en 1995 y paso a ser del 12,50% a partir de 2003; bien es cierto
que casi todos paises de la UE han rebajado el tipo legal, aunque no de forma tan importante en nin-
guno de ellos.

Finalmente, por lo que compete a los cuatro paises restantes hasta llegar a la UE-19, es preci-
so poner de manifiesto que se produce el fendmeno contrario al que se constata en la UE-15, pues
en la mayoria de los casos aparecen signos negativos. Concretamente, en Eslovaquia, Hungria y
Polonia los tipos legales son inferiores a los TIE en la mayoria de los afios analizados. Por este moti-
vo, las diferencias entre los tipos estatutarios y los efectivos son mayores, en términos medios, para
la UE-15 (1,36) que para la UE-19 (0,19). Por tanto, considerando la media de los diecinueve, ambos
tipos, legal y efectivo, son practicamente coincidentes, mientras que en la Europa de los quince la
diferencia es un poco mayor, aunque sigue siendo bastante baja.

4.2. Analisis inferencial.

Como complemento del estudio descriptivo se desarrolla seguidamente un analisis inferencial,
cuyos objetivos fundamentales cabe sintetizarlos en los siguientes aspectos:
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1. Evaluar si dentro de cada pais existen diferencias significativas entre sus TIE a lo largo del
periodo contemplado.

2. Constatar si en cada uno de los anos considerados surgen diferencias significativas entre los
TIE de los distintos Estados.

3. Comprobar la posible existencia de diferencias significativas entre los TIE soportados por las
empresas de cada pais en relacion con el tipo impositivo establecido en la regulacion fiscal
vigente.

Respecto al primer objetivo, es decir, poder comprobar si en cada pais existen diferencias sig-
nificativas entre sus TIE a lo largo del periodo 1995-2005, se emplea el test de Kruskal-Wallis, prue-
ba no paramétrica para K medias independientes. La aplicacion de esta técnica se hace para cada uno
de los Estados, siendo la hipotesis nula a contrastar que los TIE medios soportados por las empresas
durante el intervalo de analisis son iguales, esto es:

° HO: TIE1995 = TIE1996 = .= TIE2005.

* H;: Cualquier TIE; # TIE; para todo i, j = 1995, 1996 , ..., 2005.

Los resultados alcanzados se muestran en el cuadro 6.

CUADRO 6. Test de Kruskal-Wallis de contrastacion de TIE para cada pais.

Estados miembros Numer(T de V.alor dela Significacion Asintética
observaciones Chi—cuadrado
Alemania 2.031 56,952 0,000%*
Austria 276 24,205 0,007%*
Bélgica 376 5,042 0,888
Dinamarca 566 24,189 0,007%*
Espaiia 639 9,266 0,507
Finlandia 596 28,376 0,002%%*
Francia 2.168 98,892 0,000%*
Grecia 818 29,208 0,001%**
Irlanda 257 6,274 0,792
Italia 875 28,397 0,002%%*
Luxemburgo 57 8,757 0,555
Paises Bajos 752 14,628 0,146
Portugal 209 11,619 0,311
Reino Unido 4931 55,254 0,000%*
Suecia 721 25,762 0,004%**
Eslovaquia 35 10,324 0,325
Hungria 131 2,147 0,995
Polonia 260 53,667 0,000%*
Republica Checa 78 19,071 0,039*

** Significativo al 1%.
* Significativo al 5%.
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La hipotesis nula se rechaza al 5% en la Republica Checa y al 1% en Alemania, Austria,
Dinamarca, Finlandia, Francia, Grecia, Italia, Polonia, Reino Unido y Suecia. Por el contrario,
no se puede rechazar en Bélgica, Espaia, Irlanda, Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal, Eslova-
quia y Hungria, lo que es indicativo de una mayor estabilidad de los TIE a lo largo de la serie
temporal. En definitiva, no hay uniformidad en la evoluciéon de los TIE, pues mientras que en
unos paises varian de manera importante a lo largo de los afios, en otros mantienen una cierta
regularidad. Por tanto, la estabilidad de los TIE no esta relacionada con los tipos impositivos
legales, pues algunos paises que han reducido mucho sus tipos de gravamen, como Irlanda, man-
tienen la presion fiscal estable, mientras que otros, en los que sus tipos estatutarios son constan-
tes, los TIE no lo son.

Por lo que se refiere al segundo objetivo, para poder contrastar si en cada uno de los afios reco-
gidos existen diferencias significativas entre los TIE de los distintos Estados miembros también se
aplica el test de Kruskal-Wallis. Asi, se hace una prueba para cada ejercicio incluyendo como obser-
vaciones los TIE soportados por las empresas de los distintos paises contenidos en la muestra. La
hipotesis nula es que los TIE medios soportados por las empresas de los Estados miembros son igua-
les en cada aflo, esto es:

° HO: TIEAlemania = TIEAustria e = TIESuecia'

* H;: Cualquier TIE; # TIE; para todo i, j = Alemania, Austria, ..., Suecia.

Los resultados de la aplicacion de los tests se recogen en el cuadro 7.

CUADRO 7. Test de Kruskal-Wallis de contrastacion de TIE para cada ario.

. Numero de observaciones Valor de la Chi-cuadrado Significacién Asintética
ANO UE-15 UE-19 UE-15 UE-19 UE-15 UE-19
1995 1.190 1.217 181,671 192,021 0,000%* 0,000%*
1996 1.269 1.309 181,867 205,326 0,000%* 0,000%*
1997 1.346 1.393 232,478 264,029 0,000%* 0,000%*
1998 1.438 1.490 285,716 314,305 0,000%* 0,000%*
1999 1.498 1.555 289,561 314,362 0,000%* 0,000%*
2000 1.557 1.610 242,164 273,548 0,000%* 0,000%*
2001 1.434 1.482 177,880 200,199 0,000%* 0,000%*
2002 1.390 1.445 160,777 199,159 0,000%* 0,000%*
2003 1.421 1.470 184,936 224,718 0,000%* 0,000%*
2004 1.486 1.540 164,010 203,589 0,000%* 0,000%*
2005 1.243 1.265 148,126 181,886 0,000%** 0,000%**

** Significativo al 1%.

* Significativo al 5%.
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Las cifras del cuadro 7 evidencian diferencias significativas entre los TIE soportados por las
empresas de cada pais para todos los afos, dado que se rechaza siempre la hipotesis nula de igualdad
de medias al 1%. Este hecho refuerza la necesidad que existe de armonizar la tributacion del Impues-
to sobre Sociedades puesto que en caso contrario se pueden producir movimientos de capitales en
busca de la fiscalidad mas ventajosa.

Por ultimo, para poder contrastar el tercer objetivo planteado se emplea la prueba t, cuya hip6-
tesis nula es que los TIE medios de las sociedades de cada pais coinciden con el tipo legal, siendo el
planteamiento de las hipdtesis como sigue:

* Hy: TIE; = Tipo impositivo legal, para cada i = 1995, 1996, ..., 2005 y j = Alemania, Austria,
..., Suecia.

* H;: TIE; # Tipo impositivo legal para cada i = 1995, 1996, ..., 2005 y j = Alemania, Austria,
..., Suecia.

En el cuadro 8 se presentan los resultados de los tests empleados, teniendo en cuenta que hay
que aplicar el test para cada afio dentro de cada pais, dado que los tipos estatutarios en muchos Esta-
dos han variado a lo largo de la serie temporal. Por este motivo, es preciso sefialar que esta prueba
no se ha podido aplicar en Eslovaquia, Hungria, Luxemburgo y Republica Checa, dado que el niime-
ro de datos disponibles en algunos afios era demasiado bajo.

CUADRO 8. Prueba t para contrastar la igualdad de TIE en relacion con los tipos
legales (significacion bilateral)

Estados miembros | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005
Alemania 0,000**0,000**(0,000%*/0,000**/0,000%*/0,000** 0,039* | 0,130 | 0,221 | 0,119 |0,000%**
Austria 0,000%*0,000**| 0,019* |0,000**|0,002**/0,004**0,005** 0,101 |0,034* | 0,465 |0,025*
Bélgica 0,000%* 0,346 (0,000%*/0,003**|0,000%*|0,010** 0,166 |0,030*| 0,384 |0,051*| 0,159
Dinamarca 0,822 | 0,116 |0,052%*|0,000** 0,366 |0,026*| 0,620 | 0,101 | 0,230 | 0,354 | 0,154
Espaia 0,000**/0,000**(0,000**/0,000**|0,000%*|0,000**/0,000**|0,000**/0,000**|0,000%*|0,000**
Finlandia 0,010%* 0,405 | 0,955 |0,036*| 0,134 | 0,111 | 0,446 | 0,080 | 0,242 | 0,359 | 0,481
Francia 0,051*| 0,213 |0,018* | 0,851 | 0,131 | 0,947 | 0,207 |0,002**(0,002** 0,791 | 0,389
Grecia 0,000**0,000**(0,000**/0,008**|0,000%*|0,007** 0,441 |0,043*| 0,227 | 0,105 | 0,644
Irlanda 0,000%**0,000**(0,000**/0,000**|0,000%*| 0,164 | 0,226 |0,026* |0,004**|0,006**| 0,049*
Italia 0,004**/0,000%*(0,000%* 0,373 | 0,550 |0,043*| 0,071 |0,029* |0,000**| 0,037* | 0,688
Luxemburgo n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a.
Paises Bajos 0,000**0,000**(0,000**/0,000**|0,000%*)0,000** 0,524 | 0,188 |0,041*|0,015* | 0,384
Portugal 0,424 0,017*10,002**|0,001**/0,008** 0,423 | 0,559 | 0,983 | 0,619 |0,039*|0,030*
Reino Unido 0,082 | 0,065 |0,038*| 0,064 | 0,997 | 0,159 |0,004*%*/0,000**|0,000%*/0,001** 0,062
Suecia 0,234 | 0,604 | 0,395 | 0,410 |0,046*| 0,271 | 0,105 |0,000**| 0,037* | 0,089 | 0,182
s
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Eslovaquia n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a.
Hungria n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a.
Polonia 0,003**0,009**| 0,462 | 0,159 | 0,533 | 0,229 | 0,128 | 0,761 | 0,749 | 0,505 | 0,203
Republica Checa | n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a. n.a.

** Significativo al 1%.
* Significativo al 5%.

El tinico Estado miembro donde se rechaza la hipdtesis nula en todos los afios es Espafia, ade-
mas al 1%, lo que denota importantes diferencias entre el tipo estatutario y el TIE soportado por las
empresas espafiolas. De hecho, este pais presenta unos TIE bajos a pesar de haber tenido un tipo
estatutario elevado a lo largo de todo el intervalo temporal.

Otros Estados donde también se rechaza la hipotesis nula en un nimero importante de afios
son: Austria e Irlanda en nueve, Alemania y Paises Bajos en ocho, y, finalmente, Bélgica, Grecia e
Italia en siete. En la mayoria de estos paises ocurre como en Espafia, esto es, sus tipos estatutarios
son altos, pero su presion fiscal cae de manera considerable a través de la existencia de diversos
incentivos fiscales.

En el otro extremo se sitian Finlandia y Polonia, en los cuales solo se rechaza la hipotesis nula
en dos afios, en tanto que asciende a tres en Dinamarca y Suecia, rechazdndose en cuatro afios en
Francia. Por tanto, en estos Estados la presion fiscal esta proxima, en general, a los tipos estatutarios.
Asi, en Dinamarca, Finlandia, Polonia y Suecia, donde los tipos estatutarios son bajos (véase cuadro 1),
las empresas se benefician de esta situacion y presentan TIE también inferiores (véase cuadro 4),
ocurriendo lo contrario en Francia, donde los tipos legales son altos y la presion fiscal igualmente es
elevada. Por tanto, en todos estos paises existen pocas medidas fiscales para reducir la carga tribu-
taria soportada por sus empresas.

5. CONCLUSIONES

El presente trabajo ha pretendido arrojar evidencia sobre la presion fiscal empresarial en
el ambito de la UE para el Impuesto sobre Sociedades. A tal fin se ha utilizado una muestra de
empresas extraida del total de sociedades cotizadas en los Estados miembros a lo largo del inter-
valo 1995-2005. Durante esta década la mayoria de paises han reducido de manera importante
los tipos nominales del Impuesto sobre Sociedades para hacer mas atractiva su fiscalidad, por lo
que resulta de sumo interés observar si estas reformas han tenido efectos sobre la presion fiscal
empresarial.

En primer lugar, se ha constatado que existen grandes divergencias entre los paises de la UE
en lo que concierne tanto a los tipos impositivos nominales como efectivos (TIE). Este hecho pone
de manifiesto las diferencias existentes en la presion fiscal soportada por las sociedades cotizadas en
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los distintos Estados, circunstancia que puede conllevar movimientos de capitales de unos a otros en
busca de la fiscalidad mas ventajosa. Por este motivo conviene seguir avanzando en el proceso armo-
nizador del Impuesto sobre Sociedades en la Comunidad, no solo en lo que concierne a la base impo-
nible sino también en lo que respecta a los tipos nominales.

Ahora bien, en casi todos los paises se detecta una caida en los TIE en 2005; no obstante, habra
que esperar a disponer de datos para mas afios al objeto de poder concluir si ha sido una reduccion
puntual o bien se trata de una nueva tendencia acorde con las disminuciones en los tipos nomina-
les.

Por lo que respecta al analisis individual de cada pais, cabe resaltar que existen importantes
discrepancias entre los tipos impositivos nominales y los efectivos a lo largo de la Gltima década. En
la mayoria de los casos la presion fiscal es menor a los tipos nominales, consecuencia de los diversos
incentivos fiscales instrumentados en cada Estado, si bien en algunos paises se produce la situacion
contraria y sus empresas soportan TIE superiores a los tipos nominales.

El estudio también ha puesto de manifiesto que las importantes reducciones en los tipos nomi-
nales del Impuesto sobre Sociedades llevadas a cabo por la mayoria de los Estados entre 1995 y 2005,
no han tenido repercusion sobre la presion fiscal soportada por las sociedades cotizadas en la UE.

Desde la perspectiva del analisis inferencial cabe destacar que no hay uniformidad en la
evolucién de los TIE durante el periodo analizado, pues mientras en unos paises varian de manera
importante a lo largo de los afios, en otros mantienen cierta regularidad. Asimismo, los resultados
evidencian diferencias significativas entre los TIE soportados por las empresas de los distintos
paises a lo largo del intervalo observado. Finalmente, se detectan en determinados Estados dife-
rencias significativas entre el tipo estatutario y el efectivo durante el periodo analizado. La expli-
cacion a estos resultados se ha de buscar en la presencia de altos tipos estatutarios que son
compensados por importantes beneficios fiscales que reducen considerablemente la presion fiscal
efectiva.

En definitiva, el importante esfuerzo realizado por la mayoria de los Estados miembros a lo
largo de la ultima década, tendente a la reduccion de los tipos estatutarios del Impuesto sobre Socie-
dades, no ha tenido repercusion sobre la presion fiscal soportada por las sociedades cotizadas en la
UE, pues estas soportan practicamente los mismos TIE en el momento actual que hace diez afios. Por
tanto, la toma de decisiones apoyadas en el tipo estatutario puede conducir a decisiones errdneas, al
facilitar dicha variable poca informacion con respecto a la carga tributaria que realmente soportan
las sociedades.

Finalmente, se quiere recordar que este estudio se ha realizado a partir de la informacion
contable suministrada por las sociedades cotizadas en distintos Estados de la UE, dejando al
margen el resto de empresas. Por tanto, a la hora de hacer extrapolaciones hay que ser cauteloso,
dado que no estan representadas en la investigacion todas las compaiiias, sino aquellas de mayor
dimension.
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DirecTivos y académicos coinciden en reconocer a la reputacion corporativa como una
de las principales fuentes de ventaja competitiva. La importancia de este activo no ha
hecho sino aumentar el interés por el estudio de los factores que influyen en su consoli-
dacion. En este sentido, el objeto de este trabajo es analizar la influencia de la estructura
de propiedad en la reputacion corporativa. En particular, analizamos la influencia de la

.
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e

propiedad y naturaleza del principal accionista, de la presencia de un segundo accionista
y de la propiedad de los consejeros sobre la reputacion corporativa. Nuestros resultados,
para un panel de empresas espailolas cotizadas para el periodo 2000-2004, muestran una
relacion curvilinea tanto entre la concentracion de la propiedad en manos del principal
accionista y la reputacion corporativa, como en el caso de la propiedad de los consejeros.
La presencia de un segundo accionista con suficiente poder para controlar al principal
accionista consolida la reputacion corporativa. Finalmente, la naturaleza del principal
accionista también parece influir en las percepciones de los stakeholders que conforman
la reputacion corporativa.

Palabras clave: reputacion corporativa, estructura de propiedad, stakeholders y distri-
bucion del valor.
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1. INTRODUCCION

En los ultimos afios se ha producido un creciente interés por el estudio de la reputacion cor-
porativa, que surge, por un lado, de las percepciones de los directivos que han caracterizado este
activo como el mas relevante de la empresa (HALL 1992, 1993). Por otro lado, la investigacion ha
confirmado estas percepciones de los gestores y ha evidenciado un efecto positivo de la reputacion
corporativa en el rendimiento de las empresas (BLACK, CARNES y RICHARDSON, 1999; CORDEIRO y
SAMBHARYA, 1997; DEEPHOUSE, 1997; DUNBAR y SCHWALBACH, 2000; FERNANDEZ y LuNA, 2007;
ROBERTS y DOWLING, 1997, 2002; SRIVASTRAVA, MCINISH, WOOD y CAPRARO 1997; VERGIN y QUO-
RONFLEH, 1998). Esto no ha hecho sino aumentar el interés y ampliarlo a los factores que favorecen
la creacion y consolidacion de este activo (BASDEO, SMITH, GRIMM, RINDOVA y DERFUS, 2006; BRA-
MMER y MILLINGTON 2005; BRAMMER y PAVELIN 2006; FOMBRUN y SHANLEY 1990; WILLIAMS, SCH-
NAKE y FREDENBERGER, 2005). De entre los diversos factores, los directivos han sefialado al gobierno
corporativo como uno de los mas influyentes (HILL&KNOWLTON, 2004); sin embargo, esta relacion
apenas ha sido analizada. Nuestra investigacion trata de avanzar en esta linea, centrandose en un
mecanismo que ha ocupado un lugar importante en el debate del gobierno de las empresas, su estruc-
tura de propiedad. Las escasas evidencias se reducen a los trabajos de FOMBRUN y SHANLEY (1990),
BRAMMER y MILLINGTON (2005) y BRAMMER y PAVELIN (2006) que han encontrado evidencia de la
relacion entre estructura de propiedad y reputacion corporativa, aunque sus analisis se centran Uini-
camente sobre el impacto de la propiedad institucional. Desde nuestro punto de vista, esta no es la
Unica caracteristica de la estructura de propiedad que puede influir en la reputacion corporativa.

En efecto, la reputacion corporativa se construye a través de la agregacion de las expectativas
de los distintos agentes econdmicos sobre el comportamiento futuro de la empresa. Debido a las asi-
metrias informativas, estos agentes generan sus propias expectativas a partir de informacion muy
variada que recogen e interpretan de su entorno (BRAMMER y MILLINGTON, 2005; BRAMMER y PAVE-
LIN, 2006; FOMBRUN y SHANLEY, 1990). Cabe pensar, ademas, que los cambios en el contexto varian
la informacion con la que los agentes construyen sus expectativas sobre el comportamiento futuro
de la empresa. En este sentido, el intenso debate social que se ha generado a raiz de los multiples
escandalos corporativos y la consolidacion de la preocupacion por el buen gobierno de las empresas
puede haber introducido las caracteristicas del gobierno corporativo y, en particular, de su estructura
de propiedad como uno de los criterios para generar expectativas sobre el comportamiento futuro de
la empresa. En este sentido, si la estructura de propiedad genera expectativas en los agentes econo-
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micos, no solo se tratard de un mecanismo de gobierno corporativo sino que ademas podria influir
en la acumulacion y captacion de los recursos de la empresa. Esta investigacion pretende analizar si
en el contexto espafiol las caracteristicas de la estructura de propiedad son determinantes en la for-
macion de expectativas y, por ende, en la creacion y consolidacion de la reputacion corporativa. Para
ello, este trabajo se centra en la influencia de cuatro caracteristicas de la estructura de propiedad: la
concentracion en manos del principal y del segundo accionista, la propiedad de los consejeros y la
naturaleza del principal accionista en una muestra de empresas espafiolas cotizadas.

Nuestro trabajo realiza las siguientes contribuciones. En primer lugar, proporciona una nueva
evidencia a la escasa investigacion sobre los factores que favorecen la reputacién corporativa, y, en
particular, al reducido nimero de trabajos que han analizado la influencia de la estructura de propie-
dad en la reputacion corporativa. Por otra parte, también contribuye a la literatura sobre la estructu-
ra de propiedad. Esta literatura se ha centrado fundamentalmente en analizar el efecto de la
estructura de propiedad sobre el grado de expropiacion en la empresa. Sin embargo, ademas de este
efecto inmediato sobre los resultados empresariales, las caracteristicas de la estructura de propiedad
pueden generar expectativas sobre el reparto futuro del valor de la empresa y, por tanto, influir en la
consolidacién de la reputacion corporativa, que tiene una repercusion mas a largo plazo sobre los
resultados de la empresa.

El resto del trabajo se estructura de la forma siguiente. En primer lugar, introducimos la repu-
tacion corporativa que se genera a través de la agregacion de las expectativas individuales de los
participantes y explicamos como cualquier caracteristica que determine el reparto del valor puede
influir en estas expectativas. En el segundo apartado, desarrollamos las hipdtesis que relacionan la
estructura de la propiedad con la reputacion corporativa. El tercer apartado describe la muestra,
variables y metodologia; el cuarto expone los resultados. Finalmente, concluimos con la discusion
de nuestros resultados, su relacion con la literatura previa y las potenciales direcciones de investi-
gacion futura.

2. REPUTACION CORPORATIVA Y EXPECTATIVAS SOBRE LA DISTRIBUCION DEL
VALOR CREADO

En la literatura podemos encontrar multiples definiciones de reputacion corporativa. WARTICK
(1992: 34) define reputacion corporativa como «la agregacion de las percepciones de cada uno de
los participantes sobre como la organizacion responde y satisface a las demandas y expectativas de
los stakeholders de la organizacion». Una definicion muy similar es la propuesta por FOMBRUN (2002:
9), para quien la reputacion corporativa es «una representacion colectiva de las acciones pasadas de
la compafiia y expectativas de futuro que describen como los aportantes de recursos interpretan las
iniciativas de la compaiiia y valoran su habilidad para distribuir el valor generado». WADDOCK (2000:
323) propone que la «reputacion corporativa es la capacidad percibida de la organizacion para satis-
facer las expectativas de los stakeholders». Finalmente, SANDBERG (2002: 5) establece que la «repu-
tacion corporativa es la predictibilidad del comportamiento de la compaiiia y la probabilidad de que
satisfaga las expectativasy. Estas definiciones reflejan que la reputacion corporativa es un activo
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basado en percepciones sobre la capacidad de la empresa para satisfacer a sus participantes y que se
construye a través de la agregacion de las expectativas, no de uno o varios, sino de multiples stake-
holders.

La satisfaccion de las demandas de todos y cada uno de los participantes no solo depende
de que la empresa genere suficiente valor, sino también del nivel de expropiacion en su reparto.
Los agentes economicos construyen sus expectativas sobre la potencial satisfaccion futura de sus
demandas interpretando toda la informacion disponible que les ayude a anticipar tanto el valor
futuro de la empresa como su reparto. En este sentido, cualquier caracteristica que influya en las
expectativas de los agentes econdomicos sobre la creacion de valor o su reparto, afectara a la repu-
tacion corporativa.

3. ESTRUCTURA DE PROPIEDAD, EXPECTATIVAS DE EXPROPIACION Y REPUTA-
CION CORPORATIVA

En las tltimas décadas tanto la investigacion académica como los informes de buen gobierno
de las empresas han puesto de manifiesto como determinadas caracteristicas de las estructuras de
propiedad de las empresas pueden favorecer o dificultar la expropiacion de rentas entre participantes
(ANDRES, AZOFRA y RODRIGUEZ, 2000; DEMSETZ y LEHN, 1985; GALVE y SALAS, 1993; MORCK, SHLEI-
FER y VISHNY, 1988). Los escandalos corporativos acaecidos en los tltimos afios y la divulgacion de
los resultados de esta linea de investigacion permiten esperar que los agentes econémicos interpreten
las caracteristicas de la estructura de propiedad de la empresa para anticipar las posibilidades de
expropiacion en el reparto del valor futuro. Estas expectativas sobre el reparto futuro del valor deter-
minaran la capacidad percibida de la empresa para satisfacer a sus participantes y, por tanto, crearan
y consolidaran la reputacion de la empresa.

De hecho, la evidencia disponible, aunque todavia escasa y centrada exclusivamente en el
ambito anglosajon, si que evidencia relacion entre estructura de propiedad y reputacion corporativa.
En particular, el trabajo de FOMBRUN y SHANLEY (1990) muestra, para las empresas incluidas en el
ranking de la revista Fortune, que la propiedad institucional favorece la reputacion de las empresas.
Para el caso de las empresas del Reino Unido, BRAMMER y MILLINGTON (2005) y BRAMMER y
PAVELIN (2006) evidencian que la reputacion esta positivamente condicionada por la magnitud de
la propiedad institucional estable. En este sentido, parece interesante plantearse si esta evidencia es
trasladable al &mbito espafiol. Por otra parte, es posible que ademas de la propiedad institucional,
otras caracteristicas también visibles de la estructura de propiedad de la empresa puedan generar
expectativas sobre el comportamiento futuro de la empresa y, por tanto, influir en su reputacion
corporativa.

Una caracteristica esencial y facilmente visible es la concentracion de la propiedad. Las expec-
tativas que puede generar la concentracion de la propiedad en los agentes econdmicos pueden ser
diversas. En aquellas empresas con accionariado disperso, los agentes econémicos anticiparan el
desincentivo de los propietarios para realizar esfuerzos en controlar a los gestores (FAMA y JENSEN
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1983), y como resultado, esperaran que el reparto del valor se oriente mas al logro de los intereses
del directivo que en satisfacer las demandas de todos y cada uno de los participantes. Por el contra-
rio, para aquellas empresas cuyo accionariado esta concentrado es relativamente facil para los gran-
des propietarios coordinar y controlar las acciones de los directivos (JENSEN y MECKLING 1976;
SHLEIFER y VISHNY 1986). Sin embargo, la concentracion de la propiedad no siempre va a generar
expectativas de una menor expropiacion en el reparto del valor, puesto que a partir de ciertos niveles
de concentracion estos grandes accionistas de control también pueden expropiar en el reparto del
valor a los accionistas minoritarios o al resto de los stakeholders (LA PORTA, LOPEZ-DE-SILANES y
SHLEIFER, 1999; LEHMANN y WEIGAND 2000; SHLEIFER y VISHNY 1997).

Estas expectativas sobre la distribucion del valor creado permiten interpretar que a bajos
niveles de concentracion, el aumento de la concentracidon de la propiedad deberia ser percibido
como un incremento en el control que va a reducir la posible expropiacion por parte de los direc-
tivos (GEDAJLOVIC y SHAPIRO, 1998; MIGUEL, PINDADO y TORRE, 2004), de modo que se consoli-
dara la reputacion corporativa. Sin embargo, a partir de ciertos niveles de concentracion la
expectativa de que los grandes accionistas pueden tener el poder suficiente para expropiar y, como
consecuencia, la expectativa de que los intereses de algunos de los stakeholders puedan no verse
satisfechos, deteriorara la reputacion corporativa. Estos argumentos nos han llevado a plantear
nuestra primera hipotesis.

Hipétesis 1: La reputacion corporativa esta positivamente relacionada con la concentracion
de la propiedad en manos del principal accionista cuando los niveles de concentracion son bajos y,
negativamente, cuando los niveles de concentracion son altos.

La presencia de un segundo gran accionista con un bloque accionarial representativo también
puede intervenir en la generacion de expectativas de los agentes econdmicos. Efectivamente, los
agentes econdmicos pueden percibir que la convivencia de varios grandes accionistas no solo puede
evitar el problema de agencia tradicional de separacion de propiedad y control (BERLE y MEANS,
1932; FAMA y JENSEN, 1983), sino que ademas puede reducir la capacidad del principal accionista
para controlar la empresa (BENNEDSEN y WOLFENZEN 2000; BLoCH y HEGE, 2001; GOMES y NOVAES
2005), lo que limitaria la expropiacion (EDWARDS y WEICHENRIEDER, 2004; LOPEZ DE FORONDA, LOPEZ
y SANTAMARIA, 2007; MAURY y PAJUSTE, 2005). Por tanto, cabe esperar que la presencia de un segun-
do gran accionista favorezca que los agentes economicos generen expectativas de una menor expro-
piacioén en el reparto del valor futuro, lo que consolidara la reputacién corporativa.

Hipétesis 2a: La concentracion de la propiedad en manos de un segundo accionista influye
positivamente en la reputacion corporativa.

Por otra parte, la capacidad para contener el poder del principal accionista también depende
de la diferencia de concentracion entre el principal y el segundo bloque accionarial (LAEVEN y LEVI-
NE 2006; MAURY y PAJUSTE 2005). En este sentido, los agentes econdmicos anticiparan una menor
expropiacion en el reparto del valor en aquellas empresas en las que la diferencia de concentracion
entre los dos principales bloques accionariales sea pequefia, lo que favorecera su reputacion corpo-
rativa. Sin embargo, en los casos en los que exista una gran diferencia de concentracion entre los dos

190 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 307



INFLUENCIA DE LA ESTRUCTURA DE PROPIEDAD SOBRE LA REPUTACION CORPORATIVA Juan Bautista Delgado, Esther de Quevedo y Virginia Blanco

grandes accionistas, los agentes econdmicos pueden descontar una menor capacidad para contener
la expropiacion del principal accionista, lo que deteriorara la reputacion corporativa.

Hipétesis 2b: Cuanto menor es la diferencia de concentracion de propiedad entre el principal
y el segundo accionista mayor es la reputacion corporativa.

La propiedad en manos de los consejeros también puede generar expectativas de distinto sig-
no. Efectivamente, la propiedad de los consejeros aumenta sus incentivos para controlar las decisio-
nes de los directivos (JENSEN, 1993), lo que puede generar expectativas de una menor expropiacion
en el reparto del valor y, por tanto, consolidara la reputacion de la empresa. Sin embargo, también
cabe pensar que cuando los consejeros mantienen una propiedad suficientemente elevada, las expec-
tativas de los participantes sobre el comportamiento de estos consejeros pueden variar. En este caso,
los participantes pueden anticipar que el poder que les confiere este elevado nivel de propiedad les
permite atrincherarse en su cargo y eludir sus obligaciones de control sobre el reparto de valor, e
incluso lo orienten en su propio beneficio (FAMA y JENSEN 1983; FACCIO y LASFER, 1999; FERNANDEZ
et al. 1998; MIGUEL et al., 2004; MORCK et al. 1988). Si este efecto es percibido por los participantes,
cabe esperar un debilitamiento de la reputacion corporativa. La combinacion de ambas expectativas
sobre las posibilidades de alineacion y atrincheramiento nos lleva a plantear una relacion no lineal
entre propiedad de los consejeros y reputacion corporativa.

Hipotesis 3: La reputacion corporativa esta positivamente relacionada con la concentracion
de la propiedad de los consejeros cuando esta se mantiene en niveles moderados, sin embargo, cuan-
do esta concentracion es elevada influye negativamente en la reputacion corporativa.

Otra caracteristica esencial y muy visible para los agentes econémicos es la naturaleza del
principal accionista. La distincion del accionista principal es relevante ya que las actividades de
supervision y control pueden variar en funcion de la experiencia e incentivos de estos participantes
(DEMSETZ y LEHN, 1985; GALVE y SALAS, 1993; ANDRES, AZOFRA y RODRIGUEZ, 2000). De tal forma
que, segun sea la naturaleza del principal accionista, su intervencion en el reparto del valor sera
distinta (GRAVES, 1988; GIBB y WHETTEN, 2006; THOMSEN y PEDERSEN, 2000). Por lo tanto, la natu-
raleza del principal accionista puede jugar un papel importante en la generacion de expectativas de
los agentes econdomicos sobre el reparto futuro y, de este modo, influir en la reputacion corporativa.
En este sentido, FOMBRUN y SHANLEY (1990) muestran, para las empresas incluidas en el ranking
de la revista Fortune, que la propiedad institucional favorece la reputacion de las empresas. BRAM-
MER y MILLINGTON (2005) y BRAMMER y PAVELIN (2006) evidencian que la reputacion corporativa
esta positivamente condicionada por la magnitud de la propiedad institucional estable para el caso
de las empresas del Reino Unido. Estos trabajos, parecen indicar, por lo tanto, que la presencia de
un accionista institucional como principal accionista puede favorecer la consolidacion de la repu-
tacion corporativa. Sin embargo, otros tipos de accionista principal también pueden generar expec-
tativas. Por ejemplo, cuando los accionistas mayoritarios son particulares o familias suelen tener
una alta implicacion emocional en la empresa, ya que habitualmente son los fundadores o sucesores
del legado familiar (GALVE y SALAS, 2003). Un accionista principal personalmente vinculado a la
empresa puede generar expectativas positivas ya que va tener mas interés en controlar la expropia-
cion en el reparto del valor que otros tipos de accionistas para los que la empresa es un valor mas
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de su cartera (ANDERSON y REEB, 2003; MCCONAUGHY, MATHEWS y FIALKO, 2001; MORCK, et al.,
1988). Por el contrario, también puede interpretarse de forma negativa ya que puede orientar el
reparto del valor hacia el logro de objetivos familiares (GOMEZ MEJiA, NUNEZ NiKEL y GUTIERREZ,
2001; SHLEIFE y Summers, 1988; MORCK y YOUNG, 2004). Finalmente, otros accionistas con una
menor implicacion personal, tales como entidades financieras (LEHMAN y WEIGAND, 2000), pueden
generar expectativas diferentes sobre la expropiacion del valor creado por la empresa. Por un lado,
el doble papel de accionista y acreedor puede permitir que estas entidades dispongan de mayor
informacién que otro tipo de accionistas, lo que les permitiria ejercer el control de un modo mas
eficiente (GORTON y SCHMID, 2000; LEHMANN y WEIGAND, 2000; PROWSE, 1994; Zoipo, 1998). Sin
embargo, también es posible que existan conflictos de intereses con otros participantes. Dado que
las entidades financieras disponen de mayor informacion y capacidad de control, pueden explotar-
lo en su propio beneficio, por ejemplo, con tipos de interés crediticio por encima del mercado, con-
centrando todo el negocio bancario de la empresa o imponiendo limitaciones al riesgo en las
estrategias que adopta la empresa (CUERVO CAZURRA, 1998; MORCK, NAKAMURA y SHIVDASANI,
1999; Zoipo, 1998). Estas expectativas distintas generadas por la diferente naturaleza del principal
accionista nos llevan a formular la Gltima hipdtesis de esta investigacion.

Hipétesis 4: La naturaleza del principal accionista influye en la reputacion corporativa.

4. METODO

Las hipdtesis se contrastaron en el conjunto de las empresas no financieras que han cotizado
en el mercado de valores espafiol en el periodo 2000-2004. La muestra empleada consiste en un panel
no equilibrado de 134 empresas durante un periodo de cinco afios, 1o que nos permite el empleo de
un andlisis de datos panel para evitar el problema de la heterogeneidad inobservable en el analisis
empirico. El nimero total de observaciones asciende a 580. Treinta y seis de estas empresas estan
incluidas en el indice MERCO de las 100 empresas mas reputadas en Espaia, por lo que nuestra
variable dependiente esta censurada. Esto nos lleva a adoptar un analisis Tobit para contrastar nues-
tras hipotesis (GREENE, 1997). En estos analisis la variable dependiente recoge el logaritmo neperia-
no del indice de reputacion corporativa para aquellas empresas incluidas entre las 100 mas reputadas,
y cero para el resto de empresas de la muestra. La estructura de la muestra se recoge en la tabla I.

TABLA 1. Estructura de la muestra.

Ao 2000 Aio 2001 Aio 2002 Ao 2003 Ao 2004 Total
Muestra total 125 123 121 107 104 580
Empresa industrial 23 26 32 23 23 127
Familia o particular 55 55 53 56 53 272
Entidad financiera 25 27 25 17 17 111
Otros institucionales 17 11 7 9 9 53
Otros 5 4 4 2 2 17
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Cabe esperar que la influencia de las caracteristicas de la estructura de propiedad sobre la
reputacion corporativa tenga cierto retardo, ya que la informacion sobre las caracteristicas de la pro-
piedad tienen que llegar a las distintas audiencias de la empresa, que la asimilan y a partir de ella
generan expectativas sobre el reparto de valor futuro. En este sentido, se ha analizado el efecto de
las caracteristicas de la estructura de propiedad sobre la medida de reputacion corporativa inmedia-
tamente posterior a la publicacion de la informacion sobre estructura de propiedad y sobre la medida
de reputacion corporativa con un periodo adicional de retardo. Este analisis con la medida de repu-
tacion retardada nos permite controlar la posible causalidad inversa en las relaciones planteadas.

4.1. Reputacion corporativa.

La variable reputacion corporativa se obtuvo del ranking MERCO. Este indice, que identifica
las 100 empresas mas reputadas en Espaiia, ya ha sido empleado en la investigacion académica (FER-
NANDEZ y LUNA, 2007) y es muy similar al ranking «Most Admired American Companies» publicado
por la revista Fortune, una de las medidas mas habituales en la literatura (BLACK et al. 2000; BROWN,
1997; CARMELI y TISHLER 2004; CHUNG, SCHNEEWEISS y ENEROH. 1999; CORDEIRO y SAMBHARYA
1997; FOMBRUM y SHANLEY 1990; HAMMOND y SLoCUM 1996; JONES, JONES y LITTLE, 2000; McGuUI-
RE, SCHNEEWEISS y BRANCH, 1999; RIARI-BELKAOUI y PAVLIK 1991; ROBERT y DOWLING 1997, 2002;
SOBOL y FARRELLY 1988; SRIVASTRAVA et al. 1997; VERGIN y QORONFLEH 1998) !. La encuesta emplea-
da para la elaboracion del ranking MERCO evalua a las empresas en seis dimensiones (resultados
econdmico-financieros, calidad del producto-servicio, cultura corporativa y calidad laboral, ética y
responsabilidad social corporativa, dimension global y presencia internacional e innovacién), cada
una de las cuales esta a su vez compuesta por tres items. Los items considerados se muestran en el
Anexo. El ranking se construye en dos etapas. En la primera, se proporciona la encuesta a los prin-
cipales directivos espafioles. Esta etapa permite identificar provisionalmente a las 100 empresas mas
reputadas. En la segunda etapa, cada una de estas empresas es evaluada por diversos analistas; ana-
listas financieros, ONGs, directivos, sindicatos y asociaciones de consumidores. Estas evaluaciones
se comprueban a través del estudio de los propios informes de cada compaiiia y a través de un cues-
tionario de méritos creado por los analistas de MERCO. El ranking definitivo se publica una vez que
ambas evaluaciones han concluido.

4.2. Estructura de propiedad.

Las principales fuentes de informacion para el calculo de las variables independientes fueron
las bases de datos de la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV) y los informes finan-

' Medidas parecidas se han desarrollado en varios paises. «Asia’s Most Admired Companies», publicado en Far East Eco-

nomic Review, «Britain’s Most Admired Companies», actualmente publicado en Management Today, «Most Respected
Companiesy, publicado en Financial Times, los resultados de la encuesta de Manager Magazin para las empresas indus-
triales y de servicios mas grandes de Alemania, y el ranking publicado por Borsens Nyhedsmagasin para Dinamarca tam-
bién han sido utilizadas en la investigacion académica (BRAMMER, BROOKS y PAVELIN, 2004; BRAMMER y MILLINTON 2005;
BRAMMER y PAVELIN 2006; DUNBAR y SCHWALBACH 2000; NANDA, SCHNEEWEISS y BRANCH, 1996; ROSE y THOMSEN, 2004;
SCHULTZ, MOURITSEN y GABRIELSEN, 2000).
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cieros de las propias empresas. En concreto, empleamos la informacion contenida en la base de datos
de «Accionistas significativos de las empresas cotizadasy, en los informes de gobierno corporativo
y en las memorias anuales para el periodo 2000-2004.

La estructura de propiedad se ha caracterizado a través de cinco variables. Las dos primeras
variables recogen la concentracion de la propiedad en manos del primer y segundo accionista, res-
pectivamente. Para caracterizar la capacidad del segundo accionista para controlar el poder del prin-
cipal accionista empleamos una variable que mide la diferencia de propiedad entre estos dos
accionistas. La cuarta variable recoge el porcentaje de propiedad controlada por los miembros del
consejo. Para contrastar las relaciones no lineales empleamos el cuadrado de la concentracion de la
propiedad y el cuadrado de la propiedad en manos de los consejeros (MCCONNELL y SERVAES 1990;
FERNANDEZ et al., 1998; GEDAILOVIC y SHAPIRO, 1998; LOPEZ y SAONA, 2007; MIGUEL et al. 2004).
Finalmente, para caracterizar la naturaleza del principal accionista utilizamos cinco variables dico-
tomicas, que nos indican si el accionista principal es una familia o particular, una empresa industrial,
una entidad financiera, u otro tipo de accionista institucional. La quinta variable recoge cinco empre-
sas que no se han podido incluir en ninguna de las categorias anteriores durante alguno de los afios
considerados. Nuestra clasificacion es similar a las tipologias empleadas en trabajos anteriores
(ANDRES et al., 2000; GALVE y SALAS, 1993; LAEVEN y LEVINE, 2007; LEHMAN y WEIGAND, 2000;
SANTANA y AGUIAR, 2006; THOMSEN y PEDERSEN, 2000).

En linea con otras investigaciones previas que han analizado una relacion cuadratica (Azo-
FRA y LOPEZ DE FORONDA, 2007; MIGUEL et al. 2004; SHORT y KEASEY 1999), calculamos los
puntos de inflexion en los que se produce un cambio en la pendiente de la relacion. Estos puntos
de inflexion se obtienen derivando la reputacion corporativa con respecto a la concentracion de
propiedad y la propiedad de los consejeros, ¢ igualando esta derivada parcial a cero. En el caso
de la relacion cuadrética, el punto de corte es X =—(B,/2 B,), donde B, y B, representan los
coeficientes asociados a las variables propiedad del principal accionista y principal accionista al
cuadrado o propiedad de los consejeros y propiedad de los consejeros al cuadrado, respectiva-
mente.

4.3. Variables de control.

Empleamos como controles tres variables habitualmente relacionadas en la investigacion
empirica con la reputacion corporativa: tamafio, edad de la empresa y rentabilidad financiera. Ade-
mas, también incluimos variables dicotomicas para cada uno de los afios incluidos en el analisis.
El tamafio de la empresa se midio a través del logaritmo de los activos totales. Existe una amplia
evidencia (CORDEIRO y SAMBHARYA 1997; DEEPHOUSE 1997; DUNBAR y SCHWALBACH 2000; Fom-
BRUN y SHANLEY 1990; RIAHI-BELKAOUI'y PAVLIK 1991; ROBERTS y DOWLING 1997; SOBOL y FARRE-
LLY 1988) de que las empresas de mayor tamafio tienen una mejor reputacion corporativa. Estas
empresas, al ser mas visibles en los mercados, generan expectativas de ser mas escrutadas por las
diferentes audiencias y, por tanto, se les anticipa un reparto del valor mas cuidadoso que favorece
la consolidacién de la reputacion corporativa. Por el contrario, en el caso de las empresas de menor
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tamafio, que incluso pasan desapercibidas en el mercado, se anticipa menos control por parte del
resto de los agentes econdmicos por lo que pueden ser menos cuidadosos en su reparto y esto redu-
ce su reputacion corporativa.

Nuestra segunda variable de control también es habitual en la investigacion de reputacion cor-
porativa, la edad de la empresa. A pesar de que la evidencia es ambigua sobre la influencia de la edad
en la reputacion corporativa (RA0 1994; ScHULTZ et al. 2000), su empleo se justifica en que la repu-
tacion corporativa es un activo que se acumula lentamente (FOMBRUN 1996; SCHULTZ et al. 2000).
Ademas, es de esperar que la empresa que ha permanecido en el negocio durante largos periodos y
bajo la supervision de los mercados, haya satisfecho los intereses de sus stakeholders por lo que los
agentes econdmicos trasladaran este comportamiento al futuro para generar sus expectativas (WEIZSAC-
KER, 1980; citado por WILLIAMSON, 1985).

La tercera variable es la rentabilidad financiera. En la literatura, existe una amplia evidencia
sobre la influencia del rendimiento financiero en la reputacion corporativa (DUNBAR y SCHWALBACH
2000; INGLIS, MORLEY y SAMMUT, 2006; MCGUIRE, SCHNEEWEIS Yy BRANCH, 1990: ROSE y THOMSEN,
2004) que nos han animado a introducirla en nuestro analisis. Efectivamente, la probabilidad de satis-
faccion futura de las demandas de sus participantes es mayor cuanto mas valor se genere en la empre-
sa y menor expropiacion se dé en su reparto. En este sentido, los agentes econémicos tienden a
trasladar los resultados financieros obtenidos en el pasado para realizar las estimaciones de rendi-
miento en el futuro. De tal forma que una alta rentabilidad en el pasado llevara a los agentes econo-
micos a anticipar una elevada creacion de valor futura que favorecera expectativas de satisfaccion
de sus demandas y, por tanto, la consolidacion de la reputacion corporativa.

Finalmente, también incluimos variables dicotdmicas temporales para controlar el efecto de
los factores economicos (MIGUEL et al. 2004).

5. RESULTADOS

La tabla II muestra la estadistica descriptiva y la matriz de correlaciones para todas las varia-
bles dependientes ¢ independientes. Las tablas III y IV recogen la estadistica descriptiva de las
variables de estructura de propiedad para las empresas reputadas y no reputadas. Estas tablas mues-
tran la existencia de unos niveles de propiedad del principal accionista mas reducidos para las empre-
sas reputadas frente a las no reputadas. De igual modo, las empresas reputadas también parecen
mantener una mayor propiedad en manos del segundo accionista y una menor propiedad en manos
de los consejeros. Las tablas V y VI, que recogen el porcentaje de empresas reputadas en funcion
del afo y naturaleza del principal accionista, muestran que las entidades financieras son el principal
accionista en un mayor porcentaje de empresas reputadas, mientras que el menor porcentaje corres-
ponde al grupo de empresas cuyo principal accionista es una familia o particular. Una especial aten-
cion merece el grupo de accionistas institucionales, que presenta un aumento importante en el
porcentaje de entidades reputadas durante el periodo considerado.
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Los resultados de los andlisis Tobit se muestran en las tablas VII a XI. La tabla VII
recoge la relacion cuadratica que analiza la influencia de la concentracion del principal accio-
nista. Las tablas VIII y IX analizan el papel del segundo accionista y su poder para controlar
al accionista principal, respectivamente. La tabla X recoge los analisis que contrastan la rela-
cion cuadratica entre la propiedad de los consejeros y la reputacion corporativa. Finalmente,
la tabla XI recoge los modelos en los que se analiza la influencia de la naturaleza juridica del
principal accionista en la consolidacion de la reputacién corporativa. Para contrastar cada una
de las hipotesis, empleamos cuatro modelos en los que se analiza la influencia de la estructura
de propiedad sobre la reputacion corporativa del afio inmediatamente posterior a la publicacion
de la informacion sobre dicha estructura de propiedad, asi como la reputacion del afio siguien-
te. Por otra parte, para eliminar la posibilidad de que el efecto de la estructura de propiedad
sobre la reputacion corporativa recoja a un efecto indirecto en el que los resultados de cada
empresa median entre ambas variables, presentamos modelos con la rentabilidad financiera
(ROE) como variable de control y otros modelos que no incluyen esta variable. Los resultados
para los analisis en los que se incluye la variable ROE y en los que esta se excluye no muestran
diferencias en la significatividad de los coeficientes de las variables de estructura de propiedad,
lo que sugiere que el resultado de las empresas no interviene en la relacion entre estructura de
propiedad y reputacidn corporativa. Por otra parte, los resultados para los modelos con las dos
mediciones de la reputacioén corporativa son similares, lo que nos permite descartar un posible
problema de causalidad inversa en las relaciones planteadas en nuestro trabajo. Debido a esta
consistencia de los analisis efectuados, la exposicion de los mismos se realiza de forma agre-
gada.

Los resultados recogidos en la tabla VII muestran un coeficiente positivo y significativo para
la variable relativa a la concentracion del principal accionista y una relacion negativa y significativa
para la variable al cuadrado. Este resultado permite aceptar la hipotesis 1, en la que se argumentaba
una relacion cuadratica: la propiedad del principal accionista se relaciona positivamente con la repu-
tacion corporativa cuando los niveles de propiedad son bajos, pero de un modo negativo cuando son
altos. En el caso particular de nuestra muestra, la reputacion corporativa aumenta con la concentra-
cion de la propiedad cuando esta oscila entre un 0 y un 36,83 por 100 2. A partir de este nivel de con-
centracion de la propiedad, la reputacion corporativa es menor a medida que la concentracion de la
propiedad es mas elevada.

Con el objeto de simplificar la presentacion de los resultados, los puntos de corte presentados son los calculados para el
modelo sin rentabilidad financiera y en el que toma como variable dependiente la medida de reputacion corporativa inme-
diatamente posterior a la publicacion de la informacion sobre estructura de propiedad. No obstante, los puntos de corte
para el resto de modelos son similares y pueden ser proporcionados por los autores.
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TABLA VI1. Andlisis Tobit para concentracion de la propiedad del principal accionista.

Reputacién corporativa Reputacion corporativa con retardo
Propiedad principal accionista 0,0221*** 0,0126** 0,0149* 0,0137*
(0,0067) (0,0064) (0,0080) (0,0075)
Propiedad principal accionista al cuadrado -0,0003*** -0,0002*** -0,0002** -0,0002**
(0,0000) (0,0001) (0,0001) (0,0001)
Tamaro 0,4540*** 0,4638*** 0,4914*** 0,4903***
(0,0314) (0,0308) (0,0386) (0,0386)
Edad 0,0025 0,0010 -0,0002 -0,0005
(0,0018) (0,0017) (0,0024) (0,0022)
ROE 0,1197 0,0614
(0,1117) (0,1227)
Afo 2004 0,3716*** 0,3565"** 0,3101*** 0,3051***
(0,0888) (0,0884) (0,1022) (0,1023)
Afio 2003 0,4976*** 0,4808*** 0,3948*** 0,3894***
(0,0878) (0,0873) (0,1009) (0,1009)
Afio 2002 0,0936 0,0932 0,4755*** 0,4737***
(0,0913) (0,0904) (0,0981) (0,0979)
Afio 2001 -0,0449 -0,0455 0,1323 0,1327
(0,0927) (0,0920) (0,1028) (0,1027)
Constante -0,0341 0,0229 -0,5688 0,5315
(0,4798) (0,4838) (0,5940) (0,5868)
»v 339,31*** 351,46*** 212,59*** 206,83***
Grados de libertad 8) 9) (8) 9)
N 580 580 580 580
rho 0,7731 0,7903 0,7357 0,7359
-0,3509 (0,3856) (0,0399) (0,0398)
Likelihood ratio sigma u 178,78*** 183,09*** 170,27*** 169,54***

2Coeficientes no estandarizados. Errores estandarizados se muestran entre paréntesis.
*p<0,10;**p<0,05;***p<0,01

Los resultados de las tablas VIII y IX muestran una relacion positiva y significativa entre la
concentracion de propiedad en manos del segundo accionista y la reputacion corporativa. Este resul-
tado permite aceptar la hipotesis 2a: la propiedad en manos del segundo accionista genera expecta-
tivas de cierto control que anticipan menores posibilidades de expropiacion del principal
accionista. Mas aun, el coeficiente negativo y significativo de la variable relativa a la diferencia
entre la propiedad del primer y del segundo accionista en el modelo 3 confirma la hipotesis 2b:
cuanto menor es esta diferencia, mayor es la capacidad de control, lo que se traduce en una expec-
tativa de menor expropiacion en el reparto del valor y, por lo tanto, en la consolidacion de la repu-
tacion corporativa.
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TABLA VII1. 4ndlisis Tobit para concentracion de la propiedad del segundo accionista.

Reputacioén corporativa Reputacién corporativa con retardo
Propiedad segundo accionista 0,0147* 0,0153** 0,0200*** 0,0206***
(0,0065) (0,0063) (0,0068) (0,0068)
Tamario 0,4486*** 0,4482*** 0,4884*** 0,4895***
(0,0294) (0,0296) (0,0354) (0,0355)
Edad -0,0014 -0,0015 -0,0001 -0,0001
(0,0021) (0,0019) (0,0020) (0,0021)
ROE 0,1015 0,0701
(0,1127) (0,1167)
Afio 2004 0,3606*** 0,3595*** 0,2964*** 0,2940***
(0,0888) (0,0894) (0,1018) (0,1022)
Afio 2003 0,4807*** 0,4777** 0,3865*** 0,3834***
(0,0874) (0,0880) (0,1002) (0,1009)
Afio 2002 0,1040 0,1038 0,4800*** 0,4807***
(0,0910) (0,0913) (0,0977) (0,0980)
Afio 2001 -0,0452 -0,0428 0,1285 0,1300
(0,0929) (0,0932) (0,1027) (0,1032)
Constante 0,2451 0,2345 -0,5963 -0,6192
(0,4400) (0,4434) (0,5259) (0,5276)
312,21*** 304,74*** 236,18*** 233,98***
Grados de libertad 7) (8) 7) (8)
N 580 580 580 580
rho 0,7682 0,7649 0,744 0,7431
-0,0386 (0,0383) (0,0345) (0,0352)
Likelihood ratio sigma u 185,80*** 184,56*** 178,18*** 176,77+

2Coeficientes no estandarizados. Errores estandarizados se muestran entre paréntesis.
*p<0,10;**p<0,05;***p<0,01

TABLA IX. Analisis Tobit para capacidad de control del segundo sobre el principal

accionista.
Reputacion corporativa Reputacion corporativa con retardo
Diferencia de propiedad entre principal y segundo accionista -0,0048** -0,0041** -0,0034* -0,0046***
(0,0017) (0,0019) (0,0020) (0,0016)
Tamafio 0,4432** 0,4440** 0,4716*** 0,4569***
(0,0269) (0,0274) (0,0348) (0,0343)
Edad -0,0033 -0,0025 -0,0001 -0,0009
(0,0019) (0,0021) (0,0024) (0,0019)
ROE 0,1226 0,0811
(0,1118) (0,1214)
Afio 2004 0,3612*** 0,3551*** 0,3026*** 0,2962***
(0,0877) (0,0879) (0,1027) (0,1010)
Afio 2003 0,4740*** 0,4693*** 0,3768*** 0,3708***
(0,0863) (0,0865) (0,1012) (0,0991)
Ao 2002 0,0987 0,0971 0,4692*** 0,4722**
(0,0903) (0,0902) (0,0986) (0,0965)
Ao 2001 -0,0458 -0,0425 0,1288 0,1312
(0,0920) (0,0920) (0,1038) (0,1014)
Constante 0,6829 0,6151 -0,0546 0,2666
(0,3960) (0,4079) (0,5063) (0,4968)
v 340,29*** 331,81*** 228,07*** 216,75***
Grados de libertad (7) (8) (7) (8)
N 580 580 580 580
rho 0,7649 0,7645 0,7211 0,7868
-0,0421 (0,0412) (0,0419) (0,0397)
Likelihood ratio sigma u 180,96*** 179,99*** 170,41** 171,31

2Coeficientes no estandarizados. Errores estandarizados se muestran entre paréntesis.
*p<0,10;**p<0,05;***p<0,01
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La tabla X recoge los modelos en los que se contrasta una relacion no lineal entre la propiedad
de los consejeros y la reputacion corporativa. Los resultados muestran un coeficiente positivo y sig-
nificativo para la variable propiedad de los consejeros y un coeficiente negativo y significativo para
la variable propiedad de los consejeros al cuadrado, lo que permite aceptar la hipdtesis 3: la reputa-
cion corporativa se relaciona de un modo positivo con la propiedad de los consejeros cuando sus
niveles de propiedad son bajos y negativamente cuando los niveles son altos. Los resultados de la
relacion cuadratica sugieren que la reputacion corporativa se consolida con la propiedad de los con-
sejeros hasta que esta propiedad alcanza el 41,75 por 100; a partir de este punto de inflexion, cuanto
mayor es la propiedad de los consejeros menor es la reputacion corporativa .

TABLA X. Andlisis Tobit para concentracion de la propiedad de los consejeros.

Reputacion corporativa Reputacion corporativa con retardo
Propiedad consejeros 0,0167** 0,0160** 0,0193*** 0,0185*
(0,0069) (0,0073) (0,0073) (0,0074)
Propiedad consejeros al cuadrado -0,0002** -0,0002* -0,0003** -0,0002**
(0,0001) (0,0001) (0,0001) (0,0001)
Tamafio 0,4687*** 0,4694*** 0,4827*** 0,4820***
(0,0332) (0,0338) (0,0394) (0,0393)
Edad -0,0010 -0,0008 0,0022 0,0025
(0,0018) (0,0020) (0,0019) (0,0020)
ROE 0,1144 0,0566
(0,1148) (0,1249)
Afio 2004 0,3235*** 0,3126*** 0,2656** 0,2646*
(0,0910) (0,0921) (0,1045) (0,1044)
Afio 2003 0,4363*** 0,4257*** 0,3353*** 0,3358***
(0,0900) (0,0910) (0,1037) (0,1037)
Afio 2002 0,0762 0,0702 0,4575** 0,4578***
(0,0919) (0,0924) (0,0993) (0,0993)
Afio 2001 -0,0543 -0,0541 0,1245 0,1259
(0,0932) (0,0939) (0,1041) (0,1041)
Constante -0,0043 -0,0296 -0,5221 -0,5184
(0,4974) (0,5120) (0,5949) (0,5905)
X2 307,83*** 296,76*** 198,94** 202,01**
Grados de libertad (8) 9) (8) 9)
N 580 580 580 580
rho 0,7677 0,7613 0,7502 0,7502
-0,03881 (0,0409) (0,0377) (0,0366)
Likelihood ratio sigma u 170,16** 168,06 159,51 158,42

2Coeficientes no estandarizados. Errores estandarizados se muestran entre paréntesis.
*p<0,10;*p<0,05;***p<0,01

Finalmente, la tabla XI recoge los analisis en los que se contrasta la relacion entre la natura-
leza del principal accionista y la reputacion corporativa. Dado que para este analisis empleamos
variables dicotdmicas, tuvimos que excluir un tipo de principal accionista para evitar un problema
de multicolinealidad exacta. La categoria excluida ha sido otras empresas industriales, que actiia
como grupo de referencia. Los resultados muestran coeficientes positivos y significativos para las
variables institucional y familias o particulares. Estos resultados reflejan, tal y como se proponia en
la hipotesis 4, que la naturaleza del principal accionista genera expectativas sobre la distribucion del

Con el objeto de simplificar la presentacion de los resultados, los puntos de corte presentados son los calculados para el
modelo sin rentabilidad financiera y en el que toma como variable dependiente la medida de reputacion corporativa inme-
diatamente posterior a la publicacion de la informacion sobre estructura de propiedad. No obstante, los puntos de corte
para el resto de modelos son similares y pueden ser proporcionados por los autores.
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valor creado por la empresa, que influye en la reputacion corporativa. En particular, la presencia de
un accionista institucional o una familia o particular, frente a otra empresa industrial como principal
accionista, consolida la reputacion corporativa.

TABLA XI. Andlisis Tobit para naturaleza del principal accionista.

Reputacién corporativa Reputacién corporativa con retardo
Familia o particular 0,5436™** 0,5440** 0,2607* 0,2626™*
(0,1133) (0,1047) (0,1342) (0,1262)
Entidad financiera -0,5458** -0,5616*** 0,1849 0,1779
(0,1197) (0,1081) (0,1316) (0,1263)
Otros accionistas institucionales 0,5775*** 0,5942*** 0,3344** 0,3343**
(0,1434) (0,1261) (0,1508) (0,1487)
Otros -3,4306 -3,4968 -3,7662 -3,0206
(-90,3843) (89,8670) (76,9332) (77,0254)
Tamafio 0,4342*** 0,4302** 0,4763*** 0,4767**
(0,0293) (0,0282) (0,0379) (0,0368)
Edad 0,0016 0,0017 0,0015 0,0019
(0,0019) (0,0015) (0,0023) (0,0021)
ROE 0,1374 0,0751
(0,1054) (0,1201)
Afio 2004 0,3718*** 0,3807*** 0,2882*** 0,2882***
(0,0873) (0,0856) (0,1054) (0,1047)
Afio 2003 0,4689*** 0,4772** 0,3571*** 0,3575***
(0,0865) (0,0847) (0,1044) (0,1036)
Ao 2002 0,1127 0,1165 0,4723** 0,4708***
(0,0886) (0,0871) (0,0993) (0,0989)
Afio 2001 -0,00390 -0,0405 0,1271 0,1246
(0,0897) (0,0881) (0,1042) (0,1038)
Constante 0,0085 0,0662 -0,4729 -0,4824
(0,4387) (0,4225) (0,5759) (0,5534)
x2 356,93*** 386,97*** 226,77 238,50***
Grados de libertad (11) (10) 11) (10)
N 580 580 580 580
rho 0,7716 0,7902 0,7245 0,7267
(0,0444) (0,0384) (0,0422) (0,04006)
Likelihood ratio sigma u 166,18*** 169,55*** 147 42+ 149,28***

2Coeficientes no estandarizados. Errores estandarizados se muestran entre paréntesis.
*p<0,10;**p<0,05;***p<0,01

6. CONCLUSIONES

Nuestra investigacion ha tratado de validar las intuiciones de los directivos sobre la importan-
cia del gobierno corporativo en la creacion y consolidacion de la reputacion corporativa. En particu-
lar, nuestro trabajo se centra en la influencia de la estructura de propiedad sobre este activo
estratégico para la empresa. Nuestros resultados muestran que los agentes econdémicos tienen en
cuenta las caracteristicas de la estructura de propiedad de la empresa a la hora de generar sus expec-
tativas sobre el reparto del valor futuro en la empresa y, por tanto, sobre las posibilidades de satisfa-
cer las demandas de todos y cada uno de los participantes en la organizacion. De tal forma que las
caracteristicas de la estructura de propiedad influyen en la reputacion corporativa.

En concreto, las caracteristicas de la estructura de propiedad, tales como unos niveles mode-
rados de propiedad en manos del principal accionista o de los consejeros, asi como la presencia de
un segundo gran accionista generan expectativas de menor expropiacion en el reparto del valor y
consolidan la reputacion de la empresa. Sin embargo, otras caracteristicas de la estructura de propie-
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dad, como niveles extremos, tanto muy altos como muy bajos, de concentracion de propiedad del
principal accionista o de los consejeros generan expectativas de expropiacion en el reparto de valor
y deterioran la reputacion corporativa. Finalmente, la naturaleza del principal accionista también
influye en la generacion de expectativas sobre el reparto del valor. En concreto, se observa que la
presencia de particulares y familias o accionistas institucionales frente a empresas industriales favo-
recen la reputacion corporativa. En este caso, nuestra evidencia es consistente con los trabajos previos
de FOMBRUN y SHANLEY (1990), BRAMMER y MILLINGTON (2005) y BRAMMER y PAVELIN (2006) que
también han mostrado un efecto positivo de la propiedad institucional en la reputacion de las empre-
sas. Es interesante destacar que la relacion entre la concentracion del principal accionista y de los
consejeros y la reputacion corporativa es compleja y no lineal, de tal forma que tiene efectos dife-
rentes segun cual sea la situacion de la empresa.

Desde nuestro punto de vista, la implicacidn mas importante de nuestro trabajo es que la influen-
cia de la estructura de propiedad sobre el resultado financiero no solo recoge el efecto inmediato de
la expropiacion, sino que ademas contiene el efecto de la estructura de la propiedad en un recurso
estratégico de la empresa: su reputacion corporativa. De hecho, si enlazamos nuestros resultados sobre
la influencia de la estructura de propiedad sobre la reputacion corporativa al consenso empirico sobre
el efecto positivo de la reputacion sobre el rendimiento financiero (BLACK et al., 1999; CORDEIRO y
SAMBHARYA, 1997; DEEPHOUSE, 1997; DUNBAR y SCHWALBACH, 2000; FERNANDEZ y LuNa, 2007,
ROBERTS y DOWLING, 1997, 2002; SRIVASTRAVA, et al. 1997; VERGIN y QUORONFLEH, 1998) podemos
pensar que parte de la relacion ampliamente analizada en la investigacion académica entre estructura
de propiedad y rendimiento financiero (ANDRES, AZOFRA y RODRIGUEZ, 2000; GALVE y SALAS, 1993;
MORCK, SHLEIFER y VISHNY, 1988; THOMSEN y PEDERSEN, 2000) no se debe, al menos, totalmente a la
propension que dota la estructura de propiedad a la expropiacion sino que existe otro efecto, hasta
ahora no analizado, de la estructura de propiedad sobre los recursos de la empresa, entre ellos la repu-
tacion corporativa. En este sentido, podemos colegir que la estructura de propiedad no solo es un
mecanismo de gobierno que condiciona las posibilidades de expropiacion, sino que ademas es un
generador de expectativas que van a favorecer o impedir la reputacion corporativa.

Es mas, desde nuestro punto de vista, la estructura de propiedad también puede influir en la
acumulacion de otros recursos y capacidades en los que las actitudes de los propietarios de recursos,
bien sean percepciones o esfuerzos, sean relevantes. Efectivamente, las expectativas de como va a
ser el reparto del valor futuro en la empresa pueden modular las actitudes de los propietarios de recur-
sos hacia la empresa, de tal forma que las caracteristicas de la estructura de propiedad pueden influir
en la acumulacion de la cultura, el conocimiento o la innovacion en la empresa. El analisis de estas
relaciones puede ser una extension relevante de nuestra investigacion. También puede ser interesan-
te analizar como la eficacia del Consejo de Administracion influye en la reputacion corporativa.
Finalmente, nuestros resultados reclaman el analisis de la relacion entre estructura de propiedad y
reputacion corporativa en otros paises. La investigacion tedrica y empirica de estructura de propiedad
(LA PORTA et al., 1998; 1999) han reflejado que los diferentes contextos institucionales pueden afec-
tar a la estructura de propiedad de las empresas, por lo que cabe pensar que estos contextos también
pueden condicionar las relaciones planteadas en nuestro trabajo. El enfoque «Law and Finance» (LA
PORTA et al., 1998; 1999) nos sugiere que analisis en paises con tradicion de derecho consuetudinario
podrian evidenciar efectos distintos de la estructura de propiedad sobre la reputacion corporativa.
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ANEXO
ITEMS DEL iNDICE MERCO

1. Resultado Econémico-Financiero
a. Beneficio contable
b. Rentabilidad
c. Calidad de la informaciéon econdémica
2. Calidad del Producto-Servicio
a. Valor del producto
b. Valor de la marca
c. Servicio al cliente
3. Cultura corporativa y Calidad laboral
a. Adecuacion de la cultura al proyecto empresarial
b. Calidad de la vida laboral
c. Evaluacion y recompensa
4. Etica y responsabilidad social corporativa
a. Etica empresarial
b. Compromiso con la comunidad
c. Responsabilidad social y medioambiental
5. Dimension global y Presencia internacional
a. Expansion internacional
b. Alianzas estratégicas
c. Relacion on-line con los stakeholders (posicionamiento estratégico en Internet)
6. Innovacion
a. Inversiones en [+D
b. Renovacion del portafolios de productos y servicios
c. Nuevos canales
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CASO PRACTICO NUM. 1

CONTABILIDAD FINANCIERA. OPERACIONES DE INMOVILIZADO. PERMUTA COMERCIAL. DEUDAS NO COMERCIA-

LES. SUBVENCIONES DE CAPITAL. OPERACIONES DE INMOVILIZADO. ADQUISICION Y PROVISION PARA DESMAN-

TELAMIENTO, RETIRO Y REHABILITACION. VALORACION DE EXISTENCIAS. DETERIORO. ACTIVOS FINANCIEROS.
CARTERA DE NEGOCIACION. AMPLIACION DE CAPITAL. DERECHOS DE SUSCRIPCION

ENUNCIADO

La sociedad «<SEBULCOR, S.A.» se constituyo el 1 de abril de 2008. Contabiliza sus opera-
ciones de acuerdo con el Plan General de Contabilidad aprobado por Real Decreto 1514/2007.

Conteste a las cuestiones planteadas a continuacion sin tener en consideracion aspectos de
caracter fiscal.

1. OPERACIONES DE INMOVILIZADO. PERMUTA COMERCIAL. DEUDAS NO COMER-
CIALES. SUBVENCIONES DE CAPITAL

A1 de enero de 2009 figura en el balance de la sociedad la cuenta «Equipos para procesos de
informaciony, que corresponde a un ordenador de alta capacidad adquirido el 1 de abril de 2008 por
20.000 € y al que se estim6 una vida util de cuatro afios sin valor residual; método de amortizacion
numeros digitos decrecientes.

El 1 de octubre de 2009 este ordenador se cambia por una furgoneta cuyo valor de mercado es
de 15.000 €. Recibe de la Comunidad de Madrid una subvencion no reintegrable que cubre el 80%
de este importe.

El proveedor del equipo valora el ordenador entregado por « SEBULCOR, S.A.» en 3.000 €,
pudiéndose considerar como valor razonable. EI 70% del importe a pagar se satisface al contado; el
resto se pagard en dos plazos de igual cuantia, el primero con vencimiento el 1 de octubre de 2010,
y el segundo con vencimiento el 1 de octubre de 2011. El tipo de interés fijado contractualmente para
este aplazamiento es del 6%. La periodificacion de este interés se hard linealmente.

SE PIDE:

a) Calificacion contable de esta operacion.

b) Anotaciones contables correspondientes a 2009. La furgoneta se amortiza linealmente con-
siderando que su vida util es de seis afios. En este ejercicio no se produce deterioro.

¢) Anotaciones correspondientes a los ejercicios 2010 y 2011 teniendo en cuenta que, realizados
los correspondientes test de deterioro al final de dichos ejercicios, se obtienen los siguientes
resultados:
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2010 2011
Valor en uso 10.000 8.000
Valor razonable 12.000 10.000
Gastos de venta 1.000 1.000

1—(1+0,06) 2

Nota: 0.06

=1,8333926.

2. OPERACIONES DE INMOVILIZADO. ADQUISICION Y PROVISION PARA DESMAN-
TELAMIENTO, RETIRO Y REHABILITACION

El 1 de mayo de 2009, la sociedad compra una maquina por 300.000 €, si bien el proveedor
concede a «<SEBULCOR, S.A.» un descuento comercial del 5% de ese importe. El 50% del precio
facturado por el proveedor del inmovilizado se paga al contado y el resto el 1 de mayo de 2010, car-
gandose por ello un 4% del precio aplazado.

El transporte de la maquina hasta la fabrica corresponde al adquirente, pagando por este con-
cepto 20.000 € al transportista y 2.000 € por el seguro de viaje. Tiene que satisfacer a un especialis-
ta unos gastos de instalacion de 10.000 €. Todas las labores de transporte e instalacion se realizaron
el dia de la adquisicion.

Se estima que la vida util de la maquina es de cinco afos, al final de los cuales habra que hacer
frente a unos gastos de desmantelamiento de 15.000 €. La maquina se amortiza linealmente y el tipo

de interés aplicable es del 6%.

A finales de 2010 se produce una retasacion de los gastos de desmontaje hasta los 25.000 €
debido a los cambios en la legislacion medioambiental de la Comunidad de Madrid.

SE PIDE:

a) Anotaciones contables correspondientes a los ejercicios 2009 y 2010.

b) Asiento de amortizacion de la maquina correspondiente a 2011.

Nota:
(1+0,06)>=10,747258172
(1+0,06)¥12=1,039610308
(1+0,06)12=1,101986926

(1+0,06)4712=0,823468737
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3. VALORACION DE EXISTENCIAS. DETERIORO

La sociedad «SSEBULCOR, S.A.» se dedica a la fabricacion de un tinico producto, para lo que
utiliza una sola materia prima. Los datos relativos a su proceso fabril durante el ejercicio 2009 son

los siguientes:

Materia prima

Concepto Cantidad kg Precio por unidad (€/kg)
Existencias iniciales 5.000 25
Compras 1-3-2009 20.000 30
Compras 1-7-2009 30.000 29
Existencias finales 10.000

Productos terminados

Concepto Cantidad uds. Valor (€/ud.)
Existencias iniciales 500 50
Existencias finales 1.000
Ventas 29.500

Al inicio del ejercicio no habia existencias iniciales de productos en curso. Al final del ejerci-
cio 2009 habia 1.000 unidades en curso con un grado de avance del 50%.

Los costes fijos del proceso de fabricacion son unicamente los derivados de la amortizacion
de la maquina del punto anterior del supuesto. Ademas se incurre en los siguientes costes varia-
bles:

a) Mano de obra .........cccceeeueeee 150.000
b) Suministros ...........cceeveeevennenn 25.000
SE PIDE:

a) Calcular el valor de las existencias finales de 2009 de materias primas, productos en curso
y productos terminados, sabiendo que el convenio de valoracion utilizado por la empresa
es el coste medio ponderado.

b) Contabilizar si procede deterioro de valor en cada uno de los inventarios teniendo en cuen-
ta los siguientes datos:

+ Las materias primas tienen un valor de reposicion de 25 €.
* Los costes comerciales y de las redes de distribucion son de 10 € por producto.

» El precio de venta de los productos terminados es de 55 €.
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» Se estima que los costes de produccion necesarios para finalizar los productos en curso
ascenderan a 20.000 €.

» El ejercicio pasado no se contabilizaron deterioros.

4.ACTIVOS FINANCIEROS. CARTERA DE NEGOCIACION. AMPLIACION DE CAPITAL.
DERECHOS DE SUSCRIPCION

El 3 de diciembre de 2009, y con el objeto de invertir especulativamente un excedente de teso-
reria, «<SSEBULCOR, S.A.» adquiere 2.000 acciones del kcBANCO DE SEPULVEDA» que cotizan en
ese momento a 15 €, siendo su valor nominal de 5 € por accion. Con anterioridad a esa fecha el «<BAN-
CO DE SEPULVEDA» habia acordado en junta general el reparto de un dividendo 1 € por titulo, que
sera abonado el 20 de diciembre. Esta adquisicion supone unos gastos de 250 €.

El Gltimo dia de cotizacién de 2009, las acciones del <BANCO DE SEPULVEDA» se valoraban
a 12 € la accion.

El 3 de marzo de 2010 vende en Bolsa la mitad de los titulos anteriores por 20 € la accion. El
banco en el que estan depositadas las acciones le cobra unos gastos de corretaje del 5% del importe total
de la operacion.

El 30 de mayo de 2010 el «<BANCO DE SEPULVEDA» amplia capital mediante la puesta en
circulacion de 1 accion nueva emitida a la par por cada 5 antiguas. El valor nominal de las acciones
emitidas es de 5 €, siendo la cotizacion en el momento anterior a la ampliacion de 17 € por accion. La
sociedad vende la mitad de sus derechos de suscripcion a 1,5 € cada uno. Acude a la ampliacion de
capital con los derechos restantes haciendo los desembolsos correspondientes por banco.

La cotizacion de las acciones a 31 de diciembre de 2010 es de 11 € por accion.
SE PIDE:

Realizar los asientos correspondientes a los ejercicios 2009 y 2010.

SOLUCION Caso préctico num. 1

1. OPERACIONES DE INMOVILIZADO. PERMUTA COMERCIAL. DEUDAS NO COMER-
CIALES. SUBVENCIONES DE CAPITAL

a) Calificacion contable de la operacién.

Se trata de una permuta, ya que el Plan General de Contabilidad (PGC) en su norma de registro
y valoracion 2.* «Inmovilizado material», apartado 1.3. «Permutasy, sefiala:
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«A efectos de este PGC, se entiende que un elemento del inmovilizado material se adquiere por
permuta cuando se recibe a cambio de la entrega de activos no monetarios o de una combinacion de
estos con activos monetarios.»

Ademas esta operacion se calificard como permuta de caracter comercial, ya que la recepcion de
un bien muy diferente del entregado supondra:

a) La configuracion (riesgo, calendario e importe) de los flujos de efectivo del inmovilizado
recibido difiere de la configuracion de los flujos de efectivo del activo entregado; o

b) El valor actual de los flujos de efectivo después de impuestos de las actividades de la
empresa afectadas por la permuta, se ve modificado como consecuencia de la opera-
cién.

En las operaciones de permuta de caracter comercial, el inmovilizado material recibido se valo-
rara por el valor razonable del activo entregado mas, en su caso, las contrapartidas monetarias que se
hubieran entregado a cambio, salvo que se tenga una evidencia mas clara del valor razonable del activo
recibido y con el limite de este Gltimo.

Las diferencias de valoracion que pudieran surgir al dar de baja el elemento entregado a cambio
se reconoceran en la cuenta de pérdidas y ganancias.

b) Anotaciones contables correspondientes a 2009. La furgoneta se amortiza linealmen-
te considerando que su vida util es de seis afios. En este ejercicio no se produce dete-

rioro.

Valor del vehiculo recibido.........ccveecvieiiieiiieciieieecie e 15.000
Valor razonable de los equipos entregados...........ccoevevverueeeeennen. 3.000
Diferencia a pagar: 15.000 — 3.000..........ccceveririnenenenenennenee 12.000

* Al contado: 12.000 x 70% = 8.400

» Aplazado: 12.000 % 30% = 3.600

La parte aplazada se abonara en plazos iguales con vencimiento los dias 1 de octubre de los afios
2010y 2011.

El importe de cada uno de estos plazos sera:

3.600 = Pago x 1,8333926
Pago =1.963,57
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En este caso el tipo de interés efectivo coincidira con los intereses devengados en cada ejer-

cicio
Fecha Deuda viva Intereses Pago Amortizacion | Coste amortizado
1-10-2010 3.600,00 216,00 1.963,57 1.747,57 1.852,43
1-10-2011 1.852,43 111,15 1.963,57 1.852,43 0

Sin embargo, el enunciado establece que los intereses se imputen linealmente por lo que se sigue

este criterio en la solucion.

A1 de enero de 2009, los saldos de las cuentas relativas al ordenador entregado son:

Equipos para procesos de informacion .............ccoeceeveerueenennne. 20.000
Amortizacion acumulada del inmovilizado material ............. 6.000
(2.000/10) X (4/12)
1 de octubre
Por la amortizacion del equipo desde el 1 de enero:
Cédigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 5.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 5.000
4 3 +3 Rl
20.00012_12
10
Por la permuta de los equipos por los elementos de transporte:
Caédigo Cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte 15.000,00
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 11.000,00
(6.000 + 5.000)
671 Pérdidas procedentes del inmovilizado material 6.000,00
217 Equipos para procesos de informacion 20.000,00
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 8.400,00
523 Proveedores de inmovilizado a largo plazo 1.852,52
173 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 1.747,58
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Por la recepcion de la subvencion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 12.000
(15.000 X 80%)
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 12.000

31 de diciembre

Por la amortizacion de los elementos de transporte:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 625
281 Amortizaciéon acumulada del inmovilizado material 625
(15.000/6 % 3/12)

Por la imputacion de la subvencion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 500
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidas al 500

resultado del ejercicio
(12.000/6 x 3/12)

Por la imputacion de la carga financiera:

Cédigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 54
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 54
(3.600 % 6% x 3/12)

Por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:

Cédigo Cuenta Debe Haber
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 12.000
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 500
130 Subvenciones oficiales de capital 11.500
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¢) Anotaciones correspondientes a los ejercicios 2010 y 2011 teniendo en cuenta que, reali-
zados los correspondientes test de deterioro al final de dichos ejercicios, se obtienen los
siguientes resultados:

2010 2011
Valor en uso 10.000 8.000
Valor razonable 12.000 10.000
Gastos de venta 1.000 1.000

ANO 2010
1 de octubre
Por la imputacion de la carga financiera de la deuda originada por la adquisicion del vehiculo,

teniendo en cuenta que la cuenta «Proveedores de inmovilizado a corto plazo» (523) no puede superar
su importe nominal (1.963,57):

Cédigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 162
(3.600 X 6% % 9/12)
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 162

Por el pago de parte de la deuda que vence en este momento:

Cédigo Cuenta Debe Haber
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 1.963,57
572 Bancos ¢ instituciones de crédito c¢/c vista, euros 1.963,57

Por la reclasificacion a corto plazo de la parte de la deuda reconocida contablemente, cuyo ven-
cimiento es el 1 de octubre de 2011:

Cédigo Cuenta Debe Haber
173 Proveedores de inmovilizado a largo plazo 1.852,43
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 1.852,43

31 de diciembre

Por los intereses devengados por la deuda de inmovilizado:

Cédigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 27,79
(1.852,43 X 6% % 3/12)
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 27,79
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Por la amortizacion del vehiculo:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 2.500
281 Amortizacién acumulada del inmovilizado material 2.500
(15.000/ 6)

Por el traspaso a resultados de la subvencion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 2.000
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidas al 2.000
resultado del ejercicio
(12.000 / 6)

Segun establece la norma de registro y valoracion 2.” apartado 2.2 se producira una pérdida por
deterioro del valor de un elemento del inmovilizado material cuando su valor contable supere a su impor-
te recuperable, entendido este como el mayor importe entre su valor razonable menos los costes de ven-
ta'y su valor en uso.

A estos efectos, al menos al cierre del ejercicio, la empresa evaluara si existen indicios de que
algin inmovilizado material puede estar deteriorado, en cuyo caso, debera estimar sus importes recu-
perables efectuando las correcciones valorativas que procedan.

Valor contable (15.000 — 625 —2.500) ....ceeevvrevrieevreeireeireeereeeeneans 11.875
ImMporte recuperable ........c.occveevevierieiiene e 11.000
DELETIOTO ..vvieiieiieeie ettt ettt e e e e saeesaneens 875

En cuanto a la contabilizacion del deterioro, hay que tener presente que el 80% del valor del
activo esta subvencionado, y segun se establece en la norma de registro y valoracion 18.% se conside-
raran en todo caso de naturaleza irreversible las correcciones valorativas por deterioro de los elementos
en la parte en que estos hayan sido financiados gratuitamente.

Cédigo Cuenta Debe Haber
691 Pérdidas por deterioro del inmovilizado material 175
671 Pérdidas procedentes del inmovilizado material 700
218 Elementos de transporte 700
(875 x 80%)
291 Deterioro de valor del inmovilizado material 175
(875 x 20%)

También, segun la mencionada norma, las subvenciones asociadas a activos del inmovilizado
intangible, material e inversiones inmobiliarias, se imputaran como ingresos del ejercicio en proporcion
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a la dotacion a la amortizacion efectuada en ese periodo para los citados elementos o, en su caso, cuan-
do se produzca su enajenacion, correccion valorativa por deterioro o baja en balance, por lo que:

Cédigo Cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 700
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidas al 700

resultado del ejercicio
(875 % 80%)

Al cierre del ejercicio por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:

Cédigo Cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital 700
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 700
ANO 2011

1 de octubre

Por los intereses devengados por la deuda de inmovilizado:

Cédigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 83,35
(1.852,43 X 6% x 3 /12)
523 Proveedores de inmovilizado a largo plazo 83,35
Por el pago:
Cédigo Cuenta Debe Haber
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 1.963,57
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.963,57
31 de diciembre

Los célculos previos para dotar la amortizacion son los siguientes:
Valor contable al inicio del ejercicio (11.875 — 700 — 175)....... 11.000

Vida ttil pendiente al inicio del afio: 4 afios y 9 meses

Nueva cuota de amortizacion: [(11.000/57) X 12] ..ccceeeeuneennes 2.315,79
Cédigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 2.315,79
281 Amortizacién acumulada del inmovilizado material 2.315,79
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En cuanto a la imputacion de la subvencion:

Saldo inicial de la subvencion (12.000 — 500 — 2.700) ............. 8.800,00
Imputacion anual [(8.800/57) X 12] ..cveeceerreeieereeieeeereereene. 1.852,63
Codigo Cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 1.852,63
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidas al 1.852,63
resultado del ejercicio

Calculo deterioro:

Valor contable (11.000 —2.315,79) .ccceeevereriieieeeie e 8.684,21
Importe recuperable ..........cooceoeieiiiiiin e 9.000,00
DIfErENCIA ...veiievieeiiee e 315,79

Al estar subvencionado el 80% de la inversion, solo puede revertir al pérdida correspondiente al
20% restante:

315,79 X 20% = 63,16

Al ser el importe recuperable mayor que el valor contable se producira reversion del deterioro
previamente contabilizado. El tratamiento contable de esta operacion esta regulado en el apartado 2.2
de la norma de registro y valoracion 2.* del PGC:

«Las correcciones valorativas por deterioro de los elementos del inmovilizado material, asi como
su reversion cuando las circunstancias que las motivaron hubieran dejado de existir, se reconoceran
como un gasto o un ingreso, respectivamente, en la cuenta de pérdidas y ganancias. La reversion del
deterioro tendra como limite el valor contable del inmovilizado que estaria reconocido en la fecha de
reversion si no se hubiese registrado el deterioro del valor.»

Valor INICIAL .....ooooviiiiiie e 15.000
Amortizacion acumulada (2.500 X 2,25 afi0S) ...cceceveeeveennennne. 5.625
Valor contable .........ooouveiieiieieee e 9.375
Deterioro contabilizado ...........ccccovveeeviieiiiiiiiiieceece e, 175
Reversion deterioro ...........ccocveeeeeeeeeieeeeieeeeeeeeeeeeee e 63,16
Cédigo Cuenta Debe Haber
291 Deterioro de valor del inmovilizado material 63,16
791 Reversion del deterioro del inmovilizado material 63,16
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En el proceso de cierre del ejercicio, por la regularizacion de las cuentas del grupo 8:

Cédigo Cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital 1.852,63
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 1.852,63

2. OPERACIONES DE INMOVILIZADO. ADQUISICION Y PROVISION PARA DESMAN-
TELAMIENTO, RETIRO Y REHABILITACION

a) Anotaciones contables correspondientes a los ejercicios 2009 y 2010.

1 de mayo de 2009

Por la adquisicion de la maquinaria:

Cédigo Cuenta Debe Haber
213 Maquinaria 285.000
(300.000 X 95%)
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 142.500
(285.000 X 50%)
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 142.500
(285.000 x 50%)

Por los gastos de transporte, seguro y montaje, que seguin establece la norma de registro y
valoracion 2.% son de mayor importe del precio de adquisicion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
213 Magquinaria 32.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 32.000

También formara parte del valor de la maquinaria, la estimacion inicial del valor actual de las
obligaciones asumidas derivadas del desmantelamiento o retiro y otras asociadas al citado activo.

El valor actual de los gastos de desmantelamiento, aplicando el tipo de interés que proporcio-
na el enunciado del ejercicio, es:

15.000 x 1,067 =11.208,87

Cédigo Cuenta Debe Haber
213 Maquinaria 11.208,87
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del 11.208,87
inmovilizado
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Con respecto al asiento anterior se ha considerado que la maquinaria se ha adquirido con un
propésito distinto a la produccion de existencias, ya que si este hubiese sido el caso, los movimien-
tos de la cuenta «Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmovilizadoy» (143)
hubiesen sido analogos a los de la cuenta «Provision para otras responsabilidades» (142) y, por
tanto, el valor actualizado de la provision habria tenido como cargo cuentas del grupo 6 y no mayor
importe de la maquinaria, segln establece el PGC en las definiciones y relaciones contables de la
cuenta 143.

El precio de adquisicion de la maquinaria, después de las operaciones anteriores, sera:

285.000 +32.000 + 11.208,87 = 328.208,87

31 de diciembre de 2009

Por la amortizacion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 43.761,18
[(328.208,87/5) % (8 / 12)]
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 43.761,18

Por la actualizacion de la provision para desmantelamiento:

Cédigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 443,99
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion 443,99
[11.208,87 (1 + 0,06)¥12 — 11.208,87]

Por la imputacion de los intereses de la deuda derivada de la adquisicion de inmovilizado:

Cédigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 3.800
[(142.500 x 0,04) * (8 / 12)]
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 3.800
1 de mayo de 2010

Por el vencimiento de la deuda del inmovilizado:

Cédigo Cuenta Debe Haber
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 146.300
662 Intereses de deudas 1.900
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 148.200
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31 de diciembre de 2010

Por la amortizacion del ejercicio:

Cédigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 65.641,77
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 65.641,77
(328.208,87/ 5)
Por la actualizacion de la provision:
Cédigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 699,17
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del
inmovilizado 699,17
[11.208 (1 +0,06)2012 — (11.208,87 + 443,99)]
Por la retasacion de la provision para desmantelamiento:
Valor contable provision para desmantelamiento .............. 12.352,03
Nuevo valor ajustado (25.000 X 1,064012) __....oooiiierennens 20.586,72
INCIEMENTO .o 8.234,69
Cédigo Cuenta Debe Haber
213 Maquinaria 8.234,69
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del 8.234,69
inmovilizado
b) Asiento de amortizacion de la maquina correspondiente a 2011.
Por la amortizacién del ejercicio:
Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 68.112,18
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 68.112,18

El valor neto contable de la maquinaria al inicio del afio 2011 era:

328.208,87 —43.761,18 — 65.641,77 + 8.234,69 = 227.040,61

Y la cuota anual de amortizacion teniendo que la vida util pendiente es de 40 meses:

(227.040,61 / 40) x 12 =68.112,18
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Aunque el enunciado no lo solicita, por la actualizacion de la provision por desmantelamiento:

Cédigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 1.235,20
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del 1.235,20
inmovilizado
(20.586,72 % 0,006)

3. VALORACION DE EXISTENCIAS. DETERIORO

a) Calcular el valor de las existencias finales de 2009 de materias primas, productos en cur-
so y productos terminados, sabiendo que el convenio de valoracion utilizado por la empre-
sa es el coste medio ponderado.

Materias primas

Concepto kg Precio Importe
Existencias iniciales 5.000 25 125.000
Compra 1 20.000 30 600.000
Compra 2 30.000 29 870.000
TOTAL 55.000 29 1.595.000
Consumo 45.000 29 1.305.000
Existencias finales 10.000 29 290.000
TOTAL 55.000 29 1.595.000

Las unidades consumidas se obtienen a partir del dato que proporciona el enunciado del supues-
to de las existencias finales.

Codigo Cuenta Debe Haber
611 Variacion de existencias de materias primas 125.000
310 Materias primas 125.000
Codigo Cuenta Debe Haber
310 Materias primas 290.000
611 Variacion de existencias de materias primas 290.000

Productos terminados

Para determinar el importe de las existencias finales de productos terminados hay que calcular
el coste de produccién del periodo.
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Conceptos Importes

Consumo de materias primas 1.305.000,00
Amortizaciones 43.761,18
Mano de obra directa 150.000,00
Suministros 25.000,00
Coste de la produccion del periodo 1.523.761,18
Unidades equivalentes

Empezadas y terminadas (fabricadas) 30.000

Existencias finales en curso (1.000 X 50%) 500

Total 30.500
Coste unitario (1.523.761,18 / 30.500) 49,96

El nimero de las unidades fabricadas en el periodo se puede obtener a partir de la siguiente
igualdad:

Existencias iniciales + Fabricadas = Vendidas + Existencias finales
500 + Fabricadas = 29.500 + 1.000

Fabricadas (empezadas y terminadas) = 30.000

Una vez determinado el nimero de unidades fabricadas en el periodo, el valor de las existen-
cias finales de productos terminados —valorados el precio medio ponderado—, es el siguiente:

Concepto Numero de unidades Precio Importe

Existencias iniciales 500 50,00 25.000,00
Fabricadas 30.000 49,96 1.498.800,00
TOTAL 30.500 49,9606 1.523.800,00
Coste de ventas 29.500 49,9606 1.473.839,34
Existencias finales 1.000 49,9606 49.960,64
TOTAL 30.500 49,9606 1.523.800
Cédigo Cuenta Debe Haber

712 Variacion de existencias de productos terminados 25.000

350 Productos terminados 25.000
Cédigo Cuenta Debe Haber

350 Productos terminados 49.960,64

712 Variacion de existencias de productos terminados 49.960,64

Productos en curso

El importe de los productos en curso sera:

1.000 x 50% % 49,96 =24.980
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Y teniendo en cuenta que no hay existencias iniciales, el reflejo de las existencias finales sera:

Codigo Cuenta Debe Haber
330 Productos en curso 24.980
710 Variacion de existencias de productos en curso 24.980

b) Contabilizar si procede deterioro de valor en cada uno de los inventarios teniendo en
cuenta los siguientes datos:

e Las materias primas tienen un valor de reposicion de 25 €.
* Los costes comerciales y de las redes de distribucion son de 10 € por producto.
e El precio de venta de los productos terminados es de 55 €.

e Se estima que los costes de produccion necesarios para finalizar los productos en cur-
so ascenderan a 20.000 €.

* El ejercicio pasado no se contabilizaron deterioros.

Seglin la norma de registro y valoracion 10.%, cuando el valor neto realizable de las existencias
sea inferior a su precio de adquisicion o a su coste de produccion, se efectuaran las oportunas correc-
ciones valorativas reconociéndolas como un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Segun establece el Marco Conceptual, el valor neto realizable de un activo es el importe que
la empresa puede obtener por su enajenacion en el mercado, en el curso normal del negocio, dedu-
ciendo los costes estimados necesarios para llevarla a cabo, asi como, en el caso de las materias pri-
mas y de los productos en curso, los costes estimados necesarios para terminar su produccion,
construccion o fabricacion.

Materias primas

Segtin establece la NRV 10.* «Existencias», en el caso de las materias primas y otras materias
consumibles en el proceso de produccion, no se realizara correccion valorativa siempre que se espe-
re que los productos terminados a los que se incorporen sean vendidos por encima del coste. Cuando
proceda realizar correccion valorativa, el precio de reposicion de las materias primas y otras materias
consumibles puede ser la mejor medida disponible de su valor neto realizable.

Valor contable (10.000 X 29) .....ccevieriirienieeieieeieneeeie e 290.000
Valor neto realizable (10.000 X 25) .....ccooeviuiieeiiieeeiee e 250.000
DIELETIOTO ..ttt 40.000
Cédigo Cuenta Debe Haber
693 Pérdidas por deterioro de existencias 40.000
392 Deterioro de valor de las materias primas 40.000
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Productos terminados

Valor contable (1.000 X 49,9606) .........cceeereeevrreereeeereeeeeeireeeeeeeeenns 49.960,64
Valor neto realizable [1.000 X (55 — 10)]..ccveevreevieerieseieereeeieeeeeenns 45.000,00
| D 1S 1<) w (o) (o TSRO 4.960,64
Cédigo Cuenta Debe Haber
693 Pérdidas por deterioro de existencias 4.960,64
395 Deterioro de valor de los productos terminados 4.960,64

Productos en curso

Valor contable ........oooouviiiiieeee e 24.980
Valor neto realizable [1.000 (55 — 10) — 20.000] ....cceeevveeerrrereeereennne. 25.000
+20

En este caso, al ser el valor neto realizable superior al valor contable no procede reconocer
deterioro.

4.ACTIVOS FINANCIEROS. CARTERA DE NEGOCIACION. AMPLIACION DE CAPITAL.
DERECHOS DE SUSCRIPCION

Al tratarse de una inversion de caracter especulativo, la inversion en acciones de «SSEBULCO-
LOR, S.A.» sera clasificada en la categoria de «activos financieros para negociar», ya que se trata
de activos adquiridos con el propoésito de venderlos a corto plazo.

3 de diciembre de 2009

Por la adquisicion de los instrumentos de patrimonio, teniendo en cuenta que los activos finan-
cieros para negociar se valoraran inicialmente por su valor razonable que, salvo evidencia en contra-
rio, sera el precio de la transaccion, que equivaldré al valor razonable de la contraprestacion
entregada. Los costes de transaccion se reconoceran como gastos del ejercicio.

Por otro lado, segun establece el apartado 2.8 de la norma de registro y valoracion 9.* del PGC,
los dividendos devengados con anterioridad al momento de la adquisicidn se registraran de forma
independiente.

Cédigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de 28.000
patrimonio
(2.000 x 14)
545 Dividendo a cobrar 2.000
(2.000 x 1)
669 Otros gastos financieros 250
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 30.250
(2.000 x 15 +250)
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20 de diciembre de 2009

Por el cobro del dividendo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.000
545 Dividendo a cobrar 2.000
31 de diciembre de 2009
Valor CONLADIE ....c.vvieiiiiiicie ettt 28.000
Valor razonable (2.000 X 12) .....ooviivieieieeeiieeeeeeree e eeee e eeee e 24.000
PErdida ..o s 4.000
Cédigo Cuenta Debe Haber
6630 Pérdidas de cartera de negociacion 4.000
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patri- 4.000
monio
3 de marzo de 2010
Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 19.000
(1.000 % 20 % 95%)
669 Otros gastos financieros 1.000
(1.000 % 20 X 5%)
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de 12.000
patrimonio
(1.000 X 12)
766 Beneficios en participaciones y valores representativos de deuda 8.000
30 de mayo de 2010

En primer lugar se ajustan los instrumentos de patrimonio al valor razonable existente antes
de la ampliacion de capital.

Valor contable (1.000 X 12) ..cciiiiiioieereecreeeee e eeee e e 12.000
Valor razonable (1.000 X 17) ..ooovviivieeiieciieeie et 17.000
BenefiCio ...ooeiiieieceee e 5.000
Cédigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de 5.000
patrimonio
7630 Beneficios de cartera de negociacion 5.000
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Calculo del valor del derecho de suscripcion:

5 antiguas X 5 euros X 340 .....ccoooiiiiiiieeee e 85
I nueva X 5 euros X 100 ....ccocoiiiriiiiiiriieeeeeeeeceeeee e 5
Valor ex ante=85/5=17
Valor ex post=90/6 =15

Valor de derecho de suscripcion=17 — 15=2

Por la segregacion de los derechos:

Cédigo Cuenta Debe Haber
540- Derechos de suscripcion 2.000
(1.000 X 2)
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de 2.000
patrimonio

Por la venta de 500 derechos de suscripcion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros 750
(500 x 1,5)
666 Pérdidas en participaciones y valores representativos de deuda 250
(500 % 0,5)
540- | Derechos de suscripcion 1.000
(500 x 2)

Por los 500 derechos que se ejercen:

Cédigo Cuenta Debe Haber

540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de 1.500
patrimonio
(100 % 15)

540- Derechos de suscripcion 1.000
(500 x 2)

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 500
(100 x 5)

31 de diciembre de 2010

Por el ajuste a valor razonable:

Valor contable (1.100 X 15) ...viviiiiiiiiiiiiieieei e cesieeieeseeeeee. 16,500
Valor razonable (1.100 X 11) .......oooiiiiiii i ceeeeeieeeeeeee. 12,100
Pérdida .....oooviiii e e, 40400
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Caédigo Cuenta Debe Haber
6630 Pérdidas de cartera de negociacion 4.400
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de 4.400
patrimonio

CASO PRACTICO NUM. 2

CONTABILIDAD DE SOCIEDADES. DISTRIBUCION DEL RESULTADO

ENUNCIADO

La sociedad anonima «TRIPLE X» ha obtenido en el ultimo ejercicio un beneficio de 9.000 €
y presenta en su balance de situacion las siguientes cuentas:

100 Capital SOCIAL ..c.voevveeiieiieiiciieieeeee e 120.000
112 Reservalegal .....cccoooieieiiiiiieieeee e 15.000
110 Prima de emision 0 aSunCion ...........ccoeeeeeerueereeneesieneeienneans 55.000
121  Resultados negativos ejercicios anteriores...........oceevvevenns (80.000)

Tras varios ejercicios con pérdidas, los accionistas quieren justificar ante sus respectivos cufia-
dos la inversion que realizaron hace afios y pretenden que se destine a dividendos la mayor cantidad
posible del beneficio del ejercicio.

SE PIDE:

Ayude a los accionistas a ganar puntos con sus cuflados y realice una aplicacion del resultado
de la sociedad donde se reparta el mayor dividendo que las restricciones del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades Anonimas permitan.

SOLUCION Caso prédctico num. 2

El patrimonio neto de la sociedad «TRIPLE X» es el siguiente:

Conceptos Importe
Capital social 120.000
Reserva legal 15.000
Prima de emision o asuncién 55.000
Resultados negativos de ejercicios anteriores —-80.000
Resultado del ejercicio 9.000
Total patrimonio neto 119.000
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Por su parte el articulo 213.2 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas establece:
«Una vez cubiertas las atenciones previstas por la ley o los estatutos, solo podran repartirse dividendos
con cargo al beneficio del ejercicio, o a reservas de libre disposicion, si el valor del patrimonio neto
no es o, a consecuencia del reparto, no resulta ser inferior al capital social.»

En nuestro caso:

119.000 < 120.000
por lo que no es posible ninguna distribuciéon de dividendos.

Aunque el enunciado del ejercicio no lo solicita el asiento de la aplicacion del beneficio seria
el siguiente:

Cédigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 9.000
112 Reserva legal 900
121 Resultados negativos de ejercicios anteriores 8.100

CASO PRACTICO NUM. 3

CONTABILIDAD DE SOCIEDADES. DIVIDENDOS PASIVOS PENDIENTES. ACCIONISTAS MOROSOS.
EMISION DE DUPLICADOS. REDUCCION DE CAPITAL SOCIAL

ENUNCIADO

Los administradores de la sociedad anénima «TRIPLE X» (cuyo capital esta compuesto por
300.000 acciones de 10 € nominales, emitidas al 150% y desembolsadas en el 60%) deciden exigir
a sus accionistas un dividendo pasivo del 20%. Vencido el plazo fijado para realizar el desembol-
S0, accionistas titulares de 9.000 acciones no satisfacen el dividendo solicitado. El conflicto esta
servido.

La sociedad, ante esta situacion, no quiere reclamar judicialmente el dividendo a sus accionis-
tas morosos y opta por enajenar las acciones por cuenta y riesgo de estos y asi quitarse de encima a
semejantes impresentables. Para ello, emite duplicados de las acciones con unos gastos de emision
de 4.500 € y procede a enajenar por cuenta de los morosos 4.000 acciones al 170% desembolsando
los nuevos accionistas la totalidad del precio de emision.

Por las restantes 5.000 acciones morosas, la sociedad al no encontrar accionistas interesados
en ellas, acuerda reducir capital.
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La sociedad, y ya terminamos, liquida con los accionistas morosos, cargandoles unos intereses
de demora de 1.500 €.

SE PIDE:

Haga las anotaciones contables pertinentes a los hechos descritos y realice los comentarios
juridicos y contables que estime oportunos y que argumenten las anotaciones realizadas.

SOLUCION Caso préctico num. 3

Por la solicitud del dividendo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
5580 Socios por desembolsos exigidos 600.000
103 Socios por desembolsos no exigidos 600.000
(300.000 x 2)

Por el reconocimiento de los desembolsos realizados por los titulares de 291.000 acciones y
de 9.000 acciones en mora:

Coédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 582.000
(291.000 x 2)
55800 | Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 18.000
(9.000 X 2)
5580 Socios por desembolsos exigidos 600.000
Por la emision de los duplicados:
Cédigo Cuenta Debe Haber
- Duplicados de acciones 135.000
(9.000 x 15)
- Acciones anuladas 135.000

Por los gastos de emision de los duplicados, que se repercuten a los accionistas morosos, por
lo que se les anotan en su cuenta:

Cédigo Cuenta Debe Haber
55810 | Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 4.500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 4.500
232
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Por la venta de 4.000 duplicados con beneficio y reconocimiento del mismo para los accionis-
tas morosos:

Cédigo
572

55810

Cuenta

Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros
(4.000 X 10 X 170%)

Duplicados de acciones

(4.000 x 15)

Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos
(4.000 x 2)

Debe
68.000

Haber

60.000

8.000

Por la reduccién de capital social correspondiente a los 5.000 duplicados no vendidos:

Codigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social 50.000
(5.000 % 10)
110 Prima de emision o asuncion 25.000
(5.000 x 5)
- Duplicados de acciones 75.000
(5.000 x 15)
Por la liquidacion a los accionistas cuyos duplicados han sido vendidos:
Cédigo Cuenta Debe Haber
- Acciones anuladas 60.000
(4.000 % 15)
103 Socios por desembolsos no exigidos 8.000
(4.000 % 2)
55810 | Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 2.000
[4.000 X 2 + 4.500 (4.000 / 9.000) — 8.000]
769 Otros ingresos financieros 1.500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 48.500

El célculo extracontable correspondiente a esta liquidacion es el siguiente:

Desembolsado hasta la fecha .......ccccccoeevvviiiiiiiiiinnne,

(4.000 X 10 x 60% + 4.000 X 5)

Mas beneficio venta duplicados ........ccccoeeeverierieiennne
Menos gastos emision duplicados .........ccceceveerencrcnnenne.

MENOS INLEIESES ..oeovveeeereeeeeireeeereeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaeeeereeeas
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Por la liquidacioén a los accionistas cuyos duplicados no han sido vendidos:

Cédigo Cuenta Debe Haber
Acciones anuladas 75.000
(5.000 x 15)
103 Socios por desembolsos no exigidos 10.000
(5.000 x 2)
55810 | Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 12.500
778 Ingresos excepcionales 52.500

El importe de los ingresos excepcionales se obtiene de la siguiente forma:

Desembolsado hasta la fecha..........c.cccooveeiiiiiviiiciiicieeeee 55.000
(5.000 < 10 x 60% + 5.000 x 5)

Menos gastos emision duplicados .........cceeceevvevieeienieieenieeienns -2.500
TOLAL .ottt 52.500

CASO PRACTICO NUM. 4

OPERACIONES FINANCIERAS. EMPRESTITOS DE ANUALIDADES CONSTANTES: ANUALIDAD, TITULOS AMORTIZADOS
EN CADA SORTEO Y CUADRO

ENUNCIADO

La empresa «X» emite un empréstito con las siguientes caracteristicas:

 Titulos emitidos: 10.000

* Nominal del titulo: 1.000 €

* Cupon anual (c x 1) =120 €

* Duracion = 4 afos

» Sorteos anuales, amortizandose los titulos por el nominal.

e Anualidad constante.

SE PIDE:

* Anualidad del empréstito.
e Numero de titulos amortizados cada afio.

» Cuadro de amortizacion del empréstito.
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SOLUCION Caso préctico num. 4

Anualidad del empréstito

El equilibrio financiero de la operacion es:

NIC:GGHH

10000 X 1000 =axa 410,12

El tipo de interés se obtiene a partir del dato del cupdn:

C x1=120; 1.000 x 1=120

1=0,12

Despejando, la anualidad tedrica del empréstito es:

3.292.344,36

Numero de titulos amortizados cada afno:

a-1 3.292.344,36 — 10.000 x 120

M, =4-1L _0:292.985,56 = TOOO0 X 120 . 2.092,34
c 1.000

M, =M, (1 +1)=2.092,34 X 1,12 ooovooooereeeeeeeeeeeeeecrsesen 2.343,42

M, =M, (1 +1)=2.343,42 X 1,12 coovvooeeeseeeeeeeeeeeeeeeesesese 2.624,63

My =M; (1 41)=2.624,63 X 1,12 covvvveeeeeeeseeeeeeeeeeeeeesesesen 2.939,59

Sumando las partes enteras se obtienen 9.998 titulos y redondeando los afios que tienen la
fraccion decimal mas alta, los titulos que se amortizan cada afio son:

Y PR 2.092
Y S 2.343
Y A 2.625
Y PR 2.940

10.000
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Cuadro de amortizacion del empréstito

Aiios Titulos vivos Intereses Titulos amortizados Anualidad tedrica
1 10.000 1.200.000 2.092 3.292.000
2 7.908 948.960 2.343 3.291.960
3 5.565 667.800 2.625 3.292.800
4 2.940 352.800 2.940 3.292.800
3.169.560 10.000
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La responsabilidad contable: naturaleza juridica
y elementos que la integran

Fernando Casana MERINO
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2006, 151 pags.

Hay que felicitar a Fernando CASANA, Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario de
la Universidad de Cérdoba y autor de esta nueva monografia, no solo por haber elegido estudiar una
materia poco cultivada en el medio universitario —aunque muy frecuentada, autoconsumida, como
sefialaba el profesor PALAO TABOADA en el prologo a otra monografia parecida que en su momento
recensionamos en las paginas de esta misma Revista (me refiero a la obra de Rosa Maria GALAN
SANCHEZ: El enjuiciamiento contable. El control de la gestion de fondos publicos por el Tribunal de
Cuentas, que public6 también el Instituto de Estudios Fiscales en el afio 2001, pudiendo consultarse
nuestra recension en el num. 231 de 2002, pags. 259 y ss.), por razones facilmente comprensibles,
por personal profesionalmente vinculado con el Tribunal de Cuentas y 6rganos administrativos de
control financiero interno, asi como de o6rganos de control externo de Comunidades Auténomas,
recogiéndose en publicaciones de difusion no muy extensa—, sino también por haber propiciado un
tratamiento sencillo y clarificador de diferentes problemas que suscita la responsabilidad contable,
sin haber renunciado por ello a la divulgacion de las diferentes teorias y posicionamientos habidos
en la doctrina cientifica, asi como de los razonamientos que se han dado, ante los casos concretos
que se han tenido que solventar, en las resoluciones emanadas del Tribunal de Cuentas que consti-
tuyen su linea de «jurisprudenciay.

El libro consta de una breve introduccién seguida de cuatro capitulos y de la clasica relacion
bibliografica. En el primero se recorren los antecedentes historicos que sirven para constatar el surgi-
miento de una jurisdiccion independiente para enjuiciar la responsabilidad contable y a su término se
comenta también la regulacion actual, procedente de la configuracion del Tribunal de Cuentas efec-
tuada por el articulo 136 de la Constitucion de 1978 y, posteriormente, de la Ley Organica 2/1982,
de 12 de mayo, que regula su composicion, organizacion y funciones, asi como de la Ley 7/1988, de
5 de abril, de funcionamiento de dicho organismo.

El profesor de Coérdoba se adscribe, motu proprio, al sector de la doctrina que defiende la
naturaleza judicial del Tribunal de Cuentas, aunque en las paginas del libro que comentamos se
reflejan los principales argumentos contrarios de destacados autores. En su opinién estariamos
ante una excepcion al principio de unidad jurisdiccional que deriva del propio texto constitucio-
nal y postula que deben entenderse revisadas las posturas de los autores que han defendido una
subordinacion de la funcion jurisdiccional a la fiscalizadora. A mi no me lo parece asi, pues creo
que el desarrollo legal producido ha venido a frustrar la aspiracion que los redactores de nuestra
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norma normarum tenian de instituir al Tribunal de Cuentas en el supremo 6rgano fiscalizador y
no en el pantedn de las cuentas publicas que es, a fin de cuentas, adonde la glorificacion de su fun-
cion de enjuiciamiento le ha llevado. Ahora bien, no debe olvidarse que la alusion que el articulo
134.6 de la Constitucion realiza, por medio de la locucion adverbial «sin perjuicio», de la propia
jurisdiccion del Tribunal de Cuentas, no significa garantia de su imposicion y perdurabilidad. Para
entendernos, nada impediria que el legislador ordinario acometiese una reforma de las leyes mas
atras citadas, abrogando dicha funcion.

En el capitulo segundo se lleva a cabo la delimitacion del objeto de la responsabilidad conta-
ble definido en las leyes —organica y de funcionamiento— del Tribunal de Cuentas y acotado también
por la doctrina emanada del mismo, destacando luego su compatibilidad con la actuacion de otras
jurisdicciones y sefialando mas adelante la naturaleza juridica de aquella —el autor trae aqui razona-
mientos de autores que sitian a la responsabilidad contable dentro del campo de la responsabilidad
administrativa patrimonial, de quienes consideran que aquella constituye un supuesto auténomo de
responsabilidad y de los que entienden que se trata de una forma de responsabilidad civil-, extra-
yendo conclusiones que afectan a las reglas que disciplinan la carga de la prueba, a la presuncion
de inocencia y a las relaciones entre la responsabilidad contable y las responsabilidades penal y
disciplinaria.

Aparte del problema que suscita el autor sobre la delimitacion efectuada por la Ley 7/1988 del
ambito competencial de la jurisdiccion contable y la posible congelacion de rango de dicho objeto
por haber quedado contemplado antes en la Ley Organica 2/1982, la cuestion mas importante es la
de la concurrencia de diversos 6rdenes jurisdiccionales competentes —penal, contencioso-adminis-
trativo, contable— para el conocimiento simultaneo del dafio causado y, mds aun, la competencia
concurrente de la responsabilidad contable y la responsabilidad penal en relaciéon con unos mismos
hechos que genera una zona de conflicto entre la jurisdiccion penal ordinaria y la jurisdiccion espe-
cial contable del Tribunal de Cuentas.

El profesor CASANA MERINO reconoce que la jurisprudencia penal del Tribunal Supremo en
la que se reconoce la competencia exclusiva de la jurisdiccion contable para determinar la res-
ponsabilidad civil (contable) derivada del delito viene motivada por los fallos previos recaidos
del Tribunal de Cuentas en relacidon con los jueces y tribunales de lo penal. Sin embargo, cuando
no se ha producido ese previo pronunciamiento sobre la responsabilidad contable, la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo siempre reconoce la competencia de la jurisdiccion ordinaria (penal)
para determinar la responsabilidad civil, sin perjuicio de que su determinacion requiera luego
ser revisada y puede que hasta modificada por la fijacion del perjuicio que realice el Tribunal de
Cuentas.

Profundizando en este desproposito auspiciado por la legislacion de este organismo, el
autor plantea diversos supuestos de competencia concurrente entre las jurisdicciones penal y con-
table en relacion con unos mismos hechos. Asi, por ejemplo, cuando se haya dado una sentencia
penal firme previa o haya recaido la misma durante la tramitacion del proceso contable, caso en el
que el Tribunal de Cuentas no est4 vinculado por aquella sentencia salvo en los hechos y persona
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o personas que quedo probado que los realizaron. Por el contrario, si se ha producido ya la reso-
lucién del Tribunal de Cuentas antes de que se inicie el proceso penal o durante el transcurso del
mismo, los jueces y tribunales ordinarios asumiran como responsabilidad civil derivada del delito
la determinada en sede contable. Por tltimo, si los procesos contable y penal se vienen tramitando
de manera simultanea, el ultimo remedio para salvar los fallos que resulten disimiles pasaria por
la formulacion de una demanda de amparo constitucional en la que —como exige ahora la Ley
Organica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional—, «el recurrente debe alegar y acreditar que el contenido del recurso
justifica una decision sobre el fondo por parte del Tribunal en razon de su especial trascendencia
constitucional, dada su importancia para la interpretacion, aplicacion o general eficacia de la
Constituciony.

Las paginas del capitulo tercero hacen honor a la rtibrica de esta parte del libro —«La teoria
general de la infraccion contable y las clases de infracciones»—y, asi se estudian, en primer término,
los elementos necesarios para que exista una infraccion contable, entre los que destaca el tratamiento
efectuado por el autor acerca de la culpabilidad del presunto responsable y la necesaria relacion de
causalidad entre la accion u omision y el dafio efectivamente producido.

La construccion del concepto de infraccion contable en la obra que comentamos se produce
a través de sucesivos acometimientos. Asi se considera que la misma representa, por este orden:
1.° Una accion u omision atribuible a una persona que tenga a su cargo el manejo de los caudales o
efectos publicos o de subvenciones o ayudas publicas; 2.° Que dicha accion u omision se desprenda
de las cuentas que deben rendir quienes recauden, intervengan, administren, custodien, manejen o
utilicen caudales o efectos publicos; 3.° Que la accion u omision suponga una vulneracion normativa
presupuestaria y contable reguladora del sector publico de que se trate; 4.° Que la accion u omision
esté marcada por una nota subjetividad, pues su consecuencia inmediata es la produccion de un me-
noscabo en los precitados caudales o efectos publicos por dolo, culpa o negligencia grave; 5.° Que el
menoscabo producido sea efectivo, individualizado con relacion a determinados caudales o efectos
y evaluable econémicamente y, por ultimo, 6.° Que exista una relacion de causalidad entre la accion
u omision de referencia y el dafio efectivamente producido.

Después de considerar los elementos anteriores, comunes a todas las clases de infracciones,
el profesor CASANA MERINO trata por separado las que son constitutivas de alcance o malversacion,
sustanciadas ambas a través del llamado procedimiento de reintegro por alcance, y las infracciones
que no producen alcance ni malversacion y cuya responsabilidad puede depurarse en via administra-
tiva o ante el propio Tribunal de Cuentas por medio de los llamados juicios de cuentas.

En el ultimo capitulo, titulado «Elementos personales de la responsabilidad contable», se
consideran los caracteres generales del sujeto que adquiere la cualidad de responsable contable, pro-
fundizando el autor en la responsabilidad del perceptor de subvenciones y de las personas juridicas.
Aqui se sistematiza la regulacion legal, que Fernando CASANA tacha de confusa por no emplear un
unico criterio de distincion entre los denominados responsables directos y los responsables subsi-
diarios, sino tres notas distintivas, a saber: el grado de autoria y participacion, el grado de culpa-
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bilidad y el orden en la responsabilidad. Como sefiala el autor: «en funcion del grado de autoria y
participacion en la infraccion contable, distinguiremos, siguiendo la técnica penalista, entre autores
—incluyendo los inductores y cooperadores o complices— y encubridores; y entre responsabilidad
directa o por hechos propios y responsabilidad indirecta o por los hechos de otro. En funcién del
grado de culpabilidad cabe hablar de responsables por dolo, culpa o negligencia. Por ultimo, por el
orden en que son responsables se puede distinguir entre responsabilidad principal y secundaria o
subsidiaria.

Miguel Angel Martinez Lago
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