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MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN LA LEY GENERAL
TRIBUTARIA POR LA LEY DE MEDIDAS PARA LA PREVENCION
DEL FRAUDE FISCAL

ANTONIO MONTERO DOMINGUEZ
Inspector de Hacienda del Estado
Direcciéon General de Tributos.
Ministerio de Economia y Hacienda

EN el presente articulo el autor analiza minuciosamente las modificaciones que la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, introduce
enlaLey 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Igualmente, el autor hace refe-
rencia a una norma actualmente en fase de elaboracion pero que, por su trascendencia y
vinculacion con las modificaciones ahora introducidas por la mencionada ley, se considera
oportuno incluir: el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento General
de las Actuaciones y los Procedimientos de Gestion e Inspeccion Tributaria y de desarrollo
de las Normas Comunes de los Procedimientos de Aplicacion de los Tributos.

Palabras clave: recargos, responsabilidad, comprobacion de valores, notificaciones y
procedimientos tributarios.
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1. INTRODUCCION

En fecha 30 de noviembre de 2006 ha sido publicada en el Boletin Oficial del Estado la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, en adelante, LMF.

Estas notas tienen por objeto exponer los cambios que a través de dicha norma se introducen
en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en adelante, LGT.

En este sentido, como siempre es util hacer una lectura de la exposicion de motivos que in-
corpora la norma recién aprobada que establece en general, y, en particular, respecto de los aspectos
que nos interesan, que la finalidad del texto es dotar de cobertura legal a determinadas actuaciones
que, ya enunciadas en el Plan de Prevencion del Fraude Fiscal, precisaban de regulacion para su ma-
terializacion, sefialando que las ahora aprobadas son el resultado de la experiencia practica de lucha
contra el fraude de la Administracion tributaria, respondiendo a varias lineas estratégicas, a saber:

» Potenciar las facultades de actuacion de los 6rganos de control.

* Megjorar la informacion de que dispone la Administracion tributaria, no tanto desde el punto
de vista cuantitativo como cualitativo y de inmediatez en su obtencion.

» Garantizar el ingreso efectivo de las deudas tributarias.

La norma tiene en cuenta la tipologia de las actuaciones defraudatorias objeto del Plan al que
se ha hecho referencia mas arriba, centrando su actuacion en las que son consideradas mas graves,
siendo de destacar las tramas organizadas de defraudacion en el IVA y en el IEDMT, asi como en la
lucha contra el fraude en el sector inmobiliario.

Ademas, se realizan modificaciones en otros aspectos sustantivos como en la tramitacion de
los procedimientos por presunto delito contra la Hacienda Publica, eliminando el actual tramite de
audiencia previo a la remision del expediente a la via judicial, creando, en otro orden, nuevos su-
puestos de responsabilidad tributaria para luchar contra el fraude en fase recaudatoria.

En orden a favorecer la regularizacion voluntaria por parte del contribuyente, lo que indirec-
tamente implica una forma de lucha contra el fraude fiscal, se incluyen en la norma determinados
preceptos que tratan de potenciar, incentivar dichas regularizaciones, con la modificacion del sistema
de recargos por presentacion extemporanea, con la nueva regulacion de las actas con acuerdo y con
la introduccion de modificaciones en la regulacion de la reduccion de las sanciones pecuniarias (actas
con acuerdo y actas en conformidad), admitiendo la posibilidad de aplazar o fraccionar el pago.
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Del andlisis de las modificaciones resultan los comentarios que a continuaciéon pasamos a
realizar, debiendo significarse que a lo largo de la exposicion se hace referencia también a una
norma actualmente en fase de elaboracion pero que, por su trascendencia y vinculacion con las
modificaciones ahora introducidas, se considera oportuno incluir referencia al mismo, el Pro-
yecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento General de las Actuaciones y los
Procedimientos de Gestion e Inspeccion Tributaria y de desarrollo de las Normas Comunes de los
Procedimientos de Aplicacion de los Tributos, en adelante, RGAT, a cuyo efecto hacemos notar
que las observaciones que se haran toman como referencia las redacciones reglamentarias que se
incorporan en el texto que ha sido sometido al tramite de informacion publica, redacciones que,
previsiblemente, sufrirdn modificaciones en los subsiguientes tramites de elaboracion de la norma
reglamentaria citada.

2. REGIMEN DE RECARGOS POR EXTEMPORANEIDAD

Modificacion: adicion de un nuevo apartado 5 al articulo 27 LGT, reduciendo el importe de
los recargos en atencion al ingreso de la deuda y del importe restante del recargo.

El articulo 27 LGT establece lo siguiente:

«Articulo 27. Recargos por declaracion extempordnea sin requerimiento previo.

1. Los recargos por declaracion extemporanea son prestaciones accesorias que deben satis-
facer los obligados tributarios como consecuencia de la presentacion de autoliquidaciones o decla-
raciones fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracion tributaria.

A los efectos de este articulo, se considera requerimiento previo cualquier actuacion admi-
nistrativa realizada con conocimiento formal del obligado tributario conducente al reconocimiento,
regularizacion, comprobacion, inspeccion, aseguramiento o liquidacion de la deuda tributaria.

2. Si la presentacion de la autoliquidacion o declaracion se efectiia dentro de los tres, seis
0 12 meses siguientes al término del plazo establecido para la presentacion e ingreso, el recargo
sera del cinco, 10 ¢ 15 por ciento, respectivamente. Dicho recargo se calculara sobre el importe
a ingresar resultante de las autoliquidaciones o sobre el importe de la liquidacion derivado de las
declaraciones extemporaneas y excluirad las sanciones que hubieran podido exigirse y los intereses
de demora devengados hasta la presentacion de la autoliquidacion o declaracion.

Si la presentacion de la autoliquidacion o declaracion se efectiia una vez transcurridos 12
meses desde el término del plazo establecido para la presentacion, el recargo sera del 20 por ciento
v excluird las sanciones que hubieran podido exigirse. En estos casos, se exigiran los intereses de
demora por el periodo transcurrido desde el dia siguiente al término de los 12 meses posteriores a
la finalizacion del plazo establecido para la presentacion hasta el momento en que la autoliquida-
cion o declaracion se haya presentado.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 286



LEY 36/2006: MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN LA LGT Antonio Montero Dominguez

En las liquidaciones derivadas de declaraciones presentadas fuera de plazo sin requerimien-
to previo no se exigiran intereses de demora por el tiempo transcurrido desde la presentacion de
la declaracion hasta la finalizacion del plazo de pago en periodo voluntario correspondiente a la
liquidacion que se practique, sin perjuicio de los recargos e intereses que corresponda exigir por la
presentacion extemporanea.

3. Cuando los obligados tributarios no efectien el ingreso ni presenten solicitud de aplaza-
miento, fraccionamiento o compensacion al tiempo de la presentacion de la autoliquidacion extem-
poranea, la liquidacion administrativa que proceda por recargos e intereses de demora derivada de
la presentacion extemporanea segun lo dispuesto en el apartado anterior no impedirad la exigencia
de los recargos e intereses del periodo ejecutivo que correspondan sobre el importe de la autoliqui-
dacion.

4. Para que pueda ser aplicable lo dispuesto en este articulo, las autoliquidaciones extempo-
raneas deberan identificar expresamente el periodo impositivo de liquidacion al que se refieren y
deberdan contener unicamente los datos relativos a dicho periodo.»

La diccion del texto legal vigente vino a sustituir al articulo 61.3 de la norma precedente (Ley
230/1963, de 28 de diciembre), que se incardinaba no en el ambito de las obligaciones tributarias
accesorias, como en la actual ley, sino dentro de la regulacion del pago.

El texto transcrito sufre una ampliacion como consecuencia de la LMF derivada de la modifi-
cacion que se introdujo en el texto que entrd en el Congreso de los Diputados como anteproyecto de
ley. En dicho tramite se introdujo un nuevo apartado 5 en el que se establecia lo siguiente:

«Elimporte de los recargos a que se refiere el numero 2 anterior se reducird en el 25 por cien-
to siempre que junto a la presentacion extemporanea de la declaracion se realice el ingreso total del
importe del recargo correspondiente.»

Esa redaccién pretendia potenciar, sin duda, la regularizacion mediante la presentacion, aun
extemporanea, tanto de declaraciones como autoliquidaciones, aunque solo citase las primeras (re-
cuérdese el enunciado del art. 27 LGT, que habla sélo de declaracion extemporanea aunque de
su contenido se deduce claramente que también regula las autoliquidaciones), incentivando dicha
regularizacion mediante la reduccidon de los recargos que se establecen con caracter general en el
mismo precepto.

Dicha redaccion, no obstante su intencion, planteaba alglin problema gestor, ya que obligaba a
establecer un sistema de autoliquidacion del recargo, que siendo viable, aun con ciertas dificultades,
en el ambito de las autoliquidaciones, no lo era en el de las declaraciones, en el que el conocimien-
to de base del recargo se hacia depender de la cuantia finalmente liquidada por la Administracién
tributaria, por lo que la autoliquidacion del recargo no era factible en el momento de presentar la
declaracion extemporanea.

Como consecuencia de lo anterior, en el tramite de enmiendas en el Senado se propuso una
redaccion alternativa que ha sido la finalmente aprobada:
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«5. El importe de los recargos a que se refiere el apartado 2 anterior se reducira en el
25 por ciento siempre que se realice el ingreso total del importe restante del recargo en el
plazo del apartado 2 del articulo 62 de esta ley abierto con la notificacion de la liquidacion
de dicho recargo y siempre que se realice el ingreso total del importe de la deuda resultante
de la autoliquidacion extemporanea o de la liquidacion practicada por la Administracion
derivada de la declaracion extemporanea, al tiempo de su presentacion o en el plazo del
apartado 2 del articulo 62 de esta ley, respectivamente, o siempre que se realice el ingreso
en el plazo o plazos fijados en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento de dicha deuda
que la Administracion tributaria hubiera concedido con garantia de aval o certificado de
seguro de caucion y que el obligado al pago hubiera solicitado al tiempo de presentar la
autoliquidacion extemporanea o con anterioridad a la finalizacién del plazo del apartado 2
del articulo 62 de esta ley abierto con la notificacion de la liquidacion resultante de la decla-
racion extemporanea.

El importe de la reduccion practicada de acuerdo con lo dispuesto en este apartado se
exigira sin mas requisito que la notificacion al interesado, cuando no se hayan realizado los in-
gresos a que se refiere el parrafo anterior en los plazos previstos incluidos los correspondientes
al acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento».

La modificacion tiene por finalidad, insistimos en ello, incentivar el cumplimiento de la obli-
gacion tributaria material principal por parte del contribuyente (el pago de la cuota, segliin lo dis-
puesto en el art. 19 LGT); la formula: permitiendo una minoracion de los recargos que dicha presen-
tacion extemporanea lleva asociados.

Los condicionantes para que dicha reduccion opere son los siguientes:

1.° Que se ingrese el importe del recargo restante (75%) en el plazo que se abrira con la noti-
ficacion del mismo (art. 62.2 LGT).

2.° Que se ingrese el importe de la deuda seglin el caso de que se trate:

 Si es una deuda autoliquidada, en el momento de presentar la autoliquidacion extem-
poranea.

* Siesunadeuda vinculada a una declaracion y posterior liquidacion por la Administracion,
en el plazo abierto con la notificacion de dicha liquidacion (art. 62.2 LGT).

En uno y otro caso se admite la posibilidad de que se solicite y obtenga el aplazamiento o
fraccionamiento de dicha deuda, siempre y cuando se garantice de determinada forma (aval o certi-
ficado de seguro de caucidn). De ser este el caso, la reduccion del recargo se hace depender de que
el ingreso de la deuda se realice en los plazos establecidos en dichos acuerdos de aplazamiento o
fraccionamiento. La solicitud de estos ultimos debera producirse bien en el momento de presentar la
autoliquidacion o bien en el plazo de ingreso en periodo voluntario abierto con la notificacion de la
liquidacion (en el caso de declaraciones).

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 286



LEY 36/2006: MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN LA LGT Antonio Montero Dominguez

Por ultimo, en caso de incumplimiento de los ingresos en los plazos que se han sefialado, se
exigira el importe del recargo objeto de reduccion (25%), sin mas requisito que la notificacion del
correspondiente requerimiento de ingreso.

La operativa de la solucion que se adopta tiene precedentes en el articulo 188.3 LGT, cuando
al regular la reduccion de las sanciones en el supuesto de las actas de conformidad aplica una reduc-
cion del 25 por 100 (accesoria a la asociada a la reduccién por conformidad) si se realiza el ingreso
total del importe restante de la misma en periodo voluntario.

3. OBLIGACIONES TRIBUTARIAS FORMALES

Modificacion del articulo 29.3 LGT para hacer referencia a la aportacion de libros registro
de forma periddica y por medios telemdticos.

El actual articulo 29 LGT contiene las reglas generales en relacion con las obligaciones tri-
butarias formales, dando una definiciéon de las mismas basada en su caracter no pecuniario, estable-
ciendo un listado enunciativo no cerrado de aquellas.

El apartado 3 que es objeto de modificacion sefiala en su redaccion original lo siguiente:

«3. En desarrollo de lo dispuesto en este articulo, las disposiciones reglamentarias podran
regular las circunstancias relativas al cumplimiento de las obligaciones tributarias formales.»

La modificacién introducida en dicho apartado por la LMF da una nueva redaccion a dicho
precepto:

«3. En desarrollo de lo dispuesto en este articulo, las disposiciones reglamentarias podran
regular las circunstancias relativas al cumplimiento de las obligaciones tributarias formales.

En particular, se determinaran los casos en los que la aportacién de los libros registro se
deba efectuar de forma periédica v por medios telematicos.»

En relacion con esta modificacion, el apartado 2 f) del mismo articulo de la LGT establece lo
siguiente:

«(...) 2. Ademas de las restantes que puedan legalmente establecerse, los obligados tributa-
rios deberan cumplir las siguientes obligaciones:

(...) ) La obligacion de aportar a la Administracion tributaria libros, registros, documentos
o informacion que el obligado tributario deba conservar en relacion con el cumplimiento de las
obligaciones tributarias propias o de terceros, asi como cualquier dato, informe, antecedente y
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Justificante con trascendencia tributaria, a requerimiento de la Administracion o en declaraciones
periodicas. Cuando la informacion exigida se conserve en soporte informatico deberd suministrarse
en dicho soporte cuando asi fuese requerido (...).»

El futuro desarrollo reglamentario de lo ya previsto en la LGT via LMF se encuentra en el
proyecto de RGAT, en el que se establece la obligacion de presentar una declaracion informativa con
el contenido de los libros registro a que se refiere el articulo 62.1 del Reglamento de Impuesto sobre
el Valor Anadido, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, para los obligados
tributarios que deban presentar autoliquidaciones o declaraciones correspondientes al Impuesto so-
bre Sociedades, al Impuesto sobre el Valor Afiadido o al Impuesto General Indirecto Canario por
medios telematicos.

4. SISTEMA DE RESPONSABILIDADES TRIBUTARIAS

Modificacion de los articulos 41y 42 LGT para extender la responsabilidad a las sanciones,
intereses y recargos en los supuestos regulados en el apartado 2 de este ultimo articulo.

Modificacion del articulo 43 LGT para incluir en su apartado 1 dos nuevos supuestos de
responsabilidad vinculados a la figura del levantamiento del velo.

Primera modificacion:

El articulo 41 LGT establece una serie de reglas generales en relacion con el sistema de res-
ponsabilidades tributarias.

En su apartado 3 sefiala:

«3. La responsabilidad alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo
voluntario.

Cuando haya transcurrido el plazo voluntario de pago que se conceda al responsable sin
realizar el ingreso, se iniciard el periodo ejecutivo y se exigiran los recargos e intereses que pro-
cedan.»

Por su parte, el articulo 42 LGT, al regular la figura de la responsabilidad solidaria, dedica su
apartado 2 a establecer la casuistica de responsables en el marco del procedimiento de apremio, es
decir, aquellos supuestos en los que el ordenamiento juridico reacciona contra quienes, realizando
las operaciones en la norma descrita, tratan de impedir el normal desarrollo de las actuaciones eje-
cutivas desplegadas por la Administracion tributaria para el cobro de las deudas.
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Este apartado 2 al que nos referimos establece:

«2. También seran responsables solidarios del pago de la deuda tributaria pendiente, hasta
el importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran podido embargar o enajenar por la
Administracion tributaria, las siguientes personas o entidades:

a) Las que sean causantes o colaboren en la ocultacion o transmision de bienes o derechos
del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria.

b) Las que, por culpa o negligencia, incumplan las ordenes de embargo.

¢) Las que, con conocimiento del embargo, la medida cautelar o la constitucion de la garan-
tia, colaboren o consientan en el levantamiento de los bienes o derechos embargados o de aquellos
bienes o derechos sobre los que se hubiera constituido la medida cautelar o la garantia.

d) Las personas o entidades depositarias de los bienes del deudor que, una vez recibida la
notificacion del embargo, colaboren o consientan en el levantamiento de aquellos.»

De la conjuncion de lo dispuesto en los articulos 41.3, 42.2 y, sobre todo, 58, todos ellos de
la LGT, se observa que las sanciones, recargos e intereses de demora quedaban fuera del sistema de
responsabilidades en los supuestos del articulo 42.2, y ello por cuanto que los dos primeros articulos
citados hacen referencia a la extension de la responsabilidad, limitandola a la «deuda tributaria en
periodo voluntario», deuda que, segtin el articulo 58 LGT citado, se configura de la siguiente forma:

«l1. La deuda tributaria estard constituida por la cuota o cantidad a ingresar que resulte de la
obligacion tributaria principal o de las obligaciones de realizar pagos a cuenta.

2. Ademas, la deuda tributaria estard integrada, en su caso, por:

a) El interés de demora.
b) Los recargos por declaracion extemporanea.
¢) Los recargos del periodo ejecutivo.

d) Los recargos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas, a favor del Tesoro o de
otros entes publicos.»

El apartado 3 del mismo precepto no deja lugar a dudas:

«3. Las sanciones tributarias que puedan imponerse de acuerdo con lo dispuesto en el titulo IV
de esta ley no formaran parte de la deuda tributaria, pero en su recaudacion se aplicaran las nor-
mas incluidas en el capitulo V del titulo I1I de esta ley.»

La modificacion introducida en la LGT por la LMF subsana el defecto de la redaccion origi-
nal, estableciendo las siguientes modificaciones:
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1.° El articulo 41.3 queda redactado de la siguiente forma:

«3. Salvo lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 42 de esta ley, la responsabilidad alcan-
zard a la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario.

Cuando haya transcurrido el plazo voluntario de pago que se conceda al responsable sin reali-
zar el ingreso, se iniciara el periodo ejecutivo y se exigiran los recargos e intereses que procedan.»

2.° En el articulo 42.2 se produce la siguiente correccion de redaccion:

«2. 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 eje-
cutivo. cuando procedan, hasta el importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran podido
embargar o enajenar por la Administracion tributaria, las siguientes personas o entidades: (...).»

Ademas de lo anterior, es objeto de modificacion por la LMF el articulo 182 LGT, en su apar-
tado 1, que en la redaccion original establece:

«l1. Responderan solidariamente del pago de las sanciones tributarias, derivadas o no de una
deuda tributaria, las personas o entidades que se encuentren en los supuestos de los parrafos a) y c)
del apartado 1 del articulo 42 de esta ley, en los términos establecidos en dicho articuloy. (...).

Para incluir la correccion a la que estamos haciendo referencia, dicho apartado queda redac-
tado de la siguiente forma:

«1. Responderan solidariamente del pago de las sanciones tributarias, derivadas o no de una
deuda tributaria, las personas o entidades que se encuentren en los supuestos de los parrafos a) y c)
del apartado 1 y en los del apartado 2 del articulo 42 de esta ley, en los términos establecidos en
dicho articulo. (...).»

Mas arriba se ha indicado que lo que hace la LMF es subsanar un defecto en que incurrio la
LGT originado por la separacion conceptual que en la misma se hizo al regular lo que ha de consi-
derarse deuda tributaria y lo que no lo es.

La correccion era necesaria por cuanto que el defecto en cuestion estaba vinculado a la natu-
raleza de la responsabilidad que se regula en el precepto ahora modificado, ya que, a diferencia del
resto de los supuestos de responsabilidad contemplados en la norma, en este lo que se exige es la
responsabilidad a quien con su actuacion perjudica el crédito tributario mediante actuaciones que
se vinculan, exclusivamente, al desarrollo del procedimiento de recaudacion, sin que exista nexo
entre dicha actuacion y la génesis de la deuda cuyo cobro se persigue, por lo que limitar esa res-
ponsabilidad, cualitativamente hablando, excluyendo la sancion, recargos e intereses no tiene base
conceptual alguna, ya que el derecho perjudicado, el derecho al cobro, no distingue, desde la dptica
del procedimiento de recaudacion, entre los distintos elementos integrantes del crédito ptiblico. La
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Unica limitacion es la establecida en la propia LGT, y viene sefialada por el importe del valor de los
bienes o derechos que se hubieran podido embargar o enajenar.

La reforma introducida vuelve a situar la regulacion de esta responsabilidad en los términos
preexistentes a la entrada en vigor de la LGT.

Segunda modificacion:

A través de la misma se introducen dos nuevos supuestos de responsabilidad subsidiaria, que
se unen a los ya previstos en el articulo 43.1 LGT.

En la redaccion original se establecen los siguientes supuestos:

«Articulo 43. Responsables subsidiarios.
1. Seran responsables subsidiarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades:

a) Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo a) del apartado 1 del articulo 42 de esta ley, los
administradores de hecho o de derecho de las personas juridicas que, habiendo estas cometido in-
fracciones tributarias, no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su incumbencia para
el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen consentido el incumplimiento
por quienes de ellos dependan o hubiesen adoptado acuerdos que posibilitasen las infracciones. Su
responsabilidad también se extendera a las sanciones.

b) Los administradores de hecho o de derecho de aquellas personas juridicas que hayan
cesado en sus actividades, por las obligaciones tributarias devengadas de estas que se encuentren
pendientes en el momento del cese, siempre que no hubieran hecho lo necesario para su pago o
hubieren adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del impago.

¢) Los integrantes de la administracion concursal y los liquidadores de sociedades y entidades
en general que no hubiesen realizado las gestiones necesarias para el integro cumplimiento de las
obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas situaciones e imputables a los respecti-
vos obligados tributarios. De las obligaciones tributarias y sanciones posteriores a dichas situaciones
responderdn como administradores cuando tengan atribuidas funciones de administracion.

d) Los adquirentes de bienes afectos por ley al pago de la deuda tributaria, en los términos
del articulo 79 de esta ley.

e) Los agentes y comisionistas de aduanas, cuando actiien en nombre y por cuenta de sus
comitentes.

1) Las personas o entidades que contraten o subcontraten la ejecucion de obras o la presta-
cion de servicios correspondientes a su actividad econdomica principal, por las obligaciones tribu-
tarias relativas a tributos que deban repercutirse o cantidades que deban retenerse a trabajadores,
profesionales u otros empresarios, en la parte que corresponda a las obras o servicios objeto de la
contratacion o subcontratacion. (...).»
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En la reforma que estamos analizando se han introducido dos nuevos supuestos, nuevas letras
g) y h), con el siguiente literal:

«g) Las personas o entidades que tengan el control efectivo, total o parcial. directo o
indirecto, de las personas juridicas o en las que concurra una voluntad rectora comin con
estas. cuando resulte acreditado que las personas juridicas han sido creadas o utilizadas de
forma abusiva o fraudulenta para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la
Hacienda Piiblica y exista unicidad de personas o esferas econémicas. o confusién o desviacion
patrimonial. La responsabilidad se extendera a las obligaciones tributarias y a las sanciones
de dichas personas juridicas.

h) Las personas o entidades de las que los obligados tributarios tengan el control efec-
tivo, total o parcial, o en las que concurra una voluntad rectora comun con dichos obligados
tributarios. por las obligaciones tributarias de estos, cuando resulte acreditado que tales per-
sonas o entidades han sido creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta como medio
de elusion de la responsabilidad patrimonial universal frente a 1a Hacienda Publica, siempre
que concurran, va sea una unicidad de personas o esferas econémicas, ya una confusiéon o
desviacién patrimonial.

En estos casos 1a responsabilidad se extendera también a las sanciones.»

Los dos supuestos, que son objeto de nueva incorporacion en el sistema de responsabilidades
tributarias espafiol, establecen, de forma novedosa y en Derecho positivo lo que hasta ahora ha sido una
construccion jurisprudencial que se ancla en la teoria del levantamiento del velo, de origen anglosajon.

En el primer supuesto [letra g)] se regula la responsabilidad de las personas, fisicas o juridi-
cas, responsables efectivos y materiales de la gestion mercantil, econdmica en términos generales,
de las entidades juridicas que, dominadas, controladas por aquellos, tienen la condicion de sujetos
pasivos frente a la Hacienda Publica, caracterizadas dichas entidades, de ordinario, por una insol-
vencia patrimonial acreditada que les impide hacer frente a sus obligaciones tributarias, habiendo
sido creadas o utilizadas con tal finalidad elusoria.

En el segundo supuesto previsto [letra h)], prevé la posibilidad de hacer efectivo el cobro de
los créditos de derecho publico tributarios de los obligados sobre el patrimonio formalmente pro-
piedad de las personas juridicas distintos de aquellos, cuando dichas entidades hayan sido creadas
o utilizadas como mecanismo de interposicion, como reducto juridico para evitar la accion de la
Administracion tributaria sobre un patrimonio que realmente pertenece al obligado al pago.

En uno y otro caso nos encontramos ante dos mecanismos para luchar contra lo que se ha dado
en denominar «ejercicio antisocial del derecho», en este caso esencialmente societario, en el que se
usa la confusion de patrimonios y de facultades decisorias en orden a evitar, tal y como establece
el precepto, la aplicacion del principio de responsabilidad patrimonial universal predicado en el
articulo 1.911 del Codigo Civil.

La reforma positiviza la doctrina del Tribunal Supremo de los tltimos 20 afios en esta materia,
y en todos los 6rdenes, siendo de destacar en el Civil y en el Contencioso-Administrativo.
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Destacar que la modificacion introducida incluye en el monto total de la responsabilidad la
exigencia de las sanciones, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 41.4 LGT que establece
lo siguiente:

«4. La responsabilidad no alcanzarad a las sanciones, salvo las excepciones que en esta u otra
ley se establezcan.»

En relacion con estos nuevos supuestos de responsabilidad, se incluye en la norma una dispo-
sicion transitoria (cuarta), bajo la descriptiva denominacion «Responsabilidad tributaria por levan-
tamiento del velo», seglin la cual:

«La responsabilidad tributaria establecida en el apartado cuatro del articulo quinto de esta
ley podra ser exigida cuando los presupuestos de hecho determinantes de la responsabilidad con-
curran a partir de la fecha de entrada en vigor de esta ley».

5. COMPROBACION DE VALORES

Modificacion del articulo 57.1 LGT para ampliar los medios de comprobacion aplicables
por la Administracion y desarrollar el previsto en la letra b) de dicho precepto (estimacion por
referencia a los valores que figuren en los registros oficiales de cardcter fiscal).

La LGT dedica su articulo 57 a la regulacion de la comprobacion de valores dentro de la mas
genérica referente a los elementos de cuantificacion de la obligacion tributaria principal y de la obli-
gacion de realizar pagos a cuenta.

El precepto sefala lo siguiente en su redaccion original:

«Articulo 57. Comprobacion de valores.

1. Elvalor de las rentas, productos, bienes y demds elementos determinantes de la obligacion
tributaria podra ser comprobado por la Administracion tributaria mediante los siguientes medios:

a) Capitalizacion o imputacion de rendimientos al porcentaje que la ley de cada tributo seriale.
b) Estimacion por referencia a los valores que figuren en los registros oficiales de cardacter fiscal.
¢) Precios medios en el mercado.

d) Cotizaciones en mercados nacionales y extranjeros.

e) Dictamen de peritos de la Administracion.

1) Cualquier otro medio que se determine en la ley propia de cada tributo.
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2. La tasacion pericial contradictoria podra utilizarse para confirmar o corregir en cada
caso las valoraciones resultantes de la aplicacion de los medios del apartado 1 de este articulo.

3. Las normas de cada tributo regularan la aplicacion de los medios de comprobacion seiia-
lados en el apartado 1 de este articulo.

4. La comprobacion de valores debera ser realizada por la Administracion tributaria a través
del procedimiento previsto en los articulos 134 y 135 de esta ley, cuando dicha comprobacion sea
el unico objeto del procedimiento, o cuando se sustancie en el curso de otro procedimiento de los
regulados en el titulo III, como una actuacion concreta del mismo, y en todo caso sera aplicable lo
dispuesto en dichos articulos salvo el apartado 1 del articulo 134 de esta ley.».

En relacion con la modificacion operada por la LMF es preciso destacar lo dispuesto en la
letra b) del apartado 1, que fija como medio de comprobacion la estimacion por referencia a los
valores que figuren en los registros oficiales de caracter fiscal.

Veamos la modificacion en conjunto.
El nuevo texto del apartado 1, que es el que se modifica, es el siguiente:

«1. El valor de las rentas, productos, bienes y demas elementos determinantes de la obligacién
tributaria podra ser comprobado por la Administracion tributaria mediante los siguientes medios:

a) Capitalizacion o imputacion de rendimientos al porcentaje que la ley de cada tributo sefia-
le.

b) Estimacion por referencia a los valores que figuren en los registros oficiales de caracter fiscal.

Dicha estimacion por referencia podra consistir en la aplicaciéon de los coeficientes mul-
tiplicadores que se determinen y publiquen por la Administracién tributaria competente. en
los términos que se establezcan reglamentariamente, a los valores que figuren en el registro
oficial de caracter fiscal que se tome como referencia a efectos de la valoracién de cada tipo
de bienes. Tratandose de bienes inmuebles. el registro oficial de caracter fiscal que se tomara
como referencia a efectos de determinar los coeficientes multiplicadores para la valoracion de

dichos bienes sera el Catastro Inmobiliario.
c) Precios medios en el mercado.
d) Cotizaciones en mercados nacionales y extranjeros.
e) Dictamen de peritos de la Administracion.

f) Valor asignado a los bienes en las pdlizas de contratos de seguros.

g) Valor asignado para la tasacién de las fincas hipotecadas en cumplimiento de lo pre-
visto en la legislacion hipotecaria.
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h) Precio o valor declarado correspondiente a otras transmisiones del mismo bien, te-

niendo en cuenta las circunstancias de estas, realizadas dentro del plazo que reglamentaria-
mente se establezca.

1) Cualquier otro medio que se determine en la ley propia de cada tributo.»

Como puede observarse, la modificacion introducida por la LMF tiene por finalidad estable-
cer en qué puede consistir la estimacion por referencia como medio de comprobacion de valores: en
la aplicacion de determinados coeficientes multiplicadores aprobados por la Administracion tribu-
taria a determinados valores. Estos valores s6lo podran ser los establecidos en registros oficiales de
caracter fiscal y, cuando se trate de inmuebles, a efectos de fijar los coeficientes en cuestion, habra
de tenerse en cuenta el Catastro Inmobiliario.

Ademas, se amplian los medios de comprobacién en tres nuevos:

* El derivado de pélizas de contratos de seguro.
 El fijado como valor de tasacion en fincas hipotecadas.

* El declarado en transmisiones del mismo bien realizadas en determinado plazo.

Por otra parte, es preciso hacer referencia a lo dispuesto en la disposicion transitoria quinta
incluida en el texto aprobado:

«La nueva redaccion del apartado 1 del articulo 57 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, establecida en el apartado cinco del articulo quinto de esta ley serd aplicable
a todas las comprobaciones de valores que realice la Administracion tributaria a partir de la fecha
de entrada en vigor de esta ley».

El precepto legal, en su nueva redaccion, tiene su correspondencia en el proyecto de RGAT,
cuyo texto sometido a informacioén publica ya prevé el desarrollo de la norma legal, que se sintetiza
en los siguientes aspectos:

» Se establecen determinadas limitaciones en la facultad de comprobar por parte de la
Administracion.

* Se desarrolla lo dispuesto en el nuevo articulo 57.1 b) LGT, en funcién de la tipologia del
bien al que se refiera la comprobacion.

* Se enmarca el procedimiento de comprobacion como individual o en el seno de otros pro-
cedimientos de aplicacion de los tributos.

» Se desarrollan los aspectos estrictamente procedimentales de la comprobacion de valores.

» Se desarrollan los aspectos derivados de la Tasacion Pericial Contradictoria autorizada por
la LGT.
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6. NOTIFICACIONES

Modificacion del articulo 112 LGT para agilizar la notificacion por comparecencia.

La LGT regula en su articulo 112 la notificacion por comparecencia, con el siguiente literal:

«Articulo 112. Notificacion por comparecencia.

1. Cuando no sea posible efectuar la notificacion al obligado tributario o a su represen-
tante por causas no imputables a la Administracion tributaria e intentada al menos dos veces en
el domicilio fiscal, o en el designado por el interesado si se trata de un procedimiento iniciado
a solicitud del mismo, se hardan constar en el expediente las circunstancias de los intentos de
notificacion. Serd suficiente un solo intento cuando el destinatario conste como desconocido en
dicho domicilio o lugar.

En este supuesto, se citara al obligado o a su representante para ser notificados por compa-
recencia por medio de anuncios que se publicaran, por una sola vez para cada interesado, en el
"Boletin Oficial del Estado" o en los boletines de las comunidades autonomas o de las provincias,
segun la Administracion de la que proceda el acto que se pretende notificar y el ambito territorial
del organo que lo dicte. La publicacion en el boletin oficial correspondiente se efectuara los dias
cinco y veinte de cada mes o, en su caso, el dia inmediato habil posterior.

Estos anuncios podran exponerse asimismo en la oficina de la Administracion tributaria co-
rrespondiente al ultimo domicilio fiscal conocido. En el caso de que el ultimo domicilio conocido
radicara en el extranjero, el anuncio se podra exponer en el consulado o seccion consular de la
embajada correspondiente.

La Administracion tributaria podra llevar a cabo los anteriores anuncios mediante el empleo
v utilizacion de medios informaticos, electronicos y telemdticos en los términos que establezca la
normativa tributaria.

2. En la publicacion en los boletines oficiales constara la relacion de notificaciones pendien-
tes con indicacion del obligado tributario o su representante, el procedimiento que las motiva, el
organo competente de su tramitacion y el lugar y plazo en que el destinatario de las mismas debera
comparecer para ser notificado. En todo caso, la comparecencia deberd producirse en el plazo de
15 dias naturales, contados desde el siguiente al de la publicacion del anuncio en el correspondien-
te boletin oficial. Transcurrido dicho plazo sin comparecer, la notificacion se entendera producida a
todos los efectos legales el dia siguiente al del vencimiento del plazo sefialado.

3. Cuando el inicio de un procedimiento o cualquiera de sus tramites se entiendan notificados
por no haber comparecido el obligado tributario o su representante, se le tendra por notificado de
las sucesivas actuaciones y diligencias de dicho procedimiento, y se mantendra el derecho que le
asiste a comparecer en cualquier momento del mismo. No obstante, las liquidaciones que se dicten
en el procedimiento y los acuerdos de enajenacion de los bienes embargados deberan ser notifica-
dos con arreglo a lo establecido en esta seccion.»
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La modificacién que ha introducido la LMF, que so6lo afecta al apartado 1 de dicho articulo,
introduce determinados mecanismos en orden a facilitar la gestion de este tipo de notificaciones:

«1. Cuando no sea posible efectuar la notificacion al interesado o a su representante por cau-
sas no imputables a la Administracion e intentada al menos dos veces en el domicilio fiscal, o en el
designado por el interesado si se trata de un procedimiento iniciado a solicitud del mismo, se haran
constar en el expediente las circunstancias de los intentos de notificacion. Sera suficiente un solo
intento cuando el destinatario conste como desconocido en dicho domicilio o lugar.

En este supuesto, se citara al interesado o a su representante para ser notificados por com-
parecencia por medio de anuncios que se publicaran, por una sola vez para cada interesado, en el

"Boletin Oficial del Estado' o en los Boletines de las Comunidades Auténomas o de las pro-

vincias, segiin 1a Administracién de la que proceda el acto que se pretende notificar y el ambito
territorial del 6rgano que lo dicte. La publicacion en el Boletin Oficial correspondiente se efectuara

los dias cinco y 20 de cada mes o, en su caso, el inmediato habil posterior.

Cada Administracion tributaria podra convenir con el boletin oficial correspondiente a
su ambito territorial de competencias que todos los anuncios a que se refiere el parrafo ante-
rior, con independencia de cudl sea el Ambito territorial de los 6rganos de esa Administracion
que los dicten, se publiquen exclusivamente en dicho boletin oficial. El convenio, que serd de
aplicacion a las citaciones que deban anunciarse a partir de su publicacion oficial. podra con-
tener previsiones sobre recursos, medios adecuados para la practica de los anuncios y fechas
de publicacién de los mismos.

Estos anuncios podran exponerse, asimismo, en la oficina de la Administracion tributaria
correspondiente al ultimo domicilio fiscal conocido. En el caso de que el tltimo domicilio conocido
radicara en el extranjero, el anuncio se podra exponer en el consulado o seccion consular de la em-
bajada correspondiente.

La Administracion tributaria podra llevar a cabo los anteriores anuncios mediante el empleo
y utilizacion de medios informaticos, electronicos y telematicos en los términos que establezca la
normativa tributaria. (...).»

7. PROCEDIMIENTO DE INSPECCION

Modificacion del articulo 155 LGT, regulador de las actas con acuerdo, para permitir el
aplazamiento/fraccionamiento del importe de las cantidades derivadas del acta bajo determinadas
condiciones.

El articulo 155 LGT regul6 de forma absolutamente novedosa la figura de las denominadas
actas con acuerdo.

El texto legal original es el siguiente:
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«Articulo 155. Actas con acuerdo.

1. Cuando para la elaboracion de la propuesta de regularizacion deba concretarse la aplica-
cion de conceptos juridicos indeterminados, cuando resulte necesaria la apreciacion de los hechos
determinantes para la correcta aplicacion de la norma al caso concreto, o cuando sea preciso rea-
lizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, elementos o caracteristicas relevantes para
la obligacion tributaria que no puedan cuantificarse de forma cierta, la Administracion tributaria,
con cardcter previo a la liquidacion de la deuda tributaria, podra concretar dicha aplicacion, la
apreciacion de aquellos hechos o la estimacion, valoracion o medicion mediante un acuerdo con el
obligado tributario en los términos previstos en este articulo.

2. Ademas de lo dispuesto en el articulo 153 de esta ley, el acta con acuerdo incluira necesa-
riamente el siguiente contenido:

a) El fundamento de la aplicacion, estimacion, valoracion o medicion realizada.

b) Los elementos de hecho, fundamentos juridicos y cuantificacion de la propuesta de regu-
larizacion.

¢) Los elementos de hecho, fundamentos juridicos y cuantificacion de la propuesta de san-
cion que en su caso proceda, a la que sera de aplicacion la reduccion prevista en el apartado 1 del
articulo 188 de esta ley, asi como la renuncia a la tramitacion separada del procedimiento sancio-
nador.

d) Manifestacion expresa de la conformidad del obligado tributario con la totalidad del con-
tenido a que se refieren los parrafos anteriores.

3. Para la suscripcion del acta con acuerdo sera necesaria la concurrencia de los siguientes
requisitos:

a) Autorizacion del organo competente para liquidar, que podra ser previa o simultanea a la
suscripcion del acta con acuerdo.

b) La constitucion de un deposito, aval de cardcter solidario de entidad de crédito o sociedad
de garantia reciproca o certificado de seguro de caucion, de cuantia suficiente para garantizar el
cobro de las cantidades que puedan derivarse del acta.

4. El acuerdo se perfeccionara mediante la suscripcion del acta por el obligado tributario o
su representante y la inspeccion de los tributos.

5. Se entendera producida y notificada la liquidacion y, en su caso, impuesta y notificada la
sancion, en los términos de las propuestas formuladas, si transcurridos diez dias contados desde el
siguiente a la fecha del acta no se hubiera notificado al interesado acuerdo del organo competente
para liquidar rectificando los errores materiales que pudiera contener el acta con acuerdo.

Confirmadas las propuestas, el depdsito realizado se aplicard al pago de dichas cantidades.
Si se hubiera presentado aval o certificado de seguro de caucion, el ingreso deberd realizarse en el

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 286



LEY 36/2006: MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN LA LGT Antonio Montero Dominguez

plazo al que se refiere el apartado 2 del articulo 62 de esta ley, sin posibilidad de aplazar o frac-
cionar el pago.

6. El contenido del acta con acuerdo se entenderd integramente aceptado por el obligado y
por la Administracion tributaria. La liquidacion y la sancion derivadas del acuerdo solo podran
ser objeto de impugnacion o revision en via administrativa por el procedimiento de declaracion
de nulidad de pleno derecho previsto en el articulo 217 de esta ley, y sin perjuicio del recurso
que pueda proceder en via contencioso-administrativa por la existencia de vicios en el consenti-
miento.

7. La falta de suscripcion de un acta con acuerdo en un procedimiento inspector no podra
ser motivo de recurso o reclamacion contra las liquidaciones derivadas de actas de conformidad o
disconformidad. »

La reforma operada en virtud de la LMF afecta exclusivamente al apartado 5 del texto trans-
crito, que queda redactado de la siguiente forma:

«5. Se entendera producida y notificada la liquidacion y, en su caso, impuesta y notificada la
sancion, en los términos de las propuestas formuladas, si transcurridos 10 dias contados desde el
siguiente a la fecha del acta, no se hubiera notificado al interesado acuerdo del 6rgano competente
para liquidar rectificando los errores materiales que pudiera contener el acta con acuerdo.

Confirmadas las propuestas, el deposito realizado se aplicara al pago de dichas cantidades. Si
se hubiera presentado aval o certificado de seguro de caucion, el ingreso debera realizarse en el plazo
al que se refiere el apartado 2 del articulo 62 de esta ley, o en el plazo o plazos fijados en el acuerdo

de aplazamiento o fraccionamiento que la Administracién tributaria hubiera concedido con
dichas garantias v que el obligado al pago hubiera solicitado con anterioridad a la finalizacion
del plazo del apartado 2 del articulo 62 de esta lev.»

De la comparacion entre las redacciones primitiva y nueva del apartado en cuestion se deduce
que, como ya comentamos al inicio de este trabajo en relacion con la exigencia de los recargos por
extemporaneidad, el legislador trata de facilitar el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

La redaccion originaria de la LGT establecia un mecanismo que aseguraba el cobro de las
cantidades derivadas del acta, ya que al mismo quedaban afectas determinadas garantias, de consti-
tucidn previa a la suscripcion del acta: depdsito, aval o certificado de caucion.

La LGT prohibia la posibilidad de aplazar o fraccionar el pago de dichas cantidades.

La modificaciéon ahora producida altera el criterio del legislador, haciéndolo mas beneficioso
para el contribuyente, ya que se permite dicho aplazamiento o fraccionamiento, con los condicio-
nantes de que la garantia del mismo fuese del mismo tipo que las anteriormente previstas y que la
solicitud de dicho aplazamiento o fraccionamiento se hubiese producido antes de finalizar el plazo
de ingreso en periodo voluntario abierto en atencion a lo dispuesto en el articulo 62.2 LGT.
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A esta modificacion es preciso unir la que se introduce en el articulo 188.2 a) LGT, por la
misma LMF en coherencia con la ya expuesta, sobre la que volveremos mas tarde, pero respecto de
la que adelantamos que en la redaccion original la ley supeditaba la efectividad de la reduccién de la
sancion en las actas con acuerdo al cumplimiento de las siguientes condiciones:

* Que no se interpusiese contra la regularizacion o la sancién recurso contencioso-admi-
nistrativo (recuérdese que el apartado 6 del mismo articulo establece que la liquidacion y
la sancién solo podran ser objeto de impugnacion o revision en via administrativa por el
procedimiento de declaracion de nulidad de pleno derecho previsto en el art. 217 de la ley,
sin perjuicio del recurso contencioso-administrativo que pueda proceder por existir vicios
en el consentimiento).

* Que se hubiese ingresado en periodo voluntario las cantidades derivadas del acta, impidiendo
la posibilidad de aplazar o fraccionar.

Pues bien, la nueva redaccion, reiteramos, lo que autoriza es precisamente el aplazamiento o
fraccionamiento de dichas cantidades, con determinado tipo tasado de garantias, sin que la conce-
sion de dichos aplazamiento o fraccionamiento condicionen la reduccion de la sancion, siempre y
cuando se produzca el ingreso, en este ultimo caso, en los plazos que se hubiesen acordado, siendo
el articulo 155 en su nueva redaccion el que sefiala que la solicitud de dicho aplazamiento o fraccio-
namiento debera haberse producido en los plazos del articulo 62.2 LGT.

En referencia al desarrollo reglamentario para las actas con acuerdo en el Proyecto de RGAT,
alli se contienen explicitadas las reglas de procedimiento para la suscripcion de las mismas, siendo
las notas mas destacadas las siguientes:

1. Se atribuye el obligado tributario la iniciativa de proponer la formalizacién de un eventual
acuerdo.

2. Se precisa de autorizacion para suscribir el acta, autorizacion que debera ser expresa y
anterior o simultanea a dicha formalizacion.

3. Condicion que ha de cumplirse de forma anticipada a la suscripcion es la acreditacion del
deposito o garantia a que se refiere el articulo 155.3 LGT. La no acreditacion implicara el
desistimiento por parte del obligado.

En relacion con la garantia, de ser esta aval o certificado de seguro de caucion, el importe a
garantizar incluira la totalidad de la deuda derivada del acta, la sancion y también el 20 por 100
de ambas cantidades. Esta tltima cantidad se vincula al impago por parte del obligado en el
plazo del articulo 62.2 LGT, que implicara el inicio del periodo ejecutivo y el devengo del
correspondiente recargo (art. 28 LGT), que debera quedar cubierto también.

4. Se prevén los distintos escenarios en lo que se refiere a la extension del acuerdo a todos los
elementos regularizados o sélo a parte de los mismos.
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8. PROCEDIMIENTO DE RECAUDACION

Modificacion del articulo 174 LGT para establecer determinadas aclaraciones interpretati-
vas en el ambito de los recursos contra declaraciones de responsabilidad.

La LGT establece en su articulo 174 las reglas basicas de los procedimientos para la declara-
cion de responsabilidades tributarias, ya sean estas de naturaleza solidaria o subsidiaria (arts. 41 y
ss. de la misma ley).

El texto del precepto es el siguiente:

«Articulo 174. Declaracion de responsabilidad.

1. La responsabilidad podra ser declarada en cualquier momento posterior a la practica de la
liquidacion o a la presentacion de la autoliquidacion, salvo que la ley disponga otra cosa.

2. 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 corresponderd al organo de recau-
dacion.

3. El tramite de audiencia previo a los responsables no excluira el derecho que también les
asiste a formular con anterioridad a dicho tramite las alegaciones que estimen pertinentes y a apor-
tar la documentacion que consideren necesaria.

4. El acto de declaracion de responsabilidad sera notificado a los responsables. El acto de
notificacion tendra el siguiente contenido:

a) Texto integro del acuerdo de declaracion de responsabilidad, con indicacion del presu-
puesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto.

b) Medios de impugnacion que pueden ser ejercitados contra dicho acto, organo ante el que
hubieran de presentarse y plazo para interponerlos.

¢) Lugar, plazo y forma en que deba ser satisfecho el importe exigido al responsable.

5. En el recurso o reclamacion contra el acuerdo de declaracion de responsabilidad podra
impugnarse el presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presu-
puesto, sin que como consecuencia de la resolucion de estos recursos o reclamaciones puedan revi-
sarse las liquidaciones que hubieran adquirido firmeza sino unicamente el importe de la obligacion
del responsable.

6. El plazo concedido al responsable para efectuar el pago en periodo voluntario serd el
establecido en el apartado 2 del articulo 62 de esta ley.
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Si el responsable no realiza el pago en dicho plazo, la deuda le sera exigida en via de apre-
mio, extendiéndose al recargo del periodo ejecutivo que proceda segun el articulo 28 de esta ley.»

Como puede observarse, el apartado 5 contiene determinadas precisiones en relacion con la
posibilidad de impugnacién de los acuerdos de declaracion de responsabilidad, sefialando que el
recurso o reclamacion economico-administrativa son procedentes tanto contra la declaracion en si
misma, es decir, contra los presupuestos de hecho y de derecho que la fundamentaron, como contra
la liquidacion origen de la deuda respecto de cuyo cobro ahora se declara la responsabilidad, mati-
zando que en ningun caso seran revisables las liquidaciones que hubieran adquirido firmeza, sino tan
solo el importe de la obligacion del responsable.

El supuesto esta claro; en nuestro sistema el primer llamado con caracter general al pago de
la deuda pendiente es el sujeto pasivo (no calificamos a estos efectos la deuda como tributaria para
poder entender incluida en la misma, en su caso, la sancion, que por definicion del art. 58 LGT, re-
cordemos, no tiene la condicion de deuda tributaria).

No es extraiio que, por aplicacion del sistema de responsabilidades, el abanico de los llamados
al pago se amplie a varios responsables. Imaginemos que por aplicacion de lo dispuesto en el articu-
lo 43.1 a) LGT son varios los responsables subsidiarios por pertenecer al consejo de administracion
de la entidad deudora.

Estos consejeros seran responsables solidarios entre si y por la totalidad de la deuda que se
les reclama (partamos de la base, a efectos ejemplificativos, de que todos ellos se encuentran en
identidad de circunstancias en cuanto al supuesto de responsabilidad y en cuanto al tiempo por el
que ejercieron como consejeros en relacion con la deuda exigida a la entidad).

Notificada la declaracion de responsabilidad cada uno de ellos podra accionar conforme mejor
convenga a sus intereses contra su propia ¢ individual declaracion: unos recurriran, con o sin peti-
cion de suspension, otros solicitaran aplazamiento de pago, otros no haran nada; en esa situacion
incluso puede haber adquirido firmeza la liquidacion para el sujeto pasivo, bien por no haber sido
impugnada bien por haber sido objeto de recurso o reclamacion resuelta sin que, con posterioridad,
se haya mantenido la via impugnatoria posterior procedente.

El vigente Reglamento General de Recaudacion, aprobado por Real Decreto 939/2005, de
29 de julio, trato de aclarar el concepto en su articulo 124, estableciendo lo siguiente:

«(...) 4. A efectos de lo dispuesto en el articulo 174.5 de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, la resolucion de un recurso o reclamacion interpuesto contra un acuerdo de
declaracion de responsabilidad, en lo que dicha resolucion se refiera a las liquidaciones a las que
alcance el presupuesto de hecho, no afectara a aquellos obligados tributarios para los que las liqui-
daciones hubieran adquirido firmeza. (...)»

Con el mismo interés aclaratorio se produce ahora la modificacion del precepto legal, que
como consecuencia de la LMF queda redactado en su apartado 5 con el siguiente literal:

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 286



LEY 36/2006: MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN LA LGT Antonio Montero Dominguez

«(...) 5. En el recurso o reclamacion contra el acuerdo de declaracion de responsabilidad podra
impugnarse el presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupues-
to, sin que como consecuencia de la resolucion de estos recursos o reclamaciones puedan revisarse las
liquidaciones que hubieran adquirido firmeza para otros obligadoes tributarios. sino inicamente el
importe de la obligacién del responsable que haya interpuesto el recurso o la reclamacion.

No obstante. en los supuestos previstos en el apartado 2 del articulo 42 de esta ley no po-
dran impugnarse las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto, sino el alcance global
de la responsabilidad. (...)»

La nueva redaccion no deja lugar a dudas, pues establece claramente que soélo el recurrente
podra beneficiarse del resultado de la impugnacion, ningun otro obligado.

Por otra parte, y en conexion con la verdadera naturaleza de las responsabilidades que se regu-
lan en el articulo 42.2 LGT, vinculadas a la obstaculizacion del normal desarrollo del procedimiento
de apremio, alejada totalmente, por tanto, de la génesis y naturaleza de la deuda, tal y como ya se ex-
puso en un momento anterior, se elimina la posibilidad de recurrir, en esos supuestos, la liquidacion,
limitandose dicha posibilidad, exclusivamente, a los presupuestos de la responsabilidad.

9. REGIMEN SANCIONADOR

Modificacion del articulo 180 LGT para suprimir el tramite de audiencia en los supuestos
de presunto delito contra la Hacienda Publica.

Modificacion del articulo 182 LGT para establecer la responsabilidad solidaria por las san-
ciones en los supuestos del articulo 42.2 LGT y para establecer la responsabilidad subsidiaria en
las sanciones en los nuevos supuestos del articulo 43.1 LGT (levantamiento del velo).

Modificacion del articulo 186 LGT para hacer compatibles las sanciones no pecuniarias
con las impuestas como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 202.3 LGT (de nueva redac-
cion, que configura como infraccion tributaria la comunicacion de datos falsos o falseados en las
solicitudes de niimero de identificacion fiscal provisional o definitivo).

Modificacion del articulo 188 LGT, reduccion de las sanciones:

e En su apartado 2, para permitir el aplazamiento/fraccionamiento y exigir el importe de la
reduccion que hubiera podido producirse si se incumple el que hubiese sido concedido.

e En su apartado 3, en el mismo sentido.
Modificacion del articulo 202 LGT para incluir una nueva infraccion tributaria por incum-
plimiento de obligaciones relativas a la utilizacion y a la solicitud del niimero de identificacion

fiscal: datos falsos o falseados en las solicitudes de niimero de identificacion fiscal provisional o
definitivo.
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Modificacion del articulo 208 LGT para incluir un catilogo de derechos de los obligados
en el procedimiento sancionador.

Primera. Modificacion del articulo 180.1 LGT.

La redaccion original del precepto en cuestion es la siguiente:

«l. Si la Administracion tributaria estimase que la infraccion pudiera ser constitutiva de
delito contra la Hacienda Publica, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o remitira
el expediente al Ministerio Fiscal, previa audiencia al interesado, y se abstendra de seguir el proce-
dimiento 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 sentencia condenatoria de la autoridad judicial impedira la imposicion de sancion admi-
nistrativa.

De no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracion tributaria iniciard 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 el que estaba cuando se
suspendio. Las actuaciones administrativas realizadas durante el periodo de suspension se tendran
por inexistentes. (...)».

La nueva redaccion, una vez efectuada la modificacion legal, queda de la siguiente forma:

«1. Si la Administracion tributaria estimase que la infraccion pudiera ser constitutiva de delito
contra la Hacienda Publica, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente, o remitira el expe-
diente al Ministerio Fiscal y se abstendra de seguir el procedimiento 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 sentencia condenatoria de la autoridad judicial impedira la imposicion de sanciéon admi-
nistrativa.

De no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracion tributaria iniciara o continuara
sus actuaciones de acuerdo con los hechos que los tribunales hubieran considerado probados, y se reanu-
dara el computo del plazo de prescripcion en el punto en el que estaba cuando se suspendio. Las actuacio-
nes administrativas realizadas durante el periodo de suspension se tendran por inexistentes (...)».

En relacion con esta modificacion, la disposicion transitoria séptima de la ley sefiala:

«La nueva redaccion del articulo 180 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria, serd aplicable a las actuaciones y procedimientos que se estén tramitando a la entrada
en vigor de esta ley».
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Segunda. Modificacion del articulo 182, apartados 1y 2 LGT.

El articulo que comentamos tiene por finalidad establecer la regla general de responsabilidad
en relacion con las sanciones tributarias, en coherencia con lo seflalado en el articulo 41.4 del mismo
texto.

La literalidad de la redaccion original es la siguiente:

«Articulo 182. Responsables y sucesores de las sanciones tributarias.

1. Responderan solidariamente del pago de las sanciones tributarias, derivadas o no de una
deuda tributaria, las personas o entidades que se encuentren en los supuestos de los parrafos a) y c)
del apartado 1 del articulo 42 de esta ley, en los términos establecidos en dicho articulo.

El procedimiento para declarar y exigir la responsabilidad solidaria sera el previsto en el
articulo 175 de esta ley.

2. Responderan subsidiariamente del pago de las sanciones tributarias las personas o enti-
dades que se encuentren en el supuesto del parrafo a) del apartado 1 del articulo 43 de esta ley, en
los términos establecidos en dicho articulo.

El procedimiento para declarar y exigir la responsabilidad subsidiaria sera el previsto en el
articulo 176 de esta ley. (...)».

La modificacion que se ha introducido tiene por finalidad cerrar el circulo en relacion con la
extension de la responsabilidad a las sanciones como consecuencia de otras modificaciones operadas
en la LGT ya comentadas en momentos anteriores, en concreto las que afectan a los articulos 42.2
LGT (responsabilidad solidaria vinculada al desarrollo del procedimiento de apremio) y a los nuevos
supuestos del articulo 43.1 LGT (responsabilidad subsidiaria en relacion con la figura del levanta-
miento del velo).

Efectuada por la LMF la modificacion legal, los apartados 1 y 2 del articulo 182 LGT pasan
a tener la siguiente redaccion:

«1. Responderan solidariamente del pago de las sanciones tributarias, derivadas o no de una
deuda tributaria, las personas o entidades que se encuentren en los supuestos de los parrafos a) y c)
del apartado 1 y en los del apartade 2 del articulo 42 de esta ley, en los términos establecidos en
dicho articulo. El procedimiento para declarar y exigir la responsabilidad solidaria sera el previsto
en el articulo 175 de esta ley.

2. Responderan subsidiariamente del pago de las sanciones tributarias las personas o entida-
des que se encuentren en los supuestos de los parrafos a), g) y h) del apartado 1 del articulo 43 de
esta ley, en los términos establecidos en dicho articulo.

El procedimiento para declarar y exigir la responsabilidad subsidiaria sera el previsto en el
articulo 176 de esta ley. (...)».
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Como puede observarse, la modificacion es una simple adaptacion técnica, incluyendo en el
precepto correspondiente, dentro del titulo de la LGT que regula las disposiciones generales sobre in-
fracciones y sanciones tributarias, titulo I'V, lo que ya dispone la LGT al tratar los supuestos especificos
de responsabilidad, también objeto de modificacion por la LMF segtin se expuso con anterioridad.

Tercera. Modificacion del articulo 186 y del articulo 202 LGT.

El primer articulo de los citados que es objeto de modificacion tiene por objeto la tipificacion
de las sanciones no pecuniarias por infracciones graves o muy graves.

Su redaccion original es la siguiente:

«Articulo 186. Sanciones no pecuniarias por infracciones graves o muy graves.

1. Cuando la multa pecuniaria impuesta por infraccion grave o muy grave sea de importe
igual o superior a 30.000 euros y se hubiera utilizado el criterio de graduacion de comision repetida
de infracciones tributarias, se podran imponer, ademas, las siguientes sanciones accesorias:

a) Pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a apli-
car beneficios e incentivos fiscales de cardcter rogado durante un plazo de un ario si la infraccion
cometida hubiera sido grave o de dos arios si hubiera sido muy grave.

b) Prohibicion para contratar con la Administracion publica que hubiera impuesto la sancion
durante un plazo de un afio si la infraccion cometida hubiera sido grave o de dos arios si hubiera
sido muy grave.

2. Cuando la multa pecuniaria impuesta por infraccion muy grave sea de importe igual o
superior a 60.000 euros y se haya utilizado el criterio de graduacion de comision repetida de infrac-
ciones tributarias, se podran imponer, ademas, las siguientes sanciones accesorias:

a) Pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a
aplicar beneficios e incentivos fiscales de cardcter rogado durante un plazo de tres, cuatro o cinco
anios, cuando el importe de la sancion impuesta hubiera sido igual o superior a 60.000, 150.000 6
300.000 euros, respectivamente.

b) Prohibicion para contratar con la Administracion publica que hubiera impuesto la sancion
durante un plazo de tres, cuatro o cinco aiios, cuando el importe de la sancion impuesta hubiera
sido igual o superior a 60.000, 150.000 ¢ 300.000 euros, respectivamente.

3. Cuando las autoridades o las personas que ejerzan profesiones oficiales cometan infrac-
ciones derivadas de la vulneracion de los deberes de colaboracion de los articulos 93 y 94 de esta
ley y siempre que, en relacion con dicho deber, hayan desatendido tres requerimientos segun lo
previsto en el articulo 203 de esta ley, ademas de la multa pecuniaria que proceda, podra imponerse
como sancion accesoria la suspension del ejercicio de profesiones oficiales, empleo o cargo publico
por un plazo de tres meses.
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La suspension serda por un plazo de doce meses si se hubiera sancionado al sujeto infractor
con la sancion accesoria a la que se refiere el parrafo anterior en virtud de resolucion firme en via
administrativa dentro de los cuatro afios anteriores a la comision de la infraccion.

A efectos de lo dispuesto en este apartado, se consideraran profesiones oficiales las desem-
peniadas por registradores de la propiedad y mercantiles, notarios y todos aquellos que, ejerciendo
funciones publicas, no perciban directamente haberes del Estado, comunidades autonomas, entida-
des locales u otras entidades de derecho publico.»

El segundo precepto, articulo 202 LGT, tiene por objeto tipificar la infraccion tributaria por
incumplimiento de las obligaciones relativas a la utilizacion del nimero de identificacion fiscal o de
otros nimeros o codigos.

Su literal original es el siguiente:

«Articulo 202. Infraccion tributaria por incumplir las obligaciones relativas a la utilizacion
del numero de identificacion fiscal o de otros numeros o codigos.

1. Constituye infraccion tributaria el incumplimiento de las obligaciones relativas a la utili-
zacion del numero de identificacion fiscal y de otros niimeros o codigos establecidos por la norma-
tiva tributaria o aduanera.

La infraccion prevista en este articulo serd leve, salvo que constituya infraccion grave de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado siguiente.

La sancion consistira en multa pecuniaria fija de 150 euros.

2. La infraccion serd grave cuando se trate del incumplimiento de los deberes que especifica-
mente incumben a las entidades de crédito en relacion con la utilizacion del numero de identifica-
cion fiscal en las cuentas u operaciones o en el libramiento o abono de los cheques al portador.

La sancion consistira en multa pecuniaria proporcional del cinco por ciento de las cantidades
indebidamente abonadas o cargadas o del importe de la operacion o deposito que deberia haberse
cancelado, con un minimo de 1.000 euros.

El incumplimiento de los deberes relativos a la utilizacion del numero de identificacion fiscal
en el libramiento o abono de los cheques al portador sera sancionado con multa pecuniaria propor-
cional del cinco por ciento del valor facial del efecto, con un minimo de 1.000 euros.»

Las dos modificaciones introducidas por la LMF que comentamos estan vinculadas, ya que
como consecuencia de la creacion de un nuevo tipo infractor en el articulo 202, mediante un nuevo
apartado 3 dirigido a sancionar irregularidades en la solicitud del nimero de identificacion fiscal,
es preciso modificar también el articulo 186, mediante la introduccidon de un nuevo apartado 4, que
permita compatibilizar ambas sanciones (pecuniarias y no pecuniarias).

Dichos nuevos preceptos son los siguientes:
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e Articulo 186.

«4. Cuando se imponga la sancién prevista en el articulo 202.3 de esta ley se podrin im-
poner. ademas, las sanciones accesorias previstas en el apartado 1 de este articulo».

e Articulo 202.

«Articulo 202. Infraccion tributaria por incumplir las obligaciones relativas a la utilizacion y
a la solicitud del nimero de identificacion fiscal o de otros niimeros o codigos.

1. Constituye infraccion tributaria el incumplimiento de las obligaciones relativas a la utiliza-
cion del nimero de identificacion fiscal y de otros nimeros o codigos establecidos por la normativa
tributaria o aduanera.

La infraccién prevista en este apartado serd leve, salvo que constituya infraccion grave de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado siguiente.

La sancion consistira en multa pecuniaria fija de 150 euros.

2. La infraccion prevista en el apartado 1 sera grave cuando se trate del incumplimiento de
los deberes que especificamente incumben a las entidades de crédito en relacion con la utilizacion
del nimero de identificacion fiscal en las cuentas u operaciones o en el libramiento o abono de los
cheques al portador.

La sancion consistird en multa pecuniaria proporcional del cinco por ciento de las cantidades
indebidamente abonadas o cargadas, o del importe de la operacion o depoésito que deberia haberse
cancelado, con un minimo de 1.000 euros.

El incumplimiento de los deberes relativos a la utilizacion del nimero de identificacion fiscal
en el libramiento o abono de los cheques al portador serd sancionado con multa pecuniaria propor-
cional del cinco por ciento del valor facial del efecto, con un minimo de 1.000 euros.

3. También constituye infraccién tributaria comunicar datos falsos o falseados en las
solicitudes de niimero de identificacion fiscal provisional o definitivo.

La infraccion prevista en este apartado sera muy grave.
La sancién consistird en multa pecuniaria fija de 30.000 euros.»

Cuarta. Modificacion del articulo 188 LGT.

Al citado precepto ya se hizo referencia en un momento anterior de este trabajo, ya que la
filosofia que impregna la modificacion que pasamos a comentar es la misma que la que se aplica en
la operada en el régimen de recargos por presentacion extemporanea de declaraciones y autoliqui-
daciones.
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El articulo 188 regula la reduccion de las sanciones con el siguiente texto original:

«Articulo 188. Reduccion de las sanciones.

1. La cuantia de las sanciones pecuniarias impuestas segun los articulos 191 a 197 de esta
ley se reducira en los siguientes porcentajes:

a) Un 50 por 100 en los supuestos de actas con acuerdo previstos en el articulo 155 de esta ley.

b) Un 30 por 100 en los supuestos de conformidad.

2. El importe de la reduccion practicada conforme a lo dispuesto en el apartado anterior se
exigira sin mds requisito que la notificacion al interesado, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

a) En los supuestos previstos en el parrafo a) del apartado anterior, cuando se haya inter-
puesto contra la regularizacion o la sancion el correspondiente recurso contencioso-administrativo
o0, en el supuesto de haberse presentado aval o certificado de seguro de caucion en sustitucion del
deposito, cuando no se ingresen en periodo voluntario las cantidades derivadas del acta con acuer-
do, sin que dicho pago se pueda aplazar o fraccionar.

b) En los supuestos de conformidad, cuando se haya interpuesto recurso o reclamacion con-
tra la regularizacion.

3. El importe de la sancion que deba ingresarse por la comision de cualquier infraccion, una
vez aplicada, en su caso, la reduccion por conformidad a la que se refiere el parrafo b) del apartado 1
de este articulo, se reducird en el 25 por ciento si concurren las siguientes circunstancias:

a) Que se realice el ingreso total del importe restante de dicha sancion en periodo voluntario
sin haber presentado solicitud de aplazamiento o fraccionamiento de pago.

b) Que no se interponga recurso o reclamacion contra la liquidacion o la sancion.

Elimporte de la reduccion practicada de acuerdo con lo dispuesto en este apartado se exigira
sin mds requisito que la notificacion al interesado, cuando se haya interpuesto recurso o reclama-
cion en plazo contra la liquidacion o la sancion.

La reduccion prevista en este apartado no sera aplicable a las sanciones que procedan en los
supuestos de actas con acuerdo.

4. Cuando segun lo dispuesto en los apartados 2 y 3 de este articulo se exija el importe de
la reduccion practicada, no sera necesario interponer recurso independiente contra dicho acto si
previamente se hubiera interpuesto recurso o reclamacion contra la sancion reducida.

Si se hubiera interpuesto recurso contra la sancion reducida se entenderd que la cuantia a la
que se refiere dicho recurso serd el importe total de la sancion, y se extenderdn los efectos suspen-
sivos derivados del recurso a la reduccion practicada que se exija.»
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La modificacion que ahora introduce la LMF afecta a los apartados 2 y 3 del precepto repro-
ducido, cuya redaccion queda como sigue:

 Articulo 188.2 a).

«(...) a) En los supuestos previstos en el parrafo a) del apartado anterior, cuando se haya inter-
puesto contra la regularizacion o la sancién el correspondiente recurso contencioso-administrativo
o, en el supuesto de haberse presentado aval o certificado de seguro de caucion en sustitucion del
depdsito, cuando no se ingresen las cantidades derivadas del acta con acuerdo en el plazo del
apartado 2 del articulo 62 de esta ley o en los plazos fijados en el acuerdo de aplazamiento o
fraccionamiento que se hubiera concedido por la Administracion tributaria con garantia de
aval o certificado de seguro de caucion. (...)».

* Articulo 188.3 a).

«(...)a) Que se realice el ingreso total del importe restante de dicha sancion en el plazo del
apartado 2 del articulo 62 de esta ley o en el plazo o plazos fijados en el acuerdo de aplaza-
miento o fraccionamiento que la Administracion tributaria hubiera concedido con garantia
de aval o certificado de seguro de caucion y que el obligado al pago hubiera solicitado con
anterioridad a la finalizacién del plazo del apartado 2 del articulo 62 de esta ley. (...)»

Como puede observarse, el cambio, que ya fue objeto de apunte en un momento anterior de
este trabajo al referirnos a las modificaciones en la regulacion de las actas con acuerdo, tiene por
objeto «suavizar» el rigor que la redaccidn originaria de la ley establecia a la hora de fijar las condi-
ciones para que pudiese operar la reduccion de las sanciones.

A partir de la entrada en vigor de la nueva redaccion, la reduccion de la sancioén a que se re-
fiere el articulo 188.1 a) LGT (reduccién del 50% en los supuestos de actas con acuerdo) quedara
supeditada, como ya se expuso, a la no interposicion de recurso contencioso-administrativo contra la
regularizacion ni contra la sancion, imponiéndose también como condicion que el ingreso se realice
en los plazos del 62.2 LGT o bien en los plazos concedidos en el aplazamiento o fraccionamiento
que el contribuyente hubiese solicitado en dicho plazo de pago (periodo voluntario) con formaliza-
cion de determinado tipo de garantias.

Por otra parte, la nueva redaccion establece que la reduccion accesoria contemplada en el
articulo 188.3 a) LGT en relacion con el apartado 1 b) del mismo precepto, supuestos de conformi-
dad del articulo 156 LGT, se mantendra siempre que no se interponga recurso o reclamacion contra
la liquidacion o la sancion y que se ingrese el importe restante de dicha sancion (75%) en el plazo
del articulo 62.2 LGT o bien en los plazos concedidos en el aplazamiento o fraccionamiento que se
hubiese solicitado en dicho plazo de pago.
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Quinta. Modificacion del articulo 208 LGT.

En el articulo 208 LGT se contienen determinadas normas generales relativas al procedimien-
to para la imposicion de sanciones tributarias.

Su redaccion original es la siguiente:

«Articulo 208. Procedimiento para la imposicion de sanciones tributarias.

1. El procedimiento sancionador en materia tributaria se tramitara de forma separada a los
de aplicacion de los tributos regulados en el titulo Il de esta ley, salvo renuncia del obligado tribu-
tario, en cuyo caso se tramitara conjuntamente.

2. En los supuestos de actas con acuerdo y en aquellos otros en que el obligado tributario
haya renunciado a la tramitacion separada del procedimiento sancionador, las cuestiones relativas
a las infracciones se analizaran en el correspondiente procedimiento de aplicacion de los tributos
de acuerdo con la normativa reguladora del mismo, conforme se establezca reglamentariamente.

En las actas con acuerdo, la renuncia al procedimiento separado se hard constar expresa-
mente en las mismas, y la propuesta de sancion debidamente motivada, con el contenido previsto en
el apartado 4 del articulo 210 de esta ley, se incluird en el acta con acuerdo.

Reglamentariamente se regulard la forma y plazo de ejercicio del derecho a la renuncia al
procedimiento sancionador separado.

3. La prdctica de notificaciones en el procedimiento sancionador en materia tributaria se
efectuara de acuerdo con lo previsto en la seccion 3.° del capitulo 11 del titulo 11 de esta ley.»

La modificacion que se ha producido introduce un nuevo apartado 3, pasando el actual 3 a ser
el nimero 4, para introducir un catalogo de derechos de los afectados por dichos procedimientos.

La redaccion del nuevo apartado 3 es la siguiente:

«3. Los procedimientos sancionadores garantizaran a los afectados por ellos los siguien-
tes derechos:

a) A ser notificado de los hechos que se le imputen, de las infracciones que tales hechos
puedan constituir v de las sanciones que. en su caso. se le pudieran imponer. asi como de la
identidad del instructor. de la autoridad competente para imponer la sancién y de la norma
que atribuya tal competencia.

to juridico que resulten procedentes.
¢) Los demas derechos reconocidos por el articulo 34 de esta ley.»
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En relacion con el régimen sancionador es preciso hacer un comentario, siquiera sucinto,
respecto de lo que el Proyecto de RGAT dispone al respecto, ya que en el texto conocido en el
tramite de informacion publica se contiene una disposicion final primera en el Real Decreto que,
eventualmente, modificard el articulo 25 del Reglamento general del régimen sancionador tributa-
rio, aprobado por el Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, reordenando las competencias en
orden a la suscripcion del acuerdo de inicio del procedimiento sancionador y en orden a formular la
correspondiente propuesta de resolucion.

10. NUMERO DE IDENTIFICACION FISCAL

Modificacion de la disposicion adicional sexta, afiadiendo un nuevo apartado 4, para regu-
lar los efectos de la publicacion de la revocacion del niumero de identificacion fiscal.

La disposicion adicional sexta de la LGT se refiere al nimero de identificacion fiscal, regu-
lando tanto el deber de obtenerlo y utilizarlo por parte de los contribuyentes como de asignarlo por
parte de la Administracion tributaria.

La redaccion original de la disposicion es la siguiente:

«Disposicion adicional sexta. Numero de identificacion fiscal.

1. Toda persona fisica o juridica, asi como las entidades sin personalidad a que se refiere el
apartado 4 del articulo 35 de esta ley, tendran un niimero de identificacion fiscal para sus relaciones
de naturaleza o con trascendencia tributaria.

Este numero de identificacion fiscal serd facilitado por la Administracion General del Estado,
de oficio o a instancia del interesado.

Reglamentariamente se regulara el procedimiento de asignacion y revocacion, la compo-
sicion del numero de identificacion fiscal y la forma en que debera utilizarse en las relaciones de
naturaleza o con trascendencia tributaria.

2. En particular, quienes entreguen o confien a entidades de crédito fondos, bienes o valores
en forma de depositos u otras analogas, recaben de aquéllas créditos o prestamos de cualquier
naturaleza o realicen cualquier otra operacion financiera con una entidad de crédito deberan co-
municar previamente su numero de identificacion fiscal a dicha entidad.

La citada obligacion serd exigible aunque las operaciones activas o pasivas que se realicen
con las entidades de crédito tengan un cardcter transitorio.

Reglamentariamente se podran establecer reglas especiales y excepciones a la citada obli-
gacion, asi como las obligaciones de informacion que deberan cumplir las entidades de crédito en
tales supuestos.
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3. Las entidades de crédito no podran librar cheques contra la entrega de efectivo, bienes, va-
lores u otros cheques sin la comunicacion del numero de identificacion fiscal del tomador, quedando
constancia del libramiento y de la identificacion del tomador. Se exceptua de lo anterior los cheques
librados contra una cuenta bancaria.

De igual manera, las entidades de crédito exigiran la comunicacion del numero de identifi-
cacion fiscal a las personas o entidades que presenten al cobro, cuando el abono no se realice en
una cuenta bancaria, cheques emitidos por una entidad de crédito. También lo exigiran en caso de
cheques librados por personas distintas por cuantia superior a 3.000 euros. En ambos casos deberd
quedar constancia del pago del cheque asi como de la identificacion del tenedor que lo presente al
cobro.

Reglamentariamente se establecera la forma en que las entidades de crédito deberan dejar
constancia y comunicar a la Administracion tributaria los datos a que se refieren los pdarrafos an-
teriores.»

La modificacion introducida por la LMF tiene por objeto regular los efectos de la revocacion
del niimero de identificacion fiscal, mediante la inclusion de un nuevo apartado 4 del siguiente li-
teral:

«4. La publicacion de la revocacién del nimero de identificacién fiscal asignado a las
personas juridicas o entidades en el Boletin Oficial del Estado determinara que el registro
publico correspondiente, en funcion del tipo de entidad de que se trate, proceda a extender en
la hoja abierta a la entidad a la que afecte la revocacién una nota marginal en la que se hara
constar que, en lo sucesivo, no podra realizarse inscripcion alguna que afecte a esta, salvo que
se rehabilite dicho niimero o se asigne un nuevo nimero de identificacién fiscal.

Asimismo, determinara que las entidades de crédito no realicen cargos o abonos en las
cuentas o depésitos de que dispongan las personas juridicas o entidades sin personalidad a
quienes se revoque el niimero de identificacion fiscal, en tanto no se produzca la rehabilitacion
de dicho niimero o la asignacién a la persona juridica o entidad afectada de un nuevo niimero

de identificacion fiscal.
Lo dispuesto en este apartado se entendera sin perjuicio del cuamplimiento por la entidad

de las obligaciones tributarias pendientes. para lo que se utilizara transitoriamente el nimero
de identificacion fiscal revocadoy.

La modificacion es trascendente, siendo sus notas mas destacadas las siguientes:

1. Afecta a personas juridicas o entidades (estas Gltimas en referencia a las carentes de perso-
nalidad juridica propia recogidas en el art. 35.4 LGT).

2. La revocacion debe ser objeto de publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

3. Esa publicacion determinard los efectos siguientes:
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* En el registro publico que corresponda (esencialmente el Registro Mercantil), se hara
constar por nota marginal que no podra realizarse inscripcion alguna que afecte a la
entidad.

* Las entidades de crédito no podran realizar cargos o abonos en las cuentas abiertas a nombre
de las entidades cuyo numero de identificacion fiscal haya sido objeto de revocacion.

4. Es posible la rehabilitacion del nimero de identificacion fiscal.
5. El numero de identificacion fiscal revocado debera seguir utilizandose provisionalmente.
En relacion con el desarrollo reglamentario de la LGT en esta materia, es preciso recordar que

en el Proyecto de RGAT se contienen una serie de articulos que regulan lo referente al nimero de
identificacion fiscal:

* Obligacién de disponer de un numero de identificacion fiscal.

» En relacion con la asignacion del nimero de identificacion fiscal a las personas fisicas:
— Asignacion a las de nacionalidad espaiiola.

— Asignacidn a las de nacionalidad extranjera.

* En relacion con la asignacion del nimero de identificacion fiscal a personas juridicas y
entidades sin personalidad juridica:

— Solicitud.
— Asignacion (nimero de identificacion fiscal provisional y definitivo).
» Especialidades en relacion con el IVA:

— Numero de identificacion fiscal de empresarios o profesionales.

» Utilizacion del nimero de identificacion fiscal:

— Ante la Administracion tributaria.
— En operaciones con trascendencia tributaria.

— En operaciones con entidades de crédito.

Ademas de lo anterior, en la norma reglamentaria en proyecto, RGAT, también se desarrolla
especificamente lo que es objeto de modificacion ahora via LMF, ya que se regula el procedimiento
para la revocacion del numero de identificacion fiscal.
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MODIFICACION DEL ARTICULO 108 DE LA LEY DEL MERCADO
DE VALORES POR LA LEY DE MEDIDAS PARA LA PREVENCION
DEL FRAUDE FISCAL

FRANCISCO DE Asis POzUELO ANTONI
Inspector de Hacienda del Estado
Direccion General de Tributos.
Comunidad Auténoma de Aragén

La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal
modifica el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, sien-
do esta una de las modificaciones centrales de la citada Ley de Medidas para la Preven-
cion del Fraude Fiscal.

Este articulo tiene por objeto analizar la mencionada modificacion si bien es una prime-
ra aproximacion a su estudio porque, sin duda, por la importancia de la modificacion, la
interpretacion del precepto supondrd un importante protagonismo de la Direccion Ge-
neral de Tributos, del Ministerio de Economia y Hacienda, evacuando contestaciones a
consultas vinculantes.

Palabras clave: transmision de valores, exencion, inmuebles, [IVA, ITP y AJD.
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1. INTRODUCCION

Ha sido tradicional en el estudio tributario, al menos en las dos altimas décadas !, el poner de
ejemplo de norma anti-fraude al articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de valores
(LMYV en adelante). El fraude de ley que ha pretendido evitar es el de instrumentar juridicamente
como transmision de acciones (hecho imponible exento tanto en el IVA como en el ITPy AJD) lo que
patrimonialmente es una transmision de inmuebles (hecho imponible en el IVA'y en el ITP y AJD).
Para ello, el articulo 108 de la LMYV ha gravado la transmision de valores de entidades con un activo
compuesto principalmente por inmuebles como si fuera una auténtica transmision inmobiliaria. En
palabras de la exposicion de motivos de la LMYV, se pretendid «establecer medidas para tratar de salir
al paso de la elusion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
en la transmision de bienes inmuebles, mediante la interposicion de figuras societariasy.

Después de casi veinte afios en vigor, y en la tesitura de plantearse su eventual revision, las notas
mas relevantes sobre el estado y sentido del precepto no podian, por parecer el sino de las normas
tributarias espafiolas, sorprender: el marco de la imposicion sobre el que se montaba el fraude de ley
habia cambiado sustancialmente (especialmente en lo que atafie a la tributacion de la transmision de
inmuebles en el IVAy en el ITP y AJD) y la propia norma evidenciaba, a su vez, notables y notorias
vias de escape.

Sobre estas dos circunstancias se asienta la modificacion recogida en la Ley 36/2006, de 29
de noviembre, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal (LMPFF en adelante), que opera
exclusivamente sobre el propio articulo 108 de la LMV sin reformar expresamente otros preceptos
directamente relacionados con el mismo pero ubicados en otras leyes 2.

Durante el tiempo que ha durado la tramitacion del proyecto de ley, y como era previsible dado
el caracter del precepto y el tipo de contribuyente normalmente afectado, no han sido pocos los pro-

! La preocupacion por evitar la elusion fiscal en las operaciones inmobiliarias a través de sociedades interpuestas es anterior
porque tanto el Reglamento del Impuesto de 1959 como el Texto Refundido de 1967 recogian medidas frente a este tipo
de conductas.

Asi, en el apartado Cuatro del articulo 4 de la Ley del IVA, regulador de las relaciones entre este impuesto y el ITP y
AJD, existe una mera cita del articulo 108 sin reproducir su contenido. Por tanto, la modificacion de tal precepto en nada
afecta a lo dispuesto en la Ley del IVA. Sin embargo, en el articulo 17.2 del Texto Refundido del ITP y AJD, y en el
también articulo 17 del reglamento del impuesto, se ha venido regulando, en términos no idénticos pero si perfectamente
compatibles, lo que ya establecia el articulo 108. Naturalmente, esta técnica legislativa supone que la nueva redaccion de
este ltimo precepto deroga, en lo que tenga de incompatible, lo dispuesto en la ley y reglamento del ITP y AJD.
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nunciamientos que se han manifestado por su supresion. Entre los argumentos manejados podemos
aludir a la incompatibilidad del articulo 108 con la Sexta Directiva del IVA, el excesivo automatismo
del precepto (en el sentido de que, a veces, se puede gravar una compra de acciones cuando si se
hubiera adquirido solamente el inmueble la operacion hubiera estado sujeta al IVA y no al concepto
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPy AJD, en adelante TPO), o la inconveniencia de gravar
la transmision de negocios en funcionamiento. Estos y otros argumentos no son nuevos. De hecho,
el TEAC ha tenido ocasion de pronunciarse sobre ellos al ser alegados en reclamaciones interpuestas
ante ¢l. Es especialmente significativa la Resolucion de 16 de febrero de 2005 (NFJ019577), que
rechaza los argumentos antes apuntados para concluir en la plena legalidad del articulo 108, su com-
patibilidad con la normativa comunitaria, y en la posibilidad de gravar la transmision de un negocio
en funcionamiento. Sobre el «automatismo» de la norma, que hace innecesaria la prueba del animo
defraudatorio, entiende el TEAC que no provoca vulneracion de la presuncion de inocencia ni del
derecho a la defensa al no tratarse de una norma sancionadora.

En congruencia con esta vision, el texto finalmente aprobado por las Cortes Generales mantiene
el precepto y lo sigue fundamentando en evitar la elusion del pago de TPO. No obstante, y en atencion
a las contradicciones que podia provocar el precepto, se han incorporado medidas que dan mayor
racionalidad a su aplicacion. Especialmente celebradas en los circulos oportunos han sido la de excluir
de su ambito a las operaciones bursatiles y la especial flexibilidad para el caso de las OPAS.

El articulo 108 abarca dos operaciones claramente diferenciables. Por un lado, la adquisicion *
originaria o derivativa de valores * que posibilita una posicion de control en una entidad cuyo principal
activo son, directa o indirectamente, inmuebles. Por otro, la transmision de valores cuando se han
adquirido en el plazo de los tres afios anteriores a su venta como contraprestacion por una aportacion
de inmueble a una sociedad.

La consecuencia juridica que liga este articulo a los dos supuestos es la misma: la operacion
de transmisiones de valores (en principio exenta en IVA y exenta en ITP) va a quedar sujeta al gra-
vamen de TPO.

Sin embargo, por las diferencias tanto en el supuesto de hecho como en la cuantificacion de la
base imponible, conviene diferenciar, y asi se hara, ambas medidas.

Por ultimo, hay que sefialar que el esquema formal del articulo 108 también ha variado. De
estructurarse en dos apartados ha pasado a cuatro, por la relevancia que se le ha querido dar tanto a la
cuantificacion de la base imponible como a los supuestos excluidos de su ambito. Pero los cambios
también han sido cualitativos, pues si bien el apartado 1 declara, como el anterior y como hacian y

3 Como regla general nos referiremos indistintamente a transmision o adquisicion de acciones sin darle a la eleccion del
término especial relevancia. No obstante, hay que advertir que es propia del impuesto esta «mezcla» desde el momento
en que, construyendo el hecho imponible sobre el concepto de transmision, el sujeto pasivo (en coherencia con la materia
imponible que se pretende gravar) es el adquirente. Por lo demas, no hay duda de que en una ampliacién de capital (uno
de los supuestos del art. 17) sélo es posible hablar, con cierta propiedad, de adquisicion (originaria en este caso) y no de
transmision.

También nos referiremos indistintamente a «valores» o acciones o participaciones como términos equivalentes sin perjuicio
de explicaciones o comentarios especificos sobre esta cuestion.
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hacen las respectivas leyes de cada impuesto, la exencion en el IVA 'y en el ITP y AJD de la transmi-
sion de valores (alterando, eso si, la nueva redaccion el orden anterior de cita de estos impuestos),
el apartado 2 excepciona la exencion de una forma distinta. En efecto, al haber incluido la mencion
a las adquisiciones originarias de valores en el primer parrafo de este apartado 2 [y no dentro de su
letra a)], se proyecta sobre esta forma de adquisicion la excepcion a la exencion [contenida en la letra
b)] derivada de una aportacion no dineraria, lo que no parece del todo congruente.

En los epigrafes siguientes, y tras una breve referencia a la formulacion de la exencion de la trans-
mision de valores, analizamos por separado los distintos supuestos incluidos en el articulo 108.2.

2. LA EXENCION DEL APARTADO 1

Desde su primera redaccion, el precepto, con objeto de atender la propuesta de Directiva de la
Comunidad Econémica Europea relativa a los impuestos indirectos sobre las transacciones de valores,
extendi6 la exencion prevista en el IVA al ITP y AJD. Ahora, salvo citar primero al IVA y luego al ITP
y AJD, la nueva redaccion del apartado 1 es idéntica a la anterior: «La transmision de valores, admi-
tidos o no a negociacion en un mercado secundario oficial, estard exenta del Impuesto sobre el Valor
Anadido y del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados».

Por su parte, la Ley del IVA, en la letra | del ntimero 18 del articulo 20.Uno, declara la exencion
en la transmision de valores aludiendo al articulo 108, no tanto como excepcion al beneficio, sino
como supuesto especial en el juego de relaciones IVA-ITP [art. 4.Cuatro b) LIVA]. Sin embargo,
en el Texto Refundido del ITP y AJD no hay una declaracién «auténomay de exencion, sino que se
recoge en el nimero 9 de la letra B) de su articulo 45.1 por remision expresa al articulo 108 de la
Ley 24/1988.

Dado que el juego de la exencion y del propio articulo 108 se entremezclan inevitablemente con
el criterio de delimitacion del IVA y el ITP (modalidad TPO), conviene hacer, del modo mas resumido
posible, una mencion a esta cuestion. Asi, sobre la idea de que, en las adquisiciones derivativas, el
articulo 108.2 juega como una excepcion a la regla general de exencion en TPO de la transmision de
valores, el esquema de tributacion seria el siguiente:

» Una venta de acciones sujeta y exenta de IVA puede estar, como excepcion a la regla general,
gravada (sujeta y no exenta) en TPO.

* Una venta de acciones no sujeta al IVA normalmente estara sujeta y exenta de TPO. La
salvedad se dard cuando concurran los supuestos del articulo 108.

El que el gravamen que resulte de este precepto no se configure como un hecho imponible
autonomo (por ejemplo, gravando cualquier adquisicion de acciones que otorgue el control de una
sociedad), y si como excepcion a la exencion en IVA o ITP, tiene una trascendencia mayor que la
del mero analisis formal. En concreto, supone que, por ejemplo, la operacion de aportacion no dine-
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raria de acciones a una entidad (se califique fiscalmente como tal o como canje de valores, y tenga
o no cabida en el régimen especial pertinente) estara sujeta al concepto de operaciones societarias,
tributando al 1% o quedando exenta segun se den o no los requisitos de la ley del Impuesto sobre
Sociedades. Pero en ningtn caso tributara por TPO.

Las excepciones del apartado 2 a la exencion recogida en el apartado 1 las analizamos en los
siguientes epigrafes alterando el orden y agrupacion que hace la ley. Comenzaremos, por ser el caso
que menos variaciones ha experimentado, con el supuesto de la transmision de valores adquiridos
como contraprestacion por la aportacion de un inmueble a una sociedad [supuesto de la letra b) del
art. 108.2]. A continuacion se abordaran los supuestos de la letra a) distinguiendo entre adquisiciones
originarias y derivativas de acciones.

3. TRANSMISION DE VALORES ADQUIRIDOS COMO CONTRAPRESTACION
POR LA APORTACION DE UN INMUEBLE A UNA SOCIEDAD [SUPUESTO DEL
ART. 108.2 B)].

Como ya se ha dicho, la regla general es que la transmision de valores, admitidos o no a
negociacion en un mercado secundario oficial, estad exenta del IVA'y del ITP y AJD segtn proceda.
Sin embargo, y por lo que atafie al supuesto del articulo 108.2 b), tributaran por la modalidad de
TPO del ITP y AJD, como transmisiones onerosas de bienes inmuebles, la transmision de valores
que fueron adquiridos como contraprestacion por las aportaciones de bienes inmuebles realizadas
con ocasion de la constituciéon o ampliacion de sociedades, o la ampliacion de su capital social,
siempre que entre la fecha de aportacion y la de transmisiéon no hubiera transcurrido un plazo de
tres afos.

Parece claro que lo que se quiere gravar, y ya era asi en la version anterior, es el hecho de
que, al enajenar las acciones recién recibidas, se esta transmitiendo el valor econdmico del inmueble
anteriormente poseido. Como ahora se verd, la reforma de este apartado combina, para la aplicacion
de la norma, una mayor severidad (al ampliar el plazo) con un reforzamiento de la seguridad juridica
(precision de cuantificacion de la base imponible).

Desde la perspectiva de su estructura juridica, la norma aparece algo dispersa en el precepto. El
supuesto de hecho se regula en la letra b) del apartado 2 y se excepciona, cuando tal sea el caso, por
lo previsto en el apartado 4 para los valores admitidos a negociacién en un mercado secundario. La
consecuencia juridica que se liga a tal presupuesto se encuentra en el primer parrafo del apartado 2 y
se detalla en el apartado 3.

Asi identificada la norma, los cambios introducidos son los siguientes:

» Elmas evidente, y fruto logico de la finalidad general de la ley que lo incorpora, es el de la
extension del plazo. Si con la normativa anterior solo tributaban en el ITP las transmisiones
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distantes menos de un afio de la aportacion no dineraria previa , ahora el plazo llega hasta
los tres afios.

* El que la nueva diccidn grave sélo la transmision de valores (y no de «acciones o participa-
ciones sociales» como hacia la version anterior) no permite concluir que la transmision de
participaciones de una S.L. (o de otro tipo de bienes analogos) vaya a evitar la norma. Es
cierto que el articulo 5.2 de la ley reguladora de las sociedades limitadas establece que las
participaciones sociales no tendran el caracter de valores, no podran estar representadas por
medio de titulos o de anotaciones en cuenta, ni denominarse acciones. Pero la disposicion
adicional cuarta de la misma norma equipara la tributacion de estas participaciones a la de
los valores al sefialar que «el régimen de tributacion de la transmision de las participacio-
nes sociales sera el establecido para la transmision de valores en el articulo 108 de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores».

Con caracter general, la consideracion de otro tipo de bienes o derechos (distintos de las
acciones o de las participaciones) como «valores», relevante en el impuesto no sélo para su
eventual equiparacion a inmuebles sino también, y con caracter previo, para ganar la exencion,
ni es facil ni nos parece adecuadamente resuelta en la practica y doctrina administrativa. La
propia exposicion de motivos de la LMV considera a los «valores» como «concepto dificil
de definir de forma escueta en el articulado de un texto legal, pero no por ello carente de
realidady. La Consulta V 916-05, acogiendo el criterio sefialado en Consultas de 27 de febrero
y 16 de abril de 2001, extiende el concepto a las acciones y participaciones S.L, a los titulos
cuya consideracion de valor ha sido expresamente sefialada en la ley (y cita como ejemplo el
art. 7 de la Ley 35/2003 de Instituciones de Inversion Colectiva referido a las participaciones
en fondos de inversion) y en general a los titulos representativos del capital social de entidades
que ostentan la condicion de sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades.

Del listado anterior llama la atencién, por no estar suficientemente justificada, que la forma
de tributacion en la imposicion directa (la doctrina administrativa no considera valor, y, por
tanto, no tiene derecho a la exencion, al derecho que se tenga sobre una entidad que tribute
en régimen de atribucion de rentas; sin embargo, las participaciones en una SAT, sujeto
pasivo del Impuesto sobre Sociedades, si tienen la consideracion de valor y acceden a la
exencion), sea relevante para la consideracion de un determinado bien como valor.

En todo caso, debe recordarse que, como la exencion que el articulo 108 formula (y luego
excepciona), abarca a «la transmision de valoresy (primer inciso del apartado 1), si se pre-
tende restringir el concepto de valor a las acciones de una S.A., seria oponible, con fundadas
probabilidades de éxito, que si otro tipo de bienes o derechos no son valores a los efectos
del apartado 2 (el que los equipara a inmuebles), tampoco seran subsumibles en la exencioén
del apartado 1.

* Lainclusion del supuesto de «ampliacion de sociedades» junto al ya preexistente de «amplia-
cion de su capital social» es un tanto llamativa. Tendra virtualidad, de tenerla, en aquellos
supuestos en que la aportacion de un inmueble a una sociedad determine su «ampliaciony,
sin implicar acto formal de incremento de capital social, pero si la adquisicion de valores
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por parte del aportante. A la vista de nuestro ordenamiento juridico mercantil se antojan
excepcionales los casos que puedan incidir en esta novedad legislativa.

» La consecuencia de las transmisiones de valores cuando se den estas circunstancias, y no
concurra la excepcion del apartado 4 para valores negociados, es la sujecion a la modali-
dad de TPO del ITP y AJD. Sobre la base imponible resultante se aplicara el tipo que cada
Comunidad Auténoma tenga establecido para la transmision de inmuebles.

» Lanorma precisa, a diferencia de la redaccion anterior, la forma de cuantificar la base impo-
nible. Esta sera «la parte proporcional del valor real de los inmuebles que fueron aportados en
su dia correspondiente a las acciones o participaciones transmitidasy. La precision, exigencia
mas de lalogica y de la seguridad juridica que de la efectividad o rigor frente al fraude, supone
que si se venden 10 acciones cuando se recibieron 100 por aportar un inmueble de valor real
de 6.000, la base imponible, de no haber variado el valor del inmueble, se cuantificara en
600 (el 10% de 6.000, expresivo de que se venden solo 10 de las 100 acciones recibidas) y
no en 6.000 como podia llegar a interpretarse con la normativa anterior.

4. ADQUISICIONES EN MERCADOS PRIMARIOS DE VALORES DE ENTIDADES CUYO
PRINCIPAL ACTIVO SON, DIRECTA O INDIRECTAMENTE, INMUEBLES [PRIMER
CASO DEL ART. 108.2 A)]

Como ya se ha dicho, junto al supuesto con origen en una aportacion no dineraria, el articulo
contempla el gravamen en TPO tanto de la adquisicion originaria de valores como de la derivativa
cuando, en ambos casos, esa operacion da el control de determinado tipo de entidades.

Si nos detenemos en la operacion juridica contemplada, este caso puede desdoblarse, a su
vez, en dos. Asi, seria separable el caso de la venta de valores (supuesto principal que contempla el
articulo) del caso de la adquisicion en mercados primarios. Pero tanto la consecuencia juridica de
ambos supuestos (gravamen en TPO como transmision de inmuebles), como el resto de requisitos y
excepciones que conforman el presupuesto de hecho de la norma (toma de control de una sociedad
cuyo principal activo son inmuebles), son idénticos y de uniforme aplicacion.

Por tanto, el singularizar ahora el supuesto de la adquisicion originaria es a los solos efectos
de realizar algiin comentario sobre sus elementos definitorios:

» Se grava la adquisicion de valores que, en puridad, no es hecho imponible ni del IVA ni del
ITPy AJD. Por eso no estamos ante una excepcion a la exencion que recoge el articulo 108.1,
sino ante la configuracion de un hecho imponible especifico. En cualquier caso, no parece
que esta distinta construccion tenga relevancia practica alguna.

* La ley anterior, ademds de una mejor presentacion formal, «limitabay» el gravamen de las
adquisiciones en mercados primarios a las producidas «como consecuencia del ejercicio
de derechos de suscripcion preferente y de conversion de obligaciones en accionesy. La
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precision hubiera podido resultar suficiente si la adquisicion de derechos de suscripcion y
la conversion de obligaciones en acciones fueran las dos Unicas alternativas * mercantiles
para que quien no teniendo el control de una sociedad (por no participar en ella o por
hacerlo en menos del 50%), llegara a adquirirlo. Sin embargo, y sin duda fruto de alguna
experiencia que evidencio la posibilidad de obtener el control de una entidad por medio de
una adquisicion originaria, pero sin ejercicio de derechos de suscripcion o de conversion de
obligaciones en acciones, la norma cierra la posibilidad de tomar el control de una socie-
dad sin tributacion por emplear formulas juridicas distintas (amparadas, por ejemplo, en el
art. 159 de la Ley de Sociedades Andnimas que regula los casos de «exclusion del derecho
de suscripcion preferente») a las hasta ahora contempladas fiscalmente. Para ello recurre
al cierre mas contundente posible, afiadiendo a la enumeracion ya existente la expresion de
«o mediante cualquier otra formay.

* Lo que se gravano es ni la adquisicion de derechos de suscripcion ni la ampliacion de capital
resultante. Se tributa por la adquisicion de valores en las condiciones que detalla el precepto.
Por eso el gravamen por TPO es compatible con el gravamen por la operacion societaria
de ampliacion de capital (sea dineraria, no dineraria o por compensacion de créditos) al
responder a dos hechos absolutamente diferenciados.

Como los requisitos y condiciones de gravamen de estas adquisiciones en mercados primarios
son los mismos que en una adquisicion derivativa, remitimos su analisis al apartado siguiente.

5. TRANSMISIONES REALIZADAS EN ELMERCADO SECUNDARIO DE VALORES DE
DETERMINADAS SOCIEDADES [SEGUNDO CASO DEL ART. 108.2 A)]

5.1. Supuesto de hecho.

Para gravar sin exencion una transmision de valores deben darse ciertos requisitos. El primero
afecta a la composicion del activo de la entidad de la que se adquieren las acciones. En concreto,
su principal activo deben ser inmuebles radicados en Espaiia o (y esta alternativa es novedad de la
reforma que se comenta) valores que le permitan ejercer el control en otra entidad cuyo activo prin-
cipal sea también inmobiliario.

El segundo requisito, también ampliado por la nueva redaccion, se refiere al porcentaje de
participacion del adquirente en la entidad. Asi, habra tributacion cuando el adquirente obtenga una
posicion tal que le permita ejercer el control sobre la entidad o cuando, una vez obtenido dicho control,
aumente la cuota de participacion en ellas.

5 En principio, en una ampliacion de capital, la atribucion de nuevas acciones debe respetar el porcentaje previo de parti-
cipacion de los socios, que solo sera modificable mediante el trafico de derechos de suscripcion.
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5.1.a). Composicion del activo.

La comprobacion que ha de hacerse del activo de la entidad, a efectos de aplicar este precepto,
es doble. Por un lado, hay que verificar, con las reglas que luego se detallan, si al menos un 50% de
los activos son inmuebles situados en Espaifia . Si es asi, el activo de la entidad determinara que la
compraventa de sus acciones pueda estar gravada por TPO.

En la suma de bienes y derechos no se consideran inmuebles las acciones que permiten contro-
lar sociedades que tengan como principal activo el inmobiliario. O dicho de otro modo, aunque este
requisito de la composicion del activo gira sobre dos elementos (inmuebles y acciones), su computo
ha de hacerse de manera independiente, de modo tal que al valor de los inmuebles no se le suma el
valor de ese tipo de acciones.

Si, hecha esa primera comprobacion, el activo no es principalmente inmobiliario, todavia puede
existir sujecion si en el activo de la entidad hay valores que permiten controlar «sociedades inmobi-
liarias». A diferencia de lo que ocurre con los inmuebles, en esta segunda posibilidad de gravamen
no se exige que en el activo de la entidad cuyas acciones se transmiten, los valores sean el principal
elemento; basta que haya tal tipo de elemento para incidir en la norma.

[
EjemprLO:

Sean los siguientes activos de las sociedades «A» y «B»:

Activo sociedad «A»

INMUEDIES ..o.ecviieiiceeee e 300
MaqQUINATIA ...veevreereeieeieieieeeee e 2.000
CLENTES ..ovenveiieiciieiceeee e 3.000
Acciones «B» (100% capital de B) ........... 100
Total ACtiVO ... 5.400

¢ Por lo demés, es indiferente a estos efectos el que la sociedad tenedora de inmuebles en Espafia sea o no residente. No
distinguiendo el precepto, tanto la transmision de valores de entidades espafiolas como extranjeras tributaran conforme
al mismo.

El punto de conexion que sujeta en todo caso a la potestad tributaria espafiola la venta de este tipo de acciones (arts. 6
y 8.2 del Reglamento del ITP y AJD), sea la sociedad residente o no residente en Espafia, es una excepcion a la regla
general de que los titulos representativos de partes alicuotas de capital social de sociedades no residentes en Espaa no se
consideran situados en territorio espafiol y por tanto su transmision onerosa no queda sujeta en este territorio. Es decisivo
en esta distribucion de potestades tributarias, y es su principal elemento justificativo, que el articulo 108 se aplica solo
cuando los inmuebles estan situados en Espafia.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 286



LEY 36/2006: MODIFICACION ARTICULO 108 LEY DEL MERCADO DE VALORES Francisco de Asis Pozuelo Antoni

o
Activo «B»
Inmuebles ..o 2.000

Total ACtIVO ...veeeveeeeieeereeeeeeeeeeeeeeeve e 2.000

Ala vista de esta informacion resulta que la sociedad «A» tiene un activo de los incluidos
en la norma por cuanto, a pesar de que ni los inmuebles (300) ni las acciones «B» (100)
representan mas del 50% del activo total (5.400), las acciones «B» le dan a «A» el control
directo del 100% de «B» (sociedad cuyo tnico activo son inmuebles).

Establecida la independencia entre las dos formas de tener el activo exigido por la norma, es
conveniente continuar su estudio diferencidndolas.

5.1.a).1. Activo constituido al menos en un 50% por inmuebles situados en territorio espafiol.

Siendo el elemento clave de definicion del hecho imponible no es de extrafiar que el computo
del 50% del activo se detalle en la norma a través de cuatro reglas. De ellas, so6lo la relativa a la ex-
clusion de determinados inmuebles existia en la redaccion anterior. Las otras tres eran simple criterio
administrativo de normal discusion por los afectados.

Las cuatro reglas son las siguientes:

1.“ Para realizar el computo del activo, los valores netos contables de todos los bienes se sus-
tituiran por sus respectivos valores reales determinados a la fecha en que tenga lugar la transmision
0 adquisicion.

Esta regla da solucién a dos cuestiones, fecha y forma de valoracion de los bienes, que han
venido siendo conflictivas en la aplicacion de la norma.

Sobre si la comparacion entre el valor de los inmuebles y el total del activo habia de hacerse
considerando los valores contables o los valores reales, el criterio administrativo (DGT y Adminis-
traciones autonomicas gestoras del impuesto) ha sido el de computar los bienes por su valor real,
aunque algin pronunciamiento en via econémico-administrativa preferia la comparacion a valores
contables 7. La solucion adoptada es la de computar los bienes por su valor real. Siendo cierto que
conforme a las actuales reglas contables (donde prevalece el precio de adquisicion como principio
de contabilizacion de los activos) se introduce una pequeiia dificultad a quien tenga que aplicar la

7 En cualquier caso el TEAC [Resolucion 3975/03 (NFJ019016) y otras] se ha pronunciado claramente a favor de la valo-
racion por mercado.
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norma, la decision cuenta con las ventajas de responder al también principio contable de imagen fiel
y a una cierta coherencia con la definicion de base imponible por referencia al mercado.

Naturalmente, la valoracion real ha de hacerse de todos los activos y no s6lo de los inmobilia-
rios. Y asimismo nos parece evidente que solo se computan los activos contabilizados, no cabiendo
incluir, por ejemplo, un eventual fondo de comercio no registrado.

Dentro del ambito de la seguridad juridica debe situarse también la precision legal de la fecha en
la que debe valorarse la composicion del activo de la entidad. La alternativa que normalmente se discutia
sobre la redaccion anterior era valorar conforme al Giltimo balance cerrado (o aprobado) en la fecha de la
transmision o por el balance del dia de la transmision. En esta eleccion, la ventaja de la primera opcion
es la facilidad de la comprobacion, pero parece mayor la ventaja de la otra alternativa —que es por la
que se ha decantado la norma-— por reflejar mucha mas fielmente la real situacion que se quiere gravar.
En este sentido, no tendria logica gravar una venta de acciones realizada el 17 de noviembre de 2006
por el hecho de que en el balance de 2005 los inmuebles hubieran sido el principal activo de la entidad.
Ademas, parece mucho mas coherente con el significado tributario del devengo del impuesto y con el
hecho de que la base imponible (valor de los inmuebles) haya que referirla a tal fecha.

2.“No se tendran en cuenta aquellos inmuebles, salvo los terrenos y solares, que formen parte
del activo circulante de las entidades cuyo objeto social exclusivo consista en el desarrollo de acti-
vidades empresariales de construccion o promocion inmobiliaria.

La regla, que permite no considerar inmuebles a determinadas construcciones, se formula en
términos idénticos a la anterior redaccion ®. Se sigue manteniendo la equivoca mencion separada de

8 Destacamos que lo que no se aborda en esta reforma es la cuestion de si la calificacion de un bien como inmueble hay que
realizarla conforme al Codigo Civil o conforme a otros criterios. La aplicacion del Codigo Civil se antoja evidente tanto
por el caracter subsidiario que se predica de tal norma como por la importancia de los criterios juridicos en este impuesto.
No es ese el criterio de la Resolucion del TEAC de 15 de julio de 2004 (NFJ019015), que acude, para completar el criterio
del Codigo Civil, a la definicion de edificaciones en el IVA. De esa interpretacion conjunta (que nace de las Resoluciones
de 24 de octubre de 1996 y 23 de julio de 1998 en las que la cuestion controvertida era muy distinta pues se trataba de
considerar si este tipo de bienes pueden entenderse enajenados de forma independiente al predio al que estaban unidos),
deduce que, como la LIVA excluye de la consideracion de inmuebles a los «inmuebles por destino» del 334, nimeros 4 y
5 del Codigo Civil, la norma fiscal quiere «dar a este tipo de bienes un tratamiento distinto ¢ independiente del inmueble
al que se hallan unidos, concediéndoles autonomia desde el punto de vista fiscal». La conclusion con la que remata el
razonamiento es que tales bienes (y son especialmente importantes los contemplados en el 334.5: «Las mdquinas, vasos,
instrumentos o utensilios destinados por el propietario de la finca a la industria o explotacion que se realice en un edificio
0 heredad, y que directamente concurran a satisfacer las necesidades de la explotacion mismay.) no son inmuebles a
efectos de computarse con tal caracter dentro del activo de la sociedad.

En la consideracion de qué sea inmueble, han venido siendo conflictivos tanto el caso de las concesiones administrativas
como el de los arrendamientos financieros.

En las concesiones administrativas el argumento para considerarlas como bienes inmuebles es el articulo 334.10.° del
Cadigo Civil, pues como tales cataloga a las concesiones administrativas de obras publicas. Por tanto, en tal tipo de con-
cesiones, el criterio juridico prevalente en este impuesto haria que la transmision de acciones de una sociedad que realiza
obras publicas bajo ese sistema de concesion, estuviera sujeta al impuesto en la mayor parte de los casos.

Entendemos que por deber prevalecer el criterio juridico en la solucion de qué sea un inmueble (en este sentido es bas-
tante elocuente el art. 3 del TR del ITP y AJD), no puede exponerse, en contra de este argumento, que contablemente
las concesiones administrativas son inmovilizado inmaterial y que por tanto la sociedad no es propietaria del inmueble.
Sin embargo, algo mas sdlido nos parece el argumento, también contrario a considerar las concesiones como inmuebles,
de que la transmision de un derecho del concesionario no es equivalente a la transmision de la propiedad del inmueble
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terrenos y solares como excepcion a la excepcion de computo, y se sigue circunscribiendo la salvedad
a aquellas empresas de exclusivo objeto social de construccion o promocion inmobiliaria.

La excepcion se ha venido justificando en que la finalidad originaria de la norma, evitar el
uso abusivo de la interposicion de sociedades, carecia de sentido cuando se trataba de inmuebles
construidos y destinados a su venta. Posiblemente, en atencion a esa voluntad del legislador, y por
similitud con el tratamiento favorable para promotoras y constructoras, existiera campo para am-
pliar la excepcidn a otro tipo de empresas (por ejemplo, las hoteleras). Pero al no haberlo hecho la
Ley 36/2006, no puede extenderse la excepcion, ni por el contribuyente ni en via administrativa, mas
alla de sus claros términos. No obstante, resefiamos, en sentido contrario, la Resolucion del TEAC de
15 de julio de 2004 (NFJ019015) [a su vez implicitamente rebatida por la Resolucién de 16 de febrero
de 2005 (NFJ019577) citada en la introduccion de este trabajo] que, tras reconocer el tratamiento
mas flexible que esta excepcion da a las promotoras y constructoras, considera, en lo que parece un
ejercicio cuasilegislativo, que «ha de reconocerse que la realidad del mundo mercantil impone hoy
dia otros objetos sociales que requieren atemperar la aplicacidén de la norma si no se quiere atentar
contra el propio espiritu de la misma». La Resolucion, a la hora de fijar cudles sean esos objetos
sociales merecedores de no ser afectados por la norma, no es especialmente restrictiva porque parece
reconocer que basta que haya un negocio en funcionamiento para que no se esté ante una transmision
encubierta de inmuebles. Sea cual fuere la valoracion sobre el criterio (aislado) de esta Resolucion,
nos parece que, por suponer una interpretacion absolutamente contraria al tenor literal del precepto,
deberia implantarlo, en su caso, el legislador y no un 6rgano de revision o judicial.

sobre el que la concesion se constituye. Pero, como luego argumentaremos, el articulo 108, sin duda pensado para evitar
determinadas elusiones en la venta de inmuebles, es una norma auténoma que no hay que aplicar interpretandolo en
funcioén de si existe o no transmision de un inmueble, sino en funcion de sus requisitos y, si estos no estan claramente
formulados, en funcion de su finalidad.

El caso de la sociedad arrendataria financiera de un inmueble se desenvuelve en unos parametros algo distintos. Aqui,
el punto de arranque es la consulta DGT de 10 de enero de 1994 en la que, con cita de la Resolucion de 21 de enero de
1992 del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se dictan normas de valoracion del inmovilizado
inmaterial, se dictamina lo siguiente: s6lo cuando durante el periodo de vigencia del contrato de arrendamiento financiero
se comprometa o se garantice el ejercicio de la opcion de compra, el inmueble objeto de ese contrato se considerara como
tal a los efectos del articulo 17. La razéon —puramente contable— es que en tales caso el bien objeto del leasing debe con-
tabilizarse como una compra (inmovilizado material) con pago aplazado. En el resto de supuestos (la mayor parte de los
que se dan en la realidad), la falta de compromiso de ejercicio de la opcion de compra determina la contabilizacién como
inmovilizado inmaterial, y por tanto nunca podria considerarse como inmueble a los efectos del articulo 17.

A este criterio administrativo, basado en otro contable, tenemos que oponer algiin matiz.

Siendo coherentes con el planteamiento juridico que antes se hacia sobre las concesiones administrativas, lo propio es
que también prefiramos este en el caso de los arrendamientos financieros. Y como este tipo de contratos no otorga un
derecho real sobre el inmueble, no resultara aplicable el articulo 334.10.° del Cddigo Civil, no pudiéndose considerar
tal valor econémico como «inmuebley. Por otro lado, el salto que da la DGT para acudir al criterio contable tiene dos
frenos importantes. En primer lugar, la preferencia de este impuesto por la calificacion juridica; preferencia que no puede
desplazarse con el argumento de que se esta analizando el balance de una sociedad. Es cierto que ese es el documento a
comprobar, pero si para cuantificar el 50% del activo es inexcusable acudir a criterios contables (PGC y Resoluciones
del ICAC sobre la cuestion), no nos parece lo mismo cuando lo que hay que identificar es un concepto tan juridico como
el de inmueble. En segundo lugar, hay que traer a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1997
(NFJ005629), que determiné la nulidad de la Resolucion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas de 21 de
enero de 1992 en la parte que precisaba la contabilizacion como inmovilizado material de los arrendamientos en los que
existiera compromiso de ejercitar la opcion de compra. Y como esa era precisamente la baza que manejaba la consulta
de la DGT, habra que entender decaido el criterio tributario.
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3.9 El computo deberd realizarse en la fecha en que tenga lugar la transmision o adquisicion de
los valores o participaciones, a cuyos efectos el sujeto pasivo estara obligado a formar un inventario
del activo en dicha fecha y a facilitarlo a la Administracion a requerimiento de esta.

La parte inicial de esta regla (realizar el computo en la fecha de transmision o adquisicion)
tiene algo de redundante cuando ya la regla primera obliga a valorar los activos a esa misma fecha.
Pero la obligacion de formar un inventario, aun siendo su légico corolario, parece una oportuna
exigencia adicional. La obligacion tiene dos componentes, formar el inventario y facilitarlo a la
Administracion previo requerimiento. En el aspecto objetivo hubiera sido preferible que en lugar de
inventario de activo se hubiera exigido el balance de situacion a esa fecha, aunque so6lo fuera para
tener cumplida informacion del importe de la financiacion ajena relevante para aplicar la norma
cuarta siguiente.

El elemento subjetivo también es destacable, pues el obligado a la formacion del inventario no
es la entidad sino el adquirente. Y aunque aparentemente exigir a alguien el inventario patrimonial
de otra persona parece anomalo, no debe perderse de vista, puestos a valorar la proporcionalidad de
la obligacion, que el adquirente sera propietario, al menos, de un 50% de las acciones de la entidad.
Por otro lado, y logicamente, el acceso de la Inspeccion a los datos contables de la entidad queda
siempre expedito conforme a las reglas generales de informacion.

4.“El activo total a computar se minorard en el importe de la financiacion ajena con venci-
miento igual o inferior a 12 meses, siempre que se hubiera obtenido en los 12 meses anteriores a la
fecha en que se produzca la transmision de los valores.

Esta regla, como otros de los retoques del precepto, obedece a la experiencia gestora de los
ultimos afios. O dicho en otros términos, lo que intenta es atajar determinadas conductas elusivas
de la norma.

En concreto, la maniobra consistente en concertar la sociedad un prestamo (con el consiguiente
incremento de su activo por el dinero recibido, aunque también, pero es irrelevante a estos efectos,
con el correlativo incremento de su pasivo por la deuda contraida) en la cuantia suficiente para que
sumando el dinero obtenido y los restantes activos, el 50% de la suma sea superior al valor de los
inmuebles. Posteriormente, una vez vendidas las acciones con aparente exencion por no poder aplicarse
el articulo 108, la sociedad podria cancelar el prestamo sin contingencia fiscal relevante.

Aunque las Cortes Generales han decidido atajar expresamente esta conducta, nos parece que
esta secuencia de actos, que en definitiva es un inflado temporal, artificioso e interesado del activo, era
ya corregible con la normativa anterior por distintas vias, y entre ellas por el articulo 15 de la LGT.

Sobre la aplicacion de esta regla hay que apuntar que su interpretacion literal llevaria a descontar
del valor de los activos el importe de financiacion obtenida en los 12 meses anteriores, aunque en la
fecha de venta de las acciones se hubiera cancelado total o parcialmente. Sin embargo, entendemos que,
en atencion a su finalidad, y salvo que concurra alguna conducta fraudulenta sobre este computo, esa
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minoracion debe hacerse considerando el saldo de financiacion ajena que, cumpliendo los requisitos
temporales que se formulan, existiera en la fecha de la transmision de las acciones.

5.1.a).2. Inclusion en el activo de valores que permiten controlar otra entidad cuyo activo esta inte-
grado al menos en un 50% por inmuebles radicados en Espaia.

La redaccion anterior del precepto tinicamente sujetaba la adquisicion de valores de entidades
directamente poseedoras de inmuebles. De este modo, ubicados los inmuebles en una sociedad de
segundo o ulterior grado, la compra de las acciones de la entidad matriz, o de alguna de las interme-
dias, no tributaba por TPO.

Con el texto actual la situacion cambia notablemente:

[
EjemprLO:

SOCIEDAD «C»

Acciones «A»
(100%)

.

SOCIEDAD «A»

Acciones «B»
(100%)

SOCIEDAD «B»

Activo
Inmuebles.................. 1.000
Otros activos ............ 100

Si la entidad «C» vende las acciones de «A» a la sociedad «D», esta esta adquiriendo
unos valores de una entidad « A» en cuyo activo no hay inmuebles. Por tanto, y conforme
a la redaccion anterior, no se realizaba el hecho imponible de la norma.

Sin embargo, con el nuevo texto, se realiza el hecho imponible (es decir, se da la excep-
cion a la exencion) porque «Dy esta adquiriendo valores de una sociedad «A» en cuyo
activo hay acciones de otra entidad «B» cuyo principal bien es inmobiliario, cumplién-
dose ademas que, como resultado de la compra, «D» ejerce el control de «By.
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Esta nueva forma de sujecion obligaba, y como luego se vera asi se ha hecho, a replan-
tear la norma de base imponible para gravar adecuadamente el supuesto, equilibrando
las exigencias de restriccion del fraude y la de una tributacién conforme al sentido y
espiritu de la norma.

Notas relevantes en este supuesto son las siguientes:

1. De lo que en definitiva se trata es de gravar no so6lo la transmision de acciones de
sociedades inmobiliarias participadas directamente, sino de incluir también en el gra-
vamen la venta de acciones que representan una participacion indirecta (en segundo
o ulterior grado) en sociedades inmobiliarias.

2. El supuesto no exige que los valores de sociedades inmobiliarias sean el principal
activo de la entidad con cuyas acciones se realiza el hecho imponible.

3. La medicion, en las entidades tenedoras de inmuebles, del cumplimiento del requi-
sito de que su activo esté integrado al menos en un 50% por inmuebles radicados en
Espafia, sigue las mismas pautas [vistas en el epigrafe 5.1.a).1] que se aplican al caso
de que los inmuebles sean tenidos por la sociedad de la que se transmiten acciones.

4. Cuando la norma exige que en el activo se incluyan valores que «le» permitan ejercer
el control en otra entidad, ;a quién le deben permitir el control? ;a la sociedad de la
que se estan comprando acciones ° (en cuyo caso se exigiria siempre comprar acciones
de una entidad que a su vez participa en mas de un 50% en otra entidad inmobiliaria)
o al adquirente de las mismas?

La cuestion, que debe diferenciarse de la exigencia adicional que la norma formula en
el inciso siguiente requiriendo que el adquirente obtenga una determinada posicion de
control, no es baladi:

Sea en un primer momento la estructura de participacion la siguiente:

SOCIEDAD «A» SOCIEDAD «C»
Acciones «B» Acciones «B»
(48%) (10%)
SOCIEDAD «B»

Activo
Inmuebles ................. 1.000
Otros activos ............ 100

9 Seria el caso del ejemplo anterior en que «A» tenia el 100% de «B».
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pacion:

Si «A» adquiere el 100% de la entidad «C» resultara el siguiente esquema de partici-

SOCIEDAD «A»
Acciones «B»
(48%)
Acciones «C»
(100%)

.

SOCIEDAD «C»

Acciones «B»

(10%)
'
SOCIEDAD «B»
Activo
Inmuebles ................. 1.000

Otros activos

«Apy esta adquiriendo valores de una entidad «C» que:

a) Por si mismos no le permiten el control (indirecto) de «B» (representan un 10%).

b) Sumados a los ya tenidos (un 48% de participacion directa previa), los nuevos valores
(que le dan el control directo de «C» y que también son representativos de un 10%
de participacion indirecta en «B») le dan el control de «By».

Entendemos que por la redaccion de la norma (a las entidades participadas la ley siempre las
menciona en plural mientras que las referencias al adquirente siempre son en singular) y, sobre todo,
por su sentido y finalidad, el criterio deberia ser que el control (directo o indirecto) se le debe exigir
al adquirente sujeto pasivo y no a la entidad participada. O dicho de otro modo, el «permitir el control
en otra entidad» no se calcula solo en funcion de lo que se adquiere, sino contando también con las
participaciones, directas o indirectas, anteriores.

En definitiva, esta modalidad de hecho imponible se estructura sobre dos elementos:

» Se adquieren acciones [en el nimero adecuado para cumplir también el requisito del 5.1.b)
siguiente] de una entidad que no tiene que tener necesariamente inmuebles pero si valores
que cumplan determinadas condiciones.
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* Los valores que figuran en el activo de la entidad «adquirida» no tienen que representar
necesariamente mas de un 50% del capital de otra entidad tenedora de inmuebles. Pero con
ellos y con los valores que directa o indirectamente pueda tener previamente en la entidad
inmobiliaria, el adquirente debe poder controlarla.

5.1.b). Toma o aumento de control por parte del adquirente.

Este requisito consiste en que, como consecuencia de la transmision, el adquirente debe obte-
ner una posicion tal que le permita ejercer el control sobre esas entidades o, una vez obtenido dicho
control, aumentar la cuota de participacion en ellas [Gltimo inciso del primer parrafo de la letra a)
del apartado 2].

La regla tiene varios puntos de interés:

» La extension del supuesto al caso de aumento del porcentaje de control.
» Entidad sobre la que hay que ejercer el control.

* Obtencion del control de una entidad.

5.1.b).1. La extension del supuesto al caso de aumento del porcentaje de control.

Hablamos de extension del supuesto porque la redaccion anterior contemplaba exclusivamente
el caso de adquisicion de una posicion de control. Y aunque toda extension de los casos gravables
tenga la apariencia de un mayor control tributario, esta hay que ligarla directamente con el cambio
en la cuantificacion de la base imponible y con la jurisprudencia existente sobre este precepto.

Asi, la interpretacion administrativa del precepto consideraba que en una adquisicion de por-
centajes de participacion igual o inferiores al 50% en ningln caso se devengaba el impuesto. Pero
en cuanto se llegaba, con la adquisicioén en cuestion y lo ya poseido con anterioridad, a un porcentaje
superior, se incidia en la norma y se gravaba tomando como base imponible el 100% del valor real
de los inmuebles. Consecuentemente, cuando teniendo el control de una entidad, y habiendo o no
tributado por tal circunstancia, se ampliaba ese control, no se realizaba el hecho imponible porque
realmente no se «adquiria» un control que no se tuviera previamente.

Este proceder fue censurado, como explicamos mas detalladamente al comentar la regla de
base imponible, por el Tribunal Supremo. En la reforma se ha optado por una solucion «intermedia»
entre la interpretacion administrativa (gravar por el 100% del valor de los inmuebles cuando se toma
el control en el porcentaje que sea, siempre que fuera superior al 50%, y no gravar las adquisiciones
cuando ya se tiene el 50% de participacion) y la derivada del Tribunal Supremo (gravar por el por-
centaje de valor que representa la adquisicion que suponia realizar el hecho imponible y no gravar
las adquisiciones cuando ya se tiene el 50% de participacion).
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Lo que no resuelve la nueva redaccion son los casos en que ya se poseyera, antes de su en-
trada en vigor, el control de la entidad (teniendo por ejemplo un 60%) y se amplie con posteriori-
dad a tal fecha. ;Es posible gravar una adquisicion de un 10% realizada en 2007 si ya se tenia un
60% de la entidad en 2005?

La adquisicion de 2007 cumple, en principio, todos los requisitos para considerar que se realiza
el hecho imponible (modalidad «ampliacion del control preexistente»). Entendemos que si por la ad-
quisicion del control de la entidad (realizada bajo el imperio de la redaccion anterior del art. 108) se
satisfizo TPO, y la base imponible fue el 100% del valor de los inmuebles de la entidad, no procederia,
so pena de doble gravamen, considerar ahora que hay un nuevo hecho imponible.

Pero también es posible que la adquisicion del 60% se realizara sin tributacion (por ejemplo,
por tratarse del socio fundador de la entidad), o que en esta hubiera prevalecido el criterio del Tribu-
nal Supremo y que el gravamen por el articulo 108 se hubiera materializado en una base imponible
representativa, por ejemplo, de un 1% del valor de los inmuebles. ;Procede en estos casos gravar en
2007, vigente ya la nueva norma, una nueva adquisicion? Y en tal caso ;con qué base imponible?

A favor del gravamen esta la propia redaccion de la norma. Hay hecho imponible (la compra
de un 10% cuando ya se tenia un 60%) y hay una base imponible cuantificable (siempre que no haya
doble gravamen, el 70% del valor de los inmuebles pues tal es el porcentaje resultante después de la
nueva adquisicion). En contra podria aducirse una cierta retroactividad, no tanto de hecho imponi-
ble, que en ningln caso la hay, sino, por expresarlo graficamente, de «base imponible». Y es que la
adquisicion del 10% incorporaria a su base imponible un valor (el 60% ya tenido) que se adquirié
antes de la reforma sin coste fiscal. Aventurando que la cuestion no sera pacifica, parece que no puede
entenderse el gravamen del 70% como una aplicacion retroactiva de la norma y que por tanto seria
viable. Cuestion distinta es que hubiera sido razonable una norma transitoria para estas situaciones
para despejar la incertidumbre.

5.1.b).2. ;Sobre qué entidad hay que ejercer el control?

Cuando la norma se limitaba a gravar la adquisicion de acciones de sociedades con inmuebles
en su activo resultaba claro que el control directo o indirecto habia que predicarlo de esa entidad, es
decir, de la entidad de la que se compraban acciones.

La extension del gravamen al caso de adquisicion de acciones de sociedades que participan en
otras con presencia mayoritaria de inmuebles deja menos nitida la cuestion: ¢ El control, o su aumento,
es sobre la participada en primer grado o sobre la tenedora de inmuebles?

Conforme a lo expuesto anteriormente, el control sobre la entidad tenedora de inmuebles
cuando se adquieren acciones de su matriz lo exige el requisito de composicion del activo. Cuando
ahora tratamos este nuevo requisito, lo que debe darse es el control de la entidad cuyas acciones se
adquieren. Por tanto, una cosa es el control sobre la entidad de la que se adquieren las acciones y otra
el control sobre la entidad tenedora de los inmuebles.
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I
EjEmpLO:

Sea la siguiente estructura societaria:

SOCIEDAD «B» SOCIEDAD «A»
Acciones «C» Acciones «C»
(55%) (45%)
SOCIEDAD «C»

Activo compuesto
100% por inmuebles

Si «A» compra el 10% de «By, resultara:

SOCIEDAD «A»

Acciones «B»
(10%)

v

SOCIEDAD «B»

Acciones «C»
(55%)

l

SOCIEDAD «C»

45%
—> Activo compuesto
100% por inmuebles

«Apy tiene una «participacion econdémica» en «C» del 55,5% (a su 45% inicial aflade un
5,5% de participacion indirecta) pero en su adquisicion de acciones de «B» no llega a
controlarla (s6lo adquiere un 10%) por lo que tampoco en esta estructura se devengaria
el impuesto.

Como se analiza en el siguiente epigrafe, esta construccion que proponemos de control de la entidad
de la que se adquieren las acciones, mas control de la entidad inmobiliaria, y sin perjuicio del matiz que
sobre ella pueda arrojar el que las acciones que tengan otras entidades del grupo hay que considerarlas,
puede abonar la tesis de que lo relevante es el control de cada eslabdn de la cadena de sociedades, y no
la participacion «econdmica» que finalmente se tenga en la entidad tenedora de inmuebles.
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5.1.b).3. ;Cuéndo se obtiene el control de una entidad?

El analisis de esta cuestion, y especialmente cuando se trate del caso de adquisicion de acciones
que supongan una participacion indirecta en sociedades inmobiliarias, remite a las dos siguientes
precisiones legales:

» «Tratandose de sociedades mercantiles, se entendera obtenido dicho control cuando directa
o indirectamente se alcance una participacion en el capital social superior al 50%.

* «A estos efectos se computaran también como participacion del adquirente los valores de
las demas entidades pertenecientes al mismo grupo de sociedadesy.

La suma del control directo e indirecto es cuestion que ya con la normativa anterior existia. Y
aunque planteaba dificultades interpretativas, en lo que si habia criterio administrativo definido era
en el hecho de que una adquisicion de una «participacion directay se sumaba al porcentaje de control
indirecto que se pudiera tener con anterioridad, pues con aquella se realizaba el hecho imponible y la
suma del control directo e indirecto quedaba expedita. Pero también era doctrina que una adquisicion
de una «participacion indirectay» no se sumaba al control directo que pudiera tenerse con anterioridad,
por la sencilla razon de que con aquella no se realizaba el hecho imponible derivado del articulo 108.
Esta situacion, de innegable respaldo legal y propiciatoria de la facil elusion del precepto, acaba con
la nueva ley como exponemos en el apartado 5.1.a).2.

Por otro lado, la ley define, en los mismos términos en que ya estaba, qué debe entenderse por
control. De hecho, el parrafo («Tratindose de sociedades mercantiles, se entenderd obtenido dicho
control cuando directa o indirectamente se alcance una participacion en el capital social superior
al 50%») comienza con una mencion equivoca a «dicho control» siendo que, a diferencia de lo que
ocurria en la redaccion previa a la Ley 36/2000, entre tal frase y la inmediata anterior en la que se
alude a tal «control», median las cuatro reglas con que se precisa el computo de los inmuebles.

La principal cuestion que plantea esta formulacion es, en el caso de las participaciones indi-
rectas, si «la participacion en el capital social superior al 50%» ha de medirse sociedad por sociedad
o calculando el grado de dominio que la matriz tenga en la inmobiliaria.

[
EjEmrLO:

Sea la siguiente situacion de partida:

SOCIEDAD «B»

Acciones «C»
(80%)

v

SOCIEDAD «C»

Activo compuesto
100% por inmuebles
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Si «A» compra el 60% de las acciones de «By, resultara:

SOCIEDAD «A»

Acciones «B»
(60%)

v

SOCIEDAD «B»

Acciones «C»
(80%)

l

SOCIEDAD «C»

Activo compuesto
100% por inmuebles

«A» adquiere mas de un 50% de «B», pero como no llega a tener una participacion
«econdmica» mayoritaria en «C» (su «participacion indirecta» es de un 48%), ;no se
cumple el requisito de que el activo de «B» permita a «A» controlar a «C» aunque
realmente «A» controla a «B» y «B» controla a «C»?

LoOPEZ ALDEA '° ya abordd la cuestion en su estudio sobre la redaccion anterior del articulo 108.
Ala hora de definir qué fuera una participacion indirecta, seiialaba lo siguiente: «En primer lugar debe
aclararse en qué consiste una situacion de participacion mayoritaria indirecta. En nuestra opinion,
la norma se esta refiriendo a aquellos supuestos en los que una persona detenta una participacion
mayoritaria en una sociedad determinada a través de otra u otras sociedades "intermedias”, en las
que también detenta aquel una participacion mayoritaria. Dicha interpretacion implica considerar
que la norma no estaria exigiendo un "grado de dominio" o "tanto de interés" superior al 50%, sino,
simplemente, una participacion mayoritaria en la sociedad tenedora de los inmuebles detentada a
través de otras sociedades "intermedias"».

Y en nota a pie de pagina, afiadia: «E! "grado de dominio" o "tanto de interés" (magnitud utilizada
en la consolidacion fiscal) resulta de multiplicar los sucesivos porcentajes de participacion. Por ejemplo,
si la sociedad "A" participa en la sociedad "B" en un 70%, y la sociedad "B" participa en la sociedad "C"
en un 60%, el "grado de dominio" de "A" en "C" sera del 42% [(0,7 x 0,6) x 100 = 42]. Si la norma se
estuviera refiriendo a esta magnitud, en este caso no se cumpliria el requisito que estamos analizando.
Sin embargo, como hemos expuesto, parece que la norma parece considerar que en situaciones como

19 [opEz ALDEA y F. ALBERTO. «Criterios de aplicacion del articulo 108 de la Ley del Mercado de Valoresy, Revista de
Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 217, abril 2001.
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la del ejemplo si existe una participacion mayoritaria indirecta, puesto que "A" tiene una participacion
mayoritaria en "C" (60% > 50%) a través de su participacion también mayoritaria en la sociedad "in-
termedia” "B" (70% > 50%)».

(Es posible, respecto de la nueva norma, seguir manteniendo que lo relevante no es la «par-
ticipacion econdmica» en una entidad sino si existe control juridico por controlarla directamente o
por controlar a las que la controlan?

Sobre esta cuestion la primera precision ha de ser que se plantee la medicion del control a la
hora de decidir la participacion en la sociedad de la que se adquieren acciones, o a la hora de medir
el control sobre las entidades tenedoras de inmuebles participadas en segundo o ulterior grado, la
solucion deberia ser la misma.

Y con esta base, entendemos que debe darse primacia a la finalidad del precepto (dando rele-
vancia a alcanzar una posicion tal que permita ejercer el control) e interpretar la participacion directa
o indirecta en el capital social superior al 50% en el sentido de comprobarla sociedad por sociedad
y no acumuladamente.

Es decir, teniendo el control de una entidad que controla a otra, la primera controla a la Gltima
aunque su participacion indirecta, medida como grado de dominio, no supere el 50%.

Y por la misma razoén, una participacion indirecta solo se sumard a la participacion directa
cuando en cada eslabon de la cadena de entidades, la sociedad directamente participe, tenga el control
de la participada.

Es decir, que si «A» tiene el 40% de la tenedora de inmuebles «C», y adquiere el 30% de «B»,
que tiene el otro 60% de «C», aunque «A» tenga una «propiedad econémica» en «C» del 58% (40%
directo mas un 18% indirecto), como no controla a «B», no se realizaria el hecho imponible.

Cuando si que es relevante el porcentaje final de «propiedad econdomica» en la tenedora de
inmuebles (porcentaje total de participacion lo llama la ley) es para cuantificar la base imponible,
pues para este elemento de la liquidacion lo relevante es, una vez establecido que hay control en el
sentido que proponemos, en qué medida el inmueble propiedad de una entidad puede atribuirse en
un sentido econdmico a otra. En concreto, la base imponible serd «la parte proporcional sobre el
valor real de la totalidad de las partidas del activo que, a los efectos de la aplicacion de esta norma,
deban computarse como inmuebles, gue corresponda al porcentaje total de participacion que se pase
a tener en el momento de la obtencion del control o, una vez obtenido, onerosa o lucrativamente,
dicho control, al porcentaje en el que aumente la cuota de participacion».

El aplicar un concepto mas patrimonial para cuantificar la base imponible y preferir un concepto
distinto para definir el hecho imponible, se explica por resultar tal diferenciacion mas apropiada al
sentido de la norma y al elemento de la liquidacion en que se utiliza.

Junto al computo del control directo o indirecto, la otra cuestion relevante y novedosa es la inclusion
en el mismo del porcentaje tenido por otras entidades pertenecientes al mismo grupo de sociedades.

La técnica de acumular el porcentaje de participacion de distintos contribuyentes no es extrafia
en nuestro ordenamiento (por ejemplo, a los efectos de la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio),
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y aunque la reforma queda algo corta (no supone excepcion a la exencion la adquisicion del 100%
de una entidad inmobiliaria por un grupo familiar o, mas en concreto, por un matrimonio en el que
adquiere el 50% cada conyuge), esta clara su finalidad y motivacion.

Asi, hasta la formulacion de esta regla habia una facil manera de eludir el articulo 108, interpo-
niendo entre la sociedad tenedora de los inmuebles y el adquirente otra sociedad. Ahora, y aunque la
actual redaccion se aplique a otros supuestos y no exclusivamente a este, este tipo de planificaciones
quedan cerradas.

EjemprLO:

Sea en un primer momento la estructura de participacion siguiente:

SOCIEDAD «A»

Acciones «B»
(48%)

.

SOCIEDAD «B»

Activo

Inmuebles.................. 1.000
Otros activos ............ 100

Si «A» adquiriera directamente un 10% adicional de «B» (pasando a tener un 58%), se
realizaria el hecho imponible resultante del articulo 108. Pero si constituye una entidad
«C» que es la que adquiere ese 10%, resultara el siguiente esquema de participacion:

SOCIEDAD «A»
Acciones «B»
(48%)
Acciones «C»

(100%)
v

SOCIEDAD «C»
Acciones «B»
(10%)

v

SOCIEDAD «B»

Activo

Inmuebles ................. 1.000
Otros activos ............ 100
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Con la normativa (y criterio administrativo) anterior, si «A» tenia el 48% de la sociedad
«B» tenedora de inmuebles, y «C» (participada al 100% por «A») adquiere un 10% de
«B», «C», sociedad que adquiere directamente las acciones de «By, no realiza el hecho
imponible por no tener el control mayoritario de «B» (s6lo adquiere y solo tiene un 10%).
Por su parte, «A» tampoco tributaba, aunque pasara de tener un 48% de participacion
en «B» a tener una participacion, entre la directa (48) y la indirecta (el 10 que supone
controlar el 100% de la sociedad «C» adquirente de un 10%) del 58%. Y no lo hacia
porque, conforme a la literalidad del precepto, no realizaba el hecho imponible por no
haber adquirido directamente nada.

No obstante lo dicho, este asentado criterio administrativo tuvo alguna excepcion como
en el caso planteado en la Resolucion TEAC 2761/2002 (NFJ014349). En este expediente
se considera simulacion la compra por parte de dos entidades del 49,9%, cada una, de
las acciones de otra tenedora de inmuebles. Como ambas compradoras estaban mayo-
ritariamente participadas por otra Unica sociedad, y esta era la que, ante la insuficiente
capacidad economica de sus participadas, hacia viable financieramente la compra de
casi el 100% de una inmobiliaria, el Tribunal entendié que habia una puesta de bienes
a nombre de otro que no podia impedir gravar al verdadero adquirente.

La ley actual, ante la alternativa de gravar a «A» (propietaria «econdémica» de «C») o
gravar a «Cy, parece decantarse por el gravamen de «C» que es, en definitiva, quien
adquiere un bien (acciones de «B») y puede considerarse sujeto pasivo de ITP y AJD.

La opcion de gravar a «A» se justificaria en que es la que realmente controla a «By,
pero tiene en contra el que «A» no realiza ningin hecho imponible cuando «C» compra
ese 10% adicional.

El cambio normativo que explica la conclusion reside en que ahora, a los efectos de
computar el porcentaje de participacion (en este caso de «C» en «By), se toman en cuenta
tanto las acciones poseidas por el adquirente («C»), como las ya tenidas por entidades
pertenecientes al mismo grupo de sociedades («A»).

De prevalecer finalmente esta interpretacion, las compras de acciones «B» que pudiera
hacer en el futuro el grupo formado por «A», «C» y alguna otra entidad mas, se gravarian
como aumento de control del tal grupo sobre «B» y tributarian en sede del adquirente.

Entendemos que el concepto de grupo de sociedades al que se refiere la norma es el esta-
blecido por el articulo 42 del Codigo de Comercio . De haberse querido referir al concepto

1 Articulo 42 del Cédigo de Comercio.

«1. Toda sociedad dominante de un grupo de sociedades estara obligada a formular las cuentas anuales y el
informe de gestion consolidados en la forma prevista en esta seccion. En aquellos grupos en que no pueda
identificarse una sociedad dominante, esta obligacion recaera en la sociedad de mayor activo en la fecha de
primera consolidacion.

Existe un grupo cuando varias sociedades constituyan una unidad de decision. En particular, se presumira que
existe unidad de decision cuando una sociedad, que se calificara como dominante, sea socio de otra sociedad, que
se calificara como dependiente, y se encuentre en relacion con esta en alguna de las siguientes situaciones:
a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion.
¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros socios, de la mayoria de los derechos de voto.
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especifico del Impuesto sobre Sociedades («grupo fiscaly aludido en el art. 67 de su ley), o
al perimetro que traza, a efectos de fijar las entidades consideradas fiscalmente vinculadas,
el articulo 16 de la ley reguladora de tal impuesto, deberia haberse precisado conveniente-
mente. Debe destacarse que la definicion de grupo de sociedades por remision al articulo
42 del Codigo de Comercio aparece también como uno de los supuestos de vinculacion
del articulo 16 LIS. Pero puede ser relevante en la practica que en el impuesto directo
ese concepto es, por expresa prevision normativa, el contemplado en la seccion 1. del
capitulo I de las normas para la formulacion de las cuentas anuales consolidadas, aprobadas
por el Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre.

d) Haya designado exclusivamente con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion,
que desempefien su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los
dos ejercicios inmediatamente anteriores. Este supuesto no dara lugar a la consolidacion si la sociedad
cuyos administradores han sido nombrados, esta vinculada a otra en alguno de los casos previstos en las
dos primeras letras de este apartado.

Acestos efectos, a los derechos de voto de la entidad dominante se afiadiran los que posea a través de otras sociedades

dependientes o a través de personas que actiien en su propio nombre pero por cuenta de la entidad dominante o

de otras dependientes, o aquellos de los que disponga concertadamente con cualquier otra persona.»

5.2. Excepcién.

El apartado 4 que cierra el articulo contiene una excepcién a las excepciones de la exencion
con el efecto final de liberar de tributacion a determinadas transmisiones que inciden en los supuestos
del apartado 2.

En concreto, la norma sefiala que: «4. Las excepciones reguladas en el apartado 2 no seran
aplicables a las transmisiones de valores admitidos a negociacion en un mercado secundario oficial,
siempre que la transmision se produzca con posterioridad al plazo de un aiio desde la admision a
negociacion de dichos valores. A estos efectos, para el computo del plazo de un aiio no se tendran
en cuenta aquellos periodos en los que se haya suspendido la negociacion de los valores.

No obstante, cuando la transmision de valores se realice en el ambito de ofertas publicas de
venta o de ofertas publicas de adquisicion, no serd necesario el cumplimiento del plazo previsto en
el parrafo anteriory.

En definitiva, lo que se consagra es el mantenimiento de la exencion sobre la transmision de valores
negociados en el mercado oficial. Mas alla de la buena fortuna que tradicionalmente suele acompanar
en las reformas tributarias a este tipo de valores, parece haber en esta ocasion una justificada razon.

Para compartirla hay que reconocer que la finalidad de la norma no es fundamentalmente re-
caudatoria, sino respuesta a planificaciones fiscales tendentes a burlar la tributacion que la imposicion
indirecta reserva a la transmision de inmuebles. Asi situados, y recordando lo que exponemos en otro
lugar sobre la mas débil justificacion del precepto si se compara con la que tenia cuando aparecio en
nuestro ordenamiento, el excluir de su ambito aquellas operaciones bursatiles parece razonable. Y es
que, en condiciones normales, que no siempre se dan, estas operaciones no se hacen con una finali-
dad elusoria del gravamen de TPO sobre los inmuebles, son negocios que gozan de la transparencia
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necesaria para que no resulten desconocidas a la Hacienda Publica y, finalmente, sus activos, incluso
los inmobiliarios, suelen estar afectos a actividades econémicas.

5.3. Tributacion (base imponible en el apartado 3).

La consecuencia de cumplir todos los requisitos de las letras a) y b) del apartado 2 del articulo
es que esas operaciones tributaran por la modalidad de TPO del ITP y AJD como transmisiones
onerosas de bienes inmuebles.

Esa equiparacion a una transmision de inmuebles supone, en la mayor parte de los casos, la
tributacion de la venta de acciones aplicando sobre las reglas de base imponible que ahora se detallaran
el tipo correspondiente a los inmuebles. No obstante, hay que resefiar que la equiparacion que hace
la ley es a todos los efectos. Asi, por ejemplo, cumpliendo todos los requisitos propios del beneficio,
la transmision de valores que tenga la consideracion de transmision de bienes inmuebles podra dis-
frutar de la exencion del articulo 25.1 de la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del régimen
econdmico y fiscal de Canarias para la adquisicion patrimonial de bienes de inversion situados en
Canarias [en tal sentido, CV 1067-06, de 8 de junio, de la DGT (NFC022737)].

La aplicacion del tipo impositivo (que serd el previsto para la transmision de inmuebles en
cada Comunidad Auténoma, con lo que, siendo ya absolutamente predominante el del 7%, ese sera
el tipo) se gira «sobre el valor real de los referidos bienes calculado de acuerdo con las reglas con-
tenidas en la normativa vigente del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, tomando como base imponible...».

Hasta la reforma que analizamos, y en consonancia con la literalidad del precepto y con su finalidad
anti-elusion, la DGT y las Administraciones tributarias autondmicas han venido interpretando que debia
tomarse como base imponible el valor de mercado de los inmuebles, sin ponderarlo con el porcentaje de
acciones que se estuviera transmitiendo. Este criterio suponia que si el poseedor del 40% de una entidad
con inmuebles valorados en 1.000.000, adquiria un 20% adicional, la base imponible por esta compra
de acciones no era de 200.000 (el 20% de 1.000.000) sino el valor total de 1.000.000.

Sin embargo, este criterio fue rebatido por el Tribunal Supremo en Sentencia de 30 de abril de
2004 (NFJ017026), al preferir como base imponible la que resulte de aplicar al valor de los inmue-
bles el porcentaje de acciones que es objeto de adquisicion. La situacion que creaba el Tribunal, y al
margen de la eventual validez de sus razonamientos, era absurda para una norma anti-fraude.

En efecto, una compra del 100% de las acciones de una sociedad inmobiliaria podria instru-
mentarse facilmente para reducir al maximo su coste fiscal. Para ello bastaba una primera compra
del 50%, una segunda de un 1% y una tercera del 49% restante. En esta estructura, la compra que
da lugar a la mayoria (y por tanto al hecho imponible) es la segunda; pero como su base imponible,
segun el Tribunal Supremo, es el 1% del valor de los inmuebles que se estan adquiriendo (a través
de la compra de las acciones), ¢l coste fiscal se reducia, frente al que hubiera resultado de aplicar el
criterio administrativo, en un 99%.

Como ahora se vera, la respuesta normativa a esta situacion resulta equidistante entre las exi-
gencias de la lucha contra el fraude y la proporcionalidad en la aplicacion de las medidas:
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» Hasta que no se adquiere el control de una sociedad (mas del 50%) no se realiza el hecho
imponible.

» Cuando se adquiere el control que no se tenia, sea por una unica adquisicion (de no tener
ninguna participacion se pasa a tener mas del 50%), sea por acumulacidén con adquisiciones
anteriores (se tenia un 20% y se adquiere un 40%), la base imponible no va a ser, como
hasta ahora interpretaba la Administracion, el 100% del valor de los inmuebles (excepto,
claro estd, que la compra haga al adquirente titular del 100% del capital). La base sera la
que resulte de aplicar sobre el valor real de los inmuebles, el porcentaje de capital que se
pase a tener como consecuencia de la ultima adquisicion. Es decir, en una sociedad con
inmuebles por valor de 10.000.000, un accionista del 20% que adquiere un 45% adicional,
tendra una base imponible del 65% de 10.000.000.

 Siyase tenia el control de la entidad (por ejemplo, con los datos anteriores un 65%), la adquisicion
de mas valores supone, a diferencia de lo que ocurria con la normativa anterior, la realizacion de
un nuevo hecho imponible. En el ejemplo, la base imponible que corresponderia a una adquisicion
de un 10% de participacion adicional sobre el 65%, serd el 10% del valor de los inmuebles en
ese momento. Si el valor de mercado ha variado, y no son los 10.000.000 que arrojo el inventario
anterior, sobre la nueva cifra, superior o inferior, procedera aplicar el 10%.

» Con estaarticulacion de hecho y base imponible se consigue que quien fracciona la adquisicion
del 100% de los valores de una entidad en varios momentos, acabe tributando por ese valor.
Asi, salvo en el caso de que se intercalara alguna adquisicion gratuita, la «base imponible
acumulada» del ITP y AJD de quien ha adquirido el 100% de una de estas sociedades sera
siempre del 100% del valor de los inmuebles '2. Si alguna adquisicion fue lucrativa, su valor
se gravaria en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones o Impuesto sobre Sociedades
correspondiente y no procederia, so pena de doble gravamen, su tributacion en TPO.

Junto a la ponderacion del valor de los inmuebles en funcion del porcentaje de acciones que
se pasa a tener o que se adquiere, la nueva norma sefiala que tal porcentaje no se aplica exactamente
sobre el valor de los inmuebles tenidos por la entidad sino por «la parte proporcional sobre el valor
real de la totalidad de las partidas del activo que... deban computarse como inmuebles». El cambio,
en la mayor parte de los supuestos, no sera trascendente.

Por ultimo, hay que destacar que también la otra gran novedad de la ley, el gravar la adquisicion
de acciones de una entidad que participa en otra de cardcter inmobiliario, tiene una regla especial de
base imponible: «cuando los valores transmitidos representen partes alicuotas del capital social o
patrimonio de entidades en cuyo activo se incluya una participacion tal que permita ejercer el control
en otras entidades, para determinar la base imponible solo se tendran en cuenta los inmuebles de
aquellas cuyo activo esté integrado al menos en un 50 por 100 por inmueblesy.

Su aplicacion la vemos en el siguiente ejemplo.

12 Evidentemente, siempre que el niimero y valor de los inmuebles no hubiera variado desde la primera adquisicion hasta
la Gltima.
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I
EjEmpLO:

Sea la siguiente estructura sobre la que «Z» va a vender a «X» el 60% de su partici-
pacion en «Ax»:

SOCIEDAD «Z»
(100%)

'

ACTIVOS SOCIEDAD «A»

Acciones «B» (100%)
Acciones «C» (90%)
Acciones «D» (30%)
Acciones «E» (100%)

|
v Y v v

ACTIVO «B» ACTIVO «Cy» ACTIVO «D» ACTIVO «Ey

Inmuebles ... 1.000 Inmuebles ... 9.000 Inmuebles ... 1.000 Magquinaria . 100
Magquinaria . 1.000 Inmuebles ... 30

Hecho imponible [art. 108.2 a)]: habra tributacion cuando se den, acumulativamente,
tres circunstancias:

* El adquirente «X» debe adquirir o incrementar el control en «A»: si «Z» vende a
«X» el 60% de su participacion en «Ax», «X» cumple el primer requisito de tomar
el control de «Ay.

» Lasociedad de la que se transmiten acciones («A») debe poseer acciones de socie-
dades con un activo compuesto en mas de un 50% por inmuebles: en el activo de
«Ax se incluyen valores de entidades cuyo activo esta integrado al menos en un 50%
por inmuebles radicados en Espaa (asi pasa en «By», «C» y «D», pero no en «E»).

» Como consecuencia de la compra, «X» debe obtener (o incrementar) el control sobre
las participadas indirectamente que sean titulares de inmuebles: como resultado de
dicha transmision, «X» (por pasar a poseer el 60% de «A») obtiene un control in-
directo también del 60% en «B», un 54% en «C», pero un insuficiente 18% en «D»
(«X» controla «A» pero «A» no controla «Dy).

Por tanto, existe sujecion en la transmision de las acciones de «A» porque «X» pasa
a tener el control indirecto de un 60% de «B» y de un 54% en «C». Interesa destacar
que el hecho imponible lo provoca la transmision de acciones de «A», sin que quepa
fragmentacion alguna del concepto para «limitarlo» a la parte del valor de las acciones
de «A» correspondiente o imputable al control de «B» y «C». /
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Base imponible: para estos casos, la norma precisa que «sélo se tendrdn en cuenta
los inmuebles de aquellas cuyo activo esté integrado al menos en un 50 por 100 por
inmueblesy.

Laredaccion deja claro que el valor de los inmuebles de la entidad «E» (< 50% del activo)
no se incluyen en la base imponible. Pero no lo es tanto si se incluyen los inmuebles de
todas las entidades que tengan un activo principal de cardcter inmobiliario o solo los de
las entidades en las que el adquirente tenga el control.

Entendemos que, tanto por poder caber en una extensiva lectura de la norma, como por
el sentido de la misma (no parece razonable incluir como base imponible algo que no
cumple los requisitos del hecho imponible), lo légico es que la base imponible sea el
porcentaje de «participacion econdmica» que indirectamente (o directamente si en «A»
hubiera inmuebles o si «X» participara también directamente en «C») «X» tiene sobre
las sociedades cuyo principal activo son inmuebles. Por eso, la base imponible sera el
60% de 1.000 (expresion numérica de que «X» adquiere indirectamente el 60% de «B»
cuyo Unico activo son inmuebles) mas el 54% de 9.000.

Lo que no despeja la norma relativa a base imponible es su cuantificacién cuando el hecho
imponible se realiza por sumar al porcentaje adquirido por el comprador el ya tenido por entidades
del grupo.

Deciamos antes que en estos casos lo razonable es considerar contribuyente al adquirente. De
ser buena la interpretacion, lo congruente seria que su base imponible fuera la correspondiente al
porcentaje de participacion que suma el grupo con su compra (caso de toma de control) o exclusiva-
mente el porcentaje que adquiere cuando ya el grupo tuviera el control.

De la interpretacion que finalmente se dé a estos casos dependera también la calificacion de
las ventas intra grupo. En ese sentido, si una adquisicion de acciones se ha hecho tributar por con-
siderar que un determinado grupo adquiria el control de una entidad, las operaciones internas sobre
ese porcentaje de acciones no deberian tributar.

6. EL CASO CONCRETO DE TRANSMISION DE VALORES A LA PROPIA SOCIEDAD
TENEDORA DE INMUEBLES

El ultimo parrafo de la letra A) del apartado 2) del articulo considera realizado el hecho im-
ponible en un supuesto que, no encajando exactamente en la literalidad de la norma general, esta
claramente dentro de su ambito. En concreto, se establece que «En los casos de transmision de valores
a la propia sociedad tenedora de los inmuebles para su posterior amortizacion por ella, se entenderd
a efectos fiscales que tiene lugar el hecho imponible definido en esta letra a), siendo sujeto pasivo
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el accionista que como consecuencia de dichas operaciones obtenga el control de la sociedad, en
los términos antes indicados».

Con esta prevision se reacciona legislativamente ante conductas que con la normativa anterior
podia dudarse de si estaban gravadas, como asi nos lo parecia y parece, y que por sustentarse esa duda
en el no facil acomodo del supuesto de hecho en los requisitos legales, conducian normalmente a las
vias extraordinarias del fraude de ley o del conflicto en la aplicacioén de la norma.

EjemprLO:

Sea una sociedad de las que cumplen con el requisito de activo antes analizado y con
dos socios al 50%. Y sea también el proposito de los socios de que s6lo uno de ellos se
quede con el 100% de las acciones, recibiendo el otro el valor econdmico de su parti-
cipacion en euros. Para ello, y como alternativa a la venta de acciones entre ellos, uno
—el vendedor— transmite a la sociedad en la que participa su paquete accionarial. Desde
la perspectiva de la entidad lo que esta comprando son acciones propias, operacion que
si se cumplen los requisitos mercantiles en cuanto a la licitud de la misma, nivel de
reservas y destino final de los valores, es negocio perfectamente valido.

A través de este sencillo expediente, y con independencia del destino final de las acciones
(amortizacion o venta al otro socio o a un tercero), ya en este punto del complejo nego-
cial se ha conseguido lo que se pretendia: el socio que queria separarse, ha «cambiado»
acciones por dinero. El socio que queria ser propietario unico también lo logra, porque,
siendo titular del 50% (si las acciones propias se amortizaran lo seria del 100%), el otro
50% esta en manos de la sociedad en cuestion.

En cuanto al tenor de la norma, pueden hacerse las siguientes consideraciones:

» El supuesto de hecho se describe en los siguientes términos: «En los casos de transmision
de valores a la propia sociedad tenedora de los inmuebles para su posterior amortizacion
porella...».

A pesar de esa redaccion, que aparenta establecer una intencionalidad determinada en la
transmision de acciones, el supuesto no puede quedar limitado, so pena de evidente contra-
diccion con su sentido, a los casos en los que la adquisicion de acciones propias por parte
de la entidad se haga con la finalidad o predeterminada intencién de amortizarlas.

Es verdad que ese es uno de los casos que, como supuesto de libre adquisicion, recoge,
para las sociedades anonimas, el articulo 77 de su ley reguladora. Pero no es menos cierto
que, tanto el articulo 76, para los supuestos en que se hayan infringido los requisitos de
adquisicion de acciones propias, como el articulo 78, para el caso de acciones regularmente
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adquiridas pero no enajenadas en un plazo de 3 afios, fijan la amortizacion de las acciones
como alternativa ineludible. De este modo, de exigir para aplicar la norma fiscal una inten-
cion de reduccion del capital desde el momento de adquisicion de las acciones, se estarian
obviando otros supuestos de adquisicion derivativa de acciones propias (los otros tres del
art. 77), ademas de dar mejor trato fiscal (por hacer inviable este art. 108) a quien adquiere
acciones sin la declarada intencién de amortizarlas pero se ve impelido a ello como respuesta
a su infraccion mercantil (arts. 76 y 78.2). En este contexto, la obligada amortizacion de
acciones propias por su falta de previa transmision en el plazo requerido, deberia entenderse
incluido en el supuesto de la norma fiscal. El razonamiento, por otra parte, es perfectamente
trasladable a las sociedades limitadas.

» Sujeto pasivo es el accionista que como consecuencia de dichas operaciones obtenga el
control de la sociedad en los términos antes indicados. Es decir, a diferencia de lo que ocurre
en el régimen general del precepto, sujeto pasivo no es el adquirente (que en este caso es
la propia sociedad), sino quien, siendo ya socio de la entidad, pasa a ser socio mayoritario
(o incrementa su dominio) como consecuencia de la operacion. No se trata aqui de lograr,
via adquisicion de acciones, un mayor porcentaje, sino de lograrlo porque el nimero de
aquellas se reduce como consecuencia de la amortizacion.

* No se establece una regla especial para el devengo del impuesto distinta de la general del
«dia en que se realice el acto o contrato gravado». Cuando la adquisicion se haga de tal modo
que posteriormente quepa tanto la amortizacion como la transmision, habra que esperar al
acuerdo de amortizacion para entender devengado el impuesto.

En el otro supuesto, cuando en el acuerdo de adquisicion de acciones propias se establezca
que el destino de esos valores es la amortizacion, la solucioén no es tan clara. Por un lado, y
dado que el «acto» gravado solo puede ser la transmision de acciones propias, y que estas
tienen en suspenso el ejercicio del derecho de voto y de los demas derechos politicos, y que
sus derechos econdmicos salvo el de asignacion gratuita se atribuyen al resto de acciones,
pudiera ya entenderse devengado el impuesto si uno de los anteriores socios toma o amplia
el control de la entidad. Pero como la norma mercantil sigue computando en el capital
las acciones propias, a efectos de calcular las cuotas necesarias para constituir y adoptar
acuerdos en la junta, y la norma fiscal refiere el control no a los derechos de voto sino a la
«participacion en el capital», pudiera defenderse también validamente que hasta la efectiva
amortizacion de las acciones no puede entenderse devengado el impuesto.
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la respuesta.
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1. PLANTEAMIENTO

A) Por acuerdo del sefior Director General de Hacienda de la Hacienda Foral de Bizkaia de
fecha 15 de septiembre de 2005, se ordena la inclusion en el Plan de Inspeccion de las entidades
«X, S.A», e «Y, S.A.» haciéndose constar que la inclusion en el Plan de Inspeccion se acuerda
con el caracter de general. Se acompana como motivacion del acuerdo de inclusion en el Plan de
Inspeccion extenso informe elaborado por el Servicio de Tributos Indirectos de la Hacienda Foral
de Bizkaia en el que se ponia en conocimiento de la Secretaria de Coordinacion y Asistencia Téc-
nica una serie de operaciones realizadas entre las dos entidades, en virtud de las cuales la entidad
«X, S.A.» procedia a vender a la entidad «Y, S.A.» diversos inmuebles, repercutiendo y declarando
las correspondientes cuotas del Impuesto sobre el Valor Afiadido, pero sin proceder a su ingreso en la
Hacienda Foral de Bizkaia. No obstante, la entidad «Y, S.A.» no ha incluido cuotas soportadas por el
Impuesto sobre el Valor Afiadido en su declaracion-liquidacion correspondiente al mencionado pe-
riodo de liquidacion, ni ha presentado los correspondientes modelos de declaracion por el gravamen
gradual de actos juridicos documentados del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados correspondiente a esas operaciones.

En concreto, la entidad «X, S.A.» ha transmitido en diferentes dias de abril de 2005 a la en-
tidad «Y, S.A.» los siguientes inmuebles, sin que conste en las escrituras correspondientes mencioén
alguna a la tributacion indirecta de estas operaciones:

a) Vivienda unifamiliar construida en 1999 y sita en La Galea (Getxo) por un importe de 1,2
millones de euros (cuota del Impuesto sobre el Valor Afiadido no incluida).

b) Terreno rustico situado en Bermeo (Bizkaia) por un importe de 0,3 millones de euros (cuota
del Impuesto sobre el Valor Afiadido no incluida).

¢) Edificio de viviendas sito en la calle Astarloa (Bilbao), adquirido por la entidad en 2001,
y transmitido ahora por un importe de 35 millones de euros (cuota del Impuesto sobre el
Valor Afiadido no incluida).

La entidad «X, S.A.» se dedica a la promocion inmobiliaria y, ademas, al arrendamiento de
una parte de los inmuebles que promociona. En este sentido, hay que destacar que el informe del
Servicio de Tributos Indirectos expone que la entidad «Y, S.A.» es una entidad que se dedica al
arrendamiento de inmuebles y que también se dedica a facilitar financiacion a otras entidades me-
diante préstamos con o sin garantias reales.

En concreto, en el afo 2004 la entidad «Y, S.A.» habia percibido unos ingresos por arrenda-
miento de locales de negocio y de viviendas por importes (cuotas del Impuesto sobre el Valor Afia-
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dido no incluidas) de 475.000 euros y 532.000 euros, respectivamente, asi como habia concertado
unas operaciones de préstamo por importe de 60 millones de euros, obteniendo unos ingresos de esta
actividad en concepto de intereses por importe de 650.000 euros, esperandose que en el afio 2005 se
mantengan unos porcentajes similares, puesto que va a proceder a alquilar la vivienda unifamiliar,
sin proceder a alquilar el edificio de viviendas puesto que lo va a someter a un proceso de rehabili-
tacion integral, no constando otros ingresos en su contabilidad, ni tampoco alquilar el terreno, que
pretende dedicar al esparcimiento de la familia del administrador de la entidad.

En fecha 20 de septiembre de 2005, el sefior Jefe del Servicio de Inspeccion Tributario atribu-
ye la comprobacion e investigacion de ambas entidades a la Inspectora de Finanzas M, que comuni-
ca a ambas entidades el inicio de las actuaciones mediante citaciones para comprobacion inspectora
de la misma fecha, notificadas por medio de agentes fiscales el dia 21 de septiembre de 2005, esta-
bleciendo que el sujeto pasivo o su representante deberan personarse en las oficinas de la Hacienda
Foral de Bizkaia el dia 30 de septiembre de 2005 al objeto de iniciar las actuaciones.

En las citaciones se hace constar que son objeto de comprobacion los siguientes conceptos
impositivos y periodos:

» Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2003 a 2005.

» Impuesto sobre el Valor Afiadido, periodos de liquidacion correspondientes a los afios 2003,
2004 y 1.°y 2.° trimestre del afio 2005.

B) La Inspectora de Finanzas, antes de la citada visita de inspeccion, procede a revisar la
informacion obrante en la Hacienda Foral de Bizkaia sobre ambas entidades y obtiene las siguientes
conclusiones.

1. Laentidad «X, S.A.» tiene su domicilio fiscal y social en Bilbao (Bizkaia), y viene realizando actua-
ciones de promocion inmobiliaria y arrendamiento de viviendas y locales comerciales tanto en los
Territorios Historicos de Bizkaia y Guiptizcoa como en la Comunidad Auténoma de Cantabria.

Asi, en los ejercicios anteriores se tenian los siguientes datos:

Aiio Volumen de % % %
operaciones en Bizkaia en Guipuzcoa en Cantabria
2002 17.000.000 € 64% 14% 22%
2003 5.000.000 € 72% 2% 26%
2004 14.000.000 € 51% 12% 37%

Por su parte, la entidad «Y, S.A.» tiene su domicilio social en Donostia (Guipuzcoa), su sede
de direccion efectiva en Getxo (Bizkaia) y el mayor valor de su inmovilizado en el Territorio
Historico de Guiptizcoa, realizando sus operaciones en un 40% en el Territorio Historico de
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Bizkaia y en un 60% en Guipuzcoa, y teniendo un volumen de operaciones en el ejercicio
2003 de un 85% del correspondiente a 2004 y en 2002 un volumen similar al de 2003.

2. Las entidades «X, S.A.» e «Y, S.A.» presentan declaracion-liquidacion del Impuesto sobre
Sociedades correspondiente a los ejercicios 2002 a 2004, pero sin proceder a ingresar cuota
alguna del Impuesto sobre Sociedades ni a solicitar devolucidén de ningun tipo.

Ambeas estan participadas en un 95% por la entidad «Z, S.A.» entidad con domicilio fiscal
y social en Vitoria-Gasteiz (Alava), un volumen de operaciones de 14 millones de euros
en cada uno de los ejercicios 2002, 2003 y 2004, realizado integramente en el Territorio
Historico de Bizkaia.

Laentidad «Z, S.A.» presenta en los citados ejercicios declaracion-liquidacion por el Impuesto
sobre Sociedades a la Hacienda Foral de Bizkaia sin proceder a ingresar cuota alguna, y
ademas presenta declaracion modelo 220 en cada uno de esos ejercicios correspondiente al
grupo fiscal formado por las entidades «Z, S.A.», «X, S.A» e «Y, S.A.», a través de la cual
procede a ingresar la cuota correspondiente al Impuesto sobre Sociedades del grupo fiscal.

«Z, S.A.» también posee una participacion mayoritaria en el capital de la entidad «J, S.A.»,
domiciliada fiscalmente en Burgos (Castilla y Ledn), entidad dedicada al transporte de
mercancias por carretera, y que tiene un volumen de operaciones de 35 millones de euros
en cada uno de los ejercicios 2002, 2003 y 2004.

3. Del analisis de los datos obrantes en la Hacienda Foral de Bizkaia respecto a las entidades
«Z,S. Ay, «X,S.A» e «Y, S.A.», resultan los siguientes datos obtenidos del cruce de decla-
raciones e imputaciones correspondientes al modelo de declaracion anual de operaciones
con terceras personas (modelo 347), en los que se entienden incluidas las correspondientes
cuotas del Impuesto sobre el Valor Afiadido:

Sociedad Afio Ventas Ventas Compras Compras
declaradas imputadas declaradas imputadas
«Z,S.A» 2002 13.000.000 € 14.000.000 € 9.000.000 € 10.000.000 €
«Z,S.A» 2003 14.000.000 € 13.000.000 € 8.000.000 € 8.200.000 €
«Z,S.A» 2004 14.000.000 € 29.000.000 € 9.000.000 € 8.000.000 €
«X, S.A» 2002 17.000.000 € 14.000.000 € 9.000.000 € 9.000.000 €
«X, S.A» 2003 5.000.000 € 13.000.000 € 2.000.000 € 2.000.000 €
«X, S.A» 2004 14.000.000 € 13.000.000 € 9.000.000 € 9.000.000 €
«Y, S.A» 2002 1.400.000 € 1.100.000 € - 200.000 €
«Y, S.A» 2003 1.405.000 € 1.200.000 € - 350.000 €
«Y, S.A» 2004 1.657.000 € 15.000.000 € - 6.000.000 €
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C) En la primera citacion de inspeccion, la Inspectora de Finanzas hace entrega al contribu-
yente de una copia del informe del Servicio de Tributos Indirectos que motivo la inclusion en el Plan
de Inspeccion, dando explicacion detallada de su contenido al contribuyente y advirtiéndole en la
oportuna diligencia de constancia de hechos de su derecho a formular alegaciones respecto al conte-
nido del citado informe, que seran tenidas en cuenta durante el proceso de inspeccion.

Asimismo, le solicita que facilite copia de las escrituras de transmision de los inmuebles a que
se hace referencia en el citado informe, a lo que se niega la representacion de ambos contribuyentes
alegando su derecho a no autoinculparse contenido en el articulo 24 de la Constitucion.

Por otro parte, le hace entrega al contribuyente del cuadro en el que se observan las discrepan-
cias entre compras y ventas imputadas y declaradas por las tres entidades del grupo fiscal a que se
hace referencia en el apartado anterior, requiriéndole justificacion del mismo.

En ultimo lugar, le comunica que las actuaciones se han ampliado para abarcar a la entidad
«Z,S.A»y al grupo fiscal en lo que respecta al Impuesto sobre Sociedades, teniendo la misma ex-
tension temporal que la comunicada respecto a las otras dos entidades, todo ello con la preceptiva
autorizacion del Inspector-Jefe.

Quince dias después se establece una nueva citacion para que la entidad aporte la documen-
tacion solicitada.

D) En esa ocasion, el representante de las entidades no acude a la citacion sin ofrecer ninguna
explicacion al respecto tampoco.

E) De las demaés actuaciones practicadas por la Inspectora de Finanzas, resultan las siguientes
conclusiones:

1. La entidad «X, S.A.» ha satisfecho un dividendo a sus socios durante el ejercicio 2004 por
importe de 175.000 euros, y la entidad «Y, S.A.» ha satisfecho otro dividendo a sus socios
por importe de 600.000 euros, si bien, todos los beneficios de los que proviene este tltimo
dividendo se generaron antes de que los actuales socios de la entidad «Y, S.A.» adquirieran
su participacion.

2. Las discrepancias observadas en los datos correspondientes a compras de las entidades
«Z,S.A», «X, S.A» e «Y, S.A.» entre los datos declarados y los imputados en la declaracion
anual de operaciones con terceras personas se debian en todos los casos a errores de NIF o
de transcripcion de datos.

No obstante, las ventas realizadas por las entidades «Z, S.A.» e «Y, S.A.» en el ejercicio
2004 no declaradas en el citado modelo de declaracion (pero si imputadas por los otros
contratantes en ese mismo modelo), y las diferencias observadas en los datos declarados
como ventas por la entidad «X, S.A.» en el ejercicio 2003, se corresponden con operaciones
no declaradas por los contribuyentes pero contrastadas con las pruebas correspondientes,
siendo, en todos los casos, prestaciones de servicios de asesoramiento técnico realizadas en
el domicilio fiscal de cada una de esas entidades.
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Por otro lado, hay que tener en cuenta que de las diferencias de ventas correspondientes a la
entidad «Y, S.A.» en el ejercicio 2004, 10.000.000 de euros se corresponden con prestaciones
de servicios realizadas para la entidad «Z, S.A.».

3. Laentidad «Y», en el gjercicio 2004 obtiene pérdidas contables y una base imponible negativa
de 2.000.000 de euros, lo que hace que su valor tedrico se reduzca en esa cuantia, y la entidad
«Z, S.A.» dota la correspondiente provision por depreciacion de valores de renta variable
teniendo presente que habia adquirido su participacion dos afios antes por su valor teorico,
el cual no habia sufrido variacion alguna durante el periodo de tenencia de la participacion.

Hay que tener presente que en el ejercicio 2004 las entidades «Z, S.A.» y «X, S.A.» habian
declarado en el modelo 200 de declaracion-liquidacion individual del Impuesto sobre
Sociedades del citado ejercicio unas bases imponibles positivas de 7.000.000 y 5.000.000 de
euros, respectivamente, y la base imponible consolidada del grupo fiscal declarada ascendio a
10.000.000 de euros. En la base imponible del grupo fiscal no se han realizado eliminaciones
respecto a las bases imponibles individuales.

Sobre la base imponible declarada de 10.000.000 de euros, el grupo fiscal practica compen-
sacion de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores por importe de 1.000.000 de
euros, correspondientes a una base imponible negativa de la sociedad «Y, S.A.» del ejercicio
1988, ejercicio en el que la misma era propiedad al 100% de la madre del administrador de
la sociedad «Z, S.A.».

F) Ante la negativa del representante de los contribuyentes a continuar asistiendo a las reunio-
nes con la inspeccion, la Inspectora de Finanzas decide concluir los procedimientos, incoando las
correspondientes actas de inspeccion, para cuya firma cita al representante de los tres contribuyentes
para el dia 30 de noviembre de 2005.

Para esa fecha, la Inspectora de Finanzas ha preparado las siguientes actas:
I. Acta de disconformidad por el Impuesto sobre el Valor Afiadido del segundo trimestre de
2005 de la entidad «X, S.A.».

II. Acta de disconformidad por el Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2003 de la sociedad
«X, S.A.».

III. Acta de disconformidad por el Impuesto sobre Sociedades del grupo fiscal del ejercicio
2004.

IV. Acta de disconformidad por el Impuesto sobre el Valor Afiadido del afio 2003 de la sociedad
«X, S.A.».

V. Acta de disconformidad por el Impuesto sobre el Valor Afiadido del aiio 2004 de la sociedad
«Z,S.A».

VI. Actade disconformidad por el Impuesto sobre el Valor Afiadido del afio 2004 de la sociedad
«Y, S.A.».
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El representante de las sociedades no acude a esta cita de la inspeccion, por lo que se le re-
miten las actas conforme establece el Reglamento de inspeccion tributaria del Territorio Historico
de Bizkaia.

2. RESOLUCION DE LA PRUEBA

Determinense todas las incidencias fiscales que se deberian poner de manifiesto en las actua-
ciones de comprobacién e investigacion a que se ha hecho referencia en el planteamiento anterior,
y, en consecuencia, expongase:

» Laprocedencia de regularizacion tributaria de los diferentes conceptos impositivos y periodos
de liquidacioén, asi como su contenido. En este sentido, determinese si deben formalizarse
las actas de inspeccion mencionadas en el planteamiento o, por el contrario, alguna de ellas
no es procedente, o falta en la relacion alguna de las que deben incoarse, teniendo presente
que no deben hacerse referencia a aquellos periodos de liquidacion y tributos respecto de
los que no sea preciso regularizacion de la situacion del obligado tributario.

» Las actuaciones procedimentales que deberia iniciar la Inspectora de Finanzas en relacion
con incidencias fiscales detectadas y para las que fuera necesario realizar actuaciones espe-
cificas no incluidas en las expuestas, asi como, en su caso, la justificacion de las razones
por las que no deberian iniciarse tales actuaciones.

* Enjuiciese la conformidad con el ordenamiento juridico de las actuaciones realizadas por la
Inspectora de Finanzas y reflejadas en el planteamiento anterior. Propdnganse las actuaciones
correctas en caso de encontrar alguna anomalia procedimental o sustantiva en su actuacion,
teniendo presente a la hora de formular las propuestas de regularizacion cual deberia haber
sido la actuacion correcta.

» Determinese si debe iniciarse algin expediente sancionador, por qué conceptos, en base a
qué infracciones y qué posible sancion se deberia imponer.

3. SOLUCION PROPUESTA

3.1. Introduccion: competencia inspectora.

El supuesto planteado se refiere a determinadas incidencias y valoraciones a realizar en rela-
cion con las actuaciones de comprobacion e investigacion realizadas por el Servicio de Inspeccion
de la Hacienda Foral de Vizcaya sobre cuatro sociedades cuya localizacion es diversa, es decir, no
todas ellas estan ubicadas en el ambito territorial vizcaino.

La solucion que se plantea lo es considerando exclusivamente la normativa foral de Vizcaya
vigente actualmente, si bien, en los pocos casos en que existe diferencia con la normativa del terri-
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torio comun, se pondra de manifiesto para que el lector poco familiarizado con la normativa foral
obtenga utilidad del supuesto mas allé de los aspectos estrictamente competenciales ya que uno de
los elementos clave a considerar en el caso, es el de la competencia inspectora en relacion con las
referidas sociedades, de tal suerte que habra que determinar si se han producido errores en la deter-
minacion de la misma y proponer, en su caso, la procedente actuacion a desarrollar por los 6rganos
de la Inspeccion de la Hacienda Foral de Vizcaya.

Asimismo, se contemplan determinadas cuestiones a tratar fundamentalmente en materia de
tributacion indirecta.

En relacion con las sociedades implicadas, cabe destacar lo siguiente:

» Lasociedad «X, S.A.», dedicada a la promocién inmobiliaria y arrendamiento de bienes y
locales comerciales, estd domiciliada fiscalmente en Vizcaya y su volumen de operaciones
en 2002 y 2004 supera los 6.000.000 de euros.

» La entidad «Y, S.A.» esta dedicada al arrendamiento de inmuebles y también actiia como
financiera de otras entidades. Esta domiciliada fiscalmente en Getxo (Vizcaya). Obsérvese
que tiene el domicilio social en Donostia (San Sebastian) pero su direccion efectiva esta en
Vizcaya por lo que de conformidad con el articulo 2 apartado 9 de la Norma Foral 3/1996
hay que estar al lugar de direccion efectiva y en similares términos el articulo 43.cuatro b)
del Concierto Economico '. Del cuadro de ventas declaradas-imputadas se puede presumir
que, salvo en 2004, su volumen de operaciones no supera los 6.000.000 de euros.

+ Lasociedad «Z, S.A.», domiciliada fiscalmente en Alava, sin perjuicio de lo que luego se dira,
es, al parecer, una sociedad tenedora de participaciones y, a juzgar por el volumen de ventas
declaradas e imputadas, desarrolla alguna actividad econdmica que el enunciado no concreta.
Su volumen de operaciones podemos presumir que excede de los 6.000.000 de euros.

+ Por tltimo, la sociedad «J, S.A.» con domicilio social en Burgos se dedica al transporte de
mercancias por carretera, su volumen de operaciones excede de los 6.000.000 de euros en
cada ejercicio a considerar y dado que se dedica al transporte todas su operaciones se entien-
den realizadas en su domicilio tanto a efectos del IVA como del Impuesto sobre Sociedades
(arts. 16 y 28 Concierto Economico).

! Articulo 2.9 Norma Foral 3/1996. «E! domicilio fiscal de los sujetos pasivos serd el de su domicilio social, siempre que

en él esté efectivamente centralizada su gestion administrativa y la direccion de sus negocios. En otro caso, se atendera al
lugar en que se realice dicha gestion o direccion. Cuando no pueda determinarse el lugar del domicilio fiscal, de acuerdo
con los criterios anteriores, se entendera que las entidades tienen su domicilio fiscal en Vizcaya cuando, teniendo en el
Pais Vasco el mayor valor de su inmovilizado, tengan en el Territorio Historico de Vizcaya un valor de su inmovilizado
superior al que tengan en cada uno de los otros dos Territorios Historicos.»

Articulo 43 Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (Ley 23/2002). « Cuatro. A los efectos
del presente Concierto Economico se entenderan domiciliados fiscalmente en el Pais Vasco: b) Las personas juridicas
v demas entidades sometidas al Impuesto sobre Sociedades que tengan en el Pais Vasco su domicilio social, siempre
que en el mismo esté efectivamente centralizada su gestion administrativa y la direccion de sus negocios. En otro caso,
cuando se realice en el Pais Vasco dicha gestion o direccion. En los supuestos en que no pueda establecerse el lugar del
domicilio de acuerdo con estos criterios, se atenderd al lugar donde radique el mayor valor de su inmovilizado.»
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Debe recordarse que la competencia normativa y de exaccion y, consecuentemente, la de ins-
peccion viene acotada en el Concierto Economico aprobado por Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la
que se aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco cuando se trata
de atribuir competencia al Estado o a las Diputaciones Forales y, una vez atribuida a estas, seran las
Normas Forales propias de los tributos en cuestion quienes concreten el Territorio Historico com-
petente. Debe tenerse en cuenta que el Concierto Econdmico con la Comunidad Auténoma Vasca
es una ley de articulo tnico que incorpora como anexo el propio Concierto, el cual establece las
relaciones financieras entre el Estado y la Comunidad Auténoma si bien la competencia tributaria de
normacion y exaccion se atribuye, en su caso, a los Territorios Historicos que integran la Comunidad
Autonoma, por lo que la distribucion de competencias entre ellos no es materia del propio Concierto
sino de las propias Normas Forales de cada tributo que debidamente coordinadas atribuyen dentro
de la Comunidad esa competencia. Es lo que en el argot hacendistico foral se denomina «intracon-
ciertoy.

a) Competencia normativa.

En materia de sociedades, el articulo 14 del Concierto Econémico atribuye competencia nor-
mativa a las Diputaciones Forales sobre aquellas sociedades, o sujetos pasivos del impuesto, que
tengan su domicilio fiscal en el Pais Vasco, salvo para aquellos cuyo volumen de operaciones en el
ejercicio anterior hubiera excedido de 6.000.000 de euros, y en dicho ejercicio hubieran realizado en
Territorio Comun el 75% o mas de su volumen de operaciones, que quedaran sometidos a la norma-
tiva general del Territorio Comun. Por contra, los sujetos pasivos cuyo domicilio fiscal radique en
Territorio Comun, su volumen de operaciones en el ejercicio anterior hubiera excedido de 6.000.000
de euros y hubieran realizado la totalidad de sus operaciones en el Pais Vasco estaran sujetos a la
normativa foral.

Una vez determinada la normativa, si es foral habra que ver la de qué Territorio se aplica (Ala-
va, Guiptzcoa o Vizcaya). Las Normas Forales respectivas concretan este extremo.

En definitiva:

e Lasociedad «X, S.A.» tributara en 2003 a 2005 de conformidad con la Norma Foral Vizcaina
(NF 3/1996, de 23 de junio) ya que tiene su domicilio fiscal en Vizcaya, su volumen de
operaciones del ejercicio anterior es superior a 6.000.000 de euros y no realiza en Territorio
Comun el 75% o mas de sus operaciones. En 2004, sin embargo, se aplica dicha normativa
porque no supera los 6.000.000 de euros y su domicilio es Vizcaya.

» Lasociedad «Y, S.A.» tributara en 2003 a 2005 de conformidad con la Norma Foral Vizcaina
(NF 3/1996, de 23 de junio) porque no supera los 6.000.000 de euros ningtin afio y su domi-
cilio fiscal es Vizcaya.

» Lasociedad «Z, S.A.» tributa, en principio, conforme la normativa foral alavesa por estar
alli su domicilio.
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» Lasociedad «J, S.A.» tributa conforme el Real Decreto Legislativo 4/2004 de 5 de marzo,
por tener su domicilio en Burgos y no realizar la totalidad de sus operaciones (de hecho
ninguna) en territorio vasco.

En cuanto al IVA se refiere, nada que decir ya que la normativa es comun en todo el territorio
nacional.

En definitiva, el organigrama es el siguiente:

Sociedad «Z, S.A.»

(Alava)
95% l 95% v >50% i
Sociedad «X, S.A.» Sociedad «Y, S.A.» Sociedad «J, S.A.»
(Vizcaya) (Vizcaya) (Territorio Comun)

b) Competencia de exaccion.

La competencia exaccionadora se regula en el articulo 15 del Concierto en lo referente al
Impuesto sobre Sociedades que, en resumen, sefiala que la competencia para exaccionar el tributo
es exclusiva o compartida. Exclusiva de uno u otro territorio en funcioén del domicilio fiscal si no
se superan los 6.000.000 de euros en el ejercicio anterior o compartida si se superan y, en este caso,
en proporcion al volumen de operaciones del propio ejercicio realizada en cada territorio donde se
opera, de acuerdo con los puntos de conexion que se contemplan en el articulo 16.

En IVA la tributacion responde a un esquema similar (arts. 27 y 28 Concierto Economico) si
bien lo que se atribuye a cada Administracion se hace no en proporcion al volumen de operaciones
sino al volumen de las contraprestaciones, excluido el propio IVA que corresponde a las entregas de
bienes y prestaciones de servicios gravadas y las exentas que originan derecho a la deduccion que
se hayan realizado en los territorios respectivos durante cada afio natural. Hay que tener en cuenta
también que las declaraciones mensuales o trimestrales se atribuyen a uno u otro territorio en fun-
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cion de los porcentajes del ejercicio anterior en tanto no se conozca el definitivo, sin perjuicio de su
regularizacion posterior.

» La sociedad «X, S.A.» tributard en 2002 y 2003 de conformidad con las proporciones de
tributacidon que se sefialan en el enunciado con la excepcion del afio 2004 que habra que
regularizar en funcién de las ventas no declaradas.

» Lasociedad «Y, S.A.» tributard de 2003 a 2005 exclusivamente en Vizcaya.

» La sociedad «Z, S.A.» tributa en proporcion a su volumen de operaciones (IS) o de las
contraprestaciones (IVA) que el enunciado no sefiala.

» Lasociedad «J, S.A.» tributa integramente, en IVA y en Sociedades, a la AEAT.

Todo lo anterior, sin perjuicio de la existencia de un grupo fiscal al que luego nos referiremos.

¢) Competencia inspectora.

En materia de Impuesto sobre Sociedades la competencia inspectora (art. 19 Concierto) va
asociada a la competencia normativa del impuesto, esto es, segun criterio domicilio y volumen de
operaciones. Ahora bien, este mismo criterio no puede darse en IVA dado que la normativa es unica,
por ello, el articulo 29.seis del Concierto dispone la competencia en funcién de la tributacion con la
salvedad de los contribuyentes que tributen de forma compartida que seran inspeccionados segun
criterio de domicilio. Por excepcidn, cuando un sujeto pasivo haya realizado en el ejercicio anterior
en territorio comun el 75% o mas de sus operaciones serd competente para su inspeccion la Admi-
nistracion del Estado, sin perjuicio de la colaboracion de las Diputaciones Forales.

Por ello, la Inspectora «M», a la que se le ha asignado el expediente, tiene competencia uni-
camente sobre la sociedad «X» e «Y», tanto en materia de IVA como de Sociedades. Al grupo luego
nos referiremos.

Hechas estas precisiones previas procedemos a resolver las cuestiones que se plantean.

3.2. Procedencia de la regularizacion tributaria de los diferentes conceptos impositivos y perio-
dos de liquidacion, asi como su contenido.

Sobre este apartado lo que se solicita es la determinacion de si son correctas las actas incoa-
das, y si no lo son, cuales deberian haberse incoado o formalizado.

Veamos una a una las diferentes opciones teniendo en cuenta que el enunciado nos plantea la
regularizacion de los siguientes conceptos y periodos impositivos mediante la formalizacion de las
correspondientes actas:

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 286



SUPUESTO PRACTICO PROFESIONAL Bruno Alvarez Amézaga

a) Acta de disconformidad por el IVA del segundo trimestre de 2005 de la entidad «X, S.A.».

La primera apreciacion que hay que realizar respecto de la procedencia del acta incoada lo es
en relacion con la citacion sobre los periodos objeto de comprobacion.

Se cita a las sociedades «X» e «Y» por el IVA y concretamente por los periodos de liquida-
cion de los afios 2003, 2004 y primer y segundo trimestre del afio 2005. Ahora bien, si tenemos en
cuenta el volumen de operaciones realizado por la entidad «X, S.A.» en el afio 2004, 14.000.000 de
euros, y traemos a colacion el articulo 71 del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el
que se aprueba el reglamento del IVA, el periodo de liquidacion debe coincidir con el mes natural.
Asi, dispone el apartado tercero del referido articulo 71 que «E! periodo de liquidacion coincidirad
con el trimestre natural. No obstante, dicho periodo de liquidacion coincidira con el mes natural,
cuando se trate de los sujetos pasivos que a continuacion se relacionan: 1.° Aquellos cuyo volumen
de operaciones, calculado conforme a lo dispuesto en el articulo 121 de la Ley del Impuesto, hubie-
se excedido durante el afio natural inmediato anterior de 6.010.121,04 de euros.» > La citacion es
incorrecta o, al menos, imprecisa. Debieran haberse citado los periodos de liquidacion correspon-
dientes a los meses de enero a junio de 2005.

En coherencia con lo anterior, y teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 15 del Regla-
mento de Inspeccion (en adelante RI) aprobado por Decreto Foral 99/2005, se debe formalizar un
acta por cada afio natural cuando se comprueben todos los periodos de declaracion y si no es asi, es
decir, la comprobacion no se realiza en relacion con todos los periodos de declaracion correspon-
dientes al afo natural, se debe formalizar un acta por cada periodo de declaracion comprobado 3.
Mas adelante comentaremos los efectos de este error de procedimiento.

En cualquier caso, vamos a valorar los aspectos sustantivos que, en materia de [VA, son sus-
ceptibles de regularizarse dentro de los seis primeros meses del afio 2005.

En particular, el enunciado nos sefiala que la entidad «X» ha transmitido en abril de 2005 a la
entidad «Y, S.A.» los siguientes inmuebles repercutiendo expresamente el IVA consignandolo en su
declaracion sin proceder a su ingreso:

2 Elarticulo 121 de la Norma del IVA entiende por volumen de operaciones el importe total, excluido el propio IVA 'y, en
su caso, el recargo de equivalencia y la compensacion a tanto alzado, de las entregas de bienes y prestaciones de servicios
efectuadas por el sujeto pasivo durante el afio natural anterior, incluidas las exentas del impuesto. Por su parte, el Decreto
Foral 108/1996, de 24 de septiembre, del Territorio Historico de Vizcaya, por el que se regula la declaracion anual de
operaciones con terceras personas exige incluir en la declaracion, con determinadas excepciones, las entregas, prestaciones
o adquisiciones de bienes o servicios sujetas y no exentas en el IVA, como las no sujetas o exentas de dicho impuesto
teniendo en cuenta que tratandose de operaciones sujetas y no exentas en el IVA, se debe declarar el importe total de las
contraprestaciones, anadiendo las cuotas y recargos repercutidos o soportados por dicho impuesto.

El articulo 50 del Reglamento General de Inspeccion aprobado por Real Decreto 939/1986 (en adelante RGI) no contempla
una disposicion similar.
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1. Vivienda unifamiliar construida en 1999 y sita en La Galea (Getxo). Precio de transmision
1,2 millones de euros, IVA no incluido.

De esta redaccion no se deduce claramente si la vivienda es promovida por «X» o si se trata de
una segunda o ulterior transmision, aunque parece razonable presumir que dado que esta construida
en el afio 1999 la vivienda ya ha sido usada.

En la hipétesis de que se trate de una vivienda construida por la propia entidad «X» sera
procedente el devengo del impuesto y su consiguiente repercusion al 7%, seglin preceptua el articu-
lo 91 de la Norma del impuesto, unicamente en la hipotesis de que una vez construida y acabada no
ha sido posible su venta o se ha arrendado a la misma persona que la adquiere posteriormente o se
destina a utilizacion propia por menos de dos afios (art. 20.uno.22 tercer parrafo ).

Otra cuestion a tener en cuenta en la regularizacion de esta operacion (también en las
demads realizadas entre «X» e «Y») es la relativa a la base imponible ya que nos encontramos
ante sociedades vinculadas de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de la Norma Foral
3/1996, precepto al que expresamente se remite el articulo 79.5 a) de la Norma Foral 7/1994 del
IVA. En aquel se sefiala que se consideraran personas o entidades vinculadas dos sociedades
que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 42 del Codigo de Comercio, retinan las cir-
cunstancias requeridas para formar parte de un mismo grupo de sociedades y en este supuesto,
recuérdese, «X» e «Y» estan participadas en un 95% por «Z» con lo que ambas sociedades for-
man parte de un grupo consolidado (mercantil-contable). Ante esta situacion la base imponible
a efectos de IVA no puede ser inferior a la que resultaria de aplicar las reglas establecidas para
el autoconsumo. En este caso, por tanto, el valor que tengan los bienes en el momento en que se
efectlie la entrega. Sin embargo, no hay datos en el enunciado que nos permitan concluir que los
1,2 millones de euros sean precios notoriamente inferiores a los normales en el mercado, unica-
mente la légica de los precios inmobiliarios en La Galea (Getxo) nos llevaria a una conclusién
contraria y, por tanto, susceptible de regularizar.

Por lo tanto, la cuota a regularizar, devengada, declarada y no ingresada asciende en esta
hipotesis a 84.000 euros.

Adicionalmente procede el gravamen por actos juridicos documentados cuota gradual al que
luego nos referiremos.

4 Articulo 20.uno.22 pérrafo tres Norma Foral 7/1994. «A los efectos de lo dispuesto en esta Norma Foral, se considerara
primera entrega la realizada por el promotor, que tenga por objeto una edificacion cuya construccion o rehabilitacion
esté terminada. No obstante, no tendra la consideracion de primera entrega la realizada por el promotor después de la
utilizacion ininterrumpida del inmueble por un plazo igual o superior a dos afios por su propietario o por titulares de
derechos reales de goce o disfrute o en virtud de contratos de arrendamiento sin opcion de compra, salvo que el adquirente
sea quien utilizo la edificacion durante el referido plazo. No se computaran a estos efectos los periodos de utilizacion de
edificaciones por los adquirentes de los mismos en los casos de resolucion de las operaciones en cuya virtud se efectuaron
las correspondientes transmisiones.»
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En la hipétesis de que el inmueble fuese objeto de una segunda o ulterior transmision la opera-
cion estard sujeta pero exenta de IVA (art. 20.uno.22) y por aplicacion de lo dispuesto en el articulo
cuatro, apartado cuatro, de la norma del impuesto en coherencia con el articulo siete.cinco de la
norma reguladora del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
estara plenamente sujeta al concepto transmisiones patrimoniales onerosas siendo el sujeto pasivo
contribuyente la sociedad adquirente «Y, S.A.». Tendra que liquidar el impuesto al 6% sobre el valor
real del inmueble (72.000 €) sin perjuicio de la posibilidad de renuncia a la exencién en los términos
del articulo 20.dos de la Norma del IVA. Sin embargo, como luego se vera, la sociedad «Y» adqui-
rente se encuentra en prorrata lo que excluye la renuncia a la exencion.

2. Terreno rustico situado en Bermeo (Vizcaya) por un importe de 0,3 millones de euros,
excluido IVA.

Este es un supuesto claro de exencion de IVA ya que el articulo 20.uno.20 de la Norma del
impuesto expresamente lo declara al decir que estaran exentas: «Las entregas de terrenos riisticos y
demas que no tengan la condicion de edificables, incluidas las construcciones de cualquier natura-
leza en ellos enclavadas, que sean indispensables para el desarrollo de una explotacion agraria, y
los destinados exclusivamente a parques y jardines publicos o a superficies viales de uso piiblico».
Cuestion distinta es el hecho de que el articulo 20.dos habilite la posibilidad de que el transmitente
renuncie a la exencion a instancia del adquirente, siempre que este tenga derecho a la deducibilidad
total del impuesto. Ocurre, sin embargo, que el articulo 8 del reglamento condiciona la validez de la
renuncia a la comunicacion fehaciente al adquirente y a su justificacion escrita y suscrita del adqui-
rente de su condicion de sujeto pasivo con derecho a la deducibilidad total del tributo, cosa que al
parecer en esta ocasion no acontece.

En definitiva, no procede el devengo, la repercusion, y consiguiente declaracion del tributo, y
si, por el contrario, se devenga el concepto transmisiones patrimoniales onerosas del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, ya que aun tratandose de un hecho
imponible del IVA, por aplicacion del articulo 4.4, y, dado que esta exento, se produce la sujecion a
este otro impuesto transmisivo.

3. Edificio de viviendas sito en la calle Astarloa (Bilbao) adquirido por la entidad en
2001, y transmitido ahora por un importe de 35 millones de euros, IVA excluido.

En este supuesto cabe hacer, en principio, idénticas apreciaciones que en el supuesto an-
terior, inicamente destacar que nos encontramos ante el supuesto de exencion en IVA del articu-
lo 20.uno.22 ya que se trata de una segunda o ulterior transmision de edificaciones y, por tanto, ple-
namente sujeta al trafico civil pero exenta del trafico mercantil propio del IVA.

Ahora bien, el enunciado expresamente sefiala en relacion con el edificio de viviendas que el
adquirente «/o va a someter a un proceso de rehabilitacion integraly. De este tenor, cabe interpretar
que se trata de un inmueble vendido para su inmediata rehabilitacion por el adquirente tal y como
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sefiala el propio articulo 20.uno.22. parrafo sexto b) entendiendo por rehabilitacion, de acuerdo
con el articulo 8 del reglamento que remite a estos efectos al propio articulo 20 de la Norma, «/as
que tienen por objeto la reconstruccion de las mismas mediante la consolidacion y el tratamiento
de las estructuras, fachadas o cubiertas y otras andlogas siempre que el coste global de las ope-
raciones de rehabilitacion exceda del 25 por 100 del precio de adquisicion si se hubiese efectuado
durante los dos anos inmediatamente anteriores o, en otro caso, del verdadero valor que tuviera la
edificacion o parte de la misma antes de su rehabilitacion.». Y en este caso, la transmision no esta
amparada por la exencion. Se devengard, por tanto, un IVA del 7% sobre los 35 millones de euros
de contraprestacion, es decir, una cuota de 2.450.000 euros [Unicamente seria aplicable el 16% si
se tratase de un edificio de viviendas destinado a su demolicion de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 20.uno.22 parrafo sexto letra c) de la Norma del impuesto].

En la hipotesis de que el edificio se destine al arrendamiento de viviendas, actividad exenta
limitada por aplicacion del articulo 20.uno.23 de la norma de IVA, la ulterior transmision de las
viviendas fuera del periodo de regularizacion, en principio, estaria exenta por aplicacion del articu-
lo 20.uno.22, pero si se dan las circunstancias para la renuncia a la exencion esta no tendria efecto
ya que si bien no seria aplicable la precitada exencion por segunda o ulterior transmision, si seria de
aplicacion la del articulo 20.uno.24 que establece, precisamente, la exencion de las entregas de bie-
nes que han sido utilizados por el transmitente en la realizacion de operaciones exentas en virtud de
alguna de las exenciones del propio articulo 20 y que, por mor del cual, el sujeto pasivo transmitente
no ha tenido derecho total o parcial a la deduccion del impuesto soportado en la adquisicion.

Al margen de lo anterior, en este supuesto se devengara, asimismo, el gravamen fijo y gradual
del concepto actos juridicos documentados, documentos notariales, del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, recuérdese que en materia de cuota gradual
(0,5% sobre el valor declarado) los requisitos que fija el articulo 29 de la Norma del impuesto
(NF 3/1989) para que se devengue son °:

* Que se trate de primeras copias de escrituras y actas notariales.
* Que tengan por objeto cantidad o cosa valuable.

* Que contengan actos o contratos inscribibles en un registro publico ya sea el de la Propiedad,
Mercantiles, la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, el de Hipoteca Mobiliaria y Prenda
sin Desplazamiento de la Posesion...

* Y no estén sujetos al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones o a operaciones societarias
0 a transmisiones patrimoniales onerosas.

No obstante, hay que tener en cuenta que el sujeto pasivo de este concepto tributario lo es el
adquirente del bien o derecho.

5 En similares términos se manifiesta el articulo 31.2 del Real Decreto Legislativo 1/1993 regulador del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados en territorio comun si bien no contempla otros registros que
no sean el mercantil y de la propiedad o el de la propiedad industrial.
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4. Conclusion. jActa y expediente sancionador o informe de delito?

La regularizacion por este concepto tributario supone la consignacion de un [IVA devengado y
no ingresado de 2.534.000 euros. (Acogiendo la hipdtesis mas favorable a la tributacion por IVA.)

Por la parte del impuesto soportado, aunque el enunciado nada dice, debe considerarse la
existencia de la regla de prorrata, ya que dentro de las operaciones realizadas las hay exentas limi-
tadas, esto es, que no originan el derecho a la deduccion (art. 94 NF IVA a sensu contrario). Ahora
bien, dado que la prorrata, bien sea especial o general, se determina para cada afo natural deberemos
aplicar el porcentaje provisional (definitiva del afio anterior) y las actas que, en su caso, se incoen
deberan tener el caracter de previas [art.16.3 b) RI] & 7.

Cuestion distinta es el hecho de que, a tenor del elevado volumen de las cifras no ingresadas,
nos encontremos ante un presunto delito contra la Hacienda publica de los tipificados en el articu-
lo 305 del Cédigo Penal. Recordemos que este precepto considera delictiva la elusion del pago de
tributos por importe superior a 120.000 euros, si bien es requisito imprescindible que exista animo
de defraudar en el proceder del obligado tributario.

Por tanto, si se dan los elementos configuradores del tipo penal, no procede la formalizacion
de acta y si la elaboracion del pertinente informe de delito. Veamos esta cuestion.

A nuestro juicio, y aun siendo prudentes dados los pocos datos que a este respecto aporta el
enunciado, nos inclinamos por pensar que puede existir tal &nimo de defraudar por el mero hecho
de no ingresar conscientemente la cuota espontaneamente declarada, es decir, no obsta que el sujeto
pasivo u obligado tributario haya declarado espontaneamente, es necesario que ademas realice el
ingreso de la deuda.

Este es también el parecer del Tribunal Supremo que en diversos pronunciamientos, entre otros
el de la reciente STS 17/2005, de 3 de febrero, o la STS 133/2002, de 15 de julio, segtn la cual «Regu-
larizar es convertir en regular, poner en orden. Tratandose de una deuda, de una obligacion incumpli-
da, poner en orden significa pagar, cumplir. Implica un comportamiento espontdneo, activo, positivo,
por parte del deudor, que asume no solo su incumplimiento previo, sino los recargos que normalmente
gravan una situacion como la provocada por su actitud. Tal es la razon por la que el ordenamiento de-
cide asimilar esa conducta a la del que hubiera satisfecho la deuda tributaria dentro de plazo. Porque
en ambas se dan dos basicos puntos de coincidencia, a saber, que es el sujeto deudor el que toma la
iniciativa; y que la administracion tributaria, en uno y otro caso, al fin, no resulta perjudicada, puesto
que ingresa lo que le era debido segun la ley», ha considerado que la declaracion sin ingreso no puede
ser considerada como regularizacion a los efectos del articulo 305.4 del Codigo Penal.

6 Articulo 16. Carécter de las actas. «3. Procederd a la incoacién de un acta con el cardcter de previa, ademds de en los
casos a que se refiere el apartado anterior, en los siguientes supuestos: b) Cuando se formalice un acta por el Impuesto
sobre el Valor Afiadido antes de la fijacion del porcentaje de prorrata definitivo que se establezca en funcion de las
operaciones realizadas en el afio naturaly.

7 EIRGI no contempla expresamente esta circunstancia.
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Ahora bien, cabe preguntarse ;puede realmente existir animo de defraudar, dolo, cuando ex-
presamente el obligado informa a la Administracion de su deuda? La respuesta debe ser claramente
afirmativa, ya que en estos casos la fase de defraudacion, si existe, se suele trasladar del ambito de
la determinacion de la deuda al de la recaudacion de la misma.

Este supuesto pone de manifiesto un hecho trascendente, cual es el diverso tratamiento de la
regularizacion en via administrativa o en via penal, pues la primera a diferencia de la jurisdiccional
no empece aun no existiendo ingreso. Asi lo dispone el articulo 184.3 de la vigente Norma Foral
2/2005 General Tributaria del Territorio Historico de Bizkaia —en adelante NFGT— (en parecidos
términos el art. 179.3 de la Ley 57/2003 General Tributaria —en adelante LGT-) al decir que «Los
obligados tributarios que voluntariamente regularicen su situacion tributaria mediante la pre-
sentacion de declaraciones o autoliquidaciones sin requerimiento previo de la Administracion
tributaria no incurriran en responsabilidad por las infracciones tributarias cometidas. Tampo-
co incurriran en responsabilidad los que voluntariamente subsanen, sin requerimiento previo de
la Administracion tributaria, las declaraciones, autoliquidaciones o solicitudes presentadas con
anterioridad de forma incorrecta, por las infracciones tributarias cometidas con ocasion de la
presentacion de aquellas. Lo dispuesto en los parrafos anteriores se entenderd sin perjuicio de los
recargos e intereses de demora que pudieran proceder y de las posibles infracciones que puedan
cometerse como consecuencia de la presentacion tardia o incorrecta de las nuevas declaraciones,
autoliquidaciones o solicitudes.»

En el caso que nos ocupa hay ademas otro elemento de distorsion, como es el hecho de que se
esta regularizando un periodo inferior al anual, lo que en el IVA es, sin duda, un elemento importante
a tener en cuenta. No olvidemos que el articulo 305.2 del Cédigo Penal al referirse a tributos, reten-
ciones, ingresos a cuenta o devoluciones, periddicos o de declaracion periddica dispone que debe
estarse a lo defraudado en cada periodo impositivo o de declaracion, y si estos son inferiores a doce
meses, el importe de lo defraudado se referira al afio natural, y aunque en el caso que nos interesa
el importe de la defraudacion ya excede con mucho los 120.000 euros de defraudacion, nada obsta
a que, aunque resulte meramente hipotético en este caso, se produzcan, antes de finalizar el afio,
importes de IVA a deducir que minoren la referida cifra no ingresada por debajo del umbral penal o,
incluso, que el saldo final resulte a devolver o a compensar.

En conclusion, no cabe, por mor de un basico principio de prudencia, la paralizacion de actua-
ciones y elaboracion del preceptivo informe a los efectos del articulo 185 de la NFGT (idem LGT) sino
la incoacion de la pertinente acta de inspeccion con el caracter de previa del periodo abril de 2005.

Desde un punto de vista practico, hay que matizar que una vez presentada la declaracion-
liquidacion sin ingreso se inicia la recaudacion en via ejecutiva con los recargos e intereses corres-
pondientes ®. La posterior inclusion en plan de inspeccion e inicio del procedimiento, en principio,
no debe paralizar esta via si bien los ingresos que se obtengan tendran el caracter de «a cuentay de
la liquidacion definitiva que pueda resultar del procedimiento de comprobacion e investigacion.

8 El régimen de recargos regulado en la Norma Foral 2/2005 es sustancialmente diferente del establecido por la LGT. Vid.
articulos 27 y 28 y articulo 60 de la Norma Foral 2/2005.
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b) Acta de disconformidad por el Impuesto sobre Sociedades ejercicio 2003 de la sociedad «X, S.A.».

Sin perjuicio de que luego hagamos apreciaciones en relacion con los aspectos procedimen-
tales de la iniciacion de actuaciones y de la procedencia o incorreccion de la citacion, lo primero
que hay que traer a colacion es el hecho de que respecto del ejercicio 2003 la sociedad «X, S.A.»
ha presentado declaracion-liquidacion por este concepto impositivo «sin proceder a ingresar cuota
alguna del Impuesto sobre Sociedades ni a solicitar devolucion de ningtin tipoy.

Posteriormente se dice que la entidad «Z, S.A.» ha presentado declaracion modelo 220 corres-
pondiente al grupo fiscal formado por las entidades «Z», «X» e «Y».

No dice el enunciado donde se ha realizado el ingreso de la cuota correspondiente al impuesto
del grupo pero si que se ha hecho.

De los restantes datos que a lo largo del enunciado se aportan veremos que es mas que discu-
tible la propia existencia del grupo fiscal. Por ello, lo primero que debemos abordar es la cuestion
de la configuracion del grupo y de la competencia inspectora sobre el mismo o, en su caso, sobre las
sociedades individualmente consideradas.

1. Hipotesis de la existencia de grupo fiscal.

El problema que aqui se plantea no es baladi ni de facil resolucion dados los escasos datos
que, sobre el mentado grupo, se aportan.

Si partimos de la hipotesis de que efectivamente existe grupo y de que se han cumplido todos
los requisitos y las formalidades que la norma exige para la tributacion consolidada, la competen-
cia exaccionadora vendra dada por la norma de aplicacion respectiva, es decir, la Inspectora «M».
partiendo de lo dispuesto en el articulo dos de la Norma Foral 3/1996, de 23 de junio, reguladora
del Impuesto sobre Sociedades en el Territorio Historico de Vizcaya a cuyo tenor «3. El régimen
de tributacion de los grupos fiscales regulado en esta Norma Foral sera de aplicacion a aquellos
en los que a la sociedad dominante, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 1 anterior, le
sea de aplicacion esta Norma Foral y siempre que a todas las sociedades dependientes les sea de
aplicacion la normativa del Impuesto sobre Sociedades de cualquiera de los Territorios Historicos.
A estos efectos, se consideraran excluidas del grupo fiscal las sociedades que estuvieran sujetas
a normativa de territorio comun.», considerara, dado que la cabecera del grupo es, en principio,
alavesa, que es de aplicacion la norma del Impuesto sobre Sociedades del respectivo territorio vy,
por ende, la competencia inspectora lo es de la Hacienda de Alava. Téngase en cuenta que el articu-
lo 2.tres de la Norma Foral reguladora del Impuesto sobre Sociedades en Alava es exactamente del
mismo tenor que la vizcaina (vid. NF 24/1996, de 5 de julio) al igual que el articulo 135 bis relativo
a la inspeccion del impuesto, que expresamente atribuye la competencia inspectora a la Diputacion
Foral de Alava cuando el sujeto pasivo tenga su domicilio fiscal en Alava, excepto en relacion
con los sujetos pasivos cuyo volumen de operaciones en el ejercicio anterior hubiera excedido de
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6.000.000 de euros y en dicho ejercicio hubieran realizado en Territorio Comtn el 75% o mas de su
volumen de operaciones.

No olvidemos que si existe el grupo, este tiene la consideracion de sujeto pasivo de con-
formidad con los articulos 7 y 72 de las respectivas Normas Forales reguladoras del tributo (Idem
normativa de Territorio Comun).

En conclusion, bajo esta hipodtesis, el acta de disconformidad por el Impuesto sobre Socieda-
des del ejercicio 2003 incoada a la sociedad «X, S.A.» es improcedente por un doble motivo:

» Se ha presentado declaracion consolidada del ejercicio 2003 y, por tanto, aun siendo com-
petente, nunca procederia la incoacion de un acta por el Impuesto sobre Sociedades de una
sociedad del grupo individualmente considerada.

» LaHacienda Foral vizcaina no es Administracion competente para la inspeccion del impuesto
del grupo fiscal cuya cabecera o dominante es alavesa.

Podriamos calificarla de nula de pleno derecho si origina un acto administrativo ya que
este habra sido dictado por 6rgano manifiestamente incompetente por razon de la materia o el
territorio.

Otra hipotesis plausible dados los contundentes datos del enunciado (volumen de operaciones
de la dominante integramente realizado en Territorio Historico de Vizcaya, sociedades miembros
vizcainas, presentacion de declaraciones inicamente en Vizcaya) es interpretar que la verdadera
gestion efectiva y direccion de los negocios se realiza en Vizcaya y que realmente se trata de un
grupo vizcaino. No olvidemos que la norma exige a la sociedad dominante del grupo comunicar los
acuerdos de adopcion del régimen a la Administracion tributaria con anterioridad al inicio del pe-
riodo impositivo en que sea de aplicacion, e igualmente exige comunicar la composicion del grupo
fiscal para dicho periodo, identificando las sociedades que se han integrado en ¢l y las que han sido
excluidas del mismo.

Mas adelante nos detendremos en analizar las diferentes contingencias fiscales que se produ-
cen en el seno del grupo indicando la regularizacion que a nuestro juicio seria procedente bajo esta
hipotesis de competencia fiscal vizcaina.

En cualquier caso la entidad «J» domiciliada fiscalmente en Burgos quedaria excluida del
grupo fiscal foral (amén de que su participacion no llegue al minimo del 75%) ya que en este sentido
el Concierto Econdmico es claro al sefialar en su articulo 20.dos que «Los grupos fiscales estaran
sujetos al régimen de consolidacion fiscal foral cuando la sociedad dominante y todas las depen-
dientes estuvieran sujetas a normativa foral en régimen de tributacion individual, y estaran sujetos
al régimen de consolidacion fiscal de territorio comun cuando la sociedad dominante y todas las
dependientes estuvieran sujetas al régimen tributario de territorio comun en régimen de tributacion
individual. A estos efectos, se consideraran excluidas del grupo fiscal las sociedades que estuvieran
sujetas a la otra normativa.»
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2. Hipotesis de la NO existencia de grupo fiscal.

Una de las cuestiones a considerar desde un punto de vista practico es el hecho de que la so-
ciedad «Z» cabecera del grupo presenta el modelo 220 e ingresa el importe correspondiente ante la
Hacienda Foral vizcaina. Este hecho por si solo implica que los 6rganos de gestion han asignado al
grupo el correspondiente nimero y puede inducir a los 6rganos de inspeccion a creer que la citacion
como grupo es procedente. Cierto es que el enunciado no dice que se cita a la cabecera pero, induda-
blemente para llegar a la formalizacion de actas al grupo, ha debido existir una comunicacion directa
con la representante del grupo, que no es otra que la sociedad dominante del mismo.

Esta tesis de la efectiva comprobacion del grupo por parte de la inspectora «M» y partiendo de los
datos aportados sobre ventas declaradas e imputadas, sin duda, pone de manifiesto, tanto en el ejercicio
2003 como en el 2004, que las declaraciones presentadas son incompletas o inexactas y si tales declaracio-
nes, ademas, son un reflejo de lo que la empresa ha contabilizado, nos encontramos sin duda, también, ante
sustanciales incumplimientos de las obligaciones contables. En definitiva, por aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 87 de la Norma Foral 3/1996 °, concurre en nuestro caso causa determinante de la pérdida del
régimen de consolidacion fiscal con efecto en el propio periodo impositivo de incumplimiento.

A nuestro juicio, es esta la respuesta mas acorde con el enunciado por lo que el acta por Im-
puesto sobre Sociedades del ejercicio 2003 a la sociedad «X, S.A.» es, sin duda, procedente, no asi
el acta de disconformidad por el Impuesto sobre Sociedades del grupo fiscal del ejercicio 2004 ya
que la pérdida de condicion de grupo se produce, segun se deduce del apartado E.2) del enunciado,
en el propio ejercicio 2003 y, por ende, también en el 2004.

Habra, por tanto, que formalizar actas, en su caso, por el Impuesto sobre Sociedades del ejer-
cicio 2004 de la sociedad «X» y por el ejercicio 2003 y 2004 de la sociedad «Y».

¢) Acta de disconformidad por el Impuesto sobre Sociedades del grupo fiscal del ejercicio 2004.

Ya hemos comentado la posibilidad de que exista grupo fiscal y que el mismo sea, por hipdtesis,
de la competencia de la Hacienda Foral de Alava, no procediendo, por tanto, regularizacion alguna
por este concepto. No obstante, cabe la posibilidad, a la luz del enunciado, de atribuir la competencia
a la Hacienda Foral vizcaina. Por ello, vamos a analizar, bajo la presuncion de que existe grupo, los
diferentes aspectos susceptibles de regularizar que se deducen del enunciado del supuesto.

La base imponible del grupo inicialmente declarada es de 10.000.000 de euros y sobre la
misma, se dice, no se han realizado eliminaciones intergrupo.

% {dem articulo 80 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo «El régimen de consolidacion fiscal se perdera por
las siguientes causas:
a) La concurrencia en alguna o algunas de las sociedades integrantes del grupo fiscal de alguna de las circunstancias que
de acuerdo con lo establecido en la Ley General Tributaria determinan la aplicacion del régimen de estimacion indirecta.
b) El incumplimiento de las obligaciones de informacion a que se refiere el apartado 1 del articulo anterior.»
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A estos efectos es importante recordar que la normativa sobre la materia, en particular el
articulo 78 de la Norma Foral 3/1996 (71 LIS), configura la base del grupo por agregacion de los
siguientes conceptos:

» Las bases imponibles individuales (antes de compensaciones —bases previas—) de las socie-
dades del grupo fiscal.

» Las eliminaciones.
» Las incorporaciones de las eliminaciones de ejercicios anteriores.

» La compensacion de las bases imponibles negativas del grupo fiscal, cuando el importe de
la suma de los conceptos anteriores resultase positiva.

» Las bases imponibles negativas de cualquier sociedad pendientes de compensar en el momen-
to de su integracion en el grupo, con el limite de la base imponible individual de la propia
sociedad.

Téngase en cuenta, sobre este tlltimo aspecto, que de la base imponible positiva a compensar
de cada sociedad individualmente considerada deben excluirse los ingresos por dividendos o partici-
paciones en beneficios que gozan del derecho a la deduccion por doble imposicion interna del 100%
para evitar que se produzcan supuestos de desimposicion.

Por ultimo resta indicar, que las eliminaciones a que la norma hace referencia se van a deter-
minar de acuerdo con los criterios establecidos en el Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre,
por el que se aprueban las normas para la formulacion de cuentas anuales consolidadas.

1. Dividendos satisfechos por las dependientes a la dominante.

Segln reza el enunciado apartado 1.E.1), la entidad «X, S.A.» ha satisfecho un dividendo
a sus socios durante el ejercicio 2004 por importe de 175.000 euros, y la entidad «Y, S.A.» ha sa-
tisfecho otro dividendo a sus socios por importe de 600.000 euros, si bien, todos los beneficios de
los que proviene este ltimo dividendo se generaron antes de que los actuales socios de la entidad
«Y, S.A.» adquirieran su participacion.

El Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre, por el que se aprueban las normas para la for-
mulacion de cuentas anuales consolidadas, en su articulo 42, relativo a la eliminacion de dividendos,
sefiala que se consideraran dividendos internos los registrados como ingresos del ejercicio de una
sociedad del grupo que hayan sido distribuidos por otra perteneciente al mismo, y afiade que estos
dividendos serdn eliminados considerandose reservas de la sociedad perceptora.

No obsta lo anterior el hecho de que los dividendos deriven de beneficios generados con ante-
rioridad a la incorporacion al grupo de las respectivas sociedades. Piénsese que tales beneficios han
pasado a formar parte de los fondos propios de las sociedades que los generaron por lo que forman
parte de sus reservas. Reservas que, en su caso, habran sido compradas por la adquirente de la parti-
cipacion. Lo que se consigue con la eliminacion es que tales reservas no se conviertan de nuevo en
beneficios tributables en sede del grupo.
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Sin embargo, puede existir diferencia en el hecho de que el dividendo derive de beneficios
obtenidos bajo la pertenencia al grupo y el que resulta de reservas acumuladas con anterioridad a la
pertenencia al grupo. En este segundo caso, puede darse la circunstancia de que el reparto de reser-
vas origine una minoracion del valor teérico que obligue a la dotacion de una provision de la cartera
por parte de la receptora del dividendo. En tal circunstancia el dividendo no origina el derecho a la
deduccion por doble imposicion por cuanto la distribucion del dividendo o la participacion en be-
neficios no determina la integracion de renta en la base imponible o, como es el caso, produce una
depreciacion en el valor de la participacion a efectos fiscales.

Si se da esta circunstancia, la propia normativa reguladora del régimen de consolidacion
(art. 79.4 NFIS o 72.3 LIS) prevé que no se eliminaran los dividendos incluidos en las bases impo-
nibles individuales de las entidades que formen parte del grupo fiscal.

La eliminacion procedente asciende en sede del grupo por tanto a la cifra de — 175.000 € x
X 95% =—166.250 €.

2. Discrepancias entre datos declarados e imputados por terceros.

En relacidn con esta cuestion el enunciado punto 1.E.2) nos plantea una situacion en la cual
las ventas imputadas por la sociedad «Y, S.A.» exceden de las declaradas en 13,343 millones de
euros, 10 de ellos en concepto de prestaciones de servicios realizados a la sociedad dominante del
grupo fiscal y no declaradas por la prestadora de los servicios. Por otro lado, a la sociedad «Z» se le
imputan ventas por importe de 15.000.000 de euros superiores a las declaradas.

A nuestro juicio, y sin perjuicio de lo ya referido en relacion a la causa determinante de la
pérdida del régimen de consolidacion, la regularizacion procedente pasaria por incorporar a la base
imponible individual de la sociedad independiente «Y, S.L.» y a la dominante «Z, S.L.» los corres-
pondientes ingresos previamente neteados del IVA (16% ya que toda las operaciones son de asesora-
miento técnico) asociado a las operaciones, ya que asi se declaran en el modelo 347 de operaciones
con terceras personas.

Asimismo, procede la correspondiente eliminacion de resultados por operaciones internas de
servicios que ascienden a 10.000.000 de euros, si bien, con los datos aportados la operativa no es
posible dado que conforme a lo dispuesto en el articulo 39 del decreto de consolidacion, el importe
a diferir o eliminar se determina por diferencia entre el precio de venta del servicio y el coste del
mismo, dato, este tltimo, que no se aporta.

Cabria pensar que, dado que se ha consignado un ingreso en la sociedad dependiente, ha de
computarse el correspondiente gasto que supone el servicio para la dominante receptora del mismo,
si es que esta no lo hubiese hecho. Sin embargo, esto no es asi ya que la base imponible del grupo se
obtiene por agregacion de las bases imponibles individuales de las sociedades que lo componen. Asi,
si la dominante no ha consignado el correspondiente gasto en su contabilidad y, en consecuencia, en
su base imponible, el actuario tampoco puede hacerlo por su vinculaciéon al principio de inscripcion
contable consagrado en el articulo 20 de la Norma Foral reguladora del tributo (art. 19 LIS).

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 286

91



92

Bruno Alvarez Amézaga SUPUESTO PRACTICO PROFESIONAL

3. Provisiones por depreciacion de participaciones de las dependientes.

Nos dice el apartado 1.E.3) que la sociedad «Y» obtiene pérdidas en 2004 de 2.000.000 de euros
y que «Z» dota la correspondiente provision. Haciendo abstraccion del efecto que los 10.000.000 de
euros de ingresos no declarados pueda tener en el valor de la cartera, que, sin duda, dejaria sin sentido
la provision, vamos a analizar el tratamiento de la referida provisién que supone de hecho un doble
reconocimiento de las pérdidas, el efectivo y real en sede de la sociedad que obtiene tales pérdidas y
el financiero que tiene por objeto reconocer el menor valor de la cartera en el balance de la sociedad
inversora, lo que se hace a través de la referida dotacion del gasto que supone la provision.

Para ello traemos a colacion el articulo 27 apartado tercero del mencionado decreto de conso-
lidacion seglin el cual se deben eliminar, en todo caso, con caracter previo al proceso de eliminacion
inversion-fondos propios, las correcciones valorativas hechas a la inversion en las dependientes que
sean posteriores a su pertenencia al grupo.

En consecuencia, tanto en uno como en otro caso el gasto por importe de 1,90 millones de
euros (95% de las pérdidas) debe regularizarse. Procede, por tanto, eliminar el gasto e incrementar
la base consolidada en el referido importe.

Adicionalmente, la sociedad «Z», dado que adquiri6 la participacion en «Y» a valor tedrico,
debiera haber dotado la correspondiente provision por la depreciacion que implica la distribucion de
reservas. El enunciado no deja claro que tal provision exista en la cuenta de resultados de la domi-
nante. Si asi fuese, procederia la eliminacion correspondiente.

4. Compensacion de bases imponibles negativas.

En fin, la base imponible del grupo resultara de las siguientes magnitudes:

Ajuste Ventas imputadas «Z»
Ajuste Ventas imputadas «Y»

12.931.034,48
11.502.586,21

Concepto Importe Observaciones
B.I. Declarada individual «Z» 7.000.000,00
B.I. Declarada individual «X» 5.000.000,00
B.I. Declarada individual «Y» —2.000.000,00
> Bases individuales 10.000.000,00

ajuste a la base individual
ajuste a la base individual

Base imponible consolidada

35.737.370,69

Eliminacion dividendos —166.250,00

Eliminacion provision cartera en «Y» 1.900.000,00

Eliminacion provision dividendo «Y» 570.000,00

Eliminacion resultado diferido 0,00 No consta

Base imponible previa 36.737.370,69

Base imponible negativa de «Y» (1998) —1.000.000,00 Inicialmente no compensable
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Hay que tener presente que los ajustes de ventas se hacen presuponiendo que todas las ope-
raciones llevan un I'VA repercutido del 16%, es decir, no habia operaciones no sujetas exentas o a
tipos reducidos. Y, por supuesto, no se ha considerado la eliminacion de resultados por operaciones
internas de servicios.

Obsérvese que el enunciado nos dice, en referencia a la base imponible negativa de «Y» del
afio 98, que fue compensada con la base consolidada, sin embargo, la normativa (art. 78 NFIS o 71
LIS) establece como limite, para la compensacion de las bases imponibles pendientes de compen-
sacion anteriores a la pertenencia al grupo, la base individual de la sociedad que pretende la com-
pensacion. En el planteamiento inicial la base imponible individual de «Y» es negativa por lo que
inicialmente no cabria la compensacion. Ahora bien, dado que la misma ha sido incrementada con
beneficios no declarados la posibilidad de compensacion surge de forma sobrevenida.

d) Actas de disconformidad por el IVA del aiio 2003 de la sociedad «X, S.A.», de 2004 de la sociedad
«Z, S.A.» y de 2004 de la sociedad «Y, S.A.».

La sociedad «X», presenta un diferencial de ventas imputadas-declaradas en el ejercicio 2003
de 8.000.000 de euros, sefialando el enunciado que esta diferencia se corresponde con operaciones
no declaradas por los contribuyentes pero contrastadas con las pruebas correspondientes siendo, en
todos los casos, prestaciones de servicio de asesoramiento técnico localizadas en el domicilio fiscal
de la entidad.

No concreta el enunciado si esas ventas imputadas que difieren en 8.000.000 de euros son IVA
incluido o han sido facturadas sin IVA. En este sentido, la interpretacion no es sencilla dado que el
propio enunciado en referencia al ejercicio 2003 indica que el volumen de operaciones de la socie-
dad «X», es de 5.000.000 de euros y las operaciones declaradas en el modelo 347 son igualmente
de 5.000.000 de euros.

El concepto de volumen de operaciones a que tenemos que atender es el que se deriva del con-
cierto economico que no coincide exactamente con el que definen el articulo 121 de la Ley del IVA
ni con el importe de ventas con ingresos que debe declararse en el modelo 347. El volumen de ope-
raciones tal y como se define en el concierto equivale al «importe total de las contraprestaciones,
excluido el Impuesto sobre el Valor Aniadido y el recargo de equivalencia, en su caso, obtenido en
un ejercicio por el sujeto pasivo en las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en
su actividady. En definitiva cualquier interpretacion puede ser valida. Por simplicidad entendemos
que los 8.000.000 adicionales son netos de IVA.

Lo mismo cabe decir respecto de la sociedad «Z», si bien en este caso las ventas imputadas
ascienden a 29.000.000 de euros declarandose unicamente 14 e igualmente los servicios a que res-
ponden lo son de asesoramiento técnico. La regularizacion en cualquier caso seria del mismo tenor,
si bien hay que destacar la falta de competencia de la Inspectora «M» sobre la sociedad «Z, S.A.».

En relacién con la sociedad «Y» el planteamiento de la regularizacion es idéntico pero con
distintas cifras, si bien en relacion con el IVA soportado no se aportan datos mas alld de las com-
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pras o pagos declarados o imputados. Debe destacarse el hecho de que la entidad se dedica tanto al
arrendamiento de locales y viviendas como a la financiacion a terceros y, concretamente en 2004,
ha facturado por arrendamiento de locales 475.000 euros, por arrendamiento de viviendas 532.000
euros y ha obtenido ingreso por financiacion de 650.000 euros.

La actividad de arrendamiento de locales ya que es una actividad plenamente sujeta lleva
aparejado el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas en la misma no asi el arrendamiento de
viviendas, operacion exenta limitada, lo que origina la aplicacion de la regla de prorrata.

Las operaciones de financiacion son algo mas problematicas puesto que aunque la sentencia
EDM [Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Quinta) de 29 de abril
de 2004] deja claro que «... en la medida en que la concesion de préstamos... se consideran presta-
ciones de servicios comprendidas en el ambito de aplicacion de la Sexta Directiva, procede seiialar
que tales actividades estan exentas del IVA en virtud del articulo 13, parte B, letra d), nimeros 1 y 5,
de dicha Directivay, y que «... cuando la empresa de que se trata efectua indistintamente operacio-
nes con derecho a deduccion y operaciones que no conlleven tal derecho, el articulo 17, apartado 5,
parrafo segundo, de la Sexta Directiva establece que la prorrata de deduccion que se ha de aplicar
al importe del IVA soportado debe calcularse de conformidad con el articulo 19 de dicha Directi-
vay, establece determinadas excepciones sobre las operaciones accesorias. Asi dispone que «Es pre-
ciso examinar, por consiguiente, si la concesion de préstamos..., exentas en virtud del articulo 13,
parte B, letra d), mimeros 1y 5, de la Sexta Directiva, constituyen operaciones accesorias a efectos
de su articulo 19, apartado 2, segunda frase, en cuyo caso esta ultima disposicion establece que, a
la hora de calcular la prorrata de deduccion, han de excluirse tales operaciones. A este respecto,
procede sefialar que, en el marco de la aplicacion del articulo 19, apartado 1, de la Sexta Directiva,
un aumento de la cuantia del volumen de negocios relativo a las operaciones que no conlleven el
derecho a la deduccion, conduce a la disminucion del importe del IVA que el sujeto pasivo puede
deducir. La no inclusion de determinadas operaciones accesorias en el denominador de la fraccion
que se utiliza para el cdlculo de la prorrata de deduccion, conforme al articulo 19, apartado 2,
segunda frase, de la Sexta Directiva, tiene por objeto neutralizar los efectos negativos que para el
sujeto pasivo tiene dicha consecuencia inherente al referido calculo, para evitar que estas opera-
ciones lo falseen y garantizar asi el respeto del objetivo de neutralidad que el sistema comuin de IVA
garantiza. En efecto, como senalo el Tribunal de Justicia en el apartado 21 de la sentencia Régie
dauphinoise, antes citada, si todos los resultados de las operaciones financieras del sujeto pasivo
que tienen relacion con una actividad imponible tuvieran que incluirse en dicho denominador, aun
cuando la obtencion de tales resultados no implique ningiin empleo de bienes o de servicios por los
que debe pagarse el IVA o, por lo menos, sélo implique una utilizacion muy limitada de estos bienes
o servicios, se falsearia el cdlculo de la deduccion... A este respecto, es preciso destacar que la
magnitud de los ingresos generados por las operaciones financieras comprendidas en el ambito de
aplicacion de la Sexta Directiva puede constituir un indicio de que estas operaciones no deben con-
siderarse accesorias en el sentido del articulo 19, apartado 2, segunda frase, de la Sexta Directiva.
Sin embargo, el hecho de que tales operaciones generen ingresos superiores a los producidos por
la actividad indicada como principal por la empresa de que se trata no puede excluir, por si solo, la
calificacion de aquellas como "operaciones accesorias" en el sentido de dicha disposicion. En efec-
to, como ha senialado acertadamente la Comision, en una situacion como la del litigio principal, en
la que la actividad de prospeccion tiene una rentabilidad sélo a medio plazo incluso puede revelarse
no rentable y el volumen de negocios relativo a las operaciones que conlleven el derecho a la deduc-
cion puede resultar, en consecuencia, muy limitado, la inclusion de dichas operaciones por razon
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unicamente del volumen de los ingresos que producen tiene como efecto, precisamente, falsear el
cdlculo de la deduccion... De lo anterior se deriva que la concesion anual de préstamos... han de
considerarse operaciones accesorias en el sentido del articulo 19, apartado 2, segunda frase, de la
Sexta Directiva, en la medida en que estas operaciones solo suponen una utilizacion muy limitada
de bienes o de servicios por los que debe pagarse el IVA. A este respecto, aunque la magnitud de
los ingresos generados por las operaciones financieras comprendidas en el dmbito de aplicacion
de la Sexta Directiva pueda constituir un indicio de que estas operaciones no deben considerarse
accesorias en el sentido de dicha disposicion, el hecho de que tales operaciones generan ingresos
superiores a los producidos por la actividad indicada como principal por la empresa de que se trata
no puede excluir, por si solo, la calificacion de aquellas como "operaciones accesorias"».

A nuestro juicio, tal accesoriedad no existe en el caso que nos ocupa constituyendo actividad
principal junto con la del arrendamiento, por lo que los 650.000 euros de intereses forman parte de
la regla de prorrata que se cifra en 28,66% = 29%.

Operaciones con derecho a deduccion = 475.000

Total operaciones = 1.657.000

Ahora bien, el que se haya determinado la prorrata general del conjunto de actividades no
obsta a que el régimen de deducciones debe configurarse sobre la existencia de sectores diferen-
ciados de actividad. Asi, por un lado, el sector de arrendamiento tiene un porcentaje de prorrata
del 48%. Por otro lado, el sector de concesion de préstamos es 0% de prorrata. Ambas actividades
tienen un CNAE distinto si bien no existe un porcentaje de deduccion superior en 50 puntos por-
centuales. Por otro lado, cabe advertir que por aplicacion del articulo 9.1 ¢) ¢”) de la Norma del
IVA, llegado el caso, las operaciones de cesion de créditos o préstamos, con excepcion de las reali-
zadas en el marco de un contrato de factoring se consideraran sectores diferenciados de la actividad
empresarial o profesional.

Por ultimo, y como facilmente se puede observar, en todos los supuestos analizados la cuota
resultante excede con mucho los 120.000 euros que cifra el Cddigo Penal como limite objetivo de la
configuracion del tipo del delito contra la Hacienda publica. A ello no referimos a continuacion.

3.3. Actuaciones procedimentales que deberia iniciar la Inspectora de Finanzas en relacion con
incidencias fiscales detectadas.

En este apartado inicamente destacamos la necesidad de solicitar por parte de la actuaria la
ampliacion de actuaciones al Inspector-Jefe en relacion con «X» e «Y» y en referencia a la regula-
rizacion que procede de los conceptos transmisiones patrimoniales onerosas y actos juridicos docu-
mentados de Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados por las
operaciones de transmision de los inmuebles del apartado 1.A).
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Asimismo, procede, en todos aquellos casos en los que presuntamente se ha cometido un de-
lito contra la Hacienda publica (la totalidad de las regularizaciones), la paralizacion del expediente
administrativo (la no incoacion, en su caso de expedientes sancionadores) y su remision al Ministe-
rio Fiscal, tal y como ordena el articulo 185 de la NFGT (180 LGT) al decir «Si la Administracion
tributaria estimase que la infraccion pudiera ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publi-
ca, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o remitira el expediente al Ministerio
Fiscal, previa audiencia al interesado, y se abstendrad de seguir el procedimiento 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.»

3.4. Juicio de conformidad con el ordenamiento juridico de las actuaciones realizadas por la
Inspectora de Finanzas y reflejadas en el planteamiento anterior.

a) Informe del Servicio de Tributos Indirectos que motiva la inclusion en el Plan de Inspeccion.

El apartado 1.C) del planteamiento sefiala que en la primera comparecencia el actuario hace
entrega al contribuyente de una copia del informe del Servicio de Tributos Indirectos que motiva la
inclusion en el Plan, donde se da explicacion detallada de su contenido al contribuyente advirtiéndo-
le de la posibilidad de formular alegaciones.

Sobre ese particular hay que manifestar que efectivamente como sefiala el reglamento de
inspeccion (art. 23), los Planes de Inspeccion tienen caracter reservado y no podran ser objeto de
publicidad, anadiéndose a continuacion que los motivos por los que se acuerda la inclusion o ex-
clusion de los obligados tributarios de los Planes de Inspeccidn o la modificacion de los mismos no
forma parte del expediente administrativo correspondiente a los procedimientos de comprobacion e
investigacion que resulten de los mismos.

En este mismo sentido abunda la STS de 4 de octubre de 2004 al decir en su fundamento
de derecho segundo que «La Sala reitera que la inclusion de un contribuyente en un Plan de
Inspeccion es un acto de tramite, reservado y confidencial, que per se no afecta a los derechos
subjetivos del contribuyente y que no es recurrible en via economico-administrativa, ni tampoco
Jurisdiccional. No solo por razon de su especial cardcter de reservado y confidencial, sino porque
solo son recurribles, ..., "los actos de tramite que deciden directa o indirectamente el fondo del
asunto o pongan término a la via de gestion", que no es el caso de autos, pero, a su vez, el acto de
inclusion referido tampoco es susceptible de recurso potestativo de reposicion.»

Lo anterior, a mi juicio, no obsta a que la inspectora actuaria, si lo considera oportuno y
dado que las actuaciones inspectoras van a versar sobre hechos puestos de manifiesto en el referido
informe, lo ponga en conocimiento del contribuyente, toda vez que se trata de datos aportados por
el contribuyente o por terceros que obran en poder de la Administracion tributaria. En definitiva,
aunque el motivo de inclusion en el Plan de Inspeccion es reservado, en este caso, y dado que viene
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originado por un informe con abundantes datos sobre la situacién del contribuyente, de una u otra
forma esos datos, que van a originar una regularizacion, deben incorporarse al mismo. Por tanto, el
proceder de la actuaria es ajustado a Derecho.

Por otro lado, en relacion con la posibilidad de que se formulen alegaciones, el propio proce-
dimiento de investigacion contempla la posibilidad de tramite de alegaciones con caracter previo a la
emision del acto. Asi dispone el articulo 152.3 de la LGT que «En el plazo de 15 dias desde la fecha
en que se haya extendido el acta o desde la notificacion de la misma, el obligado tributario podra
Jormular alegaciones ante el organo competente para liquidar». Sin perjuicio de ello, con caracter
general, las diligencias que se extiendan en el procedimiento de comprobacién e investigacion de-
ben contener entre otros extremos las manifestaciones del obligado tributario o persona con la que
se entiendan las actuaciones (art. 97 NFGT o art. 99 LGT) y, sin duda, deben ser tenidas en cuenta
tengan o no efecto final en la regularizacion propuesta.

b) Inicio de las actuaciones de comprobacion e investigacion.

Segun indica el planteamiento del ejercicio, las actuaciones de comprobacidn e investigacion
traen causa en una inclusion en el Plan de Inspeccion que se acuerda con caracter de general. Poste-
riormente, las citaciones que se fechan el 20 de septiembre de 2005 son notificadas fehacientemente
el 21 de septiembre, estableciendo la personacion del sujeto pasivo o de su representante en las ofi-
cinas de la Hacienda Foral el dia 30 de septiembre los 2005 para el inicio de actuaciones.

Las citaciones adolecen de algunas irregularidades, asi en primer lugar se cita por el Impuesto
sobre Sociedades ejercicios 2003 a 2005. Es patente, sin embargo, que este ultimo periodo impositi-
vo no puede ser objeto de comprobacion e investigacion dado que ni siquiera el periodo impositivo
ha concluido. A nuestro juicio se trata de una irregularidad no invalidante, es decir, de un error
material susceptible de corregirse en cualquier momento (art. 228 NFGT o art. 220 LGT) que no
invalida, por tanto, la eficacia de las citaciones. No olvidemos que éstas son actos de tramite y que
tal error no produce indefension.

Por otro lado, también son objeto de citacion respecto al IVA los periodos de liquidacion co-
rrespondientes a los aflos 2003, 2004 y primer y segundo trimestres del afio 2005.

Del tenor del enunciado parece desprenderse que los periodos de liquidacion que se citan son
trimestrales, al menos los del ejercicio 2005, de ahi el acta de disconformidad del segundo trimestre
de 2005. Hemos comentado que la sociedad «X, S.A.» en el ejercicio 2004 tiene un volumen de
operaciones a los efectos del articulo 121 de la Norma del impuesto superior a los 6.000.000 de
euros. Este hecho implica que los periodos de declaracion del ejercicio 2005 en lo atinente al IVA
son mensuales, por tanto, si lo que se cita son periodos trimestrales la citacion seria irregular. En
nuestra opinidn, este dato es irrelevante, obsérvese que se citan los periodos de liquidacion del primer
y segundo trimestre del 2005, independientemente de que estos sean mensuales o trimestrales. Cosa
distinta es que la regularizacion del segundo trimestre 2005 sea improcedente. El 6rgano administra-
tivo competente para dictar el acto, al amparo del articulo 42 del RI, acordara la anulacion del acta,
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reponiendo, cuando proceda, las actuaciones al momento en que se incurri6 en los defectos apuntados
o instandose, en su caso, nuevamente el inicio del procedimiento inspector '°.

Por ultimo, el hecho de que entre la fecha de citacion efectiva y la fecha de personacion para
inicio de las actuaciones no transcurran al menos 10 dias no invalida la citacion realizada que tendra
todos los efectos juridicos particularmente la interrupcion de la prescripcion, pero el sujeto podra no
comparecer o alegar no disponer de la documentacion que no deba estar a disposicion de la inspec-
cion sin que constituya, resistencia, obstruccion, excusa o negativa. La actuaria, por tanto, debera
requerir de nuevo a los contribuyentes, como asi hace, y el transcurso de ese tiempo no constituira
dilacion imputable al obligado tributario.

¢) Negativa a facilitar copias de las escrituras de transmision de inmuebles. Derecho a no autoin-
culparse.

Sin duda es una cuestion recurrente la negativa de los contribuyentes a facilitar informacioén
en los procedimientos y actuaciones de la Administracion tributaria, en particular de la inspeccion
de los tributos.

Las actuaciones de colaboracion y aportacion de documentacion se encuentran taxativamente
enunciadas en la LGT (art. 29), esto es, se configuran como obligaciones ex /ege y su desatencion es
constitutiva de infraccion tributaria, particularmente, y por lo que aqui interesa, infraccion tributaria
por resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria, salvo
que pueda alegarse que se trata de documentos que ya han sido aportados. No olvidemos que el ar-
ticulo 34 h) de la LGT garantiza a los contribuyentes el derecho a no aportar aquellos documentos ya
presentados por ellos mismos y que se encuentran en poder de la Administracion actuante, siempre que
el obligado tributario indique el dia y procedimiento en el que los presento.

Ahora bien, recientemente se ha abierto un debate doctrinal bastante interesante relativo a la
incidencia que el derecho a no inculparse contemplado en el articulo 24.2 de la Constitucion pueda
tener en el ambito del procedimiento administrativo tributario y, particularmente, si este culmina con
la correspondiente remision del expediente al Ministerio Fiscal por la presunta comision de un delito
contra la Hacienda Publica.

Son emblematicas, en este sentido, las Sentencias 18/2005 y la 68/2006 del Tribunal Consti-
tucional dictadas en resolucion de sendos recursos de amparo derivados de sentencias condenatorias
por delitos fiscales. La STC 68/2006 reproduciendo los esquemas de la anterior sefiala lo siguiente:
«A diferencia del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (en adelante, CEDH), nuestra Constitucion si menciona especificamente en su ar-

10" En parecidos términos el articulo 60.3 del RGI dispone que «Si el Inspector-Jefe observase en la propuesta de liquidacién
formulada en el acta error en la apreciacion de los hechos en que se funda o indebida aplicacion de las normas juridicas,
acordara de forma motivada la iniciacion del correspondiente expediente administrativo, notificandolo al interesado
dentro del plazo de un mes a que se refiere el apartado anterior. El interesado podrd formular las alegaciones que esti-
me convenientes, dentro de los quince dias siguientes a la notificacion del acuerdo adoptado. Transcurrido el plazo de
alegaciones, en los quince dias siguientes se dictara la liquidacion que corresponday.
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ticulo 24.2 los derechos a "no declarar contra si mismos" y a "no confesarse culpables" que, como
venimos sefialando, estan estrechamente relacionados con los derechos de defensa y a la presuncion
de inocencia, de los que constituye una manifestacion concreta (STC 161/1997, de 2 de octubre, FJ 5).
En particular, hemos afirmado que los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpa-
ble "son garantias o derechos instrumentales del genérico derecho de defensa, al que prestan cobertura
en su manifestacion pasiva, esto es, la que se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre
el que recae o puede recaer una imputacion, quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el
proceso en la forma que estime mds conveniente para sus intereses, sin que en ningin caso pueda ser
forzado o inducido, bajo constriccion o compulsion alguna, a declarar contra si mismo o a confesarse
culpable” [SSTC 197/1995, de 21 de diciembre, FJ 6; 161/1997, de 2 de octubre, FJ 5; 229/1999, de
13 de diciembre, FJ 3 b); 127/2000, de 16 de mayo, FJ 4 a); 67/2001, de 17 de marzo, FJ 6]. Y hemos
declarado asimismo que los citados derechos "entroncan también con una de las manifestaciones del
derecho a la presuncion de inocencia: la que situa en la acusacion la carga de la prueba; esta carga
no se puede trocar facticamente haciendo recaer en el imputado la obligacion de aportar elementos de
prueba que supongan una autoincriminacion" (STC 161/1997, de 2 de octubre, FJ 5).

... lavulneracion del derecho a no autoincriminarse se habria producido, en esencia, porque,
no habiéndosele informado de su derecho a no declarar contra si mismo desde el inicio del procedi-
miento inspector que se siguio en relacion con él, la documentacion que proporciono bajo coaccion
en el curso de dicho procedimiento fue empleada finalmente para condenarle por la comision de
varios delitos contra la hacienda publica.»

Si no entiendo mal este ultimo parrafo, el Alto Tribunal condiciona la validez de la documen-
tacion obrante en el expediente administrativo, al menos si posteriormente concurre un delito fiscal,
a la previa advertencia al inicio de las actuaciones de que puede negarse a aportar la documentacion
que se requiere, en el ejercicio de su derecho a no declarar contra uno mismo.

Debe destacarse, sin embargo, y asi lo manifiestan ambas sentencias, que cuando el procedi-
miento inspector se refiere a una persona juridica societaria y dado que el presunto imputado siem-
pre va ser una persona fisica, sea el administrador u otro, los requerimientos realizados a aquella no
vulneran el derecho a no autoinculparse. La pregunta que inmediatamente surge es la atinente a la
traslacion de estos mismos argumentos al procedimiento sancionador administrativo el cual, como
es sabido, se nutre de los principios del procedimiento sancionador penal.

d) Discrepancias entre compras y ventas declaradas e imputadas.

No es desconocido que uno de los instrumentos mas utilizados en la practica de las comproba-
ciones e investigaciones tributarias es el cruce de informacion derivado, como es el caso, de las obli-
gaciones genéricas de aportacion de documentacion impuestos por la LGT y normas de desarrollo.

En este caso se nos plantea la existencia de importantes diferencias entre los importes decla-
rados por los contribuyentes y los declarados, sobre todo, por sus clientes o deudores derivados de
la declaracion de operaciones con terceros (modelo 347).
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Nos apunta el enunciado que el actuario solicita aclaracion sobre tales discrepancias. En ese
sentido el tenor del articulo 106 de la NFGT (108 LGT) es claro al decir que «Los datos incluidos en
declaraciones o contestaciones a requerimientos en cumplimiento de la obligacion de suministro de
informacion recogida en los articulos 92 y 93 de esta Norma Foral (93 y 94 LGT) que vayan a ser
utilizados en la regularizacion de la situacion tributaria de otros obligados se presumen ciertos, pero
deberan ser contrastados de acuerdo con lo dispuesto en esta Seccion cuando el obligado tributario
alegue la inexactitud o falsedad de los mismos. Para ello podra exigirse al declarante que ratifique y
aporte prueba de los datos relativos a terceros incluidos en las declaraciones presentadas.»

Se torna, por tanto, imprescindible este paso para contrastar la realidad de los datos obrantes
en el expediente. En definitiva, es correcto el proceder de la actuaria solicitando al contribuyente
inspeccionado para que se posicione sobre los referidos datos de suerte que ante una falta de expli-
cacion sobre tales discrepancias proceda a requerir a los terceros declarantes la justificacion de los
datos declarados.

e) Comunicacion de ampliacion de actuaciones.

» Hipotesis de existencia inicial del grupo y que es de competencia vizcaina.

Segun el apartado C) del planteamiento en su antetltimo parrafo, la actuaria amplia actuacio-
nes a la entidad «Z, S.A.» y al grupo fiscal en lo referente al Impuesto sobre Sociedades, abarcando
los mismos ejercicios ya citados a las otras entidades del grupo, todo ello con la preceptiva autori-
zacion del Inspector-Jefe.

A nuestro juicio tal proceder puede adolecer de ciertas incorrecciones cuando no de vulnera-
ciones de la normativa vigente. En primer lugar, bajo la hip6tesis de existencia del grupo con efectos
desde el ejercicio 2002, No seria necesaria la citacion para comprobacion e investigacion de los
ejercicios 2003 y 2004 de las sociedades pertenecientes al grupo.

De conformidad con el articulo 72 de la NFIS (65 LIS), es el grupo fiscal quien tiene la
consideracion de sujeto pasivo del tributo. Este mismo precepto sefiala que las actuaciones de com-
probacion ¢ investigacion frente a la entidad dominante o frente a cualquier otra del grupo con co-
nocimiento formal de la dominante en este Gltimo caso, interrumpen, en lo atinente al grupo fiscal,
los plazos de prescripcion.

Lo anterior parece contradecirse con lo que manifiesta la Circular 1/1998, de 1 de diciembre,
del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de la AEAT, sobre procedimientos de ins-
peccion de grupos de sociedades (en la actualidad, dejada sin efecto por Instruccion 2/2006, de 9
de junio, del Director del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria, sobre planificacion
y coordinacion de las actuaciones del procedimiento de inspeccion de los grupos que tributan en
régimen de consolidacion fiscal), al decir que las sociedades tanto dominante como dependientes,
siguen teniendo la consideracion de sujetos pasivos del impuesto, ya que estan sujetos a todas las
obligaciones tributarias derivadas del régimen individual de tributacion, excepcion hecha del pago
de la deuda tributaria y si bien la representacion a efectos de las actuaciones de comprobacion e
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investigacion atinentes al grupo la ostenta la dominante, también es cierto, que las actuaciones de
comprobacion e investigacion se pueden realizar directamente sobre las sociedades dependientes.

A nuestro juicio, ambos planteamientos son, sin embargo, perfectamente compatibles, toda
vez que la consideracion de sujeto pasivo del grupo tnicamente excluye a las sociedades miembros
del grupo de la obligacion de ingreso y, sin embargo, el procedimiento de comprobacion e investiga-
cion tiende a determinar la deuda tributaria ya que su objeto es comprobar e investigar el adecuado
cumplimiento de las obligaciones tributarias y en el mismo se procede, en su caso, a la regulariza-
cion de la situacion tributaria del obligado mediante la practica de una o varias liquidaciones. Por lo
que, si del mismo puede derivar una nueva cuantificacion de la deuda tributaria, es imprescindible
que la citacion de comprobacion e investigacion se haga al sujeto pasivo a través de la dominante o
a uno de sus miembros, siempre que en este ultimo caso, conste fehacientemente el conocimiento
por parte de la dominante del grupo fiscal.

De lo anterior se deduce:

Primero. Que existiendo grupo, las notificaciones iniciales a las sociedades «X» e «Y» no pro-
ducen los efectos de las citaciones de comprobacidn por cuanto no son conocidas por la dominante
y, aun siéndolo, no se refieren al grupo.

Segundo. En cuanto sociedades individuales y dado que son sujetos pasivos del Impuesto
sobre Sociedades es necesaria su inclusion en el Plan de Inspeccion aunque ya lo estén en su consi-
deracion de grupo, si bien como ya se ha sefialado, no es necesaria mas que una Unica citacion.

Tercero. Si posteriormente, y como a nuestro juicio sucede en este caso, procede la inaplica-
cion del régimen por incumplimiento de las normas de informacion o por aplicacion del régimen de
estimacion indirecta, todas deben estar ya incluidas en el Plan de Inspeccion y la citacion inicial al
grupo debe considerarse como citacion a todas y cada una de las sociedades integrantes del mismo,
sin perjuicio de que a efectos de otros impuestos, como el IVA, sea necesaria la citacion individual a
la sociedad respecto de la que se quiera comprobar este u otros tributos de declaracion individual.

Cuestion distinta es la intervencion del Inspector-Jefe quien autoriza la citacion de compro-
bacion a la dominante, en cuanto sociedad individual, y al grupo. A la vista del RI (Decreto Foral
99/2005) este proceder es cuestionable ya que de conformidad con su articulo 22.dos «Las pro-
puestas de inclusion de obligados tributarios en los planes de inspeccion seran tramitadas a traves
de la Secretaria de Coordinacion y Asistencia Técnica, para su elevacion al Director General de
Hacienday si bien son elaboradas por el Inspector-Jefe .

« Hipotesis de la existencia de grupo siendo competencia de la Hacienda de Alava.

En este caso, tanto las inclusiones en el Plan como las citaciones al grupo y a la cabecera del
mismo son nulas de pleno derecho por falta de competencia (art. 225 NFGT o art. 217 LGT).

1" En el 4mbito de la AEAT vid. articulo 19 del RGI.
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3.5. Expedientes sancionadores, conceptos, infracciones y posibles sanciones.

Dado que en la mayoria de los casos expuestos la cuantia defraudada excede con mucho de la
cifra de intervencion penal y el animo doloso es dificilmente eludible, entendemos que no procede
la incoacion de expediente sancionador alguno por las diferentes actuaciones.

Unicamente es destacable el supuesto de regularizacion del IVA de 2005 de la sociedad «X»
que hemos entendido que no origina responsabilidad administrativa, sin perjuicio de los recargos e
intereses.

Si procede, sin embargo, a nuestro juicio incoar expediente sancionador por la falta de colabo-
racion en la aportacion de datos y la falta de comparecencia a los requerimientos de la Inspeccion.

La infraccion se tipifica como «Infraccion tributaria por resistencia, obstruccion, excusa o ne-
gativa a las actuaciones de la Administracion tributaria» (art. 209 NFGT o art. 203 LGT) y la sancion
en ambos casos puede ser de multa pecuniaria fija de 300 euros ya que no se ha comparecido y no
se facilita la actuacion administrativa o la informacion exigida en el plazo concedido en el primer
requerimiento notificado al efecto.
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EL presente trabajo analiza la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas en el caso N (de 7 de septiembre de 2006, C-470/04), a la luz de la
ultima linea de jurisprudencia comunitaria (en particular, los casos Marks & Spencer,
Cadbury Schweppes, Kerckhaert-Morres, Van Hilten, Stauffer, Scorpio 'y Turpeinen).
En el caso N se plantean dos importantes cuestiones, a saber: por un lado, una cuestion
de indole material que posee cierto alcance como es la compatibilidad con el TCE de un
impuesto de salida o exit tax y de las garantias exigidas para aplazar su pago, y, por otro,
una cuestion de caracter procedimental referida a las reglas de reembolso de garantias
exigidas en supuestos donde se ha producido una violacion del Derecho comunitario.

Palabras clave: impuestos de salida sobre personas fisicas, reembolso de garantias exi-
gidas con infraccion de Derecho comunitario, territorialidad impositiva, medidas anti-
elusion fiscal y cambios de residencia.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo pretende analizar la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas (TJCE) en el caso N [de 7 de septiembre de 2006, C-470/04 (NFJ024030)], a la luz de la
ultima linea de jurisprudencia comunitaria (en particular, los casos Marks & Spencer, Cadbury Schweppes,
Kerckhaert-Morres, Van Hilten, Stauffer, Scorpio 'y Turpeinen). En el caso N se plantean dos impor-
tantes cuestiones, a saber: por un lado, una cuestion de indole material que posee cierto alcance como
es la compatibilidad con el TCE de un impuesto de salida o exif tax y de las garantias exigidas para
aplazar su pago, y, por otro, una cuestion de caracter procedimental referida a las reglas de reembolso
de garantias exigidas en supuestos donde se ha producido una violacion del Derecho comunitario.

En pocas palabras, podria decirse que el caso N versa sobre la compatibilidad con el Derecho
comunitario de un impuesto (neerlandés) sobre la renta que se devenga con motivo del traslado a
otro Estado miembro de la CE del domicilio de una persona fisica hasta tal momento residente en
un Estado miembro, como consecuencia de ostentar una participacion sustancial (no inferior al 5%)
en una sociedad. El contribuyente afectado (el sefior N) considerd que la obligacion de constituir
garantias, a la que debia sujetarse para gozar de un aplazamiento del pago respecto del mencionado
impuesto de salida, constituia un obstaculo a los derechos que le confiere el Derecho comunitario.

Es cierto que la compatibilidad de los impuestos de salida con el Derecho comunitario ya
habia sido abordada en un caso anterior [la STJCE de 11 de marzo de 2004, C-9/02, Lasteyrie du
Saillant (NFJ017164)], donde el Tribunal de Justicia declard la incompatibilidad de un impuesto de
salida (francés) con el Derecho comunitario al generar una restriccion al ejercicio de la libertad de
establecimiento.

No obstante, existen importantes diferencias entre el caso Lasteyrie du Saillant y el caso N. Por
un lado, debe ponerse de relieve que, aunque la legislacion francesa enjuiciada en el caso Lasteyrie (art.
167 bis CGI) y la neerlandesa objeto del caso N son muy similares, la legislacion francesa estaba
configurada como una clausula antievasion fiscal especifica dirigida a prevenir traslados artificiosos
de la residencia; por el contrario, la legislacion neerlandesa reguladora del impuesto de salida se con-
figuré en mayor medida como un sistema de gravamen de las plusvalias latentes de participaciones
sociales cuyo devengo (y liquidacion provisional) se produce con motivo del traslado del domicilio
de un contribuyente y cuya exaccion y recaudacion le corresponde al Estado de origen de acuerdo
con los principios internacionales de reparto de poder tributario. Por otro lado, la deuda tributaria del
impuesto de salida francés, que se liquida provisionalmente en el momento del cambio de residencia
(v, en principio, aplazada), se consideraba «extinguiday si los derechos societarios generadores de la
plusvalia latente siguen formando parte del patrimonio del contribuyente pasados cinco afios conta-
dos a partir de la fecha del cambio de residencia, en tanto que en el caso neerlandés, tal «extinciony
acontece a los diez afios del cambio de domicilio.
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Esta diferencia de enfoque y configuracion del impuesto de salida tiene caracter sustantivo
y trascendencia de primer orden, toda vez que implico la convalidacion comunitaria de este tipo de
impuestos siempre que se configuren, liquiden y recauden en las condiciones fijadas por el TICE.
Particularmente, esta disparidad entre los casos Lasteyrie y N permitio al Tribunal de Justicia ree-
valuar el régimen juridico-tributario de estos impuestos de salida, de manera que su analisis no se
limito6 a destacar los efectos restrictivos de un impuesto de salida y de las medidas para asegurar su
recaudacion, sino que entrd en la configuracion del impuesto delimitando las condiciones para que
resulten compatibles con el Derecho comunitario (EU proof taxes). En este contexto, el presente
trabajo aborda también la posible extension de esta jurisprudencia en relacion con los impuestos de
salida de las personas juridicas (v. gr: el art. 17.1 TRLIS) y los regimenes de «extension de la sujecion
fiscal» (v. gr, el art. 9.3 TRLIRPF/art. 8.2 de la nueva Ley del IRPF).

Desde otro angulo mas procedimental, el caso N posee igualmente gran interés, en la medida en
que el Tribunal de Justicia se enfrenta a la cuestion de las reglas de reembolso del coste de garantias
exigidas con violacion del Derecho comunitario. En este sentido, este pronunciamiento del TICE se
proyecta igualmente sobre lo previsto en el articulo 33 de nuestra LGT, de manera que las garantias
exigidas para el aplazamiento del pago de un impuesto contrario al Derecho comunitario deben ser
reembolsadas al contribuyente en las mismas condiciones que si se tratara de un caso estrictamente
interno o nacional.

Por tultimo, debe destacarse igualmente como este pronunciamiento contiene una serie de
afirmaciones de gran relevancia para entender la evolucion de la jurisprudencia comunitaria sobre
causas de justificacion (tributarias) de medidas restrictivas. Muy en particular, esta sentencia aporta
un entendimiento del principio de territorialidad y de los sistemas de reparto de poder tributario
entre Estados que resulta, a nuestro juicio, mucho mas cabal y préximo a los principios sobre los
que se erigen los sistemas tributarios de los paises europeos. Igualmente, esta sentencia consolida
dos lineas de jurisprudencia que poseen gran importancia en relacion con la configuracion de los
ordenamientos tributarios de los Estados miembros, a saber: por un lado, se da un paso mas hacia la
«comunitarizaciony» del Soft-law de 1a OCDE, y, por otro, se enfatiza como las Directivas de asistencia
mutua en el intercambio de informacion y la recaudacion tributaria son empleadas por el TICE como
«canon de proporcionalidad» de las medidas nacionales de «control o supervision fiscal» (Directiva
77/799/CEE) o «de aseguramiento del gravamen» (Directiva 76/308/CEE).

2. LA SENTENCIA DEL TJCE EN EL CASO N

2.1. Antecedentes de hecho del caso /Vy la cuestion prejudicial planteada.

Como ya hemos tenido oportunidad de indicar, el caso que glosamos tiene que ver con el cambio
de residencia realizado por un residente en Paises Bajos a territorio britanico. En concreto, el 22 de
enero de 1997, el sefior N traslad6 su domicilio de los Paises Bajos al Reino Unido. En el momento
en que el sefior N abandon¢ los Paises Bajos era socio Unico de tres sociedades de responsabilidad
limitada de Derecho neerlandés (besloten vennootschappen), cuya direccion de hecho radica desde
esa misma fecha en Curagao (Antillas Neerlandesas).
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En el afio 1997, N declard una renta imponible que ascendi6 a 15.664.697 NLG, de los cuales,
765 NLG en concepto de rendimientos derivados de su vivienda y 15.663.932 NLG en concepto de
beneficio derivado de una participacion. La liquidacion basada en dicha declaracion se cifré en la can-
tidad de 3.918.275 NLG, a la que debe anadirse la suma de 228.429 NLG en concepto de intereses.

A peticion suya, N obtuvo un aplazamiento para el pago de dichas cantidades. No obstante,
con arreglo a la normativa nacional en vigor en el momento de los hechos, se condicion¢ tal aplaza-
miento a la constitucion de garantias. N pignoro6 entonces las participaciones que ostentaba en una
de sus sociedades.

Posteriormente a la Sentencia de 11 de marzo de 2004, de Lasteyrie du Saillant [C-9/02, Rec.
p- 1-2409 (NFJ017164)], el Secretario de Estado de Hacienda de Paises Bajos consider6, en su escrito
de 13 de abril de 2004, en respuesta a algunas preguntas formuladas por un miembro de la Segunda
Cémara del Parlamento neerlandés, que no podia mantenerse la condicion relativa a la constitucion
de garantias para obtener un aplazamiento de pago del impuesto de salida. Por consiguiente, el re-
caudador de impuestos comunicé al sefior N que podia reputarse liberada la garantia que este habia
constituido.

Desde 2002 el sefior N explota en el Reino Unido una granja en la que se encuentra un manzanar.

El litigio principal que se sigue ante el Gerechtshof te Arnhem versa esencialmente sobre el
principio mismo de un tributo basado en el sistema establecido por las WIB, IW y URIW, cuyo devengo
estribe en el traslado a otro Estado miembro del domicilio de un residente neerlandés, propietario
de una participacion sustancial en el sentido del articulo 20a, apartado 3, de la WIB, es compatible
con el Derecho comunitario.

Con caracter subsidiario, el sefior N impugno las normas de desarrollo de dicho sistema tribu-
tario. En particular, considera que la obligacion de constituir garantias, a la que debia sujetarse para
gozar de un aplazamiento de pago respecto al impuesto creado por la WIB, constituye un obstaculo
a los derechos que le confiere el Derecho comunitario. Asimismo, considera que no puede eliminarse
dicho obstaculo con caracter retroactivo mediante la mera liberacion de dichas garantias acordada
por el Secretario de Estado de Hacienda. Ademas, el demandante alegd que la normativa neerlandesa
que dispone el reembolso a tanto alzado de las costas para la persona que venza en juicio va en contra
del Derecho comunitario dado que restringe la posibilidad de que los justiciables neerlandeses la
invoquen de manera efectiva.

Conociendo esencialmente de un problema relativo a la compatibilidad del régimen tributario
establecido por la WIB, la IW y la URIW con los articulos 18 CE y 43 CE, el Gerechtshof te Arnhem
decidio suspender el curso del procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones preju-
diciales siguientes:

«1. (Puede un habitante de un Estado miembro que traslada su domicilio desde ese Estado
miembro para establecerse en otro Estado miembro, en un procedimiento contra el Estado de salida,
invocar la aplicacion del articulo 18 CE por el mero hecho de que un impuesto liquidado a raiz de su
emigracion constituye o puede constituir un obstaculo a dicha salida?
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2. En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, ¢puede un habitante en un Estado miem-
bro que traslada su domicilio de ese Estado miembro para establecerse en otro Estado miembro, en
un procedimiento contra el Estado de salida, invocar la aplicacion del articulo 43 CE en el caso de
que no conste inmediatamente ni se haya presumido que ejercera en ese otro Estado miembro una
actividad econdémica, como aquella a la que se refiere dicho articulo? ;Es relevante para responder
a la cuestion anterior que dicha actividad se ejerza en un plazo previsible? En caso de respuesta
afirmativa, ;qué duracion puede ser la relativa a dicho plazo?

3. En caso de respuesta afirmativa a las cuestiones primera o segunda, ;se opone el articu-lo
18 CE o el articulo 43 CE a la normativa neerlandesa controvertida, en virtud de la cual puede prac-
ticarse una liquidacion del impuesto sobre la renta/de las cotizaciones a la seguridad social por la
obtencion ficticia de un beneficio derivado de una participacion, por el mero hecho de que se considere
que un residente en los Paises Bajos, que deja de tener la condicidon de contribuyente nacional por
haber trasladado su domicilio a otro Estado miembro, ha transmitido sus participaciones que forman
parte de una participacion en una sociedad?

4. En caso de respuesta afirmativa a la tercera cuestion debido a que la concesion de un apla-
zamiento de pago de un impuesto esté sujeto a la constitucion de una garantia, ;puede suprimirse
el obstaculo de que se trata con efecto retroactivo mediante la liberacion de la garantia que se haya
prestado? ;Es relevante, también, para responder a esta cuestion el hecho de que la liberacion de la
garantia se produzca sobre la base de una normativa legal o de una directriz, adoptada o no para el
desarrollo de esa normativa? ;Es relevante, también, para responder a esta cuestion que se ofrezca una
compensacion por el perjuicio que en su caso se haya producido por la constitucion de una garantia?

5. En caso de respuesta afirmativa a la tercera cuestion y de respuesta negativa a la primera
parte de la cuarta cuestion, ;puede entonces estar justificado dicho obstaculo?»

Por otra parte, el Gerechtshof te Arnhem observa que, «en lo tocante a la respuesta a la cuestion
de si, en el supuesto de que un contribuyente obtenga un resultado favorable en un procedimiento por
violacion del Derecho comunitario, el sistema neerlandés de reembolso de costas procesales (sistema a
tanto alzado) es contrario al Derecho comunitario, el 6rgano jurisdiccional remitente hace suya la cues-
tion que planted a este respecto al Tribunal de Justicia el Gerechtshof te 's-Hertogenbosch en el asunto
[que dio lugar a la Sentencia de 5 de julio de 2005, D. (C-376/03, Rec. p. I-5821) (NFJ022996)]».

2.2. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

2.2.1. La compatibilidad con el articulo 43 TCE del impuesto de salida y de las medidas exigidas
para aplazar su pago.

El caso se analiz6 a la luz de la libertad fundamental de establecimiento, dado que el TICE
consider6 que la situacion de un residente que se traslado a un Estado miembro y que es titular de la
totalidad de las participaciones de sociedades establecidas en otro Estado miembro (o de una partici-
pacioén que le permita desarrollar una influencia efectiva en la decisiones de la sociedad y determinar
sus actividades) resulta cubierta por la libertad de establecimiento del articulo 43 TCE.
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a) Los efectos restrictivos del régimen fiscal correspondiente al impuesto de salida.

En relacion con el impuesto de las plusvalias latentes de participaciones societarias, cuyo
devengo se producia con ocasion del traslado de la residencia del contribuyente (titular de las par-
ticipaciones societarias), fuera del territorio de Paises Bajos el TJCE no dudo en considerar que
tal impuesto posee efectos restrictivos de la libertad de establecimiento. En particular, los efectos
restrictivos del impuesto de salida neerlandés se concretan en las siguientes notas:

a) En primer lugar, el contribuyente que quisiera trasladar su domicilio fuera del territorio
neerlandés estaba sometido a un trato desfavorable en comparacion con la persona que
seguia residiendo en los Paises Bajos, toda vez que por el mero hecho del referido traslado el
contribuyente se convertia en deudor de un impuesto sobre los rendimientos (sic, ganancias
patrimoniales) que atin no habia obtenido y de los que no disponia, mientras que si hubiera
seguido residiendo en los Paises Bajos, las plusvalias s6lo habrian sido gravadas cuando y
en la medida en que se hubieran efectivamente realizado; la posibilidad de aplazamiento
aportando las correspondientes garantias no diluyen la restriccion generada por el tributo
de salida, antes al contrario, tales garantias producen por si solas un efecto restrictivo en la
medida en que privan al contribuyente del disfrute del patrimonio objeto de la garantia.

b) En segundo lugar, las minusvalias que hubieran podido generarse tras el traslado del domi-
cilio no se tenian en cuenta para reducir la deuda fiscal. Asi, la cuota tributaria del impuesto
sobre la plusvalia accionarial no realizada efectivamente o exit fax que fue liquidado en el
momento del traslado del domicilio, con eventual aplazamiento de pago, podria superar la
cuota tributaria que con motivo de la posterior enajenacion de las participaciones societarias
fuera exigible al contribuyente en el supuesto de que la transmision se hubiera realizado
en la misma fecha sin que se hubiera producido ningtin cambio de residencia. En tal caso,
el impuesto sobre la renta se habria calculado sobre la base de la plusvalia efectivamente
realizada en el momento de la transmision, la cual podria haber sido menos elevada o
incluso inexistente.

c) En tercer lugar, el TICE, en linea con lo mantenido por el Abogado General en sus conclu-
siones (punto 79), considera que la exigencia de la presentacion de una declaracion tributaria
con motivo del traslado de la residencia fuera de los Paises Bajos constituye una formalidad
adicional que puede obstaculizar en mayor medida la salida del interesado y que se impone
a los contribuyentes que siguen residiendo en ese Estado miembro sélo en el momento en
que transmiten efectivamente sus participaciones.

b) La justificacion del régimen fiscal controvertido.

Una vez establecido el caracter restrictivo del exit tax sobre el ejercicio de los derechos que
confiere la libertad de establecimiento, el TICE aborda los motivos esgrimidos para justificar tal
gravamen. El Tribunal de Justicia recordd que las medidas nacionales que pueden restringir o hacer
menos atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales del TCE pueden admitirse siempre que
persigan un objetivo de interés general, sean adecuadas para garantizar la obtencion de este y no
vayan mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo que persiguen.
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c) El reparto del poder tributario entre Estados como causa de justificacion legitima desde un punto
de vista comunitario.

En relacion con el cumplimiento de un objetivo de interés general y la posibilidad de alcanzarlo
mediante el régimen tributario controvertido, el TICE considera que la preservacion del reparto del
poder tributario entre los Estados constituye un objetivo legitimo reconocido y aceptado a nivel comu-
nitario [vid. 1a STJCE de 13 de diciembre de 2005, C-446/03, Asunto Marks & Spencer (NFJ021162)].
En un contexto donde no se han adoptado medidas de unificacion o armonizacion comunitaria, el TJCE
considera que los Estados miembros siguen siendo competentes para fijar, mediante convenio o de
forma unilateral, los criterios de reparto de su poder tributario con el fin, en particular, de suprimir la
doble imposicion. Y en este sentido no deja de ser razonable que los Estados miembros se inspiren en
la préactica internacional y, en particular, en el modelo de Convenio de la OCDE para eliminar la doble
imposicion. En este sentido, el hecho de que el referido Modelo OCDE (version 2005) asigne en su
articulo 13.5 la competencia para someter a imposicion las ganancias del capital obtenidas con motivo
de la cesion de bienes al Estado contratante de residencia del cedente fue tenido particularmente en
cuenta por el TICE a la hora de considerar que el impuesto de salida neerlandés se configura siguiendo
un criterio de reparto de poder tributario que se ajusta a la «practica internacional».

Asimismo, el TJCE enfatizo la conexion del impuesto neerlandés con el principio de terri-
torialidad (sobre el que en principio pivotan los criterios de reparto de poder tributario empleados
a nivel internacional), en la medida en que somete a imposicion a un residente en el territorio de
un Estado miembro en relacion con las plusvalias derivadas de participaciones sociales que se han
originado durante el periodo en que tal sujeto residia en el territorio neerlandés hasta el momento en
que cambia de residencia fiscal. De esta forma, el TICE confirmé que el impuesto controvertido se
fundamentaba en un objetivo de interés general legitimo (reparto de poder tributario entre Estados)
y ademas era adecuado para lograr tal objetivo (territorialidad fiscal).

d) El test de proporcionalidad del régimen fiscal restrictivo.

Una vez confirmada la justificacion del impuesto, el TICE analiz6 si las medidas fiscales
adoptadas para su exaccion van mas alla de lo necesario para garantizar el objetivo que persigue tal
impuesto (proporcionalidad).

En primer lugar, el TICE afirmé que la carga formal derivada de la exigencia de la declara-
cion tributaria con motivo del cambio de residencia no puede considerarse desproporcionada con
respecto al objetivo legitimo del reparto del poder tributario, en particular, para la eliminacion de la
doble imposicion. En particular, el TICE consider6 que los sistemas alternativos a la declaracion no
generaban obligaciones formales menos gravosas.

Por el contrario, en relacion con la obligacion de constituir las garantias necesarias para la concesion
de un aplazamiento de pago de dicho impuesto de salida por parte de un residente extranjero, se considerd
que va mas alla de lo estrictamente necesario para garantizar el funcionamiento y la eficacia de tal régi-
men tributario basado en la territorialidad fiscal. Tal afirmacion se realizé al constatarse la existencia de
medios menos restrictivos de las libertades fundamentales que sirven para alcanzar el mismo objetivo. En
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particular, la existencia de las Directivas de asistencia administrativa mutua en materia de intercambio de
informacién y de recaudacion tributaria (Directivas 77/799/CEE y 76/308/CEE) proporcionan mecanismos
que garantizan la exaccion del impuesto y su recaudacion tributaria dentro de la CE.

EI TICE, por tanto, se pronuncio en contra de la compatibilidad comunitaria de la exigencia de
garantias para que se conceda el aplazamiento del pago del impuesto de salida. El otro aspecto de la
medida fiscal controvertida que fue rechazada se refiri6 al calculo del impuesto sin tener en cuenta
las eventuales minusvalias que pudieran generarse con posterioridad al traslado de residencia del
contribuyente. En este sentido, el TICE supedita la compatibilidad comunitaria del tributo, ademas
de a la no exigencia de garantias para el aplazamiento del pago, a que se establezca un sistema de
exaccion y recaudacion del mismo que tenga integramente en cuenta las minusvalias susceptibles de
producirse con posterioridad al traslado de la residencia del contribuyente, excepto en los casos en
que tales minusvalias ya se hubieran tenido en cuenta en el Estado miembro de acogida.

2.2.2. Las reglas de reembolso de garantias exigidas con violacion del Derecho comunitario.

La segunda gran cuestion examinada en el caso N tiene por objeto dilucidar si la liberacion
de la garantia aportada para la obtencion del aplazamiento de pago del impuesto de salida supone la
eliminacion con cardcter retroactivo de todas las restricciones generadas por el referido impuesto.
Tal cuestion se entiende teniendo en consideracion que el Secretario de Estado de Hacienda de Pai-
ses Bajos, tras la publicacion de la STJCE de 11 de marzo de 2004 en el caso Lasteyrie du Saillant
[C-9/02 (NFJ017164)], emitié un comunicado indicando que no podia mantenerse la condicion
relativa a la constitucion de garantias para obtener un aplazamiento de pago del impuesto de salida
y, consiguientemente, los 6rganos de recaudacion neerlandeses comunicaron al contribuyente N
que podia reputarse liberada la garantia que este habia constituido a tal efecto (la pignoracion de las
acciones de las sociedades en las que participaba).

En este contexto la cuestion prejudicial planteada por el tribunal nacional pregunta dos cues-
tiones relacionadas con este tema, a saber:

a) Si la forma del acto sobre cuya base se ha liberado la garantia influye de alguna manera en esa
apreciacion (la eliminacion de la restriccion fiscal derivada de la exigencia de garantias); y

b) Si corresponde satisfacer algin tipo de indemnizacion en resarcimiento de un posible per-
juicio irrogado de este modo.

En relacion con la primera subcuestion suscitada, el TICE afirmé que la cuestion relativa a la
forma del acto sobre cuya base se ha liberado la garantia carece de toda pertinencia en este contexto.

Por lo que atafie a la segunda subcuestion, el TICE declaro, siguiendo el criterio del Abogado
General (punto 128 de sus conclusiones), que, por regla general, la constituciéon de garantia no se
halla desprovista de costes colaterales. En particular, la pignoracion de titulos de sociedades puede
reducir la confianza en la solvencia del titular, al cual se aplicarian, en su caso, unas condiciones
crediticias menos favorables. En tal sentido, tales perjuicios no pueden ser reparados con caracter
retroactivo con la mera liberacion de la garantia.
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En lo relativo a la posibilidad de obtener una indemnizacion del perjuicio derivado de la
obligacion de prestar una garantia con el fin de poder beneficiarse de un aplazamiento de pago del
impuesto de que se trata, el TJICE record6 que corresponde a los 6rganos jurisdiccionales nacionales,
en virtud del principio de cooperacion del articulo 10 TCE, garantizar la proteccion juridica que para
los justiciables se deriva del efecto directo del Derecho comunitario. A falta de regulacion comunitaria
en la materia, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro designar a los
organos jurisdiccionales competentes y articular la regulacion procesal de los recursos destinados a
garantizar la salvaguardia de los derechos que el efecto directo del Derecho comunitario concede a
los justiciables. No obstante, tal regulacion interna no puede ser menos favorable que la referente a
recursos semejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia), ni hacer practicamente impo-
sible o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento comunitario
(principio de efectividad).

Por otro lado, el TJCE sefialdé que un perjuicio irrogado por la constitucion de una garantia,
exigida con infraccion del Derecho comunitario, puede generar responsabilidad patrimonial del
Estado miembro, autor de la medida. En este contexto, el Tribunal de Justicia trajo a colacion su
jurisprudencia en la materia, de manera que para que exista responsabilidad tienen que concurrir
tres requisitos: a) la norma vulnerada debe tener por objeto conferir derechos a los particulares; b) la
violacion debe estar suficientemente caracterizada, y c¢) debe existir una relacion causalidad directa
entre la infraccion de la obligacion que incumbe al Estado y el dafio sufrido por quienes hayan sido
lesionados; esto es, que el incumplimiento de la norma comunitaria atribuible a un Estado sea la
causa del perjuicio cierto, real y no hipotético, sufrido por el particular (SSTJCE en los casos C-46
y 48/93, C-178/94, C-283/94, C-424/97 y 140/97, entre otros).

3. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA JURISPRUDENCIA DEL TJCE EN EL
CASON

A nuestro entender, la jurisprudencia del TICE en el caso N resulta de gran interés considerando
sus importantes aportaciones respecto de las siguientes cuestiones, a saber:

a) La justificacion de impuestos restrictivos de las libertades fundamentales por la via de su
anclaje en el sistema de reparto de poder tributario siguiendo la «practica internacionaly; y

b) La aplicacion de las medidas nacionales de reembolso de costes de garantias aportados para
el aplazamiento del pago de un tributo exigido con vulneracion del Derecho comunitario.

3.1. La doctrina del TJCE en torno a las reglas para la compatibilidad comunitaria de los
impuestos de salida.

En relacion con esta primera cuestion, lo cierto es que el TICE termind por convalidar (sic,
justificar) el régimen juridico-tributario del impuesto de salida neerlandés considerando que perse-
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guia un objetivo de interés general como la preservacion del reparto de la potestad impositiva entre
los Estados miembros, en la medida en que tal régimen fiscal estaba configurado de tal manera que
sometia a imposicion las plusvalias de acciones originadas en los Paises Bajos. En particular, el
Tribunal de Justicia enfatizé que el régimen del impuesto de salida neerlandés constituia una mani-
festacion de la potestad impositiva de los Paises Bajos que se ajustaba a los principios de reparto de
poder tributario emanados de la «practica internacional» representada en este caso por el Modelo de
Convenio de la OCDE para eliminar la doble imposicion. A su vez, el TICE constatoé que cuando los
Paises Bajos siguen esta practica internacional —el art. 13.5 MC OCDE- estan articulando un gra-
vamen que se ajusta al principio de territorialidad fiscal al someter a imposicion a la «rentay» que ha
obtenido un residente en territorio nacional durante el periodo en el que se ha generado la plusvalia
de las participaciones en sociedades igualmente residentes. Por tanto, un impuesto (y las medidas
para su exaccion y recaudacion) que articule un ejercicio del poder tributario que resulte acorde con
los criterios de reparto de poder tributario admitidos internacionalmente (MC OCDE) y no resulte
arbitrario (observancia del principio de territorialidad) esté justificado, a pesar de que genere restric-
ciones fiscales al ejercicio de las libertades fundamentales.

Esta afirmacion del TJCE posee enorme relevancia de cara a lograr la compatibilidad comunita-
ria de un buen niimero de elementos, figuras impositivas, criterios, medidas de control y recaudacion
fiscal, etc., que forman parte sustantiva del ordenamiento tributario de los Estados miembros. Notese
que esta causa de justificacion fue alegada por el Gobierno francés en el marco del caso Lasteyrie
du Saillant, pero fue rechazada por el TICE dado que se trataba de justificar una medida (el exit tax)
configurada como una norma antievasion fiscal y no como una medida dirigida a lograr la recau-
dacion efectiva de los impuestos nacionales con arreglo al reparto de poder tributario establecido
internacionalmente.

En este sentido, esta declaracion del TICE en el caso N consolida las incipientes afirmaciones
recogidas en jurisprudencia precedente (v. gr. Gilly, Saint-Gobain, De Groot y D) en relacion con la
validez comunitaria de los principios internacionales de reparto de poder tributario empleados por
los Estados miembros. No obstante, en el caso N se apuntala la «comunitarizacién» del Soft-law de
la OCDE (su Modelo de Convenio para eliminar la doble imposicion) [las SSTJICE en los casos van
Hilten-van der Heijden, C-513/03 (NFJ024031) y Marks & Spencer, C-446/03 (NFJ021162), se mue-
ven en esta misma nueva linea de jurisprudencia]. Tal comunitarizacion de los principios consolidados
de fiscalidad internacional, sin duda, posee una relevancia de primer grado al suponer en cierta forma
una convalidacién comunitaria de la estructura y modelo de impuestos sobre la renta y patrimonio
vigentes en los paises miembros de la OCDE, asi como de la formula para encauzar las relaciones
fiscales internacionales (v. gr;, los CDIs, el modelo de imposicion sobre los no residentes).

La sentencia N también aporta un entendimiento mas cabal del principio de territorialidad
ahora mas enlazado o entroncado con los criterios de reparto de poder tributario establecidos por los
Estados. De hecho, alli donde un impuesto o régimen juridico-tributario se ajuste a los principios
internacionales de reparto de poder tributario y articule una regla logica de territorialidad impositi-
va, lo normal sera que tal medida fiscal resulte justificada desde el punto de vista comunitario (sin
perjuicio del analisis o test de proporcionalidad). Ahora bien, el caso N, en linea con otros pronuncia-
mientos precedentes (Marks & Spencer), pone de relieve como el Tribunal de Justicia no considera
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el argumento de la «jurisdiccion fiscal» (o la falta de jurisdiccion fiscal/territorialidad impositiva)
como determinante en todo caso a la hora de enjuiciar la compatibilidad de una norma fiscal con
el TCE, sino que unicamente constituye un elemento muy a tener en cuenta a la hora de valorar la
situacion (cfr. DoumMa 20006); asi, en el caso Marks & Spencer, la falta de jurisdiccion fiscal del Reino
Unido sobre las filiales residentes en otros Estados miembros se tomo en consideracion, pero no fue
determinante y de hecho las pérdidas extranjeras son «importables» en el marco de regimenes de
consolidacion (vid.: CALDERON 2006); lo mismo acontece en el caso N, en la medida en que el Fisco
neerlandés debe tomar en consideracion la eventual disminucion del valor de las participaciones que
se puede producir una vez que el contribuyente trasladd su residencia al extranjero.

Una cuestion que entronca con la que acabamos de exponer se refiere a la proporcionalidad
de las medidas dirigidas a garantizar la exaccion y recaudacion del impuesto nacional que se ha
considerado justificado. En este ambito también el TICE realizo dos consideraciones de interés a lo
largo de la sentencia M.

Por un lado, declaré que la carga formal derivada de la exigencia de la declaracion tributaria
con motivo del cambio de residencia no puede considerarse desproporcionada con respecto al objetivo
legitimo del reparto del poder tributario, toda vez que los sistemas alternativos a la declaracién no
generaban obligaciones formales menos gravosas. Contrasta este posicionamiento mas flexible del
TJCE con el adoptado en el caso Futura Participations, donde se considerd que la exigencia de la
llevanza de la contabilidad por parte de un establecimiento permanente a los efectos de la compen-
sacion de pérdidas constituia una medida restrictiva y desproporcionada (vid. en parecidos términos
el caso Safir, C-118/96). Por tanto, la exigencia de obligaciones formales especificas en relacion con
operaciones transfronterizas s6lo resultan compatibles con el TCE cuando (a) constituyan medidas
al servicio de un tributo justificado desde el punto de vista comunitario y (b) no existan medidas o
mecanismos alternativos que generen menores restricciones o sean menos gravosas.

A este respecto, téngase en cuenta que en este contexto el TICE viene utilizando la Directiva
77/799/CEE, de asistencia mutua e intercambio de informacion como «canon de proporcionali-
dad» de las medidas nacionales de «control o supervision fiscal» [véanse, en la misma linea, las
SSTJCE de 2006 en los casos Stauffer, C-386/04, Scorpio, C-290/04, Comision/Bélgica, C-433/04
(NFJ024024) y Turpeinen, C-520/04]. La reciente sentencia del TJCE en el caso Comision/Bélgi-
ca [de 9 de noviembre de 2006, C-433/04 (NFJ024024)], sobre la compatibilidad comunitaria de
dos medidas de antifraude fiscal [retencion del 15% de los pagos realizados a contratistas de la
construccion (residentes y no residentes) y de responsabilidad solidaria de las deudas tributarias
de los comitentes (residentes y no residentes) en relacion con las deudas de los empresarios o
profesionales que realizaran obras o prestaran servicios en el sector de la construccion] profundiza
en esta nueva linea de jurisprudencia del TJCE que parece favorecer la articulacion de medidas de
control fiscal de tipo formal (obligaciones formales de declaracion, informacion, comunicacion,
documentacion, certificacion, etc.) en contraposicion con otras medidas de tipo material [reten-
ciones fiscales, aplicacion de mecanismos de responsabilidad solidaria, devengo automatico de
determinados impuestos (de salida) sin establecer una suspension automatica del pago]; entiende
el TICE que la obligacion formal genera una restriccion fiscal de menor intensidad que la creada
por la obligacion material y, por ello, resultard mas facil que supere el test de proporcionalidad
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comunitario, sin perder de vista a tal efecto su doctrina sobre la incidencia de las normas comuni-
tarias sobre asistencia administrativa mutua.

Por otro lado, el Tribunal de Justicia rechaz6 la proporcionalidad del régimen juridico-
tributario neerlandés con arreglo al cual se exigia la constitucion de garantias para conceder un
aplazamiento del pago del impuesto de salida. Tal declaracion se fundamentd precisamente en la
existencia de mecanismos comunitarios de asistencia mutua en el intercambio de informacion y en
la recaudacion tributaria (Directiva 76/308/CEE) que permiten a los Estados miembros solicitar a
los deméas Estados miembros la asistencia mutua para la liquidacion y el cobro de determinados
créditos tributarios. Como quiera que el impuesto de salida se encontraba englobado en el ambito
de aplicacion de tales mecanismos de asistencia administrativa mutua, el TICE considerd que las
medidas nacionales dirigidas a garantizar el cobro de tal impuesto resultaban desproporcionadas.
Ello no significa que no puedan establecerse y exaccionarse impuestos de salida en relacion con
personas fisicas, sino que las medidas para su liquidacion y cobro no pueden resultar restrictivas
y desproporcionadas a la luz de esta jurisprudencia. Es decir, no puede exigirse la constitucion de
garantias para garantizar el pago del impuesto desde que se produjo el traslado de la residencia
hasta el momento en que se transmiten las acciones o participaciones societarias que eventualmente
experimentaron un aumento de valor (durante el tiempo en que el sujeto titular de las mismas fue
residente en tal Estado).

La segunda condicion que el TJCE establecio para considerar proporcionado el régimen del
impuesto de salida no se refiere a las medidas para su recaudacion sino que afecta a su propia confi-
guracion material. Asi, se supedit6 la compatibilidad comunitaria del impuesto a que se establezca un
sistema de exaccion (liquidacion) del mismo que tenga integramente en cuenta las minusvalias sus-
ceptibles de producirse con posterioridad al traslado de la residencia del contribuyente, excepto en los
casos en que tales minusvalias ya se hubieran tenido en cuenta en el Estado miembro de acogida.

Como puso de relieve el Abogado General J. Kokott en sus conclusiones (puntos 81 y ss.), la
formula liquidatoria del impuesto neerlandés no tenia en cuenta las disminuciones del valor de la
participacion producidas tras el traslado del contribuyente, lo cual podia tener como consecuencia que
el impuesto sobre la plusvalia ficticia (que se liquidaba en el momento del traslado y que era exigible
con ocasion de la posterior enajenacion de la participacion dentro de un periodo de diez afios), fuera
superior a la cuota del impuesto que habria correspondido si la enajenacion se hubiera producido en
el mismo momento en el Estado de origen.

Para evitar estos problemas algunos Estados miembros como los Paises Bajos reformaron la
legislacion de su impuesto de salida en el afio 2004 a efectos de adaptarla a la sentencia Lasteyrie du
Saillant. Actualmente, la legislacion neerlandesa establece que el pago del impuesto de salida que
se devenga con el traslado de la residencia se aplaza sin necesidad de constituir una garantia (y sin
devengo de intereses) y, ademas, las normas de liquidacion del impuesto se han modificado al objeto
de permitir una reduccion de la cuota del impuesto a efectos de tener en cuenta las disminuciones de
valor que registren a posteriori las participaciones societarias de que se trate. La formula adoptada por
el legislador neerlandés ha sido considerada compatible con el Derecho comunitario por el Abogado
General J. Kokott en sus conclusiones en el caso N.
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En este mismo sentido, el referido Abogado General también advirti6 que la doble imposicion
que puede generarse cuando el Estado de destino somete a imposicion las plusvalias generadas antes
del traslado del domicilio a su territorio constituye una restriccion fiscal que no resulta imputable
al Estado de origen sino al de destino. A este respecto, pensamos que, cuando menos en el ambito
comunitario, el Estado de destino deberia aplicar el método de step up al objeto de evitar tal doble
imposicion, toda vez que en caso contrario su legislacion podria considerarse contraria al Derecho
comunitario.

Ciertamente, la existencia de una obligacion comunitaria de eliminacion de la doble imposi-
cion constituye una cuestion muy controvertida, a pesar de que la supresion de tal fenomeno integre
un objetivo recogido expresamente en el Tratado CE (su art. 293 TCE; vid. CALDERON 2002 y la
bibliografia alli citada, sobre la funcionalidad de este precepto comunitario). Inicialmente, el TICE,
en su sentencia en el caso De Groot [C-385/00, Rec. 2002-1, p. 11189 (NFJ013962)], parecid con-
sagrar un auténtico derecho a la eliminacion de la doble imposicion en sede comunitaria y a que el
método elegido por los Estados miembros (exencion/imputacion) esté configurado de forma tal que
no genere resultados discriminatorios o restrictivos (vid. VANISTENDAEL 2006, MARTIN/CALDERON
2005, pp. 1.661 y ss., sobre la «obligacion comunitariay» de eliminar la doble imposicion). También
en la sentencia Van Hilten, el Tribunal de Justicia acepto la compatibilidad comunitaria de la medida
neerlandesa de extension de la residencia fiscal considerando que llevaba implicita la deduccion del
impuesto extranjero que hubiera podido devengarse. Sin embargo, en los casos Nygard (C-234/99)
y Kerckhaert-Morres (de 14 de noviembre de 2006, C-513/04), el Tribunal de Justicia ha adoptado
una posicion mucho mas tangencial respecto de la doble imposicion internacional. En particular,
en el caso Kerckhaert-Morres, el TICE puso de relieve que el Derecho comunitario no prescribe
criterios generales para el reparto de competencias entre los Estados miembros en lo que se refiere a
la eliminacion de la doble imposicion dentro de la Comunidad, de manera que les corresponde a los
Estados miembros adoptar las medidas necesarias para evitar las situaciones de doble imposicion que
se generen por el solapamiento de jurisdicciones fiscales. Concretamente, el Tribunal de Justicia se
refirié a los Convenios de Doble imposicion (CDIs) como instrumentos de reparto de poder tributario
y de eliminacion de la doble imposicion, lo cual implica renovar la convalidacién comunitaria de
estos convenios y asignarles la doble funcién indicada.

Asi las cosas, consideramos muy dudoso que el TICE pudiera llegar a cuestionar la compatibi-
lidad comunitaria de un CDI simplemente por el hecho de que no lograra su objetivo de eliminacion
de la doble imposicion, salvo en casos donde las normas del convenio (particularmente las regulado-
ras del método de eliminacion de la doble imposicion) estuvieran configuradas de forma restrictiva
o discriminatoria; en los restantes casos, el TJCE podria rechazar la alegacion de restriccion fiscal
contraria al TCE argumentando que se trata de un caso de «disparidad de ordenamientos» no ampa-
rado por el Derecho comunitario (vid. el caso Gilly; y el comentario de MARTIN JIMENEZ 1999). Con
todo, no puede dejar de sefialarse como el TJCE estd empezando a analizar los casos a la vista de los
dos sistemas fiscales que interactian: por ejemplo, en los casos Manninen y Marks & Spencer;y, de
hecho, el profesor VANISTENDAEL 2006 fundamenta en esta jurisprudencia la obligacion comunitaria
de eliminacion de la doble imposicion. Esta ultima linea de doctrina podria servir de catalizador
para que se lleven a cabo reformas fiscales que eliminen las «discontinuidades fiscales» que se pro-
ducen con motivo de los cada dia mas frecuentes cambios de residencia de personas fisicas de un
Estado miembro a otro. Ahora bien, debe insistirse en que tales «discontinuidades fiscales» deben
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ser constitutivas o llevar aparejada una discriminacion o restriccion fiscal y no ser fruto de una mera
«disparidad de ordenamientos» (jurisdictional mismatches), toda vez que esta tltima, a diferencia
de las primeras, no genera un obstaculo al ejercicio de una libertad comunitaria cuya eliminacion sea
susceptible de tutela o proteccion comunitaria (véanse, por ejemplo, las SSTICE en los casos Gilly,
Schempp o Van Hilten; vid. DouMA 2000).

Volviendo al caso N, debe observarse que la no exigencia de las garantias con motivo de la
liquidacion del impuesto de salida, asi como el establecimiento de una regla de valoracién basada
en el método de step up en relacion con los sujetos que se desplazan a territorio espaiiol desde un
Estado miembro de la CE no plantean mayores problemas. Sin embargo, la cuestion referida a la
toma en consideracion de las minusvalias que pudieran generarse con posterioridad al traslado de
la residencia a otro Estado miembro, a nuestro juicio, puede plantear mayores problemas, cuando
menos, liquidatorios. Ademas de las cuestiones estrictamente procedimentales anudadas a tal revision
liquidatoria, pueden suscitarse otras como, por ejemplo, las referidas a la valoracion de las participa-
ciones y a la comprobacion de la efectiva realizacion de la minusvalia o pérdida patrimonial. Ni que
decir tiene que la base imponible correspondiente a la disminucion patrimonial generada de acuerdo
con la legislacion del Estado de residencia del contribuyente puede no coincidir con la resultante de
la aplicacion de las normas del Estado de origen del contribuyente, lo cual puede conducir a que se
produzcan supuestos en los que existe una pérdida patrimonial en un Estado y una ganancia patri-
monial en otro en relacion con los mismos bienes.

Tampoco resulta clara la regla establecida por el TICE en el sentido de que el impuesto de salida
debe configurarse de manera que tenga integramente en cuenta las minusvalias susceptibles de produ-
cirse con posterioridad al traslado de la residencia del contribuyente, excepto en los casos en que tales
minusvalias ya se hubieran tenido en cuenta en el Estado miembro de acogida. Esta criptica coletilla
final no deja de plantear un buen ntimero de interrogantes. En cierta medida su rationale parece inspi-
rada en el pronunciamiento del TICE en la sentencia Marks & Spencer. Con todo, a nuestro entender,
lo mas correcto seria que la liquidacion provisional dictada en el Estado de origen con motivo del
desplazamiento resultara revisada en todo caso si con posterioridad se genera una pérdida patrimonial
en el momento de la enajenacion de las participaciones (dentro del marco temporal que se haya fijado,
por ejemplo, diez afios en la normativa neerlandesa). Consideramos que esta es la tinica formula que
se ajusta al principio de no discriminacion garantizando que el impuesto efectivamente percibido con
ocasion de la enajenacion producida tras el traslado de domicilio no es superior al impuesto que se
habria recaudado en las mismas condiciones en el interior del pais (en el mismo sentido se pronuncio
el Abogado General J. Kokott en sus conclusiones puntos 119 y ss. del caso N).

En suma, los impuestos de salida son compatibles con el TCE, siempre y cuando su régimen
juridico-tributario esté configurado material y procedimentalmente de acuerdo con la doctrina juris-
prudencial que acabamos de exponer. Consideramos que tal doctrina s6lo resulta aplicable en relacion
con los traslados de residencia a Estados miembros de la CE. Muy en particular, la inaplicacion de las
Directivas comunitarias de intercambio de informacion y asistencia en la recaudacion no son aplica-
bles en relacion con traslados de residencia a terceros paises o incluso paises signatarios del Acuerdo
Europeo de Libre Comercio (Islandia, Liechtenstein y Noruega) impide trasladar automaticamente y
en bloque la doctrina del TICE sobre impuestos de salida a estos paises, a pesar de que, con arreglo a
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determinados tratados con la CE, resulten de aplicacion con matices las libertades comunitarias (vid.
las SSTJCE de 23 de febrero de 2006, C-513/03, van Hilten, y de 3 de octubre de 2006, C-452/04,
donde el TJCE ha hecho una interpretacion restrictiva de la libre circulacion de capitales respecto de
operaciones con terceros paises).

No resulta del todo claro que esta misma doctrina pueda extenderse a los casos de personas
juridicas, toda vez que hasta la fecha el TJCE no se ha pronunciado especificamente sobre esta cuestion.
En el caso Daily Mail (C-81/87, Rec. 1988, p. I-5483) el TJICE se limit6 a observar que la transferen-
cia de la sede principal de una entidad constituida en un Estado miembro al territorio de otro Estado
miembro conservando su personalidad juridica constituia una cuestion de Derecho nacional, de suerte
que en este caso el Estado de origen supeditaba tal transferencia de la sede al consentimiento de la
Administracion tributaria britanica, asi como al pago del impuesto correspondiente a las plusvalias
latentes sobre los activos de tal entidad.

A nuestro entender, un impuesto de salida sobre personas juridicas que se fundamente sobre
los principios internacionales de reparto de la potestad impositiva y esté configurado de manera que
someta a imposicion plusvalias originadas en el territorio del Estado de origen de la entidad deberia
resultar compatible con el TCE, siempre y cuando no se establecieran otras medidas restrictivas del
traslado de la residencia de la entidad. Una idea interesante a este respecto la aporta la reforma rea-
lizada por el legislador austriaco, en el sentido de que el pago del impuesto de salida se difiere hasta
el momento en que se enajenan los activos o hasta la fecha de traslado de la residencia de la entidad a
un tercer pais (Stefaner, TN/, 8 Nov. 2004). Se trata, por tanto, de una opcion similar a la establecida
en la Directiva 90/434/CEE (en la redaccion dada por la Directiva 2005/19/CE) en relacion con la
transferencia del domicilio social de una SE o SCE a otro Estado miembro, aunque en este caso el
diferimiento de la tributacion de las plusvalias queda circunscrito a los elementos del activo y pasi-
vo de la SE o SCE que, como consecuencia del referido traslado del domicilio social o residencia,
queden efectivamente vinculados a un EP de la SE o la SCE en el Estado miembro del que haya sido
trasladado el domicilio social o la residencia (art. 10 ter de la Directiva 90/434/CEE).

La opcidn prevalente actualmente en la CE sigue siendo, sin embargo, la exigencia del im-
puesto de salida a las sociedades residentes en un Estado miembro que trasladen su residencia a otro
Estado miembro (véase el art. 17.1 TRLIS espaifiol o la legislacion neerlandesa). Es cierto que tal
gravamen no diferido genera una restriccion fiscal al ejercicio de la libertad de establecimiento en
términos similares a lo que acontece en el ambito de las personas fisicas (F. DAvITs). Tal similitud
ciertamente hace surgir dudas sobre la compatibilidad comunitaria de la exaccion (sin aplazamiento
automatico) de este gravamen, a pesar de que existen diferencias de cierta entidad entre los casos
de personas fisicas y los que atafien a personas juridicas. A este respecto, merece sefialarse que re-
cientemente el Skatterattnamnden sueco —organo cuasijudicial competente para dictar resoluciones
a consultas tributarias— emiti6 una Resolucion de 26 de septiembre de 2006 pronunciandose sobre
la incompatibilidad del impuesto de salida sueco en relacion con el traslado de una sociedad sueca a
Malta (IBFD, TNS-SUPP.S.: SE:A.1.3.6, A.7.1).

En este sentido, nétese que otras cuestiones conectadas con el traslado o cambio de la residencia

fiscal de un Estado miembro a otro, como la cuestion del mantenimiento de la personalidad de la
entidad, o la necesidad de liquidacion de la misma, entre otras, no estan armonizadas (salvo si atafien
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a una Sociedad Anémina Europea o SCE) y, por tanto, no existe una respuesta clara desde la dptica
comunitaria (vid. E. GONZALEZ SANCHEZ 2005). La armonizacion fiscal del conjunto de cuestiones
que se plantean en relacion con este tipo de traslados del domicilio social o la residencia posiblemente
constituya la opcién mas recomendable.

La jurisprudencia comunitaria en los casos Lasteyrie y N también ha generado ciertas dudas
sobre la compatibilidad con el Derecho comunitario de los denominados regimenes de «extension
de la residencia fiscal» (extended unlimited tax liability/trailing taxes) —como nuestro actual art.
9.3 TRLIRPF o el existente en Suecia—, alli donde estan configurados como una clausula antie-
vasion fiscal. De hecho, las sentencias del TICE en los casos Lasteyrie du Saillant y N ponen en
entredicho la compatibilidad comunitaria de figuras impositivas que generan restricciones a los
desplazamientos o cambios de residencia de un Estado miembro a otro, cuando menos, alli donde
estan configuradas como medidas especificas antievasion fiscal. Es cierto, sin embargo, que el
Tribunal de Justicia en la Sentencia de 23 de febrero de 2006 (C-513/03, Asunto van Hilten-van
der Heijden) convalid6 la norma neerlandesa del impuesto sobre sucesiones y donaciones de
acuerdo con la cual se considera que los nacionales neerlandeses que hubieran residido en Paises
Bajos y que fallecieran o hicieran una donacion en los diez afios siguientes al abandono de su
domicilio en el pais, residen en los Paises Bajos cuando se produjo el fallecimiento o la dona-
cion. Tal declaracion de compatibilidad comunitaria se basé en un peculiar entendimiento de la
clausula en relacion con unos hechos referidos a un cambio de domicilio de un Estado miembro
(Paises Bajos) a un pais tercero (Suiza). En concreto, el Tribunal de Justicia considerd que: a)
las sucesiones constituyen movimientos de capitales en el sentido del articulo 73 B TCE, pero
la regla de la extension de la residencia fiscal de los nacionales neerlandeses que se trasladaban
a otros paises no generaba ninguna restriccion fiscal (lo cual es muy discutible); b) el hecho de
que la normativa nacional desincentive a un nacional que desee trasladar su domicilio a otro
Estado y, por tanto, se obstaculice su derecho a la libre circulacion, no puede ser calificada, solo
por ese motivo, de restriccion a los movimientos de capitales en el sentido del articulo 73 B
TCE; y c) el hecho de que la norma neerlandesa constituyera una clausula antievasion fiscal se
considerd inocuo. En este sentido, consideramos que de esta jurisprudencia Van Hilten no puede
extraerse una conclusion general a favor de la compatibilidad comunitaria de estas clausulas de
extension de la residencia fiscal, especialmente cuando estan configuradas como medidas an-
tievasion y son aplicables en relacion con traslados de la residencia o el domicilio de un Estado
miembro a otro (aplicandose asi otras libertades fundamentales distintas de la libre circulacion
de capitales). Un sector de la doctrina neerlandesa (DouMA) ha criticado la sentencia Van Hil-
ten considerando que el criterio de sujecion fiscal empleado por Paises Bajos para atribuirse
la «jurisdiccion fiscal» sobre el contribuyente no constituia un criterio que se fundamente en
los principios fiscales internacionales consolidados (v. gr;, el MC OCDE). En este sentido, la
jurisprudencia Van Hilten (y la reciente sentencia Kerckhaert-Morres) podria ser interpretada
como una decision que refuerza la autonomia o competencia exclusiva que tienen los Estados
miembros a los efectos de determinar el alcance de su jurisdiccion fiscal articulando una suerte
de «carta blanca» en esta materia. Sin embargo, a nuestro juicio, las normas delimitadoras de la
jurisdiccion fiscal siguen estando sometidas al control de compatibilidad comunitario y deben
ser delimitadas y fundamentarse de acuerdo con los principios consolidados de fiscalidad inter-
nacional (notablemente el MC OCDE), especialmente cuando tales criterios de sujecion fiscal
consagren auténticas medidas antiabuso.
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3.2. La doctrina del TJCE sobre las medidas nacionales de reembolso de costes de garantias
aportados para el aplazamiento del pago de un tributo exigido con vulneracién del Derecho
comunitario.

La segunda linea de doctrina que resulta del caso N se refiere a la aplicacion de las reglas de
reembolso de garantias que hayan sido exigidas para garantizar el pago de un impuesto en violacion
del Derecho comunitario. Ya hemos visto como el TJCE consider6é que la mera devolucion de las
garantias exigidas contraviniendo el Derecho comunitario, como regla, no supone la reparacion de
los perjuicios soportados por el contribuyente que se vio obligado a la constitucion de las mismas.

El Tribunal de Justicia reiterd aqui su doctrina sobre la aplicacion del «principio de autonomia
institucional y procedimental nacional» en relacion con la proteccion de los derechos que el orde-
namiento confiere a los administrados, alli donde no hay regulacion especifica comunitaria. Asi, en
lo relativo a la posibilidad de obtener una indemnizacién del perjuicio derivado de la obligacion de
prestar una garantia con el fin de poder beneficiarse de un aplazamiento de pago del impuesto de
que se trata, el TICE declaré que corresponde a los érganos jurisdiccionales nacionales, en virtud
del principio de cooperacion del articulo 10 TCE, garantizar la proteccion juridica que para los
justiciables se deriva del efecto directo del Derecho comunitario. A falta de regulacion comunitaria
en la materia, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro designar a los
organos jurisdiccionales competentes y articular la regulacion procesal de los recursos destinados a
garantizar la salvaguardia de los derechos que el efecto directo del Derecho comunitario concede a
los justiciables.

Ahora bien, tal regulacién interna no puede ser menos favorable que la referente a recursos
semejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia), ni hacer practicamente imposible o
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento comunitario (prin-
cipio de efectividad). En este sentido, cuando el ordenamiento interno contemple el pago de intereses
(de demora) con motivo de la restitucion de una garantia exigida con infraccion del Derecho interno
(como acontece en Espafia de acuerdo con el art. 33 LGT), igualmente se adeudan tales intereses en
caso de violacion del Derecho comunitario. Es decir, el TICE extiende al ambito de la compensacion
de los costes de las garantias aportadas para el aplazamiento del pago (o la suspension de un acto
administrativo-tributario) su jurisprudencia sobre devolucion de ingresos tributarios indebidos por
infraccion del Derecho comunitario.

El TICE considerd, sin embargo, intrascendente la forma del acto sobre cuya base se ha liberado
la garantia, de suerte que ello habia sucedido mediante una notificaciéon del 6rgano de recaudacion
dictada como consecuencia de una declaracion oficial del Secretario de Estado de Hacienda neer-
landés. Curiosamente, en otras ocasiones [v. gr. los casos Biehl, C-175/88, y Schumacker, C-279/93
(NFJ005254)] no considero suficiente para excluir una restriccion el hecho de que el establecimiento
de una situacion conforme al Derecho comunitario quedase sometida a la facultad de apreciacion de la
Administracion tributaria. Posiblemente, la apreciacion del TICE en el caso N haya que interpretarla
en el marco de los referidos principios de efectividad y equivalencia, de manera que los procedimien-
tos y condiciones para el reembolso del coste de garantias se regulen y apliquen de la misma forma
con independencia de que nos encontremos ante un caso estrictamente nacional o de exigencia de
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garantias con violacion de Derecho comunitario. A este respecto, el articulo 33 de nuestra LGT debe
interpretarse en el sentido que acabamos de indicar, de manera que una sentencia del Tribunal de
Justicia CEE declarando la incompatibilidad con el Derecho comunitario de un determinado impuesto
o medida tributaria constituya igualmente el presupuesto del reembolso de garantias por parte de la
Administracion espaiola en las mismas condiciones que si se tratara de una sentencia o resolucion
administrativa firme nacional. La misma interpretacion deberia extenderse, a nuestro juicio, a los
casos donde resulto obligatoria la prestacion de una garantia con el fin de obtener un aplazamiento
de pago de un impuesto, alli donde tal exaccion fuera declarada improcedente por sentencia o resolu-
cion administrativa firme por contravenir el Derecho comunitario. En ambos casos, la pretension del
reembolso de garantias debe ejercitarse de acuerdo con los procedimientos nacionales establecidos
al efecto, los cuales deben aplicarse a estos casos de acuerdo con los principios comunitarios de
efectividad y equivalencia (vid. infra).

Por ultimo, el TJCE abord¢ la posibilidad de lograr una reparacion de los perjuicios generados
por la infraccion del Derecho comunitario a través de la via de la responsabilidad patrimonial, en la
medida en que un perjuicio irrogado por la constitucion de una garantia, exigida con infraccion del
Derecho comunitario, puede generar responsabilidad patrimonial del Estado miembro, autor de la
medida. En este sentido, parece claro que el reembolso de garantias y la responsabilidad patrimonial
son acumulables y compatibles.

El Tribunal de Justicia trajo a colacion su jurisprudencia en la materia, de manera que para que
exista responsabilidad tienen que concurrir tres requisitos, a saber:

a) La norma vulnerada debe tener por objeto conferir derechos a los particulares;
b) La violacion debe estar suficientemente caracterizada, y

¢) Debe existir una relacion causalidad directa entre la infraccion de la obligacion que incumbe
al Estado y el dafio sufrido por quienes hayan sido lesionados; esto es, que el incumplimiento
de la norma comunitaria atribuible a un Estado sea la causa del perjuicio cierto, real y no
hipotético, sufrido por el particular (SSTJCE en los casos C-46 y 48/93, C-178/94, C-283/94,
C-424/97 y 140/97, entre otros).

Como se sabe, corresponde al juez nacional competente que conoce de la demanda de indem-
nizacion apreciar la concurrencia de estos tres requisitos teniendo en cuenta todos los elementos que
caracterizan la situacion objeto de analisis. De esta forma, el TICE se limito a reiterar su interpretacion
de los referidos tres requisitos aportando una serie de orientaciones dirigidas al juez nacional que deba
resolver sobre la demanda de responsabilidad patrimonial. Muy en particular, el Tribunal de Justicia, a
nuestro entender, mostré sus dudas sobre la existencia de una violacion suficientemente caracterizada
dado que en el momento en que el régimen fiscal controvertido entrd en vigor (1 de enero de 1997)
el TICE atin no habia dictado la sentencia Lasteyrie du Saillant (cit), en la que declard por primera
vez que la obligacion de prestar garantias para obtener un aplazamiento de pago de un impuesto sobre
las plusvalias mobiliarias, en muchos aspectos analogo al relativo al caso N, es contrario al Derecho
comunitario. El Abogado General J. Kokott en sus conclusiones (punto 134) considerd igualmente
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que resultaba dificil sostener que haya podido haber una violacion suficientemente caracterizada
antes de que se dictara la sentencia Lasteyrie du Saillant, ya que con anterioridad a esa fecha apenas
se habia delimitado a la luz del Derecho comunitario la fiscalidad que debia aplicarse en caso de
traslado del domicilio a otro Estado miembro. No obstante, como ya indicamos, la apreciacion de
la concurrencia de los presupuestos generadores de la responsabilidad patrimonial le corresponde al
juez nacional que conozca del asunto.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Ciertamente, pudiera parecer que el caso N no posee gran relevancia para un pais como Espaia
que no ha articulado un impuesto de salida en su IRPF siguiendo el ejemplo de otros Estados miem-
bros de la CE como Francia o Paises Bajos. No obstante, tal y como indicamos en la introduccion, a
nuestro juicio, la sentencia del TICE en el caso N aporta elementos que exceden de sus efectos mas
evidentes sobre la configuracion de los impuestos de salida. Ademas de articular reglas comunita-
rias para la exaccion (v. gr. el aplazamiento automatico del pago del gravamen y su configuracion
en los mismos términos que el impuesto que gravara las plusvalias de los sujetos residentes que no
han cambiado de residencia) de estos impuestos sobre las personas fisicas e incluso juridicas que
cambian de residencia de un Estado miembro a otro, pone en entredicho la compatibilidad con el
TCE de medidas antievasion fiscal que se proyecten en relacion con el cambio de domicilio o resi-
dencia dentro del mercado interior (piénsese en los trailing taxes como el régimen de extension de
la residencia fiscal en los casos definidos en el art. 9.3 TRLIRPF/art. 8.2 de la nueva Ley del IRPF).
Mas dudoso resulta pretender trasladar esta jurisprudencia al ambito de las normas que establecen la
sujecion fiscal (la residencia fiscal) de forma expansiva (art. 9.1 TRLIRPF/art. 9.1 de la nueva Ley
del IRPF), de manera que un desplazamiento y cambio real y efectivo de la residencia habitual de
un contribuyente que pasa a residir en el territorio de otro Estado miembro de la CE no conlleve una
alteracion del estatus de residencia fiscal en el Estado miembro de origen; sin duda, la aplicacion
de tales normas puede poseer efectos restrictivos —especialmente cuando estan configuradas como
clausulas antiabuso— y podrian resultar incompatibles con el Derecho comunitario, aunque cuando
medie un CDI entre los dos paises implicados lo normal es que su tie-breaker rule elimine tal res-
triccion. En este mismo orden de cosas, también nos hemos referido al posible impacto que puede
tener esta jurisprudencia sobre los impuestos de salida en el ambito del impuesto sobre sociedades,
lo cual puede afectar al articulo 17.1 TRLIS.

Ciertamente, la traslacion de la doctrina del TICE en los casos Lasteyrie y N a supuestos
de traslado de la residencia fiscal de sociedades puede plantear un buen nimero de cuestiones de
politica fiscal y de naturaleza técnica. Y, en este sentido, lo cierto es que algunos de los mas re-
cientes pronunciamientos del TJCE —como las sentencias en los asuntos Cadbury Schweppes [C-
196/04 (NFJ023535)], sobre TF1 y Comision/Portugal [C-345/05 (NFJ024025)], sobre la incom-
patibilidad de la norma portuguesa que excluye de la exencién por reinversion la adquisicion de
un activo (inmueble) situado fuera del territorio nacional— de una forma u otra podrian tener como
efecto colateral la pavimentacion del terreno para que se produzcan un cierto numero de re-localiza-
ciones empresariales dentro del territorio comunitario. Particularmente relevante es la jurisprudencia
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Cadbury Schweppes, la cual, aparte de restringir poderosamente la aplicacion de las normas de trans-
parencia fiscal internacional, consolidé la posicion del TICE acerca de la proteccion comunitaria de
la constitucion de sociedades (v. gr: filiales) en un Estado miembro con la finalidad de beneficiarse
de una legislacion mas favorable que la existente en el Estado miembro de origen (home country).
Sélo pueden aplicarse medidas (anti-abuso) restrictivas de la libertad de establecimiento cuando tal
medida tenga como fin especifico los montajes puramente artificiales cuyo objetivo sea eludir la
aplicacion de la legislacion del Estado miembro de que se trate. Tales practicas abusivas vendrian
representadas, por tanto, por comportamientos consistentes en crear montajes puramente artificiales,
carentes de realidad econdmica, con el objetivo de eludir el impuesto normalmente adeudado sobre
los beneficios generados por actividades llevadas a cabo en el territorio nacional. Asi, las sociedades
que se constituyan una implantacion ficticia que no realicen ninguna actividad econémica efectiva
(sociedades fantasma o pantalla) y que carezcan de la correspondiente «sustancia econdmicay» (v. gr.,
locales, personales, equipos, activos) solo cumplen las condiciones formales para ser protegidas por
el Derecho comunitario (de establecimiento), pero no el objetivo perseguido por el mismo (la im-
plantacion real de la sociedad de que se trate en el Estado de acogida y el ejercicio de una actividad
economica efectiva en este) y, en consecuencia, tales comportamientos o «montajes» pueden resultar
restringidos o contrarrestados por la aplicacion de normas nacionales para la prevencion de la evasion
fiscal. Ahora bien, como puso de relieve la Comision de la UE vy ratificd el TICE el hecho «de que
la voluntad de obtener una desgravacion de impuestos haya inspirado la constitucion de la sociedad
controlada extranjera, asi como la realizacion de operaciones entre esta tlltima y la sociedad residente
no puede bastar para llegar a la conclusion de que existe un montaje puramente artificial destinado a
eludir el referido impuesto» (punto 63 de la sentencia Cadbury). Dicho de otro modo, la constatacion
de un elemento subjetivo en la conducta del contribuyente en el sentido de que la constitucion de la
entidad en el otro Estado miembro responde a una motivacion fiscal principal a lo sumo puede servir
como indicio que conduzca a la comprobacion de la implantacion real de la sociedad en el Estado
miembro de acogida y de que esta ejerciendo una actividad econdmica efectiva. Pero inicamente podra
aplicarse una medida antielusion cuando se constate a través de «elementos objetivos y verificables
por terceros» que no se ha llevado a cabo tal implantacion real (implantacion ficticia), de manera que
la entidad no ejerce ninguna actividad econdmica efectiva en el territorio de acogida. En el terreno
de los cambios de residencia, las conductas constitutivas de «round trips» o «U-turns», como regla,
tampoco estaran amparadas por el Derecho comunitario (vid. las SSTJCE en Leclerc, Emsland-Stiirke,
vid. DE BROE). Notese igualmente que, aunque el TJICE no se pronuncié sobre la carga de la prueba,
entendemos que la norma antievasion especifica que pivotara sobre un presupuesto indiciario o pre-
suntivo (iuris tantum, en todo caso) de un montaje abusivo podria articular una inversion de la carga
de la prueba hacia el contribuyente (vid. también el siempre proteico comentario del profesor PALAO
a las conclusiones del Abogado General sobre esta sentencia Cadbury).

A nuestro, juicio, la aplicacion de normas antiabuso definidas estrictamente —all or nothing—
como las de transparencia fiscal internacional, las de simulacion o de fraude a la ley tributaria para
luchar frente a este tipo de estructuras, como regla, estan condenadas al fracaso, alli donde se ha
llevado a cabo una minima planificacion fiscal (vid. también Ruiz ALMENDRAL 2006). Pensamos que
son las normas de «allocation of income» (como las de operaciones vinculadas/transfer pricing) las
que tienen mas futuro en este escenario. Tampoco puede perderse de vista el efecto colateral de esta
jurisprudencia comunitaria (la resultante de las sentencias Lasteyrie, N, Cadbury, Comision/Portugal)
sobre todas aquellas normas del sistema fiscal que puedan restringir u obstaculizar —no ya el cambio
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de residencia de una persona fisica o juridica— la «re-localizacion» de actividades e inversiones (di-
rectas o financieras) en el territorio de otro Estado miembro [piénsese, por ejemplo, en la clausula
antiabuso de los arts. 21.3 b) y 22.4 TRLIS], lo cual, en un escenario de competencia fiscal, no son
buenas noticias para los Estados de alta tributacion (high tax countries).

Notese igualmente que, como regla, la interpretacion que el TJCE esta haciendo de las dispo-
siciones del TCE reguladoras de las libertades comunitarias se estd extendiendo progresivamente al
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, lo cual puede plantear serias dudas sobre la compati-
bilidad de determinadas medidas fiscales (discriminatorias y/o restrictivas) que se aplican en relacion
con las operaciones entre Estados miembros y los terceros paises signatarios del referido acuerdo
[cfr. la STJCE de 26 de octubre de 2006, C-345/05, Comision/Portugal (NFJ024025)]. Entendemos
que la extension de la jurisprudencia comunitaria en materia tributaria al ambito de las relaciones y
operaciones con terceros paises (e incluso al ambito del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Euro-
peo) resulta muy dudoso, toda vez que estamos ante una situaciéon no comparable o equiparable. El
propio TJCE ha declarado, en reiterada jurisprudencia, que la restriccion fiscal creada por las normas
nacionales no estaba justificada debido a que los mecanismos comunitarios de asistencia mutua en el
intercambio de informacion y en la recaudacion permitian a las autoridades fiscales nacionales llevar
a cabo el control o la supervision fiscal o articular medidas antielusion a través de medios menos
restrictivos. Asi las cosas, alli donde tales mecanismos comunitarios no operaran —paises terceros— tal
argumentacion tampoco seria aplicable, sin perjuicio de los instrumentos de intercambio de informa-
cion y asistencia en la recaudacion que puedan existir con tales terceros paises.

En este contexto, el movimiento adoptado por el legislador espafiol a través de la Ley de Me-
didas de Prevencion del Fraude Fiscal, articulando tres regimenes antievasion (paraiso fiscal, nula
tributacion y pais sin efectivo intercambio de informacion), podria tener un cierto sentido cuando
se aplique en relacion con terceros paises (no comunitarios), sin perjuicio de las dudas que pueden
plantearse acerca de su total alineamiento con los principios internacionales establecidos por el Glo-
bal Tax Forum de la OCDE sobre la competencia fiscal perniciosa. Igualmente, el reforzamiento de
una norma de allocation of income como la de operaciones vinculadas (art. 16 TRLIS) constituye
un movimiento legislativo coherente con el nuevo contexto al que se enfrenta la Administracion
fiscal espanola tanto en la arena europea como la propiamente internacional, especialmente tras la
sentencia Cadbury.

Desde otra perspectiva distinta, ya indicamos que el pronunciamiento del TJCE en el caso N
también se proyecta sobre nuestro «Derecho tributario formal» en un triple sentido. Por un lado, ya
hemos visto como el Tribunal de Justicia excluye la mera exigencia de garantias para el aplazamiento
del pago de este tipo de gravamenes. Por otro lado, se hace especial hincapié en que la exigencia de
obligaciones formales pueden constituir restricciones (prohibidas) al ejercicio de libertades funda-
mentales, de suerte que solo seran admisibles cuando resulten proporcionadas (cuestion que debe
determinarse a la luz de las directivas comunitarias sobre asistencia administrativa mutua; vid., por
ejemplo, los recientes dictamenes motivados de la Comision a Suecia y Grecia, Internal Market:
infringement proceedings against Sweden and Greece, 29 June 2006, IP/06/890). Y, en tercer lugar,
la jurisprudencia N afecta también al articulo 33 de nuestra LGT, de manera que debe ser interpretado
en el sentido de que una sentencia del Tribunal de Justicia CEE declarando la incompatibilidad con
el Derecho comunitario de un determinado impuesto o medida tributaria constituye igualmente el
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presupuesto del reembolso de garantias por parte de la Administracion espafiola en las mismas con-
diciones que si se tratara de una sentencia o resolucion administrativa firme nacional. Légicamente,
la misma interpretacion debe extenderse, a nuestro juicio, a los casos donde resulté obligatoria la
prestacion de una garantia con el fin de obtener un aplazamiento de pago de un impuesto, alli donde
tal exaccion fuera declarada improcedente por sentencia o resolucion administrativa firme por con-
travenir el Derecho comunitario.
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LA INCLUSION O NO DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR
ANADIDO EN LA TASACION DE COSTAS PROCESALES

(Comentario a las SSTS de 30 de marzo y 12 de julio de 2006,
Sala de lo Civil, recs. nums. 2748/1998 y 2264/1999) -

ANTONIO LONGAS LAFUENTE
Licenciado en Derecho

STS de 30 de marzo de 2006. IVA. Repercusion. En el caso de haber pronunciamien-
to judicial en costas a su favor, la obligacion del pago del IVA por honorarios corre de
cuenta de quien resulté condenado, tanto si lo hubiese satisfecho la parte vencedora a
su abogado, quien en este caso tendria que devolver su importe, como si no se lo hubie-
ran hecho efectivo, en cuyo supuesto el letrado minutante, con el pago que haga el con-
denado en costas, se lo reintegrara de su importe, que ya habria abonado o deberia abo-
nar a Hacienda, por lo que se concluye que el litigante perdedor que resulta obligado al
pago de las costas debe asumir el IVA correspondiente.

STS de 12 de julio de 2006. IVA. Repercusion. Si bien el sujeto pasivo del impuesto es
la persona que actia profesionalmente, por tratarse de un impuesto de naturaleza indirec-
ta que grava como hecho imponible las operaciones en el desarrollo de la actividad pro-
fesional, al repercutirse integramente aquel sobre la persona para quien se realizé el ser-
vicio o mandato, resulta logico entender que cuando la contraparte sea condenada al pago
de las costas deba incluirse este concepto, por estar endosado el IVA al importe de los
honorarios o derechos que ha de cobrar quien preste el servicio profesional. Ello signifi-
ca que ha de abonarlo quien pag6 finalmente el concepto del principal de dichos honora-
rios o derechos del que el referido impuesto es un simple complemento accesorio.

Palabras clave: IVA, repercusion y costas judiciales.

*

Véase el texto integro de estas sentencias en la Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 286, enero 2007 o en
Normacef Fiscal (NFJ023349 y NFJ023350).
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1. INTRODUCCION

Las sentencias del Tribunal Supremo (TS), Sala de lo Civil, de 30 de marzo y 12 de julio de
2006 (recs. nums. 2748/1998 y 2264/1999), plantean y resuelven la cuestion de si el Impuesto sobre
el Valor Afiadido (IVA) debe integrarse o no como una partida mas en la tasacion de costas presentada
por el vencedor en el proceso civil. No estamos ante cuestiones novedosas, puesto que es reiterado el
criterio mantenido por la Sala de lo Civil, pero no por ello deja de ser importante volver a poner de
manifiesto las discrepancias que en este tema mantienen las Salas del propio TS desde la aparicion
de este impuesto; esto es, nos encontramos ante una cuestion recurrente, pero de notable importancia,
dadas las diferentes posiciones que jurisprudencialmente se mantienen al respecto, y que ha motivado
recientes consultas por parte de la Direccion General de Tributos (DGT).

En la primera de las sentencias, la parte condenada en costas impugna la tasacion al considerar
indebidos los honorarios del Letrado en cuanto a la partida que incluye por IVA. El TS en sus fun-
damentos, que reproducimos por su brevedad, indica:

«Las cantidades que se perciban en concepto de costas judiciales no tienen consideracion de
contraprestacion sujeta al referido impuesto, y actian con cardcter indemnizatorio, conformando
crédito a favor de la parte vencedora como titular de las mismas y no de su Letrado.

Respecto a la cuestion del abono del IVA, esta Sala tiene declarado con reiteracion, que el
pago de dicho gravamen fiscal correspondiente a honorarios a Letrados obedece a servicios profe-
sionales prestados por los mismos, que resultan ser sujetos pasivos y tienen derecho a repercutirlo
sobre el cliente.

Al haber pronunciamiento judicial en costas a su favor, la obligacion del pago del IVA por
honorarios corre de cuenta de quien resulté condenado, tanto si lo hubiese satisfecho la parte ven-
cedora a su Abogado, quien en este caso tendria que devolver su importe, como si no se lo hubieran
hecho efectivo, en cuyo supuesto el Letrado minutante, con el pago que haga el condenado en costas,
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se reintegrard de su importe, que le habria abonado o deberia abonar a Hacienda, por lo que se
concluye que el litigante perdedor que resulta obligado al pago de las costas debe asumir el IVA
correspondiente.»

También en la segunda de las sentencias citadas la cuestion debatida era la misma, la parte
recurrente en casacion y condenada al pago de las costas causadas por el recurso alegaba la impro-
cedente repercusion del IVA en las minutas impugnadas. En este caso, en términos analogos, pero
afiadiendo mas argumentacion, la Sala de lo Civil resuelve lo siguiente:

«No puede ser estimada por la improcedente repercusion del IVA, por las razones siguientes:
si bien el sujeto pasivo de dicho impuesto es la persona que actia profesionalmente, por tratarse de
un impuesto de naturaleza indirecta que grava como hecho imponible las operaciones en el desarrollo
de la actividad profesional al repercutirse integramente aquel sobre la persona para quien se realizo
el servicio o mandato, resulta l6gico entender que cuando la contraparte sea condenada al pago de las
costas, deba incluirse este concepto por estar endosado el IVA al importe de los honorarios o derechos
que ha de cobrar quien preste el servicio profesional. Ello significa que ha de abonarlo quien pago
finalmente el concepto de principal de dichos honorarios o derechos del que el referido impuesto es
un simple complemento accesorio.»

Como se ha indicado, este criterio jurisprudencial no es novedoso ' y es compartido también por
las Salas de 1o Penal y de lo Social > desde antiguo; no asi por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
que ha mantenido una posicién que no puede identificarse con la anterior; entre otras, en el auto de
27 de octubre de 2005 (Seccion 1.2, Impugnacion de honorarios 1131/2002, RJ 2006\1203) en que la
parte favorecida por las costas procesales solicitaba la inclusion dentro de las mismas de la partida
correspondiente al IVA, se sefala:

«Sobre esta cuestion, esta Sala ha venido manteniendo en resoluciones posteriores a las que
cita la parte impugnante que: "La tasacion de costas alcanza en puridad a los honorarios del Letrado
yderechos y suplidos de los Procuradores, siendo ajena a la misma toda cuestion relativa a la proce-
dencia o no de la repercusion del IVA o de la retencion del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, tributos que son consecuencia de la previa y definitiva tasacion de costas, debiendo aclarar
que cualquier controversia que se suscite sobre repercusion o retencion de tributos debe sustanciarse
y resolverse siguiendo los procedimientos establecidos y regulados al efecto en los articulos 117
y 118 del Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Economico-Administrativas, aprobado
por Real Decreto 391/1996, de 1 de marzo.

! Las propias sentencias comentadas aluden a las sentencias de la propia Sala de 20 de mayo y 19 de diciembre de 1991,
23 de marzo de 1994, 9 de mayo de 1995, 13 de noviembre de 1996, 17 de febrero de 1999, 27 de marzo de 2000, 5 de
julio de 2004, 1 de abril de 2005 y 27 de abril de 2006.

2 Las dos Salas incluyen el IVA entre las partidas que comprende la tasacion de costas. Asi, respecto de la Sala de lo Penal,
entre otros, el auto de 15 de diciembre de 1999, Tas. Costas 3779/1997 (RJ 1999\9864); y respecto de la Sala de lo Social,
entre otros, el auto de 18 de noviembre de 1998, Rec. de suplica 1696/1997 (RJ 1998\10002).
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Ahora bien, ello no implica que los Letrados y Procuradores minutantes no vengan obligados,
por imperativo del articulo 88 de la Ley del IVA y 26 de su Reglamento, a repercutir en su minuta,
separadamente de las cantidades reclamadas en concepto de honorarios y derechos [STS de 7 de
Julio de 1998 (RJ 1998\6033)] el IVA correspondiente, cuestion esta distinta a la de que sobre tal
repercusion la Sala haga una declaracion con la fuerza propia de un pronunciamiento judicial, ya que,
como queda dicho, si surgiera contienda entre los sujetos implicados —sujeto pasivo del impuesto y
quién debe soportarlo por venir obligado al pago—, la misma debe ser resuelta por la Administracion
en la forma antes dicha y no por este Tribunal que no puede actuar en esta materia, ni en ninguna
otra de indole administrativa, preventivamente [en este sentido, SSTS de 23 de junio (RJ 200115814)
v 1 dejulio de 2000 (RJ 2000\6857), 4 (RJ 2001\10188) y 13 de diciembre de 2001 (RJ 2002\10668),
y auto de 13 de junio de 2000, entre otras resoluciones].

Asi, conforme a dicha doctrina, el Letrado y el Procurador consignaron en su minuta de manera
separada el importe correspondiente al IVA, si bien el mismo no fue incluido en la tasacion de costas
practicada por la Secretaria, de manera correcta, por ser una cuestion ajena a la misma, tal y como
se ha expuesto, debiendo desestimarse, por tanto, la impugnacion formulada al respecto” *.»

La discrepancia entre ambas posturas de las Salas es puesta asi de manifiesto y reiterada por
la propia Sala de lo Civil que en diversas ocasiones se ha pronunciado expresamente sobre este
tratamiento diferenciado *.

2. NATURALEZA DE LA CONDENA EN COSTAS

La Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) regula, con caracter general, en sus articulos 394 a 398
coémo se cargaran las costas procesales cuando hay condena respecto de las mismas, que incluyen las

3 Ensentido analogo, las siguientes resoluciones de la misma Sala, entre otras, sentencias de 4 de junio de 2000 (Seccion 3.7,
Impug. Honor. 9415/1997, RJ 2000\6526), 18 de enero de 2005 (Seccion 2.%, Inc. Tas. Costas 796/1996, RJ 2005\3046),
11 de abril de 2005 (Seccion 3.2, Inc. Tas. Costas 6197/2001, RJ 2005\3136), 20 de mayo de 2005 (Seccion 3.2, Inc.
Tas. Costas 1373/2001, RJ 2005\5770) y autos de 26 de noviembre de 1999 (Seccion 1.4, Rec. Casacion 6724/1997, RJ
1999\9958), 21 de junio de 2000 (Seccion 6.%, Tas. Costas 8743/1994, RJ 2000\7620), 27 de diciembre de 2000 (Seccion
2.2, Rec. Casacion 1401/1997, RJ 2001\5911), 26 de febrero de 2001 (Seccion 1.7, Tas. Costas 9606/1998, RJ 2001\4347),
28 de septiembre de 2001 (Seccion 4.%, Incid. Tas. Costas 3726/1994, RJ 2002\104), 12 de diciembre de 2001 (Seccion 3.7,
Inc. Tas. Costas 2928/1994, RJ 2002\738), 17 de diciembre de 2001 (Seccion 1.7, Rec. stplica 947/1998, RJ 2002\695),
20 de julio de 2004 (Seccion 2.2, Impug. Honor. 1617/1995, RJ 2004\7815) y 20 de julio de 2004 (Seccion 2.%, Impug.
Honor. 5368/1995, RJ 2004\7814).

La sentencia nim. 1189/2004, de 9 de diciembre (Seccion 1.* de la Sala de lo Civil, RJ 2004\7874) expresa: «ante impugna-
cion de idéntico contenido, dice la sentencia de esta Sala de 26 de noviembre de 2003 "que reducido el objeto de la presente
impugnacion a las partidas correspondientes al IVA de la minuta de Letrado y cuenta de Procurador presentadas, debe ser
desestimada por no justificar el reciente cambio de criterio de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de este TS una corre-
lativa variacion de la constante doctrina de esta Sala que considera incluible en la tasacion de costas la referida partida como
gasto necesario de los procesos regidos por la LECiv de 1881 y que se mantiene en sentencias tan recientes como la de 14 de
mayo, 8 de abril y 15 de febrero del corriente afio (recursos nums. 4660/99, 277/97 y 1062/97 respectivamente)"; criterio que
se mantiene en la sentencia de 8 de abril de 2003 en aplicacion del articulo 241.1.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000,
ya que el pago del IVA es un gasto que tiene "su origen directo o inmediato en la existencia de dicho proceso"». En el mismo
sentido, la sentencia niim. 1144/2003 (Seccién Unica) de 26 de noviembre de 2003 (RJ 2003\8096).
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minutas profesionales del Abogado y Procurador al litigante vencido, rigiendo, de una forma general,
el principio de vencimiento en pleito para imponer, precisamente al vencido, las costas causadas a
la parte vencedora del pleito °.

De acuerdo con los articulos 241 a 246 de la LEC, habra de distinguirse que, si bien es obvio
que cada Letrado ha tenido como cliente y destinatario de sus servicios profesionales a quien le con-
tratd, como seguidamente se examinard, en virtud del arrendamiento de servicios realizado en su dia,
la LEC, en aras de intentar que aquel que ha sido obligado a seguir o a mantener un procedimiento
judicial por una pretension ilegal o injusta se vea perjudicado en el punto concreto de tener que correr
con los gastos propios de los profesionales del derecho (Abogado y Procurador), ha establecido al
menos un procedimiento de compensacion parcial, mediante la inversion de la obligacion de pago a
dichos profesionales, que se va a cargar precisamente al litigante cuya pretension o cuya oposicion
era injusta o no adecuada a Derecho.

La LEC de 2000 establece en su articulo 241, apartado primero, qué son gastos del proceso,
concepto que integrara las costas procesales, y en su consecuencia, la Tasacion de Costas, entre los
que figuran los honorarios de la defensa y de la representacion técnica cuando sean preceptivas °.

De esta forma, el destinatario de los servicios prestados por el Abogado y Procurador, de ob-
tener una condena en costas a la parte contraria, vera reconocido su derecho a que el gasto necesario
efectuado en estos profesionales se imponga al litigante que le obligd a mantener un litigio con una
pretension injusta como resarcimiento .

5 No obstante, la minuta del Abogado y Procurador del vencedor en el proceso que va a abonar el condenado en costas
tiene una limitacion objetiva o en el importe, ya en su origen, de acuerdo con el articulo 394.3 de la LEC («Cuando,
en aplicacion de lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo, se impusieren las costas al litigante vencido, este so6lo
estara obligado a pagar, de la parte que corresponda a los Abogados y demas profesionales que no estén sujetos a tarifa o
arancel, una cantidad total que no exceda de la tercera parte de la cuantia del proceso, por cada uno de los litigantes que
hubieren obtenido tal pronunciamiento; a estos solos efectos, las pretensiones inestimables se valoraran en tres millones
de pesetas, salvo que, en razon de la complejidad del asunto, el tribunal disponga otra cosa. No se aplicara lo dispuesto
en el parrafo anterior cuando el tribunal declare la temeridad del litigante condenado en costas. Cuando el condenado en
costas sea titular del derecho de asistencia juridica gratuita, este unicamente estara obligado a pagar las costas causadas
en defensa de la parte contraria en los casos expresamente sefialados en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita»). Ello
supone que incluso de oficio, habra de rechazarse aquella minuta que supere el limite establecido en la citada norma.
Ademas, en relacion al supuesto en que el condenado en costas es titular de derecho de justicia gratuita, la tasacion de
costas se efectuara igualmente, si bien en este caso no podra ser ejecutiva y, por tanto, exaccionarse hasta el momento en
que, como previene el articulo 36 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, el beneficiario haya mejorado de fortuna.

Conforme al articulo 241.1: «Salvo lo dispuesto en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, cada parte pagara los gastos y
costas del proceso causados a su instancia a medida que se vayan produciendo. Se consideraran gastos del proceso aquellos
desembolsos que tengan su origen directo e inmediato en la existencia de dicho proceso, y costas la parte de aquellos
que se refieran al pago de los siguientes conceptos: 1.° Honorarios de la defensa y de la representacion técnica cuando
sean preceptivas. 2.° Insercion de anuncios o edictos que de forma obligada deban publicarse en el curso del proceso.
3.° Depositos necesarios para la presentacion de recursos. 4.° Derechos de peritos y demas abonos que tengan que realizarse
a personas que hayan intervenido en el proceso. 5.° Copias, certificaciones, notas, testimonios y documentos analogos
que hayan de solicitarse conforme a la Ley, salvo los que se reclamen por el tribunal a registros y protocolos publicos,
que seran gratuitos. 6.° Derechos arancelarios que deban abonarse como consecuencia de actuaciones necesarias para el
desarrollo del proceso».

Quedara aparte la posible diferencia de emolumentos que este litigante, ain vencedor, pueda tener que satisfacer a su
Abogado, puesto que la fijacion de honorarios es libre, pero no lo es la imposicion de estos al vencido en juicio, tal y
como, con anterioridad, hemos expuesto.
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Frente a posibles discrepancias que pudieron surgir tras la promulgacion de la actual LEC sobre
si la tasacion de costas suponia un crédito de la parte vencedora en el pleito o de los profesionales
que le representaban, existe ya una consolidada jurisprudencia del TS que mantiene la primera de las
tesis, esto es, la naturaleza de resarcimiento o indemnizacion por los gastos ocasionados a la parte
vencedora en el pleito que supone un reconocimiento de un crédito a su favor ®. Entre otras, el auto
del TS, Sala 3.* (recurso de stplica 947/1998), de 17 de diciembre de 2001, reconoce el caracter
indemnizatorio de las costas procesales y sefiala:

«La condena en costas implica el reconocimiento de un crédito a favor de la parte cuya pre-
tension procesal prospero y con cargo a quien le fue rechazada, compensatorio de los gastos que
indebidamente fue obligada a realizar la primera por mor de la segunda. Sustancialmente es, por
tanto, una cantidad debida por una parte procesal a la otra, cuya cuantia viene determinada por
el conjunto de desembolsos que es necesario (y no superfluo) hacer en un juicio para conseguir o
para defender un derecho. Se ha dicho que: "la tasacion de costas es un procedimiento que se dirige
contra la parte condenada. Por ello se distingue de los procedimientos que la propia LEC establece
a favor del Procurador y del Abogado respecto de su propio cliente", como son la "habilitacion de
fondos" y la "jura de cuentas”.

Como ha senialado la doctrina cientifica, basandose en la jurisprudencia, "el crédito corres-
ponde a la parte vencedora contra la vencida. No se constituye a favor del Procurador de aquella,
ni siquiera por las cantidades que haya adelantado (...). Por consiguiente, el hecho de la condena
no modifica la relacion material en que cada parte se halla con su Letrado, Procurador y peritos,
de modo que el derecho a percibir sus honorarios y emolumentos reconocidos a estos existe frente a
la parte que los nombra, no frente al condenado", asi, ademas, resulta de la vieja sentencia de este
TS de 28 de febrero de 1929 °.»

También la Sala de lo Civil mantiene esta misma tesis. Asi, la Sentencia de 30 de marzo de
2006 (recurso 2748/1998) indica:

«Las cantidades que se perciban en concepto de costas judiciales no tienen consideracion de
contraprestacion sujeta al referido impuesto, y actuan con cardcter indemnizatorio, conformando
crédito a favor de la parte vencedora como titular de las mismas y no de su Letrado.»

8 Tesis que habia sido mantenida por el TS con la anterior LEC, entre otras muchas en las sentencias de la Sala 1.%, de 24
de marzo de 1987, 27 de marzo de 1999 6 3 de noviembre de 2000. También el TC se decanto por esta postura y asi, en la
sentencia nam. 28/1990, de 26 de febrero de 1990 (Sala 2.%), indica que: «el titular del crédito privilegiado que origina la
condena en costas es la parte contraria beneficiaria de la misma y no los profesionales que la han presentado y defendido
y, por ello, la circunstancia de que estos profesionales hayan recibido, parcial o totalmente, sus derechos y honorarios de
la parte a quien han prestado sus servicios carece de incidencia alguna en la obligacion de pago que la resolucion judicial
ha impuesto al condenado en costasy.

En el mismo sentido, reconociendo que estamos ante un crédito de la parte y no del profesional que le representa en el
proceso, la sentencia (Sala 3.7, Seccion 7.*) de 31 de octubre de 2002 (RJ 2002\10167) y las sentencias (Seccion 1.%) de 4
y 10 de abril de 2000 (RJ 20002918 y 2000\2920) que indican: «las costas, en caso de condena al pago de las mismas,
constituyen un crédito cuyo titular es la parte vencedora, es decir, aquella en cuyo favor se hace ese pronunciamiento, y que
corre a cargo de la parte vencida, a quien incumbe la obligacion de pagarlas. En otras palabras, no se trata de un crédito que
corresponda al procurador de la parte vencedora sino que la relacion se establece directamente entre los litigantes y no entre
los profesionales —procurador y/o abogado— de quien obtiene a su favor la condena y el condenado al pago de las costasy.
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A través de esta indemnizacion, quien obtiene la resolucion favorable con condena en cos-
tas se resarce de los gastos realizados, como ha puesto de manifiesto la sentencia del TS (Sala 3.7,
Seccion 6.% recurso de casacion 4978/1997) de 18 de junio de 2003 '°. Y ello puede tener notable
trascendencia desde el punto de vista fiscal, puesto que, si a través de esta indemnizacion no hace
sino obtener el reintegro de lo abonado, o mejor, de los gastos realizados, deberia determinarse, por
tanto, la naturaleza de gasto o no del IVA para el vencedor en el proceso judicial.

Desde el punto de vista fiscal, la DGT en materia de IVA ha venido sosteniendo de manera
uniforme la naturaleza indemnizatoria de la condena en costas. Basta hacer referencia a la consulta
0100-05 de 9 de marzo de 2005 (NFC020393), donde se recoge una amplia cita de jurisprudencia del
TS ', concluyendo de acuerdo con esta jurisprudencia, que la condena en costas es «generadora de
un crédito a favor de la parte vencedora y que, por tanto, no pertenece a quien la representa o asiste
y, por tanto, «no tienen la consideracion de contraprestacion de operacion algunay sino «el caracter
de indemnizacion» ', lo que supone la inexistencia de operacion sujeta al IVA, como seguidamente
vamos a examinar.

3. EXAMEN DE LAS RELACIONES JURIDICAS

No cabe duda de la existencia de dos relaciones juridicas distintas en el examen de la cuestion
que se esta describiendo. La primera es la existente entre el Letrado y el Procurador (y en su caso,
peritos, etc.) de una parte con su cliente; de otra, distinta de la anterior y de naturaleza procesal,
la condena en costas por la cual la parte condenada en costas debe indemnizar o resarcir a la parte
vencedora en el proceso, y que han sido reconocidas expresamente por la jurisprudencia 3.

El vencedor en el pleito «en virtud de la condena en costas no hace sino obtener el reintegro de lo abonado de quien resulta
vencido en el proceso. No estamos ante un supuesto de repercusion del IVA en el Estado sino ante un reintegro al litigante
que obtiene una sentencia favorable con condena en costas, por parte de quien resulta condenada en tal concepto, de los
gastos por aquel realizados».

Si bien todas las citas jurisprudenciales que efectua en dicha consulta se refieren a la anterior LEC y no a la actual del
afio 2000. La consulta se refiere tanto al IVA como al IRPF y respecto de este tltimo, se reconoce que esta configuracion
jurisprudencial de la condena en costas como generadora de un crédito a favor de la parte vencedora obliga a modificar el
criterio de la DGT respecto a las retenciones a cuenta del IRPF, concluyendo que «la parte condenada no esta satisfaciendo
rendimientos profesionales a los abogados y procuradores de la parte vencedora sino una indemnizacion a esta ultima,
por lo que aquella parte (la condenada) no esta obligada a practicar retencion sobre tales honorarios profesionalesy.

12 En sentido analogo, las consultas 1149-97 de 5 de junio de 1997 (NFC007214), 1328-02 de 16 de septiembre de 2002
(NFC016689), 1834-02 de 25 de noviembre de 2002 (NFC017362), 1976-02 de 19 de diciembre de 2002 (NFC017168),
0726-03 de 3 de junio de 2003 (NFC018348), 1392-04 de 13 de julio de 2004 (NFC019517), 0154-05 de 11 de abril de
2005 (NFC020722), 0172-05 de 25 de abril de 2005, 0206-05 de 10 de junio de 2005, V0588-05 de 11 de abril de 2005,
V1265-06 de 29 de junio de 2006 y V1617-06 de 28 de julio de 2006.

13 El auto del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.%, Impug. Honor. 1617/1995) de 20 de julio de 2004
(RJ 2004\7815) indica expresamente: «Hay que distinguir dos relaciones juridicas distintas, una es la existente entre
el Letrado y el Procurador, de una parte, y su cliente, de otra (...). La otra relacion juridica es distinta y de naturaleza
procesal, consistente en la condena en costas acordada en la sentencia referida, por la cual la parte condenada en
costas debe indemnizar o resarcir el dafio o perjuicio sufrido por la parte beneficiada por la condena en costas, que ha
tenido que defenderse de un litigio provocado por la parte recurrente, que se ha demostrado carente de fundamento
juridicoy.
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3.1. La relacion entre el Letrado y el Procurador y su cliente.

Tanto el Letrado como el Procurador prestan sus servicios a quienes les han contratado, encon-
trandonos ante operaciones sujetas al IVA. No obstante, hemos de hacer una breve referencia a dos
supuestos que quedan excluidos de tributacion. De un lado, se encuentra la posibilidad de que actiien
por cuenta de su representado dentro de una relacion de dependencia laboral, fundamentalmente por
lo que se refiere a los Letrados. En este caso, nos encontraremos ante prestaciones de servicios no
sujetas al IVA, conforme al articulo 7.° 5 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Afiadido (LIVA) ™. Ello es consecuencia del propio concepto de actividad profesional, como
ordenacion por cuenta propia de factores de produccion con la finalidad de intervenir en la produccion
o distribucion de bienes o servicios '°. Como puede comprenderse, la no sujecion al IVA se aplica
tanto para los trabajadores como para los funcionarios; estos, al defender a la Administraciéon como
Letrados o Abogados del Estado, tampoco realizan operaciones sujetas al Impuesto '°. De otro, debe
resefiarse el denominado turno de oficio y asistencia letrada al detenido, respecto de la que también
nos encontramos ante una actividad no sujeta al IVA, segin ha puesto de manifiesto la DGT ', al
considerar que se trata de una de las actividades recogidas en el articulo 7.° 10, en relacion con el
articulo 12.3, de la Ley del IVA'S.

14 No estaran sujetas al impuesto las operaciones relativas a «servicios prestados por personas fisicas en régimen de depen-
dencia derivado de relaciones administrativas o laborales, incluidas en estas tltimas las de caracter especialy».

15 Esta consecuencia es puesta de relieve por RAMIREZ GOMEZ, S., El Impuesto sobre el Valor Afiadido, Editorial Civitas,

1994, pag. 59.

Asi lo ha reconocido la DGT, entre otras, en su Resolucion 1921-98 de 11 de diciembre de 1998 en la que se indica:
«los servicios de defensa del abogado a que se refiere la consulta se prestan a la empresa de la que depende, aunque
se facturen a la parte contraria en los litigios seguidos a instancia de la empresa o de un tercero y, por tanto, no estan
sujetos al IVA ni es conforme a derecho repercutir dicho impuesto en las minutas facturas por los abogados, inde-
pendientemente de que tengan que reintegrar el importe de las costas a la referida empresa o de que, por el contrario,
constituya una mayor retribucion de su trabajo». También la consulta 0847-01 de 30 de abril de 2001 mantiene la
misma conclusion. Respecto de la jurisprudencia, la sentencia del TS de 28 de octubre de 1991 senala: «Habiéndose
producido los honorarios en cuestion actuando el Letrado que los minuta bajo el concepto de Letrado Consistorial-Jefe
de los Servicios Juridicos del Ayuntamiento (...), al no alegarse, ni menos probarse nada en contrario, hay que presumir
que entre dicho Letrado y su principal (el Ayuntamiento de...) existe esa relacion "administrativa" que hace que tales
servicios no estén sujetos al IVA».

Entre otras, en su Resolucion vinculante de 18 de junio de 1986 se indica que, conforme sefiala el Ministerio de Justicia,
«las cantidades que con cargo a los Presupuestos Generales del Estado se asignan a los citados profesionales por la
prestacion de dichos servicios no tienen el caracter de retribucion ni compensacion por la prestacion de los mismosy; asi
como en las Resoluciones de 31 de mayo de 1995 y 6 de abril de 2000.

Conforme al articulo 12, nimero 3, se consideran autoconsumo de servicios las prestaciones de servicio efectuadas a titulo
gratuito por el sujeto pasivo, que no se encuentren recogidas en los restantes nimeros de este articulo. Segtn el articulo 7.°
10, seran operaciones no sujetas al Impuesto «las prestaciones a titulo gratuito a que se refiere el articulo 12, nimero 3.°
que sean obligatorias para el sujeto pasivo en virtud de normas o convenios colectivos, incluso los servicios telegraficos
y telefonicos prestados en régimen de franquicia». El problema surge al determinar si por este motivo el profesional se
encuentra obligado a aplicar la regla de prorrata. La DGT ha concluido en que no tienen que considerarse estas operaciones
para determinar la prorrata, esto es, el sujeto pasivo no estara en prorrata por la realizacion de esta actividad. Asi lo pone
de manifiesto la consulta de 31 de mayo de 1995: «en los casos en que un Abogado efectie operaciones cuya realizacion
le origina el derecho a deducir, de las enumeradas en el citado articulo 94, uno, de la LIVA (por ejemplo, operaciones
sujetas y no exentas del impuesto), y las Ginicas operaciones que no originan el derecho a deducir que realice sean los
servicios no sujetos al impuesto segun lo sefialado en el apartado primero anterior, el porcentaje de deduccion a aplicar
por dicho Abogado sera del 100 por 100».
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Fuera de estos casos, la actividad llevada a cabo por un profesional independiente de la Abogacia
se encontrara sujeta y no exenta de IVA, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 4.°, 5.°
y 11 de la LIVA, cualquiera que sea el destinatario de sus servicios, esto es, con independencia de
la naturaleza de la persona que lo ha contratado, bien sea persona fisica o juridica, y en este ultimo
caso, publica o privada.

Pues bien, delimitados de esta manera el sujeto pasivo del impuesto (el profesional de la Abogacia)
y el destinatario de los servicios (el cliente que contrata al profesional), en virtud del articulo 88 de la
LIVA, el sujeto pasivo debera efectuar la repercusion del impuesto sobre aquel para quien realiza la
operacion gravada mediante la expedicion de la correspondiente factura ajustada al Reglamento sobre
obligaciones de facturacion, aprobado por Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, puesto que
el cliente con el que han concertado la prestacion de los servicios es el destinatario de los mismos y
este tiene obligacion de soportar la repercusion del IVA que le efectien los profesionales cuando se
ajustan a las reglas establecidas en la LIVA y sus normas de desarrollo. Esta conclusion es puesta de
manifiesto tanto por la DGT ' como por la jurisprudencia ° de manera reiterada.

La postura anterior no varia por el hecho de existir pagos anticipados (provisiones de fondos) en
cuanto el abono de los mismos supone la realizacion del devengo del IVA (art. 75.2 de la LIVA).

No obstante, a efectos de un andlisis posterior de los efectos que las distintas posturas del TS
tienen sobre la tasacion de costas e IVA y las partes en el proceso, debe resefiarse respecto del desti-
natario de los servicios del Letrado y del Procurador lo siguiente:

* Si el destinatario de los servicios es un particular o una persona juridica que no actiia como
empresario o profesional sujeto pasivo del IVA, tanto el Letrado como el Procurador le repercu-
tiran en las facturas el impuesto, sin posibilidad alguna de deducir la cuota soportada, de forma
que el IVA no le resulta neutral, lo que es logico teniendo en cuenta la finalidad del impuesto
que recae sobre el consumo. El destinatario es el consumidor final y soporta el impuesto sin
posibilidad de recuperacion, siendo, por ello, mayor coste o mayor gasto del servicio que recibe.
Al ser asi, resulta congruente que el beneficiario en la condena en costas recupere la totalidad
de los gastos que el proceso le ha ocasionado, entre los que se incluye el IVA soportado.

» Cuando el destinatario de los servicios es un empresario o profesional sujeto pasivo del IVA
y la prestacion de servicios que recibe del Letrado y del Procurador se afecta a la actividad
empresarial o profesional, nos podemos encontrar con diversas situaciones. La regla general
sera que al tener derecho a la deduccion del impuesto soportado, la cuota repercutida en la
factura por los profesionales del derecho que le representan en el proceso pueda recuperarla

19 Entre otras, en consultas 1174-04 de 3 de mayo de 2004 (NFC019232) y 0100-05 de 9 de marzo de 2005.

20" El auto del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.) de 20 de julio de 2004 (RJ 2004\7815) sefala: «Es
incuestionable que tanto el Letrado como el Procurador deben emitir las correspondientes facturas, con inclusion del
IVA, cumpliendo los requisitos reglamentarios exigibles, IVA que debera pagar su cliente, con toda normalidad, y, a su
vez, el Letrado y el Procurador deberan ingresar en el Tesoro Publico el IVA repercutido, mediante las correspondientes
declaraciones-liquidaciones. Hasta aqui no hay problema alguno, porque no existe duda acerca de que los servicios pro-
fesionales prestados por el Letrado y el Procurador en el caso de autos estan sujetos y no exentos del IVA». De manera
reiterada, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, asi, en la sentencia de 30 de noviembre de 2005 (Seccion 6.%,
recurso 3027/1999), sefiala que «el Letrado y el Procurador en este caso, viene obligado a repercutir su importe sobre la
persona para quien se realiza la operacion gravada y aquella no es otra que la recurrida quien en virtud de la condena en
costas no hace sino obtener el reintegro de lo abonado de quien resulta vencido en el proceso».
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al declararla como impuesto soportado deducible, ya que no se discute que tenga este caracter,
dada la mecanica impositiva. La relacion juridico-tributaria se ha establecido entre el cliente
y el profesional del derecho, siendo el primero el destinatario de los servicios del segundo
y teniendo plena aplicacion el principio de neutralidad que preside este impuesto para los
empresarios o profesionales. E1 IVA, en estos casos, no supondra un mayor coste del servicio
prestado, incluso en contabilidad no aparecera en las cuentas correspondientes a gastos que
determinan el resultado positivo o negativo del negocio (pérdidas o ganancias). No obstante,
puede suceder que el destinatario de las prestaciones de servicios del Letrado y del Procurador
no genere el derecho a deducir el impuesto (asi cuando realiza actividades exentas del articulo
20.uno de la LIVA) o bien lleve a cabo actividades que si generan dicho derecho junto con otras
que no lo generan, estando sujeto en este caso a la denominada regla de prorrata. En estos dos
casos las cuotas soportadas de [IVA no son deducibles o lo son en el porcentaje que la regla de
prorrata le permite, y la cuota no deducible se incorpora como mayor coste de adquisicion del
bien o, en nuestro caso, del servicio correspondiente, de forma que la mecénica del impuesto
equipara a estos empresarios o profesionales como si fueran consumidores finales, bien por
la totalidad del impuesto soportado o por la parte proporcional no deducible.

Finalmente, debe advertirse que al establecerse la relacion juridico-tributaria entre el prestador
del servicio (Letrado y Procurador) y el cliente o destinatario del mismo, ambos estaran legitimados
para iniciar las acciones administrativas sobre el acto de repercusion y las circunstancias que le rodean.
Asi se deduce de lo dispuesto en los articulos 227.4 a) y 232.1 a), en relacion con el articulo 35.2 f) y
g), todos ellos de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) 2. Asi, en principio,
el Letrado y Procurador y su cliente tendran la condicion de obligados tributarios a los efectos de la
repercusion del impuesto, de forma que al margen de ellos se cuestiona si la parte contraria condenada
en costas esta legitimada para interponer las reclamaciones econdmico-administrativas en materia
de repercusion y facturacion.

3.2. La relacién juridica entre la parte condenada en costas y la beneficiada por la condena
en costas.

Esta segunda relacion es de naturaleza procesal 2 y consiste en la condena en costas acordada
por la resoluciéon del érgano judicial, por la cual la parte condenada debe indemnizar o resarcir el
dafio o perjuicio sufrido por la parte beneficiada por la condena en costas.

Como ya hemos indicado antes, tiene caracter indemnizatorio y tiene lugar entre las partes
en el proceso jurisdiccional, en cuanto supone un crédito de la parte beneficiada o vencedora en
el proceso, frente a la condenada o vencida. No existe operacion alguna sujeta al impuesto como
consecuencia de esta relacion de naturaleza procesal y su abono tampoco puede considerarse como

21" Tanto los obligados a repercutir como los obligados a soportar la repercusion estan legitimados para promover las recla-
maciones econémico-administrativas en materia de actuaciones u omisiones de los particulares relativas a las obligaciones
de repercutir y soportar la repercusion previstas legalmente y las relativas a la obligacion de expedir, entregar y rectificar
facturas que incumbe a los empresarios y profesionales.

22 Auto TS (Sala Contencioso-Administrativo, Secciéon 2.2, Impug. Honor. 1617/1995) de 20 de julio de 2004
(RJ 2004\7815).
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contraprestacion, ya que la parte beneficiada, a favor de la cual se fija la percepcion o resarcimiento
de los gastos, no realiza entrega de bienes o prestacion de servicio alguno a favor de la parte que es
condenada al pago de las costas.

Pero es que, aun siendo ambas partes empresarios o profesionales, teniendo, por tanto, la con-
dicion de sujetos pasivos del IVA, el caracter indemnizatorio de la condena en costas excluiria toda
posibilidad de que la percepcion a percibir por el beneficiario quedara gravada por el impuesto. No
existe hecho imponible del impuesto y, ademas, aun existiendo, no se integraria en la base imponi-
ble, de conformidad con la regla establecida en el articulo 78.Tres.1.° de la LIVA, en virtud del cual
quedan excluidas de la base imponible aquellas indemnizaciones que no constituyan contraprestacion
o compensacion de las entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al impuesto y, como
seflalamos, no ha existido operacion sujeta al IVA.

La consecuencia inmediata es que la parte beneficiada por la condena en costas no quedara
obligada a expedir factura alguna por dicho cobro, sin perjuicio de su acreditacion a través de cualquier
otro documento, en general, el justificante de pago de la tasacion de costas emitido por el Secretario
del organo jurisdiccional 2. No existe por el motivo de la condena en costas la obligacion de re-
percutir, aun cuando ambas partes en el proceso sean empresarios o profesionales, no entablandose
entre ambos relacion juridico-tributaria alguna desde el punto de vista del IVA al no existir operacion
sujeta al mismo. Tampoco podran iniciar accidon o reclamacion econdomico-administrativa en cuanto
que no tienen la condicion de obligados tributarios, al no producirse la obligacion de repercutir por
el beneficiado en costas y de soportar la repercusion por el condenado en costas.

Estas consideraciones son también mantenidas de manera reiterada por la DGT en sus resolu-
ciones, al estimar que no tienen la consideracion de contraprestacion, correspondiendo, generalmente,
a los gastos incurridos en un procedimiento judicial por la parte a favor de quien se determine el
cobro de las mismas .

4. LAS TESIS DEL TS Y SUS EFECTOS FISCALES

4.1. La condena en costas impuesta por la jurisdiccion civil.

La Sala de lo Civil ® concluye en el caracter indemnizatorio de la condena en costas y partiendo
de esta premisa, impone al vencido la obligacion de pago de la cuota de IVA soportada por el vencedor
o beneficiario a obtener el reintegro de las costas, incluyéndola como una partida mas de la tasacion
de costas. Ahora bien, establece a continuacion una artificiosa construccion sobre este deber de pago,
llegando incluso a trascender a los aspectos fiscales. Asi, de manera reiterada, distingue la doble hi-
potesis de que la parte vencedora haya satisfecho o no a su Letrado y a su Procurador los honorarios,

23 Asi se pronuncia también la DGT en consulta 1392-04 de 13 de julio de 2004 (NFC019517).

24 Entre otras, las consultas 0100-05 de 9 de marzo de 2005 (NFC020393), 0154-05 de 11 de abril de 2005 (NFC020722),
0172-05 de 25 de abril de 2005 y V1617-06 de 28 de julio de 2006.

2> Aligual que la de lo Penal y la de lo Social, como se indico al inicio de este trabajo.
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y en la primera de las situaciones impone al profesional la obligacion de devolver su importe; asi,
sefiala que el profesional «tendria que devolver su importe (la cuota de IVA), como si no se lo hubieran
hecho efectivo, en cuyo supuesto el Letrado minutante, con el pago que haga el condenado en costas,
se reintegrarad de su importe, que ya habria abonado o deberia abonar a Hacienda» *°.

A fin de comprender mejor la tesis sustentada por la Sala de lo Civil, es necesario examinar la
problematica planteada por el articulo 242.2 y 3 de la LEC ¥’ y si la parte vencedora tiene que haber
satisfecho anteriormente a la presentacion de la tasacion de costas la minuta del Letrado y del Procurador
para ser incluidas en la tasacion. La misma Sala ha resuelto la cuestion en diversas ocasiones, y asi, en
el auto (rec. reposicion 2131/2001) de 17 de noviembre de 2004 (RJ 2005\191) indica:

«PRIMERO. La cuestion, de importancia practica, que se somete a consideracion de esta Sala,
versa sobre el articulo 242.2 de la LEC y es si en la tasacion de costas, la parte vencedora tiene
que haber satisfecho anteriormente la minuta de su Letrado, para ser incluida esta en la tasacion.
La respuesta parece darla el texto literal de dicha norma, pero no es asi, al ponerla en relacion con
el mismo articulo 242.3 y con la dogmatica de las minutas y de las costas. SEGUNDO. En primer
lugar, cabe preguntarse como puede satisfacerse la minuta del letrado antes de la tasacion si es con
esta como se viene a conocer la cantidad debida. En segundo lugar, del apartado 3 se deduce que
las minutas las pueden presentar los Letrados, sin necesidad de que se les hayan satisfecho anterior-
mente. En tercer lugar, en esta misma linea de interpretacion, la parte vencedora puede reclamar
la cantidad que ha sido satisfecha a su propio Letrado, lo cual debe justificarlo, segun el articulo
242.2 y, asimismo, la parte cuyo Letrado aun no ha percibido sus honorarios puede reclamarlos y
pedir que se incluyan en la tasacion de costas, conforme al articulo 242.3. Seria aberrante exigir
que se pagaran previamente los honorarios del Letrado, antes de incluir la minuta en la tasacion
de costas. TERCERO. En definitiva, la parte vencedora, primero, puede instar la tasacion de costas
respecto a las cantidades por él ya satisfechas, presentando la justificacion al pago, o bien, segun,
puede instar la tasacion acomparniando la minuta del Letrado aun no satisfecha. La parte vencedora
es titular del crédito siempre que lo haya satisfecho anteriormente o bien puede reclamar la minuta
no pagada, cuyo importe percibird el Letrado a través de la misma *.»

En definitiva, el titular del crédito es la parte vencedora en el proceso y, por ello, podra reclamar
lo ya abonado al Letrado y al Procurador o bien lo que todavia no esta abonado, a fin de efectuar su
entrega a los mismos.

26 Asi, la sentencia de 30 de marzo de 2006 (recurso 2748/1998) o la de 5 de julio de 2004 (Seccion 1.2, recurso 2885/1999,
RJ 2004\4555) que cita una amplia jurisprudencia anterior en el mismo sentido.

27 Articulo 242: «2. La parte que pida la tasacion de costas presentara con la solicitud los justificantes de haber satisfecho

las cantidades cuyo reembolso reclame. 3. Una vez firme la sentencia o auto en que se hubiese impuesto la condena, los
procuradores, abogados, peritos y demas personas que hayan intervenido en el juicio y que tengan algiin crédito contra
las partes que deba ser incluido en la tasacion de costas podran presentar en la Secretaria del tribunal minuta detallada de
sus derechos u honorarios y cuenta detallada y justificada de los gastos que hubieren suplido».

28 En sentido analogo, la sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.2, Impug. Honor. 8435/1998) de

12 de enero de 2004 (RJ 2005\2667), sostiene la misma tesis: «la parte beneficiada por la condena en costas puede instar
su Tasacion previo pago a todos sus acreedores procesales, presentando entonces los correspondientes justificantes, pero
también es posible que inste la Tasacion presentando tan solo las minutas ain no pagadas de determinados acreedores, como
los Letrados, Procuradores y Peritos, cuyo devengo viene justificado por la misma intervencion de tales profesionales en las
actuaciones, debidamente documentadas (quienes también pueden presentar las minutas directamente en la Secretaria)».

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 286

139



140

Antonio Longas Lafuente TASACION DE COSTAS E IVA

Son importantes estas consideraciones a fin de comprender la tesis sustentada por la Sala de lo
Civil, ya que, en ocasiones, sin concretar especificamente la naturaleza indemnizatoria de la condena en
costas, viene a sefialar que el IVA es una partida accesoria y que debe abonarla quien pag6 finalmente
el concepto principal de dichos honorarios o derechos, lo que podria suponer en cierta medida asimilar
al condenado en costas con el consumidor, lo que no puede considerarse como tal, pues lo que el TS
pretende recoger con ello es la segunda de las situaciones citadas, esto es, que el cliente no haya abonado
todavia al Letrado o al Procurador sus honorarios, tratando asi el abono de estos como un hecho futuro
que tiene lugar con el pago de la condena en costas por el vencido en el proceso. Asi, el auto de 4 de
noviembre de 1998 (rec. de suplica 2366/1994, RJ 1998\8991) senala, tras exponer el hecho imponible
del impuesto y la determinacion del sujeto pasivo que tiene obligacion de repercutir, acudiendo a la LIVA:
«de aqui se deduce, obviamente, que el impuesto analizado constituye en definitiva al consumidor (...)
en la persona a la que se traslada la carga impositiva como eslabon final del proceso de distribucion
de servicios (...), por lo que en consecuencia, si la condena en costas, aunque sea con cardcter objetivo
o de vencimiento, comporta la satisfaccion plena de lo que por ese concepto tendria que pagar el ven-
cedor en juicio, es palmario que estando adosado el IVA al importe del honorario o derecho que cobra
quien presta el servicio profesional, en funcion de cuya cualidad y cuantia se dosifica el impuesto, ello
quiere decir que ha de abonarlo quien paga finalmente el concepto principal de honorario o derecho,
del que el referido impuesto es un simple complemento accesorio» *.

Pueden llevar a confusion en ocasiones los términos empleados, ya que se alude a que el Letrado
o el Procurador devuelven el importe a su cliente para después, con el abono de las costas por el con-
denado, reintegrar su importe, que el profesional ya habria abonado o deberia abonar a Hacienda *°, o
puede considerarse que estamos ante un crédito del Letrado o Procurador, cuando se sefiala que: «e/
Letrado minutante con la satisfaccion de las costas que efectie el condenado devolvera el importe
que hubiera abonado o resulte deudor a la Hacienda Publicay *'.

Sin embargo, ya se ha indicado que lo pretendido en todo momento por la Sala de lo Civil
es distinguir entre las dos posibilidades abiertas por el articulo 242.2 y 3 de la LEC, segun que los
honorarios hayan sido abonados previamente por el cliente vencedor en el proceso al Letrado y al
Procurador o bien no lo hayan sido todavia; sin perjuicio de concluir que en cualquier caso estaremos
ante un crédito de la parte.

Las incidencias fiscales de las consideraciones anteriores pueden ser muy interesantes. La
relacion juridico-tributaria entre el obligado a repercutir y el obligado a soportar esta repercusion

29 Podria considerarse que esta doctrina es aplicable solo a la anterior LEC, aunque, no obstante, ya el TS mantenia que la
condena en costas suponia un crédito de la parte, pero es que, recientemente, la propia Sala de lo Civil sigue manteniendo
la misma posicion —Sentencia de 12 de julio de 2006 (rec. 2264/1999)— cuando indica que «si bien el sujeto pasivo de
dicho impuesto es la persona que actua profesionalmente, por tratarse de un impuesto de naturaleza indirecta que grava
como hecho imponible las operaciones en el desarrollo de la actividad profesional al repercutirse integramente aquel sobre
la persona para quien se realizo el servicio o mandato, resulta logico entender que cuando la contraparte sea condenada
al pago de las costas, deba incluirse este concepto por estar endosado el IVA al importe de los honorarios o derechos que
ha de cobrar quien preste el servicio profesional. Ello significa que ha de abonarlo quien pagé finalmente el concepto de
principal de dichos honorarios o derechos del que el referido impuesto es un simple complemento accesorio». La propia
sentencia alude a su vez a las de 5 de julio de 2004, 1 de abril de 2005 y 30 de marzo y 27 de abril de 2006.

Sentencias, entre otras, de 30 de marzo de 2006 (rec. 2748/1998), haciendo referencia a otras que mantienen el mismo
criterio.

31 Sentencia de 5 de julio de 2004 (Seccion 1.2, rec. n.° 2885/1999) (RJ 2004\4555) que alude a otras en el mismo sentido.
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tiene lugar entre el Letrado y el Procurador de un lado y su cliente por otro, vencedor en el proceso,
cuestion esta que no se discute; los primeros seran los prestadores de los servicios y el segundo el
destinatario de los mismos.

Ahora bien, si la condena en costas supone el reconocimiento de un crédito a la parte y no del
profesional que interviene en representacion del vencedor en el proceso, las anteriores consideraciones
sobre la obligacion de reintegrar tienen dificil encaje desde el punto de vista fiscal. En primer lugar,
debe analizarse la situacion en que el cliente ha abonado ya los honorarios total o parcialmente a su
Letrado y su Procurador. El TS parece partir de que las costas comprensivas de los honorarios van a
ser percibidas por estos ultimos profesionales y, por ello, alude a que «si lo hubiese satisfecho la parte
vencedora a su Abogado», «en este caso tendria que devolver su importey. Pues bien, la propia meca-
nica del impuesto solo permite deducir el impuesto a quien es destinatario del servicio, si es que tiene
la condicion de sujeto pasivo y en la medida en que genere el derecho a deducir. Este derecho surge
desde el mismo momento en que se ha producido el devengo y se cumplan el resto de los requisitos
exigidos por los articulos 92 y siguientes de la LIVA, entre los que destaca encontrarse en posesion
de la correspondiente factura. Pues bien, podremos encontrarnos con que el Letrado y el Procurador
hayan expedido cada uno su factura al cliente, empresario o profesional, una vez producido el devengo
(recordemos que los pagos anticipados, como son las provisiones de fondos como regla general también
habran generado el mismo derecho) y, por tanto, el cliente habra procedido a deducir el impuesto en
sus autoliquidaciones, derecho que la LIVA no le niega en cuanto destinatario de los servicios que tiene
la condicion de empresario o profesional. Si ahora el Letrado y el Procurador proceden a devolver su
importe, tal como sefialan las resoluciones de la Sala de lo Civil, ;deberan modificar la base imponible
y por tanto minorar el impuesto deducido? Es muy dificil obtener una respuesta positiva puesto que
no nos encontramos ante un supuesto del articulo 80 de la LIVA sobre modificacion de las bases im-
ponibles, como pueda ser la resolucion del contrato. La relacion contractual entre el profesional y su
cliente no se ha visto alterada por la obtencion del beneficio de la condena en costas, relacion juridica
distinta (se produce entre el vencido en el proceso y el ganador del mismo) y, por tanto, el vencedor en
el proceso, si es empresario o profesional con derecho a deducir el impuesto, se encontrara, de seguir
la hipotesis de la jurisdiccion civil, ante la siguiente situacion: habra deducido el impuesto abonado al
recibir la factura a la que tiene derecho y a su vez el Letrado o el procurador mantienen la obligacion
de expedirla y entregarsela, y ademas, el empresario o profesional vencedor en el proceso obtiene la
devolucion por el Letrado o el Procurador que le presto el servicio.

Ello no quiere decir que la conclusion seria distinta en otro caso, esto es, si el vencedor en el
proceso recibe el pago de las costas causadas a su instancia y que a su vez abono ya a su Letrado y
a su Procurador. Si al vencedor en el proceso, empresario o profesional, en vez de devolvérselo el
profesional prestador del servicio se lo abona el condenado al pago de las costas también ocurrira
lo mismo, habra deducido previamente el impuesto y ademas ahora obtiene su reintegro al ir dentro
de las costas procesales; consecuencia todo ello de los efectos que la tesis de la jurisdiccion civil
mantiene sobre la partida del IVA.

Indudablemente, si el vencedor en el proceso no actiia en su calidad de empresario o profesional
con derecho a deducir, el problema queda resuelto, puesto que al suponer la cuota de IVA un gasto
adicional a los honorarios y no poder deducir la partida de cuota devengada por IVA alguna, al obtener
el reintegro de la totalidad de lo abonado bien por el Letrado y el Procurador, bien por el condenado
en costas, se resarce de todos los gastos sin obtener beneficio adicional alguno.
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Debe examinarse también la segunda de las posibilidades apuntadas por la Sala de lo Civil
del TS, esto es, que los honorarios no hayan sido todavia abonados por el cliente vencedor en el
proceso al Letrado y al Procurador. En este caso, la sentencia de 30 de marzo de 2006, objeto de este
comentario, con remision a los antecedentes que expone, nos indica que: «el Letrado minutante, con
el pago que haga el condenado en costas, se reintegrara de su importe, que ya habria abonado o
deberia abonar a Hacienda».

Es conveniente efectuar varias precisiones. En primer lugar, la Sala de lo Civil no quiere
entrar a conocer de los elementos de la relacion juridico-tributaria entre el sujeto pasivo Letrado o
Procurador y Hacienda, no entrando a determinar el devengo de la prestacion de servicios en que
consiste la operacion por la que se ha devengado el impuesto, ya que alude a que se habra abonado
o deberia abonar el Letrado o Procurador.

También debe recordarse que, respecto de estos abonos, el destinatario de los servicios es
el cliente vencedor, destinatario de los mismos, que serd el tinico que pueda deducirse el impuesto
si a ello tiene derecho. Nuevamente nos encontramos ante la distincion de la naturaleza de este
destinatario, esto es, si actia como empresario o profesional sujeto pasivo del impuesto a su vez, o
como particular o persona no empresario o profesional. El cliente no ha abonado ninguna partida
a los prestadores de los servicios, pero estos tienen la obligacion de repercutir el impuesto sobre el
cliente y, si nos encontramos en la primera de las hipdtesis, que sea empresario o profesional sujeto
pasivo del impuesto a su vez, como se indica, podra deducirse la cuota siempre que genere derecho
a ello. Sin haber realizado abono o salida de fondos obtiene un crédito frente a la Hacienda Publica,
puesto que ello es lo que supone el impuesto soportado deducible, de manera tal que compensara el
impuesto soportado en la autoliquidacion a presentar en el periodo correspondiente con el impuesto
que declare como devengado. No sucedera lo mismo cuando el cliente no actia como empresario o
profesional sujeto pasivo del impuesto, puesto que en este caso no tiene la posibilidad que se acaba
de exponer.

En definitiva, la naturaleza del vencedor en el proceso o el caracter con el que actia (empre-
sario o profesional o no) determinan por el juego de los criterios apuntados, la posibilidad no solo
de recuperar lo abonado o no tener gasto alguno, sino también la de beneficiarse del mecanismo de
la deduccioén impositiva.

Como se ha indicado anteriormente, la cuestion del abono directo a la parte vencedora o al
Letrado y Procurador habia sido suscitada por la diccion del articulo 242.2 y 3 de la LEC. En este
comentario se hace referencia casi con exclusividad a los honorarios de estos profesionales, pero,
indudablemente, pueden reintegrarse al vencedor en el proceso otros gastos ocasionados por otros
sujetos que intervengan en el mismo y asi, el propio apartado 3 del citado articulo alude a los peritos
y demads personas que hayan intervenido en el juicio, por lo que deberd aplicarse como regla general
el mismo criterio que se viene exponiendo. Ahora bien, el apartado 2, alude a la necesidad de justi-
ficar por la parte que pida la tasacion de costas las cantidades que haya satisfecho y cuyo reembolso
reclame, fundamentalmente si se trata de gastos distintos a los profesionales intervinientes en el
proceso, al quedar acreditada su participacion en el mismo.

Desde el punto de vista fiscal, las facturas de quienes actiian en nombre de la parte vencedora
en el proceso deberdn expedirse a la misma, como destinataria de los servicios prestados y esta tendra
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derecho a deducir el impuesto en funcion de si es 0 no empresario o profesional y si genera el derecho
a ello, de conformidad con las reglas establecidas en los articulos 92 y siguientes de la LIVA.

Cuestion distinta seran los justificantes comprensivos de la tasacion de costas. No es esta una
materia fiscal, puesto que Hacienda exige la emision de la factura al prestador del servicio (Letrado,
Procurador, Perito, etc.), quien tiene obligacion de expedirla de acuerdo con lo dispuesto en el Real
Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regulan las
obligacion de facturacion, debera entregarla al destinatario de su servicio y quien pretenda deducirse la
cuota del IVA soportada, esto es, al vencedor en el proceso que siendo empresario o profesional genere
el derecho a deducir, debera estar en posesion de la misma. Y este destinatario, el vencedor en el proce-
so, serd el tinico que obtenga este derecho puesto que, como se ha sefalado, el vencido en el proceso,
condenado en costas, estd indemnizando a la parte vencedora y, por tanto, no se lleva a cabo con este
motivo operacion alguna sujeta al impuesto. El condenado en costas a su vez obtendra como documento
justificativo del gasto que realiza (que es la indemnizacion a abonar a la parte beneficiaria en la condena
en costas) la liquidacion que determina el importe de la tasacion de costas practicada por el Secretario
judicial, sin perjuicio de la existencia de posterior auto, aprobando definitivamente la tasacion. Y en el
caso de que la tasacion de costas se haya impugnado, bien por el concepto de honorarios excesivos o
de partidas indebidas, habra de mediar resolucion judicial que determinara el importe. Ademas, contara
con el resguardo bancario del ingreso en la cuenta de consignaciones del 6rgano judicial.

No obstante, sirva para obtener un analisis completo de la situacion, que la jurisprudencia civil y
contenciosa, a efectos de justificar la tasacion de costas, también distingue entre el apartado 2 y el 3 del
articulo 242. De esta forma, en primer lugar, se encuentran gastos abonados durante el proceso por la
parte vencedora, entre los que se incluyen los suplidos (Notarios, Registradores, publicacion de edictos,
indemnizaciones a testigos, provisiones de fondos a peritos, procuradores, abogados, etc.), el devengo de los
mismos es necesario acreditarlo mediante los correspondientes justificantes de pago por el beneficiario.

Por el contrario, aquellos que todavia no han sido abonados por la parte vencedora, como los de
Letrado, Procurador o Peritos (distintos de las provisiones de fondos) podran ser presentados al cobro
por estos, sin que sea necesario la factura, pues el devengo de los mismos ha quedado acreditado con
la intervencién de los profesionales documentada en el proceso, presentdndose la correspondiente
minuta. Y ello porque resulta en el desarrollo normal del proceso que no pueda exigirse a la parte
acreedora de las costas que haya abonado todos los gastos 32. En estos casos, el Letrado, Procurador,
Perito y demas personas intervinientes, pueden dirigirse, no a su cliente para reclamar el pago,
sino que pueden acudir directamente a la Secretaria del 6rgano jurisdiccional, presentando minuta
detallada de sus derechos u honorarios y cuenta detallada y justificada de los gastos que hubieren
suplido, de conformidad con el apartado 3 del articulo 242; asi lo expone la sentencia del TS de
17 de noviembre de 2004 citada con anterioridad.

Como no estamos ante un crédito del profesional que interviene, Letrado o Procurador, sino
de un crédito de la parte vencedora en el proceso, la jurisprudencia también ha debido construir una
artificiosa tesis en virtud de la cual en realidad estos profesionales, si bien presentan ante la Secretaria

32 Asi lo expresa la sentencia del TS de 20 de marzo de 1996 (RJ 1996\2247): «el derecho a ser reintegrado de los honora-
rios de letrado corresponde a la parte en todo caso, independientemente de que hayan sido satisfechos o no a través del
procurador». En el mismo sentido, la sentencia de 17 de diciembre de 1999 (RJ 1999\8232) y la de 12 de enero de 2004
(RJ 2005\2667).
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del 6rgano judicial sus minutas (no se cita como justificante, por tanto, la factura), lo estan haciendo
en nombre de la parte beneficiada por la condena en costas para que esta pueda reclamar el pago de
las costas procesales al condenado **.

Y, como se ha examinado, el TS ** incluso prevé que las tasaciones de costas puedan ser perci-
bidas por el Letrado o el Procurador, de forma que, si estos habian obtenido previamente de su cliente
el abono de los gastos, deberan reintegrar al mismo el importe, que incluira la cuota de IVA; mientras
que si no hubieran sido previamente satisfechos, se hacen pago con la entrega por la Secretaria del
organo judicial de dichos gastos a estos profesionales.

Sin embargo, atin queda por examinar una cuestion de especial trascendencia que también
ha sido abordada en alguna ocasion por el propio TS (Sala de lo Civil), y es la consideracion de las
cuotas de IVA como gasto que deba ser objeto de reintegro. Se ha sefialado de manera reiterada por
la jurisprudencia que la condena en costas supone la indemnizacién por el vencido en el proceso a
la parte vencedora de los gastos que a esta le ha ocasionado el proceso. Cuando esta tiene el caracter
de empresario o profesional, sujeto pasivo del impuesto que genera el derecho a deducir las cuotas
soportadas, el IVA repercutido por el Letrado, Procurador, Peritos, etc., sera deducible en las decla-
raciones-liquidaciones relativas al impuesto, recuperando de esta manera la cuota soportada. Desde
este punto de vista, si la condena en costas supone la indemnizacion de los gastos ocasionados en el
proceso a la parte vencedora, deberia determinarse si el impuesto recuperado en la forma expuesta
supone o0 no un gasto para ella y, en este sentido, debe considerarse que no ha supuesto gasto en la
medida en que haya podido deducir la cuota soportada.

La Sala de lo Civil del TS ha conocido directamente de este problema, aunque siempre desde
la éptica del principio de justicia rogada que supone el proceso civil y, por tanto, correspondiendo la
carga de la prueba a la parte condenada en costas, quien debera acreditar que el IVA no ha supuesto
un gasto para el favorecido por las costas. Asi, la sentencia (n.° 1173/2002, Impug. Honor. 3736/1996)
de 27 de noviembre (RJ 2002\10389) *° ha serialado: «La alegacion de que "la Camara ha podido
deducirse, en sus autoliquidaciones del impuesto, el importe del IVA repercutido en las minutas de
honorarios por el letrado y el procurador” no es atendible porque se trata de una cuestion ajena a este
procedimiento y no pasa de ser una mera especulacion sin ninguna concrecion especifica». De ello
se deduce que el organo jurisdiccional parece aludir a la incompetencia para conocer de cuestiones
relacionadas con la imposicion de los servicios prestados por el Letrado o el Procurador y asi lo
sefiala también de manera mas especifica en la sentencia n.° 114/2005 de 1 de abril de 2005 (Seccion
1.9 (RJ 2005\2698): «La Xunta no cuestiona el hecho imponible, ni el tipo aplicado, ni ninguna razon
por la que no estuviese sujeta al IVA, por lo que no se produce ninguna contienda que tuviese que ser

33 Esta tesis sobre la justificacion de los gastos, de conformidad con el articulo 242.2 y 3 de la LEC, podemos examinar-
la, entre otras, en las siguientes resoluciones: auto de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 8.%) de 16 de abril de
2002 (rec. apelacion 88/2002) (AC 2002\929); sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante n.° 531/2002 (Seccion
7.%) de 10 de octubre de 2002 (Impug. Honor. 329/1998) (AC 2002\1763); auto de la Audiencia Provincial de Madrid
n.°36/2004 (Seccion 11.%) de 30 de enero de 2004 (recur. apelacion 719/2002) (AC 2004\1572); sentencia de la Audiencia
Provincial de Guadalajara (Seccion 1.*) de 14 de julio de 2004 (rec. apelacion 158/2004) (JUR 2004\216226). También la
sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.%) de 12 de enero de 2004 (Impug. Honor. 8435/1998)
(RJ 2005\2667).

3% Sentencias que comentamos en este trabajo y las que indica en las mismas.
35 En el mismo sentido, la Sentencia n.° 1164/2002, de 25 de abril de 2002 (RJ 2002\10388).
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resuelta por organo judicial de otra jurisdiccion, que es a lo que se refiere la sentencia de la Seccion 3.“ de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de este TS, en la que la Xunta se apoyay.

No obstante, ambas sentencias no son clarificadoras de la posicion de la Sala 1.2, pues no hay
pronunciamiento expreso sobre la incompetencia para conocer de estas cuestiones, pero si parece
concluir que la parte condenada en costas, de alegar la falta de cardcter de gasto de la partida del
IVA, debera acreditarlo.

Si resulta mas esclarecedora la posicion de la Sala Primera en relacion a la cuestion de la suje-
cioén o no de la operacion al impuesto. Asi la sentencia n.° 160/2004 (Seccion 1.%) de 26 de febrero de
2004 (RJ2004\1747) en la que se plantea por la parte condenada en costas directamente la no sujecion
al IVA de la prestacion de servicios efectuada por el Letrado a su cliente beneficiario de las costas,
acudiendo, como se ha sefialado, a la necesidad de acreditar su postura por el condenado en costas:
«El presente incidente de impugnacion de honorarios (...) tiene como unica causa de discrepancia
el haberse incluido una partida por el concepto de IVA, lo que al juicio del impugnante infringe el
articulo 7.°5 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, porque el Letrado minutante se halla vincula-
do al organismo publico (Ayuntamiento de...) en cuya defensa actuo en el recurso de casacion. La
reclamacion no puede ser estimada porque el precepto mencionado dispone que "no estan sujetos a
dicho impuesto los servicios prestados por personas fisicas en régimen de dependencia derivado de
relaciones administrativas o laborales, incluidas en estas ultimas las de cardcter especial" y como
tal hipotética vinculacion ha sido negada por el afectado y por el impugnante no se ha probado,
como le incumbia, su realidad, la alegacion carece de base factica que coincida con el supuesto
normativo, siendo por lo demas incuestionable que le corresponda al alegante la carga de la prueba
por tratarse de un hecho constitutivo de su pretension impugnatoria».

En el mismo sentido, la sentencia n.° 1068/2003 (Seccion Unica) de 6 de noviembre de 2003
(RJ 2003\8263), habia mantenido una tesis andloga en relaciéon con la misma cuestion: «En lo que
hace referencia al cardcter indebido de la partida correspondiente al IVA, aun cuando es cierto que
el articulo 7.°5 de la Ley 37/1992 dispone (...), sin embargo no concurre esta prevision normativa en
el caso, pues el Letrado aludido niega la existencia de tales relaciones, y la parte alegante, a quien
le incumbia la carga de la prueba, no intento el acreditamento de su afirmacion.

Con ello, la Sala de lo Civil reconoce la posibilidad de entrar a conocer de cuestiones fiscales,
a través de la acreditacion por el condenado de la inexistencia de gasto fiscal para el beneficiario,
o bien de la improcedencia de la partida en la minuta extendida por el Letrado o el Procurador di-
rectamente presentada en la Secretaria del drgano judicial. Resulta l6gica esta conclusion al ser el
impuesto una partida mas dentro de la tasacion de costas, considerando ademas que quien alegue la
inexistencia de gasto debe acreditarlo.

4.2. La condena en costas por la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Como ya se ha sefialado, la Sala de lo Contencioso-Administrativo mantiene también la natura-
leza indemnizatoria de la condena en costas, la consideracion de crédito de la parte vencedora 3 y la

36 Entre otras, sentencia de 18 de junio de 2003 (Seccion 6.2, recurso 4978/1997) o el auto de 17 de diciembre de 2001
(Seccion 1.2 recurso stplica 947/1998).
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interpretacion que del articulo 242 de la LEC se ha indicado anteriormente *’. Es importante, a fin de
comprender la posicion de esta Sala, esta tltima consideracion, pues el 6rgano judicial distingue, al
igual que la jurisdiccion civil, si los gastos habian sido abonados previamente por la parte beneficiada
por la condena en costas, en que debera presentar los correspondientes justificantes (no se alude a
facturas, sino al documento justificativo del abono de los gastos), o si todavia no han sido abonadas,
en cuyo caso basta instar la Tasacion presentando tan solo las minutas (no facturas) no pagadas de
los acreedores del beneficiado en la condena en costas (Letrado, Procurador, Peritos) y cuyo devengo
estd justificado por su intervencion en el proceso que se encuentra debidamente documentada, y estos
acreedores podran presentar las minutas directamente en la Secretaria del 6rgano judicial.

La Sala, de forma reiterada, ha mantenido que, respecto a la repercusion del IVA, «la tasa-
cion de costas alcanza exclusivamente a los honorarios del Letrado y derechos y suplidos de los
Procuradores, siendo ajena a la misma toda cuestion relativa a la procedencia o no de la repercu-
sion del IVA» *, afiadiendo que sobre la misma «no puede hacerse una declaracion con la fuerza
propia de un pronunciamiento judicial, por corresponder la competencia a la Administracion y
no a este Tribunal, que no puede actuar en esta materia preventivamente» por lo que: «no resulta
procedente incluir dicha partida en la tasacion de costas» *° o no se permite adicion alguna por
repercusion del IVA; por ello, concluye que: «es doctrina reiterada (...), consistente en que el IVA,
en estas circunstancias no tiene la naturaleza de costas procesales, razon por la cual no se incluye
en la tasacion de costas» *°, y ello «responde a la naturaleza extraprocesal de estas cuestiones,
ajenas en si mismas al contenido de las diferentes partidas de gastos procesales que la tasacion
debe incorporar» *'.

La posicion de la Sala de lo Contencioso-Administrativo no es coincidente con la de la Sala
de lo Civil, pues la primera mantiene la exclusion de la cuota de IVA del concepto de tasacion de
costas, mientras que la segunda si incluye esta partida. Ahora bien, la cuestion sera si la tesis de lo
contencioso implica que no pueda repercutirse el impuesto o que no deba abonarlo la parte condenada
en costas.

37 Asi, en la Sentencia de 12 de enero de 2004 (Seccién 6.2, Impug. Honor. 8435/1998) (RJ 2005\2667): «a) Si bien la
literalidad del articulo 242.2 de la LEC 1/2000 obligaria a la parte beneficiada por la condena en costas a que, antes de
instar su tasacion, haya abonado todos los gastos, incluidos los relativos a su Letrado y Procurador, la normalidad de las
costas obliga a pensar que los conceptos antes indicados pueden ser comprendidos en la Tasacion sin necesidad de previa
factura, pues el devengo de los mismos resulta acreditado por la propia intervencion de tales profesionales (documentada
en los autos); b) El articulo 243.3 de la citada Ley autoriza a los Abogados y Procuradores que hayan intervenido en el
juicio y tengan algun crédito contra las partes que deba ser incluido en la Tasacion de Costas, a dirigirse, no a la parte por
cuya cuenta hayan actuado, para reclamarle el pago, sino directamente a la Secretaria del Tribunal, presentando al efecto
minuta detallada de sus Honorarios y Derechos y cuenta detallada y justificada de los gastos que hubieran suplido».

38 Autos del TS (Seccion 6.2 Tas. Costas 8743/1994) de 21 de junio de 2000 (RJ 2000\7620) y de 27 de octubre de 2005
(Seccion 1.% Impug. Honor. 1131/2002) (RJ 2006\1203), entre otras resoluciones.

3 Auto de 12 de diciembre de 2001 (Rec. 2928/1994) (RJ 2002\738), sentencia (Seccion 3.2, Inc. Tas. Costas 1373/2001)
de 20 de mayo de 2005 (RJ 2005\5770), sentencia (Seccion 3., Inc. Tasa. Costas 6179/2001) de 11 de abril de 2005 (RJ
2005\3136), auto (Seccion 1.%, Tas. Costas 9606/1998) de 26 de febrero de 2001 (RJ 2001\4347), entre otras.

40 Auto (Seccidn 2.2, Impug. Honor. 5368/1995) de 20 de julio de 2004 (RJ 2004\7814).
41 Sentencia (Seccion 3.) de 13 de diciembre de 2001 (RJ 2001\10668).
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Respecto del primer punto, la Sala, de manera constante y reiterada, ha sefialado que el criterio
anterior «no puede entenderse en el sentido de que esta Sala considere que en los casos de que se
trata no proceda repercutir cantidad alguna por el concepto de IVA, sino simplemente en el de que,
al estar las cantidades a incluir en una tasacion de costas en directa relacion con actuaciones pro-
fesionales llevadas a cabo en un proceso, no es procedente, si se tiene en cuenta, ademas, lo antes
dicho, la inclusion en aquella de cantidades por el concepto al que se viene aludiendoy» *.

De manera mas explicita, sefiala en otras ocasiones que: «ello no implica que el Letrado y los
Procuradores minutantes no vengan obligados, por imperativo del articulo 88 de la LIVA y 26 de su
Reglamento, a repercutir en su minuta, separadamente de las cantidades reclamadas en concepto de
honorarios y derechos (...) el IVA correspondiente, cuestion esta distinta a la de que sobre tal reper-
cusion la Sala haga una declaracion con la fuerza propia de un pronunciamiento judicial, ya que,
como queda dicho, si surgiera contienda entre los sujetos implicados —sujeto pasivo del impuesto y
quién debe soportarlo por venir obligado al pago—, la misma debe ser resuelta por la Administracion
en la forma antes dicha y no por este Tribunal que no puede actuar en esta materia, ni en ninguna
otra de indole administrativa, previamente» *.

Esto es, la Sala, si bien no se pronuncia sobre la partida correspondiente al IVA, considerandola
no incluida en la tasacion de costas, no por ello descarta que deba repercutirse por el profesional,
Letrado, Procurador o Perito. Es mas, afiade que estos deben repercutir la cuota de IVA cuando legal-
mente corresponda y deben hacerlo en las minutas que presenten en la Secretaria del 6rgano judicial,
no precisando de factura, puesto que ya se ha indicado anteriormente que no se precisa de justificante
cuando los honorarios de estos profesionales no hayan sido abonados todavia por el vencedor en el
proceso y, en estos casos, la Sala no exige factura, bastando la minuta .

En definitiva, las minutas presentadas por estos profesionales deberan incluir, cuando co-
rresponda, la partida de IVA %, La cuestion sera quién debera pagarlo y respecto de ello, de manera
constante también en las resoluciones a las que se ha hecho referencia, indican que si surge con-
tienda entre los sujetos implicados, que lo serdn el sujeto pasivo del impuesto (Letrado, Procurador
o Perito) y quién debe soportarlo, por venir obligado al pago, se resolvera por la Administracion
previamente.

42 Sentencia (Seccidn 2.2, Inc. Tas. Costas 796/1996) de 18 de enero de 2005 (RJ 2005\3046), que alude a los autos de
30 de abril y 26 de noviembre de 1999 (RJ 1999\9958) y 15 de abril de 2002 (JUR 2002\132670).

43 Autos del TS (Seccién 3.2, Tas. Costas 8743/1994) de 21 de junio de 2000 (RJ 2000\7620) y de 27 de octubre de 2005
(Seccion 1.5, Impug. Honor. 1131/2002) (RJ 2006\1203). Sentencias de 7 de julio de 1998 (RCL 1992\2834 y RCL
1993\404), 23 de junio de 2000 (RJ 2001\5814) y de 1 de julio de 2000 (RJ 2000\6857), entre otras.

4 Como excepcion, el auto (Seccion 2.2, Impug. Honor. 1617/1995) de 20 de julio de 2004 (RJ 2004\7815) concluye: «si
hay, pues, repercusion del IVA, como sostiene el Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, en su dictamen, realizada por el
Abogado y el Procurador al Ayuntamiento de (..., parte beneficiada por la condena en costas), pero lo que no es posible
y en esto se equivoca el lustre Colegio de Abogados de Madrid, es transformar el IVA soportado por el Ayuntamiento en
costas (indemnizacion o resarcimiento) a pagar por (...), parte condenada al pago de las costas».

45 Ademas de la jurisprudencia que venimos sefialando, la sentencia (Seccién 6.%) de 10 de febrero de 2003 (RJ 2003\1080)

sefiala: «Por lo que respecta al IVA, los Letrados y procuradores minutantes vienen obligados, por imperativo del articulo
88 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido y 26 de su Reglamento, a repercutir en su minuta, separadamente de
las cantidades reclamadas en concepto de honorarios y derechos [STS de 7 de julio de 1998 (RJ 1998\6061)] el IVA
correspondiente».
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Si tanto la jurisdiccion civil como la contencioso-administrativa estan de acuerdo en la inter-
pretacion del articulo 242.2 y 3, en el sentido de que los Letrados y Procuradores pueden dirigirse no
a la parte por cuya cuenta hayan actuado para reclamarle el pago, sino directamente a la Secretaria
del Tribunal, presentando al efecto minuta detallada de sus honorarios y derechos para que les sean
abonados por la parte condenada en costas *°, la Sala de lo Contencioso-Administrativo identifica al
condenado en costas con la persona obligada al pago no solo de la tasacion de costas, sino, también,
de la partida correspondiente al IVA que los profesionales deben repercutir y a cuyo pago resulta
obligada. Ello, seglin la jurisprudencia, no modifica la naturaleza de crédito a la parte vencedora
contra la vencida, puesto que no se constituye la condena en costas a favor de los profesionales
intervinientes en el proceso, ni siquiera por las cantidades que hubiera adelantado su cliente vence-
dor en el proceso *’, pero como se ha indicado también reconoce la posibilidad de que el abono de
ese crédito a favor de la parte favorecida en las costas se efectie directamente a los acreedores de
esta ultima a través de la presentacion en la Secretaria del 6rgano judicial de las minutas. Todo ello
supone el reconocimiento de unas circunstancias generalizadas en el comtn de los procesos, como
es que los honorarios de los profesionales no han sido abonados todavia por el cliente favorecido
en la condena en costas.

Esto es, tanto la jurisdiccion civil como la contencioso-administrativa consideran que el con-
denado en costas debe abonar la cuota de IVA como una partida mas de la indemnizacion por los
gastos ocasionados al vencedor en el proceso, situandose la discrepancia en que para la primera
serd una partida a integrar en la tasacion de costas, mientras que para la segunda no. A ello se
afiade que la jurisdiccion civil entra a conocer de si ha sido un gasto o no del vencedor (mediante
la acreditacion por el condenado en costas de la inexistencia del gasto), mientras que la Sala de lo
contencioso-administrativo a continuacion sefiala que si surge contienda, se planteara previamente
ante la Administracion.

La Sala de lo contencioso-administrativo alude continuamente a que la controversia surge entre
los sujetos implicados, que son el sujeto pasivo del IVA (Letrado o Procurador) y quien debe sopor-
tarlo por venir obligado al pago (el condenado en costas), reconociendo de esta manera legitimacion
al condenado en costas para iniciar los procedimientos administrativos tendentes a determinar la
cuantificacion del impuesto, tanto en lo que se refiere a la sujecion al impuesto, como su exencion,
tipo impositivo o base imponible entre otros elementos.

Pero a partir de ahi, surgen distintas cuestiones desde el punto de vista fiscal; asi, el documento
acreditativo de la repercusion, puesto que, segun la Sala, se efectuara en la minuta, mientras que la
LIVAy sus normas de desarrollo exigen que se efectiie en factura si el destinatario quiere deducir el

46 Asi, el auto (Seccion 2.%) de 17 de junio de 1999 (RJ 1999\6368), si bien referido a la anterior LEC, sefiala: «Aun cuando
la condena en costas atribuye a la parte que obtuvo el pronunciamiento favorable un crédito contra la que fue condenada
a su pago —y en este sentido es solo ella y no su representacion procesal y direccion técnica la que lo ostentaba—, cuando
su exaccion tiene lugar tras el incidente de tasacion (...), este crédito, en principio solo reconocido a la parte, como se ha
dicho, se atribuye especificamente a los profesionales que intervinieron en su defensa y representacion, como lo evidencia
el hecho de que puedan ser ellos mismos los que presenten la nota de derechos y la minuta de honorarios conforme a lo
establecido en el primero de los preceptos acabados de citar, o que, aun pudiéndolo hacer por medio del Procurador de la
parte a quien haya defendido, sea su exclusiva intervencion —no la de la parte representada y defendida— la que se erige
en elemento determinante de la cuantificacién que habra de determinar el Secretario del Tribunal».

4T Auto (Seccién 1.2 rec. stplica 947/1998) de 17 de diciembre de 2001 (RJ 2002\695).
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impuesto. En segundo lugar, el destinatario de los servicios sigue siendo el cliente beneficiario de la
condena en costas, puesto que el propio TS mantiene que el «hecho de la condena no modifica la rela-
cion material en que cada parte se halla con su Letrado, Procurador y peritos, de modo que el derecho
a percibir sus honorarios y emolumentos reconocidos a estos existe frente a la parte que los nombra,
no frente al condenado» **, y la repercusion como tal se efectuara por el profesional a su cliente.

En ocasiones, la Sala de lo Contencioso distingue entre repercusion y obligacion de pago,
consecuencia de la indemnizacion que supone la condena en costas. Asi, en la sentencia (Seccion 6.%,
rec. 3027/1999) de 30 de noviembre de 2005, ha sefalado tras exponer la tesis general que venimos
exponiendo: «Sentado lo anterior (...) el sujeto pasivo del IVA, el Letrado y Procurador en este caso,
viene obligado a repercutir su importe sobre la persona para quien se realiza la operacion gravada
vy aquella no es otra que la recurrida quien en virtud de la condena en costas no hace sino obtener
el reintegro de lo abonado de quien resulta vencido en el proceso. No estamos ante un supuesto de
repercusion del IVA en el Estado» (que en el proceso habia sido condenado al pago de las costas
procesales) «sino ante un reintegro al litigante que obtiene una sentencia favorable con condena en
costas, por parte de quien resulta condenada en tal concepto, de los gastos por aquel realizados» *.
Anade el auto (Seccion 1.2 rec. suplica 947/1998) de 17 de diciembre de 2001 (RJ 2002\695), tras
indicar que estamos ante un crédito compensatorio, que el hecho imponible del IVA se producira
cuando el cliente del profesional, el favorecido por la condena en costas, «pague sus minutas de
derechos o de honorarios al Procurador y al Letrado intervinientes en el proceso, pero no cuando
la referida mercantil cobre la indemnizacion que nos ocupa de la Administracion». De esta manera
se da solucion a la cuestion anterior, de forma que el destinatario de la prestacion de servicios del
profesional es el cliente, que es quien soporta el impuesto.

Ahora bien, con ello vuelven a plantearse las mismas cuestiones que ya se han apuntado en el
tratamiento de las costas por la jurisdiccion civil, esto es, el vencedor en el proceso, si es empresario
o profesional con derecho a deducir el impuesto, se encontrard ante la siguiente situacion: habra
deducido el impuesto abonado al recibir la factura del Letrado o Procurador, a la que tiene derecho y
a su vez el profesional mantiene la obligacion de expedirla y entregarsela cuando la parte vencedora
no ha abonado partida alguna al respecto; o bien, habiéndola abonado con anterioridad obtiene el
reintegro de lo satisfecho al presentar el justificante de pago. Ello sucede cuando el beneficiario en la
condena, como se ha indicado es un empresario o profesional con derecho a la deduccion del impuesto
o en la medida en que genere el derecho a la deduccion, no cuando el beneficiario es un particular o
una persona que no actiia como empresario o profesional sujeto pasivo del impuesto.

También debe indicarse que esta postura de la Sala de lo Contencioso del TS no es seguida de
manera uniforme por todo el ambito jurisdiccional en este orden. Basta asi indicar que determinados
Tribunales Superiores de Justicia (TSJ) siguen la tesis sustentada por la jurisdiccion civil, siendo
exponente de ello la sentencia 853/2004 del TSJ de Navarra de 13 de septiembre de 2004 (rec.
21/2004, NFJ018966) *.

48 Auto citado en la nota anterior, que se refiere a la sentencia del TS de 28 de febrero de 1929.

4" Centro de Documentacién Judicial, Id. Cendoj 28079130062005100521. Pagina Web del CGPJ.

50" «Se circunscribe, asi, la cuestion analizada a determinar la procedencia de la inclusion en la tasacion de costas en el IVA,

respecto a lo que se ha de decir que es criterio reiterado de esta Sala, que tal concepto es incluible en la tasacion de costas.
Al respecto ha de traerse a colacion la sentencia de esta Sala de 5 de julio de 2001, rollo de apelacion 49/2001, conforme a
la cual "Esta Sala tiene declarado al respecto, despejando asi toda sombra de duda, que puesto que el Abogado, como sujeto
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También la Sala de lo Contencioso se ha planteado si el 6rgano judicial puede y debe
conocer de las cuestiones que plantee el condenado en costas sobre la repercusion concreta
del impuesto (sujecion, exencion, etc.). No obstante, a diferencia de la Sala de lo Civil, que,
de conformidad con el principio de justicia rogada que preside el orden civil exigia que quien
alegaba la no sujecion o exencion (el condenado en costas) acreditase su postura, la Sala de lo
Contencioso vuelve a remitir la cuestion a su planteamiento a la Administracion, ratificando asi
sus tesis sobre la legitimacion del condenado en costas para acudir a la Administracion Tributaria
para dirimir la controversia tributaria. Asi, en el auto (Seccidon 2.%, Inc. Tas. Costas 3941/1994)
de 16 de octubre de 2001 (RJ 2002\119), indica: «en cuanto a la discutida exencion o no del IVA
a favor del Estado, esta Sala mantiene, después de algunas vacilaciones, doctrina reiterada y ya
completamente consolidada, consistente en que esta es una cuestion tributaria ajena y distinta
a la propia fijacion de los honorarios profesionales, de manera que debe plantearse ante el
Tribunal Economico-Administrativo competente, siguiendo el procedimiento establecido para las
reclamaciones sobre repercusion tributaria, regulado en el Reglamento de Procedimiento en las
Reclamaciones Economico-Administrativas (...), por lo que esta Sala debe abstenerse de entrar
a conocer de la repercusion del IVA al Estado que pretende la parte recurrida, en este incidente
de impugnacion de la tasacion de costas».

Al respecto, debe sefialarse que el articulo 232.1 de la LGT reconoce legitimacion para promover
las reclamaciones economico-administrativas a los obligados tributarios, entre los que se encuentran
tanto los obligados a repercutir como los obligados a soportar la repercusion (en nuestro caso el
Letrado y el Procurador de un lado como sujetos que repercuten y su cliente como sujeto obligado a
soportar fiscalmente la repercusion), y ademas a «cualquier otra persona cuyos intereses legitimos
resulten afectados por el acto o la actuacion tributaria», que permite incluir cualquier posicién ju-
ridica que se encuentre en relacion con la actuacion de repercusion tributaria por IVA 3!, aunque no
se trate de intereses directos *. Si bien algunos autores > mantienen lo extremadamente dificil que
es en la practica encontrar titulares de intereses legitimos que no sean obligados tributarios, dado
que no pueden alterarse los elementos de la obligacion o relacion juridico-tributaria por convenio
0 pacto entre particulares, sin embargo, en la situacion que examinamos nos encontramos ante una
carga legal impuesta al vencido en el proceso judicial que, como se ha indicado, no altera la relacion

pasivo del IVA, viene obligado a repercutir su importe en la persona a quien prestaron sus respectivos servicios, el incluirlo
en la tasacion de costas no tiene otra finalidad que la de resarcir al favorecido por la condena en costas de lo efectivamente
abonado a su representacion y defensa, razon por la que es rechazable la impugnacion del Abogado del Estado. (Sentencias
del TS 14-7-2000, 2-3-2000...)". Y es que el acreedor de las cantidades procedentes por costas no son los profesionales
del derecho (representantes y/o defensores de las partes) que intervienen en el proceso sino las propias partes (el cliente) y
si las costas no tienen otra finalidad que la de resarcir al favorecido por la condena en costas de lo efectivamente abonado,
conforme a derecho, a su representacion y defensa y el favorecido (la parte) ha satisfecho una determinada cantidad a su
representante/defensor (el IVA es una partida que integra los honorarios profesionales y que debe ser abonada, por imperativo
legal, por el cliente al hacer efectiva la minuta de los profesionales que le han prestado sus servicios) es esa cantidad la que
debe ser objeto de restitucion, conforme a derecho en su caso, mediante la oportuna tasacion.»

31" En este sentido se pronuncia J.A. LozaNO Ruiz, Las reclamaciones econdmico-administrativas (Revision Tributaria y

Reposicion), en colaboracion con E. ARAGONES BELTRAN y J.R. MOURENZA Diaz, Colegio de Graduados Sociales de
Barcelona, 2005, pag. 198.

F. PALACIO Ruiz DE AZAGRA, en la obra colectiva Ley General Tributaria (Ley 58/2003). Comentarios y casos prdcticos.
Registro de Economistas y Asesores Fiscales y CEF, 2004, pags. 1.114 y 1.115.

52

33 Asi, J.I. Ruiz TOLEDANO, en la obra colectiva Revision de Actos Tributarios, Homenaje a M.* de los Angeles Cascajero

Sanchez, Instituto de Estudios Fiscales y CEF, 2006, pags. 255 y 256.
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juridico-tributaria entre el obligado a repercutir y el obligado a soportarla, pero si impone la carga
de su abono al vencido en el proceso y por ello lo sitia en una posicion juridica que le permite, tal
como se desprende de la tesis de la jurisdiccion contencioso-administrativa, iniciar los procedimien-
tos administrativos que determinen la obligacion de repercutir o de su contenido y la obligacion de
soportar la repercusion.

5. LA POSICION DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA (DGT)

La DGT habia entrado a conocer en alguna ocasion sobre la repercusion del IVA en las minutas
de los Letrados y Procuradores, como en la consulta 1921-98, de 11 de diciembre de 1998, en un
supuesto de condena en costas de honorarios a favor de letrados que prestaban servicios profesionales
en Entidades Publicas: «Los servicios de defensa del abogado a que se refiere la consulta se prestan
a la empresa de la que depende, aunque se facturen a la parte contraria en los litigios seguidos a
instancia de la empresa o de un tercero y, por tanto, no estan sujetos al IVA ni es conforme a dere-
cho repercutir dicho impuesto en las minutadas facturas por los abogados, independientemente de
que tengan que reintegrar el importe de las costas a la referida empresa o de que, por el contrario,
constituya una mayor retribucion por su trabajo. La no sujecion al Impuesto de los honorarios del
Letrado en estos casos se ha reconocido en la sentencia del TS de 28 de octubre de 1991» **.

No obstante la anterior consideracion, ha sido general el criterio mantenido por la DGT de no
ser competente para pronunciarse sobre si el importe de las costas debe comprender o no la cuota del
IVA que los Letrados y Procuradores repercutan a la parte contraria (la beneficiada en costas) por los
servicios que les hayan prestado (Consulta 1139-00 de 19 de mayo de 2000). Esta misma conclusion,
con esta precision es sustentada por la Consulta 1174-04, de 3 de mayo de 2004 (NFC019232) plan-
teada por un Secretario judicial: «esta Direccion General no es competente para determinar cudl
debe ser el contenido y los requisitos a que debe ajustarse la minuta de honorarios a presentar a
efectos de la ejecucion de la condena en costas de la parte contraria de la entidad financiera cliente
del consultante», aunque no obstante, la DGT afiade que esta cuestion ya ha sido resuelta por el TS
y asi, en la consulta transcribe la sentencia de 12 de julio de 2000, de la Sala de lo Civil, acogiendo
asi la postura de esta jurisdiccion, en contra de la posicion de la Sala de lo Contencioso; si bien con
posterioridad (Consulta V1617-06 de 28 de julio de 2006) alude a la sentencia del TS, Sala de lo
Contencioso, de 30 de noviembre de 2005 (rec. 3027/1999), que ha sido recogida en este trabajo con
anterioridad al examinar la tesis de esta jurisdiccion.

Asi pues, la DGT no entra a conocer del contenido de la tasacion de costas que corresponde a
los organos jurisdiccionales de conformidad con la LEC, pero si ha mantenido de manera reiterada
la misma posicion que el TS respecto de la naturaleza del pago del importe de la condena en costas
por la parte perdedora en un proceso judicial, en el sentido de considerarlo una indemnizacion que

3% En sentido analogo, la consulta 0847-01 de 30 de mayo de 2001 indica: «no estan sujetos al IVA los servicios prestados
por un abogado a la propia empresa a la que esta vinculado por relaciones laborales. Los servicios de defensa de los abo-
gados a que se refiere la consulta se prestan a la empresa de la que dependen —aunque se facturen a la parte contraria en
los litigios por ser esta la condenada en costas— y, por tanto, no estan sujetos al IVA ni es conforme a derecho repercutir
dicho Impuesto en las minutadas facturas por los abogados».
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no constituye contraprestacion de operacion alguna gravada por IVA, como ya se ha expuesto con
anterioridad *.

Sefialado lo anterior, si que entra a conocer de la relacion juridica entre el profesional, Letrado
o Procurador, y el cliente que ha contratado sus servicios y asi concluye que las consideraciones
anteriores deben entenderse sin perjuicio de la sujecion al IVA de los servicios que pudieran haber
sido prestados a la parte que ha de percibir las cantidades en concepto de costas judiciales por los
profesionales que actien en el ejercicio independiente de una actividad empresarial o profesional,
«con independencia del hecho de que sea precisamente el importe de tales servicios, en su caso, IVA
incluido, el que haya de tenerse en cuenta para determinar las costas judiciales que habra de satis-
facerle la otra parte en el proceso» (Consulta V1617-06 de 28 de julio de 2006) ¢, con lo que viene
a recoger nuevamente la tesis de la jurisdiccion civil, en el sentido de que en las costas se incluye el
IVA, en contra de la posicion de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

La relacion juridico-tributaria se establece pues entre el profesional y su cliente y, por ello,
la DGT ¥ sefiala que «de conformidad con lo dispuesto en los articulos 84.uno.1.°y 88, ambos de
la Ley 37/1992, los referidos empresarios o profesionales, en su condicion de sujetos pasivos del
1VA que gravaria los referidos servicios, estarian obligados a efectuar la repercusion de dicho
Impuesto sobre el cliente con el que han concertado la prestacion de los servicios, destinatario
de tales servicios, mediante la correspondiente factura expedida para este ultimo ajustada a lo
dispuesto en el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion, aprobado por el
articulo primero del Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, en la que la cuota del Impuesto
repercutida (importe resultante de aplicar a la base imponible del Impuesto en tal operacion el
tipo de gravamen que corresponda) debe consignarse de manera separada de la base imponible.
El cliente destinatario de los servicios y de la factura correspondiente a los mismos esta obligado
a soportar la repercusion del Impuesto que le efectuen los referidos empresarios o profesionales,
siempre que tal repercusion se ajuste a lo dispuesto en la Ley 37/1992 y en las normas que la
desarrollan» 8.

Como puede observarse, la DGT mantiene la misma posicion que el TS respecto a la conside-
racion de las dos relaciones juridicas que surgen: la del profesional con su cliente, y la de este con
el condenado en costas. La primera queda en su caso sujeta y no exenta de IVA (con las excepciones
de que el profesional actlie en el ejercicio de relaciones laborales *° o consecuencia del turno de
oficio), mientras que la segunda es una operacion no sujeta al IVA, pues la contraprestacion tiene

35 Entre otras muchas consultas, 0100-05 de 9 de marzo de 2005 (NF C020393), 0154-05 de 11 de abril de 2005 (NFC020722),
0172-05 de 25 de abril de 2005, 0266-05 de 10 de junio de 2005 y V1617-06 de 28 de julio de 2006.

56 En el mismo sentido, entre otras, las consultas 0154-05 de 11 de abril de 2005 y 0172-05 de 25 de abril de 2005.

57 Consultas 1174-04 de 3 de mayo de 2004 y 0100-05 de 9 de marzo de 2005.

38 La Consulta 0154-05 de 11 de abril de 2004, tras exponer la posicion reiterada en ocasiones anteriores sobre la naturaleza

de las costas, la independencia de las relaciones juridicas y la inclusion del IVA en las costas judiciales, concluye que: «el
consultante, en su condicion de sujeto pasivo del IVA que grava los servicios prestados con caracter independiente a sus
clientes, esta obligado a efectuar la repercusion del Impuesto sobre aquellos, mediante la expedicion de la correspondiente
factura ajustada a lo dispuesto en el referido Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturaciony.

3 Consultas 1921-98 de 11 de diciembre de 1998 (NFC009038), 0847-01 de 30 de abril de 2001 y 154-05 de 11 de abril de
2005 (NFC020722), entre otras.
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naturaleza indemnizatoria. Y, como consecuencia de esta postura, el cliente del Letrado o Procurador,
beneficiario de la condena en costas, como tiene el deber de soportar el impuesto repercutido por
estos, si a su vez es sujeto pasivo del IVA porque actia en ejercicio de una actividad empresarial
o profesional, podra deducirse el impuesto soportado en la medida en que genere el derecho a esta
deduccion, efecto del principio de neutralidad del impuesto, con independencia de que obtenga el
reintegro de las cantidades abonadas al Letrado o Procurador o que se abonen las cantidades directa-
mente a estos por haber presentado las minutas ante la Secretaria judicial y no hubieran sido hechas
efectivas previamente por el beneficiario en la condena en costas. Recordemos que la LIVA exige el
cumplimiento de un conjunto de requisitos subjetivos, objetivos, formales y temporales para poder
deducir el impuesto por quien genera el derecho a ello, pero en ningin momento es exigible el pago
efectivo de las cuotas para ejercitar materialmente el derecho, con excepcion del impuesto soportado
en las importaciones .

El cliente del Letrado o Procurador es el destinatario de los servicios prestados por estos °', quien
debe soportar la repercusion y, por tanto, el inico que genera el derecho a la deduccion del impuesto.
Si ademas tenemos en cuenta que la deduccion podra ejercitarla desde el momento en que se haya
producido el devengo (ademas de estar en posesion del documento justificativo correspondiente la
factura emitida por el profesional), nos encontramos ante el hecho de que generalmente habra dedu-
cido el impuesto con anterioridad a la percepcion de la indemnizacion. En definitiva, la cuestion que
con anterioridad se ha suscitado en relacion al cobro de unas cantidades previamente deducidas por
el beneficiario empresario o profesional o la posibilidad de deduccion de unas cuotas que no van a
ser abonadas al profesional porque van a ser hechas efectivas por el condenado en costas, no queda
resuelta tampoco por la DGT, que queda sometida a la constante jurisprudencia del TS, bien por la
Sala de lo Civil, o por la de lo Contencioso-Administrativo, cuyos efectos son analogos.

La DGT reconoce asi que no existiendo operacion sujeta a tributacion entre el beneficiario y
el condenado al pago de las costas, no procede la expedicion de factura alguna, «sin perjuicio de la
expedicion de cualquier otro documento con el que se justifique el cobro del importe correspondien-
te» , reconociendo lo que anteriormente se ha puesto de manifiesto tanto por la jurisdiccion civil
como por la contencioso-administrativa, en el sentido de que, de un lado, si a la parte beneficiaria
se le reembolsan los gastos procesales a través de la tasacion, debera acreditar la satisfaccion de los
mismos aportando los correspondientes justificantes de pago, de conformidad con el articulo 242.2
de la LEC; o bien, de otra parte, podran ser presentados, si todavia no han sido satisfechos, por el

0 Articulos 92 y siguientes de la LIVA.

1 La Consulta 1633-02 de 30 de octubre de 2002 (JT 2003\145) indica: «La doctrina de esta Direccion General, recogida
entre otras, en contestacion a la consulta de 29 de enero de 1999, que recoge el criterio contenido por Resolucion de
23 de diciembre de 1986, senala que se debe considerar que el destinatario de una entrega de bienes o prestacion de servicios
sujeta al Impuesto es aquel que ocupa la posicion de acreedor en la obligacion (relacion juridica) en la que el empresario o
profesional que realiza la operacion es deudor y de la que la citada entrega o servicio constituye la prestacion. Al respecto
cabe recordar que, segun el concepto generalmente admitido por la doctrina, por obligacion debe entenderse el vinculo
juridico que liga a dos (0 mas) personas, en virtud del cual una de ellas (deudor) queda sujeta a realizar una prestacion (un
cierto comportamiento) a favor de la otra (acreedor), correspondiendo a este ultimo el correspondiente poder (derecho de
crédito), para pretender tal prestacion. Por lo tanto, de acuerdo con todo lo anteriormente expuesto, el cliente destinatario
de los servicios y de la factura correspondiente a los mismos (la parte que ha de percibir las cantidades en concepto de
costas), estara obligado a soportar la repercusion del Impuesto que le efectue el profesional del Derecho, siempre que tal
repercusion se ajuste a lo dispuesto en la Ley 37/1992 y en las normas que la desarrollany.

2 Consulta 1392-04 de 13 de julio de 2004 (NFC019517), entre otras.
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Letrado o el Procurador, presentando ante la Secretaria judicial la minuta al efecto, sin necesidad de
que sea factura, pues su intervencion en el proceso ha quedado acreditada . Anade la DGT, en la
consulta que se acaba de citar como conclusion que «la entidad a favor de la cual se ha determinado
el cobro de las costas, a cuyo pago ha sido condenada la entidad consultante, no esta obligada a
expedir factura por dicho cobro, sin perjuicio de que dicha circunstancia pueda justificarse mediante
cualquier otro documento, como es el justificante de pago de la tasacion de costas emitido por el
secretario del juzgado».

La factura, pues, se extiende entre el profesional y su cliente, destinatario de los servicios del
primero, como se ha indicado, y no al condenado al abono de las costas. Asi se deduce también la
consulta 1174-04, de 3 de mayo de 2004, a raiz de su planteamiento por un Secretario judicial. No
obstante, llama la atencion de esta consulta que, tras exponer la Subdireccion de Impuestos sobre el
Consumo la tesis anterior, se afiade que la Subdireccion General de Tributos (en informe de 13 de
abril de 2004), respecto al deber de colaboracion e informacidn que, de acuerdo con la LGT tienen los
organos jurisdiccionales, «entiende que el juzgado o tribunal, en la medida que conoce las minutas de
los profesionales a efectos de su integracion en el concepto tasacion de costas a que se refiere la LEC,
debe informar a la Administracion tributaria de la negativa a expedir facturas o de irregularidades
cometidas por los profesionales en la emision de las mismas, ya que (...) los empresarios o profesio-
nales estan obligados a expedir y entregar factura por las operaciones que realicen». Este deber de
informacion no puede referirse a la obligacion de expedir factura por parte del Letrado o Procurador
al condenado en costas, ya que, como se ha expuesto, los 6rganos jurisdiccionales consideran sufi-
ciente la minuta del profesional, maxime cuando nos encontramos ante una partida indemnizatoria,
sino a la obligacion de expedir factura por parte del profesional a su cliente beneficiario en costas;
obligacion de facturacion que, sin embargo, debera hacerse efectiva a través de los procedimientos
administrativos ante los 6rganos econdmico-administrativos, estando legitimado para ello el benefi-
ciario en la condena en costas para reclamar al profesional la emision de la factura.

3 Sentencia del TS (Sala 3.2, Seccién 6.2, Impug. Honor. 8435/1998) de 12 de enero de 2004 (RJ 2005\2667), sentencia
de la Audiencia Provincial de Guadalajara n.° 172/2004 (Seccion 1.%) de 14 de julio de 2004 (JUR 2004\216226), auto
de la Audiencia Provincial de Madrid n.° 36/2004 (Seccion 11.%) de 30 de enero de 2004 (AC 2004\1572); sentencia de
la Audiencia Provincial de Alicante n.° 531/2002 (Seccion 7.%) de 10 de octubre (AC 2002\1763) y auto de la Audiencia
Provincial de Cadiz (Seccion 8.*) de 16 de abril de 2002 (AC 2002\929), entre otras.
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Extracto:

EL concepto de spin-off expresa la creacion de nuevas iniciativas empresariales bajo el
amparo de corporaciones u organizaciones ya existentes, que acaban adquiriendo, por
iniciativa de una persona de la organizacion, independencia y viabilidad propias en tér-
minos de estructura juridica, técnica y comercial. Las razones que subyacen al desarro-
llo de esta estrategia permanecen, hasta cierto punto, ocultas en la valoracion positiva
con que los inversores suelen acoger este tipo de estrategia.

Nuestro trabajo trata de desvelar las causas que explican los procesos de segregacion
empresarial en Espafa utilizando una muestra de casi 3.500 empresas durante el perio-
do 1992-2002. En consonancia con la literatura empirica existente, nuestros resultados
identifican tres factores motivadores de las estrategias de spin-off: el deseo de focaliza-
cion de las empresas para desprenderse de aquellas actividades que no le permitan seguir
creciendo eficientemente en su nicleo de actividades, la comercializacion de las inver-
siones realizadas en [+D+i y el establecimiento de un esquema mas claro de incentivos
a la direccion.

Palabras clave: clima social, actividades I + D y focalizacion.
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1. INTRODUCCION

El proceso de gemacion que experimentan las esponjas les permite formar grandes colonias que
ofrecen un maravilloso espectaculo a los ojos. Las yemas aparecidas en alguna zona del progenitor se
desarrollan y, en un momento dado, sufren una constriccion en la base y se separan del progenitor, sur-
giendo una nueva vida. Las yemas hijas pueden ser, a su vez, germen de nuevas yemas, y asi sucesiva-
mente hasta el infinito. En algunos casos las esponjas pueden sobrevivir en condiciones adversas pues
el progenitor genera una capsula protectora en cuyo interior hay sustancias de reserva para la yema. Al
llegar el momento propicio, la capsula protectora se desprende y la yema se transforma en esponja.

Trasladando el simil de la vida bioldgica al devenir empresarial, podriamos decir que las
empresas tienen la posibilidad de desarrollar un proceso de similares caracteristicas. Albergan en
su interior gran cantidad de recursos y capacidades cuyo uso apropiado les permitira mantener su
ventaja competitiva al tiempo que crean nuevos seres empresariales y llegan a construir valiosas
redes de empresas.

Y si el crecimiento indefinido de un ser vivo conduciria a una situacion de hipertrofia con el
consiguiente trastorno de sus funciones vitales, no es necesario ni tampoco factible que una empresa
crezca eternamente conservando intactas sus ventajas competitivas. Es mas, las nuevas formulas
estratégicas hoy en dia tan en boga incentivan la gemacion, la creacion de nuevas entidades que
constituyen el germen de ventajas competitivas adicionales y que se desgajan de la empresa matriz
que les dio origen.

Los esquemas de una competencia proxima a la lucha a brazo partido entre empresas se
difuminan ante estas nuevas formas organizativas y, por el contrario, se establecen relaciones de
colaboracion entre corporaciones. Las empresas ya existentes apoyan a las recién creadas, buscando
y fomentando sinergias, y compartiendo recursos hasta que estas hayan alcanzado la madurez sufi-
ciente para sobrevivir y crear valor de manera autobnoma. Pero ni siquiera llegado ese momento se
corta el cordon umbilical que liga a ambas, pues es precisamente esa relacion de mutua colaboracion
lo que les lleva a crear de valor y a la generacion de nuevos proyectos y asi... hasta el infinito.

Por tanto, una estrategia que albergue cierto espiritu desinteresado, que busque la posibilidad
de crear nuevos proyectos empresariales aunque sea fuera de sus limites organizativos y que fomen-
te la cooperacion estara cercana a lo que SCHUMPETER denominaba «la fuerza destructiva-creativa
del emprendedor». La empresa rompe con alguno de sus negocios o actividades, pero es una ruptura
unicamente ficticia, ya que en realidad, construye con mas fuerza estos negocios o actividades. Si
de verdad una empresa desea innovar, incrementar su espiritu creativo, aprovechar cabalmente las
capacidades de sus empleados ha de modificar las reglas del juego y dejar volar las ideas.
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Evidentemente, no estamos en un mundo regido exclusivamente por ideales filantropicos y el
altruismo no debe ser la maxima de las empresas al realizar sus elecciones estratégicas. Por eso la
empresa surgida de la segregacion debe quedar de algin modo ligada a la empresa de donde partio.
Hay que lograr que, al igual que las colonias de esponjas, se creen redes de empresas que exploten
Optimamente sus interrelaciones. En este escenario, la escision empresarial o spin-off ' constituye
una férmula estratégica muy conveniente para que una empresa pueda crecer y crear valor al mismo
tiempo. Supone la creacion de una nueva empresa (spun-off) en cuyo capital participa la empresa
originaria (matriz o spin-off) con una distribucion prorrata, pero no comporta ni la reduccion de
activos ni la transferencia de propiedad de los actuales accionistas.

La mayoria de las investigaciones acerca de este método de desarrollo estratégico se han cen-
trado en el valor generado por la operacion. La eleccion del spin-off ha sido estudiada por académi-
cos norteamericanos y europeos %, quienes han observado que el spin-off repercute positivamente en
la valoracion que los accionistas hacen de la empresa tras la escision (HITE Y OWERS, 1984; MILES Y
ROSENFELD, 1983; ROSENFELD, 1984; CUSATIS et al., 1993; KRISHNASWAMI y SUBRAMANIAM, 1999).

Aunque esos estudios suelen poner de manifiesto los elevados niveles de rentabilidad de este
tipo de operaciones para la empresa matriz, sin embargo, tal como reconocen SEWARD y WALSH
(1996), no son evidentes las razones del incremento de la riqueza de los accionistas ante el anuncio
y desarrollo de una escision. Las teorias explicativas que se han mostrado mas relevantes se centran
en cuatro aspectos: 1. La capacidad de reduccion de asimetrias de informacion entre la direccion y
el mercado (ALLEN, 2001) o de reduccion de sinergias negativas (ARON, 1991; SEWARD y WALSH,
1996; DALEY, 1997; DESAI y JAIN, 1999), debido a la focalizacion de las actividades de la empresa;
2. La capacidad de comercializar las inversiones desarrolladas por la empresa (GARLIN, 1983; LiD-
HOLM, 1997); 3. La capacidad de reestructurar los incentivos de los directivos (ARON, 1991) y 4. La
capacidad de crear redes generadoras de capital social (GRANDE y GRIMALDI, 2003)°.

Los argumentos anteriores son premisas sobre las que se fundamenta el enfoque de recursos y
capacidades y sirven para justificar que la riqueza de los accionistas aumenta cuando se anuncia y se rea-
liza un spin-off (WERNERFELT, 1984; BARNEY, 1991; PRAHALAD y HAMEL, 1990; GRANT, 1991; CONNER,
1991; PETERAF, 1993; SCHOEMAKER y AMIT, 1994). Estos autores reconocen que las empresas que gene-
ran y mantienen sus ventajas competitivas a lo largo del tiempo son aquellas que logran complementar
sus recursos y capacidades de tal forma que el resultado sean outputs altamente complejos, no imitables
y especializados (FioL, 2001). En otros términos, para que la empresa pueda retener las rentas residuales
de modo que no sélo genere recursos valiosos sino que ademas capte ese valor, la empresa debe mante-
ner la propiedad sobre estos recursos valiosos (PETERAF, 1994; BOWMAN y AMBROSINI, 2000).

' La generalizacion en el uso de los vocablos anglosajones para designar aspectos estratégicos nos ha llevado a proceder
en el mismo sentido cuando la traduccion al castellano podria no recoger completamente todos los matices o enmarafiar
el discurso.

Los estudios empiricos llevados a cabo utilizan empresas de paises industrializados y con un elevado dinamismo empre-
sarial (EE.UU., Suecia o Alemania) o paises en los que existe un particular interés en dinamizar su tejido empresarial
(Bulgaria o Hungria).

Existen otras razones, de menor importancia, barajadas por los académicos para justificar el incremento de valor de una
empresa tras experimentar un proceso de segregacion como pueden ser la obtencion de ventajas fiscales (SCHIPPER y
SmitH, 1983) o la transferencia de riqueza desde los acreedores a los accionistas (PADRINO, 1997).
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Para lograr este objetivo, la estrategia de escision parece adaptarse particularmente bien a
cierto tipo de empresas. En concreto, analisis previos de la buena acogida por el mercado de las
segregaciones empresariales apuntan que son empresas generadoras de capital social, como, por
ejemplo, las multinacionales o los grupos de empresas (BOYLE, 1993; ALVAREZ y BUSENITZ, 2001),
intensivas en capital humano especializado o que invierten de forma intensiva en investigacion y
desarrollo (GARLIN, 1983; LipHOM, 1997) y que tratan de mantener las ventajas competitivas de su
nucleo de actividades (DESAI y JAIN, 1999).

En linea con estas reflexiones, el interés de nuestro trabajo radica en conocer las motivaciones
de las empresas espafiolas para la eleccion de estrategias de spin-off desde la optica del enfoque de
recursos y capacidades. En Espana este método de desarrollo estratégico ha tenido una buena acogi-
da por parte de las empresas durante la Gltima década. Asi, ciento sesenta y seis escisiones han tenido
lugar en diez afios (1992-2002), un numero bastante considerable si se compara con el centenar de
escisiones documentadas en Estados Unidos durante los afios 80 y 90. Y aunque bastantes empresas
espafiolas se decanta por el uso del método estratégico de spin-off, este fenomeno no ha sido sufi-
cientemente estudiado en nuestro pais, salvo desde un punto de vista estrictamente legal (REBOREDO,
2000; ALONSO, 2002; MIGUEL, 2002; NovAL, 2003; SALVADOR, 2004; SANCHEZ, 2004).

Nuestro trabajo analiza, por primera vez en Espana desde un punto de vista estratégico, los
spin-off llevados a cabo por las empresas espafiolas desde 1992 hasta 2002, utilizando para ello, la
informacion obtenida en la Encuesta sobre Estrategias Empresariales acerca de una muestra de casi
3.500 empresas. Con esa informacion es posible testar las hipotesis que han sido utilizadas tradicio-
nalmente para justificar la valoracion positiva que el mercado hace de la escision empresarial, hipo-
tesis que se basan en la tendencia a la concentraciéon empresarial, el mantenimiento de las ventajas
competitivas, la creacion de redes y la reestructuracion de los incentivos de los directivos.

Nuestro analisis empirico muestra unos resultados plenamente coherentes con la literatura
referente a otros paises en lo relativo a las tradicionales causas de la escision. En particular, la foca-
lizacion en las ventajas competitivas de la empresa, el deseo de poner en practica las investigacion
generada y el uso de mecanismos alternativos de control interno, como forma de incentivo son las
razones por las que una empresa se decanta por una estrategia de spin-off .

El resto del trabajo se estructura en los siguientes apartados: en primer lugar, planteamos
los argumentos teoricos que justifican las relaciones planteadas en nuestras hipotesis bajo la optica
del enfoque de recursos y capacidades; en segundo lugar, abordamos la explicacion relativa a la
muestra, variables y metodologia utilizadas; en tercer lugar, se exponen los resultados del analisis
descriptivo y explicativo, para finalizar con las principales conclusiones e implicaciones que nuestra
investigacion tiene para las empresas espanolas.

2. FUNDAMENTOS TEORICOS DE LAS ESTRATEGIAS DE SEGREGACION

Partiendo del hecho de que las empresas escogen aquellos métodos de desarrollo estratégico
que les permiten maximizar su valor a largo plazo, se ha demostrado en numerosos estudios realiza-
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dos en empresas norteamericanas y suecas que el spin-off es una de las estrategias que mas acepta-
cion suscitan (HITE y OWERS, 1984; MILES y ROSENFELD, 1983; ROSENFELD, 1984; W00 ef al., 1992;
CUSATIS et al., 1993; KRISHNASWAMI y SUBRAMANIAM, 1999; ALLEN, 2001). Al preguntarse acerca de
las razones que generan esta reaccion positiva al spin-off por parte del mercado, los académicos han
dado respuestas diversas, siendo la reduccion de asimetrias de informacion sobre las capacidades
nucleares de la empresa, la focalizacion de sus actividades/negocios y el uso de sistemas de incen-
tivos directivos las que mejor explican esta decision estratégica (SEWARD y WALSH, 1996; DALEY et
al., 1997; DESAY y JAIN, 1999; KRISHNASWAMI y SUBRAMANIAM, 1999; CHESBORUGH y ROSENBLOOM,
2002; NECK et al., 2004; GRANDE y GRIMALDI, 2004). No obstante, a pesar de gozar de mayor respal-
do empirico, no han sido los unicos argumentos utilizados, pudiéndose citar también el alivio de la
presion fiscal o la reduccion del apalancamiento financiero como explicaciones adicionales pero con
bastante menor capacidad explicativa (JOHN, 1993; SCHNEE ef al., 1998; GOOLSBEE, 2002).

No hay que olvidar que el spin-off permite a una empresa conservar una estrategia de creci-
miento sin incrementar su tamafo, sin tener que desviarse de sus actividades y competencias nu-
cleares y sin la necesidad de endeudarse innecesariamente. Ademas, la empresa mantiene parte de
la propiedad de la parte escindida, lo que le permite seguir recogiendo los beneficios generados por
esta. Estas caracteristicas hacen suponer que la eleccion de esta estrategia permite a las empresas
centrarse en sus capacidades nucleares, poner en marcha proyectos derivados de las inversiones en
I+D o incentivar a sus directivos poniéndoles al frente de los nuevos proyectos empresariales y todo
ello con un efecto positivo sobre el valor de la empresa para los accionistas.

Estas causas de la escision, que ponen de manifiesto el beneficioso uso del spin-off como mé-
todo de desarrollo estratégico, confirman los planteamientos teoricos ya avanzados por CHANDLER
(1962), ANSOFF (1965) o ANDREWS (1971). La eleccion de la estrategia debe responder a la evolucion
del entorno y debe estar fundamentada en las capacidades nucleares de la empresa, siempre en bus-
queda de sinergias positivas entre sus unidades estratégicas de negocio. Por tanto, comprender las
razones que subyacen en la eleccion de este método de desarrollo estratégico es clave para reconocer
las situaciones en las que las empresas se beneficiaran de ese incremento de valor al desarrollar una
estrategia de escision.

Para ello, el enfoque de recursos y capacidades ofrece una vision de las caracteristicas inter-
nas de una empresa que llevan a la creacion y apropiacion de valor basada en sus recursos y capaci-
dades, estableciendo unas premisas justificativas de la eleccion del spin-off.

Desde este enfoque se reconoce que una empresa generadora y sustentadora de ventajas com-
petitivas sostenibles en el largo plazo debe lograr que sus recursos sean valiosos, raros, inimitables
y organizados (GRANT, 1991; BARNEY, 1991). El proceso que conduce a la generacion de este tipo
de recursos contra la imitacion mediante el desarrollo de mecanismos de aislamiento (LIPPMAN y
RUMELT, 1982; RUMELT, 1984; DierickX y CooL, 1989). Dicho esto, toda empresa que desee crear
valor debera esforzarse en que sus estrategias le permitan hacer acopio de una cartera de recursos
que se complemente con los ya existentes buscando efectos sinérgicos, que garantice una innovacion
sostenible y que sea generadora de rentas apropiables.

De este modo, la estrategia de spin-off se puede justificar a partir de tres caracteristicas esen-
ciales del enfoque de recursos y que estructuramos de la siguiente manera:
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» Creacion y captura de valor: es necesario que en la empresa se genere capital social e incen-
tivos adecuados y, a 1a vez, que la empresa sea capaz de captar las rentas residuales derivadas
del desarrollo de recursos valiosos. En el contexto del enfoque de recursos y capacidades
esta idea entronca con la formacion e idiosincrasia de los grupos de empresas.

* Recursos valiosos: es preciso que la empresa cree y mantenga las ventajas competitivas a
lo largo del tiempo para complementar sus recursos y capacidades dando lugar a productos
altamente complejos, no imitables y especializados. Esta actuacion se halla muy vinculada
a las actividades de investigacion, desarrollo e innovacion.

* Negocio principal: el desarrollo de nuevos proyectos empresariales no puede perjudicar
las competencias nucleares de la empresa, lo que sugiere la focalizacion de las actividades
como una via de desarrollo estratégico.

A la luz de las mencionadas caracteristicas, podriamos expresar el objetivo de nuestro trabajo
como el intento de identificar y valorar las causas de los procesos de segregacion empresarial dentro
del marco tedrico proporcionado por el enfoque de recursos y capacidades. En concreto, la hipo-
tesis general susceptible de contraste es si la estrategia de spin-off mantiene una relacion positiva
con la pertenencia a grupos de empresas que invierten fuertemente en [+D+i y se focalizan en sus
competencias nucleares, persiguiendo un objetivo de crecimiento. Esta hipotesis general tiene su
basamento en el enfoque de recursos y capacidades y sera este triple desglose lo que nos sirva de
falsilla para la exposicion de los fundamentos tedricos de nuestro trabajo.

2.1. Los grupos de empresas.

Los grupos de empresas constituyen un caldo de cultivo excelente para el desarrollo de
spin-off debido principalmente a dos razones que se superponen: su diseflo organizativo permite
el desarrollo de un clima social 6ptimo para la generacion de redes de trabajo y nuevas ideas
(BoYLE, 1993), a lo que se suma el uso de incentivos altamente eficaces para sus directivos
(ARON, 1991).

La preferencia por el spin-off en los grupos de empresas se basa en que son capaces de crear
redes de trabajo entre los directivos de las divisiones que forman dicho grupo. Estas relaciones
entabladas entre los directivos contribuyen no so6lo al rapido reconocimiento de oportunidades de
negocio sino que también suponen una ayuda activa en la fase de lanzamiento del spin-off (GRAN-
DE y GRIMALDI, 2003; LAMOREAUX et al., 2005). Por tanto, los grupos de empresas constituyen un
embrion de novedosos proyectos ¢ ideas empresariales, creados a partir de las numerosas relaciones
formadas entre las diferentes unidades de negocio que los componen (CHANG y YU, 2004). Es un
hecho demostrado que las relaciones complejas y la interaccion de numerosos actores en el seno de
las empresas son necesarios para el surgimiento de nuevas ideas (NECK et al., 2004). Este fenomeno
ha sido frecuentemente observado en las incubadoras o viveros de empresas, ya que facilitan un
aprendizaje basico entre los innovadores —futuros directivos— que permite la continua generacion y
puesta en marcha de nuevos proyectos (NECK et al., 2004).
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Otra razon que justifica el predominio de los spin-off en los grupos de empresas esta re-
lacionada con los mecanismos de control interno utilizados en las grandes corporaciones, como
alternativa a los sistemas de incentivos relacionados con los resultados de la empresa. Cuando la
empresa pertenece a un grupo de sociedades, es posible que los gestores se vean obligados a tomar
decisiones no basadas exclusivamente en la eficiencia de la empresa individualmente considerada
sino en los intereses del conjunto (AHN y DENIS, 2004; DELOOF, 1998; SCHARFSTEIN, 1998). Ademas,
la posibilidad de poner al frente de un spin-off a uno de los directivos de la corporaciéon y valorar
directamente y de forma mas precisa los resultados de su gestion supone un sistema de incentivos
alternativo a procedimientos como la remuneracién mediante opciones (HILL et al., 1992; SEWARD
y WALSH, 1996; FRANK, 2001). ARON (1991) reconoce que la escision puede llegar a actuar como
mecanismo de disciplina e incentivo * para los directivos al igual que las tomas de control u otras
formas de reorganizacion, mejor incluso que las tradicionales formulas de incentivos basadas en los
resultados financieros de la empresa.

Utilizando ambos argumentos, tanto los asociados a la creacion de redes (GRANDE y
GRIMALDI, 2003; LAMOREAUX et al., 2005) como al sistema de incentivos de los directivos (ARON,
1991; SEWARD y WALSH, 1996; FRANK, 2001), planteamos nuestra primera hipotesis: La pertenencia
de la empresa a un grupo influira positivamente en el desarrollo de estrategias de spin-off.

2.2. La investigacion, desarrollo e innovacién.

Las empresas que realizan fuertes inversiones en investigacion, desarrollo e innovacion tienen
elevados incentivos para materializar dichas inversiones y poner en marcha proyectos empresariales
con los resultados obtenidos (LINDHOLM, 1997). Como reconocen PETERAF (1994) y PORTER (1991),
la empresa que es capaz de generar recursos Unicos y valiosos debe conseguir retener dicho valor, es
decir, captar las cuasi-rentas. Manteniendo parte de la propiedad de los recursos, como en el caso de
los spin-off, la empresa puede conseguir el mencionado objetivo.

Sin embargo, las empresas que mantienen su poder de monopolio en la innovacion y en la
inversion en I+D trataran de evitar que la disciplina derivada de la necesidad de rentabilizar las
inversiones realizadas emprendiendo nuevos proyectos empresariales ponga en peligro su liderazgo
(SCHUMPETER, 1950). Con este fin, estas empresas mas innovadoras externalizaran sus proyectos
tratando de rentabilizarlos y, por lo tanto, la eleccion de la estrategia de escision sera un método que
permita a la empresa implementar sus proyectos tecnologicos sin perder sus competencias nucleares
y el acceso a los resultados econémicos (HARRISON, 1950; VEBLEN, 1965; MERMAN, 1983; GARLIN,
1983; LipHOM, 1997).

De este modo, los spin-off surgen con el objetivo de comercializar una tecnologia recién
creada de una forma mas rapida que si se optara por desarrollarla dentro de la empresa ya que la
dimension de esta nueva estructura organizacional (spun-off) le dota de mayor flexibilidad y facilita

4 Existen situaciones extremas en las que los directivos no son escuchados por los accionistas y la inica posibilidad de
poner en marcha sus ideas es construyendo su proyecto fuera de la empresa (GARLIN, 1983).
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la coordinacién del disefio, produccion y marketing del proyecto (FELDMAN y KLOFSTEN, 2000).
Esta misma flexibilidad garantiza a la empresa escindida —embriéon de la innovacion tecnologica—,
que el spin-off se desarrolle de la forma mas eficiente posible y sea génesis, a su vez, de nuevos
proyectos innovadores (BIRCH, 1987; BEST, 1990; IGGLAND, 2002). Asi, las empresas que surgen
como consecuencia de un proceso de segregacion seran quienes recojan el testigo de la innovacion y
se conviertan en nUMeErosos casos en pequefias empresas con una elevada capacidad de innovacion
(SURVANT, 1996). De hecho, se puede afirmar que la empresa matriz cede una parte importante de su
innovacion a la spun-off (GARLIN, 1983).

La realidad muestra que las empresas de innovacion y base tecnoldgica se corresponden, en la
mayoria de los casos, con escisiones de empresas lideres en sectores de alta tecnologia (LINDHOLM,
1997). Igualmente, las empresas intensivas en capital humano especializado son un motor de las
estrategias de segregacion, ya que al estar bien definidos los derechos de propiedad, las técnicas,
el disefio y las ideas son perfectamente transferibles a la nueva corporacion (GARLIN, 1983). Asi-
mismo, los estudios empiricos revelan que en los sectores en los que se invierte intensivamente en
tecnologia se desarrollan los procesos de spin-off mas frecuentemente que en el resto de sectores
(ROBERTS, 1968; ROBERTS y WAIVER, 1968; COOPER, 1971; LINDHOLM, 1997). En concreto, las es-
trategias de spin-off tratan de potenciar principalmente proyectos basados en nuevas y sofisticadas
tecnologias (LINDHOLM, 1997). Igualmente, el desarrollo de nuevos proyectos empresariales surge
principalmente en sectores de alta tecnologia, donde se invierte fuertemente en I+D y el método
preferido de reestructuracion empresarial es el spin-off (NECK et al., 2004) 3.

Las empresas que mayor volumen de recursos dediquen a la innovacidn tecnologica a tra-
vés de la inversion en I+D, utilizaran formulas estratégicas que les permitan hacerse con el valor
generado sin perder sus ventajas competitivas nucleares y, por consiguiente, apropiarse de las
rentas de la forma mas eficiente posible. En consecuencia, se puede considerar que la inversion
en investigacion, desarrollo e innovacion influird positivamente en el desarrollo de estrategias

de spin-off.

2.3. La focalizacion.

La focalizacion o concentracion de la actividad de la empresa en sus competencias nucleares
es la tercera razon para plantear esta estrategia. La literatura es rica en argumentos que justifican la
opciodn de escision como consecuencia de un deseo de focalizacion.

Por una parte, la focalizacion cobra sentido a partir de los argumentos referidos a la reduccion
de las asimetrias de informacion. Asi como la concentracion de la propiedad reduce la capacidad
de control del mercado y difumina los incentivos de la direccion (HOLMSTROM y TIROLE, 1993), los
procesos de segregacion posibilitan el efecto contrario, puesto que, al lanzarse el proyecto al mer-

5 Aunque no sea el objeto directo de este trabajo, es importante sefialar que el mayor numero de estrategias de spin-off'se
lleva a cabo en las Universidades (ApaMms, 1993). En concreto, el MIT (Massachusetts Institute of Technology) es una de
las instituciones que ha disfrutado de mas ocasiones de poner en marcha sus propias investigaciones a través de spin-off’
(ROBERTS, 1968; ROBERTS y WAIMER, 1968).
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cado, sera este quien valore directamente y de forma mas precisa el esfuerzo y los resultados de los
directivos. Al mismo tiempo, si se reduce la concentracion de propiedad en la matriz, los inversores
podran realizar una mejor valoracion de la empresa origen de la escision ¢ (HARRIS y GUREL, 1986;
LYNCH y MENDENHALL, 1997; KAUL et al., 2000; GOMPERS y METRICK, 2001). La empresa que desea
una valoracion mas eficiente de un proyecto tendera a utilizar los mercados externos en vez de los
internos habida cuenta de la menor eficiencia de estos tltimos (ALCHIAN, 1969; WILLIAMSON, 1970;
LAMONT, 1997; SCHARFSTEIN, 1998; SHIN y STULZ, 1998).

En concreto, las reestructuraciones como el spin-off, permiten reorganizar los recursos mas
eficientemente y mejorar los sistemas de incentivos de los participes en la empresa 7 (SEWARD y
WaLSH, 1996). En este sentido, la reduccion de las asimetrias de informacién entre los directivos
y el mercado se produce cuando la empresa se segrega al permitir observar con mayor exactitud el
valor de los activos que se desgajan (MICHAELY y SHAW, 1995).

Las empresas tenderan a mantener o disminuir el grado de diversificacion a través de es-
trategias hibridas como la segregacion con el fin de que sus proyectos sean valorados de forma
mas eficiente por el mercado (HITE y OWERS, 1984). En concreto, las spun-off son empresas que
pueden ser claramente supervisadas por el mercado y cuya valoracion puede hacerse con mas
precision (CUSATIS ef al., 1993). Ademas, ambas empresas, spin-off'y spun-off, pueden mantener
sus competencias nucleares después de la escision, lo que les permite seguir creando valor (LiN-
DHOLM, 1997).

Las empresas muy diversificadas, formadas por muchas divisiones o unidades de negocios,
emiten sefiales confusas al mercado acerca de sus ventajas competitivas y de su capacidad de gene-
rar valor (HITE y OWERS, 1984; MILES y ROSENFELD, 1983; ROSENFELD, 1984; CUSATIS et al., 1993;
KRISHNASWAMI y SUBRAMANIAM, 1999). Este ruido generado en el desarrollo de la estrategia provoca
una infravaloracion de la empresa y estimula la necesidad de buscar alternativas que permitan una
valoracion adecuada, siendo la focalizacion la opcion preferida (ARON, 1991). De hecho, la literatura
financiera es prodiga en trabajos que muestran la destruccion de valor que suele acompanar a los
procesos de diversificacion (DENIS ef al., 1996 y 1999).

Por otra parte, también se considera que la focalizacion permite eliminar las sinergias negati-
vas ® que se podrian producir entre la matriz y sus filiales (HITE y OWERS, 1983; SCHIPPER y SMITH,
1983; DALEY et al., 1997; DEsAl y JAIN, 1999) y mejorar los resultados econdomicos en los periodos
subsiguientes (DALEY et al., 1997; DEsal y JAIN, 1999) °. Con el objetivo de evitar que la innovacion

Los estudios que analizan este efecto, tanto en el corto como en el largo plazo, se centran, sobre todo, en los inversores
institucionales (ALARBANELL et al., 2003).

JEFFREY et al. (1995) presentan una hipotesis alternativa y consideran que los spin-off son consecuencia de reestructura-
ciones que llevan a cabo los grupos de empresas debido a anteriores errores en la adquisicion de unidades de negocio.

La imposibilidad de aprovecharse del efecto experiencia o de las economias de escala generadas por la matriz podrian
considerarse sinergias negativas (GARLIN, 1983).

Tal es el caso de Xerox, empresa que suele «desprenderse» de sus proyectos innovadores cuando el desarrollo organizativo
que requieren no corresponde a su modelo original (CHESBROUGH y ROSENBLOOM, 2002).
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realizada pierda valor y retener los beneficios derivados de la comercializacion de dicha tecnologia,
la féormula estratégica elegida es el spin-off (CHESBROUGH y ROSENBLOOM, 2002).

La estrategia de especializacion o focalizacion permite a la empresa dominar su negocio re-
duciendo los errores estratégicos, beneficiarse de la acumulacion de recursos, economias de escala
y efecto experiencia asi como reducir niveles jerarquicos (IGGLAND, 2002; FERNANDEZ, 2005). Para
seguir esta direccion en la estrategia, una empresa se plantea la posibilidad de mantener su nego-
cio en los limites de sus competencias nucleares y separar la direccion de todos aquellos nuevos
proyectos empresariales para los que se necesita un modelo de negocio diferente (GARLIN, 1983;
CHESBROUGH y ROSENBLOOM, 2002), requieren una diferente forma de organizacion (HITE y OWERS,
1983; SEWARD y WALSH, 1996) o diferentes recursos y capacidades (FRANK, 2001).

Las empresas que se escinden tratan de evitar con esta estrategia las asimetrias de informacion
y una excesiva diversificacion asi como las sinergias negativas que aparecerian si el nuevo proyecto
se desarrollara dentro de la empresa, con la consiguiente disminucion del valor de la empresa (UT-
TERBACK, 1974; OAKEY, 1995). Por todo ello, consideramos que las empresas trataran de centrar
su negocio en sus actividades nucleares y deshacerse de aquellos negocios que generen ruido en el
mercado o sinergias negativas. Asi, planteamos la tercera hipotesis en la que consideramos que un
motivo para la escision es el intento de focalizar las actividades de la empresa. Por eso, los proce-
sos de spin-off estaran positivamente relacionados con los incrementos en la concentracion de las
actividades de la empresa.

3. MUESTRA, VARIABLES Y METODOLOGIA

3.1. Muestra.

La informacion que ha servido de base para el analisis procede de la Encuesta sobre estrate-
gias empresariales. Como es sabido, la ESEE recopila datos procedentes de empresas no financieras
espafiolas y tiene un disefio especialmente adaptado para el contraste de modelos econdémicos. Una
de sus caracteristicas mas destacadas es la representatividad, para lo que trata de combinar criterios
de amplitud (lo que se manifiesta en el intento de contar con el mayor niimero posible de empresas
de tamaio grande) y de muestreo aleatorio (empleado para obtener informacion sobre las empresas
que, debido a su tamaiio relativamente pequefio, integrarian la base en un niimero muy elevado y
podrian sesgar los datos). Esta base de datos ha sido abundantemente utilizada en la investigacion
sobre comportamiento estratégico de la empresa espafiola (FARINAS y MARTIN, 2001; MELLE y RAY-
MOND, 2001; SANTAMARIA y otros, 2002; FERNANDEZ y NIETO, 2005) lo que confirma que, a efectos
de nuestra investigacion, resulta la fuente de datos mas apropiada. De hecho, la ESEE recoge expli-
citamente un abanico amplio de decisiones que implican alteraciones extraordinarias en la vida de
las empresas como son las fusiones, absorciones, escisiones, expedientes de regulacion de empleo,
segregaciones de plantilla o de activos materiales, etc.
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TABLA 1. Evolucion temporal de las empresas de la muestra.

Los datos de facturacion y del valor del activo se presentan en millones de euros.

Afios 1992 1993 1994 1995 1996 1997
Observaciones 1.997 1.869 1.876 1.702 1.716 1.920
Escisiones 5 30 26 19 15 16
Spin-off 0 7 9 9 5 11
Facturacion 68.221 62.909 79.605 83.443 83.522 96.740
Proporcion PIB 18,41% 16,46% 19,59% 19,06% 17,99% 19,58%
Activo 63.537 60.544 68.256 63.704 64.162 69.879
1998 1999 2000 2001 2002 Total
Observaciones 1.776 1.754 1.870 1.724 1.708 18.892
Escisiones 18 11 12 11 3 166
Spin-off’ 12 6 1 0 0 60
Facturacion 92.382 97.178 134.049 127.930 128.633
Proporcion PIB 17,50% 17,19% 21,98% 19,59% 18,44%
Activo 73.668 79.040 106.915 110.679 111.288

La informacion proporcionada por la ESEE incluye los cambios organizativos de la empresa,
sus productos y procesos de fabricacion, los mercados servidos, las actividades tecnologicas y otro
tipo de informacion financiera. En consonancia con el objetivo de nuestro trabajo, la ESEE nos
permite conocer aquellas empresas que han acometido o que han surgido como consecuencia de
procesos de escision, asi como la caracterizacion de las mismas en términos estratégicos. Ademas,
la naturaleza de panel de la ESEE (combinacion de series de tiempo con datos de seccion cruzada)
permite tratar de modo dindmico esta informacion para conocer las causas y valorar las consecuen-
cias de los procesos de escision.

Nuestra base de datos esta formada por 19.892 observaciones procedentes de 3.462 empresas
entre los afios 1992 y 2002 segtin se detalla en la tabla 1. En esa tabla también se presenta el nimero
de fendmenos de escision que han experimentado las empresas colaboradoras asi como aquellas em-
presas que se han incorporado a la base de datos como consecuencia de un proceso de segregacion.
A fin de valorar con mas detalle la muestra objeto de estudio, a esa tabla se han incorporado algunos
datos que pueden encuadrar la situacion de las empresas, como son su cifra de negocios y el valor
del total de sus activos. Asimismo, para dar una idea de la representatividad de la muestra, también
se informa de la proporcion que la facturacion de la totalidad de las empresas incluidas en la ESEE
supone sobre el PIB. Como puede observarse, la muestra resulta relativamente representativa y su-
pone cerca de la quinta parte de la actividad econdmica nacional.
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3.2. Variables.

En consonancia con las hipotesis anteriormente formuladas, hemos efectuado una seleccion
de los datos contenidos en la ESEE a fin de recoger aquella informacion que pudiera arrojar luz
sobre los procesos de escision empresarial. Esta tarea exige la identificacion de los mencionados
procesos y la identificacion y seleccion de las caracteristicas empresariales ligadas a los mismos.

En primer lugar, hemos utilizado la variable IDMOYV como clave identificativa de un proceso
de escision '°. En aquellos casos en que esa variable toma un valor 2 consideramos que la empresa
ha sufrido un proceso de escision, mientras que si el valor es 3 eso implica que la empresa es el
resultado de una segregacion. En este ultimo caso el valor de la informacion no es especialmente
interesante pues solo informa del nacimiento de la empresa. Teniendo presente que nuestro trabajo
se centra en el analisis del proceso de escision, es mas adecuado prestar atencion a las caracteristicas
de las empresas en las que ha tenido lugar un proceso de escision. Por lo tanto, hemos definido una
variable dicotomica (ESCIS) que toma el valor 1 para la empresa y afio en la que se ha producido la
escision y 0 en el resto de las observaciones.

El resto de las variables utilizadas en el estudio tienen su justificacion en las explicaciones teo-
ricas expuestas en el epigrafe 2. Por un lado, hemos definido un indicador de la diversificacion de la
empresa (HERF) que se corresponde con el indice de Herfindahl, calculado a partir de los mercados
servidos por la empresa. La utilizacion de los mercados servidos como medida de diversificacion
podria ser objeto de discusion, pero no debe perderse de vista que la ESEE hace uso de una nocion
amplia del concepto de «mercado servidoy, incluyendo tanto lineas de productos, como tipo de clien-
tes u otras caracteristicas que se consideren importantes. A partir de los cinco principales mercados
servidos por la empresa se ha construido el indice de Herfindahl que toma valores comprendidos entre
0,2 (méxima diversificacion) y 1 (maxima concentracion). La utilizacion de este indice en las estima-
ciones nos permitira, por consiguiente, conocer hasta qué punto la diversificacion o la focalizacion de
las operaciones de la empresa es un elemento relevante en los procesos de escision.

El segundo grupo de variables explicativas hace referencia a la actividad de investigacion
y desarrollo de la empresa y comprende cinco variables, si bien no todas ellas presentan el mismo
grado de fiabilidad. Por un lado hemos definido GTOSID como el cociente entre los gastos totales
en [+D (ya se trate de gastos internos o externos) y la facturacion total de la empresa, a modo de
variable orientativa sobre la importancia que las tareas de I+D tienen en la actividad de la empresa.

Otras variables de este grupo se han construido a partir de la pregunta de la ESEE referente a la
realizacion o contratacion de actividades de I+D. Dicha pregunta recibe cuatro posibles contestaciones
seglin que la empresa no haya llevado a cabo ninguna de esas labores, las haya realizado internamente,
las haya contratado en el exterior o haya procedido de las dos formas simultaneamente. Comoquie-
ra que la respuesta es unicamente cualitativa, hemos definido dos variables dicotomicas: ACTIVID1
toma el valor 1 en el caso de que haya realizado o contratado actividades de I+D independientemente
de la via elegida y un valor 0 en caso contrario, y ACTIVID2 que vale 1 si la empresa ha realizado
internamente y, al mismo tiempo, ha contratado externamente actividades de investigacion y 0 en caso

19 Sj se desea informacién adicional sobre la elaboracion y estructura de la ESEE es aconsejable consultar la pagina web de
la Fundacion SEPI (Sociedad Espafiola de Participaciones Industriales): http://www.funep.es/esee/esee.asp
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contrario. Asi, mientras que ACTIVID1 permite identificar aquellas empresas con cierta inquietud
innovadora, ACTIVID?2 identifica aquellas empresas en las que se apuesta en mayor medida por la
investigacion combinando la generacion interna con la adquisicion externa de innovaciones.

La caracterizacion de las actividades de [+D se complementa con otras dos variables, aunque su
capacidad informativa sea bastante limitada. Una de ellas se corresponde con la fraccion del personal
total de la empresa dedicado a tareas de I+D (PERSID) y la otra es la proporcion de ingenieros supe-
riores y licenciados sobre el total del personal de la empresa (LIC) —es de esperar que un mayor peso
de los titulados esté vinculado con la realizacion de actividades mas cualificadas y, probablemente,
de mayor contenido innovador—. En pura teoria, son formas aptas de medir la actividad investigadora
pero se han obtenido a partir de preguntas cuatrienales de la ESEE, lo que reduce considerablemente
el nimero de observaciones disponibles. Ademas, como se expondra mas adelante, en algunos casos
se hara precisa la introduccion de las variables en primeras diferencias, siendo por tanto imposible
su inclusion en las estimaciones. No obstante, a modo de orientacion, tanto PERSID como LIC se
utilizaran en el analisis descriptivo y, tangencialmente, en el analisis explicativo.

Junto a la hipotesis de focalizacion y la hipdtesis de actividad investigadora, hay que hacer
referencia a la variable GRUPO correspondiente a la pregunta de la ESEE acerca de si la empresa
estd integrada en un grupo de sociedades. Esta variable se encuentra parcialmente relacionada con
los incentivos a los directivos para iniciar un proceso de spin-off, asi como con la creacion de un
capital social adecuado para el desarrollo de nuevos proyectos empresariales.

Finalmente hemos incorporado dos variables de control destinadas a incorporar otros factores
susceptibles de afectar a la decision de escision. La primera de estas variables es el tamafio de la em-
presa, medido a través del logaritmo del valor contable de los activos (TAM). Es natural suponer que
la posibilidad de una escision se incrementa con el tamafio, por lo que cabe esperar una influencia po-
sitiva de esta variable. Las empresas de mayor tamaio tienen mas informacion acerca de los beneficios
asociados a la escision de una de sus divisiones y por tanto presentaran mas propension a realizar este
tipo de estrategias (LINDHOLM, 1997). Sin embargo, hay analisis empiricos que también reconocen que
las empresas que acuden con mas frecuencia a la escision no suelen tener mas de 400 6 500 empleados
(COOPER, 1971; BRUNO y TYEBIEE, 1984). La razon que subyace en este resultado es que las empresas
de un tamafio medio no encuentran férmulas estratégicas mas adecuadas que el spin-off para poder
seguir creciendo (FELDMAN y KLOSTEN, 2000). Por tanto, los resultados de los trabajos revisados no nos
permite pronosticar un signo concreto para esta variable en relacion con la estrategia de spin-off.

La segunda variable de control se relaciona parcialmente con la posibilidad de transferencia
de riqueza entre accionistas y acreedores (JENSEN y MECKLING, 1976; PADRINO, 1997) y es el nivel
de endeudamiento (LEV) definido como el cociente entre los fondos propios y la suma de deudas
a largo y a corto plazo, tal y como vienen definidas en la ESEE. Podria darse el caso de que una
modificacion de la ratio de endeudamiento alterase el riesgo de la empresa y, por tanto, comportase
una transferencia de riqueza de un grupo de aportantes de recursos al otro. La mayoria de estudios
empiricos revelan que las matrices origen de spin-off tienen ratios de endeudamiento mayores que
el resto de empresas que compiten en la misma industria tanto antes como después de la segregacion !

""" Hay autores que sefialan que la asignacion de deuda en un proceso de escision depende positivamente de la creacion de

valor del proyecto (Jonn, 1993).
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(HovAKIMIAN et al., 2001; MEHROTRA ef al., 2001; DITTMAR, 2004), pero también se observa que las
empresas origen de la escision reducen su nivel de endeudamiento tras la segregacion (MICHAELY y
SHAw, 1995). En este sentido, tampoco es posible pronosticar un signo concreto entre el endeuda-
miento y la estrategia de spin-off, aunque es este un hecho poco relevante pues se trata exclusiva-
mente de una variable de control y no guarda relacion directa con las hipdtesis planteadas.

3.3. Metodologia.

Nuestro analisis empirico combina una vertiente descriptiva con otra explicativa y trata de
encontrar respuesta a por qué las empresas espaiiolas toman decisiones de escision. Por ese motivo,
comenzamos el analisis con una exposicion descriptiva del fendémeno de escisiones empresariales
en Espafia durante el periodo de estudio, asi como de las principales caracteristicas estratégicas y
financieras de las empresas que han acometido tales procesos para, en una segunda fase, proceder al
contraste del modelo explicativo. El analisis descriptivo incluye también un test de comparacion de
los valores medios entre los distintos grupos de la muestra.

Por lo que se refiere al analisis explicativo propiamente dicho, hemos optado por el método de
regresion. Dada la naturaleza dicotomica de la variable que recoge la realizacion de un proceso de
escision en Espaiia, el tipo de analisis mas apropiado es el analisis logit. No obstante, la estructura
de la muestra toma la forma de un panel, en el que las observaciones procedentes de cada individuo
(empresa) se encuentran identificadas y, en consecuencia, cabe contemplar la existencia de caracte-
risticas especificas de cada empresa, que la distinguen de otras y que podrian recibir la calificacion
de efectos fijos (ARELLANO, 2003).

El modelo logit con la consideracion de efectos fijos recibe el nombre de regresion logistica
condicional (CHAMBERLAIN, 1980). La regresion logistica condicional difiere de la regresion logisti-
ca regular en que las observaciones, debido a esos efectos fijos individuales, se agrupan por indivi-
duos y la funcién de verosimilitud se calcula en cada uno de los grupos, permitiendo la obtencion de
estimaciones mas eficientes. En este caso, es interesante aclarar la existencia de efectos fijos o no,
pues eso determina el tipo de estimacion a emplear: regresion logistica condicional si hay efectos
fijos o regresion logistica regular si no queda probada la existencia de dichos efectos fijos. Esta deci-
sion se toma a partir del test de Hausman, bajo la hipdtesis nula de ausencia de efectos fijos. Este test
se distribuye siguiendo una funcion y> con tantos grados de libertad como coeficientes estimados.
Por este motivo, en las tablas 4-9 se proporcionan los valores de dicho coeficiente.

Por lo tanto, si tratamos de explicar los factores que conducen a procesos de escision, pare-
ce logico utilizar variable la dicotomica ESCIS como variable dependiente y las demas variables
propuestas como variables explicativas segun el siguiente modelo donde el subindice 7 identifica el
individuo y el subindice # indica el periodo, 7, representa el término de efectos fijos especifico de
cada individuo y ¢, es la perturbacion aleatoria de cada observacion.

ESCIS, = a+ B -HERF, + B,-GTOSID, + B,-ACTIVID, + B,-GRUPO, +
+ By TAM, + BeLEV, 41+ g, 1]
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4. RESULTADOS

4.1. Analisis descriptivo.

Como ya ha quedado dicho, el primer paso de nuestra investigacion consiste en describir a
grandes rasgos los procesos de escision acaecidos en nuestro pais en los tltimos afios. Una somera
revision de los datos presentados en la tabla 1 muestra que se han producido 166 casos de escision a
lo largo del periodo 1992-2002 '2. A pesar de que tenga una importancia marginal en nuestro estudio,
también es bueno indicar que 60 empresas surgidas como consecuencia de un proceso de escision
se han incorporado a la base de datos, lo que pone de manifiesto la renuencia o falta de costumbre
de esas empresas a remitir informacion a la ESEE y la conveniencia de centrar la atencion en las
empresas donde se produjo la segregacion.

Aunque los datos de la tabla 1 son suficientemente elocuentes, una representacion grafica de
los mismos puede facilitar la formacion de una idea sobre el fenomeno de segregaciones en Espaiia.
Por este motivo, en el grafico 1 se recoge la evolucion del nimero de empresas que han informado
sobre una escision o que han surgido como consecuencia de dicho proceso. El comentario mas inme-
diato que sugiere ese grafico es una inequivoca tendencia decreciente de las escisiones empresariales
desde 1993. Por lo tanto, como primera —y provisional— apreciacion cabria hablar de que las escisio-
nes empresariales son un fenémeno cada vez mas esporadico en nuestro pais .

GRAFICO 1.
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12 Estas 166 segregaciones han afectado a 144 empresas, 16 de la cuales han visto desgajarse una parte de ellas dos veces
y 3 empresas han sufrido tres escisiones durante este periodo.

13" Esta tendencia no se ve afectada por el diferente niimero de observaciones de cada afio. De hecho, aunque no presenta-
mos esos datos, la ratio nimero de escisiones sobre numero total de observaciones disponibles cada afio manifiesta una
evolucion semejante.
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Un segundo objetivo en la caracterizacion de los episodios de escision empresarial hace referen-
cia al analisis de las caracteristicas de las empresas que han acometido tales procesos. Esto justifica la
inclusion de la tabla 2, en la que se han recogido los valores medios de las variables consideradas tras
segmentar la muestra en dos grupos correspondientes a aquellas empresas que han llevado a cabo un
proceso de escision y las que no lo han hecho. Esto significa que, si una empresa experimentd una esci-
sion en un momento dado, todos sus datos se consideran correspondientes a empresas que han experi-
mentado un proceso de escision y, por tanto, sus valores aparecen en la primera columna mientras que
las observaciones de las restantes empresas aparecen en la tercera columna. Asimismo, se proporciona
el valor del test de igualdad de medias y su valor-p o nivel de significacion critico.

TABLA 2. Caracteristicas de las empresas que han experimentado segregaciones.

El test t permite la comparacion de los valores medios y el valor-p indica el nivel critico
de significacion para el rechazo de la hipotesis nula de igualdad de medias entre ambos

grupos.
. . Empresas Empresas con
Variable n.° observaciones . ., ., Test t Valor p
sin escision escision

HERF 19888 0.6549 0.5868 9.8547 0.000
GTOSID 19670 0.0085 0.0128 0.6231 0.533
ACTIVIDI1 19892 0.3466 0.6343 20.799 0.000
ACTIVID2 19892 0.1609 0.3476 17.122 0.000
PERSID 6372 0.0159 0.0238 3.3053 0.001
LIC 6316 0.0427 0.0721 7.406 0.000
GRUPO 6395 0.3077 0.6544 13.693 0.000
TAM 19123 13.5273 15.6480 31.019 0.000
LEV 19123 14.2195 11.3400 0.085 0.932

Aunque los resultados contenidos en esa tabla tienen inicamente una finalidad descriptiva, es
posible afirmar con elevados niveles de confianza que las empresas que han experimentado escisio-
nes presentan un perfil caracteristico. Asi, por ejemplo, se observa que las mencionadas empresas
que han experimentado procesos de escision tienen una mayor dispersion de actividades, propenden
a prestar mayor atencion a las tareas de I+D, pertenecen con mas frecuencia a grupos de empresas
y tienen un tamafio mayor. En general, no se observa un nivel distinto de apalancamiento financiero
en uno y otro grupo de empresas.

Estos resultados pueden servir de base para el analisis posterior pues parecen orientar alguna
de las hipdtesis susceptibles de contraste. Por lo tanto, hay indicios para pensar que las decisiones
de escision empresariales puedan encontrar su justificacion en un intento de focalizacion de sus
actividades o de materializacion de su esfuerzo en [+D+i. También la vinculacion a un grupo de
empresas puede ser una posible explicacion puesto que la empresa esta habituada a tratar con otras
empresas y la escision de una parte no alteraria mucho esos habitos de operacion en grupo o porque
la segregacion permite una mejor valoracion de la actuacion directiva al relajar las restricciones im-
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puestas por operar dentro de un grupo de empresas. Del mismo modo, no parece extrafio pensar en
la existencia de niveles criticos de tamaio, alcanzados los cuales se facilita el proceso de escision.
Por el contrario, no parecen existir motivos de indole financiera tras una segregacion.

TABLA 3. Caracteristicas de las empresas antes y después de la segregacion.

Valores medios de las caracteristicas de las empresas que han sufrido procesos de es-
cision antes y después de la segregacion. Se proporciona el test t de comparacion de
medias y el valor p o nivel critico de significacion para el que se rechaza la hipotesis de
igualdad de medias entre ambos grupos.

Antes de la Después de la

escision escision Test t valor p
HERF 0.5702 0.6286 2.1608 0.030
GTOSID 0.0123 0.0124 0.0310 0.975
ACTIVID1 0.6545 0.5581 1.8189 0.069
ACTIVID2 0.3679 0.3054 1.2619 0.207
PERSID 0.0038 0.0083 2.3693 0.017
LIC 0.0108 0.0260 3.9953 0.000
GRUPO 0.5804 0.6543 1.1170 0.264
TAM 14.9532 14.9894 0.0867 0.930
LEV 0.9181 1.3182 1.1650 0.244

Estas intuiciones tienen su prolongacion en los resultados recogidos en la tabla 3, donde se
presentan los valores promedio de las variables en las empresas que han experimentado una esci-
sion, distinguiendo si estos valores se han obtenido antes o después de la segregacion, asi como el
test de comparacion de medias.

Aunque la interpretacion de esa tabla ha de hacerse con la prudencia propia del analisis
descriptivo, hay dos resultados que ratifican las suposiciones apuntadas anteriormente y animan
a contrastar la segunda y tercera hipotesis. En primer lugar, el indice de Herfindahl se incrementa
significativamente tras la escision, corroborando el deseo de focalizacion de actividades como uno
de los posibles elementos determinantes de la decision de escision. En segundo lugar, la variable
ACTIVIDI deja entrever razones de investigacion y desarrollo en una segregacion y pone de relieve
que la investigacion se reduce en la empresa tras sufrir un proceso de escision, sugiriendo que es la
parte de la empresa con mas actividad investigadora la que se escinde. Es cierto que las variables
PERSID y LIC sugieren una interpretacion opuesta, pero es igualmente cierto que la ESEE presenta
severas limitaciones en lo tocante a estas dos Ultimas variables.

Por lo tanto, y aunque sea provisionalmente, hay motivos para afirmar que el afan de focaliza-

cion de las actividades, el aprovechamiento de las tareas de I+D y ciertos incentivos y preferencias
directivas parecen ser motivos determinantes de los procesos de escision.
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4.2. Analisis explicativo.

Los resultados anteriores no constituyen sino un primer estadio, haciéndose preciso un ana-
lisis adicional para explicar los motivos por los que las empresas acometen procesos de escision,
analisis que sera llevado a cabo mediante la regresion logistica condicional. Con el fin de lograr un
contraste mas claro de cada una de las explicaciones teoricas, estimaremos una version simple del
modelo recogido en la ecuacion [1] para ir incorporando paulatinamente las distintas hipdtesis e,
incluso, valorar su posible complementariedad.

En primer lugar, testamos la relacion entre el hecho de que la empresa haya sufrido una escision
y la concentracion de sus actividades. Como muestra la primera columna de la tabla 4, existe una re-
lacion positiva y significativa entre ambos hechos, lo que apunta a la focalizacion de actividades como
motivo explicativo de las escisiones. No obstante, esta estimacion corresponde a un modelo estatico
en cuanto que evidencia correlaciones contemporaneas entre las variables mientras que la hipotesis de
concentracion de actividades sugiere que la segregacion de una parte de la empresa obedece a la foca-
lizacion de las actividades y, desde esta perspectiva, implica introducir cierto dinamismo en el modelo.
Por ese motivo, hemos procedido a una segunda estimacion en la que se ha introducido la variable
AHEREF, calculada como la diferencia entre el valor del indice de Herfindahl en el afio de la escision y
el mismo valor en el afio anterior. Los resultados muestran que AHERF también se relaciona de ma-
nera positiva con el proceso de escision, confirmando la hipédtesis de focalizacion de actividades como
motivo justificativo de la segregacion empresarial. Mas ain, AHERF adquiere preponderancia en caso
de consideracion conjunta de ambas variables (columna 3 de la tabla 4), lo que debe interpretarse en
términos de que, la escision se produce no tanto porque las actividades de la empresa estan muy o poco
concentradas sino porque esas actividades se concentran mas con la escision.

TABLA 4. Influencia de la concentracion de actividades.

Resultados de la estimacion de la ecuacion [1]. Entre paréntesis se proporciona el error
estandar del estimador. " Indican un nivel de confianza superior al 99%, ™ superior al
95% y * superior al 90%. La variable dependiente es ESCIS en todas las estimaciones.
Tanto el test de Hausman como en contraste de la razon de verosimilitud siguen una
distribucion 2.

Q)] 2) @A)
HERF 1.616 ™ 0919
(0.516) (0.595)
AHERF 1.454 ™ 1.078 ™
(0.408) (0.472)
Pseudo R? 0.0151 0.0195 0.0231
N.° observac. 1276 1276 1276
Razon verosimilitud 997 12.84 ™ 1524 ™
Test Hausman 21.51 ™ 2.89 1226 ™
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Estos resultados se han obtenido a través de una estimacion mediante el procedimiento de
maxima verosimilitud y de ahi que en las tablas se ofrezca también el valor del pseudo coeficiente de
determinacion. A pesar de que este valor sea considerablemente bajo, hay que recordar que, cuando
se dispone de un nimero relativamente elevado de observaciones, el coeficiente de determinacion
no es totalmente apropiado para valorar el poder explicativo de la regresion ya que el aumento de
los grados de libertad conlleva que, a pesar de que la regresion y muchos de los regresores sean
significativos, dicho coeficiente sea bajo. Mas alin, en ese tipo de estimaciones el contraste de la
significacion conjunta de los regresores se hace a través del test de la razon de verosimilitud. Por
ese motivo en las tablas 4-9 se proporciona el valor de dicho test que sigue una distribucion y* con
tantos grados de libertad como coeficientes estimados.

Por lo que respecta a las variables representativas de la investigacion, seguiremos un patron de
analisis semejante (tablas 5-7). Asi, la columna 3 de la tabla S pone de manifiesto que el aumento
de gastos en I+D se relaciona negativamente con la decision de segregacion, revelando que la parte
escindida de la empresa habitualmente se corresponde con el sector mas adelantado en términos de
I+D y que la porcion restante de la empresa es aquella que tiene una menor intensidad investigadora.
En una clave semejante hay que interpretar los resultados correspondientes al personal dedicado a
actividades de I+D, si bien hay que hacer constar en este caso la menor fiabilidad de las estimaciones
como consecuencia de la drastica disminucion del nimero de observaciones disponibles.

TABLA 5. Influencia de las actividades de I+D.

Resultados de la estimacion de la ecuacion [1]. Entre paréntesis se proporciona el error
estandar del estimador. ** Indican un nivel de confianza superior al 99%, ™ superior al 95%
y " superior al 90%. La variable dependiente es ESCIS en todas las estimaciones. Tanto el
test de Hausman como en contraste de la razon de verosimilitud siguen una distribucion 2.

@ ) 3) “) S (6)
GTOSID 2.133 5.619
(2.585) (1.640)
AGTOSID 2.092 —-5.593
(4311)  (1.638)
PERSID 1.260 10.985
(2.818) (12.004)
APERSID -10.376 ™ -10.824 ™
(3.642) (3.664)
Pseudo R? 0.0007  0.0002 0.0039 0.0020 0.1383 0.1540
N.° observac. 1243 1225 1225 351 21 21
Razon verosimilitud 1.68 0.57 599 = 0.18 4.16 ™ 4.63 *
Test Hausman 0.99 0.3066 2.04 0.29 0.00
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Semejantes cautelas en torno a la fiabilidad de las estimaciones han de adoptarse cuando
la actividad de I+D se mide a través de la proporcion de titulados superiores (LIC) tal y como
se recoge en la tabla 6. En cualquier caso, los resultados de las tres primeras columnas son ple-
namente conformes con las interpretaciones anteriores y muestran muy a las claras la evolucion
opuesta del incremento del numero de licenciados y de los procesos de fusion, de modo que una
disminucion de la proporcion de titulados superiores aumenta la probabilidad de sufrir procesos
de segregacion. Por lo tanto, queda nuevamente probado que aquellas partes de la empresa con
mayor propension a segregarse son también las que proporcionalmente cuentan con mas licen-
ciados.

TABLA 6. Influencia de las actividades de I+D.

Resultados de la estimacion de la ecuacion [1]. Entre paréntesis se proporciona el error
estandar del estimador. ™ Indican un nivel de confianza superior al 99%,  superior al
95% y * superior al 90%. La variable dependiente es ESCIS en todas las estimaciones.
Tanto el test de Hausman como en contraste de la razon de verosimilitud siguen una
distribucion 2.

@ #)] 3)
LIC 0.890 -2.914
(1.954) (17.269)
ALIC -5.879™ -5.924™
(2.584) (2.633)
Pseudo R? 0.0008 0.2788 0.2903
N.° observac. 347 21 21
Razdn verosimilitud 777" 2.71° 2.81
Test Hausman 0.03 5.91™ 5.73"

Cuando el analisis se plantea en funcion de que la empresa haya acometido o contratado al-
gun tipo de actividad de I+D (tabla 7), se extrae nuevamente la conclusion de que, si bien el hecho
concreto de que la empresa realice esas actividades no tiene influencia, si que resulta relevante su
variacion (columnas 2, 3 y 5), constatdndose que la reduccion de la actividad tecnoldgica incide
positivamente en la segregacion de una parte de la empresa y, por consiguiente, encontrandose ar-
gumentos adicionales para suponer que las secciones de la empresa mas avanzados en cuanto a [+D
son las que mas facilmente se escinden.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 286

175



Félix Javier Lopez lturriaga y Natalia Martin Cruz LOS PROCESOS DE SPIN-OFF EN LAS EMPRESAS ESPANOLAS

TABLA 7. Influencia de las actividades de I+D.

Resultados de la estimacion de la ecuacion [1]. Entre paréntesis se proporciona el error
estandar del estimador. ™ Indican un nivel de confianza superior al 99%, ™ superior al 95%
y " superior al 90%. La variable dependiente es ESCIS en todas las estimaciones. Tanto el
test de Hausman como en contraste de la razon de verosimilitud siguen una distribucion >

@ @) 3) “) ®) (6)
ACTIVIDI -0412 0.039
(0.278) (0.356)
AACTIVID1 -0.517 ™ -0.535 "
(0.206) (0.264)
ACTIVID2 —0.629 ™ —0.499
(0.279) (0.351)
AACTIVID2 -0.371" -0.151
(0.207) (0.250)
Pseudo R? 0.0033 0.0097 0.0097 0.0080 0.0033 0.0086
N.° observac. 1276 1276 1276 1276 1266 1266
Razo6n verosimilitud 2.19 6.4 " 6.41 ™ 529 3.58" 5.66 "
Test Hausman 46.42 41.13 ™ 2421 36.40 " 0.40 23.64 "

El tercer tipo de explicaciones hace referencia a la pertenencia de la empresa a un grupo. Los resul-
tados de la tabla 8 muestran que, coherentemente con lo ya intuido en el analisis descriptivo, la pertenencia
a un grupo facilita los procesos de escision sin que el cambio en la adscripcion a un grupo (AGRUPO)
afecte notablemente a la segregacion. Este hecho presta apoyo a las justificaciones basadas en el peculiar
tipo de relacion que se establece entre las empresas de un grupo y en las preferencias directivas.

TABLA 8. Influencia de la pertenencia a un grupo.

Resultados de la estimacion de la ecuacion [1]. Entre paréntesis se proporciona el error
estandar del estimador. “* Indican un nivel de confianza superior al 99%, ™ superior al 95%
y " superior al 90%. La variable dependiente es ESCIS en todas las estimaciones. Tanto el
test de Hausman como en contraste de la razon de verosimilitud siguen una distribucion 2.

@ 2)
GRUPO 0.693 *

0.377)
AGRUPO 2.073

(1.545)

Pseudo R? 0.0137 0.1419
N.° obervac. 353 21
Razon verosimilitud 38.39 2.26
Test Hausman 1.51 0.123
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Si pasamos ahora a un analisis explicativo mas completo en el que se combinan las explica-
ciones teoricas junto con las variables de control a las que ya nos hemos referido, los resultados son
plenamente conformes con las tres hipdtesis tedricas. Para evitar la proliferacion de estimaciones
y por claridad expositiva las principales variables sélo se han introducido en primeras diferencias.
Los resultados recogidos en la tabla 9 permiten afirmar que las explicaciones basadas en la concen-
tracion de actividades y en la pertenencia a un grupo mantienen plenamente su vigencia, mientras
que la hipédtesis de aprovechamiento del potencial investigador recibe inicamente un apoyo parcial.
Asimismo, el tamaiio de la empresa afecta negativamente al hecho de que se produzca una escision
mientras que el endeudamiento también tiene un efecto significativo, si bien estas variables tienen
una importancia menor en nuestro trabajo pues unicamente se incluyen a efectos de control.

TABLA 9. Factores determinantes del spin-off.

Resultados de la estimacion de la ecuacion [1]. Entre paréntesis se proporciona el error
estandar del estimador. " Indican un nivel de confianza superior al 99%, ™ superior al
95% y " superior al 90%. La variable dependiente es ESCIS en todas las estimaciones.
La diferencia mas notable entre ambas columnas es el menor nimero de observaciones
en la columna (1) como consecuencia de la limitada disponibilidad de la variable GRU-
PO. Tanto el test de Hausman como en contraste de la razon de verosimilitud siguen
una distribucion 2.

@ )

AHERF 1.968 ™ 1.703 =

(0.922) (0.428)
AGTOSID —20.858 * 1.358

(11.179) (5.298)
GRUPO 0.896 *

(0.460)
TAM -0.033 -0.563 "

(0.087) (0.150)
LEV 0.013 * 0.001

(0.006) (0.001)
Pseudo R? 0.0569 0.0643
N.° observac. 324 1134
Razon verosimilitud 15.05 9.25 "
Test Hausman 6.84 43.59 ™

5. CONCLUSIONES

Los procesos de segregacion o escision empresariales han llamado numerosas veces la aten-
cion tanto de profesionales de la administracion de empresas como de académicos investigadores.
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La frecuencia de implementacion de dichas estrategias ha evolucionado en paralelo con el cono-
cimiento de sus positivos efectos sobre la creacion de valor y de las ventajas que entrafia para los
accionistas. Espafia no ha quedado al margen de esta tendencia pero, a diferencia de otros paises de
nuestro entorno, el estudio de los procesos de spin-off se ha abordado desde una perspectiva estric-
tamente juridica, careciendo de investigaciones acerca de este fenomeno desde un punto de vista
estratégico.

Nuestro trabajo ha tratado de cubrir, siquiera parcialmente, esta laguna buscando identificar
los motivos, determinantes y efectos de las segregaciones. Para abordar esta tarea se ha elegido
como marco conceptual el proporcionado por el enfoque de recursos y capacidades. Dicho cuerpo
tedrico resulta especialmente apto para proporcionar una idea de las caracteristicas internas que lle-
van a una empresa a optar por ese tipo de estrategia, pudiéndose estructurar los argumentos tedricos
en torno a tres grandes ideas: el establecimiento de un clima social e incentivos adecuados para los
directivos cuando la empresa pertenece a un grupo de empresas, el aprovechamiento de los recursos
valiosos obtenidos a través de las actividades de [+D y la focalizacion de las actividades de la em-
presa en aquellas que constituyen su ntcleo de negocios.

El contraste de esos tres bloques explicativos en una muestra de cerca de 3.500 empresas es-
pafiolas a lo largo del periodo 1992-2002 permite extraer algunos resultados dignos de mencion. En
consonancia con explicaciones ya probadas en otros paises, se observa que las empresas espafiolas
acometen procesos de spin-off para mejorar la concentracion de sus actividades y para aprovechar
las ventajas estratégicas logradas por sus actividades de I+D. Asimismo, se observa que esta estrate-
gia se ve favorecida por la pertenencia de la empresa a un grupo de empresas. La interpretacion de
tales resultados ha de hacerse en el contexto del establecimiento de incentivos para la alta direccion
de los grupos empresariales, de la creacion de valor a través de la focalizacion y de la rapida intro-
duccion de la innovacion en el mercado.

Por tanto, el spin-off se revela como una solucion muy eficiente para dinamizar el tejido
empresarial mas innovador. Facilitar el desarrollo de esta formula estratégica sera vital para evitar
que las empresas ralenticen la salida al mercado de nuevas tecnologias y conseguir motivar a los
directivos de las grandes empresas para la toma de decisiones en plena armonia con los intereses de
los accionistas.

A modo de futuras extensiones de esta linea de investigacion se puede apuntar la valoracion
de la empresa que sufre la escision antes y después del spin-off con el fin de comprobar si el proceso
ha supuesto, efectivamente, un incremento de la riqueza de los accionistas. Igualmente, se tratara de
profundizar en la relacion entre la empresa escindida y la que surge como consecuencia del spin-off’
y en las caracteristicas de la spun-off, para comprobar si esta nueva empresa es germen de nuevas
tecnologias e innovaciones y si los motivos que originaron la segregacion se han visto ratificados
posteriormente.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 286



LOS PROCESOS DE SPIN-OFF EN LAS EMPRESAS ESPANOLAS Félix Javier Lopez Iturriaga y Natalia Martin Cruz

Bibliografia

ApAMS, J.E. [1993]: «University spin-off companies: Economic development, faculty entrepreneurs, and
technology transfer». Southern Economic Journal, vol. 60, n.° 2, pags. 505-506.

AnN, S. y DENis, D.J. [2004]: «Corporate governance and the spinoff decision». Working paper. Finance NCS-
tate University, US.

— [2004]: «Internal capital markets and investment policy: evidence from corporate spinoffs». Journal of’
Financial Economics, vol. 71, pags. 489-516.

ALCHIAN, A.A. [1969]: «Corporate Management and Property Rights». En Economic Policy and the Regulation
of Corporate Securities. Manne, ed.

ALLEN, J.W. [2001]: «Private information and spin-off performance». Journal of Business, vol. 74, n.° 2, pags.
281-306.

ALONSO EspiNosa, F.J. [2002]: «El proyecto de escision de sociedades anonimasy». En Derecho de sociedades.
Libro Homenaje a Fernando Sanchez Calero. vol. V. McGraw-Hill, Madrid.

ALVAREZ, S. y BUSENITZ, L. [2001]: «The entrepreneurship of resource-based theory». Journal of Management,
vol. 27, pags. 755-775.

ANDREWS, K. [1971]: The concept of corporate strategy. Irwin: Homewood, Il.
ANSOFF, 1. [1965]: Corporate strategy. McGraw-Hill, New York.
ARELLANO, M. [2003]: Panel data econometrics. Oxford University Press. Oxford.

ARON, D.J. [1991]: «Using the capital market as a monitor: Corporate spinoffs in an agency framework». RAND
Journal of Economics, vol. 22, n.° 4, pags. 505-509.

BARNEY, J.B. [1991]: «Firm resources and sustained competitive advantage». Journal of Management, vol. 17,
n.° 1, pags. 99-120.

BEest, MLH. [1990]: The new competition: Institutions of industrial restructuring. Cambridge: Polity Press, MA.

BircH, D.L. [1987]: Job creation in America: How our smallest companies put the most people to work. New
York: Free Press.

BowMAN, C. y AMBROSINI, V. [2000]: «Value creation versus value capture: Towards a coherent definition of
value in strategy». British Journal of Management, vol. 11, pags. 1-15.

BoYLE, E. [1993]: «Managing organizational networks: Defining the core». Management Decision, vol. 31, n.° 7,
pags. 23-27.

CHAMBERLAIN, G. [1980]: «Analysis of covariance with qualitative data». Review of Economic Studies, vol. 47,
pags. 225-238.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 286

179



180

Félix Javier Lopez lturriaga y Natalia Martin Cruz LOS PROCESOS DE SPIN-OFF EN LAS EMPRESAS ESPANOLAS

CHANDLER, A.D. [1962]: Strategy and structure: Chapters in the history of American industrial enterprise. MIT
Press, Cambridge, MA.

CHANG, C. y Yu, X. [2004]: «Investment opportunities, liquidity premium, and conglomerate mergers». The
Journal of Business, vol. 77,n.° 1, pags. 45-74.

CHESBORUGH, H. y ROSENBLOOM, R.S. [2002]: «The role of the business model in capturing value from in-
novation: Evidence from Xerox Corporation’s technology spin-off companies». Industrial and Corporate
Change, vol. 11, n.° 3, pags. 529-555.

CONNER, K.R. [1991]: «A Historical Comparison of Resource Based Theory and Five Schools of Thought
Within Industrial Organization Economics: Do we Have a New Theory of the Firm?». Journal of Manage-
ment, vol. 17, n.° 1, pags. 121-154.

COOPER, A.C. [1971]: «Spin-offs and technical entrepreneurship». IEEE Transactions on Engineering Mana-
gement, vol. EM-18, n.° 1, pags. 2-8.

CusaTis, P.; MILES, J. y WOOLRIDGE, J. [1993]: «Restructuring through spin-offs: The stock market evidence».
Journal of Financial Economics, vol. 33, pags. 293-311.

DALEY, L.; MEHROTRA, V. 'y SIVAKUMAR, R. [1997]: «Corporate focus and value creation: Evidence from spin-
offs». Journal of Financial Economics, vol. 45, pags. 257-281.

DELOOF, M. [1998]: «Internal capital markets, bank borrowing, and financing constraints: Evidence from Bel-
gian firmsy. Journal of Business Finance & Accounting, vol. 25, n.° 7-8, pags. 945-968.

Denis, D.J.; DEnNis, D.K. y SARIN, A. [1996]: «Agency problems, equity ownership, and corporate diversifica-
tion». Journal of Finance, vol. 52, n.° 1, pags. 135-160.

— [1999]: «Agency theory and the influence of equity ownership structure on corporate diversification
strategies». Strategic Management Journal, vol. 20, pags. 1.071-1.076.

DEsal H. y JAIN, P. [1999]: «Firm performance and focus: long-run stock market performance following spin-
offs». Journal of Financial Economics, vol. 54, n.° 1, pags. 75-101.

DIerICKX, 1. y CooL, K. [1989]: «Asset stock accumulation and sustainability of competitive advantage». Ma-
nagement Science, vol. 15, pags. 1.054-1.513.

FariNas, J.C. y MARTIN MARCOs, A. [2001]: «Tamafio empresarial, flexibilidad de costes y cambio tecnologi-
co». Papeles de Economia Espariola, n.° 89-90, pags. 272-285.

FELDMAN, J.M. y KLOFSTEN, M. [2000]: «Medium-sized firms and the limits to growth: A case in the evolution
of a spin-off firm». European Planning Studies, vol. 8, n.° 5, pags. 631-650.

FERNANDEZ, E. [2005]: Direccion estratégica de la empresa. Delta, Madrid.

FERNANDEZ, Z. y NIETO, M.J. [2005]: «La estrategia de internacionalizacion de la pequeia empresa familiary.
Cuadernos de Economia y Direccion de la Empresa, vol. 22, pags. 107-125.

FioL, M. [2001]: «Revisiting an identity-based view of sustainable competitive advantage». Journal of Mana-
gement, vol. 6, pags. 691-699.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 286



LOS PROCESOS DE SPIN-OFF EN LAS EMPRESAS ESPANOLAS Félix Javier Lopez Iturriaga y Natalia Martin Cruz

FraNK, K. [2001]: «Making sense of spin-offs, tracking stock, and equity carve-outsy», Strategic Finance, vol.
83, n.° 6, pags. 39-43.

GARVIN, D.A. [1983]: «Spin-offs and the new firm formation process». California Management Review, vol. 25,
pags. 3-20.

GOMPERS, P. y METRICK, A. [2001]: «Institutional investors and equity prices». Quarterly Journal of Econo-
mics, vol. 116, pags. 229-259.

GOOLSBEE, A. y MAYDEW, E. [2002]: «Taxes and organizational form: The case of REIT spin-offs». National
Tax Journal, vol. 55, n.° 3, pags. 441-456.

GRANDI, A. y GRIMALDL R. [2003]: «Exploring the networking characteristics of new venture founding teamsy.
Small Business Economics, vol. 21, n.° 4, pags. 329-341.

GRANT, R.M. [1991]: «The Resource-Based Theory of Competitive Advantage». California Management Re-
view, n.° 33, pags. 114-135.

HARRIS, L. y GUREL, E. [1986]: «Price and volume effects associated with changes in the S&P list: New eviden-
ce for the existence of price pressures». Journal of Finance, vol. 55, pags. 893-912.

HARRISON, B. [1950]: Lean and Mean: The changing landscape of corporate power in the age of flexibility.
BasicBooks. New York.

HiLt, C.; HitT, M. y HOsKISSON, R. [1992]: «Coperative versus competitive structures in related and unrelated
diversified firms». Organization Science, vol. 3, n.° 4, pags. 501-521.

HiTE, G. y OWERS, J. [1984]: «Security price reactions around corporate spin-off announcementsy. Journal of
Financial Economics, vol. 12, pags. 409-436.

HoLMSTROM, B. y TIROLE, J. [1993]: «Market liquidity and performance monitoring». Journal of Political
Economy, vol. 101, pags. 678-709.

IGGLAND, B. [2002]: «Change from a combinate structure to a streamlined company in an emerging market by
means of spin-off of pheripheral functions in ex-ante owned companiesy. International Journal of Technolo-
gy Management, vol. 24, n.° 2/3, pags. 262-273.

JENSEN, M.C. y MECKLING, W.H. [1976]: «Theory of the firm: managerial behavior, agency costs and ownership
structure». Journal of Financial Economics, vol. 3, n.° 4, pags. 305-360.

Jonn, T.A. [1993]: «Optimality of spin-offs and allocation of debt». Journal of Financial and Quantitative
Analysis, vol. 28, n.° 1, pags. 139-160.

KauL, A.; MEHROTRA, V. y MORCK, R. [2000]: «Demand curves for stocks do slope down: New evidence from
an index weights adjustment». Journal of Finance, vol. 55, pags. 893-912.

KRISHNASWAMI, S. y SUBRAMANIAM, V. [1999]: «Information asymmetry, valuation, and the corporate spin-off
decision». Journal of Financial Economics, vol. 53, pags. 73-112.

LaMonT, O. [1997]: «Cash flows and investment: Evidence from internal capital marketsy». Journal of Finance,
vol. 52, pags. 83-109.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 286

181



182

Félix Javier Lopez lturriaga y Natalia Martin Cruz LOS PROCESOS DE SPIN-OFF EN LAS EMPRESAS ESPANOLAS

LaMOREAUX, N.R.; LEVENSTEIN, M. y SOKOLOFF, K.L. [2005]: «Financing invention during the second indus-
trial revolution: Cleveland, Ohio, 1870-1920». Working Paper, University of Stanford, US.

LINDHOLM, A.D. [1997]: «Entrepreneurial spin-off enterprises in Goteborg Sweden». European Planning Stu-
dies, vol. 5, n.° 5, pags. 659-673.

— [1997]: «Growth and inventiveness in technology-based spin-off firms». Research Policy, n.° 26,
pags. 331-344.

LippMaN, S. y RUMELT, R.P. [1982]: «Uncertain imitability: An analysis of interfirm differences in efficiency
under competition». Bell Journal of Economics, vol. 13, pags. 418-438.

LyNCH, A. y MENDENHALL, R. [1997]: «New evidence on stock price effects associated with changes in the S&P
500 index». Journal of Business, vol. 70, pags. 351-383.

MELLE HERNANDEZ, M. y RAYMOND BARA, J.L. [2001]: «La competitividad internacional de las PYME indus-
triales espafiolasy». Papeles de Economia Espariola, n.° 89-90.

MERMAN, S. [1983]: Profits without production. Alfred A. Knopf. New York.

MICHAELY, R. y SHAW, W.H. [1995]: «The choice of going public: Spin-offs versus carve-outs». Financial
Management, vol. 24, n.° 3, pags. 5-21.

MIGUEL, A. [2002]: La sociedad Navarra entre la escision y la esperanza. Editorial Laocoonte, Pamplona.

MILES, E. y ROSENFELD, J. [1983]: «The effect of voluntary spin-off of voluntary spin-off announcements on
shareholder wealth». Journal of Finance, vol. 38, pags. 1.597-1.606.

NECK, H.M.; MEYER, G.D.; COHEN, B. y CORBETT, A.C. [2004]: «An entrepreneurial system view of new ven-
ture creation». Journal of Small Business Management, vol. 42, n.° 2, pags. 190-208.

NoOVAL PATO, J. [2003]: La cesion global de activo y pasivo en las sociedades de capital. Editoriales de Derecho
Reunidas, SA.

OAKEY, R. [1995]: High technology new firms: Variable barriers to growth. Paul Chapman publishers Ltd.,
London.

PARRINO, R. [1997]: «Spinoffs and wealth transfers: The Marriot case». Journal of Financial Economics, vol. 43,
pags. 241-274.

PETERAF, M. A. [1993]: «The Cornerstones of Competitive Advantage: A resource-based Viewy. Strategic Ma-
nagement Journal, vol. 14, pags. 179-191.

— [1994]: «The two schools of thought in resource-based theory: definitions and implications for
research». En SHRIVASTAVA, P., HUFF, A. y DUTTON, J. [1994a]: Advances in strategic management.
10A, JAY Press inc. London, pags. 153-158.

PORTER, MLE. [1991]: Estrategia competitiva: técnicas para el andlisis de los sectores industriales y de la
competencia. Compaiiia editorial continental. Méjico.

PRAHALAD, C.K. y HAMEL, G. [1990]: «The Core Competency of the Corporation». Harvard Business Review,
mayo-junio, pags. 79-91.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 286



LOS PROCESOS DE SPIN-OFF EN LAS EMPRESAS ESPANOLAS Félix Javier Lopez Iturriaga y Natalia Martin Cruz

REBOREDO, J.C. [2000]: Reacciona el mercado positivamente a los split? Fundacion Caixa Galicia. CIEF.

ROBERTS, E.B. [1968]: «A basic study of innovators: How to keep and capitalize on their talentsy». Resource
Management, vol. 11, n.° 4, pags. 249-266.

ROBERTS, E.B. y WAINER, H.A. [1968]: «New enterprises on routex», Science Journal, vol. 12.

ROSENFELD, J. [1984]: «Additional evidence on the relation between divestiture announcements and shareholder
wealthy. Journal of Finance, vol. 39, pags. 1.437-1.448.

RUMELT, R.P. [1984]: «Towards a strategy theory of the firm». Competitive Strategic Management, vol. 5, pags.
171-180.

SALVADOR MONTIEL, M.D. [2004]: Metodologia operativa y andlisis descriptivo de la escision de sociedades.
Santiago de Compostela: Torculo.

SANCHEZ OLIVAN, J. [2004]: Fusion y escision de sociedades: aportaciones de activos y canje de valores, cesion
global del activo y del pasivo. CEF. Madrid.

SANTAMARIA, L.; GARCIiA CESTONA, M.A. y RiALP, J. [2002]: «Caracterizacion de las empresas que colaboran
con centros tecnologicos». Documentos de trabajo 2002/5. Universidad Auténoma de Barcelona.

SCHARFSTEIN, D.S. [1998]: «The dark side of internal capital markets II: evidence from diversified conglome-
rates», NBER Working Paper, n.° 97-4.

— [1998]: «The dark side of internal capital markets II: evidence from diversified conglomeratesy.
NBER Working paper, n.° 6352.

ScHIPPER, K. y SMITH, A. [1983]: «Effects of recontracting on shareholder wealth: The case of voluntary spin-
ofth. Journal of Financial Economics, vol. 12, pags. 437-467.

ScHNEE, E.; KNIGHT, L. y KNIGHT, R. [1998]: «Corporate Spin-Offsy, Journal of Accountancy, 1998, v185(6),
pags. 47-54.

SCHOEMAKER, P.J. y AMIT, AMIT, R.H. [1994]: «Investment in strategic assets: Industry and Firm-level perspec-
tives». En SHRIVASTAVA, P., HUFF, A. y DUTTON, J. [1994a]: Advances in strategic management. 10A, JAY
Press inc. London, pags. 3-33.

SCHUMPETER, J.A. [1950]: Capitalism, Socialism and Democracy, 3.* ed. Harper New York.

SEWARD, J.K. y WALSH, J.P. [1996]: «The governance and control of voluntary corporate spin-ofth. Strategic
Management Journal, vol. 17, pags. 25-39.

SHIN, H. y StuLz, R.M. [1998]: «Are internal markets efficient». Quarterly Journal of Economics, vol. 113,
pags. 531-552.

SURVANT, G. [1996]: «Reinventing processes to achieve the impossible». Management Decision, vol. 34, 1n.° 5,
pags. 18-19.

UTTERBACK, J.M. [1994]: Mastering the dynamics of innovation. Harvard University Press. Boston, MA.

VEBLEN, T. [1965]: The engineers and the price system. A.M.Kelley. New York.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 286

183



Félix Javier Lopez lturriaga y Natalia Martin Cruz LOS PROCESOS DE SPIN-OFF EN LAS EMPRESAS ESPANOLAS

WERNERFELT, B. [1984]: «A Resource Based View of the Firm». Strategic Management Journal, n.° 5,
pags. 171-180.

WILLIAMSON, O.E. [1970]: Corporate control and business behavior: an inquiry into the effects of organization
form on enterprise behaviour. Englewood Cliffs. Prentice-Hall. New Jersey.

Woo, C.Y.; GARY, E.-W. y DAELLENBACH, U.S. [1992]: «Spin-off performance: A case of overstated expecta-
tions?». Strategic Management Journal, vol. 13, n.° 6, pags. 433-448.

184 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 286



7/2007

SEGUNDO EJERCICIO DE LAS PRUEBAS SELECTIVAS
PARA EL INGRESO EN EL CUERPO DE TECNICOS DE

AUDITORIA Y CONTABILIDAD

SoTERO AMADOR FERNANDEZ
Profesor del CEF

[Segundo ejercicio de las pruebas selectivas para el ingreso por el sistema de acceso libre
y promocion interna en el Cuerpo de Técnicos de Auditoria y Contabilidad, convocada
por Orden EHA/1508/2005, de 18 de mayo (BOE de 27 de mayo).]

Caso 1.

Caso 2.

Caso 3.

Caso 4.

Caso 5.

Sumario

Contabilidad de sociedades: reparto de beneficios, reduccion de capital social y
dividendos a cuenta. Contabilidad de un inversor.

Gastos [+D. Operaciones de inmovilizado y moneda extranjera.

Operaciones de inmovilizado: amortizacion, provision para grandes reparaciones y
lease back.

Impuesto sobre Sociedades: liquidacion, calculo del gasto devengado y contabiliza-
cion de gasto devengado en el ejercicio.

Operaciones financieras: compra de acciones con financiacioén de un préstamo. Con-
tabilidad de las operaciones.
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CASO PRACTICO NUM. 1

CONTABILIDAD DE SOCIEDADES: REPARTO DE BENEFICIOS, REDUCCION DE CAPITAL SOCIAL Y
DIVIDENDOS A CUENTA. CONTABILIDAD DE UN INVERSOR

ENUNCIADO

La sociedad anénima «LA PLAYA», que se dedica al comercio, presenta el 31 de diciembre
de 20X4 el siguiente Balance de Situacion, expresado en euros:

Activo Importe Pasivo Importe
Inmovilizado inmaterial neto ........ 3.000.000 | Capital social ........cccevverrerernienenens 9.000.000
Inmovilizado material neto ........... 6.000.000 | Reservalegal ......cccocovirvneninnennene 500.000
Inmovilizado financiero neto ........ 400.000 | Reservas voluntarias ..................... 200.000
Activo circulante .........cccceeeeeeneene. 1.300.000 | Resultados negativos ejercicios an-
TEITOTES wevveneeiieneeieeeeeeie e —5.400.000
Pérdidas y ganancias ..........c..c....... 400.000
Acreedores a largo plazo ............... 3.000.000
Acreedores a corto plazo ............... 3.000.000
Total ..o 10.700.000 | Total ........cc.coevveveiniiicceene 10.700.000

Informacién complementaria referida al contenido del balance:

» El valor nominal de las acciones es de 10 euros cada una.

* El 1 de octubre de 20X4 negoci6 con la sociedad «LA MONTANA» la concesion de un
préstamo de 3.000.000 de euros, a devolver 1.000.000 de euros cada afio en la misma fecha.
El tipo de interés anual, aplicable a la deuda viva, se fijo en el 4 por 100, a abonar por semes-
tres vencidos.

* En el inmovilizado inmaterial se encuentra, entre otras partidas, un fondo de comercio con
un valor neto de 600.000 euros.

* Dentro del inmovilizado financiero la sociedad posee 5.000 acciones de la sociedad «LA
MONTANAY, adquiridas en el afio 20X4 en 110.000 euros. El nominal de las acciones es
de 20 euros cada una.

APARTADO 1

Operaciones realizadas en el ejercicio 20X5:
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1. El 1 de abril de 20X5 la sociedad comunica que no puede hacer frente al pago de los inte-
reses de préstamo por dificultades.

2. El 1 de junio de 20X5 se reune la Junta General de Accionistas y toma, entre otros, los
siguientes acuerdos:

* Distribuir el beneficio del ejercicio cumpliendo los requisitos establecidos.

* Reducir capital con el fin de eliminar la totalidad de la pérdida, disminuyendo el nominal
de las acciones en 5 euros cada una (esta operacion se llevara a efecto proximamente).

» Negociar con la empresa acreedora del préstamo para proceder mas adelante a su com-
pensacion mediante ampliacion de capital y la entrega de otros valores.

3. El 1 de julio de 20X5 procede a inscribir en el Registro Mercantil la reduccion de capital
para eliminar la totalidad de la pérdida segun acuerdo tomado en Junta General. Los gastos
de la operacion se elevaron a 2.000 euros, que la empresa imput6 al resultado del ejercicio.

4. E1 20 de septiembre de 20X5 tiene conocimiento de que la sociedad «<LA MONTANA»
anuncia el pago de un dividendo a cuenta de 0,10 euros por accion que hara efectivo por
bancos el 20 de octubre de 20XS5.

5. El'1 de octubre de 20X3 la sociedad reconoce los intereses de la deuda y procede a la can-
celacion total de la misma, en los siguientes términos: en lo que respecta a los intereses hace
entrega de las 5.000 acciones que posee como inversion financiera permanente, y por el
principal de la deuda amplia capital para su compensacion tal como estaba previsto. En
cuanto a la ampliacion de capital la sociedad emite las acciones oportunas, fijando un valor
de emision de 6 euros, siendo el nominal de las mismas de 5 euros. En esta fecha se inscri-
be la ampliacion de capital en el Registro Mercantil, siendo los gastos de la ampliacion de
3.000 euros, abonados por bancos; la sociedad procede a su activacion.

APARTADO 2

Operaciones realizadas por la sociedad «LA MONTANA» en el ejercicio 20X5, relacionadas
con la sociedad «LA PLAYA»:

1. El dia 1 de abril de 20X5 la sociedad tiene conocimiento de que no puede cobrar los inte-
reses correspondientes al préstamo, por lo que dota provision por esa cuantia.

2. El 1 de junio de 20X5 la sociedad tiene conocimiento de los acuerdos tomados en Junta
General por la sociedad «LA PLAYA».

3. El1de julio de 20XS5 tiene conocimiento de la reduccion de capital, para eliminar pérdidas
por parte de la sociedad «LA PLAYA» (la sociedad adquiri6 en el afio 20X3 acciones de
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esa sociedad en numero de 4.000 a un precio total de 32.000 euros; al cierre del ejercicio
20X4 el valor de la inversion en el mercado era de 26.000 euros). En el momento de la
reduccion de capital las acciones tienen un valor en el mercado de 6 euros cada una.

4. E120 de septiembre de 20X35 la sociedad anuncia el reconocimiento de un dividendo a cuen-
ta, por un importe total de 100.000 euros, correspondiente a 0,10 euros accion, que abona-
ra por bancos el 20 de octubre de 20X5.

5. El 1 de octubre de 20X5 la sociedad cobra la totalidad del crédito: por los intereses recibe
5.000 acciones emitidas por ella en su dia (las acciones que recibe tienen un valor en mer-
cado de 24,3 euros accion) y por el principal del crédito recibe acciones que emite la socie-
dad «LA PLAYA», valoradas cada una a 6 euros.

6. El 20 de octubre de 20X5 la sociedad abona por bancos el dividendo a cuenta reconocido,
a las acciones que corresponda de acuerdo con la ley.

7. E131 de diciembre de 20X5 se conoce que las acciones de la sociedad «LA PLAYA» tienen
un valor en el mercado de 6,1 euros cada una.
SE PIDE:
Teniendo en cuenta la informacion contenida en los dos apartados anteriores, realice las ano-
taciones contables que procedan siguiendo el orden establecido en los puntos anteriores en las dos

sociedades, para el ejercicio 20XS5.

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones.)

SOLUCION Caso préctico num. 1

Desarrollo de la informacién complementaria

El capital social esta formado por 900.000 acciones de 1 euro de valor nominal

El préstamo obtenido de la sociedad «LA MONTANA» asi como los intereses devengados por
el mismo durante los meses de octubre, noviembre y diciembre de 20X4 estaran contabilizados en
las cuentas de Acreedores a corto plazo y Acreedores a largo plazo por los importe de 1.030.000 y
2.000.000 de euros respectivamente.
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APARTADO 1. Operaciones de la sociedad «LA PLAYA»

e 1 de abril de 20X5

Aunque la sociedad no puede hacer frente al pago de la de los intereses debe reconocer como
gasto los intereses devengados durante los meses de enero, febrero y marzo de 20X5, asi como el
correspondiente pasivo.

30.000 Intereses de deudas
a Acreedores a corto plazo
(intereses a corto plazo de deudas)
(3.000.000 x 4% x 3/12) 30.000

* 1 de junio de 20X5

El patrimonio neto contable de la sociedad es:

Capital SOCIAl .....oovviiiiieieciee e 9.000.000
Reserva legal ......ooveiiieiiiiieee e 500.000
Reservas voluntarias ..........ccoccoeeeereeienenieneeiecceeeeen, 200.000
Resultados negativos ejercicios anteriores ..................... —5.400.000
Pérdidas y ganancias ...........ccceeeeeveeierieeeenieereeieeneeeeenns 400.000
TOTAL oo 4.700.000

El patrimonio contable (4.700.000) es menor que la cifra de capital social (9.000.000) por
lo que por aplicacion del articulo 231 no se pueden repartir dividendos y la aplicacion del resultado
debera realizarse a otras cuentas de patrimonio. A efectos de solucion, se opta por dotar la reserva
legal y por el resto se sanean resultados negativos.

400.000 Pérdidas y ganancias
a Reserva legal 40.000

a Resultados negativos de ejerci-
cios anteriores 360.000

El resto de los acuerdos tomados por la Junta General de Accionistas no implican la realizacién
de asientos contables en este momento, ya que se han realizado operacion alguna. El registro conta-
ble se realizara cuando se efectien las operaciones acordadas.

X
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3

La reduccion de capital por saneamiento de resultados negativos estad contemplada en el
articulo 168.1 del TRLSA: «No se podra reducir el capital con alguna de las finalidades de los nu-
meros 1.°y 2.° del articulo anterior cuando la sociedad cuente con cualquier clase de reservas volun-
tarias o cuando la reserva legal, una vez efectuada la reduccion, exceda del 10 por 100 del capitaly.

4.500.000 Capital social
(900.000 x 5)

200.000 Reservas voluntarias

340.000 Reserva legal
a Resultados negativos de ejer-
cicios anteriores 5.040.000

Después de la operacion anterior los saldos de las cuentas de capital social y reserva legal son:

Capital SOCial ....oooeveiiiiieee e 4.500.000
Reserva legal ......coooiiiiiiiiiiee 200.000

Al quedar el saldo de reserva legal por debajo del 10 por 100 de la cifra de capital social, la
sociedad no podra repartir dividendos hasta que el saldo de la reserva legal llegue hasta el importe
mencionado (art. 168.4 TRLSA)

Por los gastos de la reduccion de capital social:

2.000 Servicios exteriores
a Activos circulante

(Bancos) 2.000

+ 20 de septiembre de 20X5

Por los dividendos devengados por nuestra participacion en la sociedad «LA MONTANA»
(5.000 acciones):

500 Dividendo a cobrar
(5.000 x 0,1)
a Ingresos de participaciones
en capital 500
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* 1 de octubre de 20X5
Por los intereses devengados desde el 1 de marzo al 1 de octubre de 20X5:

60.000 Intereses de deudas
(3.000.000 x 4% x 6/12)

a Acreedores a corto plazo
(intereses a corto plazo de
deudas) 60.000

Por el pago de los intereses, teniendo en cuenta que los devengados en el semestre anterior no
se habian abonado todavia:

120.000 Acreedores a corto plazo

a Inmovilizado financiero neto 110.000
(acciones de «Montaria»)

a Dividendo a cobrar 500

a Beneficios en valores negociables 9.500

X

El principal de la deuda se paga con acciones que emite la sociedad en una ampliacion de ca-
pital. Este tipo de operaciéon —ampliacion de capital por compensacion de créditos contra la socie-
dad- esta regulada en el articulo 156 del TRLSA:

«1. Solo podra realizarse un aumento del capital por compensacion de créditos cuando concu-
rran los siguientes requisitos:

a) Que al menos un 25 por 100 de los créditos a compensar sean liquidos, vencidos y exigibles
y que el vencimiento de los restantes no sea superior a cinco aflos.

b) Que al tiempo de la convocatoria de la Junta se ponga a disposicion de los accionistas, en la
forma establecida en la letra c) del apartado primero del articulo 144, una certificacion del Auditor de
Cuentas de la sociedad que acredite que, una vez verificada la contabilidad social, resultan exactos los
datos ofrecidos por los Administradores sobre los créditos en cuestion. Si la sociedad no tuviere Auditor
de Cuentas, la certificacion debera ser expedida por un Auditor a peticion de los Administradores.»

Principal de la deuda .........ccooviieiiniinie 3.000.000
Numero de acciones a emitir (3.000.000/6) ........cccoeeeeveennn. 500.000
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1.000.000 Acreedores a corto plazo
2.000.000 Acreedores a largo plazo

a Capital social 2.500.000
(500.000 x 5)

a Prima de emision de acciones
(500.000 x 1) 500.000

Por los gastos de la ampliacion del capital, teniendo en cuenta que la sociedad decide acti-
varlos:

3.000 Gastos de ampliacion de capital

a Activo circulante 3.000
(Bancos, c/c a la vista )

APARTADO 2

A 1 de enero de 20X5 la contabilidad de la sociedad «LA MONTANA» se inicia, entre otros,
con los siguientes saldos:

Saldos deudores Importe Saldos acreedores Importe
Créditos a corto plazo 1.000.000 Provisién depreciacion de valores 6.000
Créditos a largo plazo 2.000.000 negociables
Intereses a corto plazo de créditos 30.000
IFP acciones «LA PLAYA» 32.000

* 1 de abril de 20X5

Por los intereses devengados por el crédito concedido a la sociedad «LA PLAYA» y que no
son pagados por esta sociedad:

30.000 Intereses a corto plazo de
créditos

a Ingresos de créditos 30.000

X
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Por la dotacion a la provision para insolvencias de créditos, por los intereses devengados ya
que el enunciado no sefiala nada acerca de la provision del principal de la deuda:

60.000 Dotacion provision para in-
solvencia de créditos a corto
plazo

a Provision para insolvencias
de créditos a corto plazo 60.000

* 1 de junio de 20X5

Los acuerdos tomado por la Junta General de Accionistas de «KLA PLAYA» no tienen inciden-
cia contable en la sociedad «LA MONTANA, ya que el asiento del reparto del resultado ha sido un
mero cambio de cuentas de patrimonio.

Aunque se podria hacer un ajuste de la provision al final del afio —norma de valoracion 8.? del
PGC, valores negociables—, dado que el enunciado proporciona el valor de mercado en esta fecha,
se procede a realizar un ajuste de la provision.

Coste de las acciones (4.000 X 8) ...cceeevrerreeeeeerreesveeveennns 32.000
Valor de mercado (4.000 X 6) ..c..eevveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 24.000
Provision NeCeSaria ..........cccoevveeeeerveescreenieeireeseeesieenneeens 8.000
Provision segin contabilidad ..........cccoovveveniieiinieienene, 6.000
A dOLAT Lo 2.000
2.000 Dotacion a la provision para
valores negociables a largo
plazo

a Provision por depreciacion
de valores negociables a lar-
go plazo 2.000
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* 20 de septiembre de 20X5

Por el reconocimiento del dividendo a cuenta:

100.000 Dividendo activo a cuenta (557)
a Dividendo activo a pagar (525)  100.000

Por los intereses devengados desde el 1 de marzo al 1 de octubre de 20X5:

60.000 Activo circulante
(intereses a corto plazo de
creditos)
a Ingresos financieros 60.000
(3.000.000 x 4% x 6/12)

En la informacioén de la sociedad «LA PLAYAY, se sefialaba que esta sociedad pagaba los in-
tereses del préstamo (120.000) con acciones de la sociedad «LA MONTANA». Esta operacion, para
la sociedad «LA MONTANA», supone un cambio de un derecho de cobro recogido como inversiones
financieras a corto plazo por valores y, desde un punto de vista contable, se aplican las reglas de la
permutas, por lo que el valor de las acciones recibidas sera el valor neto contable de los intereses a
cobrar con el limite del valor de mercado de las acciones recibidas, que en este caso sera:

Valor de mercado de la autocartera: 5.000 x 24,3 = 121.500

Ademas, también hay que tener en cuenta que las acciones recibidas tienen un dividendo de-
vengado, que seglin establece la norma de valoracion 8.* del PGC —Valores negociables— no forma
parte del precio de adquisicion y se llevara a resultados al tratarse de acciones propias.

119.500 Acciones propias en situacio-
nes especiales
500 Pérdidas por operaciones con
acciones y obligaciones propias
(5.000 x 0,1)
a Activo circulante 120.000
(intereses a corto plazo de creé-
ditos)
X
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Por la dotacion de la reserva para acciones propias, en su caso:

119.500 Reservas voluntarias

a Reserva para acciones propias

Por la eliminacion de la provision para insolvencias afecta a los intereses ya que han sido co-

brados:

60.000 Provision para insolvencias
de créditos a corto plazo

a Exceso de provision para insol-

vencias a créditos a corto plazo

Por el cobro del principal del crédito:

3.000.000 IFP acciones «LA PLAYA»
a Créditos a corto plazo

a Creéditos a largo plazo

Por el cobro del dividendo correspondiente a las acciones de «LA PLAYA»:

100.000 Dividendo activo a pagar (525)
a Tesoreria (57)

Por el ajuste de las acciones de «<LA PLAYA»:

Coste de las acciones (32.000 + 3.000.000) .......c...cccvveeennee...
Valor de mercado (504.000 X 6,1) ....oeeeveeueeeeeeeeeireeeeeeeenennn.
PIUSVAIIA ..ovveeiiiiciecceeee e
Provision contable ..........c.cceevieieniieieniciese e

EXceso de ProviSion ...........ccecceeceerereienesveneeeenieeneneeenns
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8.000 Provision por depreciacion
de valores negociables a lar-
go plazo
a Exceso provision de valores
negociables a largo plazo 8.000
X

CASO PRACTICO NUM. 2

GAsTOS |+D. OPERACIONES DE INMOVILIZADO Y MONEDA EXTRANJERA

ENUNCIADO

La sociedad anénima «LA VELOZy, que se dedica a la elaboracién de un producto a partir de
la transformacion de materias primas, realiza las siguientes operaciones en relacion con un proyecto
de investigacion y desarrollo vinculado a la maquinaria perteneciente a la sociedad:

En el ejercicio 20X6 contratd con un departamento de investigacion de otra sociedad el estudio
de un proyecto nuevo de mejora de la eficiencia de sus maquinas. Los gastos de investigacion abona-
dos en ese ejercicio se elevaron a 2.000 euros que la sociedad decide activar al cierre del ejercicio.

En el ejercicio 20X7 abona por gastos de desarrollo 4.000 euros, la mitad al inicio del mes de
julio y la otra mitad al cierre del ejercicio; la sociedad procedi6 a su activacion en el momento de
efectuar los pagos, por considerar que retinen las condiciones establecidas por la normal legal.

Al inicio del mes de octubre del aflo 20X8 la sociedad abona 6.000 euros y recibe el procedi-
miento encargado que resulto positivo. Esta operacion supone afiadir una pieza de refrigeracion al
motor de todas las maquinas, estas piezas se encargan a una sociedad de Suecia que tiene que fabri-
carlas, y que entrega al final del mes de octubre. La operacion supone una deuda con el proveedor
sueco de 182.700 coronas suecas, de las cuales 2.700 coronas suecas corresponden al aplazamiento
del pago que se efectuara al inicio del mes de febrero de ejercicio 20X9.

SE PIDE:

Realice las operaciones contables oportunas, inicamente referidas al ejercicio 20X8, teniendo
en cuenta la informacion anterior y completada con la que se expone a continuacion:

» El ejercicio econdmico coincide con el afio natural.
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» Todos los pagos se efecttian a través de bancos.

* Ala fecha de la compra de los dispositivos suecos la relacion de intercambio de mone-
das es de 9 coronas suecas = 1 euro. Al cierre del ejercicio la relacion es de 9,1 coronas
suecas = 1 euro.

» Las maquinas se habian adquirido al inicio de enero del afio 20X2 en 210.000 euros, con una vida
util de 10 afios; la sociedad hasta el momento procedié a su amortizacion de forma lineal.

» Las maquinas funcionan con el nuevo procedimiento desde el inicio del mes de noviembre
del ejercicio 20X8. A partir de este momento se les atribuye una vida util de 6 afios.

» La amortizacion de las partidas de activo se efectuara en el maximo tiempo permitido por
la norma legal y contable, siguiendo el procedimiento lineal.

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones.)

SOLUCION Caso préctico num. 2

Al inicio del afio 20X8, los saldos de las cuentas afectadas son las siguientes:

Saldos deudores Importe Saldos acreedores Importe
Gastos I+D (investigacion) 2.000 AAII (investigacion) 800
Gastos I+D (desarrollo) 4.000 (2.000/5 x 2)

Operaciones del aiio 20X8

Inicio de octubre, por el pago del procedimiento encargado y su correspondiente activacion ya
que ha resultado positivo.

6.000 Gastos de investigacion y de-
sarrollo del ejercicio (620)

<

Tesoreria (57) 6.000

6.000 Gastos de investigacion y de-
sarrollo (2100)
a Trabajos realizados para el in-
movilizado inmaterial (731) 6.000
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El 1 de octubre de 20X8 se inicia la amortizacion del desarrollo con una base de amortizacion
de 10.000, de las 6.000 son las que se han amortizado en el ejercicio actual y 4.000 en el anterior.

Final del mes de octubre, la adquisicion de las piezas para refrigeracion del motor de las ma-
quinas supone una mejora en las mismas y se ha de contabilizar como mayor importe de la maqui-
naria. Por otro lado, al existir intereses por aplazamiento en la operacion la deuda ha de figurar por
el importe del principal mas los intereses, la maquinaria por el coste de las piezas y los intereses por
aplazamiento en una cuenta del subgrupo 27, Gastos a distribuir en varios ejercicios.

20.000 Maquinaria (223)

(180.000/9)
300 Gastos por intereses diferidos
(272) (2.700/9)
a Proveedores de inmovilizado
a corto plazo (523)
(182.700/9) 20.300

e 31 de diciembre de 20X8

Por la amortizacion de los gastos de investigacion, teniendo en cuenta que su amortizacion se
realiza en el plazo méximo permitido legalmente (5 aios):

400 Amortizacion del inmoviliza-
do inmaterial (681)
(2.000/5)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado inmaterial (281) 400

Por la amortizacion de los gastos de desarrollo:

500 Amortizacion del inmoviliza-
do inmaterial (681)
(10.000/5 x 3/12)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282) 500
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Por la amortizaciéon de la maquinaria:

Periodo 1 de enero-1 de noviembre (210.000/10 x 10/12) ... 17.500
Valor neto contable maquinaria 1 de noviembre ............ 66.500
1Y ] ) ¢ ST 20.000
Valor neto contable después de la mejora ....................... 86.500
Nueva cuota de amortizacion (86.500/6) ...........cccveeeeeveennn. 14.166,67
Periodo 1 de noviembre-31 de diciembre (14.166,67 x 2/12) 2.402,77

19.902,77  Amortizacion del inmovilizado
material (682)
(17.500 +2.402,77)

a Amortizacion acumulada del in-

movilizado material (282) 19.902,77
(17.500 + 2.402,77)

Ajuste moneda extranjera. La norma de valoracion 16.% del PGC, en su apartado 5, sefala que:
la conversion en moneda nacional de los valores de renta fija, asi como de los créditos y débitos en
moneda extranjera se realizara aplicando el tipo de cambio vigente en la fecha de la operacion. Al
cierre del ejercicio se valoraran al tipo de cambio vigente en ese momento.

223,08  Proveedores de inmovilizado
a corto plazo (173)
(20.300 — 182.700/9,1)
a Gastos por intereses diferidos

(272) (300 —2.700/9,1) 3,30
a Diferencias positivas en mone-
da extranjera (136) 219,78

Por los intereses devengados:

148,35  Intereses de deudas a largo
plazo (662)
[(300 — 3,30) x 2/4]
a Gastos por intereses diferidos
(272) 148,35
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CASO PRACTICO NUM. 3

OPERACIONES DE INMOVILIZADO: AMORTIZACION, PROVISION PARA GRANDES REPARACIONES Y LEASE BACK

ENUNCIADO

La sociedad anonima «LA SOLVENTE», que se dedica al comercio al por mayor, realiza las
siguientes operaciones:

La sociedad posee una nave industrial para el almacenaje de mercaderias, adquirida el 1 de
agosto de 20X2 en 900.000 euros, con una vida util estimada de 30 afios. El procedimiento de amor-
tizacion de la nave es el lineal, no considerandose valor residual al final de su vida 0til.

Se estima que el elemento de inmovilizado debera someterse a una reparacion extraordinaria trans-
curridos 8 afios contados a partir del dia de la compra, siendo su importe estimado de 18.000 euros.

En el ejercicio 20X8 la sociedad por problemas de liquidez acuerda con una institucion de
crédito la venta de la nave, al mismo tiempo que firma un contrato de arrendamiento financiero de
la nave (operacion de lease back), con opcidén de compra.

La operacion se lleva a efecto el dia 1 de diciembre de 20X8, valorandose la nave en 1.000.000
de euros, que es la cantidad que la sociedad recibe de la institucion de crédito. Las condiciones de la
operacion son las siguientes:

» Importe de la financiacion: 1.000.000 de euros.
* Plazo del contrato de arrendamiento: 10 afios.

» Frecuencia del pago: mensual prepagable.

* Tipo de interés: 4% anual.

» Fecha de contratacion: 1 de diciembre de 20X8.

» Todas las cuotas son de la misma cuantia, abonandose la primera a la fecha de contratacion,
por importe de: 10.023,04 euros y el resto de las cuotas el dia primero de cada mes. En total se
abonaran 120 cuotas mas una cuota de igual cuantia para el ejercicio de la opcion de compra.

* Los gastos de la operacion financiera se elevan a 25.000 euros, que se abonan por bancos,
y la sociedad procede a su activacion. Estos gastos se amortizaran linealmente en el maxi-
mo tiempo permitido por la ley.

SE PIDE:

Realice las operaciones contables correspondientes de acuerdo con la informacion referida
anterior, para el ejercicio 20X8, que coincide con el afio natural.
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(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones.)

SOLUCION Caso préctico num. 3

Al inicio del ano 20X8, los saldos de las cuentas afectadas son los siguientes:

Saldos deudores Importe Saldos acreedores Importe
Construcciones 900.000 AAIM [900.000/30 x (5 +5/12)] weevvennee 162.500
Provision para grandes reparaciones 12.187.,5
[18.000/8 (5 +5/12)]

* 1 de diciembre de 20X8

Antes de proceder a la venta de la nave, se realiza la amortizacion correspondiente a los
11 meses de este ejercicio, en funcion de la vida util de la nave.

27.500 Amortizacion del inmoviliza-
do material (682)
(900.000/30 x 11/12)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282) 27.500

En cuanto a la provision para grandes reparaciones, consideramos que es innecesaria ya que
se ha producido la venta de la nave, por lo que se la da de baja.

12.187,5  Provision para grandes repa-
raciones (143)
a Exceso de provision para ries-
gos y gastos (790) 12.187,5

El desarrollo contable del lease back esta regulado en la norma de valoracion 5.% del PGC, la
cual sefiala al respecto lo siguiente:

«Cuando por las condiciones econdémicas de una enajenacion, conectada al posterior arrenda-
miento financiero de los bienes enajenados, se desprenda que se trata de un método de financiacion,
el arrendatario debera registrar la operacion en los términos establecidos en el parrafo siguiente.
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Se dara de baja el valor neto contable del bien objeto de la operacion, reconociéndose simultanea-
mente y por el mismo importe el valor inmaterial. Al mismo tiempo, debera reconocerse en el pasivo la
deuda total por las cuotas més el importe de la opcion de compra; la diferencia entre la deuda y la finan-
ciacion recibida en la operacion se contabilizard como gastos a distribuir en varios ejercicios.»

190.000 Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282)

710.000 Derechos sobre bienes en re-
gimen de arrendamiento fi-
nanciero (217)

a Construcciones (221) 900.000

1.000.000 Bancos, c/c a la vista (572)

212.787,84  Gastos por intereses diferidos
(272)
a Acreedores por arrendamien-
to financiero a corto plazo
(528) 120.276,48
(10.023,04 x 12)

a Acreedores por arrendamien-
to financiero a largo plazo
(178) 1.092.511,36
(10.023,04 < 109)

Por los gastos de formalizacion de deudas, que segun el enunciado se distribuiran en varios
ejercicios:

25.000 Gastos de formalizacion de
deudas (270)
a Bancos, c/c a la vista (572) 25.000

X

Al tratarse de un arrendamiento prepagable, en la fecha de la firma del contrato se realiza el
primer pago y se reclasifica a corto plazo la siguiente cuota, aunque esta reclasificacion también se
podria hacer el dia 31 de diciembre.

10.023,04  Acreedores por arrendamiento
financiero a corto plazo (528)

a Bancos, c/c ala vista (572) 10.023,04

X
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10.023,04  Acreedores por arrendamiento
financiero a largo plazo (178)

a Acreedores por arrendamiento
financiero a corto plazo (528) 10.023,04

e 31 de diciembre de 2008

Por la imputacion de los gastos financieros correspondientes al mes de diciembre, en funcion
de un saneamiento lineal seglin propone el enunciado del supuesto:

206,61  Otros gastos financieros (669)
(25.000/121 x 1)
a Gastos de formalizacion de
deudas (270) 206,61

Por la amortizacion de los derechos en régimen de arrendamiento financiero que se han gene-
rado en funcion en la operacion de lease back, considerando que la norma de valoracion 5. del PGC
establece que los derechos registrados como activos inmateriales seran amortizados, en su caso, aten-
diendo a la vida util del bien objeto del contrato, esto es, 30 afios segin dato del enunciado:

2.500 Amortizacion del inmoviliza-
do inmaterial (681)
(900.000/30 x 1/12)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282) 2.500

Por los intereses devengados por la deuda del arrendamiento durante el mes de diciembre:

3.299,92  Intereses de lease back (660)
[(1.000.000 — 10.023,04) x 4% x 1/12]

a Gastos por intereses diferidos
(272) 3.299,92
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CASO PRACTICO NUM. 4

IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES: LIQUIDACION, CALCULO DEL GASTO DEVENGADO Y
CONTABILIZACION DE GASTO DEVENGADO EN EL EJERCICIO

ENUNCIADO

La sociedad «<xATAPUERCA» presenta la siguiente informacion referida al ejercicio 20X4:

» Pérdida contable antes de impuestos: — 20,000 euros.

» Las tnicas diferencias entre el resultado contable antes de impuestos y la base imponible
son las que se pudieran derivar de la siguiente informacion:

— PROVISIONES: en el ejercicio 20X4 la sociedad ha dotado provisiones por insolven-
cias de clientes por importe de 80.000 euros, que no seran deducibles hasta el ejercicio
siguiente.

— OPERACION A PLAZO: en el ejercicio 20X4 la sociedad ha vendido mercaderias por
importe de 96.000 euros, con un beneficio del 20 por 100 sobre el precio de coste. Fis-
calmente se considera una operacion a plazo, imputandose las rentas proporcionalmente
a medida que se efecttien los correspondientes cobros. La sociedad cobra un 50 por 100
en el ejercicio 20X4 y un 50 por 100 en el ejercicio 20X5.

— BASES IMPONIBLES NEGATIVAS: la sociedad tiene bases imponibles negativas pen-
dientes de compensar por importe de 10.000 euros.

* Tipo impositivo: 35 por 100.

» Lasociedad ha generado unas deducciones por importe de 5.000 euros, siendo sélo aplica-
bles para reducir cuotas positivas. En el caso de no poder aplicarse por insuficiencia de
cuota, podran deducirse en los 10 ejercicios siguientes.

» Retenciones y pagos fraccionados: 8.000 curos.

 Politica contable del Impuesto sobre Sociedades:

Por prudencia, dada la incertidumbre que presenta la evolucion de la sociedad, esta reconoce
el efecto impositivo de los créditos por pérdidas a compensar y derechos por deducciones y bonifi-
caciones pendientes de aplicar en el ejercicio en que se compensen. Sélo se reconoce el efecto im-
positivo de los impuestos anticipados en el ejercicio en que se produzca la efectiva reversion.
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SE PIDE:

1. Calcular la cuota a pagar o a devolver.

2. Asientos contables del Impuesto sobre Sociedades, distinguiendo entre Impuesto sobre
beneficios y Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios.

3. Indique el importe de los saldos siguientes: (a) Impuesto sobre beneficios; (b) Ajustes posi-
tivos en la imposicion sobre beneficios; (¢) Impuesto sobre Sociedades.

4. Indique el importe de los activos fiscales no registrados en el activo del balance.

SOLUCION Caso préctico num. 4

1. Calcular la cuota a pagar o a devolver correspondiente a la liquidacion del Impuesto sobre
Sociedades del afio 20X4.

RESULTADO CONTABLE .........cccccoovniiiinincinne —20.000
+/— Ajustes

Provision insolvencias afio 20X4 (1) ceeeveevveeeeeeiieeeeeens 80.000
Ventas a plazos afio 20X4 (2) ....ccvevevveriereriereeeeeeeeeens —8.000
BASE IMPONIBLE PREVIA ......cccooviiiiricceees 52.000
BASE IMPONIBLE NEGATIVA (3) c.covvveveirieieiceninees —10.000
BASE IMPONIBLE DEL EJERCICIO .................... 42.000
Tipo de gravamen ............cccoeeevevveenenneneeneieeeeees 35%
CUOTA INTEGRA ......ciommrrriiiennnreeieesensseeeinnnns 14.700
Deducciones y bonificaciones ............ccecevvereerrererennnnns —5.000
CUOTA LIQUIDA .........ccooommirriirinnccnrriceseecnveecnns 9.700
Retenciones y pagos a cuenta ..........ccccccceeeverenenenene —8.000
CUOTA DIFERENCIAL ........ccccooovviiiiiiiineccne 1.700

(1) Aunque este ajuste es en sentido estricto una diferencia temporal positiva en origen que daria lugar a un 474. Impuesto
sobre beneficios, la sociedad opta, con un criterio coherente con la Resolucion del ICAC sobre la contabilizacion del
Impuesto sobre Sociedades, por reconocer dicho activo fiscal, por lo que a efectos de la solucion del ejercicio se ha de
tratar como una diferencia temporal, independientemente de que, cuando se produzca la reversion en el ejercicio siguien-
te, dicho crédito fiscal sea recuperado.
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@

Precio de venta = Precio de coste + Margen

96.000 = Precio de coste + 20% Precio de coste

Precio de coste = 80.000

Beneficio contable = Precio de venta — Precio de coste = 96.000 — 80.000 = 16.000

Teniendo en cuenta que la tributacion de esta operacion se realizara a medida que se vayan produciendo los cobros, el
cuadro de ajustes es el siguiente:

Aios Beneficio contable Beneficio fiscal Ajuste en la base imponible
20X4 16.000 8.000 —8.000
20X5 0 8.000 +8.000

16.000 16.000

A la vista del cuadro anterior, se puede observar que existe, en el aflo 20X4 un ajuste negativo de 8.000 y en al aio
20X35 un ajuste positivo de 8.000, es decir, que existe una diferencia temporal que dara lugar en 20X4 a un 479. Im-
puesto sobre beneficios diferido, que por aplicacion del principio de prudencia valorativa debe ser contabilizado en
todo caso.

(3) Después de los ajustes anteriores, la base imponible previa es positiva por importe de 52.000, por lo que se puede com-
pensar con la base imponible negativa de ejercicios anteriores, cuya cuantia, segun el supuesto, asciende a 10.000.

Ademas sera necesario recuperar el crédito por pérdidas correspondiente a esta base imponible negativa que se compen-
sa, segiin establece la Resolucion antes mencionada.

2. Asientos contables del Impuesto sobre Sociedades, distinguiendo entre Impuesto sobre bene-
ficios y Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios.

El célculo de cuenta 630. Impuesto sobre beneficios es el siguiente:

RESULTADO CONTABLE ........cccccoovviiiiiinnicenne —20.000
+ Diferencias permanentes ............ceceeverververeerrennennnn 80.000
RESULTADO CONTABLE AJUSTADO ............. 60.000
Tipo de gravamen ...........ccoeeveeinieeeenicineieceeenns 35%
IMPUESTO BRUTO ........... 21.000
Deducciones y bonificaciones.... —5.000
IMPUESTO DEVENGADO ........cccccoovviiiinneenne 16.000

La cuantia de la cuenta 638. Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios sera 3.500
euros, originados por la recuperacion de los créditos derivados de la compensacion de una base im-
ponible negativa de 10.000 euros (tipo de gravamen, 35%).
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Los asientos, consecuencia de los calculos anteriores, son:

3.500

16.000

3. Indique el importe de los saldos siguientes: (a) Impuesto sobre beneficios; (b) Ajustes posi-

Créditos por pérdidas a com-
pensar de ejercicios anterio-
res (4745)

Ajustes positivos en la imposi-
cion sobre beneficios (638)

Impuesto sobre beneficios
(630)

Impuesto sobre beneficios dife-
rido, ventas a plazos (479)
(8.000 x 35%)

Créditos por pérdidas a com-
pensar de ejercicios anteriores
(4745)

Hacienda Publica, retenciones
y pagos a cuenta (473)

Hacienda Publica, acreedor por
el impuesto sobre sociedades
(4752)

tivos en la imposicion sobre beneficios; (¢) Impuesto sobre Sociedades.

a) Impuesto sobre beneficios (630)

b) Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios (638) .........

¢) Hacienda Publica, acreedor por retenciones practicadas (4751)

4. Indique el importe de los activos fiscales no registrados en el activo del balance.

Impuesto sobre beneficios anticipado (474) (80.000 x 35%) ...............
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CASO PRACTICO NUM. 5

OPERACIONES FINANCIERAS: COMPRA DE ACCIONES CON FINANCIACION DE UN PRESTAMO.
CONTABILIDAD DE LAS OPERACIONES

ENUNCIADO

Una sociedad decide adquirir 400.000 acciones de nominal 1 euro, a la cotizacion del mercado
que es del 80 por 100. Para llevar a cabo esta operacion concierta una operacion de préstamo con un
banco por el 60 por 100 del precio de cotizacion de las acciones, con las siguientes caracteristicas:

» Fecha de formalizacion de la operacion de préstamo: 1 de noviembre de 20X4.
* Fecha de reembolso del préstamo y pago de intereses: 1 de febrero de 20X5.
* Interés anual: 6 por 100.

* Comisioén de apertura: 0,2 por 100.

» Poliza de seguro del préstamo: 1.800 euros.

La sociedad recibe el préstamo solicitado y procede al abono a través de su caja de la comision
bancaria y la poliza de seguro. En la misma fecha adquiere las acciones que habia previsto y abona
su importe a través de bancos, por la cantidad recibida del banco, y el resto a través de la caja de la

sociedad, abonando ademas por gastos de la operacion de compra de las acciones a través de su caja
3.000 euros.

Informacién complementaria:
* En el momento de formalizar el préstamo la sociedad firma con el banco una obligacion de
pago por el valor de reembolso, consistente en el principal de la deuda y los intereses.
» El 31 de diciembre de 20X4 las acciones mantienen la cotizacion en el mercado, 80 por 100.

* El 1 de febrero de 20X5 la sociedad vende las acciones en el mercado cuando su cotizacion
es del 85 por 100. Cobra por bancos el importe correspondiente, deduciendo de este impor-
te un 1 por 100 por gastos de la venta.

SE PIDE:

1. Calcule el importe efectivo de la compra de las acciones.

2. Calcule el coste real de la operacion de préstamo bancario.
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3. Realice las anotaciones contables, referidas a todas las operaciones sefialadas, teniendo en
cuenta que la sociedad activara todos los valores permitidos por la norma legal y contable,
en los siguientes momentos:

1.° En el momento de la formalizacion del préstamo bancario y la compra de las acciones,
dia 1 de noviembre de 20X4.

2.° Al cierre del ejercicio, dia 31 de diciembre de 20X4.
3.° En el momento de la venta de las acciones y la cancelacion del préstamo, dia 1 de febre-

ro de 20X5.

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones.)

SOLUCION Caso préctico num. 5

PUNTO 1

El coste efectivo de las acciones esta formado por el precio de compra mas la comision de
apertura:

400.000 x 1 x 80% + 3.000 = 323.000

PUNTO 2
Valor nominal préstamo: 400.000 x 1 x 80% x 60% = 192.000
Valor reembolso préstamo:

Nominal: 192.000
Intereses: 192.000 x 6% x 3/12 = 2.880

Gastos iniciales

Apertura: 192.000 x 0,002 = 384
Poliza: 1.800

Financiacion recibida: 192.000 — 384 — 1.800 = 189.816
Interés efectivo: 194.880 = 189.816 (1 + i, x 3/12) = i, = 0,1067
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PUNTO 3

e 1 de noviembre de 20X4

Por la compra de las acciones:

323.000 Inversiones financieras tem-
porales en capital (540)
a Bancos, c/c a la vista (572) 323.000

X

Por el préstamo recibido, teniendo en cuenta que el reembolso y sus intereses se realizan en
un solo pago:

189.816 Bancos, c/c a la vista (572)

2.184 Gastos de formalizacion de
deudas (270)

2.880 Gastos por intereses diferidos
(272)

a Deudas a largo plazo con en-
tidades de crédito (170) 194.880

* 31 de diciembre de 20X4

Por la imputacion a resultados de los gastos de formalizacion de deudas y de los intereses del
préstamo:

1.456 Otros gastos financieros (669)
(2.184 x 2/3)

S

Gastos de formalizacion de
deudas (270) 1.456

1.920 Intereses de deudas a corto
plazo (663)
(2.880 x 2/3)

Q

Gastos por intereses diferidos
(272) 1.920
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Por la correccion valorativa de las acciones:

COSEE vt 323.000

Valor de mercado (400.000 X 80%) ....eeevvveeeeveeeerreeeeineeeennns 320.000

Depreciacion ........cccecieerieneiieeee e 3.000
3.000 Dotacion a la provision para

valores negociables a corto
plazo (698)
a Provision por depreciacion de
valores negociables a corto
plazo (597)

» 1 de febrero de 20X5

Por la imputacién de los gastos financieros correspondientes al mes de enero:

728 Otros gastos financieros (669)
(2.184 x 1/3)

a Gastos de formalizacion de
deudas (270)
X
960 Intereses de deudas a corto
plazo (663)
(2.880 x 1/3)
a Gastos por intereses diferidos

(272)

Por el reembolso del principal del préstamo y de sus intereses:

194.880 Deudas a corto plazo con en-
tidades de crédito (520)

a Bancos, c/c a la vista (572)

X
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Por la venta de las acciones:

336.600 Bancos, c/c a la vista (572)
(400.000 x 85% x 99%)

3.000 Provision por depreciacion
de valores negociables a cor-
to plazo (597)

a Inversiones financieras tem-
porales en capital (540) 323.000

a Beneficios en valores negocia-
bles (766) 16.600
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—Recensiones Bibliogréficas

La graduacion de las sanciones en la nueva LGT
Miguel Angel Sincurz HueTe
Marcial Pons, Madrid, 2006, 294 pags.

Con un amplio prélogo de Luis Manuel ALONSO GONZALEZ, Catedratico de Derecho Financiero
y Tributario, aparece esta nueva monografia entre las que Marcial Pons viene publicando desde que
se aprobd la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT). El tema que se analiza en
la obra me resulta especialmente cercano, pues, salvando la referencia a esta nueva norma, constituy6
el objeto de la tesis doctoral que defendi en la Universidad Complutense en 1988. Al autor, profesor
de la asignatura en la Universidad Auténoma de Barcelona, debo agradecer las muchas citas que me
dedica, pese a que se trate de trabajos mios plenamente amortizados de cara a su utilizacién ante
nuestras autoridades educativas para el reconocimiento de logros investigadores.

Al principio se pone de relieve que las circunstancias de graduacion de las sanciones tributarias
han merecido un desigual tratamiento de la doctrina y el legislador tributario, advirtiendo de su
entronque —como criterios de dosimetria punitiva que son— en el Derecho sancionador. Con su
regulacion se pretende que la Administracion pueda concretar y adecuar la reaccion de naturaleza
represiva de nuestro ordenamiento a la entidad que manifieste el comportamiento infractor cometido,
respondiendo asi al principio de proporcionalidad positiva y negativamente. La primera vertiente,
porque se ha de tratar de alcanzar la adecuacion de los criterios de determinacion de la sancion a las
concretas circunstancias del hecho y las subjetivas del autor. La otra vertiente implica despejar el
camino de un tratamiento arbitrario, no respetuoso para con la dignidad de la persona y el necesario
respeto a los derechos y libertades fundamentales del obligado tributario que puede haber infringido
la norma.

También en la introduccion del trabajo se advierte del propodsito principal del mismo, y de que
pasa por analizar criticamente la regulacion contenida en la nueva LGT y en el Real Decreto 2063/2004,
de 15 de octubre, por el que se aprobo el reglamento general del régimen sancionador tributario.
Segun el autor, su estudio nace «con el afan de delimitar el sistema de graduacion de las sanciones
tributarias, no tan s6lo desde la perspectiva del analisis cientifico de la institucion, sino, y sobre todo,
con la intencion de poner de relieve los principios sancionadores basicos que son de aplicacion en
su imposicion —en particular respecto de las circunstancias agravantes—. En tal linea nuestro objetivo
es conjugar el examen cientifico-juridico de la institucion de las circunstancias de graduacion, con
el practico que supone la apreciacion de los principios que la doctrina de los tribunales ha establecido
aplicable para las circunstancias agravantesy.
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Los tres capitulos de que consta el libro se corresponden con los tres grandes bloques de materias
que se estudian de manera interrelacionada: un primer bloque que exige el analisis de las circunstancias
de graduacion y su contextualizacion en el proceso de aplicacion de la sancion tributaria; un segundo
bloque que lleva al examen e indicacion de los principios y criterios generales empleados por los
tribunales para controlar la aplicacion de las circunstancias agravantes y, en fin, otro apartado para
analizar criticamente algunos aspectos del sistema sancionador tributario.

Yendo al primer capitulo, titulado «La regulacion de las circunstancias de graduacion de la
sancion tributaria», el autor comienza refiriéndose al concepto —asi: «por criterio de graduacion de
la sancion se ha de entender aquella circunstancia externa al comportamiento descrito en la hipdtesis
legal que puede concurrir en la infraccion concreta, bien en el aspecto objetivo, bien en la subjetividad
del autor, teniendo reflejo en la cantidad de sancion a través de las reglas preestablecidas»—y razones
que avalan la necesidad de las circunstancias graduatorias. Como bien razona SANCHEZ HUETE, el
automatismo y la rigidez aplicativa, por las que creo que se ha decantado la nueva LGT, no parecen
acordes con la funcion que han de cumplir estas circunstancias de graduacion del castigo.

El autor considera que la actual LGT acentta la legalidad de la determinacion de los criterios
graduatorios al fijarlos directamente y no depender de su desarrollo reglamentario o concrecion en
circulares de uso interno administrativo. También cree que se ha producido una reduccion del nimero
de circunstancias, siendo ahora, las que aparecen, las que permiten una aplicacion mas objetivada y
automatica.

Al pasar a describir las caracteristicas del sistema de graduacion establecido en el articulo 187
de la LGT, se distinguen dos modelos, uno de ordenacion de las circunstancias agravantes y otro de
ordenacion de las circunstancias (atenuantes y reducciones) que disminuyen la sancion, deduciendo
después tres caracteres que vertebran la aplicacion de las circunstancias graduatorias y que serian la
exclusividad, la eventualidad y la simultaneidad.

Siguiendo diversos criterios para clasificar las circunstancias de graduacion tenemos que estas,
por sus efectos sobre el quantum de sancion a imponer, pueden consistir en agravantes, atenuantes y
mixtas; por su naturaleza cabe hablar de circunstancias objetivas (aluden al hecho y contenido del
injusto) y subjetivas (grado de culpabilidad); por la funciéon que desempefian estarian los criterios
genéricos —aplicables a todas las infracciones—y especificos —solo se pueden apreciar en infracciones
determinadas—; por la clase de sancion cuya determinacion promueven se encontrarian las sanciones
pecuniarias y no pecuniarias. El autor proyecta estas clasificaciones, excepto la basada en la naturaleza
de las circunstancias, sobre el sistema previsto por la LGT. La razon estaria en que, a su juicio, el
sistema de infracciones y sanciones instaurado por la nueva LGT bascula sobre la base de una
clasificacion de las infracciones delimitadas en torno a la intensidad de la culpabilidad. Ello vendria
corroborado por la exigencia de ocultacion o el empleo de medios fraudulentos para pasar de las
infracciones leves a las graves y a las muy graves. En cambio, la graduacion de las sanciones pivota,
de manera genérica, sobre elementos objetivados (comision repetida, perjuicio econéomico,
incumplimiento sustancial de determinadas obligaciones, consentimiento del imputado en el acta de
inspeccion) para aumentar o disminuir la sancion.
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En el mismo capitulo se estudian después, por separado, el sistema de agravantes y de
circunstancias de reduccion de la sancion. En relacion a las primeras se distingue, a su vez, segun
que aparezcan previstas en el articulo 187 de la LGT o lo hagan fuera de ese precepto, a modo de
criterios especificos que habran de ser tenidos en cuenta para calcular la sancién a imponer en
determinados tipos infractores.

Como exclusivas circunstancias agravantes comunes o genéricas, previstas por el articulo 187.1
de la LGT para ser aplicadas simultaneamente, estan la comision repetida de infracciones tributarias,
el perjuicio econoémico ocasionado a la Hacienda Publica y el incumplimiento sustancial de la obligacion
de facturacion o documentacion. Creo que en relacion a las mismas hay que decir que ni son exclusivas,
porque, como inmediatamente se dira, cabe el empleo de otros criterios previstos legalmente, ni se
aplican simultdneamente esas tres circunstancias en ningun tipo infractor. Lo mas proximo a ello es
el empleo de dos agravantes como la comision repetida y el perjuicio econdmico junto a la reduccion
por acuerdo o conformidad del interesado cuando el comportamiento infractor pueda subsumirse en
los tipos productores de un dafio concreto a la recaudacion (arts. 191 a 193 de la LGT) y haya rebasado
siempre el liston de las infracciones leves. El criterio del incumplimiento sustancial de la obligacion
de facturacion o documentacion es una circunstancia especifica, sélo aplicable, precisamente, cuando
la conducta realizada se corresponda con el tipo infractor del articulo 201 de la LGT.

Frente al numerus clausus que sugiere el articulo 187 de la LGT, son varios los tipos que
contemplan criterios especificos para proceder a la determinacion de la sancion; por ejemplo: nimero
o conjunto de datos de personas o entidades no incluidos en las declaraciones exigidas con caracter
general en cumplimiento de la obligacion de suministro de informacién a la Hacienda Publica (art.
198.1 de la LGT); niimero o conjunto de datos de personas o entidades omitidos, inexactos o falsos
en contestaciones a requerimientos individualizados o declaraciones generales cumplimentando el
deber de informacion (art. 199.4 de la LGT); regularizacion espontanea por el propio interesado,
mediante la presentacion de autoliquidaciones o declaraciones sin requerimiento administrativo (art.
198.2 de la LGT); volumen de operaciones no declaradas o incorrectamente declaradas (art. 199.5 de
la LGT); nimero de operaciones sin facturar [art. 201.2.b) de la LGT]; volumen de operaciones a las
que se refieran los requerimientos individualizados de informacion no atendidos por el interesado (art.
203.5 de la LGT), asi como el nimero de requerimientos desatendidos (art. 203.4 y 5 de la LGT).

Estas circunstancias especificas, unidas a los elementos de calificacion de las conductas
infractoras en graves y muy graves —tratandose siempre de infracciones que producen perjuicio
econdomico a la Hacienda—, cuya aplicacion ldégicamente entrafla consecuencias sancionadoras
diferentes en un plano cuantitativo, convierten en mera entelequia la exigencia derivada del principio
de tipicidad, conforme al cual las circunstancias que sirvan para determinar el castigo deberian
aparecer con suficiente claridad en la ley, procurando su caracter verdaderamente cerrado.

Volviendo al libro de SANCHEZ HUETE, en relacion con las circunstancias de disminucion de la
sancion se considera que la LGT establece un sistema complejo, ya que junto a las atenuantes
innominadas, introduce las reducciones de la sancion. En realidad, lo que sucede es que no se
contemplan por la LGT circunstancias atenuantes, aunque el autor las considera implicitas en la
imposicion de cualquier sancidn por varias razones: 1.* Por la existencia de causas de exencion de
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responsabilidad sancionadora (art. 179 de la LGT); 2.7 Por la aplicacion con matices de circunstancias
de atenuacion previstas en el ambito penal; 3.* Por la aplicacion de la analogia in bonam partem,
favoreciendo lo anterior, y 4.* Por la vigencia general del principio de proporcionalidad.

En mi opinidn, y pese al esfuerzo interpretativo que se realiza en torno a las circunstancias
previstas en la propia LGT para excluir la responsabilidad por infracciones (incapacidad de obrar,
fuerza mayor...), asi como sobre la proyeccion atenuante que podrian tener determinadas eximentes
incompletas que regula el Codigo Penal (estado de necesidad, legitima defensa...), lo tnico seguro
es que como la LGT no reconoce circunstancias de atenuacion de las sanciones, no cumple, como
SANCHEZ HUETE sefiala, con la funcién individualizadora encomendada, lo cual constituye una
transgresion flagrante del principio de proporcionalidad.

Miguel Angel Martinez Lago
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