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8/2007
MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN EL IMPUESTO

SOBRE SOCIEDADES POR LAS LEYES 35/2006 Y 36/2006

EbuARDO SANZ GADEA
Licenciado en Derecho y Ciencias Econémicas

LA Ley 35/2006 y 1a Ley 36/2006 contienen un conjunto de medidas que, por su im-
portancia, constituyen una verdadera reforma del Impuesto sobre Sociedades. En su
conjunto se trata de una reforma bien orientada: disminucion del tipo de gravamen y
desaparicion de incentivos fiscales. Y también es correcta la orientacion de enlazar la
tributacion de las operaciones vinculadas con su régimen contable, que se vera reforza-
do por la futura incorporacion al Cédigo de Comercio del principio de preferencia del
fondo econdmico sobre la forma juridica, asi como proseguir en la linea de adaptacion
a los criterios de la OCDE, ya iniciada por la Ley 61/1978 y continuada por la Ley
43/1995.

La positiva accion reformadora no debe ocultar algunas carencias o ausencias significa-
tivas, tales como la deseable modificacion de la norma antisubcapitalizacion y la recon-
duccion del régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros a un sistema
mas equilibrado que, conservando el interés del inversor espafol y extranjero, evite el
quebranto recaudatorio que actualmente inflinge.

Palabras clave: operaciones vinculadas, sociedad patrimonial, tenencia de valores ex-
tranjeros, incentivos fiscales y tipo de gravamen.
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1. INTRODUCCION

1.1. Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Las normas relativas del Impuesto sobre Sociedades establecidas por la Ley 35/2006, se alojan
en la disposicion derogatoria segunda y en la disposicion final segunda. Pueden agruparse en torno
a dos caracteristicas:

* Normas portadoras de la reforma del Impuesto sobre Sociedades.

* Normas que acomodan el Impuesto sobre Sociedades a la reforma del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas.

1.1.1. Normas portadoras de la reforma del Impuesto sobre Sociedades.

La reforma del Impuesto sobre Sociedades se asienta en tres pilares:

* Disminucion del tipo de gravamen.

» Supresion, inmediata o gradual, de buena parte de los incentivos fiscales o endurecimiento
de las condiciones para su disfrute.

» Supresion del régimen de la sociedad patrimonial.

La disminucion del tipo de gravamen da lugar a normas complementarias relativas a la deduc-
cion para eliminar la doble imposicion interna e internacional, asi como al ajuste del tipo de la deduc-
cién por reinversion.

La supresion del régimen de la sociedad patrimonial da lugar a la modificacion de todos aque-
llos preceptos en los que estaba mencionada.
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1.1.2. Normas que acomodan el Impuesto sobre Sociedades a la reforma del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas.

La tributacién de los dividendos y de las ganancias patrimoniales derivadas de la transmision
de valores en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas al tipo del 18 por 100 determina en
el Impuesto sobre Sociedades las siguientes normas de acomodacion:

» Excepcion a la restriccion de la deduccion para evitar la doble imposicion de dividendos
basada en la integracion de la ganancia patrimonial en la base del ahorro.

» Establecimiento de un nuevo porcentaje para la deduccidn por reinversion, de manera tal
que la tributacion resultante sea congruente con el tipo de gravamen de la base del ahorro.

» Establecimiento de un nuevo tipo de retencion congruente con el tipo de gravamen de la

base del ahorro.

En lo sucesivo se abordan las siguientes materias:

* La disminucion del tipo de gravamen y la eliminacion de incentivos fiscales.

» La relacion entre la disminucion del tipo de gravamen y las deducciones para eliminar la
doble imposicion.

* La deduccion por reinversion.

» Laincidencia de la base del ahorro del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en
el Impuesto sobre Sociedades.

» Régimen fiscal de la entidad de tenencia de valores extranjeros.

* Supresion del régimen de la sociedad patrimonial.

1.2. Ley 36/2006, de medidas para la prevencion del fraude fiscal.

La Ley 36/2006 contiene cuatro normas en relacion con el Impuesto sobre Sociedades: modi-
ficacion del articulo 8, relativo a la residencia fiscal, nueva redaccion del articulo 16, relativo a las
operaciones vinculadas, modificacion del articulo 17 en sintonia con la modificacion del articulo 16,
asi como del articulo 20.3.

La Ley 36/2006 no se ha prodigado en el Impuesto sobre Sociedades. En efecto, frente a las
nueve modificaciones del Impuesto sobre la Renta de no Residentes y las quince de la Ley General
Tributaria, incluye tan solo cuatro. Tal vez ello se deba a que parte de las modificaciones introducidas
en el TRIS por la Ley 35/2006 surtiran un efecto derivado de prevencion del fraude fiscal, o a que
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se posponen las medidas mas complejas a la ya anunciada reforma del Impuesto sobre Sociedades,
o, en fin, al convencimiento de que las medidas antiabuso de caracter general son suficientes para
combatir el fraude.

Con todo, se echa de menos una modificacion de la norma antisubcapitalizacion. La esencia
de la vigente norma data de la Ley 18/1991, y quince afios son muchos respecto de este tipo de nor-
mas, considerando la creciente fuerza de las estrategias de la denominada planificacion fiscal inter-
nacional, el repliegue frente a la Unién Europea a raiz de la Ley 62/2003, y la vocacion de atraer
entidades de tenencia de valores extranjeros, como asi se desprende de la integracion de las mismas
en los grupos fiscales y de la sustitucion del requisito de la participacion significativa (5%) por el de
la participacion de valor absoluto (6 millones de euros), segun el Real Decreto-Ley 3/2000.

Notese que, a raiz de la Sentencia Lankhorst, del Tribunal de Justicia, los paises mas significa-
tivos de la Uniéon Europea han modificado sus normas antisubcapitalizacién y, también, en este con-
texto, que muy pocos de entre ellos confian a las normas antiabuso de caracter general el tratamiento
de esta cuestion, sea por las dificultades que implica la concrecion de una situacion financiera de libre
concurrencia o por el cultivo de la seguridad juridica.

2. LADISMINUCION DEL TIPO DE GRAVAMEN Y LA ELIMINACION DE INCENTIVOS
FISCALES

Es facil apreciar que el nucleo de la reforma del Impuesto sobre Sociedades es la disminucion
del tipo de gravamen y la paulatina supresion de gran parte de los incentivos fiscales.

2.1. La disminucién del tipo de gravamen (nueva disp. adic. octava).

El tipo general de gravamen sera del 32,5 por 100 para los periodos impositivos iniciados a
partir de 1 de enero de 2007 y del 30 por 100 para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de
enero de 2008.

Es una rebaja significativa, pero que no saca a nuestro tipo de gravamen de la banda alta de
los tipos de gravamen existentes en los Estados miembros de la Union Europea. Por otra parte, con-
siderando que las rentas del capital mobiliario y las ganancias del capital tributaran al 18 por 100 en
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, sin sometimiento a plazo de tenencia ni condicion
de reinversion, las operaciones de arbitraje no se veran desalentadas.

Los tipos especiales de gravamen no se alteran, excepto el relativo a las entidades de hidro-
carburos, que descendera al 37,5 por 100 para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de
enero de 2007 y al 35 por 100 para los iniciados a partir de 1 de enero de 2008.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287 7



Eduardo Sanz Gadea LEYES 35/2006 Y 36/2006: MODIFICACIONES EN EL IS

El nuevo tipo de gravamen no viene acompafiado por normas de caracter transitorio. En con-
secuencia, las rentas que tributaran al nuevo tipo seran las imputables a los periodos impositivos
mencionados, aunque se hubiesen generado en periodos impositivos anteriores o procediesen de
ajustes de caracter positivo con origen en otros de caracter negativo habidos en periodos impositivos
en los que el tipo de gravamen fue del 35 por 100.

La disminucién del tipo de gravamen también afecta a las empresas de reducida dimension,
pues ya en relacion con los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2007, el tipo
de gravamen descendera cinco puntos porcentuales, para situarse en el 25 por 100. El tipo de grava-
men correspondiente al segundo tramo sera del 30 por 100, ya en 2007.

2.2. La disminucion calculada de los incentivos fiscales (nuevas disps. adics. novena y décima).

2.2.1. Las deducciones para incentivar la realizacion de actividades.

Todas las deducciones previstas en el Capitulo IV del Titulo VI, relativo a las deducciones para
incentivar la realizacion de determinadas actividades, son derogadas, a excepcion de la deduccion
por creacion de empleo para trabajadores minusvalidos (art. 41 del TRIS) y de la deduccion por
reinversion. Pero la derogacion no se produce con efectos para los periodos impositivos iniciados en
2007, sino que se difiere, segun los casos, con efectos de los periodos impositivos que se inicien a
partir de 1 de enero de 2011, 2012 y 2014. Asi, los incentivos fiscales se aplicaran durante los periodos
impositivos precedentes a los que se inicien en tales fechas, pero la cuantia de los mismos ird
menguando en la forma que se expone en el cuadro siguiente:

. Ao 5007 | 2008 | 2009 | 2010 | zo11 | 2012 | 2013 | 2014
Incentivo

Bonificacion exportacion,

cine y libros (art. 34.1) 86,625 | 74,250 | 61,875 | 49,5 | 37,125 | 24,75 | 12,375 0
Deduccion tecnologias de la

informacion (art. 36) 12 9 6 4 0
Deduccion inversiones siste-

mas de navegacion (art. 38.4) 8 6 4 2 0
Deduccion plataforma disca-

pacitados (art. 38.5) 8 6 4 2 0
Deduccién locales educacion

infantil (art. 38.6) 8 6 4 2 0
Deduccion medioambiental

(art. 39) 8 6 4 2 0
Deduccion gastos de forma-

cion (art. 40) 4 3 2 1 0
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.
Deduccion contribuciones em-
presariales empleo (art. 43) 8 6 4 2 0
Deduccion I+D (art. 35) 27,6 25,5 25,5 25,5 25,5

(general)|(general)|(general)|(general)|(general)

Deduccién exportacion (art.

37) 12 9 6 3 0
Deduccion patrimonio histo-

rico-artistico (art. 38.1) 13,125 | 11,25 | 9,375 7,5 5,625
Deduccidn cinematografia

(art. 38.2) 17,5 15 12,5 10 7,5

Deduccion libros (art. 38.3) 4,375 3,75 3,125 2,5 1,875

3,75

1,25

1,875 0

2,5
0,625

Nota: este cuadro contiene los porcentajes mas relevantes, salvo error u omision.
Todos los porcentajes resultantes deben redondearse en la unidad inferior.

La desaparicion calendada de incentivos fiscales es una medida habil para derogar incentivos
fiscales, pues ello exige doblegar la resistencia de los beneficiarios, frecuentemente atendidos por

grupos politicos influyentes.

2.2.2. Otros incentivos fiscales.

Ademas de las deducciones para incentivar la realizacion de determinadas actividades, también
se suprimen la deduccion por inversiones para la implantacion de empresas en el extranjero (art. 23
del TRIS) y la bonificacion por actividades exportadoras (cine y libros) (art. 34.1 del TRIS), la pri-
mera con efectos de los periodos impositivos que se inicien a partir de 2007 y la segunda en 2014,

si bien esta sometida a la desaparicion gradual.

2.2.3. Los incentivos fiscales que perduran.

La Ley 35/2006 no ha suprimido todos los incentivos fiscales. Todavia el Impuesto sobre

Sociedades alberga un grupo importante de incentivos fiscales.

» Libertad de amortizacion (art. 11.2).
» La deduccion por reinversion (art. 42).

» La deduccion por empleo para minusvalidos (art. 41).

» Entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas (arts. 53 y ss.).

» Sociedades de capital riesgo y sociedades de desarrollo industrial regional (arts. 55 y 56).
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» Factor de agotamiento minero y libertad de amortizacion (arts. 97 y ss.).
 Factor de agotamiento hidrocarburos (arts. 102 y ss.).

* Incentivos fiscales para las empresas de reducida dimension (arts. 108 y ss.).
» Régimen fiscal de los contratos de arrendamiento financiero (art. 115).

» Régimen de las entidades parcialmente exentas (art. 120).

* Régimen de las entidades navieras en funcion del tonelaje (arts. 124 y ss.).

De los incentivos fiscales que perduran, tienen proyeccion general la deduccion por reinver-
sion, el arrendamiento financiero y los correspondientes a las empresas de reducida dimension.

2.2.4. Regimen transitorio de los incentivos fiscales que se suprimen.

El disfrute de las deducciones establecidas en el Capitulo IV del Titulo VI esta condicionado
al cumplimiento de un conjunto de requisitos, algunos de los cuales, como la permanencia en fun-
cionamiento de los elementos patrimoniales adquiridos, han de cumplirse a lo largo de periodos
impositivos posteriores a aquel en el que nace el derecho a la deduccion.

Al tiempo, la deduccidn estd sometida a limites y los saldos pendientes pueden aplicarse en
periodos impositivos posteriores.

En fin, tratdindose de incentivos fiscales que implican un diferimiento, sus efectos se proyectan
en dos o mas periodos impositivos.

Por todo ello, la supresion de los incentivos fiscales precisa de un régimen transitorio.

La Ley 35/2006 ha afiadido las disposiciones transitorias precisas al TRIS para regular tales
aspectos, de manera tal que, de una parte, los saldos pendientes de deduccion podran aplicarse den-
tro del plazo previsto en la norma que los regulaba, aunque la misma hubiese sido derogada, y, de
otra, para consolidar el disfrute de los incentivos fiscales sera preciso cumplir los requisitos previstos
en la mencionada norma, aun cuando ya se hallare derogada.

Las disposiciones transitorias afiadidas al TRIS son las siguientes:

* Decimonovena, relativa a la implantacion de empresas en el extranjero (art. 23 del TRIS).

* Vigésima primera, relativa a las deducciones para incentivar la realizacion de determinadas
actividades (Capitulo IV del Titulo VI).

* Vigésima tercera, relativa a la bonificacion por actividades exportadoras.
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3. LA DISMINUCION DEL TIPO DE GRAVAMEN Y LAS DEDUCCIONES PARA ELIMI-
NAR LA DOBLE IMPOSICION

Los saldos pendientes de la deduccion para evitar la doble imposicion interna (art. 30.6 del
TRIS), internacional (art. 31.4 del TRIS) e internacional sobre dividendos (art. 32.4 del TRIS)
podran aplicarse en periodos impositivos en los que sean de aplicacion los nuevos tipos de gra-
vamen.

Todas las deducciones mencionadas dependen del importe de la cuota integra, sea como cuan-
tia (art. 30) o como limite (arts. 31 y 32), y dependiendo tal cuota integra del tipo de gravamen, la
disminuciéon del mismo planteaba la cuestion del que habria de ser aplicable respecto de los saldos
pendientes.

A tal efecto, la Ley 35/2006 ha anadido una disposicion transitoria vigésima, en la que se esta-
blece que el importe de la deduccion se determinara teniendo en cuenta el tipo de gravamen vigente
en el periodo impositivo en el que se apliquen los saldos pendientes.

Esta norma es técnicamente correcta porque, tratandose de la deduccion para evitar la doble
imposicion interna (art. 30 del TRIS), procura la exencion del dividendo percibido o de la plusvalia
de cartera amparada por beneficios no distribuidos, y tratandose de la deduccion para evitar la doble
imposicion internacional consigue que la deduccion no sea superior al impuesto generado en Espafia
por la renta de fuente extranjera.

4. LA BASE DELAHORRO Y EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

La tributacion de las personas fisicas por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
determina la tributacion de las personas juridicas por el Impuesto sobre Sociedades en tres aspectos:
la deduccion para evitar la doble imposicion de dividendos [art. 30.4 ¢) 2.° del TRIS], la eficacia fis-
cal de la diferencia de fusion [art. 89.3 a) 2.° del TRIS], y la deduccién de las contribuciones para
planes y fondos de pensiones (art. 13.3 del TRIS).

La Ley 35/2006 da nueva redaccion al articulo 30.4 e) 2.° del TRIS, al objeto de establecer que
la deduccion para evitar la doble imposicion de dividendos no podra exceder del importe resultante
de aplicar al dividendo el tipo de gravamen previsto para la base del ahorro, en el caso de transmi-
siones realizadas a partir de 1 de enero de 2007.

La norma es técnicamente consistente. En efecto, donde antes se apelaba al tipo de gravamen
de la parte especial de la base imponible, ahora, tras la Ley 35/2006, ha de apelarse también al tipo
de gravamen de la base del ahorro.

Cuestion distinta es que la norma responda, en si misma, a un fundamento logico.
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Cuando el dividendo percibido determina la depreciacion de la participacion o, simplemente,
no se integra en la base imponible, el perceptor no obtiene renta y, por lo tanto, tampoco puede sufrir
doble imposicion. La deduccion que se concede a la persona juridica no evita la doble imposicion
padecida por la persona juridica.

La doble imposicion se produce a raiz de la tributacion de la ganancia patrimonial obtenida
por la persona fisica, pues tal ganancia patrimonial es reflejo de las reservas acumuladas en la socie-
dad participada o de los beneficios futuros, esto es, en ambos casos reflejo de magnitudes tributa-
bles.

Entonces, la deduccion concedida a la entidad adquirente de la participacion, por razon de un
dividendo que no determina la obtencion de renta, solo puede justificarse a modo de recuperacion de
una deduccién que hubo debido concederse a la persona fisica transmitente de la participacion, pero
que, por razones practicas, se concede a la persona juridica adquirente.

Asi, en el conjunto del sistema de imposicion sobre la renta, formado por el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y el Impuesto sobre Sociedades, no habra doble imposicion. Ahora
bien, este rigor extremo en evitar la doble imposicion choca frontalmente con la tributacion de los
dividendos establecida por la Ley 35/2006, basada, precisamente, en la doble imposicion. Porque,
obsérvese bien, el articulo 30.4 ¢) 2.° no tiene por objeto superar la doble imposicién generada por
la tributacion sufrida por la persona juridica perceptora del dividendo, sino por la persona fisica de
la que se adquirio la participacion, de manera tal que, en cierto modo, el Impuesto sobre Sociedades
rescata lo que el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas abandona.

La bienvenida que el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas da a la doble imposicién
se compadece muy mal con el rigor y exquisitez que el Impuesto sobre Sociedades despliega para
evitar la doble imposicion.

(Qué sucede cuando el transmitente de la participacion es un no residente? La respuesta es
clara: no ha lugar la deduccion para evitar la doble imposicion, incluso si aquel transmitente sufrio
tributacion por las plusvalias obtenidas. Esto es 16gico, porque la doble imposicion la genera otro
sistema tributario, no el espafiol.

El Modelo de convenio de la OCDE nada prevé en orden a evitar la doble imposicion referida,
pues tal Modelo solo se ocupa de la doble imposicion juridica. La doble imposicion, por tanto, en
ausencia de norma interna o convenida que la evite, prevalecera.

Ahora bien, si hay doble imposicion cuando la adquisicion de la participacion se realiza a un
residente de algiin Estado miembro de la Unién Europea y no la hay cuando se realiza a un residen-
te espaifiol, es facil vislumbrar que la tacha de discriminacion o de restriccion al ejercicio de una

libertad comunitaria de las previstas en el Tratado se proyectan sobre el articulo 30.4 ¢) del TRIS.

Urge, pues, una reconsideracion de la filosofia que late tras el articulo 30.4 e) del TRIS.
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No es, ciertamente, una cuestion sencilla y, desde luego, no seria justo reprochar que no se
haya abordado en el contexto de unas modificaciones realizadas al hilo de la reforma del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

5. REGIMEN FISCAL DE TENENCIA DE VALORES EXTRANJEROS

5.1. Dividendos distribuidos a personas fisicas.

La Ley 35/2006 no ha modificado el régimen de la entidad de tenencia de valores extranjeros, pero
la introduccion de la base del ahorro en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ha motivado
una nueva redaccion del articulo 118.1 b) del TRIS, con el siguiente contenido (disp. final segunda.9):

» El dividendo distribuido a los socios personas fisicas se integra en la renta general, a dife-
rencia de los restantes dividendos, incluso de fuente extranjera, que lo hacen en la base
imponible del ahorro.

» El dividendo da derecho a la deduccion para evitar la doble imposicion internacional, tal y
como la regula el articulo 80 de la Ley 35/2006, respecto de los impuestos pagados en el
extranjero a cargo de la entidad de tenencia de valores extranjeros y que correspondan a las
rentas exentas que hayan contribuido a la formacion de los beneficios distribuidos.

Los dividendos distribuidos por las entidades de tenencia de valores extranjeros son los inicos
que se integran en la renta general del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de manera
tal que tributaran a escala progresiva. Esto coloca a los dividendos de las entidades de tenencia de
valores extranjeros en una situacion de discriminacidon que, en apariencia, no tiene explicacion. Asi,
ante un dividendo procedente de una entidad extranjera, la tenencia directa de la participacion por
parte de una persona fisica determina una tributacion del 18 por 100, y la deduccion por doble impo-
sicion internacional, y, ante ese mismo dividendo intermediado por una entidad de tenencia de valo-
res extranjeros, se aplica la escala general de gravamen, pudiendo tributar hasta el 43 por 100.

5.2. La incompatibilidad con las entidades gestoras de patrimonio.

La Ley 35/2006 tampoco ha modificado las caracteristicas que debe reunir una entidad para
disfrutar del régimen de la entidad de tenencia de valores extranjeros, pero la desaparicion del régi-
men de las sociedades patrimoniales ha motivado una nueva redaccion del articulo 116.1, en virtud
de la cual la exclusion, hasta entonces basada en el citado régimen, se hace descansar en las entida-
des que tengan como actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario y su
grupo social retina unas determinadas circunstancias.
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En este sentido, no podran disfrutar del régimen de las entidades de tenencia de valores extran-
jeros:

» Laentidades que tengan como actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario
o inmobiliario, en los términos previstos en el articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991,
del Impuesto sobre el Patrimonio. Estas entidades se definen en funcion de la composi-
cion de su activo: mas de la mitad no afect6 a actividades econdomicas o constituido por
valores.

» Mas del 50 por 100 del capital social, durante al menos 90 dias del ejercicio social, perte-
nezca, directa o indirectamente, a 10 0 menos socios, o a un grupo familiar, hasta el cuarto
grado inclusive. No obstante, no concurre esta caracteristica si todos los socios son personas
juridicas que, a su vez, no reiinan las caracteristicas tanto de composicion del activo como
del grupo de socios, si una persona juridica de derecho publico es titular de mas del 50 por
100 del capital, o, en fin, si los valores representativos del capital o los fondos propios estan
admitidos a negociacion en alguno de los mercados secundarios oficiales previstos por la
Ley 24/1998, del Mercado de Valores.

La apelacion a las entidades del articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991 determinara que las
personas fisicas no puedan constituir entidades con la finalidad de disfrutar del régimen de las enti-
dades de valores extranjeros. Ahora bien, las personas fisicas que eventualmente tendrian interés en
constituir este tipo de sociedades para realizar inversiones financieras en el extranjero en régimen
fiscal de exencion de dividendos y plusvalias de cartera pueden alcanzar el mismo régimen fiscal
mediante la constitucion de una sociedad de inversion colectiva, con tal de que retinan el numero
suficiente de socios para disfrutar del tipo de gravamen del 1 por 100.

Asi, los grandes patrimonios mobiliarios hallan favorable acomodo en las sociedades de inver-
sion mobiliaria, pero no en las entidades de tenencia de valores, cuando la realidad intrinseca de uno
y otro tipo de entidades no es sino la gestion de patrimonios mobiliarios.

6. DEDUCCION POR REINVERSION

6.1. Introduccion.

La Ley 35/2006 no ha modificado la esencia de la deduccion por reinversion, sino que se ha
limitado a adaptar el tipo o porcentaje de deduccion y a establecer medidas que garanticen la rein-
version en los activos seleccionados por el legislador.

Seguidamente, se analizan los apartados del nuevo articulo 42, con el objetivo de destacar las
novedades.
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6.2. Deduccion en la cuota integra.

La deduccidn se establece en el 12 por 100, de forma tal que disminuye 8 puntos porcentuales.
El nuevo porcentaje de deduccion responde al tipo de gravamen de la base del ahorro en el Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas (18%) y al tipo general de gravamen que tendra el Impues-
to sobre Sociedades en 2008 (30%). La diferencia entre ambos tipos es 12 puntos porcentuales y en
dicha cifra se sitiia el nuevo porcentaje de deduccion. De esta manera, las plusvalias se gravaran a
idéntico tipo en el Impuesto sobre Sociedades y en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas, por mas que el régimen de las mismas en tales tributos sea, en otros aspectos, muy diferente.

Con el mismo criterio se adecuan los restantes porcentajes de deduccion.

La reinversion lo es del importe de la transmision onerosa y la deduccion no esta sometida al
limite que, sobre cuota liquida, prevé el articulo 44, pero tampoco lo consume. De igual modo, los pla-
zos de mantenimiento de la inversion son los sefialados en el propio articulo 42, y no los establecidos
con caracter general en el articulo 44. En estos aspectos la nueva norma reproduce la precedente.

6.3. Elementos patrimoniales transmitidos y objeto de la reinversion.

Los apartados 2 (Elementos patrimoniales transmitidos), 3 (Elementos patrimoniales objeto
de reinversion) y 4 (Elementos patrimoniales que no se entienden incluidos en los apdos. 2 y 3) deben
ser examinados conjuntamente.

Al igual que en la redaccion original, contintian siendo elementos patrimoniales aptos para
generar plusvalias protegidas y para la reinversion los pertenecientes al inmovilizado, material e
inmaterial, y los valores que retnan unas determinadas caracteristicas. Sin embargo, se afiaden algu-
nos requisitos que van a recortar el ambito de los elementos patrimoniales aptos, tanto en relacion
con la transmisién onerosa como respecto de la reinversion.

6.3.1. Inmovilizado, material e inmaterial.

Asi, por lo que se refiere al inmovilizado, material o inmaterial, se afiade un requisito consis-
tente en haber estado afecto a actividades econdmicas y en funcionamiento al menos un afio antes de
la transmision.

La redaccion original solo requeria la posesion en, al menos, un afio antes de la transmision.
Ahora se afiaden dos requisitos: la afectacion a actividades econdémicas y el funcionamiento.

EI TRIS no establece criterios de afectacion a actividades econdmicas. No obstante, en el articu-
lo 121.3, se describe el nucleo de la explotacion econémica, de manera tal que pueden entenderse
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afectos a actividades econdémicas los elementos patrimoniales utilizados por las explotaciones eco-
noémicas. Por otra parte, con caracter general, las normas que se refieren a la actividad econémica o
a la afectacion se remiten al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Asi sucedia en la anti-
gua transparencia fiscal o en la también antigua sociedad patrimonial, y sucede actualmente respec-
to de las entidades que tienen por actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o
inmobiliario, pues el articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991 expresamente establece que «... para
determinar si existe actividad econémica o si un elemento patrimonial se encuentra afecto a ella, se
estara a lo dispuesto en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas...». En este sentido, una
interpretacion sistematica conduce a los articulos 27 y 29 de la Ley 35/2006. El primero describe la
actividad econoémica y el segundo define criterios de afectacion.

La actividad econémica se manifiesta en «... la ordenacion por cuenta propia de medios de
produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion
o distribuccion de bienes y servicios...» (art. 27.1 de la Ley 35/2006). Esta descripcion procede del
Texto Refundido del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, como también procede la con-
figuracion del arrendamiento de inmuebles como actividad econdémica, cuando se cumplan los requi-
sitos de «... local exclusivamente destinado...» y de «... persona empleada con contrato laboral y a
jornada completa...», siendo la novedad que la actividad de compraventa de inmuebles ya no se cali-
fica como econdmica en funcion de tales requisitos, de manera tal que habran de aplicarse los crite-
rios generales, esto es, la existencia de una organizacion para la produccion de bienes y servicios.

Por otra parte, los elementos del inmovilizado han debido estar en funcionamiento al menos
un afio antes de la transmision. El requisito de funcionamiento se predica por el articulo 1.4 del Regla-
mento del Impuesto sobre Sociedades respecto de los elementos del inmovilizado material a efectos
del inicio de la amortizacion. Sin embargo, en la deduccion por reinversion, hemos de entender que
el requisito de funcionamiento es susceptible de ser referido a todo el inmovilizado, material e inma-
terial.

De todos los elementos patrimoniales del inmovilizado seran los terrenos y solares los que mas
frecuentemente rendiran plusvalias, pero no en todo caso podran acogerse a la deduccion por rein-
version. Asi, quedan excluidas:

» Las plusvalias de solares y terrenos que pertenezcan al circulante. Sera el caso, por regla
general, de las entidades urbanizadoras y promotoras.

» Lasplusvalias de solares y terrenos mantenidos con finalidad puramente especulativa, por caren-
cia de una organizacion que produzca bienes y servicios para el mercado. También, porque de
tales solares y terrenos dificilmente puede decirse que hayan entrado en funcionamiento.

» Las plusvalias de solares y terrenos antafio afectos a una explotacion economica, pero actual-
mente mantenidos con fines especulativos, toda vez que, una vez extinguida aquella o des-
gajados de la misma, ni estan afectos a la actividad econdmica ni en funcionamiento una
vez transcurrido el afio desde la desafectacion. Asi cuando una instalacion fabril o comer-
cial, entre otras, deja de funcionar, durante el plazo de un afio las plusvalias obtenidas en la
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transmision de los terrenos y solares afectos podran disfrutar de la deduccion por reinver-
sion, pero una vez transcurrido dicho periodo de tiempo no podran hacerlo.

Se sigue de lo expuesto que, tratandose de terrenos y solares, la deduccion por reinversion ha
quedado bastante limitada, por comparacion con la legislacion precedente, en la que el tnico requi-
sito exigido era la posesion con un afo de antelacion. También se sigue la fuerte divergencia con el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas pues, en efecto, las plusvalias derivadas de la trans-
mision de terrenos y solares tributaran en este impuesto siempre al 18 por 100, estuvieren o no afec-
tos a actividades econdémicas, y cualquiera que fuere el tiempo de antelacion. Asi, mientras se
endurecen en el Impuesto sobre Sociedades las condiciones para acceder a la deduccion por reinver-
sion determinante de un tipo de gravamen del 18 por 100, en el Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas se ablandan para tributar a dicho tipo y sin necesidad de reinversion.

En cuanto al inmovilizado, material o inmaterial, apto para la reinversion, se exige el requisi-
to, nuevo respecto de la legislacion precedente, de que la entrada en funcionamiento se realice dentro
del plazo de reinversion, esto es, en el tiempo comprendido entre el afio anterior a la transmision y
los tres afios posteriores, sin perjuicio de los planes de reinversion.

6.3.2. Valores.

EITRIS se limitaba, respecto de los valores transmitidos, a exigir el porcentaje de participacion del
5 por 100 y la posesion con un afio de antelacion. La Ley 35/2006, ademés de continuar con la exigencia
de tales requisitos, excluye los siguientes valores (apdo. 4):

» Los valores que no otorguen una participacion en el capital social o en los fondos propios.

La redaccion original excluia a aquellos valores que no otorgaban una participacion en el
capital social, como era el caso de las participaciones de los fondos de inversion, pero no
asi de las acciones de las sociedades de inversion. La vigente redaccion no excluye a los
valores que otorguen una participacion en los fondos propios aunque no sobre el capital,
con lo que parece dar entrada a las participaciones en instituciones de inversion colectiva,
si bien la letra c) excluye a las participaciones en instituciones de inversion colectiva de
caracter financiero, de manera tal que las participaciones en instituciones de inversion colec-
tiva de caracter no financiero no parecen ser valores excluidos.

* Los que sean representativos de la participacion en entidades no residentes en territorio
espaflol cuyas rentas no puedan disfrutar de la exencion del articulo 21 del TRIS.

La renta positiva derivada de la transmision de los valores que pueda acogerse al articulo
21 del TRIS no se integra en la base imponible, de manera tal que no ha lugar a la deduc-
cion por reinversion. La renta positiva derivada de la transmision de otros valores extran-
jeros si se integra en la base imponible, pero no puede disfrutar de la deduccion por
reinversion, por no ser acogible al articulo 21 del TRIS.
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Se deriva de todo ello que los valores extranjeros estan excluidos de la deduccion por rein-
version. No obstante, podrian acogerse a la deduccion por reinversion las rentas positivas
de valores acogibles al articulo 21 del TRIS, pero que deban tributar por razén de una pér-
dida intra-grupo anterior [art. 21.2 ¢) del TRIS], o bien que el sujeto pasivo decida acoger
al método de imputacion para eliminar la doble imposicion internacional.

Los que sean representativos de instituciones de inversion colectiva de caracter finan-
ciero.

La Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva, define este
tipo de instituciones de inversion colectiva como «... aquellas que tengan por objeto la inver-
sion en activos e instrumentos financieros...» (art. 29). Junto a estas, la citada Ley 35/2003
regula las de caracter no financiero, que se definen por exclusion, y de entre ellas, las mas
relevantes son las de caracter inmobiliario, que son aquellas que tienen por objeto principal
«... la inversioén en bienes inmuebles de naturaleza urbana para su arrendamiento...» (art. 35).

Puesto que los valores determinantes de la renta positiva han de otorgar una participacion
no inferior al 5 por 100 en el capital social o en los fondos propios, parece claro que los
valores emitidos por las sociedades de inversion, incluso de capital variable, son aptos en
orden a la deduccidn por reinversion, pero no lo es tanto que lo sean los emitidos por los
fondos de inversion, pues estas instituciones no tienen capital social y la nocion de fondos
propios se aviene mal con la naturaleza juridica de estos fondos, esto es, patrimonios sepa-
rados sin personalidad juridica (art. 3 de la Ley 35/2003). Sin embargo, como quiera que la
redaccion original de la deduccion por reinversion apelaba a la participacion en el capital
social, y la vigente lo hace, ademas, a los fondos propios, tal vez deba entenderse que en
tal ampliacion se cobijan los fondos de inversion. Serd prudente atender a la doctrina admi-
nistrativa.

Los emitidos por entidades que tengan como actividad principal la gestiéon de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario en los términos del articulo 4.0cho.Dos de la Ley 18/1991, de
6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.

La disposicion final cuarta de la Ley 35/2006 ha modificado el articulo 4.0Ocho.Dos de la
Ley 19/1991, al objeto de configurar el concepto de la entidad gestora de un patrimonio,
mobiliario o inmobiliario. A tal efecto, toma como referencia la definicioén de las antiguas
sociedades transparentes que, a su vez, fue heredada por las sociedades patrimoniales, tam-
bién desaparecidas.

La entidad gestora de un patrimonio se caracteriza por la composicion de su activo, a saber,
valores o elementos no afectos a actividades econdmicas, en mas de la mitad durante mas de
90 dias del ejercicio social. Para determinar la existencia de actividad econdmica y de afec-
tacion, han de aplicarse las normas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Los emitidos por entidades donde mas de la mitad de su activo esté integrado por elementos
patrimoniales que no tengan la consideracion de inmovilizado material, inmaterial o valores
no aptos para determinar rentas positivas afectas a la deduccion por reinversion o para efec-
tuar la reinversion.
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La proporcidn se calcula en funcion de los balances del ejercicio en el que se transmitan los
valores y de los dos ejercicios anteriores.

La norma no indica si los elementos que integran el inmovilizado deben estar afectos a activi-
dades econdmicas y en funcionamiento, aunque una interpretacion sistematica lleva a ello.

En cuanto a los valores no aptos, son los que no cumplen los requisitos de la letra b) de los
apartados 2 y 3, debiendo recordarse que todos los valores del apartado 4 se entienden que
no estan comprendidos entre los que cumplan los aludidos requisitos.

La exclusion de los valores emitidos por entidades cuyo activo, en su mayor parte, no esté
integrado por elementos aptos, encierra una logica innegable, pues, en efecto, reconduce el
disfrute del incentivo fiscal a la transmision de elementos del inmovilizado material o inma-
terial. Este es el efecto primordial y, sin duda, el objetivo de la letra ¢) del apartado 4 del
articulo 42.

En su virtud, no podran disfrutar de la deduccion por reinversion las rentas positivas deri-
vadas de la transmision de valores emitidos, entre otras entidades, por:

 Las entidades de crédito, puesto que su activo estd compuesto mayoritariamente por derechos
de crédito. Por el contrario, si estaran amparados los emitidos por entidades aseguradoras.

» Las sociedades de valores, puesto que su activo estd compuesto mayoritariamente por valo-
res que no otorgan una participacion del 5 por 100.

* Las entidades dedicadas al comercio mayor y menor, en cuanto no deban utilizar un impor-
tante volumen de inmovilizado en relacion con el circulante objeto de su trafico mercantil.

» Todas las entidades, cualquiera que sea su actividad, incluso si se trata de aquellas que requie-
ren la aplicacion de maquinaria, solares y terrenos, inmuebles, instalaciones, cuando el titu-
lo juridico que otorga la posesion no sea la propiedad sino el arrendamiento operativo.

Por tanto, en relacion con las plusvalias derivadas de la transmision de valores, ha de con-
cluirse que queda excluido un importante sector de actividad econémica, de manera tal que
la deduccidn por reinversion no se vincula a la actividad econémica sino al inmovilizado
material o inmaterial afecto a actividades econdmicas.

6.3.3. El recorte de la deduccion por reinversion.

La configuracion del incentivo fiscal de la deduccion por reinversion en la nueva redaccion
del articulo 42 estrecha notablemente su &mbito de aplicacion respecto de la norma precedente, pues
en esta ultima lo extendia, realmente, a todas las plusvalias, en la medida en que no exigia la afecta-
cion de los elementos del inmovilizado a actividades econémicas y que, tratandose de valores, bas-
taba la participacion del 5 por 100 en el capital social, mantenida con un afio de antelacion.

Cuestion distinta es si la forma en como se ha efectuado el recorte responde a una logica con-
sistente.
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La filosofia econdmica que subyace tras los incentivos fiscales para las plusvalias obtenidas por las
personas juridicas, descansa en la superacion del denominado «efecto cerrojo» que consiste en la traba fis-
cal que la tributacion sobre la plusvalia supone para la movilizacion de activos. Asi, una empresa que desea-
se reestructurar su activo encontraria serias trabas si hubiera de satisfacer, por tal causa, la tributacion sobre
las plusvalias y ello con independencia de la aplicacion de tales activos. El instrumento técnico adecuado
para, al tiempo, gravar las plusvalias, en cuanto demostrativas de capacidad economica, y superar el «efec-
to cerrojo» es el diferimiento, no la deduccion, por reinversion, aplicada a todo tipo de plusvalias.

También es opinable si el recorte de la deduccion por reinversion sintoniza con la tributacion
de plusvalias en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, sometidas al tipo de gravamen
del 18 por 100, sin condicion alguna, incluso cuando tales plusvalias se produzcan en relacion con
elementos no afectos a actividades econdmicas.

Asi, no milita en favor de la coordinacion entre ambos impuestos, esto es, Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas e Impuesto sobre Sociedades, el recorte en la deduccion por reinversion.

Y esta situacion no solo suscita una reflexion tedrica, sino que es fuente de disfunciones y, en
no pocos casos, pone al contribuyente en la tesitura de adoptar decisiones que conducen a resultados
en la frontera de la economia de opcion y el conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria. Pién-
sese en todos aquellos casos en los que la transmision de elementos patrimoniales poseidos por enti-
dades tiene una tributacién mas liviana cuando son transmitidos por los socios, y en los diversos
negocios juridicos que pueden utilizarse para transmitir elementos patrimoniales a los socios, y el
distinto régimen fiscal de los mismos.

6.4. Operaciones no aptas para la reinversion.

La nueva redaccion del articulo 42 incorpora dos restricciones a la materializacion de la rein-
version:

* Adquisiciones realizadas a otra entidad del mismo grupo en el sentido del articulo 16, excep-
to si se trata de elementos del inmovilizado material nuevos.

* Adquisiciones realizadas a otra entidad del mismo grupo en el sentido del articulo 16, en
virtud de operaciones acogidas al régimen del Capitulo VIII del Titulo VII.

El articulo 16 del TRIS establece que existe grupo cuando varias sociedades constituyan una
unidad de decision segun los criterios establecidos en el articulo 42 del Coédigo de Comercio con
independencia de su residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas.

Por tanto, cualquier adquisicion de otra entidad que se integre en el circulo de la unidad de
decision esta excluida de la reinversion, excepto si se trata de elementos del inmovilizado material
nuevos y, en todo caso, cuando el titulo de adquisicion es una operacion acogida al Capitulo VIII del
Titulo VII.
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Noétese que la restriccion versa sobre la reinversion, pero no sobre la deduccion relativa a plus-
valias intragrupo, sin perjuicio de que la base de calculo de la deduccion no pueda exceder del impor-
te determinado en funcion del valor de mercado.

6.5. Régimen transitorio de la deduccién por reinversion.

6.5.1. Plusvalias obtenidas en 2006 y anteriores.

La deduccion por reinversion se practica en el periodo impositivo en que se efectiie la misma,
excepto si es previa a la transmision, en cuyo caso se practica en el periodo impositivo de la trans-
mision. Por tanto, como quiera que la reinversion puede realizarse dentro del plazo de los tres afios
posteriores a la puesta a disposicion del elemento patrimonial transmitido, es posible que la renta
positiva se obtenga en un periodo impositivo en el que estaba en vigor la redaccion original del articu-
lo 42 (2006 y anteriores) y que la reinversion se produzca en otro posterior en el que esté vigente la
nueva redaccion (2007 y ss.).

Pues bien, en este caso, el régimen de la deduccion por reinversion, en todos sus aspectos,
se rige por la redaccion original del articulo 42. Se derivara de ello una tributacion efectiva inferior
al 18 por 100, lo que implica una cierta quiebra de la coordinacion de la deduccion por reinversion
con el tipo de gravamen de la base del ahorro. Asi, si la reinversion se produce en 2007, la tribu-
tacion efectiva serd 12,5 por 100 (32,5 — 20), y si se produce en 2008 y siguientes sera 10 por 100
(30 —20).

6.5.2. Plusvalias obtenidas en 2007.

En este caso, el porcentaje de deduccion sera del 14,25 por 100 (32,5 — 14,25 = 18), cualquie-
ra que sea el periodo en el que se practique la reinversion, y, por lo tanto, se practique la deduccion,
de manera tal que la tributacion efectiva podra ser de 15,75 por 100 (30 — 14,25).

Los requisitos y condiciones se regiran por la nueva redaccion, pues la misma se aplica res-

pecto de «... los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2007...».

6.6. Incompatibilidad con la deduccion por fondo de comercio financiero.

Cuando la reinversion se materializa en valores que dan derecho a la deduccion del fondo de
comercio financiero, esta tltima no se aplicard, ya que el tltimo parrafo del apartado 3 del nuevo
articulo 42 precisa que la deduccion «... es incompatible con la deduccion establecida en el articulo
12.5 de esta ley...».
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De esta manera, la deduccion por fondo de comercio financiero del articulo 12.5 no se aplica
cuando:

» Los valores se afectan a la deduccion por actividades de exportacion del articulo 37.

* Los valores se afectan a la deduccion por reinversion del articulo 42.

Ha de interpretarse que la decision de afectacion a los distintos incentivos fiscales correspon-
de al obligado tributario.

7. LA SOCIEDAD PATRIMONIAL

7.1. Introduccién y antecedentes legislativos.

La sociedad patrimonial fue introducida en el Impuesto sobre Sociedades por la Ley 46/2002,
al tiempo que se derogaba el régimen de las sociedades transparentes, bien que estableciendo un
régimen transitorio y un régimen para su disolucion y liquidacion.

La Ley 35/2006 suprime el régimen de las sociedades patrimoniales, y, al tiempo, establece
un régimen transitorio y un régimen para su disolucion y liquidacion.

De esta manera, los tributos relativos a la imposicion directa sobre la renta, Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas e Impuesto sobre Sociedades, vuelven la espalda al uso de las socie-
dades instrumentales con finalidad fiscal, siendo asi que desde la reforma fiscal de 1978, tal fenome-
no habia sido objeto de regulacion, con mejor o peor fortuna.

Ciertamente, la tributacion de plusvalias y rentas del capital mobiliario al tipo de gravamen
del 18 por 100 deja, en gran parte, sin sentido el objetivo de proteccion de la progresividad que ani-
mo, en 1978, el establecimiento de la transparencia fiscal, pero las restricciones a la deduccion de
gastos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas respecto de las rentas del capital conti-
nuan, de manera tal que el objetivo de evitar el arbitraje, propio del régimen de las sociedades patri-
moniales, no hubiera debido decaer.

(Podria basarse una hipotética regularizacion fiscal en la pura motivacion fiscal que late tras
la constitucion de una sociedad instrumental?

La sola posibilidad de formular en abstracto tal cuestion no milita en favor de la seguridad
juridica.
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El régimen de la sociedad patrimonial se suprime con efectos para los periodos impositivos
que se inicien a partir de 1 de enero de 2007. En consecuencia, la sociedad patrimonial pasara a tri-
butar en régimen comun en los referidos periodos impositivos, sin perjuicio de las especialidades
previstas en el régimen transitorio.

7.2. El régimen transitorio.

Esté contenido en la nueva disposicion transitoria vigésima segunda del TRIS.

7.2.1. Integracion de rentas en la base imponible (apdo. 2).

La sociedad patrimonial determinaba su base imponible de acuerdo con las normas del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, con determinadas excepciones. Por lo tanto, los rendimientos se
integraban en la misma cuando eran exigibles, o bien cuando se producia el reembolso de la participacion
en instituciones de inversion colectiva. En consecuencia, a 1 de enero de 2007, cabe que existan rentas
devengadas pero no integradas en la base imponible, y también rentas ya integradas en la base imponible
pero todavia no devengadas. A ambas rentas se refiere el apartado 2 de la referida norma transitoria.

Asi, las rentas ya devengadas pero no integradas en la base imponible (intereses implicitos,
participacion en instituciones de inversion colectiva a contabilizar por diferencia de valores liquida-
tivos) deberan integrarse «... en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades correspondiente al
primer periodo impositivo que se inicie a partir de 1 de enero de 2007...».

El tipo de gravamen aplicable sera el general, esto es, 32,5 por 100, previsto para 2007.

La norma transitoria ha estimulado, en relacion con el Gltimo periodo impositivo de vigencia
del régimen de la sociedad patrimonial, a mantener aquellos activos financieros cuyas rentas habrian
de tributar al 40 por 100, caso de ser exigibles mediante su transmision (activos financieros con ren-
dimientos implicitos), y a realizar aquellos cuyas rentas habrian de tributar al 15 por 100 (activos
financieros de instituciones de inversion colectiva).

Las rentas exigibles, aunque no devengadas, hubieron ya de integrarse en la base imponible,
de manera tal que cuando se devenguen formaran parte del resultado contable, pero «... no se inte-
graran nuevamente...» en la base imponible.

Tal y como esta redactada la norma, las rentas que hubieron debido integrarse en la base imponi-
ble de la sociedad patrimonial pero que no lo hicieron, habran de hacerlo con ocasion de su devengo.

La norma no se refiere a los gastos, pero la regla de no doble computo de rentas puede, igualmen-
te, ser aplicable a los gastos: no doble computo de gastos. No obstante, cuando el gasto fue efectivo duran-
te el régimen de la sociedad patrimonial y no deducido por aplicacion del mismo, no podra deducirse con
ocasion de su devengo. En efecto, el gasto ya se computo, aunque para ser fiscalmente no deducible.
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7.2.2. Compensacion de bases imponibles negativas.

El articulo 61.3 a) 4.° del TRIS establecia que las bases imponibles negativas se compensarian
«... segun lo dispuesto en la normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas...». Con-
siderando la forma de determinacion de la base imponible en el régimen de la sociedad patrimonial,
las pérdidas compensables surgian cuando la parte general de la base imponible o la parte especial o
ambas fueran de signo negativo, y la compensacion estaba sujeta a tres reglas:

» Separacion, de manera tal que las pérdidas habidas en cada parte de la base imponible no
podian compensarse con las rentas habidas en la otra.

* Limitacion, dentro de la parte general, respecto de la compensacion de pérdidas derivadas
de pérdidas patrimoniales (10 por 100 del saldo positivo de rendimientos e imputacio-
nes).

* Plazo de cuatro anos.

Por tanto, en el momento de la supresion del régimen de las sociedades patrimoniales es posi-
ble que existan pérdidas compensables imputables a una de las dos partes de la base imponible o
procedentes de ambas. Pues bien, la norma transitoria establece que «... podran ser compensadas en
las condiciones y requisitos establecidos en el articulo 25...». En consecuencia, se aplicaran las nor-
mas sobre compensacion previstas en el TRIS, lo que implica que:

» El plazo de compensacion sea de 15 afios.

» La compensacion lo sea frente a la renta positiva, cualquiera que fuese su fuente u origen,
y sin que tenga relevancia la fuente u origen de la pérdida compensable.

» Operara la restriccion por causa de la transmision de la participacion, en los términos pre-
vistos en el apartado 2 del articulo 25 del TRIS.

La norma transitoria implica una modificacion radical del régimen de la compensacion, pero
no ordena modificar el importe susceptible de compensacion. La pérdida compensable se habra deter-
minado de acuerdo con las normas reguladoras de la formacion de la base imponible de la sociedad
patrimonial, esto es, basicamente las normas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
con ciertas excepciones, y la magnitud negativa resultante es la que habra de compensarse. En este
sentido, la restriccion del articulo 25.2 del TRIS operara respecto de transmisiones realizadas a par-
tir de la entrada en vigor de la Ley 35/2006.

No parece, sin embargo, que la modificacion del régimen de la compensacion de pérdidas fis-
cales pueda amparar el computo doble de un gasto. Asi, cuando en la pérdida haya incidido un gasto
no devengado, no podra computarse en el periodo impositivo de su devengo, bajo el pretexto de que
la sociedad tributa ya en régimen comin.
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Esta interpretacion esta respaldada por los principios que animan el apartado 2 de la norma
transitoria.

7.2.3. Saldos pendientes de la deduccion por doble imposicion de dividendos.

El articulo 61.3 ¢) 2.° del TRIS establecia que la deduccion para evitar la doble imposicion de
dividendos en las sociedades patrimoniales habia de determinarse seglin las normas del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, en concreto, segtin lo previsto en el articulo 81 del TRIRPF.
Por consiguiente, la cantidad a deducir era, con caracter general, el 40 por 100 del dividendo, y las
cantidades no deducidas por insuficiencia de cuota liquida podian aplicarse en los cuatro afios
siguientes. Asi, en el momento de la supresion del régimen de la sociedad patrimonial pueden exis-
tir saldos pendientes de compensacion. Pues bien, respecto de los mismos la norma transitoria esta-
blece que «... se podran deducir, al 50 6 100 por 100, en las condiciones y requisitos establecidos
en el articulo 30...».

La apelacion a los porcentajes de deduccion indica que el importe de la deduccion habra de
ser recalculado de acuerdo con las normas previstas en el articulo 30 del TRIS. Por tanto, el saldo
pendiente de compensacion no se toma en consideracion. Lo que se toma en consideracion es el
importe del dividendo que generé el saldo pendiente de aplicacion, de manera tal que sobre dicho
dividendo se calcula el importe del nuevo saldo pendiente de aplicacion.

Veamos un ejemplo:

EjEmpLoO:
Dividendo percibido en 2005 ........cccoevievievierinireeeeiens 100
» Renta integrada en base imponible .............ccccecvveennee 140 (100 x 1,4)
e Deduccion generada en 2005 .......ccooveeeeierieieieienene 40 (100 x 0,4)
» Saldo pendiente de deduccion (hipdtesis) ..........c......... 40

Porcentaje de participacion (hipotesis 5%)

*  Aplicacion en 2007 (100 / 0,325% / 100%) ..everveevreenenene 32,5
e Aplicacion en 2008 (100 /0,3% / 100%) .ccveeveereereereenenne 30
Porcentaje de participacion (hipdtesis inferior 5%):

e Aplicacion en 2007 (100 /0,325% / 50%) «.veeveererreeeennnnnes 16,25

e Aplicacion en 2008 (100 /0,3% / 50%) veeveereereereereenennes 15
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Puede apreciarse que, en todos los casos, el régimen transitorio supone una minoracion del
importe de la deduccion.

La apelacion al articulo 30 del TRIS suscita la cuestion de la posible aplicacion de las restric-
ciones establecidas en su apartado 4. Estas restricciones responden a hechos que se sustancian en el
momento de la distribucion del dividendo. Asi, por ejemplo, la aplicaciéon del dividendo a minorar
el valor de adquisicion de la cartera [letra e)] o la existencia de una previa reduccion del capital para
constituir reservas [letra b)] son hechos que, o bien se producen en el momento de la distribucion del
dividendo o bien la preceden.

El articulo 10.2 de la Ley General Tributaria establece que, salvo disposicion en contrario, las
normas tributarias no tendran efecto retroactivo. Hay en este precepto una declaracion de preferencia
por la irretroactividad, de manera tal que, salvo mandato expreso de retroaccion o implicito en el
contexto, la interpretacion ha de estar guiada por tal preferencia.

En este sentido, considerando que el articulo 30 del TRIS no era aplicable para determinar el
importe de la deduccion cuando se produjo la tributacion del dividendo, y que, a mayor abundamien-
to, los supuestos de hecho determinantes de la restriccion se presentan sea en el momento de la dis-
tribucion del dividendo o con anterioridad, parece que la interpretacion mas prudente es entender que
no son aplicables las restricciones del articulo 30.4 del TRIS a los efectos de determinar el importe
de las deducciones para evitar la doble imposicion de dividendos en régimen transitorio.

De esta manera, cuando la disposicion transitoria convoca al articulo 30, lo es en relacion con
las normas relativas a la aplicacion de los porcentajes del 50 6 100 por 100.

El apartado 4 de la norma transitoria no aborda la cuestion del valor de adquisicion de la par-
ticipacion, cuando la misma es afectada por la distribucion del dividendo. Contablemente, el valor
de adquisicion disminuye y la posterior transmision de la participacion determinara una renta, posi-
tiva o negativa, sobre la base del valor de adquisicion disminuido. Como quiera que la base imponi-
ble se forma a partir del resultado contable, tal renta, positiva o negativa, sera la que integre la base
imponible. Por el contrario, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas el valor de adqui-
sicion se mantiene incélume. ;Cual habra de ser el valor de adquisicion, a efectos fiscales, de una
participacion adquirida en régimen de sociedad patrimonial y afectada contablemente por una dis-
minucion de valor a causa de un dividendo?

Puesto que la norma transitoria nada regula sobre el particular, habra de estarse al valor de
adquisicion. Notese, por otra parte, que este criterio es congruente con el que sostiene la no aplica-
cion de las restricciones del articulo 30.4 del TRIS, anteriormente expuesto.

Finalmente, resulta dudoso si el plazo de compensacion ha de ser el de cuatro afios del articu-
lo 81.3 del TRIRPF o el de siete del articulo 30.6 del TRIS. Por una parte, lo anteriormente expues-
to respecto de la forma en cémo ha de entenderse la remision de la norma transitoria al articulo 30
del TRIS abonaria la solucién de que el plazo aplicable es el de cuatro afios, pero por otra, el plazo
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de siete afios es el aplicable en el régimen comun del Impuesto sobre Sociedades, al que, en lo suce-
sivo, se somete la sociedad que tuvo la consideracion de patrimonial, sin que, por tanto, la aplicacion
de dicho plazo implique una situacion de retroactividad.

7.2.4. Saldos pendientes de la deduccion por actividades economicas.

Las sociedades patrimoniales tenian derecho, de acuerdo con lo previsto en el articulo 61.3
c) 1.°del TRIS, a la deduccion por la realizacion de actividades econdmicas a que se refiria el articu-
lo 69.2 del TRIRPF. Esta deduccion comprendia todas las previstas en el Capitulo IV del Titulo VI
del TRIS, excepto la deduccion por reinversion, y se regia por las normas del TRIS en todos sus
aspectos, incluidos los limites de deduccion.

Asi, en el momento de la supresion del régimen de la sociedad patrimonial podian existir sal-
dos pendientes de deduccion, los cuales, por virtud de la norma transitoria «... se podran deducir en
las condiciones y requisitos establecidos en el Capitulo IV del Titulo VI de esta ley...».

Probablemente, esta norma transitoria sea, incluso, superflua, puesto que la deduccioén, tanto
en su fundamento como en su cuantia y limites de aplicacion, ya se venia rigiendo por las normas
del Impuesto sobre Sociedades.

7.2.5. Distribucion de beneficios.

El régimen transitorio consiste en la prolongacion del previsto en el articulo 61.1 del TRIS, en
relacion con los dividendos procedentes de beneficios originados en periodos impositivos en los que
la entidad tributo en calidad de sociedad patrimonial.

7.2.5.1. Personas fisicas.

El régimen de la sociedad patrimonial estaba concebido a modo de tributacion definitiva y
unica en sede de la misma, respecto de las rentas de los patrimonios aportados por personas fisicas,
y de aqui la no integracion del dividendo en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas [art.
62.1 a) del TRIS].

El apartado 6 a) de la disposicion transitoria perpetia este régimen en relacion con los «... bene-
ficios obtenidos en ejercicios en los que haya sido de aplicacion el régimen de las sociedades
patrimoniales...».

Se trata de una norma muy similar a la que se establecio con ocasion de la supresion del régi-

men de transparencia fiscal interna (disp. trans. decimoquinta del TRIS). Esta norma continta en
vigor.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287 27



Eduardo Sanz Gadea LEYES 35/2006 Y 36/2006: MODIFICACIONES EN EL IS

Asi, una sociedad ha podido estar sujeta a transparencia fiscal interna, tener posteriormente la
consideracion de patrimonial, y, finalmente, recalar en el régimen comun. Pues bien, los beneficios que
procedan de beneficios generados en las dos primeras etapas no se integraran en la base imponible.

La norma no establece una regla de imputacion de beneficios distribuidos entre las reservas
existentes.

La no integracion en la base imponible se predica de todos los socios personas fisicas aunque
hubieran adquirido la participacién con posterioridad a la generacion de los beneficios. Respecto de
estos socios, el articulo 35.1 ¢) del TRIRPF establecia que los dividendos minoraban el valor de adqui-
sicion, a efectos fiscales. Esta norma esta derogada y la transitoria nada dice sobre el particular, pero
de ello no se sigue que el valor de adquisicion, a efecto fiscales, no ha de quedar minorado en el impor-
te de los dividendos no integrados en la base imponible. En efecto, la determinacion de la ganancia
patrimonial con ocasion de la posterior transmision de la participacion ha de realizarse tomando valo-
res homogéneos de adquisicion y transmision, lo que exige que el dividendo minore el primero.

La perpetuacion del régimen de exencion del dividendo, una vez suprimido el régimen de la
sociedad patrimonial, supone un culto excesivo a los derechos adquiridos. Nétese que en el régimen
general los socios tenian derecho a la deduccion para evitar la doble imposicion de dividendos, y que
tal derecho no ha sido perpetuado respecto de los beneficios generados antes de la entrada en vigor
de la Ley 35/2006.

Asi, el respeto pleno a los derechos adquiridos hubiera debido motivar la perpetuacion de la
deducciodn para evitar la doble imposicion, tratindose de dividendos distribuidos con cargo a bene-
ficios generados en 2006 y anteriores.

Sin embargo, la extension de los derechos adquiridos no es susceptible de una delimitacion
perfecta, ni su estricto respeto esta impuesto por norma constitucional, pero la buena fe aconseja su
consideracion, aunque no en términos tales que impida la modificacion de la distribucion de la carga
tributaria fruto de la reforma.

7.2.5.2. Personas juridicas.

Al igual que hemos visto en relacidon con las personas fisicas, el apartado 6 b) de la norma
transitoria perpetua el régimen establecido en el articulo 62.1 b) del TRIS, relativo a los dividen-
dos percibidos por las personas juridicas. En consecuencia, sobre los mismos se practicara la
deduccioén para evitar la doble imposicion de dividendos del 50 por 100, en la medida en que tales
dividendos procedan de beneficios obtenidos en ejercicios sujetos al régimen de las sociedades
patrimoniales.

La norma establece que «... los beneficios percibidos se integraran, en todo caso, en la base
imponible...». Este mandato, en su literalidad, obligaria a integrar en la base imponible los dividen-
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dos que, sin embargo, no forman parte del resultado contable, por hallarse en situaciéon de pendientes
de pago en el momento en que se adquiri6 la participacion. Pero el precepto también puede ser inter-
pretado a modo de contrapunto de la norma que la letra a) del apartado 6 establece para el caso de
los perceptores personas fisicas: no integracion en la base imponible.

7.2.5.3. No residentes.

Finalmente, respecto de estos sujetos pasivos también se conserva lo previsto en el articulo
61.1 c) del TRIS, esto es, la remision a las normas generales del Impuesto sobre la Renta de no Resi-
dentes, lo que implica la tributacion al 18 por 100, excepto si un convenio para evitar la doble impo-
sicidn establece un tipo inferior.

7.2.6. Rentas derivadas de la transmision de la participacion.

El régimen transitorio consiste en la prolongacion del régimen sustantivo previsto en el articu-
lo 62.2, en relacion con las rentas obtenidas en la transmision de la participacion «... que se corres-
pondan con reservas procedentes de beneficios obtenidos en ejercicios en los que haya sido de
aplicacion el régimen de las sociedades patrimoniales...».

Como se verd, estas reservas juegan un diferente papel segin se trate de sujetos pasivos del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre
la Renta de no Residentes. Asi, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, serviran para
determinar el valor de titularidad, en el Impuesto sobre Sociedades para determinar, por exclusion,
el limite a la deduccion para evitar la doble imposicion interna de plusvalias, y en el Impuesto sobre
la Renta de no Residentes, carece de eficacia ya que se aplican las reglas generales.

7.2.6.1. Personas fisicas.

Cuando el transmitente sea una persona fisica, el apartado 7 a) de la norma transitoria se remi-
te al articulo 35.1 c¢) del TRIRPF, lo que implica:

* Que la renta positiva es la diferencia entre el valor de adquisicion y titularidad y el valor de
transmision.

* Que los dividendos procedentes de beneficios generados en ejercicios en los que fue de apli-
cacion el régimen de las sociedades patrimoniales minoran el valor de adquisicion, en cuanto
la participacion hubiese sido adquirida con posterioridad a la obtencion de tales beneficios.

* Que el valor de transmision a computar sera, como minimo, el tedrico resultante del tltimo
balance cerrado una vez sustituido el valor contable por el del Impuesto sobre el Patrimonio
o el de mercado si fuere inferior.
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El valor de titularidad se identifica con las reservas existentes en el momento de la trans-
mision de la participacion que procedan de beneficios generados durante los ejercicios en los
que la entidad tuvo la consideracion de sociedad patrimonial o, en su caso, también de sociedad
transparente. Las reservas correspondientes a beneficios originados en periodos impositivos en
los que la entidad participada no tributd en uno de los dos regimenes no formaran parte del valor
de titularidad. La norma no establece reglas para la identificacion del origen o procedencia de
las reservas.

La ganancia patrimonial asi determinada tributara al 18 por 100 y seran de aplicacion los por-
centajes reductores en los términos previstos en la disposicion transitoria de la Ley 35/2006.

Por ultimo, sefialar que la referencia al valor minimo de transmision, no parece correcta en
cuanto introduce una discriminacion permanente por causa de que la entidad participada tribut6 en
el régimen de las sociedades patrimoniales. Y no parece facil limitar tal referencia.

7.2.6.2. Personas juridicas.

Tratandose de personas juridicas, el apartado 7 b) establece dos reglas:

* Que no se aplicara la deduccion del articulo 30 del TRIS, esto es, la relativa a las plusvalias
de fuente interna.

* Que el valor de transmision a computar sera, como minimo, el teérico resultante del ultimo
balance cerrado, sustituido el valor contable por el del Impuesto sobre el Patrimonio, o por
el de mercado si fuese inferior.

La no deduccion del articulo 30 del TRIS no ha de entenderse en sentido absoluto, sino en la
parte imputable a las reservas existentes en el momento de transmision de la participacion que pro-
ceda de beneficios originados en ejercicios en los que la entidad tributd en concepto de sociedad
patrimonial.

Mientras el valor de transmision sea igual o superior al valor tedrico, la deduccion a practicar
por el articulo 30 ha de ser el resultado de aplicar el tipo de gravamen a las reservas con origen en
beneficios obtenidos en ejercicios en los que la participada no tributé en el régimen de las sociedades
patrimoniales ni, en su caso, en el régimen de transparencia fiscal. Pero si el valor de transmision es
inferior al valor tedrico, la norma no ofrece una respuesta inmediata.

No obstante, tal vez pueda interpretarse que lo procedente es prorratear la plusvalia entre las
reservas, de manera tal que la parte correspondiente a las acumuladas por la sociedad patrimonial o
la transparencia fiscal internacional no sera tomada como base de célculo a efectos de la deduccion
del articulo 30 del TRIS.
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Maés dificil es dar una solucion proporcionada a la determinacion del valor de transmision
minimo.

7.2.6.3. No residentes.

De acuerdo con lo previsto en el apartado 7 ¢) de la norma transitoria, se aplican las reglas
generales, de manera tal que la plusvalia tributara al tipo de gravamen del 18 por 100.

7.3. Disolucién y liquidacion de sociedades patrimoniales.

Siguiendo el modelo contenido en la disposicion transitoria decimosexta del TRIS, relativo a
la disolucién y liquidacién de sociedades transparentes, la Ley 35/2006 ha incorporado al TRIS una
nueva disposicion transitoria vigésima cuarta reguladora de la disolucion y liquidacion de las nove-
dades patrimoniales.

7.3.1. Sociedades que pueden acogerse (apdo. 1).

Pueden acogerse al régimen fiscal de la disolucion y liquidacion de sociedades transparentes
aquellas que reunan los siguientes requisitos:

* Que hubieran tenido la consideracion de sociedad patrimonial en los periodos impositivos
iniciados a partir de 1 de enero de 2005 y que la mantengan hasta la fecha de extincion.

* Que adopten el acuerdo de disolucion dentro de los seis primeros meses del primer periodo
impositivo que se inicie el 1 de enero de 2007 y que dentro de los seis meses siguientes al
acuerdo se realicen todos los actos y negocios necesarios para la liquidacion y extincion de
la sociedad.

Lo relevante no es la declaracion en régimen de sociedad patrimonial, sino la pertenencia de la apli-
cacion de tal régimen, de acuerdo con la normativa vigente, esto es, el Capitulo VI del Titulo VII del TRIS.

Sin duda la opcién de disolucion y liquidacion deberd ser atentamente examinada por las socie-
dades patrimoniales.

La sociedad patrimonial pasard a tributar en régimen comun a partir del primer periodo impo-
sitivo que se inicie en 2007, de manera tal que en 2007 tributaran al 32,5 por 100 y en 2008 y siguien-
tes al 30 por 100. En este sentido, y considerando la tributacion de rentas y ganancias del capital
establecida en la Ley 35/2006, tienen motivos para optar por la disolucion y liquidacion las socieda-
des patrimoniales que se hallen en los siguientes supuestos:
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» La principal parte de sus rentas sean plusvalias inmobiliarias o de valores respecto de los
que no se posee una participacion, al menos, del 5 por 100.

» La principal parte de sus rentas sean intereses.

» La principal parte de sus rentas sean dividendos de valores respecto de los que no se posee
una participacion, al menos del 5 por 100, y tienen previsto distribuir resultados.

Por el contrario, no tienen motivos para optar por el régimen de disolucion y liquidacion las
sociedades que se hallan en los siguientes supuestos:

+ Financian sus inversiones con pasivos financieros.

» La principal parte de sus rentas sean dividendos de valores respecto de los que se posee una
participacion, al menos, del 5 por 100.

7.3.2. Regimen de la sociedad patrimonial.

7.3.2.1. Formacion de la base imponible.

Durante los periodos impositivos que concluyan hasta su extincion, la sociedad tributara en el
régimen de las sociedades patrimoniales, pero el tipo de gravamen de la parte especial de la base
imponible sera del 18 por 100.

Notese que la sociedad patrimonial, por tanto, tendra una base imponible dividida en dos
partes —general y especial— y que ambas partes se determinaran de acuerdo con las normas del
TRIRPF. En consecuencia, la sociedad patrimonial no tendrd una base del ahorro en el sentido
de la Ley 35/2006. Simplemente, el tipo de gravamen de la parte especial pasa a ser del
18 por 100.

7.3.2.2. Plusvalias derivadas de la atribucion de elementos patrimoniales a los socios.

Estas rentas, calculadas de acuerdo con lo previsto en el articulo 15 del TRIS, no se integran
en la base imponible. No se trata de una exencion, sino de un diferimiento, pues estas plusvalias tri-
butaran en sede de los sodios que reciban los activos.

En cualquier caso, tales rentas no se integran en la base imponible de la sociedad patri-
monial. Ademas, no es posible ejercitar una opcion de integracion a efectos de compensar bases
imponibles negativas y determinar, correlativamente, un mayor valor de los activos a efectos
fiscales.
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Sin embargo, cuando los socios adjudicatarios son no residentes en territorio espafiol, la socie-
dad patrimonial ha de tributar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 15 del TRIS, en funcién de
la diferencia entre el valor de mercado y el valor contable.

7.3.3. Régimen de los socios.

7.3.3.1. Plusvalias de disolucion y liquidacion.

De acuerdo con las reglas generales, los socios que sean sujetos pasivos del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas obtienen una renta por diferencia entre el valor normal de mercado de
los elementos recibidos y el valor de adquisicion y titularidad de la participacion.

El valor fiscal de los activos recibidos sera, consecuentemente, su valor normal de mercado.

Ademas, los socios que sean sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades tendran derecho
a la deduccion para evitar la doble imposicion de dividendos «... respecto de las rentas computadas...
en la parte que corresponda a beneficios no distribuidos...» (art. 30.3 del TRIS).

Pues bien, el régimen transitorio consiste en un conjunto de reglas reguladoras de la determi-
nacion de la ganancia o pérdida patrimonial, del valor fiscal de los elementos patrimoniales adquiri-
dos por adjudicacion, y, finalmente, de la aplicacion de los porcentajes reductores de la disposicion
transitoria novena.

Las reglas se aplican, sin distincion alguna, a los sujetos pasivos del Impuesto sobre Socieda-
des, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre la Renta de no Resi-
dentes, pues asi lo establece la letra d) del apartado 2. Sin embargo, no parece que sea correcto
aplicar el valor de titularidad respecto de los socios personas juridicas.

Las reglas relativas a la determinacion de la ganancia o pérdida patrimonial deben ser exami-
nadas conjuntamente con las concernientes a la valoracion de los elementos patrimoniales adjudicados,
pues ambas reglas se fundamentan en el mismo principio: la distincion entre elementos patrimoniales
monetarios y no monetarios.

El valor de los elementos patrimoniales monetarios, esto es, dinero y derechos de crédito, se enfren-
ta al valor de adquisicion fiscal, esto es, el precio pagado por la participacion, mas el valor de titularidad
mas, en su caso, las deudas asumidas, de manera tal que puedan presentarse tres situaciones:

* Los elementos patrimoniales monetarios tienen un valor superior al valor de adquisicion
fiscal: se trata de una renta o ganancia patrimonial, que como tal tributara en sede del socio,
sea este persona fisica, juridica o no residente.
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Los elementos patrimoniales no monetarios recibidos tendran un valor de adquisiciéon
fiscal nulo. Por tanto, cuando en lo sucesivo se transmitan, todo el precio serd ganancia
patrimonial.

* Los elementos patrimoniales monetarios tienen un valor igual al valor de adquisicion fiscal:
no existe renta o pérdida o ganancia patrimonial.

Los elementos patrimoniales no monetarios recibidos tendran un valor de adquisicion
fiscal nulo. Por tanto, cuando en lo sucesivo se transmitan, todo el precio sera ganancia
patrimonial.

* Los elementos patrimoniales monetarios tienen un valor inferior al valor de adquisicion
fiscal: no existe renta o pérdida o ganancia patrimonial.

Los elementos patrimoniales no monetarios recibidos tendran un valor de adquisicion fiscal
igual al importe de la diferencia sefialada, la cual se distribuira entre los distintos elementos patrimo-
niales en funcién de su valor de mercado, a tenor del balance final de liquidacion.

No parece logico, aunque de la letra de la norma asi se desprenda, que el valor de adquisicion
fiscal pueda ser superior al valor de mercado. La interpretacion alternativa consiste en entender que
el exceso tendra la consideracion de renta negativa o pérdida patrimonial. Innecesario es decir que
la Administracion Tributaria podra comprobar el valor de mercado de los distintos elementos patri-
moniales adjudicados.

Para calcular la plusvalia de disolucion y liquidacion no se aplicardn los porcentajes reducto-
res de la Ley 18/1991. Esta restriccion no parece logica, considerando que la transmision de la par-
ticipacion sobre la sociedad que tuvo la consideracion de patrimonial si tendra derecho, en cualquier
tiempo, a la aplicacion del régimen previsto en la disposicion transitoria novena de la Ley 35/2006,
excepto si decide acogerse al régimen fiscal de disolucion y liquidacion.

El hecho imponible determinante de la renta positiva o de la ganancia patrimonial se produci-
ra con ocasion de la adjudicacion de la cuota de liquidacion, por tanto en 2007, de manera tal que,
cuando existiere ganancia patrimonial, esta se integrara en la base del ahorro.

7.3.3.2. Plusvalias en la ulterior transmision de los elementos patrimoniales adjudicados.

La posterior transmision de estos elementos patrimoniales determinara una renta, positiva o
negativa, o una ganancia o pérdida patrimonial, determinada por la diferencia existente entre el valor
de transmision y el valor de adquisicion fiscal.

Dos reglas especificas deberan ser tomadas en consideracion:
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» La fecha de adquisicion de los elementos patrimoniales serd la de su adquisicion por la
sociedad y no la de adjudicacion.

* No se aplicaran los porcentajes reductores de la Ley 18/1991.

Esta tlltima regla carece de 16gica. La logica, por el contrario, hubiera exigido que se pudie-
ran aplicar los porcentajes reductores. En efecto, si la sociedad patrimonial tenia un régimen fiscal
concebido sobre las normas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en cuanto se con-
sideraba prolongacion de la esfera patrimonial del socio, hubieran debido ser aplicables los por-
centajes reductores propios del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, tomando como
fecha de adquisicion la mas moderna de la adquisicion de la participacion o de la adquisicion del
elemento patrimonial por la sociedad patrimonial. Cuestion distinta es que, desde el punto de vis-
ta de la equidad, la no tributacion de las plusvalias por el simple paso del tiempo sea criticable,
pero, una vez asi definida la tributacion, toda excepcion carece de logica y abre economias de
opcion de dudosa consistencia. Asi, si una sociedad patrimonial tiene un patrimonio constituido
por una finca de recreo, que se desea transmitir, la disolucion y liquidacion es inconveniente, por-
que la posterior transmision no dard lugar a la aplicacion de los porcentajes reductores, pero si la
transmision se realiza de manera indirecta, a través de la transmision de la participacion, si habra
lugar a la aplicacion de los porcentajes reductores, en los términos previstos en la disposicion tran-
sitoria novena.

La carencia de logica se percibe con mayor fuerza si tomamos en consideracion que la
transmision de la participacion en 2006 y anteriores habra dado lugar a la aplicacion de los por-
centajes reductores de la Ley 18/1991, en los términos previstos en la disposicidn transitoria
novena del TRIRPF, pudiendo llegarse a la no tributacién de la ganancia patrimonial, y que
mediante el régimen fiscal de disolucién y liquidacion de la sociedad patrimonial, los elementos
patrimoniales podran ser adjudicados a los socios por un valor de adquisicion fiscal practica-
mente igual a su valor normal de mercado (transmisiones realizadas en 2006, basicamente), sin
tributacion alguna, ni en la sociedad patrimonial ni en los socios.

La propia norma ha entrevisto tal distorsion y, asi, ha excluido la aplicacion de los porcentajes
reductores de la Ley 18/1991, en relacidn con las transmisiones que se realicen «... durante los perio-
dos impositivos que concluyan hasta la finalizacion del proceso de disolucion con liquidacion...».

Cuando la transmision de la participacion se produzca en este ultimo tramo de la vida de la
sociedad patrimonial no ha lugar a la aplicacion de los porcentajes reductores, pero si cuando se pro-
dujo en un tiempo anterior (2006 y anteriores).

De esta forma, la situacion fiscal mas ventajosa es la referida a las participaciones trans-
mitidas en 2006, pues permitiran, de una parte, la aplicacion de los porcentajes reductores de la
Ley 18/1991, llegando, inclusive, a la no tributacion, y de otra, que el valor de adquisicion fiscal
de los elementos patrimoniales adjudicados sea practicamente coincidente con su valor de
mercado.
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8. REGIMEN DE LAS OPERACIONES VINCULADAS

8.1. Introduccion.

La Exposicion de Motivos de la Ley 36/2006 advierte de que son dos los objetivos persegui-
dos por la reforma, de una parte, valorar las operaciones entre empresas vinculadas «... segin pre-
cios de mercado, enlazando de esta forma con el criterio contable... pudiendo la Administracion
Tributaria corregir dicho valor contable cuando determine que el valor normal de mercado difiere
del acordado por las personas o entidades vinculadas, regulandose las consecuencias fiscales de la
posible diferencia entre ambos valores...», y de otra, «... adaptar la legislacion espafiola en materia
de precios de transferencia al contexto internacional, en particular a las directrices de la OCDE sobre
la materia y al Foro Europeo sobre precios de transferencia a cuya luz debe interpretarse la norma-
tiva modificada...».

La nueva redaccion del articulo 16 del TRIS incorpora las siguientes novedades:

» La valoracion por el valor normal de mercado se realizara en todo caso, a diferencia de la
regulacion vigente en la que tal valoracion se configura como una potestad de la Adminis-
tracion Tributaria, que ha de ejercitarse en caso de menor tributacion en Espaia o diferi-
miento de la tributacion (apdo. 1).

» Se establece la obligacion de aportar documentacion especifica, cuyo contenido se regula-
ra reglamentariamente (apdo. 2)

+ Se tipifican las situaciones de vinculacion, en linea con la precedente (apdo. 3).

* Se danueva redaccion a los métodos de valoracion y se introduce uno nuevo, el denomina-
do del margen neto (apdo. 4).

» Seregulan los servicios intragrupo y los servicios prestados conjuntamente (apdo. 5).
» Seregulan los acuerdos de reparto de costes (apdo. 6).

* Se mantiene la posibilidad de efectuar acuerdos previos en materia de precios de transfe-
rencia (apdo. 7).

* Se regula la calificacion de los resultados derivados de la valoracion por valor diferente al
valor de mercado (apdo. 8).

» Se establecen los principios del procedimiento para comprobar el valor normal de mercado
(apdo. 9).

 Se tipifica una infraccion tributaria, en relacion con la obligacion de aportar documentacion
(apdo. 10).
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La nueva redaccion del articulo 16 esta repleta de novedades, pero no todas ellas tienen el
mismo valor. Asi, las novedades relativas a los métodos de valoracion, con ser interesantes no hacen
sino profundizar en el camino que en su dia abriera la Ley 61/1978 y posteriormente continuara la
Ley 43/1995.

Por el contrario, el engarce con la contabilidad, proclamada por la Exposicion de Motivos, es
una novedad de primer orden, pues tradicionalmente se habia venido entendiendo que la aplicacion
de las normas sobre operaciones vinculadas se concretaba en ajustes extracontables o correcciones
al resultado contable.

8.2. El engarce entre la contabilidad y el régimen tributario de las operaciones vinculadas.

8.2.1. La ambivalencia de la nueva redaccion del articulo 16.

Ya se ha comentado que uno de los objetivos de la modificacion del articulo 16 del TRIS era
enlazar la regulacion fiscal con el criterio contable. Sin embargo, de la lectura del nuevo articulo 16
no se desprende, al menos de manera explicita, nada que apunte hacia tal objetivo. Es mas, podria
desprenderse justamente lo contrario si la nueva redaccion permite que se abra paso la interpretacion
de que el contribuyente deberad, a efectos de la declaracion por el Impuesto sobre Sociedades, practicar
los ajustes o correcciones pertinentes sobre el resultado contable para determinar la base imponible
cuando hubiese incurrido en operaciones vinculadas concertadas por un precio convenido diferente al
de mercado.

Si tal interpretacion fuera viable, la norma fiscal estaria —tal vez impremeditadamente— restan-
do importancia a una irregularidad contable, en la medida en que no produjera efectos fiscales, esto
es, estaria admitiendo como juridicamente correcta la irregularidad contable, con tal de que el con-
tribuyente la despojara de sus efectos fiscales.

El verdadero enlace entre las regulaciones contable y fiscal exige que esta Glltima tome como
punto de referencia que la empresa que realiza una operacion vinculada por un valor diferente al de
mercado ha de practicar en contabilidad los ajustes pertinentes, incluso con efecto sobre el resultado
contable, de manera tal que, bajo tal escenario, huelgan los ajustes extracontables en la declaracion
por el Impuesto sobre Sociedades, correspondiendo a la Administracion Tributaria comprobar que
se realizaron los pertinentes ajustes en contabilidad.

La verdad es que ambas interpretaciones tienen puntos de apoyo en el articulo 16, pero solo
la segunda es valida si tomamos en consideracion la declaracion de objetivos de la Exposicion
de Motivos de la Ley 36/2006 y, todavia mas, la unidad de ordenamiento juridico, que rechaza
divergencias entre los diversos sectores o ramas que lo integran, cuando no estén debidamente
justificadas.
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La afirmacion precedente exige que nos adentremos en las consecuencias contables de una
operacion pactada entre partes vinculadas por un valor diferente al de mercado.

8.2.2. Las consecuencias del principio de preferencia del fondo sobre la forma.

El articulo 34.2 del Proyecto de Ley de Reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en
materia contable para su armonizacion internacional con base en la normativa de la Union Europea
prevé que «... en la contabilizacion de las operaciones se atendera a la realidad econdémica y no solo
a su forma juridica...». La norma séptima de la Circular 4/2004 establece que «... el fondo econémi-
co de las operaciones prevalecera sobre su forma juridica...». El Marco Conceptual para la Prepara-
cion y Presentacion de los Estados Financieros establece que «... si la informacion sirve para
representar fielmente las transacciones y demads sucesos que se pretenden reflejar, es necesario que
estos se contabilicen de acuerdo con su fondo y realidad econdémica, y no solamente segin su forma
legal...», y, a continuacidn, propone un caso en el que un activo es objeto de un contrato de compra-
venta pero no debe causar baja en contabilidad porque la empresa puede continuar disfrutando de los
beneficios econdémicos incorporados al mismo.

La inmensa mayoria de las operaciones empresariales se realizan a través de negocios juridi-
cos, esto es, de los instrumentos juridicos de los que se sirve la autonomia privada, en cuanto poder
conferido a la persona por el ordenamiento para que gobierne sus intereses, creando, modificando o
extinguiendo relaciones juridicas, para conseguir determinados efectos, esencialmente patrimoniales
en el ambito de las relaciones mercantiles. Asi, la realidad econémica de las operaciones a que se
refieren las normas y reglas antes citadas son los efectos patrimoniales de los negocios juridicos, en
tanto que la forma juridica son las palabras y expresiones a través de las cuales las partes expresan
su voluntad.

Los negocios juridicos y sus efectos, determinados segun los principios rectores de la inter-
pretacion que versa sobre los mismos, provocan mutaciones patrimoniales que son las realidades
econdémicas que la contabilidad debe reflejar. En suma, la contabilidad debe reflejar el resultado
practico del negocio juridico, la verdadera mutacion patrimonial derivada de sus efectos, cualesquie-
ra que hubiesen sido las formas empleadas por las partes.

Se sigue de lo expuesto que la representacion contable depende de un analisis juridico concer-
niente a la interpretacion de las declaraciones de voluntad en orden a identificar los efectos juridicos
queridos y las consecuentes mutaciones o efectos patrimoniales.

(Qué significa todo ello en relacion con las operaciones vinculadas? Pues, sencillamente, que
habra de concretarse la verdadera voluntad de las partes cuando concluyan una operacion por un
valor diferente al de mercado, o cuando concluyan una operacién que nunca hubiera sido pactada
entre independientes o, en fin, cuando se concierten para realizar un negocio juridico bajo la aparien-
cia de otro diferente, entre otros supuestos, para asi desvelar los efectos juridicos queridos y las con-
secuentes mutaciones o efectos patrimoniales, y contabilizar a tenor de lo que resulte de dicho
analisis juridico.
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Si esto es asi, huelga que el contribuyente realice un ajuste extracontable a los efectos de deter-
minar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, porque, bien se ve, el ajuste habra debido
ser contable, esto es, reflejarse en los libros de contabilidad.

El nuevo articulo 16, por consiguiente, no puede ser interpretado en el sentido de que el con-
tribuyente, al efectuar su declaracion, debe realizar ajustes extracontables para adecuar su base impo-
nible al valor de mercado de la operacion vinculada, pues ello supondria un previo incumplimiento
contable que la norma fiscal no puede presuponer ni indirectamente amparar.

Asi, el contribuyente debera formular su declaracion de acuerdo con lo que resulte de sus libros
de contabilidad, y correspondera a la Administracién Tributaria comprobar que ha aplicado correc-
tamente el mandato de la norma contable, en base a la facultad de calificacion del articulo 115 de la
Ley General Tributaria.

8.2.3. La relevancia prdctica de la obligacion de valorar las operaciones por el valor normal de
mercado a tenor del objetivo de enlazar las normas contables y fiscales.

La interpretacion precedente, llevada hasta sus tltimas consecuencias, podria sugerir que el
apartado 1 del articulo 16 es superfluo.

Ciertamente, desde un punto de vista puramente tedrico asi es. En efecto, la preferencia de la
realidad economica sobre la forma juridica rechaza que un activo o un pasivo se reconozcan en con-
tabilidad por un importe diferente al de mercado o valor razonable, por cuanto ello encubriria una
realidad econdémica diferente de la que muestran las formas, de manera tal que, si la empresa omi-
tiera los ajustes contables pertinentes, la Administracion Tributaria podria darles efectividad fiscal
bajo el amparo de la potestad de calificacion.

Sin embargo, desde un punto de vista practico, no es ocioso establecer expresamente que las
operaciones han de valorarse por su valor de mercado. El TRIS esté4 plagado de normas redundantes
respecto de las normas contables, como, por ejemplo, la apelacion al principio contable del precio
de adquisicion (art. 15.1 del TRIS) o al de devengo (art. 19.1 del TRIS), y, desde luego, ningtin suje-
to pasivo ha entendido que ello le liberaba de contabilizar a tenor de los mismos con tal de que fis-
calmente hiciera el pertinente ajuste extracontable.

En este sentido, el articulo 16.1 no es ocioso. Pero, desde luego, seria una quiebra de la
deseable unidad del ordenamiento juridico y del objetivo de enlazar las normas contable y fiscal
que, finalmente, el referido precepto fuera tomado como pretexto para incumplir la norma con-
table.

Y, nétese bien, contrariamente a lo que se pudiera suponer de manera precipitada, el cumpli-
miento de la norma contable también tiene relevancia fiscal o, 1o que es lo mismo, su incumplimien-
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to, al aliento de una inadecuada interpretacion del articulo 16.1, perturba la correcta aplicacion de
las normas fiscales. En efecto, los ajustes contables pueden incidir sobre el resultado contable y este
sobre los fondos propios, los cuales tienen relevancia fiscal en varios tributos y aspectos.

8.2.4. La calificacion de la diferencia entre el valor normal de mercado y el valor convenido.

El apartado 8 del nuevo articulo 16 establece que la mencionada diferencia tendra «... el tra-
tamiento fiscal que corresponda a la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como consecuen-
cia de dicha diferencia...». Junto a esta regla general, para el caso particular de que la operacion
vinculada hubiese sido concertada entre la sociedad y sus socios, la diferencia tendra, «... en la pro-
porcién que corresponda al porcentaje de participacion en la entidad, la consideracion de participa-
cion en beneficios de entidades si dicha diferencia fuese a favor del socio o participe, o, con caracter
general, de aportaciones del socio o participe a los fondos propios si la diferencia fuese a favor de la
entidad...».

Laregla general es un mandato de calificacion y la regla particular es la calificacion en si mis-
ma, establecida por el legislador.

La regla general ordena calificar la naturaleza de las rentas que se ponen de manifiesto como
consecuencia de la diferencia de fusion y, en consideracion de tal naturaleza, aplicar la norma fiscal
pertinente.

Este mandato se proyecta sobre el sujeto pasivo, correspondiendo a la Administracion Tribu-
taria la pertinente comprobacidn, y consta de dos elementos: la calificacion de la naturaleza de la
renta y la aplicacion de la norma tributaria correspondiente.

Para cumplir debidamente con el doble mandato, el sujeto pasivo ha de atender a la reali-
dad de la operacion concertada con la otra parte vinculada, més alla de su forma juridica, esto
es, habra de cumplir con el principio de preferencia de la realidad econdémica sobre la forma
juridica del articulo 34.2 del Codigo de Comercio. Sera esta realidad la que permita determinar
si la diferencia entre el valor de mercado y el convenido implica la obtencién de renta para algu-
na de las partes vinculadas intervinientes en la operacion y, si asi es, desvelar la naturaleza de
la renta.

Nuevamente nos encontramos con que, desde un punto de vista teorico, el mandato fiscal
puede ser tachado de superfluo. En efecto, la norma contable ordena buscar la realidad, mas alla
de las formas juridicas, y contabilizar a su tenor, de manera tal que la contabilizacion incide sobre
el resultado contable, y por virtud de lo previsto en el articulo 10.3 del TRIS, habra de integrarse
en la base imponible y tributar en la forma y con las consecuencias que proceda (eliminacion de
la doble imposicion tratandose de dividendo, restriccion por subcapitalizacion tratandose de inte-
reses, exencion siendo una renta derivada de la transmision de la participacion sobre una entidad
no residente cualificada...).
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Pero aqui, también es valido el argumento practico, con tal de que se entienda el precepto como
un reforzamiento del mandato establecido por la norma contable o, mas atin, como la consecuencia
logica o corolario fiscal de la calificacion exigida por la norma contable, entendimiento que, por otra
parte, es el que da satisfaccion al cumplimiento del objetivo de enlazar, en esta materia, las normas
contables y fiscales.

El segundo mandato o regla es una calificacion fiscal que se impone, a efectos fiscales, cual-
quiera que fuere la naturaleza de la mutacion patrimonial provocada por la operacion vinculada. Aqui
el legislador fiscal interrumpe el enlace con la calificacion contable e impone la calificacion de divi-
dendo o aportacion, segun el sentido del desplazamiento patrimonial. Y esta calificacion prevalece
por encima de todo, incluso aunque la realidad demostrase que es errénea. Entonces existira una
divergencia entre la calificacion juridico-mercantil a la que ha de atender la registracion contable y
la calificacion juridico-fiscal a la que ha de atender el sujeto pasivo para determinar su obligacion
tributaria.

Un caso de divergencia podria ser aquel en el que la diferencia adversa a la sociedad par-
ticipada le procura una reduccion del capital o de la prima de emisidn recibidas, o aquel otro en
el que la diferencia a favor de la participada consiste en una atribucién patrimonial que no puede
incorporarse al capital.

La calificacion fiscal se impone en todo caso, aunque de ello se derive una menor tributacion
o un diferimiento de la tributacion, supuesto que se presenta siempre que la diferencia beneficia a
una entidad filial de matriz extranjera, cuando dicha diferencia, por ser a favor de la filial, haya de
calificarse como aportacion, aun cuando desde el punto de vista juridico-mercantil no procediera tal
calificacion.

No obstante lo dicho, la calificacion como dividendo o aportacion segun el sentido de la dife-
rencia, cuando la operacion vinculada se produzca en el seno de la relacion matriz-filial, respondera
a la realidad subyacente, como regla general.

8.2.5. Los ejes del enlace entre normas contables y fiscales.

La consideracion conjunta del principio de preferencia de la realidad econdémica sobre la for-
ma juridica, que explicita el articulo 34.2 del Proyecto de Reforma del Codigo de Comercio, pero
que actualmente puede ya entenderse comprendido en el mandato de imagen fiel, y de las normas
del nuevo articulo 16 del TRIS, permite desvelar los siguientes ejes del aludido enlace:

» La empresa debe analizar las operaciones concertadas entre partes vinculadas, y practi-
car los pertinentes ajustes contables, cuando la realidad econdmica fuere discrepante de
la forma juridica empleada, al objeto de que se refleje en cuentas la realidad econémica.
En este sentido, no podra mantener en cuentas un activo o un pasivo por valor diferente
al valor razonable del mismo en el momento de concertar la operacion. La contrapartida
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del ajuste sera la cuenta que permita reflejar la realidad econdmica. En consecuencia, el
ajuste de la operacion a valor normal de mercado ha de realizarse en los libros de con-
tabilidad.

» Lanorma fiscal relativa a la valoracion por el valor normal de mercado no supone, en modo
alguno, que el obligado tributario quede liberado de las obligaciones que le imponen las
normas contables en virtud del principio de preferencia de la realidad econdmica sobre la
forma juridica. En consecuencia, no es concebible un cumplimiento del mandato fiscal de
valoracion por el valor normal de mercado, en el contexto de un incumplimiento de las nor-
mas contables. Si asi sucediere, se tratara de un supuesto patoldgico.

» La Administracion Tributaria, en el ejercicio de la potestad de calificacion que le confieren los
articulos 115 de la Ley General Tributaria y 143 del TRIS, comprobara si el obligado tributario
ha calificado correctamente la realidad econdmica subyacente tras la operacion vinculada, y
también comprobara que el valor por el que se ha reflejado en contabilidad la operacion en el
valor nominal de mercado o valor razonable, segtin los métodos del articulo 16.

No existiria enlace entre normas contables y fiscales, contrariando asi lo proclamado en la
Exposicion de Motivos, si el mandato de valoracion por el valor normal de mercado se interpretara
como determinante de un ajuste extracontable, al margen de cualquier relacion con la representacion
contable.

8.3. El engarce con la doctrina de la OCDE.

Segun la Exposicion de Motivos de la Ley 36/2006, el segundo objetivo es «... adaptar la legis-
lacién espafiola en materia de precios de transferencia al contexto internacional, en particular a las
directrices de la OCDE sobre la materia y al Foro Europeo sobre precios de transferencia, a cuya luz
debe interpretarse la normativa modificada...».

La doctrina de la OCDE en materia de precios de transferencia esta contenida en las «Direc-
trices Aplicables en Materia de Precios de Transferencia a Empresas Multinacionales y Administra-
ciones Tributarias» (OCDE. Julio de 1995). Este informe contenia inicialmente cinco capitulos y ha
experimentado un conjunto de ampliaciones relativas a los intangibles (marzo de 1996), los acuerdos
de repartos de costes (agosto de 1997) y, finalmente, a los acuerdos previos de valoracion de cardcter
multilateral (octubre de 1999).

Bien se comprende que la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades,
cuya tramitacion legislativa se inicié en marzo de 1995, no pudo hacerse eco del referido informe,
ni, por supuesto, de sus posteriores ampliaciones. Sin embargo, dicha norma abordo los problemas
que, en materia de precios de transferencia, planteaba el intangible mas sensible, esto es, el [+D (art.
16.4), de los repartos de costes incurridos para proporcionar servicios de apoyo a la gestion (art. 16.5),
y, sobre todo, regul6 los acuerdos previos en materia de precios de transferencia tanto en el contexto
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interno como en el internacional (art. 16.6), esto es, reguld materias que afios mas tarde serian obje-
to de la doctrina de la OCDE.

El engarce con la doctrina de la OCDE se manifiesta, basicamente, en los siguientes aspectos:

* Incorporacion del método del margen neto del conjunto de las operaciones, para la deter-
minacion del valor normal de mercado [apdo. 4.2.° b)].

* Regulacion de los servicios entre entidades vinculadas (apdo. 5).

* Nueva redaccion de los métodos para determinar el valor normal de mercado, explicitando
la nocion de comparabilidad (apdo. 4).

» Regulacion de los acuerdos de reparto de costes (apdo. 6).

* Regulacién de la documentacion (apdo. 10).

8.3.1. El método del margen neto del conjunto de operaciones.

Este método atribuye a las operaciones vinculadas un resultado neto, calculado sobre costes,
ventas u otra magnitud relevante, considerando el margen que el propio contribuyente o un tercero
habrian obtenido en operaciones realizadas entre partes independientes, previa realizacion, cuando
proceda, de los ajustes correspondientes para obtener la equivalencia de operaciones.

Como es bien sabido, la dificultad para determinar un precio de mercado reside en la dificultad
de identificar operaciones comparables. La creciente especializacion, la vertiginosa aparicion de
nuevas tecnologias y el dominio del comercio internacional por un relativamente reducido conjunto
de empresas multinacionales, asi como la tendencia a la division vertical de funciones, esta llevando
hasta limites insospechados la referida dificultad.

En este contexto, el recurso a la comparabilidad, exigido por los métodos de valoracion tradi-
cionales, en la forma propugnada por la OCDE, se esta revelando, cada vez mads, tan teéricamente
correcto como practicamente inabordable.

El método del margen neto no se basa en una comparacion real, sino tedrica o supuesta. Note-
se que la norma apela al margen neto que el contribuyente o un tercero «habria obtenidoy.

El método del margen neto de las operaciones no debe ser utilizado para determinar el margen
neto de la empresa, sino el margen neto de una o mas operaciones vinculadas. Por tanto, la compa-
racioén no ha de realizarse con el margen neto que obtengan otras empresas de la misma rama de
actividad del total de sus operaciones o actividades, sino con el margen neto obtenido en operaciones
comparables. ;Como encontrar este dato? Es frecuente sefialar las bases de datos que algunas empre-
sas comercializan, pero debe matizarse que tales bases no suelen ofrecer los margenes netos de las
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operaciones, sino de las empresas, de aqui que solo en el caso de que las empresas realicen un solo
tipo de operacion tales bases de datos sean utiles !. Por otra parte, si tales empresas, a su vez, forman
su margen neto en operaciones vinculadas, la comparacion sera imperfecta.

El método del margen neto del conjunto de las operaciones solo debe ser aplicado cuando los
tradicionales fracasan «... debido a la complejidad de la informacion relativa a las operaciones...». Tra-
duce de esta manera la nueva norma los recelos que la doctrina de la OCDE proyecta sobre el mismo,
hasta el punto de afirmar que: «... En consecuencia, por las razones expuestas en este Informe, y parti-
cularmente en los parrafos 3.52 a 3.57 siguientes, el criterio general es que hay que tratar de evitar la
utilizacion de los métodos del beneficio de la operacion...» (apdo. 3.50 de las Directrices).

Con todo, este método esta llamado, en la practica, a cobrar un gran protagonismo, ante la ausen-
cia de verdaderos comparables.

8.3.2. Prestacion de servicios entre entidades vinculadas.

Como ha quedado apuntado, la nueva redaccion del articulo 16 incorpora un apartado (5),
relativo a la prestacion de servicios intragupo. Se trata de una novedad relevante, porque en la redac-
cion original se contemplaban los servicios intragrupo de manera fragmentaria, al hilo de la regula-
cion del apoyo a la gestion.

El nuevo apartado (5) distingue dos tipos de servicios, por la forma de prestacion: los de carac-
ter individual y los prestados conjuntamente.

Respecto de los de caracter individual, su deduccion esta condicionada a que «... produzcan o
puedan producir una ventaja o utilidad a su destinatario...».

El servicio se valorara de acuerdo con los métodos previstos en el apartado 4, esto es, los méto-
dos tradicionales (nimero 1.°) y los métodos del beneficio de la operacion (namero 2.°), pero, adi-
cionalmente, su deduccidn esta supeditada a la ventaja o utilidad para su destinatario.

El precepto trata de recoger las directrices del Capitulo VII de las Directrices de la OCDE
(1995), en el cual se distingue entre «determinar si los servicios intragrupo han sido prestados» y
«determinar la retribucion de plena competenciay, por este orden. Y el orden es importante, porque
si el servicio no es tal, huelga entrar en su valoracion.

El texto legal, por el contrario, invierte el orden 16gico, y genera una leve confusion pues, en
efecto, aparenta que un servicio que tenga un valor entre las partes vinculadas pueda no ser deduci-
ble, cuando lo que realmente acontece es que el servicio que no reporta ventaja o utilidad a su desti-
natario no tiene valor alguno para el mismo.

1 TRAPE VILADOMAT, M.: «Empresas asociadasy». En la obra colectiva: Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de

la Union Europea, coordinada por CARMONA FERNANDEZ, Néstor. CISS, 2006.
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Por otra parte, el articulo 16.5 se refiere a servicios que han sido efectivamente prestados, de
manera tal que aquellos que no producen utilidad o ventaja, en sentido econdmico, para la entidad
prestataria no seran deducibles, sin que, l6gicamente, proceda entrar a la determinacion del valor de
mercado. Pero se trata de servicios prestados.

Cuestion distinta es que el servicio no haya sido prestado, de manera tal que el pago corres-
pondiente no responde a la causa invocada por las partes, incluso expresada en contrato escrito. En
este caso, se estara, probablemente, ante una distribucion de resultados encubierta bajo la prestacion
de servicios. No se trata, por tanto, de que el servicio no produzca utilidad o ventaja, sino que, real-
mente, no existe. La norma apropiada para regularizar esta situacion es la simulacion (art. 16 de la
LGT).

En pura teoria, la distincidn entre el servicio que no reporta utilidad y aquel que es rigurosa-
mente inexistente se asienta sobre bases firmes, pero en la practica no siempre se presentaran los
hechos nitidos, ni su traslacion a los expedientes administrativos estara libre de dificultades de apre-
ciacion. Y, sin embargo, los caminos que arrancan en la simulacion y en las normas sobre vincula-
cion, llevan a lugares bien diferentes, como también lo son los que arrancan en el conflicto (art. 15
de la LGT), el fraude a la ley tributaria (art. 24 de la LGT de 1963) y la simulacion (art. 16 de la
LGT), como asi se desprende con toda claridad de la Sentencia 120/2005, de 10 de mayo, del Tri-
bunal Constitucional.

8.3.3. La apelacion a la nocion de comparabilidad.

La aplicacion del principio de plena concurrencia se basa, generalmente, en la comparacion
de una operacion vinculada con las operaciones entre empresas independientes (apdo. 1.15 de las
Directrices de la OCDE). Los denominados métodos tradicionales (precio libre comparable, coste
incrementado, precio de reventa) asi lo explicitan, pero los denominados métodos del beneficio de
la operacion esto es, el método del reparto del beneficio y el método del margen neto de la operacion,
hacen una apelacion retorica a la comparabilidad. La expresion legal apenas cubre las formas: «... un
criterio que refleje adecuadamente las condiciones que habrian suscrito personas o entidades inde-
pendientes en circunstancias similares...» [método de la distribucion del resultado; apdo. 4.2.° a)] o
«... resultado neto... que el contribuyente o, en su caso, terceros habrian obtenido en operaciones
idénticas o similares realizadas entre partes independientes...».

Para aplicar estos métodos no es preciso buscar la operatoria efectiva de terceros, aunque si
procurar una distribucion del beneficio de la operacion o atribuir un resultado neto de la misma en
funcion de los criterios que razonablemente hubieran aplicado partes independientes.

En el método de distribucion del resultado, la apelacion retérica a la nocion de comparabilidad
es mas evidente. En este método, en primer lugar se identifica la utilidad que ha de distribuirse entre
las partes vinculadas y luego «... se reparte ese beneficio entre las empresas asociadas en funcion de
unos criterios economicamente validos que se aproximan al reparto de la utilidad que se hubiera pre-
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visto y reflejado en un acuerdo en condiciones de plena competencia...» (apdo. 3.5 de las Directrices
de la OCDE). Lo relevante, por tanto, es fijar esos criterios que reflejan el comportamiento de partes
independientes, pero no es preciso localizar tal comportamiento, pues, si asi fuese posible, deberian
aplicarse los métodos tradicionales.

Los apartados 3.15 y siguientes de las Directrices de 1a OCDE proponen un conjunto de enfo-
ques, aunque sin caracter cerrado o exclusivo para efectuar la distribucion. El enfoque o analisis de las
aportaciones efectua la distribucion «... atendiendo al valor relativo de las funciones desarrolladas...»
y lo que se distribuye es el beneficio de explotacion o, excepcionalmente, los beneficios brutos.

El enfoque o analisis residual efectta la distribucion de dos fases. En la primera fase «... a cada
participante se le imputan suficientes beneficios como para garantizarle un rendimiento bdsico...
tomando como referencia los rendimientos del mercado obtenidos en operaciones similares entre
partes independientes...», y en la segunda fase, el beneficio no asignado o beneficio residual, «... seria
asignado entre los participantes en funcion de un analisis de los hechos y circunstancias susceptibles
de indicar en qué modo se habria repartido ese beneficio o pérdida residual entre empresas indepen-
dientes...».

Otra posibilidad esbozada por las Directrices OCDE es «... repartir la utilidad conjunta de
modo tal que cada empresa asociada que participa en empresas vinculadas obtenga la misma tasa de
rendimiento del capital invertido en esta operacion...» o «... fijar el reparto de la utilidad sobre la base
de la actual division efectiva... en operaciones comparables entre empresas independientes...», si bien
las Directrices de la OCDE reconocen que «... en la mayor parte de los casos donde los métodos tra-
dicionales no sean utilizables, sera dificil hallar empresas independientes que desarrollen operaciones
suficientemente comparables...».

En suma, el criterio que se aplique debera «... aproximarse al maximo al reparto de los bene-
ficios que habrian realizado las partes si estas hubieran sido empresas independientes operando en
condiciones de plena competencia...».

El método del reparto del beneficio de la operacion no se asienta, pues, en la informacioén que
proporcionan las transacciones comparables entre partes independientes, sino en la especificacion de
un criterio econémicamente razonable. De ahi la afirmacion de apelacion retdrica a la comparabili-
dad, que no encierra, sin embargo, ningin reproche, porque, en definitiva, el método del reparto del
beneficio es un esfuerzo improbo por dar efectividad al principio de libre concurrencia.

Mas alla del comentario de la nueva norma legal, mas respetuosa con las formas que la origi-
nal, y por ello mismo digna de encomio, lo que se advierte es una sospechosa proximidad del méto-
do del reparto del beneficio con el reparto del beneficio segin una férmula preestablecida, en la
medida en que tal formula igualmente responda, como asi debe ser, a criterios razonables y que, en
su caso, podrian ser aplicados por partes independientes, lo cual no deja de ser paradogico, habida
cuenta del rechazo enérgico de la OCDE de tal sistema de tributacion, en el que, por el contrario, la
Comision Europea tiene depositadas sus esperanzas.
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No es el momento de entrar en el debate que la estrategia de la Comisiéon propone, aunque se
pueda apuntar que el fundamento tedrico del sistema de base imponible comun consolidado con for-
mula de reparto carece de la suficiente consistencia teorica para desplazar al sistema de empresa
separada asistido por el principio de libre concurrencia, por mas que las dificultades de su aplicacion
sean superlativas. En este escenario, lo coherente es buscar un sistema que alivie las tensiones que
convergen en la aplicacion del sistema de empresa separada.

8.3.4. Acuerdos de reparto de costes.

El apartado 6 regula los denominados «acuerdos de reparto de costes», aunque no los defi-
ne ni describe. Segun las Directrices de la OCDE se trata de «... un acuerdo marco que permite
a las empresas mercantiles distribuir los costes y los riesgos de desarrollar, producir u obtener
activos, servicios o derechos y determinar la naturaleza y el alcance de los intereses de cada uno
de los participantes en estos activos, servicios o derechos...» (apdo. 8.3), y afiade que el tipo de
acuerdo de costes mas frecuente es el relativo al «... desarrollo conjunto de activos intangibles...»
(apdo. 8.6), en suma, el que versa sobre las actividades de investigacion y desarrollo, o asimi-
ladas.

La clave para determinar si un acuerdo de reparto de costes responde al principio de libre con-
currencia reside en «... determinar si la proporcion relativa de cada participante en el total de apor-
taciones a la actividad de un ARC corresponde a su proporcion relativa en el total de los beneficios
esperados del acuerdo...» (apdo. 8.19).

La redaccion original del articulo 16 tan solo se referia al acuerdo de reparto de costes mas
comun e importante, esto es, al relativo a las actividades de investigacion y desarrollo. Esta regula-
cion se fundamentaba en dos criterios:

» Derecho a utilizar los resultados de los proyectos de investigacion [letra a)].

» Correspondencia entre el contenido del derecho y las aportaciones convenidas [letra

b)].

La nueva redaccion generaliza para todos los tipos de acuerdos de reparto de costes los
criterios de derecho a la utilizacion y correspondencia entre beneficios esperados y aportaciones,
utilizando un lenguaje mas proximo al de las Directrices de la OCDE. Asi, la deduccion de los
gastos inherentes a un acuerdo de reparto de costes estara condicionada a los siguientes requi-
sitos:

» Los participantes deberan acceder «... a la propiedad u otro derecho que tenga similares
consecuencias econdmicas...» sobre los activos o derechos fruto del acuerdo de reparto de
costes [letra a)].
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» Laaportacion «... debera tener en cuenta la prevision de actividades o ventajas que cada (par-
ticipante) espere obtener del acuerdo en atencion a criterios de racionalidad...» [letra b)].

Puede apreciarse que, con distintas palabras, las letras a) y b) del apartado 4 de la redaccion
original del articulo 16, y las letras a) y b) del apartado 6 de la nueva redaccion expresan los mismos
mandatos.

Sin embargo, la nueva redaccion incluye una nueva condicion: «... el acuerdo debera contem-
plar la variacion de sus circunstancias o personas o entidades participantes, estableciendo los pagos
compensatorios y ajustes que se estimen necesarios...» [letra ¢)]. Esta norma recoge lo establecido
por las Directrices de la OCDE en materia de pagos compensatorios (apdo. 8.25) y de variacion de
las circunstancias (apdo. 8.22).

8.3.5. La documentacion.

El nuevo apartado 2 del articulo 16 prevé que: «Las personas o entidades vinculadas deberan
mantener a disposicion de la Administracion Tributaria la documentacion que se establezca regla-
mentariamente».

La exigencia de documentacion es totalmente novedosa. Tal exigencia deriva del objetivo del
legislador de «... adaptar la legislacion espafiola en materia de precios de transferencia al contexto
internacional, en particular a las Directrices de la OCDE sobre la materia y al Foro Europeo sobre
Precios de Transferencia...».

El Capitulo V de las Directrices de la OCDE conceptiian la documentacion como la contra-
partida de que la carga de la prueba respecto de la desviacion entre el precio convenido y el precio
de mercado recae sobre la Administracion Tributaria. Por su parte, el Foro de Precios de Transferen-
cia de la Union Europea, que atina el esfuerzo de funcionarios y asesores privados, ha formulado una
propuesta de Cédigo de Conducta sobre la materia [EU.COM (2005)543 final].

Finalmente, una vez mas, los requerimientos del Derecho contable convergen con los del orde-
namiento fiscal, pues, en efecto, la norma internacional de informacion financiera regula la «Infor-
macion a revelar sobre partes vinculadasy.

En este punto seria muy conveniente que la regulacion reglamentaria de la documentacion se
hiciera a la vista de las normas contables, pues seria ciertamente insélito que aquella fuera menos
exigente que esta.

Mas allé del contenido de la documentacién y de su funcién en los procedimientos tributa-
rios, la relevancia de la misma se proyecta sobre las infracciones y sanciones tributarias. El nuevo
apartado 10 establece un régimen sancionador construido sobre la obligacion de llevanza de docu-
mentacion.
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Asi, se crean dos tipos infractores:

* No aportar o aportar de forma incompleta, inexacta o con datos falsos la documentacion.

* No formular la declaracion por el Impuesto sobre Sociedades, el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas o el Impuesto sobre la Renta de no Residentes, a tenor del valor
normal de mercado que se derive de la documentacion.

Ademas, y esto es esencial, las correcciones que deba practicar la Administracion Tributaria,
mediando aportacion de documentacién completa, exacta y veraz, cuyos resultados se hayan refle-
jado en la declaracion tributaria, no daran lugar a infraccion tributaria, aun cuando formalmente
se hubiera conjugado la conducta consistente en cualquiera de las infracciones tributarias previstas
en los articulos 191 (dejar de ingresar), 192 (incorreccion en declaraciones a liquidar administra-
tivamente), 193 (obtencion indebida de devoluciones) y 195 (acreditacion incorrecta de partidas a
compensar o créditos tributarios aparentes), todos ellos de la Ley General Tributaria.

De esta manera, el sujeto pasivo que cumplimenta una documentacion completa, exacta y
veraz, declara a su tenor y la exhibe en el procedimiento de comprobacion, no comete infraccion,
aun cuando la Administracion Tributaria discrepe del valor normal de mercado que se infiere de la
misma. En el fondo, esta construccion del tipo infractor se basa en la presuncion de que la cumpli-
mentacion de la obligacion de documentacion de manera correcta implica la diligencia en el cumpli-
miento de la obligacion tributaria, por lo que se refiere a la valoracion de operaciones vinculadas.

En cualquier caso, el tipo infractor es especifico y consiste en la incorrecta cumplimentacion
de la documentacion, de forma tal que el elemento subjetivo se incrusta en la propia descripcion del
tipo infractor.

No se trata, por tanto, de que el incumplimiento de la obligacién de documentacion abra paso
a las infracciones de la Ley General Tributaria, sino que tal incumplimiento, sea doloso o negligente,
conjuga el tipo de la infraccion tributaria.

Lo relevante, por tanto, serd determinar si la documentacién es incompleta, inexacta o con
datos falsos. A partir de ahi, se realiza el tipo infractor, aunque de ello no se derive un dejar de ingre-
sar (art. 191 de la LGT) u otra de las infracciones previstas en la Ley General Tributaria.

La sancion consiste en multa del 15 por 100 del importe de las cantidades que resulten de las
correcciones valorativas de cada operacion. La multa se impone incluso cuando no media perjuicio
econdmico, y, tal y como estd redactada la norma, incluso si la correccion tiene signo negativo, lo
que probablemente merezca una interpretacion correctiva.

La sancion es incompatible con la que proceda por aplicacion de los articulos 191, 192, 193 6
195 de la Ley General Tributaria, «... por la parte de bases que hubiesen dado lugar a la imposicion
de la infraccion...».
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En consecuencia, la base de calculo de las sanciones de los referidos articulos debera ser
depurada del efecto de la correccion valorativa. Una forma de efectuar tal depuracion consiste en
considerar el ajuste o correccidon valorativa como un incremento no sancionable en el sentido del
articulo 8 del Reglamento de Régimen Sancionador, pero estando dicho precepto construido sobre
un error técnico, seria deseable que la cuestion se enfocara de manera mas precisa, esto es, exclu-
yendo el efecto de la correccion valorativa sobre las liquidaciones que determinan la cantidad
dejada de ingresar o acreditada indebidamente o cuya devolucion se ha obtenido de manera inco-
rrecta.

Cuando no proceda realizar correccion valorativa, la sancion consiste en multa pecuniaria fija
de 1.500 euros por cada dato y 15.000 euros por conjunto de datos.

La regulacion del régimen sancionador en materia de correcciones por operaciones vinculadas
ha atendido los requerimientos de la propuesta del Codigo de Conducta. En efecto, en el mismo se
insiste en que la llevanza y la exhibicion de la obligacion de documentacion deberia determinar la
exclusion de las sanciones (véanse apdos. 7'y 20).

Esta recomendacion es aceptable en relacion con las correcciones de valor en sentido puro,
esto es, aquellas que envuelven una simple diferencia de criterio o de forma de aplicar los métodos
de valoracion, pero no lo es cuando la operacion vinculada realizada a precios no de mercado es
el eslabon de una maquinacion dirigida al fraude o la evasion fiscal, aun cuando pretenda cobijar-
se en la documentacion. No es lo mismo una operacion vinculada consistente en el suministro de
materias primas para la fabricacion, esto es, incardinada en las actividades econdmicas ordinarias,
que una operacion vinculada consistente en la transmision de participaciones intragrupo asociada
a un pasivo financiero, o que un arrendamiento de intangibles.

8.4. Otras cuestiones

8.4.1. La subcapitalizacion y la propiedad intelectual.

Algunas cuestiones se han quedado en el tintero del legislador.

Asi, la regulacion de la subcapitalizacion, materia esta que responde a la naturaleza de las
operaciones vinculadas, y respecto de la que los principales paises de la Unién Europea han veni-
do incorporando modificaciones legislativas a raiz de la Sentencia del Tribunal de Justicia Lankhorst.
Ninguno, excepto Espafia, ha replegado su norma antisubcapitalizacion frente a los restantes Esta-
dos miembros; y en alguno de ellos, como Holanda y Francia, la regulacion incorpora, de manera
matizada, ideas muy interesantes que relacionan la subcapitalizacion de una sociedad filial con la
estructura financiera del grupo de sociedades al que pertenece 2.

2 SUNDERMAN, M.: Thin Capitalization Rules Introduced. Netherlands. Projet de loi de finances pour 2006. Francia.
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Lo mismo cabe decir de las operaciones relativas a activos intangibles. Sin embargo, estas
operaciones probablemente sean las mas delicadas de valorar. La valoracion de operaciones sobre
patentes, know-how, disenos, modelos, marcas, nombres comerciales, listas de clientes, simbolos,
denominaciones, grafismos Unicos y asimilados, encierra una gran dificultad. La lectura del Capi-
tulo VI de las Directrices de la OCDE asi lo atestigua, pues las advertencias a las especiales difi-
cultades son reiteradas.

Las especiales dificultades derivan de la general ausencia de comparables, y de que buena
parte de los intangibles carecen de valor contable.

Otro aspecto que, en relacion con los intangibles, debe considerarse es la posibilidad de
que la deduccién de los gastos incurridos por la filial que los utiliza sean redundantes, en cuanto
la matriz hubiere deducido previamente los gastos para su creacion. Asi, los gastos de investiga-
cion para conseguir una novedad patentable han podido ser deducidos por la matriz en tiempos
pasados. Esto no obsta para que la matriz cargue a la filial el coste de utilizacion de la patente,
como lo haria con cualquier tercero. Tampoco seria obstaculo la ubicacion de los derechos de
propiedad intelectual en una entidad que disfruta de un régimen privilegiado. El principio de
empresa separada y libre concurrencia permite que la filial que utiliza la propiedad intelectual
pague por ello un precio.

Los intangibles estan en la zona mas delicada de las operaciones vinculadas: ausencia gene-
ralizada de comparables, gastos y costes de obtencidon en muchos casos ya amortizados, posibilidad
de ser ubicados en filiales que tributan privilegiadamente. En estas condiciones la determinacion
del valor normal de mercado de la transaccion es extremadamente dificil. Los comentarios de la
OCDE sugieren que se investigue en lo que hubieran pactado compaiias independientes, pero es
tal investigacion lo que constituye el problema, no la necesidad de realizarla. Los terceros hubie-
ran, ciertamente, establecido un equilibrio entre ingresos esperados y pagos pactados, pero no es
facil prever los ingresos derivados de la utilizacion de la propiedad intelectual. La dificultad es tal
que en el manual sobre precios de transferencia de una compaiiia consultora se presenta la situa-
¢ion como «... dilema compartido por compaiiias y autoridades fiscales...» 3.

Las dificultades que la aplicacion del principio de libre concurrencia suscita derivan direc-
tamente de la naturaleza de la propiedad intelectual. En efecto, los derechos de propiedad intelec-
tual presentan caracteristicas que, desde el punto de vista economico los diferencian y singularizan
de cualquier otro derecho de propiedad. Asi, el derecho de propiedad intelectual determina una
situacion de monopolio en un area del conocimiento, y definir los limites de la misma es muy difi-
cultoso, lo que no ocurre en los restantes derechos de propiedad, de manera tal que ni siquiera los
investigadores de un cierto sector estan en condiciones de conocer las areas de conocimiento paten-
tado. Y aqui el dilema se presenta entre proteccion de la innovacion y los efectos monopolisticos
de dicha proteccion 4.

3 International Transfer Pricing 2004/2005. PriceWaterhouse Coopers.

4 Stz J.: Making Globalization Work. Pags. 110 y siguientes.
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Ciertamente, dos cuestiones principales, probablemente las de mayor enjundia conceptual e
importancia recaudatoria, se han quedado en el tintero del legislador, pero ha de reconocerse que las
dificultades para abordarlas con garantias de acierto no eran facilmente superables.

8.4.2. Interpretacion de las normas sobre precios de transferencia.

La Exposicion de Motivos de la Ley 36/2006 indica que las normas sobre operaciones vincu-
ladas deben interpretarse a la luz de «... las Directrices de la OCDE sobre la materia y el Foro Euro-
peo sobre Precios de Transferencia...».

Las Directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia reflejan los principios
internacionalmente aceptados, de acuerdo con los comentarios al Modelo de Convenio de la
OCDE, y, en tal sentido, gozan del mismo valor juridico que los comentarios, esto es, «... una
guia ampliamente aceptada para la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de los con-
venios bilaterales existentes...» (apdo. 15 de la Introduccion del Modelo de Convenio de la
OCDE).

El TEAC ha aceptado el valor interpretativo de las Directrices de la OCDE en materia de pre-
cios de transferencia, en relacion con la redaccion original del articulo 16 del TRIS, si bien los Tribu-
nales de Justicia no lo han hecho en igual medida, aunque si han reconocido la fuerza interpretativa
de los comentarios en relacion con los convenios bilaterales.

La mencion que se hace en la Exposicion de Motivos es sumamente util porque reafirma el
camino emprendido por el TEAC en sus resoluciones de las dos tltimas décadas °.

La mencion de la Exposicion de Motivos al valor interpretativo de las Directrices de la OCDE
en relacion con el articulo 16 tiene una segunda significacion. En efecto, despeja toda duda respecto
de la norma juridica que ha de aplicarse en materia de precios de transferencia cuando media un con-
venio bilateral para eliminar la doble imposicion. Esta norma es el articulo 16 del TRIS, si bien con-
dicionada por lo establecido en el articulo del convenio aplicable relativo a las empresas asociadas
(generalmente el 9), e interpretada a tenor de las Directrices de la OCDE.

Si, por el contrario, fuera directamente aplicable el articulo 9 del convenio correspondiente,
seria ociosa la proclamacion del valor interpretativo de las Directrices de la OCDE respecto del
articulo 16 del TRIS, salvo que se sostuviera que tal proclamacion solo versa sobre las situaciones
en las que no media convenio, lo que no parece logico.

Enrigor, la propia estructura del articulo 9 del Modelo de Convenio denota que tiene una doble
funcion: permitir la aplicacion de la legislacion interna a condicion de que la misma se sujete al prin-
cipio de libre concurrencia, y regular el ajuste de signo contrario.

5 CALDERON CARRERO, J.M.: Precios de T ransferencia e Impuesto sobre Sociedades. Tirant lo Blanch. Pag. 114.
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Este es el criterio de la doctrina mayoritaria. Asi, con precision, sefiala Vogel que «... los tra-
tados fiscales... reconocen que cada Estado contratante aplica su propio Derecho y luego limitan la
aplicacion por parte de los Estados contratantes de ese Derecho [epigrafe 45 b), pag. 26]... un tratado
fiscal ni genera una obligacion fiscal que, de otra manera, no existe bajo la ley interna ni extiende el
ambito o modifica la naturaleza de una obligacion existente... [epigrafe 46 b), pag. 27]...», y, en refe-
rencia especifica al articulo 9, afirma que «... de nuevo deberia notarse que los tratados fiscales res-
tringen, antes que generan, normas internas... el articulo 9, por si mismo, no puede ser una base legal
autonoma para ajustar al alza la renta... la Ginica base legal para ajustar los beneficios entre empresas
asociadas son, por eso, las normas internas...» (epigrafe 15, pag. 521) 6.

Asi pues, la norma aplicable es la norma interna, limitada por la norma del convenio,
e interpretada, ahora lo dice bien claro la Exposicion de Motivos, esa norma interna, a tenor
de las Directrices de la OCDE.

Nada ha cambiado la Ley 36/2006 en este punto, pero la Exposicién de Motivos ha
arrojado luz sobre un punto que estaba necesitado de ella.

8.4.3. La tasacion pericial contradictoria.

En el apartado 9 se regula el procedimiento para la determinacién del valor de mercado, con
el objetivo de asegurar la eficacia del mismo en todas las partes vinculadas y, en el seno de esta regu-
lacién, se otorga al obligado tributario la facultad de instar la tasacion pericial contradictoria.

En lineas generales, la nueva redaccién del articulo 16 guarda una estrecha relacion con la
original, pero en este punto se aparta de manera radical. En efecto, ni la regulacién legal ni su desa-
rrollo reglamentario mencionaron la posibilidad de la tasacion pericial contradictoria.

La aplicacion de la tasa pericial contradictoria al ambito de las operaciones vinculadas ofrece,
entre otras, las siguientes dificultades:

» El obligado tributario no declara un valor que habra de ser comprobado administrativamen-
te, sino que pacta un valor que influye sobre el resultado contable y, por lo tanto, sobre la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades. La Administracion Tributaria puede discre-
par de dicho valor y efectuar una correccion, pero ateniéndose a los métodos previstos en
el articulo 16.4 del TRIS.

e La propia naturaleza de los métodos que debe aplicar la Administracién Tributaria rechaza
la tasacién pericial. En efecto, esta se basa en la ciencia y experiencia del perito, en tanto
que aquellos métodos describen una forma de valoracién diversa de la que se basa en la
ciencia y experiencia. Es dificil imaginarse que una disputa sobre la valoracion de la cesién
de intangibles, en la que, por ejemplo, deba aplicarse el método de la distribucion del resul-

% VoGEL: Vogel on double taxation.
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tado, pueda finalizar con un laudo arbitral de régimen comun. El perito aplica sus propias
técnicas de valoracidn, basadas en la ciencia y la experiencia o en modelos construidos sobre
ambas, pero no los métodos de valoracién legalmente establecidos, al menos cuando, debi-
do a la complejidad de las operaciones o a la dificultad de obtener informacién de terceros,
no puedan aplicarse los métodos basados en la comparacion.

La apertura de la via de la tasacién pericial contradictoria para solventar los conflictos en
materia de precios de transferencia es dificilmente comprensible en el contexto de una modi-
ficacién normativa que pretende adaptarse a las conclusiones del Foro Europeo sobre precios
de transferencia, cuyo fruto principal, hasta el momento, ha sido reforzar y activar los meca-
nismos de aplicacién de la Convencidn.
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Inspector de Hacienda del Estado

EN el presente articulo el autor analiza minuciosamente la reforma del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas llevada a cabo por la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
asi como las modificaciones introducidas por la mencionada ley en el Impuesto sobre el
Patrimonio. Igualmente, se comentan distintas novedades normativas que estan ligadas,
de una forma u otra, al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (Ley 42/2006,
de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2007 y RD 1576/2006,
de 22 de diciembre, que modifica en materia de pagos a cuenta el Reglamento del IRPF).
En general, como vera el lector son muchos los temas abordados y esperamos que el
trabajo sea util como guia precisa de todas las modificaciones.
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1. INTRODUCCION

La Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas es
sucesora y deudora de las anteriores leyes que han regulado el IRPF de la democracia. Asi, desde
la Ley 44/1977, el debate sobre la tributacion de la renta de las personas fisicas se ha centrado en
la progresividad de la tarifa y en la tributacion de las rentas del capital, una vez resuelto el tema de
la tributacion familiar por la via constitucional. En efecto, las leyes posteriores, Ley 18/1991, Ley
40/1988 y Ley 46/2002, han abordado ambos temas, aunque la Ley 18/1991 todavia partia de la idea
de que una progresividad formal elevada tenia una gran capacidad redistributiva, mientras que las
dos leyes posteriores apuestan, por primera vez, por una reduccion de la progresividad formal de las
tarifas, pues se reduce el marginal maximo del 56 por 100 al 45 por 100, asumiendo inicialmente
un coste recaudatorio importante, que se recupera con creces con la mayor actividad economica y
empleo generadas al inyectar mayor renta disponible en las economias domésticas. En cuanto a las
rentas del capital, ya la Ley 18/1991 inicia un tratamiento diferenciado para las ganancias de capital
con los coeficientes de abatimiento. Las dos leyes posteriores profundizan en esa linea con la tribu-
tacion de las ganancias de capital a tipo fijo inico. De este escenario fiscal previo parte la reforma
de la Ley 35/2006, cuando plantea como principal novedad la tributacion de la renta del ahorro a un
tipo fijo del 18 por 100, de manera similar a como ya existe, desde hace mas de diez afios, en paises
como Suecia, Noruega y Finlandia.

II. NOVEDADES EN EL IRPF

A) Naturaleza, objeto y ambito de aplicacién (arts. 1 a 5).

» Como se deduce de la exposicion de motivos la reforma no pretende modificar la naturaleza
del impuesto ni su ambito de aplicacion, pero si que cambia el objeto del mismo con la supresion
del apartado 2 del articulo 2 de la ley anterior, en el que se regulaba el gravamen de la capacidad
econdmica como expresion de la renta disponible del contribuyente, que es el resultado de disminuir
la renta en el importe del minimo personal y familiar. Con la reforma el impuesto grava la renta total
no la renta disponible.
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B) Hecho imponible y rentas exentas (arts. 6 y 7).

* Se mantiene el mismo concepto de hecho imponible, calificando cada renta seglin su fuente
y naturaleza. Para determinar la base imponible y realizar el calculo del impuesto, clasifica la renta
en general y del ahorro. Esta diferenciacion es de suma importancia, pues aquellas rentas que se
integren en la renta general tributaran a tarifa progresiva, mientras que las integradas en la renta
del ahorro lo haran al tipo fijo del 18 por 100. Por tanto, esta distincion es el elemento fundamental
sobre el que gira la reforma del impuesto.

* Las rentas exentas se amplian para incluir nuevos conceptos o motivos por los que el legis-
lador considera que por razon de su finalidad o naturaleza deben estar exentas:

— Articulo 7 h).

Se cambia la denominacion de las prestaciones familiares por hijo a cargo por la de presta-
ciones familiares, con el mismo alcance y contenido, y se incluyen dentro de la exencion a las pres-
taciones de orfandad y a favor de nietos y hermanos, menores de 22 afios o incapacitados para todo
trabajo, percibidos de los regimenes publicos de la Seguridad Social y clases pasivas.

Asimismo, se incluyen dentro de la exencion las prestaciones reconocidas a los profesionales
no integrados en el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia
o autonomos por las mutualidades de prevision social que actien como alternativas al régimen espe-
cial de la Seguridad Social, siempre que se trate de situaciones idénticas a las previstas en el parrafo
anterior por la Seguridad Social para los profesionales integrados en dicho régimen. La cuantia
exenta tendra como limite el importe de la prestacion maxima que reconozca la Seguridad Social
por el concepto correspondiente. El exceso tributarda como rendimiento del trabajo, entendiéndose
producido en caso de concurrencia de prestaciones de la Seguridad Social y de las mutualidades de
prevision social, en las prestaciones de estas tltimas. Se establece, por tanto, la misma regla que
ya funcionaba para el caso de prestaciones por incapacidad permanente absoluta o gran invalidez
reconocidas por la Seguridad Social o por las mutualidades de prevision social que las sustituyan, a
que se refiere el articulo 7 f) de la ley.

— Articulo 7 i).

En cuanto a las prestaciones econdmicas percibidas de instituciones publicas con motivo del
acogimiento se amplia la modalidad de acogimiento, que puede ser simple, permanente o preadoptiva,
o las equivalentes previstas en los ordenamientos de las Comunidades Auténomas, incluido el acogi-
miento en la ejecucion de la medida judicial de convivencia del menor con persona o familia previsto
en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de menores.

Por su parte, las ayudas econdmicas otorgadas para financiar estancias en residencias o cen-
tros de dia, adaptan su limite de exclusion al doble del indicador publico de renta de efectos mul-
tiples.
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— Articulo 7 j).

Tanto para las becas de estudio como para las de investigacion se remite a un desarrollo re-
glamentario, donde se determinaran los requisitos necesarios para su aplicacion, en los términos que
se establezcan.

— Articulo 7 ).

En cuanto a los premios exentos de las loterias simplemente se precisa que siguen exentas las
modalidades de juegos autorizadas por la Organizacion Nacional de Ciegos.

— Articulo 7 p).

Para la aplicacion de la exencion de 60.100 euros por los trabajos efectivamente realizados
en el extranjero habrad que estar a los requisitos que reglamentariamente se establezcan para en-
tender que el trabajo se presta efectivamente para una empresa o entidad no residente. En caso de
existir vinculacidn entre las partes, la residente y la no residente, deben cumplirse los requisitos del
articulo 16.5 de la LIS, en el que se establece que la deduccion de los gastos por prestacion de ser-
vicios estara condicionada a que los servicios prestados produzcan o puedan producir una ventaja o
utilidad a su destinatario, estableciéndose también un sistema de reparto cuando se trate de servicios
prestados conjuntamente a favor de varias personas o entidades vinculadas. No obstante, subsiste
una inseguridad juridica respecto de cuando se va a entender que existe una ventaja o utilidad para
su destinatario, pues ante la duda la empresa pagadora seguira practicando retencion por la totalidad
de la renta satisfecha, dejando en sede de la persona fisica la aplicacion de la exencion.

El territorio en el que se presta el servicio no debe caer dentro del concepto de paraiso fiscal a
que se refiere la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, de Medidas para la Prevencion del
Fraude Fiscal. Se considerara cumplido este requisito cuando el pais o territorio en el que se realicen
los trabajos tenga suscrito con Espafia un convenio para evitar la doble imposicion internacional que
contenga clausula de intercambio de informacion.

La exencion se aplicara a las retribuciones devengadas durante los dias de estancia en el ex-
tranjero. Reglamentariamente podra establecerse el procedimiento para calcular el importe diario
exento.

— Articulo 7 u).

Se vuelven a incluir dentro de las rentas exentas a las indemnizaciones para compensar la
privacion de libertad, tanto del Estado como de las Comunidades Autdnomas, como consecuencia
de los supuestos contemplados en la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia que estuvieron
en vigor hasta 1998. Por ello, en la disposicion adicional decimonovena se regula una ayuda para
compensar la carga tributaria de las indemnizaciones percibidas desde el 1 de enero de 1999 hasta
el 31 de diciembre de 2005, pues desde esa fecha no estaban exentas, de hasta el 15 por 100 de las
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cantidades declaradas en el IRPF de cada periodo impositivo. Si la persona que sufri6 privacion de
libertad y tributo por las ayudas hubiese fallecido, seran sus herederos quienes podran solicitarla.
Dichas ayudas estaran exentas. A su vez, las ayudas percibidas en 2006 estaran exentas también al
no haberse presentado declaracion por dicho ejercicio.

— Articulo 7 v).

Se establece la exencion de la rentabilidad acumulada durante la vida de los planes indivi-
duales de ahorro sistematico, siempre que las rentas se pongan de manifiesto en el momento de la
constitucion de rentas vitalicias aseguradas, que constituyen una nueva férmula de ahorro-prevision,
cuya regulacion se encuentra en la disposicion adicional tercera de la ley.

En esta disposicion se regulan los planes individuales de ahorro sistematico, que son contratos
de seguros cuya finalidad es constituir con los recursos aportados una renta vitalicia asegurada, pero
cuyas aportaciones no dan derecho a la reduccion en la base imponible, siendo compatibles con los
sistemas de prevision social que si reducen la base imponible, y tienen su atractivo en la exencion
de la rentabilidad acumulada a lo largo de la vida del contrato siempre que se perciban en forma de
rentas vitalicias aseguradas.

Los requisitos que determinan las caracteristicas de estos contratos son los siguientes:

» Son seguros individuales de vida en los que el tomador, asegurado y beneficiario sera el
propio contribuyente.

» Larenta vitalicia se constituird con los derechos econdmicos procedentes de tales seguros,
pudiendo establecerse mecanismos de reversion o periodos ciertos de prestacion o formulas
de contraseguro en caso de fallecimiento una vez constituida la renta vitalicia.

» El limite maximo anual satisfecho en concepto de primas a este tipo de contratos sera de
8.000 euros, y sera independiente del limite maximo de las aportaciones a los sistemas de
prevision social deducibles en la base imponible del impuesto.

» Elimporte de las primas acumuladas en el contrato no podra superar la cuantia de 240.000 euros
por cada contribuyente.

» La disposicion total o parcial de los derechos acumulados antes de la constitucion de la
renta vitalicia determinara que el mismo tribute como un seguro de vida individual, consi-
derandose que la cantidad recuperada corresponde a las primas satisfechas en primer lugar,
incluida su correspondiente rentabilidad.

» Elrescate total o parcial de la renta vitalicia una vez constituida, determinara la obligacion
de tributar por la renta acumulada durante la vida del contrato que se considerd exenta en
el afio en que se constituyo6 la renta vitalicia.

* En el momento de la constitucion de la renta vitalicia, la primera prima debera tener una
antigliedad de, al menos, diez afios.
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* Los seguros de vida aptos para esta formula contractual no seran los seguros colectivos que
instrumentan compromisos por pensiones ni los instrumentos de prevision social que redu-
cen la base imponible.

* En el condicionado de la pdliza se especificara que se trata de un plan de ahorro sistematico.

* De la renta vitalicia que se perciba, el porcentaje que se considera renta, segiin la edad del
rentista en el momento de su constitucion, es el establecido para las rentas vitalicias inme-
diatas, del articulo 25.3 a) 2.%. Dicha renta no esta exenta.

* Reglamentariamente podran desarrollarse las condiciones para la movilizacion de los dere-
chos econdmicos.

Adicionalmente, en la disposicion transitoria decimocuarta, como forma de impulsar estos
nuevos instrumentos de ahorro a largo plazo se permite transformar determinados contratos de se-
guro de vida, formalizados con anterioridad al 1 de enero de 2007, y siempre que el contratante,
asegurado y beneficiario sea el propio contribuyente, en planes individuales de ahorro sistematico
con aplicacion de su régimen especial favorable.

Para ello se deben cumplir los siguientes requisitos:

a) Que el limite maximo anual satisfecho en concepto de primas durante los afios de vigencia
del contrato de seguro no haya superado los 8.000 euros, y el importe total de las primas
acumuladas no haya superado la cuantia de 240.000 euros por contribuyente.

b) Que hubieran transcurrido mas de diez afios desde la fecha de pago de la primera prima.

En el momento de la transformacion se hara constar de forma expresa y destacada en el
condicionando del contrato que se trata de un plan individual de ahorro sistematico regulado en la
disposicion adicional tercera de la ley.

Una vez realizada la transformacion, en el caso de anticipacion, total o parcial, de los derechos
econdmicos derivados de la renta vitalicia constituida, el contribuyente debera integrar en el periodo
impositivo en el que se produzca la anticipacion, la renta que estuvo exenta, sin que resulte aplicable
la disposicioén transitoria decimotercera, que en su letra a) regula las compensaciones fiscales para
los contribuyentes que perciban un capital diferido de un contrato de seguro de vida.

No podran transformarse en planes individuales de ahorro sistematico los seguros colectivos
que instrumenten compromisos por pensiones, ni los instrumentos de prevision social que reducen
la base imponible.

— Articulo 7 w).

Por razones técnicas se incluyen en las rentas exentas del articulo 7 los rendimientos del
trabajo derivados de las prestaciones obtenidas en forma de renta y derivadas de los sistemas de
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prevision social constituidos a favor de personas con discapacidad a las que se refiere el articu-
lo 53 de la ley, asi como los rendimientos del trabajo derivados de las aportaciones a patrimonios
protegidos de los discapacitados a que se refiere la disposicion adicional decimoctava de la ley,
hasta un importe maximo anual conjunto de tres veces el indicador publico de renta de efectos
multiples, como renta exenta.

— Articulo 7 x).

Como consecuencia del apoyo fiscal a las situaciones de dependencia se consideran exen-
tas las prestaciones econémicas publicas, por tanto, sea cualquiera el ente ptiblico que las pague,
Estado, Comunidades Autonomas o Corporaciones Locales, vinculadas al servicio, para cuidados
en el entorno familiar y de asistencia personalizada, que se derivan de la Ley de promocion de la
autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia.

— Articulo 7 y).

Por razones derivadas del modelo dual de renta, al desaparecer la eliminacion de la doble
imposicion economica de los dividendos de fuente espafiola y para reducir el nimero de posibles
perjudicados se incluyen entre las exenciones la de los dividendos y participaciones en beneficios
con el limite de 1.500 euros anuales, cualquiera que sea la residencia de la entidad pagadora, inclui-
do un paraiso fiscal, sin importar, por tanto, cual haya sido la carga fiscal efectiva de la sociedad de
la que procede el dividendo.

No obstante, no se aplicara la exencion de los 1.500 euros, por lo que se tributa por la totali-
dad, para los mismos casos en los que en la normativa anterior no se aplicaba la eliminacion de la
doble imposiciéon econdmica en los siguientes supuestos:

a) A los dividendos y beneficios distribuidos por instituciones de inversion colectiva.

b) A los procedentes de valores o acciones adquiridas en los dos meses anteriores a la fecha
en que aquellos se hubieran satisfecho, siempre que en los dos meses posteriores al mismo
se vendan valores homogéneos con los adquiridos. Si se trata de valores no cotizados, el
plazo anterior sera de un afo.

c¢) Los rendimientos que deriven de la constitucion o cesion de derechos o facultades de uso
o disfrute sobre valores representativos de la participacion en fondos propios.

d) Cualquier otra utilidad, distinta de los dividendos o participacion en beneficios, proceden-
te de un entidad por la condicion de socio, accionista o participe.

e) La distribucion de la prima de emision de acciones o participaciones.

f) Reduccion de capital con devolucion de aportaciones, salvo que el rendimiento procediese
de beneficios no distribuidos.
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En cualquier caso, esta renta integra la renta del ahorro.

* Por su parte en la disposicion adicional quinta de la ley se afiade la letra ¢) al apartado 1,
para incluir entre las ayudas piiblicas que no se integran en la base imponible las que tengan por
objeto reparar la destruccion por incendio, inundacion o hundimiento de elementos patrimoniales,
estén afectos o no a actividades econdmicas.

Tampoco se integraran en la base imponible las ayudas publicas percibidas para compensar
el desalojo temporal o definitivo por idénticas causas de la vivienda habitual o del local en el que se
ejerce la actividad econdmica.

Por el contrario, las ayudas ptblicas del apartado 3, distintas de las previstas en el apartado 1,
percibidas para la reparacion de los dafios sufridos en elementos patrimoniales por incendio, inun-
dacion, hundimiento u otras causas naturales, se integraran en la base imponible en la parte que
excedan del coste de reparacion de los mismos. En ningun caso, los costes de reparacion, hasta el
importe de la citada ayuda, seran fiscalmente deducibles ni se computaran como mejora.

Este régimen sera también de aplicacion a las ayudas publicas percibidas en los periodos im-
positivos 2005 y 2006, de acuerdo con la disposicion adicional vigésimo cuarta de la ley.

* No tendran la consideracion de renta las cantidades percibidas como consecuencia de las
disposiciones que se hagan de la vivienda habitual por parte de las personas mayores de 65 afios, asi
como de las personas que se encuentren en situacion de dependencia severa o de gran dependencia a
que se refiere el articulo 24 de la Ley de dependencia, siempre que se lleven a cabo de conformidad
con la regulacion financiera relativa a los actos de disposicion de bienes que conforman el patrimo-
nio personal para asistir las necesidades econdmicas de la vejez y de la dependencia, de acuerdo con
la disposicion adicional decimoquinta de la ley.

C) Contribuyentes e individualizacion de rentas (arts. 8 a 11).

En la nueva redaccion del articulo 8, contribuyentes, se incluye, ademas del concepto general
de contribuyente, en su apartado 2, la regulacion que se encontraba en el articulo 9.3 de la ley anterior
en la que se regulaba el conocido como el peaje de salida, es decir, que los residentes de nacionalidad
espailola que cambiasen su residencia a un pais o territorio considerado como paraiso fiscal siguen
teniendo la consideracion de residentes durante los cuatro periodos siguientes, aunque para el caso
de Andorra se establece la no aplicacion de este peaje de salida cuando se cumplan los requisitos de
la disposicion adicional vigésimo primera de la ley por tratarse de trabajadores asalariados.

Asi, dicha disposicion excluye la aplicacion de la norma que prevé el mantenimiento de la
condicion de contribuyentes en el IRPF para aquellas personas de nacionalidad espaiiola que cam-
bien su residencia a un paraiso fiscal, cuando el cambio sea al Principado de Andorra, siempre que
se cumplan, ademas de los que reglamentariamente se establezcan, los siguientes requisitos:
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* Que el desplazamiento sea consecuencia de un contrato de trabajo con una empresa o enti-
dad residente en Andorra.

* Que el trabajo se preste de forma efectiva y exclusiva en dicho territorio.

* Que los rendimientos obtenidos por dicho trabajo representen al menos el 75 por 100 de la
renta anual del trabajador y no supere en mas de cinco veces el Indice Publico de Renta a
Efectos Multiples (IPREM).

En su apartado 8.3 se especifica que no tendran la consideraciéon de contribuyentes las
sociedades civiles, tengan o no personalidad juridica, herencias yacentes, comunidades de bienes y
demas entidades a que se refiere el articulo 35.4 de la LGT.

A suvez, en el articulo 9 se regulan los requisitos de los contribuyentes que tienen su residen-
cia habitual en territorio espafol y en el articulo 10 los contribuyentes que tienen su residencia
habitual en el extranjero, estando ambos regulados anteriormente en el articulo 9.

El régimen especial para los trabajadores desplazados se traslada del anterior articulo 9.5
al articulo 93 de la ley.

La individualizacién de rentas sigue igual en el articulo 11 de la ley.

D) Periodo impositivo, devengo del impuesto e imputacion temporal (arts. 12 a 14).

» En la regulacion del periodo impositivo y el devengo del impuesto no se produce cambio.

* En los criterios de imputacién temporal de la renta tampoco hay cambios.

E) Determinacion de la base imponible y liquidable. Métodos de determinacion (arts. 15y 16).

* La determinacion de la base imponible y liquidable, articulo 15, se modifica no solamen-
te por la desaparicion del concepto de renta del periodo impositivo sino, sobre todo, por cambios de
caracter estructural como son los siguientes.

— Labase imponible estara constituida por la renta del contribuyente, mientras que en la nor-
mativa anterior estaba constituida por la renta disponible, expresion de la capacidad econo-
mica del contribuyente.

— Para la cuantificacion de la base imponible, las rentas se siguen calificando y cuantificando
con arreglo a su origen, pero para su integracion y compensacion habra que tener en cuen-
ta su clasificacion como renta general y del ahorro. El resultado de estas operaciones dara
lugar a la base imponible general y del ahorro.
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— La base liquidable sera el resultado de practicar en la base imponible, en los términos pre-
vistos en la ley, las reducciones por atencion a situaciones de dependencia y envejecimien-
to y pensiones compensatorias, lo que dara lugar a las bases liquidables general y del
ahorro.

— No se someteran a tributacion las rentas que no excedan del importe que se corresponda
con el minimo personal y familiar. Estos minimos personales y familiares no van a afectar
a la cuantia de la base imponible, pero si al calculo del impuesto al determinar la cuota inte-
gra que mas adelante analizaremos.

+ Se mantienen los mismos métodos de determinacion de la base imponible, aunque se anti-
cipan al articulo 16 de la ley.

F) Rendimientos del trabajo (arts. 17 a 20).

* El concepto de rendimientos integros del trabajo se mantiene igual, articulo 17, con algu-
nos cambios que afectan, sobre todo, a los sistemas de prevision social tanto en las entradas, aporta-
ciones, como en las salidas de los mismos, prestaciones.

— En cuanto a las aportaciones a los tres sistemas de prevision social empresarial previstos: los
planes de pensiones sistema empleo; los planes de prevision social empresarial, creados como
novedad, cuyas caracteristicas analizaremos posteriormente en al articulo 53 de la ley y los
seguros colectivos de vida, la imputacion de las mismas al trabajador es obligatoria, excepto
en los seguros colectivos en los que la imputacion como rendimiento en especie al trabajador
de la prima satisfecha por la empresa sera voluntaria —siempre que no se trate de seguros de
riesgo—, debiendo mantenerse en el futuro la opcion elegida. Nunca sera obligatoria la impu-
tacion de la prima correspondiente a seguros colectivos que cubran conjuntamente las contin-
gencias de jubilacion y fallecimiento o incapacidad.

Las cantidades aportadas a seguros colectivos no dan ahora tampoco derecho a la reduccion
de la base imponible, por ello la imputacion no siempre es obligatoria.

— Las prestaciones derivadas de estos sistemas de prevision social tributaran como rendi-
mientos del trabajo, incluyéndose por tanto las prestaciones percibidas por los beneficiarios
de los planes de prevision social empresarial, aunque conviene recordar que en el caso de
los seguros colectivos las prestaciones por jubilacion e invalidez siguen considerandose
rendimientos del trabajo, con las mismas reglas de cuantificacion, mientras que las ocasio-
nadas por el fallecimiento del trabajador asegurado contintian tributando por el ISD.

— Se incluye entre los rendimientos del trabajo las prestaciones percibidas por los beneficia-
rios de los seguros de dependencia.
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— Por razones técnicas, al no tratarse de una novedad, siguen entre los rendimientos del tra-

bajo las aportaciones realizadas al patrimonio protegido de las personas con discapacidad
en los términos previstos en la disposicion adicional decimoctava de la ley, pero teniendo
en cuenta la exencion del articulo 7 w), ya analizada anteriormente.

* Los porcentajes de reduccion del 40 por 100 aplicables a determinados rendimientos inte-

gros del trabajo se mantienen al tributar estos rendimientos a tarifa progresiva, aunque se modifican
en los siguientes términos:

66

— La reduccién del 40 por 100 no se aplicara a las prestaciones a que se refiere el articulo

17.2 a). Es decir, que las prestaciones en forma de capital, mixtos o de renta, procedentes de
los sistemas de prevision social tributan por su totalidad. (Planes de Pensiones, Mutualidades
de Prevision Social, Planes de Prevision Social Empresarial, Seguros Colectivos de Vida,
Plan de Prevision Asegurado, Seguros de Dependencia). No obstante, hay que recordar la
existencia de un régimen transitorio para los seguros colectivos y para los planes de pensio-
nes, mutualidades de prevision social y planes de prevision asegurados, con reduccion del 40
por 100 cuando se perciban en forma de capital, que analizamos a continuacion.

Asi, en la disposicion transitoria undécima de la ley, se regula el régimen aplicable a las
prestaciones derivadas de los contratos de seguros colectivos que instrumentan compro-
misos por pensiones con reduccion del 40 por 100, con las siguientes caracteristicas,
dependiendo de la fecha en la que se hayan producido las contingencias:

1. Para las prestaciones por jubilacion e invalidez derivadas de contingencias acaecidas con
anterioridad al 1 de enero de 2007, los beneficiarios podran aplicar el régimen financie-
ro y fiscal vigente a 31 de diciembre de 2006 regulado en el articulo 94 vigente en ese
momento.

2. Para las prestaciones derivadas de contingencias acaecidas a partir de 1 de enero de 2007,
correspondientes a seguros colectivos contratados con anterioridad a 20 de enero de 2006,
podra aplicarse el régimen fiscal vigente a 31 de diciembre de 2006. Este régimen sera
solo aplicable a la parte de la prestacion correspondiente a las primas satisfechas hasta
31 de diciembre de 2006, asi como las primas ordinarias previstas en la poliza original
satisfechas con posterioridad a esta fecha.

Por tanto, para los seguros contratados desde el 20 de enero no se aplica este régimen
especial.

No obstante, se establece adicionalmente una especialidad para los contratos de seguro
colectivo que instrumentan la exteriorizacion de compromisos por pensiones pactadas en
convenios colectivos de &mbito supraempresarial bajo la denominaciéon «premios de jubi-
laciony» u otras, que consistan en una prestacion pagadera por una sola vez en el momen-
to del cese por jubilacion, suscritos antes de 31 de diciembre de 2006, puesto que podran
aplicar el régimen fiscal vigente a 31 de diciembre de 2006.
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— También en la disposicion transitoria duodécima de la ley, se establece un régimen para
los planes de pensiones, mutualidades de prevision social y planes de prevision asegurados
con reduccion del 40 por 100, con las siguientes particularidades:

1. Para las prestaciones derivadas de contingencias acaecidas con anterioridad al 1 de ene-
ro de 2007, los beneficiarios podran aplicar el régimen financiero y, en su caso, aplicar
la reduccion del 40 por 100 prevista en el articulo 17 de la ley vigente a 31 de diciembre
de 20006, para las prestaciones percibidas en forma de capital.

2. Para las prestaciones derivadas de contingencias acaecidas a partir del 1 de enero de
2007, por la parte correspondiente a aportaciones realizadas hasta 31 de diciembre de
2006, los beneficiarios podran aplicar el régimen financiero y, en su caso, aplicar la
reduccion del 40 por 100 prevista en el articulo 17 de la ley vigente a 31 de diciembre
de 20006, para las prestaciones percibidas en forma de capital.

En cada caso concreto habra que analizar cuando resulta conveniente la percepcion en for-
ma de renta o en forma de capital, pues la percepcion en forma de capital supone el pago
anticipado del impuesto y el incremento del tipo marginal de las restantes rentas.

— Por el contrario, si se aplicara la reducciéon del 40 por 100 cuando se trate de las presta-
ciones a que se refiere el articulo 17.2 a) 1.2 y 2.2, de la ley, pensiones y haberes pasivos
de la Seguridad Social, clases pasivas y demas prestaciones publicas y las prestaciones
percibidas por los beneficiarios de mutualidades obligatorias de funcionarios, colegios de
huérfanos y otras entidades similares, cuando se perciban en forma de capital, siempre que
hayan transcurrido mas de dos afios desde la primera aportacion. Este plazo de dos afios
no resultara exigible en el caso de prestaciones por invalidez, al ser esta una contingencia
aleatoria.

— Si se aplicara la reduccion del 40 por 100 sobre los restantes rendimientos integros del
trabajo que cumplan los requisitos de generacion superior a dos afios o los que reglamenta-
riamente se califiquen como obtenidos de manera notoriamente irregular en el tiempo, sin
que resulte de aplicacion la reduccion cuando el rendimiento integro se perciba en forma
de renta.

* En los gastos deducibles para la determinacion de los rendimientos netos del trabajo no hay
cambio alguno, se mantienen los mismos.

* Las reducciones por obtencion de rendimientos del trabajo se aplican directamente sobre
el rendimiento neto del trabajo para obtener la base imponible, por 1o que se anticipa el momento de
su aplicacion, sin que, en ningun caso, el saldo resultante pueda ser negativo. El importe de las reduc-
ciones esta determinado por los siguientes factores: cuantia de los rendimientos, prolongacion de la
actividad laboral, movilidad geografica y discapacidad de trabajadores activos. Las cuantias de las
reducciones se actualizan para todos los trabajadores y, especialmente, para los discapacitados, aun-
que su actualizacion es insuficiente en comparacion con la inflacion real del periodo 1999/2006.
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G) Rendimientos del capital inmobiliario (arts. 22 a 24).

* El concepto de rendimientos integros del capital inmobiliario no tiene ninglin cambio.

En el computo de los rendimientos integros se incorpora el criterio de exigibilidad al hacerse
una nueva referencia al «importe que por todos los conceptos deba satisfacer el adquirente, cesio-
nario, arrendatario o subarrendatario» en lugar de el de caja, materializado en el «importe que por
todos los conceptos se reciba del adquirente, cesionario, arrendatario o subarrendatario». Esta acla-
racion, en cuanto a la imputacidon temporal, incorpora una mayor seguridad juridica, al cerrarse el
debate sobre si en estos rendimientos era aplicable el criterio de caja o no.

* En relacion con los gastos deducibles en los rendimientos del capital inmobiliario se pro-
ducen dos modificaciones significativas:

— Para el conjunto de bienes inmuebles urbanos o rusticos, derechos reales y constitucion
o cesion de derechos o facultades de uso o disfrute sobre aquellos: los rendimientos netos
podran ser negativos, desapareciendo la actual limitacion de que el total de los gastos
necesarios deducibles no pueda ser superior al total de los rendimientos integros.

— Por el contrario, el importe total a deducir por los intereses de los capitales ajenos
invertidos en la adquisicion o mejora del bien, derecho o facultad de uso o disfrute
del que procedan y demas gastos de financiacién, asi como los gastos de conserva-
cion y reparacion del inmueble, no podra exceder para cada bien o derecho de la
cuantia de los rendimientos integros obtenidos. El exceso se podra deducir en los
cuatro afos siguientes, siempre con igual limite, para cada bien o derecho. Si estos gas-
tos son muy importantes en todos los inmuebles, puede que el cambio de sistema no
sea beneficioso.

+ Se mantiene la vigente reduccién del 50 por 100 para los rendimientos netos procedentes
del arrendamiento de inmuebles destinados a vivienda, pero se precisa que la reduccion solo resul-
tara aplicable respecto de los rendimientos declarados por el contribuyente. Literalmente se dice lo
siguiente: «Tratandose de rendimientos netos positivos, la reduccion solo resultard aplicable respec-
to de los rendimientos declarados por el contribuyente». En consecuencia, puede darse la siguiente
situacion:

Rendimientos declarados Rendimientos no declarados
(G ©) () (G
Reduccion 50% si no no no
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— Lareduccion sera del 100 por 100 cuando el arrendatario tenga entre 18 y 35 afios y obten-
ga unos rendimientos netos del trabajo o de actividades econdmicas superiores al [PREM.
Para ello el arrendatario comunicara al arrendador anualmente el cumplimiento de estos
requisitos, en la forma que reglamentariamente se determine. Si fueran varios los arrenda-
tarios y no todos cumpliesen estas exigencias, se hara el correspondiente prorrateo del ren-
dimiento neto entre los que la cumplan.

* En cuanto a la reduccién del 40 por 100, por periodo de generacion, no hay cambios al tri-
butar estas rentas a tarifa progresiva, pues aunque el legislador las califica como rendimientos del
capital no las integra dentro de la renta del ahorro.

* Se mantiene la misma regla especial para determinar el rendimiento neto en el caso de arren-
damientos entre parientes, dentro del tercer grado. En este caso se plantea la duda sobre si debe
prevalecer esta regla especial o la reduccion del 100 por 100 cuando el inquilino sea un pariente entre
18 y 35 afios.

[
Ejemrro 1:

Contribuyente que tiene alquilado un inmueble por 15.000 euros al afio. Gastos por in-
tereses vinculados a la compra 12.000 euros, y otros gastos deducibles 4.500 euros.

INEIESOS evvuiiiiiiiieiecieeeee e 15.000

Gastos:

INLETESES ..vvieiiieiiiecieeeee e 12.000
+3.000

OLr0S ZASLOS wvveeeveeeieeeieeeierieesieeie e eie e 4.500

Rendimiento neto ..........cccoeeevveeeivieenieennne. —1.500

Este rendimiento neto negativo es compensable contra los otros rendimientos netos
positivos que integran la renta general.

En 2006 hubiese perdido los (- 1.500).
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[
EjEmprLoO 2:

Contribuyente que tiene alquilados dos inmuebles:

A) Ingresos: 10.000 euros; gastos por intereses originados por el crédito tomado
para la adquisicion: 12.000 euros; otros gastos deducibles: 3.000 euros.

B) Ingresos: 18.000 euros; gastos deducibles: 6.000 euros.

Calculo del rendimiento neto:

A) INGIES0S eouveviiiiieiieiieieeeeeeeeee 10.000
Gastos:

INLEIESES ..vvieviieiiiceieeeee e 12.000

0

Los 2.000 euros no deducibles se trasladan a compensar contra los ingresos del inmue-
ble A en los cuatro afios siguientes.

Otros gastos: — 3.000, que se deducen de los demés rendimientos positivos de otros
inmuebles y, si no los hubiera, contra otros rendimientos positivos.

B) INGIESOS  eveieieeieeie e 18.000
Gastos B .oooooiiie 6.000
GaSLOS A oo 3.000
Rendimiento neto .........c.coeeevveeveeeveecneenneans 9.000
Tributa por 9.000.

En 2006 hubiese tributado por 7.000.

H) Rendimientos del capital mobiliario (arts. 25y 26).

Dentro de estos rendimientos se mantiene la misma clasificacién en los siguientes términos:

a) Rendimientos procedentes de la participacion en fondos propios de cualquier tipo de
entidad.
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b) Rendimientos obtenidos por la cesion a terceros de capitales propios.

¢) Rendimientos procedentes de operaciones de capitalizacion, de contratos de seguro de vida
o invalidez y de rentas derivadas de la imposicion de capitales.

d) Otros rendimientos del capital mobiliario.

* En el primer grupo de los dividendos, desaparece la eliminacion de la doble imposicion
econdmica interna, ya no se multiplica por 140 por 100; 125 por 100 o 100 por 100, el dividendo
integro de fuente interna y no se aplica la reduccion correspondiente en la cuota liquida. Por tanto,
se da el mismo tratamiento al dividendo de fuente interna y externa.

Para analizar los diferentes efectos que esta medida puede tener en la carga fiscal de los divi-
dendos repartidos por las sociedades, residentes o no, partiremos del siguiente ejemplo:

I
EjemprLO 3:

Una sociedad que obtiene un beneficio de 100 euros y tributa al 35 por 100 en 2006
y al 30 por 100 en 2008, por lo que el beneficio disponible es de 65 euros y 70 euros,
siendo el mismo distribuido. La tributacion seria la siguiente:

Tributacion dividendos en 2006

Tipo marginal 45% 37% 28% 24% 15%
BI 91 91 91 91 91
Cuota (40,95) (33,67) (25,48) (21,84) (13,65)
DDID 26 26 26 26 26
Tributacion + 14,95 +7,67 -0,52 -4,16 —12,35
IS + IRPF 49,95 42,67 34,48 30,84 22,65

Tributacion dividendos en 2008

(sin tener en cuenta los 1.500 euros exentos)

Tipo marginal 43% 37% 28% 24%
BI 70 70 70 70

Cuota 12,6 12,6 12,6 12,6
IS + IRPF 42,6 42,6 42,6 42,6
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Como podemos apreciar la carga fiscal es la misma para todos los contribuyentes con inde-
pendencia de su nivel de renta. Para unos disminuye la carga fiscal total y para otros se eleva.

I
EjEmprLo 4:

Supongamos ahora un contribuyente que obtiene 1.000 euros, 2.000 euros y 3.000
euros de dividendos.

a) Contribuyente que obtiene 1.000 euros de dividendos.

Tributacion
2006 2007
Tipo marginal (45 por 100 y 43 por 100) 230 -
Tipo marginal (37 por 100 y 37 por 100) 118 -
Tipo marginal (28 por 100 y 28 por 100) -8 -
Tipo marginal (24 por 100 y 24 por 100) - 64 -
b) Contribuyente que obtiene 2.000 euros de dividendos.
2006 2007
Tipo marginal (45 por 100 y 43 por 100) 460 90
Tipo marginal (37 por 100 y 37 por 100) 236 90
Tipo marginal (28 por 100 y 28 por 100) - 16 90
Tipo marginal (24 por 100 y 24 por 100) - 128 90
¢) Contribuyente que obtiene 3.000 euros de dividendos.
Tributacion
2006 2007
Tipo marginal (45 por 100 y 43 por 100) 690 270
Tipo marginal (37 por 100 y 37 por 100) 354 270
Tipo marginal (28 por 100 y 28 por 100) -24 270
Tipo marginal (24 por 100 y 24 por 100) -192 270

Como los primeros 1.500 euros estan exentos, para aquellos contribuyentes que obtie-
nen mas de dicha cantidad los tipos efectivos son los siguientes:

dcil\l/?(ril;zo 1.500 | 2.000 | 3.000 | 4.000 | 5.000 | 6.000 | 10.000 | 50.000 |100.000 |150.000200.000250.000|300.000
Tipo 0 4,50%19,00% | 12,25% | 12,60% | 13,50% | 15,30% | 17,46% | 17,73% | 17,82% | 17,86% | 17,89% | 17,91%
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En consecuencia, la cuantia de los dividendos exentos pierde importancia relativa a medida
que aumentan los mismos, por lo que su carga fiscal depende mas del monto de los dividendos que
del total de renta del contribuyente, aproximandose sucesivamente el tipo al 18 por 100 al aumentar
los dividendos.

— Los rendimientos obtenidos por la participacion en fondos propios de todo tipo de entidades van
a tributar como renta del ahorro al tipo fijo del 18 por 100, pero no todos los incluidos en este
grupo se van a beneficiar de la exencion prevista para los 1.500 primeros euros [art. 7 y)].

— No obstante, no se integran dentro de la renta del ahorro los siguientes dividendos:

- Los repartidos por las entidades de tenencia de valores extranjeros a que se refiere el
articulo 118 de la LIS, en la nueva redaccion dada por la disposicion final segunda de la
Ley 35/2006, para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2007. El
beneficio distribuido se considerara renta general para el socio persona fisica.

- Los dividendos repartidos que procedan de beneficios que tributaron en el régimen de
sociedades patrimoniales, de acuerdo con lo previsto en la disposicion transitoria décima
de la Ley 35/2006. Tales dividendos no se integran en la renta del ahorro, no tributan,
siempre que se trate de los rendimientos a que se refiere el articulo 25.1.%) y b) de la ley.
Posteriormente analizaremos la renta de las sociedades patrimoniales.

* En el segundo grupo, rendimientos derivados de la cesion a terceros de capitales pro-
pios, no se producen cambios en su concepto.

En la calificacion y cuantificacion de estos rendimientos las modificaciones mas importantes
a destacar son:

— El tipo fijo del 18 por 100 se aplica para cualquier cuantia de estos rendimientos del capital
mobiliario, sin que existan cuantias exentas, y cualquiera que sea el periodo de generacion, un
afio, dos o tres, por lo que desaparece la reduccion del 40 por 100 vinculada al factor tiempo.

— No se integran dentro de la renta del ahorro los rendimientos del capital mobiliario proce-
dentes de operaciones vinculadas, en los términos en los que se definen las mismas en el
articulo 16 de la LIS, en la nueva redaccion dada por la Ley 36/2006, de Prevencion del
Fraude Fiscal, de tal forma que los préstamos de los socios personas fisicas a sus sociedades
se valoraran a precio de mercado, articulo 41 de la ley, y se integran en la renta general,
articulo 46 a) de la ley. Con esta medida se trata de evitar que los intereses en sede del paga-
dor deduzcan al 30 por 100 y en el perceptor tributen al 18 por 100, es decir, con una dife-
rencia de 12 por 100 puntos porcentuales que puede incentivar la subcapitalizacion en el
ambito de las operaciones vinculadas.

Los cambios que se producen en la tributacion por niveles de renta y teniendo en cuenta el
periodo de generacion entre 2006 y 2007 son los siguientes:
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[
EjemprLoO 5:

Contribuyente que obtiene 1.000 euros de intereses al afio, generados en 12 meses.

2006 2007
Diferencia

Tmg Tributacion Tipo fijo Tributacion

15% 150 18% 180 +30
24% 240 18% 180 - 60
28% 280 18% 180 —100
37% 370 18% 180 - 190
45% 450 18% 180 -270

Contribuyente que obtiene 1.000 euros de intereses generados en 25 meses.

2006 2007
Tmg Tipo Diferencia
. Tributacién | Tipo fijo | Tributacién
reducido
15% 9% 90 18% 180 +90
24% 14,4% 144 18% 180 +36
28% 16,8% 168 18% 180 +12
37% 22,2% 222 18% 180 —42
45% 27% 270 18% 180 -90

En este caso, para los perdedores que tengan derecho a la reduccion del 40 por 100, que
como se aprecia pueden ser la mayoria, cuando los instrumentos financieros de los que
procedan los rendimientos del capital mobiliario hayan sido contratados con anteriori-
dad al 20 de enero de 2000, la Ley de Presupuestos Generales del Estado determinara
el procedimiento y las condiciones para la percepcion de compensaciones fiscales, de
acuerdo con la disposicion transitoria decimotercera de la ley.

Si la comparacion la realizamos en 2007 con el resto de los rendimientos del trabajo y
de actividades economicas, el resultado es el siguiente:

2007
Diferencia
Tmg Tributacion Tipo fijo Tributacion
24% 240 18% 180 - 60
28% 280 18% 180 —100
37% 370 18% 180 - 190
43% 430 18% 180 —-250

En este caso, todos ganan, pero la ganancia crece con el aumento del tipo marginal.
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* En el tercer grupo, rendimientos procedentes de operaciones de capitalizacién de con-
tratos de seguro de vida o invalidez y de rentas derivadas de la imposicion de capitales, el
concepto sigue igual aunque se amplia para incluir aqui las rentas derivadas de la imposicion de ca-
pitales, que anteriormente estaban en otros rendimientos del capital mobiliario. En la cuantificacion
de estos rendimientos se producen los siguientes cambios:

— Desaparece la reduccion del 40 por 100 vinculada a la variable tiempo —los generados en
mas de dos afios o los obtenidos de manera notoriamente irregular—, pues cualquiera que
sea la circunstancia temporal de la renta su tributacion es al tipo fijo del 18 por 100, con

independencia de su cuantia.

— En las rentas vitalicias inmediatas y en las temporales inmediatas se reduce el porcentaje
de la renta anual percibida que va a ser considerada como rendimiento del capital mobilia-

rio en los siguientes términos:

Renta Vitalicia Inmediata

Edad de constitucion 2006 2007
Menos de 40 afios 45% 40%
Entre 40 y 49 afios 40% 35%
Entre 50 y 59 afios 35% 28%
Entre 60 y 65 afios 25% 24%
Entre 66 y 69 afios 25% 20%
Mas de 69 afios 20%

Mas de 70 afios 8%

Rentas Temporales Inmediatas

Duracion renta 2006 2007
Inferior o igual a 5 afios 15% 12%
Entre 5y 10 afios 25% 16%
Entre 10 y 15 afios 35% 20%
Superior a 15 afios 42% 25%

En el numero 6.° del articulo 25.3 de la ley se permite que en el caso de los seguros de vida
e invalidez que prevean prestaciones en forma de capital, si en el contrato de seguro se con-
templa la posibilidad de que dicho capital se destine a la constitucion de rentas vitalicias o
temporales, las mismas tributaran de acuerdo con lo previsto en el primer parrafo del ordi-
nal 4.° del articulo 25.3 de la ley, siempre que el capital no se ponga a disposicion del con-
tribuyente por ningiin medio.

Para determinar la parte de las rentas vitalicias o temporales, inmediatas o diferidas, que se
perciban a partir del 1 de enero de 2007, se aplicaran los porcentajes vigentes a partir del
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1 de enero de 2007, establecidos en el articulo 25.3 a), nimeros 2.°y 3.°, de la ley, con las
siguientes reglas, de acuerdo con la disposicion transitoria quinta de la ley:

1. Cuando la constitucion de las rentas se hubiera producido antes del 1 de enero de 1999,
se aplican los nuevos porcentajes previstos en el articulo 25.3 a) de la ley, atendiendo a
las circunstancias existentes cuando se constituyo la renta. En el supuesto de rescate de
la misma, se descontara la rentabilidad acumulada hasta la constitucion de la renta, pues-
to que tributé en ese momento como incremento de patrimonio.

2. Cuando la constitucion de las rentas se hubiera producido entre 1 de enero de 1999 y
31 de diciembre de 2006, se aplican los nuevos porcentajes previstos en el articulo 25.3 a)
de la ley, atendiendo a las circunstancias existentes cuando se constituyo la renta. Adi-
cionalmente, en su caso, se afiadira la rentabilidad obtenida hasta la fecha de constitucion
de la renta a que se refiere el nimero 4.° del articulo 25.3 a) de la ley.

— En los seguros de vida se producen los siguientes cambios en cuanto a la carga fiscal.

76

Seguros de vida (Capital diferido)
Seguros Seguros Seguros 2007
>2 an > 5 an > 8 aii
Base liquidable an? i an? . anos

<5 aios < 8 aios
(2006) (2006) (2006) Todos
0-4.000 9% 3,75% 3,75% 18%
4.000 - 13.800 14,4% 6% 6% 18%
13.800 - 25.800 16,8% 7% 7% 18%
25.800 - 45.000 22,2% 9,25% 9,25% 18%
45.000 - en adelante 27% 11,25% 11,25% 18%

Como podemos apreciar en los seguros de vida a capital diferido se produce una amplia rela-
cion de perdedores, razon por la que el legislador nuevamente prevé que cuando se perciba
un capital diferido derivado de un contrato individual de vida o invalidez contratado con
anterioridad a 20 de enero de 2006, la Ley de Presupuestos Generales del Estado determina-
ra el procedimiento y las condiciones para la percepcion de compensaciones. A estos efectos,
se tendran en cuenta solamente las primas satisfechas hasta el 19 de enero de 2006, asi como
las primas ordinarias previstas en la poliza original del contrato satisfechas con posterioridad
a dicha fecha, de acuerdo con la disposicion transitoria decimotercera de la ley.

En la disposicion transitoria cuarta de la ley, se regula el régimen transitorio de los seguros
de vida generadores de incrementos o disminuciones de patrimonio con anterioridad a
1 de enero de 1999, estableciéndose que cuando se perciba un capital diferido, a la parte del
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rendimiento neto calculado de acuerdo con el articulo 25 de la ley, correspondiente a primas
satisfechas antes del 31 de diciembre de 1994, que se hubiera generado con anterioridad a
20 de enero de 2006, se reducira en un 14,28 por 100 por cada afio, redondeado por exceso,
que medie entre el abono de la prima y el 31 de diciembre de 1994.

Por tanto, para calcular el importe a reducir del rendimiento neto el proceso es el siguiente:

Se determinara la parte del rendimiento neto total que corresponde a cada una de las pri-
mas satisfechas antes del 31 de diciembre de 1994. Se calcula mediante un coeficiente
de ponderacion.

Para cada una de esas partes del rendimiento neto total, se determinard, a su vez, la parte
generada hasta el 20 de enero de 2006. Para ello se multiplicara el rendimiento vinculado
a cada prima satisfecha antes del 31 de diciembre de 1994 por el cociente de dividir el
numero de dias transcurridos desde el pago de la prima hasta el 20 de enero de 2006 por el
numero de dias transcurridos desde el pago de la prima hasta el cobro de la prestacion.

Cuando hubiesen transcurridos mas de seis afios entre dichas fechas, el porcentaje a apli-
car sera el 100 por 100.

Dentro de los seguros de personas no generan rendimientos del capital mobiliario aquellos
seguros que originen rendimientos del trabajo. Por tanto, se incluyen en este grupo los segu-
ros de vida o invalidez distintos a los siguientes:

Seguros concertados con mutualidades de prevision social.

Seguros que adopten la forma de plan de prevision social empresarial.
Seguros colectivos de vida que instrumenten compromisos por pensiones.
Seguros que adopten la forma de plan de prevision asegurado.

Seguros de dependencia.

En el cuarto grupo «otros rendimientos del capital mobiliario» no se producen modifi-

caciones en cuanto a los conceptos que lo integran, salvo la exclusion ya comentada de las rentas
derivadas de la imposicion de capitales, ni en el calculo del rendimiento neto; pero como estos ren-
dimientos no se incluyen en la renta del ahorro y van al tipo marginal de la tarifa, se mantiene la
reduccion del 40 por 100 para aquellos que tengan un periodo de generacion superior a dos afios o
que se califiquen reglamentariamente como obtenidos de forma notoriamente irregular.

I) Rendimientos de actividades econémicas (arts. 27 a 32).

* El concepto de rendimientos de actividades econémicas sigue igual, excepto que los requi-
sitos del local y empleado solo se aplican para considerar como actividad econdémica el alquiler de
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inmuebles, excluyéndose, por tanto, la compraventa de inmuebles, por lo que dicha actividad de
compraventa sera una actividad economica cuando asi se acredite, por los medios de prueba admiti-
dos en Derecho, de acuerdo con la regla general.

* Reglas generales de calculo del rendimiento neto, sin cambios.
* Elementos patrimoniales afectos, sin cambios.

* Normas para la determinacion del rendimiento neto en estimacion directa, normal y sim-
plificada, se incorporan a nivel legal requisitos que se regulaban en el reglamento del impuesto y se ele-
va a4.500 euros el gasto deducible en relacion con los contratos de seguro concertados con mutualidades
de prevision social por profesionales no integrados en el régimen especial de la Seguridad Social.

» Laregulacion del régimen de estimacion objetiva se modifica en cuanto a los limites exclu-
yentes de su aplicacion, tanto en relacion con el volumen de rendimientos integros como en el de
compras a tener en cuenta. Se trata de evitar estrategias de planificacion sobre dichos limites como
causas determinantes de la exclusion del régimen. Asi, para valorar si un contribuyente puede deter-
minar el rendimiento neto de sus actividades en estimacion objetiva, se tomaran en consideracion no
solo las magnitudes de las actividades de tal contribuyente individualmente considerado, rendimien-
tos integros y compras, sino que habra que tener en cuenta también las magnitudes de las actividades
del contribuyente con las de las ejercidas por su conyuge, descendientes y ascendientes, asi como
por entidades en régimen de atribucion de rentas en que participen cualquiera de ellos, siempre que
las actividades econdémicas desarrolladas sean idénticas o similares, entendiéndose como tal cuando
estén clasificadas en el mismo grupo del IAE y exista una direccién comun, compartiéndose medios
materiales y personales.

Por ello, el &mbito de aplicacion del método de estimacion objetiva se fijara por el conjunto
de actividades desarrolladas por el contribuyente y, en su caso, por el conyuge, descendientes y ascen-
dientes, asi como por las entidades en régimen de atribucion de rentas en las que participen cualquie-
ra de los anteriores. Este conjunto de medidas de exclusidon ya han entrado en vigor desde el
1 de diciembre de 2006, como consecuencia de lo regulado en la disposicion adicional segunda de
la Ley 36/2006, de 29 de noviembre.

En los supuestos de renuncia o exclusién de la estimacion objetiva se pasa a la estimacion
directa durante un plazo continuado de tres afios, cuando antes la exclusion era solo por un afio. Por
tanto, opera el mismo plazo que en la renuncia y exclusion de la estimacion directa simplificada.

* Se mantiene la actual reducciéon del 40 por 100 para los rendimientos de actividades eco-
ndémicas con un periodo de generacion superior a dos afios y los obtenidos de manera notoriamente
irregular en el tiempo, pues estas rentas van a tarifa progresiva. No obstante, se especifica que no se
les aplicara la reduccion del 40 por 100 aquellos rendimientos que, aun cuando individualmente
pudieran derivar de actuaciones desarrolladas a lo largo de un periodo que cumpla los requisitos para
aplicar la reduccion, procedan del ejercicio de una actividad econdmica que de forma regular o habi-
tual obtenga este tipo de rendimientos.
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Como novedad se introduce la aplicacion de una reduccion similar a la prevista para los

rendimientos netos del trabajo, reduccion que procederd en el caso de aquellos auténomos en los que
concurran los siguientes requisitos y de los que se fijen reglamentariamente:

Que determinen el rendimiento neto de su actividad en estimacion directa y si lo hacen en
directa simplificada no podran aplicar la deduccion por gastos de dificil justificacion.

Que la totalidad de las entregas de bienes y prestaciones de servicio se realicen a una tnica per-
sona, fisica o juridica, con la que no exista vinculacion de acuerdo con el articulo 16 de la LIS.

Que el conjunto de los gastos deducibles en todas sus actividades no supere el 30 por 100
de los rendimientos integros declarados.

Que durante el periodo impositivo cumplan periddicamente todas las obligaciones formales
y de informacion, control o verificacion que se determinen reglamentariamente.

Que no perciban rendimientos del trabajo durante el periodo impositivo. Como es la misma
reduccion, sino habria duplicidad.

Que al menos el 70 por 100 de los ingresos del periodo estén sujetos a retencion o ingreso
a cuenta.

J) Ganancias y pérdidas patrimoniales (arts. 33 a 39).

El concepto de ganancias y pérdidas patrimoniales se mantiene, aunque se introducen

algunas precisiones como son:

Por razones técnicas se incluye dentro del articulado el que no existe ganancia de patrimo-
nio con ocasion de las aportaciones a los patrimonios protegidos constituidos a favor de las
personas con discapacidad.

Estaran exentas las ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasion de la
transmision de su vivienda habitual por personas en situacion de dependencia severa o de
gran dependencia de acuerdo con la Ley de dependencia.

Importe de las ganancias o pérdidas de patrimonio. Norma general, sin cambio.

Transmisiones a titulo oneroso, sin cambio.

* En las transmisiones a titulo lucrativo se establece que se tomara por importe real los valo-
res que resulten de la aplicacion de la norma del ISD, sin que puedan exceder del valor de mercado,
cuando la adquisicion o transmision hubiera sido a titulo lucrativo; se trata de evitar valoraciones a
conveniencia en el ISD de aquellos territorios en los que existe bonificaciones importantes en suce-
siones y donaciones.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287 79



Teodoro Cordén Ezquerro LEY 35/2006, DE REFORMA DEL IRPF: NOVEDADES

* En las normas especificas de valoraciéon desaparece la regla del anterior articulo 35.1 c),
relativa a las sociedades patrimoniales, que se sustituye por un desarrollo de los supuestos de trans-
mision o reembolso oneroso de acciones o participaciones en Instituciones de Inversion Colectiva
a que se refiere el articulo 94 de la ley, tomandose como referencia el valor liquidativo, que es el
valor por el que se emiten y recompran las mismas por la propia sociedad a solicitud de cualquier
interesado. Ademas, se especifica que cuando no exista valor liquidativo se tomara el valor tedrico
resultante del ultimo balance aprobado con anterioridad a la fecha de devengo del impuesto. En
supuestos distintos del reembolso de participaciones el valor de transmision no podra ser inferior al
mayor del precio pactado en la transmision o el valor de cotizacién en mercados secundarios oficia-
les. No obstante, en el caso de transmision de participaciones en fondos de inversion cotizados, el
valor de transmision se determinara conforme a la regla especial de transmision onerosa de acciones
que cotizan en bolsa. Se mantiene la regla especial de la letra 1), en la que se regula que «En las incor-
poraciones de bienes o derechos que no deriven de una transmision, se computara como ganancia
patrimonial el valor de mercado de aquellosy. Esta ganancia de patrimonio no se integra en la renta
general, sino en la del ahorro, al producirse sin transmision de elementos patrimoniales.

* Solamente estan incluidas dentro de la renta del ahorro, con tributacion al 18 por 100, las
ganancias y pérdidas patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasion de transmision de ele-
mentos patrimoniales, segun el articulo 46 b) de la ley. Por tanto, se incluyen tanto las onerosas como
las lucrativas, sean a corto plazo o a largo plazo, y provengan del patrimonio personal o empresarial.
Quedan excluidas, en consecuencia, aquellas ganancias y pérdidas patrimoniales que el legislador
califica como tales pero en las que no exista una transmision [arts. 34.1 b) y 37.1 1) de la Ley]. Estas
ultimas se incluyen en la renta general.

Por tanto, para las ganancias a corto plazo, hasta un afio, existe una mejora significativa.

[
EjemprLO 6:

Asi, para un contribuyente que obtiene 1.000 euros de ganancias netas con periodo de
generacion de seis meses el resultado es el siguiente:

2006 2007
Diferencia

Tmg Tributacion Tipo fijo Tributacion

15% 150 18% 180 +30
24% 240 18% 180 - 60
28% 280 18% 180 - 100
37% 370 18% 180 - 190
45% 450 18% 180 -270
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2007
Diferencia
Tmg Tributacion Tipo fijo Tributacion
24% 240 18% 180 - 60
28% 280 18% 180 —100
37% 370 18% 180 - 190
43% 430 18% 180 —250

Como se ve todos ganan, excepto los que pasan del 15 por 100 al 18 por 100. Ademas,
existe una ventaja adicional al no incrementar el tipo marginal respecto del resto de las
rentas incluidas en la renta general.

Por el contrario, para las ganancias a mas de un afio, el tipo pasa del 15 por 100 al 18
por 100, es decir, se produce una subida del 20 por 100, por lo que se da un mejor trato
a las ganancias a corto plazo que a las de largo plazo.

* Las ganancias de patrimonio no justificadas se integran en la base liquidable general, ar-
ticulo 39.

REGIMEN TRANSITORIO

Para las ganancias y pérdidas de patrimonio se introduce un régimen transitorio con efectos
retroactivos desde 1 de enero de 2006. Para las operaciones realizadas a partir del 20 de enero de
2006, ya era publico y conocido el régimen fiscal aplicable. Por tanto, los periodos impositivos que
finalicen antes del 20 de enero de 2006 no se ven afectados por los cambios.

Asi, para la determinacion del importe de las ganancias patrimoniales derivadas de elementos
patrimoniales no afectos a actividades econémicas que hubieran sido adquiridos con anterioridad a
31 de diciembre de 2004, se establece una doble delimitacion temporal:

1. Transmisiones realizadas durante el afio 2006 (disp. final primera, apartado 2, que modi-
fica la disp. trans. novena del TRLIRPF).

a) Transmisiones efectuadas hasta el 19 de enero de 2006.

Se aplica la disposicion transitoria novena del TRLIRPF vigente hasta 31 de diciembre de 2005.

b) Transmisiones efectuadas desde el 20 de enero de 2006.
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1.1. Regla general de linealidad y proporcionalidad.

Primero, partiendo del hecho de que la transmision del bien o derecho tiene derecho a la aplica-
cion de la disposicion transitoria novena, por haber sido adquirido antes del 1 de diciembre de 1994,
se calcula si existe ganancia de patrimonio de acuerdo con las reglas generales.

Segundo, para calcular la parte de la ganancia de patrimonio a la que se aplican los coeficien-
tes de abatimiento se establece un sistema de linealidad y proporcionalidad, de tal forma que la parte
de la ganancia patrimonial generada con anterioridad a 20 de enero de 2006 vendra determinada por
la parte proporcional que corresponda al numero de dias transcurridos entre la fecha de adquisicion y
el 19 de enero de 2006, ambos inclusive, respecto del nimero total de dias que hubiera permanecido
el bien o derecho en el patrimonio del contribuyente. Es decir, se calcula el nimero total de dias que
hay desde la fecha de compra hasta la de venta, supongamos 4.900 dias; numero total de dias que
hay desde la fecha de compra hasta el 19 de enero de 2006, 4.800 dias y, desde el 20 de enero de
2006 hasta la fecha de venta, 100 dias.

Los porcentajes serian los siguientes:

4.800 : 4.900 = 97,95 por 100, es la parte de la ganancia a la que le corresponde el coeficiente
de abatimiento.

100: 4.900 = 2,05 por 100, es la parte de la ganancia de patrimonio a la que no se le aplica
coeficientes de abatimiento.

[
EjemprLoO 7:

Por ejemplo, si existe una ganancia de patrimonio de 1.000 euros, y la parte proporcio-
nal del niimero de dias que corresponde al periodo comprendido entre el 19 de enero
y la fecha de venta en 2006, es el 2,05 por 100, solo se aplicaria el régimen vigente de
coeficientes de abatimiento a 979,5 euros; el 2,05 por 100 de 1.000 euros, 20,5 euros,
no tiene derecho a los coeficientes, por lo que dicha cantidad de 20,5 euros tributara al
15 por 100 en su integridad.

1.2. Regla especial vinculada al valor correspondiente al Impuesto sobre Patrimonio en 2005.

Se establece una excepcion a esta regla de linealidad y proporcionalidad en los casos de valo-
res admitidos a negociacion en algunos de los mercados regulados y de acciones o participaciones
en instituciones de inversion colectiva a las que resulte aplicable el régimen previsto en el articulo
35.1 a) de la ley vigente hasta el 31 de diciembre de 2006.
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En estos casos, cuando exista ganancia de patrimonio determinada con dicho régimen, para
calcular la ganancia de patrimonio generada desde la fecha de adquisicion hasta el 19 de enero, si el
valor de transmision fuera igual o superior al que corresponda a los valores, acciones o participacio-
nes a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio del afio 2005, la ganancia patrimonial generada con
anterioridad al 20 de enero de 2006 sera la parte de la misma resultante de tomar como valor de trans-
mision el que corresponda a los valores, acciones o participaciones a efectos del Impuesto sobre el
Patrimonio de dicho afio. A dicha ganancia patrimonial se le aplican los coeficientes de abatimiento.

[
EjemprLo 8:

Valor adquisicion: 100

Valor Impuesto Patrimonio 2005: 130

Valor transmision 2006: 140

Ganancia de patrimonio a la que se aplica coeficientes de abatimiento: 30

Resto ganancia a tipo fijo 15 por 100: 10

Si por el contrario el valor de transmision fuera inferior al que corresponda a los va-
lores, acciones o participaciones a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio del afio
2005, se entendera que toda la ganancia patrimonial se ha generado con anterioridad a
20 de enero de 2006, con aplicacion de los coeficientes correspondientes.

2. Transmisiones realizadas a partir del 1 de diciembre de 2007.

En la disposicion transitoria novena de la ley se mantiene vigente el régimen transitorio de
2006. Asi, los coeficientes de abatimiento se aplican exclusivamente a la parte de la ganancia de
patrimonio generada con anterioridad a 20 de enero de 2006, y como se aplica la misma regla de
linealidad y proporcionalidad, se considera que la parte de la ganancia de patrimonio generada desde
el 20 de enero de 20006, hasta la fecha de transmision en 2007, o en otro afio posterior, se corresponde
con la proporcion que representa el nimero de dias de dicho periodo con el total de dias de posesion
desde la adquisicion hasta la transmision.

Asi, si el periodo comprendido entre el 20 de enero de 2006 y la fecha de transmision repre-
senta el 10 por 100 del total de dias de posesion desde la compra antes de 31 de diciembre de 1994
y la venta después del 1 de enero de 2007, y existe una ganancia de patrimonio de 1.000 euros, a
900 euros se le aplican los coeficientes de abatimiento que correspondan segun la naturaleza del bien
y el tiempo de posesion hasta 31 de diciembre de 1996.

El resto, 100 euros, tributaran al 18 por 100 por su totalidad. Por tanto, cuanto mayor sea el nimero
de dias que transcurran desde el 20 de enero de 2006 hasta la venta o transmision mayor proporcion de
la ganancia de patrimonio ira al tipo del 18 por 100 sin aplicacion de los coeficientes de abatimiento.
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Sin embargo, se establece también una excepcion a esta regla de linealidad y proporcionalidad
en los casos de valores admitidos a negociacion en algunos de los mercados regulados y de acciones
o participaciones en instituciones de inversion colectiva a las que resulte aplicable el régimen pre-
visto en el articulo 37.1 a) y ¢).

En estos casos, cuando exista ganancia de patrimonio, para calcular la ganancia de patrimonio
generada desde la fecha de adquisicion hasta el 19 de enero, si el valor de transmision fuera igual o
superior al que corresponda a los valores, acciones o participaciones a efectos del Impuesto sobre el
Patrimonio del afio 2005, la ganancia patrimonial generada con anterioridad al 20 de enero de 2006
sera la parte de la misma resultante de tomar como valor de transmision el que corresponda a los
valores, acciones o participaciones a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio de dicho afio. A dicha
ganancia patrimonial se le aplican los coeficientes de abatimiento.

Si, por el contrario, el valor de transmision fuera inferior al que corresponda a los valores,
acciones o participaciones a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio del ano 2005, se entendera que
toda la ganancia patrimonial se ha generado con anterioridad a 20 de enero de 2006, con aplicacion
de los coeficientes correspondientes.

[
EjemprrLo 9:

Transmision finca riastica en 2006

El 16 de octubre de 1970 se adquiere el 50 por 100 de una finca rtstica por 60.000
pesetas, y el 14 de enero de 1971 el otro 50 por 100 por otras 60.000 pesetas.

E1 20 de julio de 1979 se adquiere otra finca por 350.000 pesetas.

En 2001 el titular deja de ejercer en la misma la actividad ganadera.

1. Tiempo transcurrido hasta 31 de diciembre de 1996 desde la compra.

a) Parte comprada en 1970 + de 10 afios.
b) Parte comprada en 1971 + de 10 afios.
c¢) Parte comprada en 1979 + de 10 afios.

Toda la ganancia de patrimonio esta exenta en el régimen anterior a la modificacion de
la disposicion transitoria novena.

2. Cdlculo del tiempo transcurrido desde la fecha de compra hasta la de venta el
30 de diciembre de 2006.
a) Parte comprada el 16 de octubre de 1970.

77 dias (1970) + 12.775 dias (1971 a 2005 —35 afios—) + 364 dias (2006) =
= 13.216 dias

VA
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b) Parte comprada el 14 de enero de 1971.

352 dias (1971) + 12.410 dias (1972 a 2005 —34 afios—) + 364 dias (2006) =
= 13.126 dias

c¢) Parte comprada el 20 de julio de 1979.

164 dias (1979) + 9.490 dias (1980 a 2005 —26 afios—) + 364 dias (2006) =
= 10.018 dias

3. Calculo del tiempo transcurrido desde la fecha de compra hasta el 19 de enero de 2006.

a) Parte comprada el 16 de octubre de 1970.
77 dias (1970) + 12.775 dias (1971 a 2005) + 19 dias (2006) = 12.871 dias

b) Parte comprada el 14 de enero de 1971.
352 dias (1971) + 12.410 dias (1972 a 2005) + 19 dias (2006) = 12.781 dias

c) Parte comprada el 20 de julio de 1979.
164 dias (1979) + 9.490 dias (1980 a 2005) + 19 dias (2006) = 9.673 dias

4. Calculo del tiempo transcurrido desde el 20 de enero de 2006 hasta el 30 de diciem-
bre de 2006.

Para las tres partes compradas es el mismo:

12 dias (enero) + 333 dias (febrero a diciembre) = 345 dias.

5. Calculo del porcentaje que representa cada periodo de tiempo sobre el total.

a) Comprada en 1970.

* Tiempo total transcurrido hasta fecha venta ...........c.ccccoceeenee 13.216 dias
* Tiempo total transcurrido hasta 19-1-2006 ..........ccccceeerueenene 12.871 dias

* Tiempo total transcurrido desde 20-1-2006 hasta 30-12-2006 345 dias

12.871 345
=97,38 por 100 = 2,62 por 100
13.216 13.216
b) Comprada en 1971.
* Tiempo total transcurrido hasta fecha venta: ..........c.ccccceeenee 13.126 dias

* Tiempo total transcurrido hasta 19-1-20006: ...........ccoeerveennene 12.781 dias

* Tiempo total transcurrido desde 20-1-2006 hasta 30-12-2006 345 dias
RV
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12.781 345
=97,38 por 100
13.126 13.126

=2,62 por 100

¢) Comprada en 1979.

* Tiempo total transcurrido hasta fecha venta ...........c.cccoceeenee 10.018 dias
* Tiempo total transcurrido hasta 19-1-2006 ..........cccccecvrveennene 9.673 dias

« Tiempo total transcurrido desde 20-1-2006 hasta 30-12-2006 345 dias

9.673 345
= 96,56 por 100
10.018 10.018

=3,44 por 100

6. Actualizacion del valor de adquisicion de cada parte de la finca. (Coeficiente 1,1924,
segun Ley Presupuestos Generales del Estado para 2006).

(1970) = 60.000 x 1,1924 =......cccoovvvieiirnrcirereeinnes 71.544 pesetas
(1971) : 60.000 x 1,1924 =.....ccceciniininiincececenene 71.544 pesetas
(1979) : 350.000 x 1,1924 =....c.ccooimveinnnrciineecinnes 417.340 pesetas
560.428 pesetas

560.428 pesetas

=3.364,2 euros
166,586 pesetas

7. Porcentaje que representa cada parte sobre el total valor de adquisicion.

(1970) o 60.000 pesetas
(TOT1) e 60.000 pesetas
(1979) et 350.000 pesetas
TOtal oo 470.000 pesetas
60.000 350.000
=12,77 por 100 — =74,46 por 100
470.000 470.000

8. Cadlculo de la ganancia de patrimonio.

Valor de transmision 1.803.036,00

Valor de adquisicion actualizado ...........ccecevvevverrerrereennne. 3.364,20

Ganancia de patrimonio ..........cceceveererieenieieeneceeeenne 1.799.672,00
YA
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9. Ganancia de patrimonio que corresponde a cada parte.

(1970): 1.799.672 X 0,1277 ..oeveeieiiiicieieeeceeeeene 229.818
(1971): 1.799.672 X 0,1277 ..oovieiiiiiicieececceee 229.818
(1979): 1.799.672 X 0,7446 .....ocovvvuiiiiiiiiiciiieecees 1.340.036

1.799.672

10. Calculo de la ganancia de patrimonio con coeficientes reductores de cada parte.

(1970):  229.818 X 0,9738 ..oovieiieieieieeeeeeeeeeeee 223.797
(1971): 229.818 X 0,9738 oo 223.796
(1979): 1.340.036 X 0,9656 ....c.eeveverrereieiecreeeeeeeeerenen 1.293.939
Ganancia total eXenta ............ccoeeeeviiiiiiiiieeeeee e 1.741.532

11. Cdlculo de la ganancia de patrimonio sin coeficientes reductores que tributa al 15 por 100.

(1970):  229.818 X 0,0262 ..coevvvvriieieieieieieeeeeeeeeene 6.021
(1971): 229.818 X 0,0262 ...coovvvvrrrieiereieieierereieierenenes 6.022
(1979): 1.340.036 % 0,0344 ...cocoevivevrririeeircreeeeereeerenenes 46.097
Ganancia que tribUuta .........coceveirireineeeeeeeee 58.140

Cuota tributaria: 58.162 x 0,15 = 8.724,3

[
Ejemrro 10:

Venta en 2006 de acciones sin cotizacion oficial.

Venta de 3.000 acciones que no cotizan, de 1.000 pesetas cada una, suscritas 125 el 9
de junio de 1975 y el resto el 29 de diciembre de 1976, en la constitucion de la Socie-
dad y en ampliacién de capital, respectivamente, y siempre por su valor nominal de
1.000 pesetas cada una.

Valor de enajenacion: 970,25 euros, por accion, que es el valor teérico (superior al de
capitalizacion).

Fecha de venta: 30 de noviembre de 2006.
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Fecha de compra N.? acciones Fecha venta N.” acciones
09-06-1975 125 30-11-2006
29-12-1976 2.875 30-11-2006
3.000 3.000

1. Ganancia de patrimonio.

Valor tranSmision (¥) ........ccceeeveeeevueeeeeeeeieeeennennn 970,25 euros por accion
Valor adquisicion: 1.000 pesetas ...........c.ccoueueee 6,00 euros por accion
Ganancia de patrimonio .........c.ccecevererereeeennns 964,25 euros por accion

(*) Tomamos como valor de transmision el tedrico.

2. Tiempo transcurrido hasta 31 de diciembre de 1996, desde la compra.
125 acciones (09-06-1975) + 8 afios.
2.875 acciones (29-12-1976) + 8 afios.

Toda la ganancia de patrimonio estd exenta con el régimen anterior a la modifica-
cion de la disposicion transitoria novena.
3. Cdlculo del tiempo transcurrido desde la fecha de compra hasta la de venta.

125 acciones: 160 dias (1975) + 10.950 dias
[1976 a 2005 (30 afios x 365 dias = 10.950)] + 334 dias (2006) = 11.439 dias.

2.875 acciones: 3 dias (1976) + 10.585 dias
[1977 a 2005 (29 afios x 365 dias = 10.585)] + 334 dias (2006) = 10.922 dias.

4. Calculo del tiempo transcurrido desde la fecha de compra hasta el 19 de enero de 2006.

125 acciones: 160 dias (1975) + 10.950 dias
[1976 a 2005 (30 afios x 365 dias = 10.950)] + 19 dias (2006) = 11.129 dias.

2.875 acciones: 3 dias (1976) + 10.585 dias
[1977 a 2005 (29 afios x 365 dias = 10.585)] + 19 dias (2006) = 10.607 dias.

5. Cdlculo del tiempo transcurrido desde el 20 de enero de 2006 hasta el 30 de no-
viembre de 2006.

125 acciones: 12 dias (20-01 a 31-01-2006) + 303 dias
(Febrero a noviembre 2006) = 315 dias.
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VA

2.875 acciones: 12 dias (20-01 a 31-01-2006) + 303 dias
(Febrero a noviembre 2006) = 315 dias.

6. Calculo del porcentaje que representa cada periodo de tiempo sobre total.

125 acciones:

Tiempo transcurrido desde la fecha de compra hasta la de venta:  11.439 dias

Tiempo transcurrido desde la fecha de compra hasta 19-01-2006: 11.129 dias

Tiempo transcurrido desde el 20-01-2006 hasta el 30-12-2006: 315 dias
11.129 315
=97,28 por 100 ———=2,72 por 100
11.439 11.439

2.875 acciones:

Tiempo transcurrido desde la fecha de compra hasta la de venta:  10.922 dias

Tiempo transcurrido desde la fecha de compra hasta 19-01-2006: 10.607 dias

Tiempo transcurrido desde el 20-01-2006 hasta el 30-12-2006: 315 dias
10.607 315
=97,13 por 100 — =287 por 100
10.922 10.922

7. Ganancia de patrimonio con derecho a aplicacion de coeficientes reductores.

125 acciones:

Incremento patrimonio por accion: 964,25 euros
964,25 x 125 = 120.531,25
120.531,25 x 97,28 por 100 = 117.252,80
Incremento de patrimonio exento: 117.252,80

2.875 acciones:

Incremento patrimonio por accion: 964,25 euros
964,25 x 2.875 = 2.772.219,00
2.772.219 x 97,13 por 100 = 2.692.656,30
Incremento de patrimonio exento: 2.692.101,50
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8. Ganancia de patrimonio sin derecho a aplicacion de coeficientes reductores y tribu-
tacion al 15 por 100.

125 acciones:

120.531,25 x 2,72 por 100 = 3.278,40
(120.531,25 — 117.252,80) = (3.278,40)

3.278,40 x 0,15 = 491,80 euros, cuota tributaria.

2.875 acciones:

2.772.219 x 2,87 por 100 =79.562,70
(2.772.219 - 2.692.656,30) = (79.562,70)

79.562,70 x 0,15 = 11.934 euros, cuota tributaria.

Total cuota tributaria: 491,80 + 11.934 = 12.425,80 euros.

Ejemrro 11:

Venta de acciones con cotizacion oficial.

El 1 de julio de 1993 se compran 1.000 acciones en bolsa por un importe de 500 pe-
setas cada una.

El 5 de junio de 2000 se reciban 100 acciones totalmente liberadas.

El 1 de julio de 2007 se venden todas las acciones a 30 euros cada una. Su valor en
2005 en el Impuesto sobre el Patrimonio fue de 25 euros.

1. Calculo de la ganancia de patrimonio.

Valor tranSmiSion ...........c.ccccceeveeveerveeneennenn 33.000 €
(1.100 x 30 euros)

Valor adquiSicion ........cccceeeeeeeeeeeeeennene. 3.001,4 €
1.000 x 500 = 500.000
100x0 = 0
500.000

(500.000 /166,586 = 3.001,4 €)

Ganancia de patrimonio .........cccceceeeevennene. 29.998,6 €
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2. Tiempo transcurrido hasta 31 de diciembre de 1996 desde la compra.

Desde el 1 de julio de 1993 se computan cuatro afios, 1994, 1995, 1996 y 1993 al re-
dondearse por exceso el alo 1993.

4 -2 =2 afios
2 x0,25=0,50, es decir el 50 por 100 de la ganancia a la que se le aplique el coeficiente
de abatimiento no tributara.

Las acciones recibidas totalmente liberadas computan la misma antigiiedad que las
acciones de las que proceden: 1 de julio de 1993.

3. Cdlculo de la ganancia de patrimonio a la que se le aplica coeficiente de abatimiento.

Como el valor de transmision es superior al del Impuesto sobre el Patrimonio 2005, se
toma este valor para calcular dicha ganancia.

Valor tranSmision ..............cccceeeeeveeereeeneennnnn 27.500
(1.100 x 25 €)

Valor adquiSicion ........cccccevevveeeeeeeeeennene. 3.001,4

24.498,6
24.498,6 x 0,50 = 12.249,3

12.249,3 x 0,18 = 2.204,8 € a ingresar

4. Resto de ganancia de patrimonio sin coeficiente de abatimiento.

1.100 x 5 euros = 5.500 €
(5.500 + 24.498,6 = 29.998,6)

5.500 x 0,18 =990 € a ingresar

Total a ingresar: 2.204,8 + 990 = 3.194,8 €

K) Reglas especiales de valoracion (arts. 40 a 43).

* En la estimacion de rentas no hay cambios.

* Operaciones vinculadas: se sustituye la regulacion actual por una remision al articulo 16
de la LIS, que ha sido objeto de modificacion en la Ley 36/2006, de Prevencion contra el Fraude,
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Los cambios mas importantes son los siguientes:

— Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su valor
normal de mercado, por lo que la Administracion tributaria podra comprobar que dichas
operaciones se han valorado por dicho valor. En la antigua redaccion se sefialaba que la
Administracion podria valorar dentro del periodo de prescripcion por el valor normal de
mercado, ahora impone esta valoracion a las partes vinculadas.

— Las personas o entidades vinculadas deberan mantener a disposicion de la Administracion
tributaria la documentacion que se establezca reglamentariamente.

— Se sustituye sociedad por entidad y se amplia la vinculacion a las relaciones que la entidad
mantenga con sus conyuges o personas unidas por relaciones de parentesco en linea direc-
ta o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios o participes,
consejeros o administradores.

— Se sustituye sociedad por entidad y se amplia la vinculacion a las relaciones que la entidad
mantenga con sus conyuges o personas unidas por relaciones de parentesco en linea direc-
ta o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios o participes
de otra entidad cuando ambas sociedades pertenezcan a un grupo.

— Se sustituye sociedades por entidades y se amplia la vinculacion a las relaciones que las
entidades con los mismos socios participes mantengan con sus conyuges o personas unidas
por relaciones de parentesco en linea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad has-
ta el tercer grado.

— A las rentas puestas de manifiesto por la diferencia entre el valor normal de mercado y el
declarado tendra para las personas o entidades vinculadas el tratamiento fiscal que corres-
ponda conforme a su naturaleza. En particular, en los supuestos en los que la vinculacion
se defina en funcion de la relacion socios o participes-entidad, la diferencia tendra, en la
proporcion que corresponda al porcentaje de participacion en la entidad, la consideracion
de participacion en beneficios de entidades si dicha diferencia fuese a favor del socio o par-
ticipe, o, con caracter general, de aportaciones del socio o participe a los fondos propios si
la diferencia fuese a favor de la entidad.

— Reglamentariamente se regulara la comprobacion del valor normal de mercado en las ope-
raciones vinculadas con arreglo a las siguientes normas:

- La comprobacion de valor se llevara a cabo en el seno del procedimiento iniciado res-
pecto del obligado tributario.

- Si contra la liquidacion provisional practicada a dicho obligado tributario, este interpu-
siera recurso o reclamacion o instara la tasacion pericial contradictoria, se notificara a
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las demas personas o entidades vinculadas afectadas, al objeto de que puedan personar-
se en el procedimiento y presentar alegaciones. Transcurridos los plazos oportunos, si el
obligado tributario no interpone recurso o reclamacion o no insta la tasacion pericial en
plazo, se notificara la valoracion a las demas personas o entidades vinculadas afectadas,
para que aquellos que lo deseen puedan optar de forma conjunta por promover la tasacion
pericial o interponer el oportuno recurso o reclamacion lo cual interrumpira el plazo de
prescripcion.

- La firmeza de la valoracion contenida en la liquidacion determinara la eficacia y firme-
za del valor de mercado frente a las demas personas o entidades vinculadas. La Admi-
nistracion tributaria efectuara las regularizaciones oportunas.

- Este procedimiento sera aplicable respecto de las personas o entidades vinculadas afectadas
por la correccion valorativa que sean sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, con-
tribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o establecimientos perma-
nentes de contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

- Lo dispuesto en este apartado se entendera sin perjuicio de lo previsto en los tratados y
convenios internacionales que hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno.

— Constituye infraccion tributaria no aportar o aportar de forma incompleta, inexacta o con
datos falsos la documentacion exigida.

— Constituye infraccion tributaria que el valor normal de mercado no sea el declarado en el
Impuesto sobre Sociedades, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o el Impues-
to sobre la Renta de no Residentes. Esta infraccion sera grave.

— Las sanciones seran compatibles con la establecida por resistencia, obstruccion, excusa o
negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria en el articulo 203 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, por la desatencion de los requerimientos realizados.

* Rentas en especie, sc mantiene el concepto, pero en relacion con las rentas en especie que
no tienen la consideracion de rendimientos del trabajo se asimilan a los servicios de primer ciclo de
educacion infantil prestados por las empresas a los hijos de sus trabajadores, cuando los mismos se
presten mediante la contratacion, directa o indirecta, de este servicio con terceros debidamente auto-
rizados, en los términos que reglamentariamente se establezcan, son los conocidos como vales guar-
deria. Asimismo, tienen la consideracion de gastos de formacion a que se refiere el articulo 42.2 b)
de la ley, y, por lo tanto, son rentas en especie que no tienen la consideracion de rendimientos del
trabajo, de acuerdo con la disposicion adicional vigésimo quinta de la ley, los gastos e inversiones
efectuadas durante los afios 2007, 2008, 2009 y 2010, para habituar a los empleados en la utilizacion
de las nuevas tecnologias de la comunicacion y de la informacion, cuando su utilizacion solo pueda
realizarse fuera del lugar y horario de trabajo. Dentro de estos gastos e inversiones se incluyen,
entre otros, las cantidades utilizadas para proporcionar, facilitar o financiar su conexion a Internet,
asi como los derivados de la entrega, actualizacion o renovacion gratuita, o a precios rebajados, o
de la concesion de préstamos y ayudas econdmicas para la adquisicion de los equipos y terminales
necesarios para acceder a aquella, con su software y periféricos asociados.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287 93



Teodoro Cordén Ezquerro LEY 35/2006, DE REFORMA DEL IRPF: NOVEDADES

* Valoracion de las rentas en especie, sc mantienen las reglas de valoracion excepto en dos
precisiones: se valoraran por su importe las cantidades satisfechas por empresarios a los planes de previ-
sion social y a los seguros de dependencia; en el caso de empresas que tengan como actividad habitual
la realizacion de las actividades que dan lugar al rendimiento del trabajo en especie, cuya valoracion no
podra ser inferior al precio ofertado al publico del bien, derecho o servicio de que se trate, en cuanto al
cémputo de los descuentos ordinarios o comunes que se deducen de dicho precio ofertado, se introduce
un limite mas restrictivo en estos descuentos, pues no se tributa por los mismos siempre que no excedan
del 15 por 100 ni de 1.000 euros anuales, restringiéndose la renta en especie exenta con este limite de
1.000 euros que se incorpora como novedad y reduciéndose el existente del 20 por 100 al 15 por 100.

L) Clases de renta (art. 44 a 46).

¢ Clases de renta, como consecuencia de la dualizacion del impuesto las rentas del contribu-
yente se clasificaran como renta general o como renta del ahorro.

 Constituyen la renta general:

— Todos los rendimientos del trabajo.

— Todos los del capital inmobiliario.

— Todos los de actividades econdmicas.

— Las imputaciones de rentas inmobiliarias (art. 85).
— Transparencia fiscal internacional (art. 91).

— Derechos de imagen (art. 92).

— Instituciones de inversion colectiva constituidas en paises o territorios considerados como
paraisos fiscales (art. 95), y

— Agrupaciones de interés econémico, espafiolas y europeas y de uniones temporales de
empresa (capitulo II del titulo VII de la LIS).

También se incluyen como renta general, por exclusion, al no integrarse dentro de la renta
del ahorro:

— Los rendimientos del capital mobiliario incluidos en el articulo 25.4 «Otros rendimientos
del capital mobiliario.

— Los intereses por operaciones vinculadas por préstamos del socio a la sociedad, articulo 46 a),
que aun calificandose dentro del articulo 25.5 y valorandose a precio de mercado por el articu-
lo 16 de la LIS, tales rendimientos del capital mobiliario forman parte de la renta general.
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— Los dividendos repartidos por las sociedades kolding (art. 118 de la LIS); y

— Las ganancias y pérdidas patrimoniales que se pongan de manifiesto sin transmision de
elementos patrimoniales.

» Constituyen la renta del ahorro:

— Los rendimientos del capital mobiliario como dividendos, intereses y operaciones de segu-
ro y capitalizacion, y

— Las ganancias y pérdidas de patrimonio que se pongan de manifiesto con ocasion de trans-
mision de elementos patrimoniales.

M) Integracién y compensacion de rentas: bases imponibles del impuesto (arts. 47 a 49).

* Integracion y compensacion de rentas: se distingue entre base imponible general y del
ahorro, generandose compartimentos estancos entre ellas para la integracion y compensacion.

* En la integracion y compensacion de rentas en la base imponible general se distinguen dos
categorias de renta general:

A) Rendimientos e imputaciones de renta, que se integran y compensan exclusivamente entre si
sin restriccion alguna. Su saldo, sea positivo o negativo, integrara la base imponible general.

B) Ganancias y pérdidas patrimoniales no procedentes de la transmision de bienes o dere-
chos, que se integraran y compensaran exclusivamente entre si. Si el saldo de esta integra-
cion fuera positivo, el mismo se integrara en la base imponible general. Si fuese negativo,
en cambio, se podrd compensar con el saldo positivo de A) obtenido en el mismo periodo
impositivo, hasta un 25 por 100 de este ultimo. El exceso negativo, si lo hubiera, podra
compensarse de igual forma durante los cuatro afios siguientes en el mismo orden.

Por tanto, la base imponible general sera la suma del saldo de A) (positivo o negativo) y el
saldo de B) (que solo se integra si es positivo).

* En la base imponible del ahorro también se distinguen dos categorias de renta del ahorro:

A) Rendimientos del ahorro, que se integran y compensan exclusivamente entre si. Si el saldo
de tal integracion fuese positivo, el mismo se integrara en la base imponible del ahorro. Si,
por el contrario, fuese negativo, solo se podra compensar con el saldo positivo de los rendi-
mientos del ahorro de los cuatro afios siguientes.
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B) Ganancias y pérdidas patrimoniales procedentes de la transmision de bienes o derechos
que se integraran y compensaran exclusivamente entre si. Si el saldo de tal integracion fuese
positivo, el mismo se incorporara a la base imponible del ahorro. Si, por el contrario, fuese
negativo, solo podrad compensarse con el saldo positivo de tales ganancias patrimoniales en
los cuatro afios siguientes.

Ambas categorias son compartimentos absolutamente estancos y solo se integran entre si
cuando ambos son positivos.

Por tanto, la base imponible del ahorro sera la suma del saldo que arroje A) (solo si el mismo
es positivo) y el saldo que arroje B) (solo si es positivo).

Como consecuencia del cambio de las reglas de integracion y compensacion de la nueva ley res-
pecto de la anterior, en la disposicion transitoria séptima de la ley se regula la forma de compensar
las partidas pendientes de compensacion de ejercicios anteriores, en los siguientes términos:

— Las pérdidas patrimoniales generadas en un plazo igual o inferior a un afo de 2003, 2004,
2005 y 2006 pendientes de compensar, se compensaran con ganancias patrimoniales no
procedentes de la transmision de bienes o derechos y, si no las hubiera en cuantia sufi-
ciente, con el saldo positivo de los rendimientos e imputaciones de renta que no sean del
ahorro, hasta un 25 por 100 de dicho saldo.

— Las pérdidas patrimoniales generadas en mas de un afio de 2003, 2004, 2005 y 2006
pendientes de compensar, se compensaran exclusivamente con el saldo positivo de las
ganancias y pérdidas patrimoniales del ahorro, es decir, las procedentes de la transmision
de bienes o derechos del contribuyente.

— Labase liquidable general negativa de 2003, 2004, 2005 y 2006, pendientes de compen-
sar, se compensara exclusivamente con la base liquidable general positiva.

— Las deducciones por doble imposicion de dividendos no practicadas por insuficiencia de
cuota liquida, y correspondientes a los ejercicios 2003, 2004, 2005 y 2006, se deduciran
de la cuota liquida total del impuesto en el plazo que le reste a 31 de diciembre de 2006,
de acuerdo con la legislacion vigente en dicha fecha.

N) Base liquidable general y del ahorro: reducciones por atencién a situaciones de dependencia
y envejecimiento. Pensiones compensatorias (arts. 50 a 55).

» Labase liquidable general se obtendra a partir de la base imponible general aplicando, sin
que pueda resultar negativa como consecuencia de dichas disminuciones, exclusivamente y por este
orden, las siguientes reducciones:

— Aportaciones a los distintos sistemas de prevision social:

- Planes de pensiones.

- Seguros suscritos con mutualidades de prevision social.
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- Planes de prevision asegurados.
- Planes de prevision social empresarial.
- Seguros de dependencia.

- A favor del conyuge.

Aportaciones a sistemas de prevision social constituidos a favor de personas con discapa-
cidad.

Aportaciones a patrimonios protegidos de personas con discapacidad.
Pensiones compensatorias a favor del conyuge y anualidades por alimentos.

Mutualidades de prevision social de deportistas profesionales.

La base liquidable del ahorro solo se puede obtener a partir de la base imponible del aho-

rro, reduciendo la misma, si no se hubiera podido hacer de la base imponible general, las pensiones
compensatorias y anualidades por alimentos distintas de las establecidas a favor de los hijos por
decision judicial, pero sin que pueda resultar negativa como consecuencia de tal disminucion.

Las reducciones por aportaciones y contribuciones a sistemas de prevision social, a

realizar en la base imponible general son las siguientes:

Las aportaciones a planes de pensiones, siguen igual.

En las aportaciones a mutualidades de prevision social, ademas de los profesionales no
integrados en algunos de los regimenes especiales de la Seguridad Social o de los profesio-
nales o empresarios integrados en los mismos, se amplian los requisitos subjetivos para que
también sean beneficiarios de dichas reducciones, incluyéndose a sus conyuges y familiares
consanguineos en primer grado, asi como a los trabajadores de las citadas mutualidades por
las cantidades abonadas a las mismas. A su vez, en relacion con los Colegios Profesionales,
en la disposicion adicional novena de la ley, se establece que podran reducir la base impo-
nible las cantidades abonadas en virtud de contratos de seguros concertados con las mutua-
lidades de prevision social, que tengan establecidas los correspondientes Colegios
Profesionales, por los mutualistas colegiados que sean trabajadores por cuenta ajena, por
sus conyuges y familiares consanguineos en primer grado, asi como por los trabajadores de
las citadas mutualidades, siempre y cuando exista un acuerdo de los 6rganos correspondien-
tes de la mutualidad que solo permita cobrar las prestaciones cuando concurran las contin-
gencias previstas en el articulo 8.6 de la Ley de planes de pensiones.

Las primas satisfechas a los planes de prevision asegurados, siguen sin cambios.

Se crea la figura del plan de prevision social empresarial con la regulacion de los requi-
sitos que dichos contratos de seguro deben cumplir para que tanto las aportaciones del tra-
bajador como del tomador den derecho a la reduccion. Los requisitos son los siguientes:
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1. Estos contratos de seguro deben cumplir los principios de no discriminacion, capitaliza-
cion, irrevocabilidad de aportaciones y atribucion de derechos establecidos en el articu-
lo 5.1 de la Ley de planes de pensiones.

2. La poliza dispondra las primas que, en cumplimiento del plan de prevision social, debera
satisfacer el tomador, que seran obligatoriamente imputadas a los trabajadores asegurados.

3. En el condicionado de la pdliza debera constar de forma expresa y destacada que se trata de
un plan de prevision social empresarial, con reserva de esta sigla para los contratos de seguro
que cumplan estos requisitos. Estas caracteristicas ya se exigen a los planes de pensiones y a
los planes de prevision asegurados, y tratan de dotar de mayor seguridad a los inversores.

4. Reglamentariamente se establecerdn los requisitos y condiciones para la movilizacion
de la provision matemadtica a otro plan de prevision social.

5. Como en los planes de prevision asegurados, las contingencias cubiertas deben ser unicamen-
te las previstas en el articulo 8.6 de la Ley de planes de pensiones, teniendo como cobertura
principal la de jubilacion; su disposicion anticipada, total o parcial, solo sera posible en los
supuestos previstos en el articulo 8.8 de la Ley de planes de pensiones. Estos seguros tienen
obligatoriamente que ofrecer una garantia de interés y utilizar técnicas actuariales.

6. En los aspectos no especificamente regulados en los supuestos anteriores, se aplicaran
las mismas reglas que en los planes de prevision asegurados, en cuanto al régimen finan-
ciero-fiscal y las posibilidades de embargo, traba judicial o administrativa.

En la disposicion adicional undécima de la ley se regula el régimen financiero y fiscal de
las aportaciones a mutualidades de prevision social de deportistas profesionales, man-
teniendo la dualidad de regimenes y adaptando los limites a los nuevos establecidos.

Otra novedad es la creacion de los seguros privados de dependencia, de tal forma que se
aplica la reduccion por las primas satisfechas a los seguros privados que cubran exclusiva-
mente el riesgo de dependencia severa o de gran dependencia conforme a lo dispuesto en
la Ley de promocion de la autonomia personal. Las caracteristicas que definen estos segu-
ros son las siguientes:

1. Beneficiarios de la reduccion: ademas de la persona dependiente también podran redu-
cirse por las primas satisfechas a estos seguros privados las personas que tengan con el
contribuyente una relacion de parentesco en linea directa o colateral hasta el tercer grado
inclusive, o por su conyuge, o por aquellas personas que tuviesen al contribuyente a su
cargo en régimen de tutela o acogimiento, sin que estas primas estén sujetas al ISD.

2. El conjunto de las reducciones practicadas por todas las personas que satisfagan primas
a favor de un mismo contribuyente no podran exceder de 10.000 euros anuales, incluidas
las del propio contribuyente.

3. El contribuyente debera ser el tomador, asegurado y beneficiario, aunque en caso de
fallecimiento se puede generar derecho a prestaciones en los términos previstos en la Ley
de planes de pensiones.
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4. Este tipo de seguros tiene que ofrecer obligatoriamente una garantia de interés y utilizar
técnicas actuariales.

5. Enlos aspectos no especificamente regulados en los parrafos anteriores y sus normas de desa-
rrollo se aplicara lo dispuesto en el ultimo parrafo de los planes de prevision asegurados.

6. Reglamentariamente se desarrollara lo previsto en la ley para estos seguros de depen-
dencia.

» La disposicion anticipada de los derechos consolidados y econémicos, total o parcial-
mente, por causas distintas de las previstas en la Ley de planes de pensiones, determina que dichos
rendimientos se califiquen exclusivamente como del trabajo, ademds de tener que presentar una
declaracion complementaria para reponer las reducciones indebidamente practicadas.

* El conjunto de aportaciones anuales maximas que pueden dar derecho a reducir la base
imponible realizadas a los sistemas de prevision social anteriores, incluyendo, en su caso, las que
hubiesen sido imputadas por los promotores, no podra exceder de las cantidades previstas en el articu-
lo 5.3 de la Ley de planes de pensiones. A tal fin, la disposicion final quinta de la ley modifica dicho
articulo 5.3, estableciéndose como limite general 10.000 euros anuales, siendo de 12.500 euros anuales
cuando el participe tenga mas de 50 afios. Este limite se aplicara individualmente a cada participe inte-
grado en la unidad familiar. Se suprime, por tanto, la cuantia creciente con la edad hasta los 65 afios.

A su vez, en la disposicion adicional decimosexta se establece como limite financiero de las
aportaciones y contribuciones a los sistemas de prevision social la cantidad de 10.000 euros, siendo
el mismo de 12.500 euros cuando el contribuyente sea mayor de 50 afios.

» Este derecho a la reduccidn en base no esta condicionada en la entrada en el sistema por la
forma de salida, es decir, da lo mismo si la prestacion se percibe en forma de capital, renta o mixta.
En el caso de que la prestacion se perciba en forma de renta vitalicia asegurada, se podran establecer
mecanismos de reversion o periodos ciertos de prestacion o formulas de contraseguro en caso de
fallecimiento, una vez constituida la renta vitalicia. En los rendimientos del trabajo ya hemos anali-
zado el régimen transitorio regulado en la disposicion transitoria duodécima. Otra modificacion que
hay que tener en cuenta es que en la salida se introduce una mayor libertad de disposicion, de tal
forma que las fechas y modalidades de percepcion de las prestaciones seran fijadas libremente por
el participe o por el beneficiario, en los términos que reglamentariamente se determinen, y con las
limitaciones que, en su caso, se establezcan en las especificaciones de los planes, segun la redaccion
dada en la disposicion final quinta de la ley al articulo 8.5 de la Ley de planes de pensiones.

* Como limites cuantitativos conjuntos para las reducciones por aportaciones a los siste-
mas de prevision social, individuales o de empleo, se aplicara la menor de las cantidades siguientes:
— 10.000 euros con caracter general y 12.500 euros para contribuyentes mayores de 50 afios.

— E130por 100 de la suma de los rendimientos netos del trabajo y de actividades econdémicas
percibidos individualmente (50 por 100 para mayores de 50 afios). Este requisito que trata
de vincular la reduccién con la obtencion de rendimientos vinculados al factor trabajo, ya
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existié con anterioridad y supone la expulsion del incentivo fiscal a quienes solo perciban
rentas del capital. Aunque, curiosamente, estos contribuyentes si podran realizar aportacio-
nes deducibles (con el limite de 2.000 euros) al plan de pensiones de su conyuge.

Las aportaciones hasta 10.000 euros o 12.500 euros, no reducidas por insuficiencia de base
imponible general o por aplicacion de los limites derivados de las reglas anteriores se pueden seguir
reduciendo en los cinco ejercicios siguientes.

Por el contrario, cuando se trate de aportaciones que excedan de los limites financieros de 10.000
euros y 12.500 euros, la disposicion final quinta de la ley modifica el articulo 36.4 de la Ley de planes
de pensiones, para establecer que la inobservancia por el participe de los limites establecidos, salvo
que el exceso de tal limite sea retirado antes del 30 de junio del afio siguiente, sera sancionado con
una multa equivalente al 50 por 100 de dicho exceso, sin perjuicio de la retirada inmediata del citado
exceso. Dicha sancion sera impuesta, en todo caso, a quien realice la aportacion, sea o no participe, si
bien el participe quedara exonerado cuando se hubiera realizado sin su consentimiento.

* Ademas de las reducciones anteriores se mantiene el sistema de prevision social del con-
yuge, con el limite de 2.000 euros, siempre que el mismo no obtenga rendimientos netos del trabajo
o de actividades econdmicas, o los obtenga en cuantia inferior a 8.000 euros.

 Las reducciones por aportaciones y contribuciones a sistemas de prevision social cons-
tituidos a favor de personas con discapacidad mantienen la regulacion, pero se introducen las
siguientes modificaciones:

— Se amplia el ambito de las personas con discapacidad que se pueden beneficiar del mismo,
al incluir a personas con discapacidad con un grado de minusvalia fisica o sensorial igual
o superior al 65 por 100, psiquica igual o superior al 33 por 100, asi como las personas que
tengan una incapacidad declarada judicialmente con independencia de su grado, de acuerdo
con lo previsto en la disposicion adicional décima de la ley.

— El limite conjunto anual se eleva a 10.000 euros anuales para aportaciones a planes de pen-
siones, mutualidades de prevision social, planes de prevision asegurados, planes de previ-
sion social empresarial y seguros de dependencia que cubran exclusivamente el riesgo de
dependencia severa o gran dependencia.

— En la percepcion de las prestaciones y en la disposicion anticipada de derechos consolida-
dos, en supuestos distintos de los previstos en la disposicion adicional décima de la ley, se
aplicaran las reglas analizadas para los sistemas de prevision social.

* En cuanto a las reducciones por aportaciones a patrimonios protegidos de las personas con
discapacidad no se producen cambios, salvo la adaptacion del limite cuantitativo a 10.000 euros anuales.

* En las pensiones compensatorias y anualidades por alimentos no se producen cambios,
pero como hemos comentado las cantidades satisfechas se aplican primero a reducir la base imponi-
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ble general y, si esta ltima se hace cero, el remanente de dichas cantidades satisfechas se disminuira
de la base imponible del ahorro, sin que la misma pueda resultar negativa. Si todavia queda exceso
de dichas pensiones no se traslada a los ejercicios siguientes, se pierde.

* Movilizaciones de los derechos econémicos de los distintos sistemas de prevision social.
En la disposicion adicional vigésimo segunda de la ley se introduce una novedad importante consis-
tente en que los distintos sistemas de prevision social a que se refieren los articulos 51 y 53 de la ley,
podrén realizar movilizaciones de derechos econdmicos entre ellos. Reglamentariamente se estable-
ceran las condiciones bajo las cuales podran efectuarse movilizaciones, sin consecuencias tributarias,
de los derechos econdmicos entre estos sistemas de prevision social, atendiendo a la homogeneidad
de su tratamiento fiscal y a las caracteristicas juridicas, técnicas y financieras de los mismos.

0O) Adecuacion del impuesto a las circunstancias personales y familiares (arts. 56 a 61).

 Se define el minimo personal y familiar como la parte de la base liquidable que, por des-
tinarse a satisfacer las necesidades basicas personales y familiares del contribuyente, no se somete
a tributacion. Opera técnicamente como un tipo cero en el tramo de la tarifa. En el minimo personal
y familiar se integran los anteriores minimo personal y por descendientes, asi como las reducciones
por edad, por asistencia, por ascendientes, por discapacidad y por cuidado de hijos.

— Cuando la base liquidable general sea superior al minimo personal y familiar, este formara
parte de la base liquidable general.

— Cuando la base liquidable general sea inferior al minimo personal y familiar, este formara
parte de la base liquidable general por el importe de esta tltima y de la base liquidable del
ahorro por el resto.

— Cuando no exista base liquidable general, el minimo personal y familiar formara parte de
la base liquidable del ahorro.

— El minimo personal y familiar sera el resultado de sumar el minimo personal del contribu-
yente y los minimos por descendientes, ascendientes y discapacidad.

Minimo del contribuyente:

5.050 euros, general.
— 5.950 euros si > 65 afios.

7.050 euros si > 75 anos.

Minimo por descendientes:

1.800 euros por el 1.°.
— 2.000 euros por el 2.°.
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— 3.600 euros por el 3.°

4.100 euros por el 4.° y siguientes.

+2.200 euros por cada descendiente < 3 afios.

* Minimo por ascendientes:

— 900 euros si > 65 afos.

1.100 euros si > 75 afos.

* Minimo por discapacidad del contribuyente, ascendientes o descendientes:

— 2.270 euros si es inferior al 65 por 100.

6.900 euros si es igual o superior al 65 por 100 + 2.270 euros por asistencia si se acreditase
la necesidad de ayuda de terceras personas.

— Iguales cuantias se aplicaran por discapacidad de aquellos ascendientes o descendientes que
dieran derecho a la deduccion en concepto de minimo por ascendientes y descendientes.

* Las normas comunes para la aplicacion del minimo del contribuyente y por descen-
dientes, ascendientes y discapacidad se mantienen, pero se introduce la compatibilidad entre las
deducciones y la presentacion de declaraciones por ascendientes o descendientes, siempre que las
rentas declaradas no excedan de 1.800 euros, por tanto, no procedera la deduccion cuando las rentas
declaradas excedan de dicha cantidad.

P) Calculo de la cuota integra estatal y autonomica (arts. 62 a 66y 71 a 76).

» Cuota integra estatal, es la suma obtenida aplicando la tarifa estatal del impuesto a la base
liquidable general menos la obtenida aplicando igual tarifa al importe del minimo personal y fami-
liar y mas la calculada aplicando el tipo del 11,1 por 100 a la base liquidable del ahorro.

— Escala general: a la base liquidable general se le aplicaran los tipos que se indican en la
siguiente escala:
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Base liquidable Cuota integra Resto base liquidable Tipo aplicable
Hasta euros Euros Hasta euros Porcentaje
0 0 17.360 15,66
17.360 2.718,58 15.000 18,27
32.360 5.459,08 20.000 24,14
52.360 10.287,08 En adelante 27,13
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Escala estatal y autonémica

Tramo  Resto base Tipo estatal Tipo autonémico Tipo agregado
0 17360 15,66 8,34 24
17.360  15.000 18,27 9,73 28
32360 20.000 24,14 12,86 37
52360  En adelante 27,13 15,87 43

Esta escala se aplicara sobre la parte de la base liquidable general que exceda del minimo
personal y familiar.

La cuantia resultante de la operacion anterior se minorara en el importe derivado de aplicar
a la parte de la base liquidable general correspondiente al minimo personal y familiar la
escala general.

— Especialidades aplicables en los supuestos de anualidades por alimentos a favor de los
hijos, se mantiene la regla de aplicacion separada de la escala para obtener dos cuotas,
cuando las anualidades por alimentos sean inferiores a la base liquidable, pero como forma
de reducir la carga fiscal se establece que de la cuantia total resultante de la operacion ante-
rior se minorara en el importe derivado de aplicar la escala general a la parte de la base
liquidable general correspondiente al minimo personal y familiar incrementado en 1.600
euros anuales, sin que pueda resultar negativa como consecuencia de tal minoracion.

— Tipos de gravamen del ahorro, la base liquidable del ahorro, en la parte que no corres-
ponda, en su caso, con el minimo personal y familiar, se gravara al tipo del 11,11 por 100.

* Cuota integra autonémica, es la suma obtenida aplicando la tarifa autonomica del impues-
to a la base liquidable general menos la obtenida aplicando igual tarifa al importe del minimo perso-
nal y familiar y més la calculada aplicando el tipo del 6,9 por 100 a la base liquidable del ahorro.

— Escala autonémica o complementaria del impuesto, aplicable a la base liquidable general:

Base liquidable Cuota integra Resto base liquidable Tipo aplicable
Hasta euros Euros Hasta euros Porcentaje
0 0 17.360 8,34
17.360 1.447,82 15.000 9,73
32.360 2.907,32 20.000 12,86
52.360 5.479,32 En adelante 15,87

Esta escala se aplicara sobre la parte de la base liquidable general que exceda del minimo

personal y familiar.
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La cuantia resultante de la operacion anterior se minorara en el importe derivado de aplicar
a la parte de la base liquidable general correspondiente al minimo personal y familiar la
escala general.

Las especialidades de anualidades por alimentos establecidos a favor de los hijos por
decision judicial se mantienen, con la novedad de que en estos casos se incrementa el mini-
mo personal y familiar en 1.600 euros anuales, en la misma forma que hemos visto en la
cuota estatal.

Q) La cuota liquida estatal y autonémica: deducciones en la cuota integra (arts. 67 a 70y 77 a 78).
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* Deducciones de la cuota integra por adquisicion de vivienda habitual:

— Sec eliminan los porcentajes incrementados del 25 por 100 y 20 por 100, cuando existe finan-

ciacion ajena, por lo que queda como porcentaje tnico el 15 por 100, cualquiera que sea el nivel
de endeudamiento. La base méxima de deduccion sigue igual en 9.015 euros anuales, asi como
los demas requisitos. No obstante, en la disposicion transitoria decimotercera se establecen
compensaciones para los perdedores como consecuencia del cambio introducido. Asi, la Ley
de Presupuestos Generales del Estado determinara el procedimiento y las condiciones para la
percepcion de compensaciones fiscales por los contribuyentes que hubieran adquirido su vivien-
da habitual antes del 20 de enero de 2006, documentada en escritura publica, y tuvieran derecho
a la aplicacion de los porcentajes incrementados, cuando la nueva ley les resulte menos favo-
rable. En consecuencia, aquellos que han escriturado la compra de la vivienda a partir del 20
de enero de 2006 no van a tener derecho a la compensacion. También, puede haber perdedores
como consecuencia de la derogacion de la ley vigente hasta 31 de diciembre de 2006, al no
mantenerse en vigor la disposicion transitoria decimotercera de dicha ley que establecio la
compensacion para los perdedores que antes del 4 de mayo de 1998 hubieran adquirido su
vivienda habitual y saliesen perjudicados al ser objeto de modificacion el incentivo fiscal. Des-
de entonces se ha mantenido dicha compensacion, que ahora desaparece.

En los supuestos de nulidad matrimonial, divorcio o separacion judicial, se podra seguir
practicando la deduccion por adquisicion de vivienda habitual, en los términos que regla-
mentariamente se establezcan, por las cantidades satisfechas en el periodo impositivo para
la adquisicién de la que fue durante la vigencia del matrimonio su vivienda habitual, siem-
pre que contintien teniendo esta condicion para los hijos comunes y el progenitor en cuya
compania queden.

Para las obras acometidas por las comunidades de propietarios sc extiende la deduccion
para los copropietarios del inmueble en el que se encuentre la vivienda, ademas del propio
discapacitado, por las obras de modificacion de los elementos comunes del edificio que
sirvan de paso necesario entre la finca urbana y la via ptblica, asi como las necesarias para
la aplicacion de dispositivos electronicos que sirvan para superar barreras de comunicacion
sensorial o de promocién de su seguridad.
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R) Cuota diferencial (arts. 79 a 81).

* Desaparece la deduccion por doble imposicion economica interna de los dividendos y se
mantiene la deduccion por doble imposicion internacional y por maternidad.

S) Tributaciéon conjunta o familiar (arts. 82 a 84).

* La regulacion de las modalidades de unidad familiar y de la opcion por la tributacion
conjunta se mantiene sin cambios.

* Las normas aplicables en la tributacién conjunta se mantienen con el siguiente cambio:

— En cualquier modalidad de unidad familiar, se deduce un solo minimo personal de 5.050
euros, con independencia del nimero de miembros que integren la misma.

— Enlamodalidad de unidad familiar biparental, se practicara ademas una reduccion adi-
cional en la base imponible general, con caracter previo a las reducciones por atencion
a situaciones de dependencia y envejecimiento, de 3.400 euros, sin que pueda resultar
negativa como consecuencia de tal minoracion y, el remanente si lo hubiera, minorara la
base imponible del ahorro, que tampoco podra resultar negativa. En consecuencia, el
segundo conyuge no computa el mismo minimo personal que el primero, aunque en este
supuesto si que afecta al tipo marginal al reducir directamente la base imponible.

— En la unidad familiar monoparental, se practicara ademas una reduccion adicional en la
base imponible general, de 2.150 euros, con las mismas reglas que la anterior.

T) Regimenes especiales (arts. 85 a 95).

* En la imputacion de rentas inmobiliarias se mantiene la regulacion actual, pero amplian-
do el ambito de aplicacion de la misma a los inmuebles risticos con construcciones que no resulten
indispensables para el desarrollo de explotaciones agricolas, ganaderas o forestales, no afectos en
ambos casos a actividades econdmicas ni generadores de rendimientos del capital.

* Régimen de atribucion de rentas, sin cambios.

» Transparencia fiscal internacional, sin cambios.

* Derechos de imagen, sin cambios.
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* Régimen especial para trabajadores desplazados, este régimen pasa a ser calificado
como de especial, cuando en la anterior ley estaba incluido dentro del articulo 9.5 que regulaba la
residencia fiscal, manteniéndose la posibilidad para estos trabajadores de optar por la tributacion en
el IRNR. Se regula a nivel legal lo desarrollado por el articulo 111 del RIR, en cuanto a las condicio-
nes que han de cumplirse para que sea posible efectuar dicha opcidn, haciendo a su vez una remision
a los términos que reglamentariamente se establezcan.

En concreto, los aspectos mas importantes son:
— Cuando se entiende que el desplazamiento a territorio espaiiol se produce como consecuen-
cia de un contrato de trabajo.

— Cuando se entiende que los trabajos se realizan efectivamente en Espaia.

— Cuando se entiende que dichos trabajos se realizan para una empresa o entidad residente en
Espafia o para un establecimiento permanente situado en Espana de una entidad no residen-
te en territorio espafiol.

Instituciones de inversion colectiva, sin cambios.

U) Gestion del impuesto y pagos a cuenta (arts. 96 a 108).

* No existe obligacién de declarar cuando se obtengan exclusivamente rendimientos in-
tegros del trabajo, del capital o de actividades econdmicas, asi como ganancias patrimoniales, con
el limite conjunto de 1.000 euros anuales, afiadiéndose que tampoco existe obligacion de declarar
cuando ademas se obtengan pérdidas patrimoniales de cuantia inferior a 500 euros anuales.

* Cuando se trate de rendimientos procedentes de mas de un pagador el limite general se
eleva a 10.000 euros, que sera también aplicable cuando se perciban rendimientos integros del tra-
bajo sujetos a tipo fijo de retencion.

» Cuando se trate de rendimientos procedentes de mas de un pagador se aplicara el limite
excluyente de la obligacion de declarar, de 22.000 euros, si la suma de las cantidades percibidas
del segundo y restantes pagadores, por orden de cuantia, no supera en su conjunto la cantidad de
1.500 euros. Se eleva en 500 euros la franquicia exenta cuando hay mas de un pagador.

» También tienen obligacion de declarar quienes se reduzcan la base imponible por aporta-
ciones a planes de prevision social empresarial y seguros de dependencia.

» Desaparece el procedimiento especial de comunicacion para la obtencion de la devolucion
rapida por los no obligados a declarar (Modelo 104).

* Borrador de declaracion, sin cambios.
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* En las retenciones y pagos a cuenta, el Real Decreto 1576/2006, de 22 de diciembre, ha
adaptado, con efectos 1 de enero de 2007, los articulos del RIR que regulan las retenciones y pagos
a cuenta para que puedan ser aplicados y surtan efectos en los pagos a cuenta desde la entrada en
vigor de la ley, aunque se mantiene el sistema de determinacion del tipo de retencion, sea fijo o
variable. Asi, en los articulos 78 a 87 se introducen los cambios necesarios para adaptar el procedi-
miento de retencion de los rendimientos del trabajo sometidos a retencion variable, elevandose el
limite excluyente de la obligacion de retener y, con la finalidad de evitar errores de salto se revisa el
limite maximo existente para aquellos contribuyentes cuya cuantia total de retribucion sea inferior a
22.000 euros. Ademas, en los casos en los que debe ser tenido en cuenta la cuantia del rendimiento
y las circunstancias personales y familiares, de acuerdo con la nueva estructura del impuesto, el
procedimiento general se modifica al configurar el minimo personal y familiar un tramo a tipo cero
en la escala del impuesto, calculandose dos magnitudes como en la cuota integra.

En cuanto a la retencion del 1 por 100 sobre los rendimientos de actividades econémicas en
estimacion objetiva ya introducida por la Ley 36/2006, de Prevencion del Fraude, con efectos desde
el 1 de diciembre de 2006, en los supuestos y condiciones que reglamentariamente se determinen, se
introduce un nuevo apartado 6 en el articulo 93 del RIR por el citado Real Decreto 1576/2006, donde
se delimitan las actividades a las que se les aplica dicha retencion, que son aquellas en las que mas
frecuentemente se realizan operaciones entre empresarios, que se identifican por referencia al grupo o
epigrafe de la seccion primera de la tarifa del IAE como: carpinteria metalica y actividades de fabrica-
cion de articulos de ferreteria, de piezas de carpinteria, de muebles o de prendas de vestir, impresion
de textos, actividades relacionadas con la construccion, albafiileria, fontaneria, carpinteria, cerrajeria,
pintura, electricidad, solados, escayola, transportes de mercancias por carretera y mudanzas. No obs-
tante, no procedera la practica de esta retencion, de acuerdo con la disposicion transitoria tercera del
Real Decreto 1576/2006, hasta que no finalice el plazo para la renuncia y revocacion al método de esti-
macion objetiva a que se refiere la disposicion transitoria segunda del citado Real Decreto 1576/2006,
plazo que comprende todo el mes siguiente a la fecha de publicacion en el BOE de la Orden Ministerial
que regule para 2007 el método de estimacion objetiva para el IRPF y el régimen especial simplificado
para el IVA. Es decir, al cambiarse las reglas de juego para la estimacion objetiva se abre primero un
plazo de renuncia y revocacion, a partir del cual resulta operativa la retencion.

Asimismo se mantiene la retencion del 15 por 100 para los rendimientos profesionales y los
del trabajo derivados de impartir cursos y conferencias; se eleva al 18 por 100 las de los rendimien-
tos del capital mobiliario, las de los rendimientos procedentes de arrendamientos urbanos, las de los
otros rendimientos del capital mobiliario a que se refiere el articulo 25.4 de la ley, las ganancias de
patrimonio y la de los premios, y al 24 por 100 la de los derechos de imagen.

* Las infracciones tributarias se calificaran y sancionaran con arreglo a lo dispuesto en la
LGT, sin perjuicio de las especialidades previstas en la ley.

V) Remisiones normativas.

En la disposicion adicional decimoséptima se regula como medida aclaratoria o de seguridad
juridica que las referencias normativas efectuadas en otras disposiciones a las anteriores leyes del
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IRPF, Ley 18/1991, Ley 40/1998 y Real Decreto Legislativo 3/2004, se entenderan realizadas a los
preceptos correspondientes de esta ley.

W) Régimen transitorio aplicable en el supuesto de fallecimiento durante el periodo impositivo 2006.

En la disposicion final primera de la ley, se introduce una nueva disposicion transitoria deci-
moquinta en el Real Decreto Legislativo 3/2004, que regula el IRPF vigente hasta 31 de diciembre
de 20006, para que en el supuesto de finalizacion del periodo impositivo 2006 con anterioridad a la
entrada en vigor de la disposicion final primera de la Ley 35/2006, los sucesores del causante aplica-
ran en dicha declaracion las disposiciones transitorias quinta y novena del Real Decreto Legislativo
3/2004, seglin su redaccion vigente a 31 de diciembre de 2005.

X) Sociedades transparentes y patrimoniales.

La disposicion transitoria décima de la ley establece que para los contribuyentes del IRPF sera
de aplicacion lo dispuesto en las disposiciones decimoquinta y decimosexta de la LIS, en las que se
regula el régimen transitorio de las sociedades transparentes: reparto de dividendos, transmision de
acciones o participaciones, y disolucion y liquidacion de las sociedades transparentes.

A su vez, la disposicion final segunda de la ley afiade en su apartado 18 una nueva disposicion
transitoria vigésimo segunda a la LIS, para regular el régimen transitorio de las sociedades patrimo-
niales aplicable para los periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2007. A tal
efecto, hay que distinguir las dos formas de obtencion de rentas de las sociedades patrimoniales por
parte del contribuyente socio o participe.

1. En la distribucion de beneficios obtenidos en ejercicios en los que haya sido de aplicacion
este régimen especial, cualquiera que sea la entidad que reparta los beneficios obtenidos
por las sociedades patrimoniales, el momento en el que el reparto se realice y el régimen
especial aplicable a las entidades en ese momento, la persona fisica que perciba los divi-
dendos y participaciones en beneficios a que se refiere el articulo 25.1 a) y b) de la ley, no
se integraran en la base imponible, aunque la norma sigue diciendo renta del periodo impo-
sitivo que ha sido suprimida. Entendemos que es un error que no puede llevar a la tributa-
cion en sede de la persona fisica del tal dividendo.

2. Las rentas obtenidas en la transmision de la participacion en sociedades que se correspondan
con reservas procedentes de beneficios obtenidos en ejercicios en los que haya sido de aplica-
cion el régimen de las sociedades patrimoniales, cualquiera que sea la entidad cuyas participa-
ciones se transmiten, el momento en el que se realiza la transmision y el régimen fiscal especial
aplicable a las entidades en ese momento, cuando el transmitente sea una persona fisica, a efec-
tos de la determinacion de la ganancia, o pérdida patrimonial, se aplicara lo dispuesto en el
articulo 35.1 ¢) del Real Decreto Legislativo, vigente a 31 de diciembre de 2006.
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Es decir, se tendra en cuenta el coste de titularidad si existen beneficios no distribuidos
que se generaron cuando se tributd por el citado régimen especial. Esta es la forma de evitar la
doble imposicion econdomica. Se aplica, ademas, cualquiera que sea la persona fisica que realice
la transmision.

También entendemos que resulta aplicable el apartado 3 de la disposicion transitoria vigésimo
cuarta incorporada en su apartado 21 por la disposicion final segunda de la ley, en su regulacion de
la LIS.

En el Real Decreto 1576/2006, de 22 de diciembre, se afiade un apartado 2 a la disposicion
transitoria cuarta del RIR, para equiparar las sociedades patrimoniales a las transparentes en cuanto
a la no obligacion de practicar retencion o ingreso a cuenta respecto de los dividendos o participa-
ciones en beneficios repartidos, a que se refiere el articulo 25.1 a) y b) de la ley, que procedan de
periodos impositivos durante los cuales a la entidad que los distribuye le haya sido de aplicacion el
régimen de las sociedades patrimoniales. Como vemos, en la no obligacion de retener se refiere a
que la entidad pagadora sea la misma que gener6 el beneficio en el régimen de sociedades patrimo-
niales, mientras que en la transitoria de la ley la no integracion del dividendo procede cualquiera que
sea la entidad que lo reparta.

Y) Fecha de entrada en vigor.

La Ley 35/2006 establece en su disposicion final octava que la misma entrara en vigor el dia
1 de enero de 2007. No obstante, entran en vigor a partir del dia siguiente de su publicacion en el
BOE de 29 de noviembre, lo regulado en la disposicion final primera en relacion con el Real Decreto
Legislativo 3/2004, y las habilitaciones a la Ley de Presupuestos Generales del Estado.

A su vez, para evitar que ninguna renta se quede sin imputar se establece que esta ley serad
de aplicacion a las rentas obtenidas a partir del 1 de enero de 2007 y a las que corresponda imputar
a partir de la misma, con arreglo a los criterios de imputacion temporal de las anteriores leyes del
IRPF, Ley 18/1991, Ley 40/1998 y Real Decreto Legislativo 3/2004.

III. NOVEDADES EN EL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

La disposicion final cuarta de la Ley 35/2006, introduce las siguientes modificaciones en la
Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.

Articulo 4. Bienes y derechos exentos.

Cinco. Los derechos de contenido econémico derivados de los siguientes instrumentos:
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» Planes de pensiones. Los derechos consolidados de los participes, que ya lo estaban, y se
anade como novedad los derechos econémicos de los beneficiarios.

» Planes de prevision asegurados, que no estaban incluidos entre las exenciones.

 Planes de prevision social empresarial, incluyendo tanto las aportaciones del propio contri-
buyente como las contribuciones del tomador.

» Seguros colectivos que instrumenten compromisos por pensiones, distintos de los planes
de prevision social empresarial, por las primas satisfechas por el contribuyente, asi como
por las primas satisfechas por los empresarios a estos seguros colectivos.

» Seguros privados de dependencia.

Ocho. Dos. Se mantiene la misma finalidad de la no aplicacién de la exencion a las accio-
nes o participaciones en entidades que no realizan actividades economicas, pero al suprimirse el
régimen especial de las sociedades patrimoniales regulado en el articulo 75 de la LIS, se incorpo-
ran las caracteristicas de tales sociedades como causa de exclusion, sea o no societaria la entidad,
para entender que se realiza como actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o
inmobiliario. No obstante, cuando proceda la exencion en las participaciones se mantiene la
proporcionalidad para determinar el valor de dichas participaciones que estd exento, en funcion
de los activos necesarios para el ejercicio de la actividad empresarial o profesional, pues bien, se
aflade que estas mismas reglas se aplicaran en la valoracion de las participaciones en entidades
participadas para determinar el valor de las de su tenedora, por lo que extiende a la participada la
misma regla que a la holding.

Articulo 31. Limite de la cuota integra.

Se mantiene en el 60 por 100 el limite de la cuota integra conjunta por IRPF e IP, cuando
existe obligacion personal de contribuir, pero al establecerse una nueva clasificacion de la base im-
ponible en el IRPF se incorporan las siguientes modificaciones para determinar la base imponible y
las cuotas a tener en cuenta:

+ BI General, con su cuota integra

+ BI Ahorro, con su cuota integra

+ Dividendos de s. Patrimoniales, por disposicion transitoria vigésimo segunda de la LIS,
para obtener BI Ahorro

— BI Ahorro, procedente de ganancias de patrimonio a mas de un afio, con su cuota integra
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[
Ejemrro 12:
Un contribuyente obtiene en 2007 las siguientes rentas:

BI (General) 80.000 euros, con una cuota integra de 28.000 euros.

BI (Ahorro) 40.000 euros, de los que 20.000 euros proceden de ganancias a mas de un
afio, con una cuota integra de 7.200 euros.

Dividendos de sociedades patrimoniales: 30.000 euros, sin tributacion.

Por Impuesto sobre el Patrimonio resulta una cuota integra de 60.000 euros.

Para aplicar el limite del 60 por 100 debemos hacer los siguientes calculos:

BI a considerar en IRPF: 80.000 + 20.000 + 30.000 = 130.000
60 por 100 de 130.000 = 78.000
Cuotas integras a computar en IRPF: 28.000 + 3.600 = 31.600

Cotas integras a tener en cuenta de ambos impuestos:

(IRPF) 31.600 + 60.000 (IP) = 91.600

Reduccion a practicar en el IP: 91.600 — 78.000 = 13.600
Cuota reducida en IP: 60.000 — 13.600 = 46.400
Cuotas totales: 31.600 (IRPF) + 46.400 (IP) = 78.000

IV. LEY DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO PARA 2007

1. Coeficientes de actualizacion.

La Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado, regula en su ar-
ticulo 60 los coeficientes de actualizacion del valor de adquisicion aplicable a las transmisiones de
bienes inmuebles no afectos a actividades econdémicas que se efectiien durante el afio 2007, con las
mismas reglas que en afios anteriores:

a) Para los aflos 1994 y anteriores, con aplicacion de régimen transitorio, el coeficiente fijo es
de 1,2162.
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b) Cuando las inversiones se hubieran efectuado el 31 de diciembre de 1994, sera de aplicacion
el coeficiente 1,2849, que es el del afio 1995.

c¢) La aplicacion de un coeficiente distinto de la unidad exigira que la inversion hubiese sido
realizada con mas de un afio de antelacion a la fecha de la transmision del bien inmueble.

d) Los coeficientes de actualizacion aplicables a los bienes inmuebles afectos a actividades
economicas seran los previstos para el Impuesto sobre Sociedades en el articulo 61 de
esta ley.

¢) Se mantienen las reglas especiales para los elementos patrimoniales actualizados de acuer-
do con el Real Decreto-Ley 7/1996.

2. Compensaciones fiscales.

a) Compensacion fiscal a los arrendatarios de vivienda habitual en 2006.

En la disposicion transitoria primera de esta ley se regula la compensacion para 2006. Para
2007 tendra que ser la ley de presupuestos de ese afo la que, de acuerdo con la disposicion
transitoria tercera de la Ley 35/20006, establezca la compensacion correspondiente.

b) Compensacion fiscal por deduccion en adquisicion de vivienda habitual en 2006.

En la disposicion transitoria segunda de esta ley se regula la compensacion para 2006,
como en afios anteriores. Para 2007 desaparece esta compensacion al ser derogada la dis-
posicion transitoria decimotercera de la anterior Ley del IRPF, pues no ha sido incorpo-
rada como transitoria en la nueva Ley 35/2006. Si embargo, si que habra compensaciones,
de acuerdo con la disposicion transitoria decimotercera de la Ley 35/2006, para los que
salgan perjudicados por la eliminacion de los porcentajes incrementados de deduccion.

3. Actividades prioritarias de mecenazgo.

En la disposicion adicional decimocuarta se regulan las actividades prioritarias de mecenazgo
para el afio 2007, elevandose en cinco puntos porcentuales los porcentajes y los limites de las de-
ducciones establecidas en los articulos 19, 20 y 21 de la Ley 49/2002, para actividades incluidas en
la citada disposicion.

4. Acontecimientos de excepcional interés publico.

* Alicante 2008. Vuelta al Mundo a Vela (desde el 1 de diciembre de 2007 hasta el 30 de
noviembre de 2009. Disp. adic. 15.%).
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» Barcelona World Race (desde el 1 de julio de 2007 hasta el 30 de junio de 2010. Disp. adic. 16.7).

* Afio Jubilar Guadalupense con motivo del Centenario de la proclamacion de la Virgen de
Guadalupe como Patrona de la Hispanidad, 2007. (Desde el 1 de enero de 2007 hasta el 31
de diciembre de 2007. Disp. adic. 66.%).

En las disposiciones adicionales citadas se establece que los mismos tendran la consideracion
de acontecimiento de excepcional interés publico, a los efectos de lo dispuesto en el articulo 27 de
la Ley 49/2002, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales
al mecenazgo, por lo que los beneficios de este programa seran los maximos del articulo 27.3 de la
Ley 49/2002.
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2. CALCULO DE LAS BASES LIQUIDABLES

Exceso no aplicado
=P S ejrcicios siguientes

Exceso no aplicado
*P 5 epercicios siguientes

Exceso no aplicado

4 ejercicios siguientes

>

116 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287



Teodoro Cordén Ezquerro

LEY 35/2006, DE REFORMA DEL IRPF: NOVEDADES

3. GRAVAMEN DE LAS BASES LIQUIDABLES
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4. CALCULO DE LA CUOTA DIFERENCIAL Y RESULTADO DE LA DECLARACION
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LLa suspension de los actos tributarios cuando se interpone un recurso contra los mismos
requiere, en la mayoria de los casos, la aportacion de una garantia. Cuando tras la sus-
tanciacion del correspondiente recurso se anula el acto impugnado, el recurrente puede
solicitar el reembolso del coste de la garantia aportada para obtener la suspension. En
este trabajo se analiza el régimen juridico de este derecho que recoge el articulo 33 de
la Ley General Tributaria.

Palabras clave: reembolso del coste de las garantias, suspension de los actos tributarios
y prescripcion del derecho de reembolso.

" Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto SEI2006-11841, financiado por el Ministerio de Educacion y Ciencia,
cuyo investigador principal es el profesor Alvaro RODRIGUEZ BERELIO.
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1. BREVE REFERENCIA A LA SUSPENSION DE LOS ACTOS TRIBUTARIOS EN ViA DE
RECURSO !

La interposicion de un recurso, administrativo o judicial, contra un acto administrativo no sus-
pende, con caracter general, su eficacia. En efecto, como sefiala el articulo 111.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun (Ley 30/1992), «la interposicion de cualquier recurso, excepto en los casos en
que una disposicion establezca lo contrario, no suspendera la ejecucion del acto impugnadoy». Una
disposicidn que establece el mismo principio, pero aplicado a la materia tributaria, es el articulo 39.1
del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desarro-
llo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via admi-
nistrativa (RGRV 2005), que establece que «/a mera interposicion de una reclamacion econdomico-
administrativa no suspenderd la ejecucién del acto impugnado» >.

El principio de ejecutividad de los actos administrativos —que incluye 16gicamente también a
los actos tributarios— no seria plenamente conforme a las exigencias que se derivan de la Constitu-
cion, y en particular del derecho a la tutela judicial efectiva que reconoce su articulo 24, sino se com-
plementa con un sistema adecuado de medidas cautelares, entre las que se encuentra la suspension
de la ejecucion del acto impugnado. En efecto, como ha sefialado CHINCHILLA, del mismo modo en
que el principio de ejecutividad de los actos administrativos encuentra su justificacion constitucional
en el principio de eficacia (art. 103 de la Constitucioén), también encuentra su mas severa limitacion
en el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24 de la Constitucién, desde el
momento en que aquel puede presentar un serio obstaculo para la efectividad real de dicha tutela 3.
Por este motivo, aunque la ejecutividad del acto administrativo no es incompatible con el derecho a
la tutela judicial efectiva en términos generales y abstractos, este derecho se garantiza «facilitando
que la ejecutividad pueda ser sometida a la decision de un Tribunal y que este con la informacion y
contradiccion que resulte menester, resuelva sobre la suspension» 4. En este sentido han sefialado
GARCIA DE ENTERRIA y Toméas Ramon FERNANDEZ, que el derecho a la tutela judicial efectiva que
reconoce el articulo 24.1 de la Constitucion «impone la necesidad de articular un sistema de medi-
das cautelares capaces de evitar la frustracion de esa tutela judicial, cuando esta se pretende de la
Administracion que ha utilizado inicialmente su autotutela >.

Todas las sentencias y resoluciones administrativas se citan por su fecha, érgano de procedencia y numero de recurso.
Salvo que se mencione expresamente lo contrario, todas ellas pueden consultarse en la base de datos Normacef Fiscal.
Cuando ello no es asi, se cita expresamente la referencia de la base de datos Westlaw.

Vid. también el articulo 25.1 del RGRV 2005 respecto al recurso de reposicion.
CHINCHILLA 1999, pag. 566.
Vid. 1a sentencia del Tribunal Constitucional 66/1984 y GALLEGO ANABITARTE/MENENDEZ REXACH 2001, pag. 253.

GARCIiA DE ENTERRIA/FERNANDEZ 1997, pag. 523.
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En suma, el fundamento de las medidas cautelares, y entre ellas la suspension, se encuentra en
el derecho a la tutela judicial efectiva. Por este motivo, la referencia al mismo solo tendria sentido
en rigor en relacion con la suspension y demas medidas cautelares acordadas en la via contencioso-
administrativa, dado que este derecho fundamental solo tiene aplicacion en el ambito judicial. Ello
significaria que, en principio, las medidas cautelares de la via administrativa previa no vendrian exi-
gidas por tal derecho. Sin embargo, como ha sefialado la doctrina, también deben fundarse tales me-
didas en el derecho a la tutela judicial efectiva, pues la exclusion de medidas cautelares durante la
via administrativa previa puede impedir la vigencia del citado derecho fundamental °.

En relacion a la suspension en via administrativa de los actos tributarios, el régimen aplicable
no es el que establece la Ley 30/1992 en su articulo 111, sino el que contempla la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria (LGT 2003) y el RGRV 2005.

La suspension administrativa que regula la Ley 30/1992 se vincula, fundamentalmente, a que
la ejecucion inmediata del acto impugnado pudiera ocasionar dafos de dificil o imposible reparacion.
La aportacion de una garantia no supone, por si misma, la suspension del acto impugnado. Este cons-
tituye uno de los aspectos principales que distingue la suspension administrativa que regula la Ley
30/1992, de la que recoge la normativa tributaria. En materia tributaria, especialmente respecto de
los actos con contenido econdmico, la prestacion de una garantia implica la concesion de la suspen-
sion del acto impugnado, por lo menos durante la sustanciacion en la via administrativa del recurso
de reposicion o la reclamacion economico-administrativa 7. Para que ello sea posible, es necesario
que la garantia, ademas de ser idonea, sea también suficiente, lo que precisa que cubra no solo el im-
porte del acto impugnado, sino también «/os intereses de demora que genere la suspension y los re-
cargos que pudieran procedery (vid. arts. 224.1 y 233.1 LGT 2003).

La regulacion de la suspension en la normativa tributaria se caracteriza también porque de-
terminadas garantias tienen caracter preferente. Por este motivo, en la LGT 2003 se distinguen dos
modalidades de suspension previa aportacion de garantia. Por un lado, se encuentra la suspension
automatica (art. 233.2 LGT 2003). Las unicas garantias que pueden aportarse en esta modalidad
son las siguientes: a) depdsito de dinero o valores publicos; b) aval o fianza de caracter solidario de
entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca; ¢) certificado de caucion; y d) fianza personal
y solidaria de otros contribuyentes de reconocida solvencia, cuando el importe de la deuda no ex-
ceda 1.500 euros %.

Por otro lado, se encuentra la suspension con prestacion de garantias alternativas (art. 233.3
LGT 2003), en la que pueden aportarse cualquier tipo de garantia. No obstante, una condicion para
que pueda utilizarse esta segunda modalidad, es que el interesado acredite que no puede aportar las

% GALLEGO ANABITARTE/MENENDEZ REXACH 2001, pag. 253.

7 En este trabajo nos vamos a referir exclusivamente a los actos tributarios con contenido econémico. Los actos tributarios
sin contenido econdmico también pueden ser objeto de suspension en via administrativa. Para ello es preciso, como sefa-
la el articulo 233.10 de la LGT 2003, que «/o solicite el interesado y justifique que su ejecucion pudiera causar perjuicios
de imposible o dificil reparaciony. Como se puede comprobar, el requisito que establece la LGT 2003 es muy similar al
de la Ley 30/1992.

8 Vid. la Orden EHA/3987/2005, de 15 de diciembre (BOE de 21 de diciembre).
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garantias, en cuantia suficiente, previstas para la suspension automatica °. Este requisito es el que nos
permite sostener que la normativa tributaria establece un sistema de suspension previa aportacion de
garantias, teniendo algunas de ellas caracter preferente —las de la suspension automatica—, que son
precisamente las que tienen un mayor grado de liquidez.

En todo caso, la suspension de los actos tributarios econdmicos también pueden obtenerse con
dispensa total o parcial de garantias (art. 233.4 LGT 2003), pero en estos casos es necesario acredi-
tar, como sucede en el ambito de la Ley 30/1992, que la ejecucion inmediata pudiera causar perjui-
cios de dificil o imposible reparacion ',

Por lo que respecta a la suspension en via judicial, la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA 1998) no contempla un régimen especifico
para los actos tributarios, a diferencia de lo que sucede en la via administrativa previa.

La decision de suspender o no el acto impugnado debe adoptarse, a la vista del articulo 129 de
la LICA 1998, atendiendo a cdmo puede afectar su ejecucion a la efectividad de la sentencia que re-
suelva sobre el fondo del asunto. Uno de los elementos que el Tribunal debera tener en cuenta, a pe-
sar de que la LICA 1998 no lo indique expresamente, es la medida en que la ejecucion del acto im-
pugnado puede producir perjuicios de dificil o imposible reparacion . Logicamente, no procedera
la suspension, aunque la ejecucion pueda producir perjuicios, cuando los mismos sean reparables.

Esto explica que, con caracter general, los Tribunales de Justicia denieguen la suspension de
los actos con contenido econdmico, sobre la base de que el eventual perjuicio que pudiera ocasionar
la ejecucion del acto impugnado siempre es reparable, reparacion que se materializa por la devolu-
cion de las cantidades pagadas mas, en su caso, los intereses de demora correspondientes. La posi-

° Eneste punto la LGT 2003 ha supuesto un importante avance con el fin de consolidar, en el ambito tributario, el principio
de que los actos con contenido econdomico se suspenden si se garantiza su importe. En efecto, bajo la normativa anterior
—fundamentalmente el art. 76.2 del RD 391/1996, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Procedimiento
en las Reclamaciones Economico-Administrativas (RPREA 1996)—, el obligado tributario tenia que acreditar, ademas de
que no podia aportar las garantias previstas para la suspension automatica, que «/a ejecucion produciria perjuicios de
imposible o dificil reparaciony. Este requisito complicaba la utilizacion de esta modalidad de suspension, como ha cons-
tatado los Tribunales de Justicia. Vid. las sentencias del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2004, recurso 6814/1999,
del TSJ de Madrid de 12 de noviembre de 2004, recurso 1009/2001, del TSJ de Catalufia de 18 de noviembre de 2004,
recurso 622/2000 y del TSJ de Canarias de 11 de marzo de 2005, recurso 1376/2003.

No obstante, cuando se trata de sanciones tributarias, con o sin contenido econdémico, la suspension durante el tiempo
en que se prolongue la resolucion en la via administrativa del recurso de reposicion o la reclamacion econémico-admi-
nistrativa, se produce de forma automatica sin necesidad de prestar garantia o acreditar que de la ejecucion se deriva-
rian perjuicios de dificil o imposible reparacion (vid. art. 212.3 LGT 2003). A pesar de que sea discutible, la suspension
que regula el articulo 212.3 de la LGT 2003 de las sanciones tributarias solo se extiende hasta que sean firmes en via
administrativa. Si se impugnan en via judicial, termina la suspension que regula dicho precepto, sin perjuicio de que
pueda obtenerse del Juez o Tribunal que conozca del recurso contencioso-administrativo. Vid. la sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de marzo de 2005, recurso 715/1999. No obstante, hay que tener en cuenta que el auto de la Audiencia
Nacional de 1 de junio de 2005 y la sentencia del TSJ de Cataluiia de 19 de mayo de 2005, recurso 31/2005, han con-
siderado que la suspension de las sanciones tributarias también deben suspenderse en via judicial sin necesidad de
aportar garantia. Estas resoluciones en el fondo lo que consideran es que hasta que las sanciones no son firmes en via
administrativa y judicial no son ejecutivas.

1 pid. CHiNCHILLA 1999, pag. 583.
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bilidad de reparar el perjuicio causado viene garantizada, ademas, por la nota de solvencia que ca-
racteriza a las Administraciones publicas 2.

La aplicacién de la doctrina anterior a los actos tributarios supondria que el hecho de que en
la via administrativa hubieran estado suspendidos por haberse garantizado su importe no seria un ar-
gumento suficiente para su mantenimiento en la via judicial. De hecho, en la via judicial, la aporta-
cion de garantias no es un premisa para acordar la suspension, sino solamente una consecuencia, de
acuerdo con el articulo 133.1 de la LICA 1998 13.

Ante esta situacion, puede afirmarse que, en principio, es mas probable que se mantenga la
suspension, en via judicial, de un acto tributario sin contenido econémico o de un acto tributario con
contenido econdémico que ha sido suspendido en via administrativa con dispensa total o parcial de
garantias. Ello se debe a que los criterios utilizados por la normativa tributaria para acordar su sus-
pension en la via administrativa son similares a los que se utilizan en la via judicial, esto es, la exis-
tencia de perjuicios de imposible o dificil reparacion provocados por la ejecucion del acto.

Pues bien, como es sabido, para los actos en materia tributaria con contenido econémico la
jurisprudencia del Tribunal Supremo mantiene un criterio distinto. En este sentido, se introduce un
cierto automatismo en la suspension judicial de los actos tributarios, habida cuenta que se concede
siempre que se hubiera otorgado previamente en la via administrativa y que la garantia aportada en
la misma se extienda a la via contencioso-administrativa 4,

Esta doctrina, sin lugar a dudas, facilita sensiblemente la obtencion de la suspension judicial
de los actos tributarios con contenido econémico, porque exonera al recurrente de la carga de probar
la concurrencia de perjuicios de imposible o dificil reparacion provocados por la ejecucion.

2. EL DERECHO AL REEMBOLSO DEL COSTE DE LAS GARANTIAS: CONSIDERA-
CIONES GENERALES

En las lineas anteriores hemos expuesto, de la forma mas sucinta posible, el régimen de la sus-
pension, tanto en via administrativa como en via judicial, de los actos tributarios con contenido eco-
némico. Como hemos podido comprobar, con caracter general, la prestacion de una garantia sufi-
ciente supone, en los dos ambitos, la suspension del acto impugnado.

12" Vid. DE LA NUEZ/PEREZ 2000, pag. 274 y GONZALEZ-VARAS 1999, pags. 567 y 568.
13 RODRIGUEZ-ARANA 1999, pag. 888.

14 Existen un buen nimero de pronunciamientos al respecto, aunque la sentencia mas significativa del Tribunal Supremo
sobre ello es la de 6 de octubre de 1998, recurso 6416/1997. Puede afirmarse, por lo tanto, que sobre esta cuestion existe
una jurisprudencia constante y reiterada del Tribunal Supremo. Es por ello que sorprende enormemente que Tribunales
Superiores de Justicia como el TSJ de Castilla y Leon no sigan la posicion del Tribunal Supremo, aplicando a la suspension
de los actos tributarios los mismos criterios que para el resto de actos administrativos. Vid., entre otros, los autos del TSJ
de Castillay Leon de 12 de enero de 2006, recurso 1294/2005 y 17 de enero de 2006, recurso 42/2005. Estas resoluciones
son ciertamente singulares, porque recogen un voto particular, que sefiala, en esencia, lo que acabamos de exponer.
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Pues bien, en aquellos casos en los que se declara el acto impugnado improcedente el obligado
tributario no tendré la obligacion de pagar la deuda exigida, y que ha sido objeto de suspension ',
Ahora bien, el hecho de que ello sea asi, no implica siempre que la esfera del obligado tributario no
se haya visto, de algin modo, afectada por la actuacion de la Administracion, como consecuencia de
haber dictado un acto que finalmente se ha declarado improcedente. Y ello porque en la mayoria de
los casos, el hecho de haber obtenido la suspension del acto tributario con contenido econémico ha-
bré ocasionado al interesado una serie de costes '°.

Este coste provoca en el interesado un dafio econdmico, dafo que debe ser indemnizado o resar-
cido cuando finalmente, bien en via administrativa, bien en via judicial, se anula, total o parcialmente, el
acto administrativo impugnado. Parece logico que este dafo debe ser objeto de indemnizacion, habida
cuenta que el obligado tributario afectado no tenia obligacion de soportarlo, al menos no integramente,
como consecuencia de que el acto impugnado se declara, total o parcialmente, que no es conforme a De-
recho. En efecto, de no haber dictado la Administracion una liquidacion o un acto tributario improceden-
te, no se habria tenido que garantizar el acto o la deuda impugnados para obtener la suspension.

Obviamente, este coste no es el Ginico que soporta el obligado tributario cuando impugna un
acto administrativo. Sin embargo, es cierto que los costes que se originan como consecuencia de la
suspension vienen motivados por los desembolsos que tiene que realizar para aportar las garantias
que permiten obtener la suspension. Al margen de los costes originados por la suspension, resaltan
de manera sobresaliente los que se derivan de la representacion y defensa del interesado para llevar
a cabo la impugnacion. Estos costes, especialmente en la via administrativa, se generan de modo vo-
luntario por el obligado tributario que recurre, habida cuenta que en esta fase no es preceptiva la in-
tervencion ni de Abogado ni de Procurador 7. No sucede lo mismo cuando la /itis alcanza la via ju-
dicial (vid. art. 23 LJCA 1998). Sobre la posibilidad de que el obligado tributario sea indemnizado
por estos costes no nos vamos a detener aqui, aunque si cabe mencionar que se va consolidando una
«jurisprudencia» favorable a que se resarzan los costes de asesoramiento ocasionados en la via ad-
ministrativa, en aquellos asuntos en que por su complejidad esté justificado el acudir a un experto en
la materia, mientras que los originados en la via jurisdiccional la competencia se atribuye al Juez o
Tribunal que conozca del asunto, a través de la condena en costas '®. Para el resarcimiento de los pri-

15 Cuando se declara la procedencia del acto tributario suspendido, el obligado tributario debera proceder a ingresar su
importe —siempre que su contenido sea econdmico—y a pagar los intereses que se hayan devengado durante el tiempo en
que haya estado suspendido, de conformidad con los articulos 26, 224.5, 225.3 y 233.9 de la LGT 2003 y los articulos
25.10 y 66 del RGRV 2005.

No se habra producido esta situacion, con toda probabilidad, cuando la suspension se haya acordado con dispensa de
garantias, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 233.4 de la LGT 2003. No obstante, esta modalidad de suspen-
sion puede generar costes al obligado tributario, porque para que pueda acordarse tiene que realizar una determinada
actividad probatoria. Del mismo modo, también cuando el acto tributario declarado improcedente no tuviera contenido
econdmico es posible que se hayan ocasionado para el obligado tributario una serie de costes al efecto de obtener la sus-
pension, como consecuencia de que la actividad probatoria que ha tenido que desarrollar a la hora de acreditar que la
ejecucion inmediata ocasionaria perjuicios de imposible o dificil reparacion. No se habran generado dichos costes, por el
contrario, cuando la obtencion de la suspension no precisa la aportacion de una garantia o de la prueba de dichos «per-
juiciosy. Es el caso, por ejemplo, de las sanciones tributarias, por 1o menos durante el tiempo en que se sustancia el recur-
so de reposicion o la reclamacion econdmico-administrativa.

E1 RGRV 2005 no establece expresamente lo anterior, pero no por ello puede considerarse que sean preceptivos.

18 Sobre ello véase BoscH 2005 y las sentencias de la Audiencia Nacional de 21 de octubre de 1999, recurso 2164/1997 y

de 22 de septiembre de 2003, recurso 453/2000.
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meros, la via que el obligado tributario debe seguir, en principio, es la de la responsabilidad patrimo-
nial regulada en los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992.

En este trabajo, por lo tanto, nos vamos a ocupar exclusivamente de la indemnizacion de los
dafios/costes soportados por el obligado tributario para obtener la suspension de un acto en materia
tributaria con contenido econémico que posteriormente, total o parcialmente, se declara que no es
conforme a Derecho.

LaLey 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes (Ley 1/1998)
reconocid por primera vez, con caracter general, el derecho de los obligados tributarios a ser reem-
bolsados de los costes de las garantias aportadas para suspender la ejecucion de la deuda tributaria.
Este derecho se reconocio también en la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria (LGT
1963), en particular en su articulo 81.4, como consecuencia de las modificaciones introducidas en
esta norma por la Ley 1/1998. Con anterioridad la LGT 1963, tras la modificacion realizada por la
Ley 25/1995, de 10 de julio, de modificacion parcial de la Ley General Tributaria (Ley 25/1995), re-
conocia este derecho en su articulo 81.5, pero solo respecto del coste de los avales aportados para
suspender la ejecucion de las sanciones tributarias.

La LGT 2003 reconoce este derecho en su articulo 34 ¢) y lo regula en el articulo 33. El desa-
rrollo reglamentario esta previsto en los articulos 72 y siguientes del RGRV 2005.

Con anterioridad a las Leyes 1/1998 y 25/1995, esta cuestion se canalizo a través de la regu-
lacion general en materia de responsabilidad patrimonial prevista en la Ley 30/1992 !°. De hecho esta
via sera la procedente para que los obligados tributarios puedan ver resarcidos cualquier otro dafio o
coste distinto de los originados por las garantias aportadas para obtener la suspension, como sefiala
expresamente el articulo 72 del RGRV 2005: «El procedimiento previsto en los articulos siguientes
se limitara al reembolso de los costes anteriormente indicados, si bien el obligado al pago que lo
estime procedente podra instar, en relacion con otros costes o conceptos distintos, el procedimiento
de responsabilidad patrimonial previsto en el titulo X de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, cuan-
do se den las circunstancias previstas para elloy.

En nuestra opinion la naturaleza y los antecedentes de esta cuestion permiten sostener que nos
encontramos realmente ante una auténtica indemnizacion de dafios y perjuicios dotada de una regu-
lacion especifica 2°. En este sentido, es acertado que la normativa no haya utilizado el concepto de
devolucion («devolucion del coste de las garantiasy), porque en este caso la Administracion no de-
vuelve al obligado tributario nada que hubiera estado previamente en su poder, habida cuenta que lo
que se «devuelve» es el importe de una serie de gastos en los que ha incurrido el obligado tributario
para obtener la suspension del acto administrativo impugnado. Lo tnico que devuelve propiamente

19 Vid. las sentencias que citan VV.AA. 2004, pag. 130.

20 yid, ESEVERRI 1998, pag. 73, FALCON Y TELLA 1999, pag. 276, la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de
1999, recurso 3068/1994 y la sentencia del TSJ de las Islas Baleares de 19 de diciembre de 2003, recurso 626/2002. Como
sefala la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2002, recurso 3171/1997, la obligacion de la Administracion
de reembolso del coste de las garantias «se inscribe en el ambito de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Tributaria por el funcionamiento anormal de los servicios de gestion tributaria o, si se quiere, y en términos mas amplios,
por un funcionamiento que causa un daio al administrado que este no tiene el deber juridico de soportar» (FJ 3).
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la Administracion, en los supuestos en los que resulte procedente, es la garantia aportada. Un buen
ejemplo es el caso en el que la garantia aportada es un aval.

El hecho de que esta indemnizacion esté regulada de forma expresa facilita en gran manera que
los obligados tributarios puedan verse resarcidos por estos perjuicios . En efecto, por poner un ejem-
plo, el plazo de prescripcion que la LGT 2003 establece para ejercitar este derecho —cuatro afios— es
significativamente mas amplio que el plazo de un afio previsto en el articulo 142 de la Ley 30/1992.

En esta parte del trabajo hemos analizado el régimen juridico del reembolso del coste de las
garantias regulado en la LGT 2003 y en el RGRV 2005. No obstante, en el siguiente apartado nos
ocuparemos de una cuestion que tiene una importancia significativa desde la perspectiva procedi-
mental. Se trata de analizar si este derecho se puede ejercer solo tras la finalizacion del proceso o
procedimiento impugnatorio correspondiente, o puede instarse, como peticion accesoria a la preten-
sion de anulacion del acto impugnado.

3. MODOS DE EJERCER ESTE DERECHO: LA POSIBILIDAD DE EJERCER EN ViA
JURISDICCIONAL ESTE DERECHO COMO PRETENSION ACCESORIA A LA PRETEN-
SION DE ANULACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO

De la regulacion del reembolso de los costes de las garantias se desprende que este solo puede
ejercerse una vez se haya declarado la improcedencia, total o parcial, de la deuda tributaria impug-
nada y suspendida, declaracion, administrativa o judicial, que debe ser firme. En efecto, el articu-
lo 33.1 de la LGT 2003 senala que «la Administracion tributaria reembolsard, previa acreditacion
de su importe, el coste de las garantias aportadas para suspender la ejecucion de un acto o para
aplazar o fraccionar el pago de una deuda si dicho acto o deuda es declarado improcedente por
sentencia o resolucion administrativa firme». Confirma este extremo el articulo 76.2.a) del RGRV
2005, al establecer que uno de los documentos que debera acompaiarse a la solicitud de reembolso
es una copia de la resolucion administrativa o sentencia judicial firme por la que se declare impro-
cedente, total o parcialmente, el acto administrativo o deuda cuya ejecucion se suspendio.

En consecuencia, en principio el obligado tributario no puede ejercer este derecho hasta que
no sea firme la resolucion administrativa o judicial que declara la improcedencia de la deuda tribu-
taria suspendida. A una conclusion similar podia llegarse bajo la Ley 1/1998, toda vez que se ex-
presaba en los mismos términos que la LGT 2003 y, sobre todo, bajo la diccion del articulo 142.4
de la Ley 30/1992. Este Gltimo precepto establece que «la anulacion en via administrativa o por el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos o disposiciones administrativas no
presupone derecho a la indemnizacion, pero si la resolucion o disposicion impugnada lo fuese por
razon de su fondo o forma, el derecho a reclamar prescribira al aiio de hacerse dictado la Senten-
cia definitiva [...]» ?2. Logicamente, la peticion de reembolso en aplicacion de la Ley 30/1992 debe

21 Brasco 1998, pag. 105.

22 Vid. VV.AA. 2003, pag. 676. No obstante, es cierto que el término que utiliza la norma «sentencia definitiva» no equiva-
le a sentencia firme. Con anterioridad a la Ley 30/1992 la jurisprudencia exigia que la sentencia fuera firme. En todo caso,
lo tnico que estaria haciendo la Ley 30/1992 es adelantar el momento en el que se puede ejercer la pretension.
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entenderse referida a las solicitudes en este sentido articuladas con anterioridad a la entrada en vi-
gor de la Ley 1/1998.

Pues bien, a pesar de lo anterior, cabe plantearse si esta peticion puede formularse en un mo-
mento anterior y, en particular, en el propio recurso administrativo o contencioso-administrativo con-
tra el acto tributario impugnado, cuya suspension se ha obtenido. En este sentido, e/ reembolso del
coste de las garantias vendria a constituir una pretension accesoria a la pretension principal, esto
es, que se declare la improcedencia de la deuda tributaria impugnada —a través de la nulidad o anu-
lacion de la liquidacion—. La pretension accesoria consistiria en la peticion de una indemnizacion por
los dafios y perjuicios provocados por la liquidacion impugnada, entre los que se encontrarian, entre
otros, el coste de las garantias aportadas para obtener su suspension.

En el ambito contencioso-administrativo es posible formular esta pretension como pretension
accesoria a la anulacion de la deuda tributaria impugnada. En efecto, el articulo 31 de la LICA 1998
sefiala que «el demandante podra pretender la declaracion de no ser conformes a Derecho y, en su
caso, la anulacion de los actos |...] susceptibles de impugnacion. El demandante también podra pre-
tender el reconocimiento de una situacion juridica individualizada y la adopcion de medidas ade-
cuadas para el pleno restablecimiento de las mismas, entre ellas la indemnizacion de darios y per-
Juicios, cuando proceda».

Este supuesto indemnizatorio es el de la responsabilidad por dafios derivados del acto anula-
do, que también preveia la Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa (LJCA 1956), concretamente en su articulo 42. Esta pretension es accesoria a
la pretension de anulacion y lo que persigue es indemnizar los dafios derivados de la aplicacion del
acto impugnado que luego resulta anulado 2*. Para que pueda ser reconocida, ademas de que sea ne-
cesario que se estime la pretension principal y se prueben los dafios ocasionados por el acto que se
anula, es preciso también que se haya formulado expresamente esta pretension en el procedimiento.
En los casos en los que no se haya deducido esta pretension —es decir, el interesado solo ha instado
la pretension de anulacion—, esta solicitud de indemnizacion debera instarla una vez acabado el pro-
ceso, en el correspondiente procedimiento de responsabilidad patrimonial al amparo del articulo 142.4
de la Ley 30/1992 24, En este procedimiento la pretension indemnizatoria ya no tiene caracter acce-
sorio, sino que seria la pretension principal.

Aunque el orden jurisdiccional contencioso-administrativo tiene, con caracter general, ca-
racter revisor, esta pretension puede ejercerse a pesar de que no se hubiera formulado con ante-
rioridad en la via administrativa —siempre que tenga caracter accesorio y sea consecuencia de la
estimacion de la pretension principal—2°. Como ha sefialado la doctrina, aunque de la Ley 30/1992

23 GONZALEZ SALINAS 1999, pag. 29 y HUERGO Lora 2000, pag. 295.
24 GONZALEZ SALINAS 1999, pag. 29.

25 Vid. Siva 1992, pag. 201 (que cita la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1989), GONZALEZ PEREZ 1998,
pag. 796 y la sentencia del TSJ de Canarias de 4 de marzo de 2005, recurso 431/2002, que sefiala en su FJ 3 que «no hay
obstaculo para que se formulen tales pretensiones de resarcimiento de dafios y perjuicios en la propia via contenciosa,
va que la Ley jurisdiccional permite la solicitud sin necesidad de que la peticion se haya formulado previamente en la
via administrativa, como medida de restablecimiento de la situacion juridica individualizada (art. 42 in fine de la LJCA
de 1956y 31 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa)». No serian
objeto de indemnizacion los dafos y perjuicios provocados por una actuacion o acto administrativo diferente del impug-
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(art. 142.4) parece desprenderse que se habria de seguir en todo caso la via administrativa previa
por ella establecida, no debe excluirse la posibilidad de pedir directamente en la via judicial con-
tencioso-administrativa la indemnizacion por los dafios y perjuicio derivados del acto impugnado,
pues también bajo el imperio de la normativa anterior (art. 42 LICA 1956), en normas procesales
practicamente idénticas a las vigentes (art. 31 LICA 1998), era posible reclamar jurisdiccional-
mente los dafios y perjuicios, aunque en via administrativa solo se hubiese pedido la nulidad o
anulacion del acto 2°.

Por lo tanto, la LICA 1998 reconoce que puede solicitarse como medida necesaria para el res-
tablecimiento de una situacion juridica individualizada el reconocimiento del derecho a la indemni-
zacion de los daflos y perjuicios causados por el acto administrativo impugnado. Cuando se ejerce
esta pretension, como sefiala el articulo 71.1 d) de la LICA 1998, la sentencia contencioso-adminis-
trativa puede contener varios pronunciamientos en este sentido. La sentencia fijaré la cuantia de la
indemnizacion cuando lo pida expresamente el demandante y consten probados en autos elementos
suficientes para ello. Cuando ello no sea asi, la sentencia establecera las bases para la determinacion
de la cuantia, cuya definitiva concrecion quedaré diferida al periodo de ejecucion de sentencia 7.
Como posteriormente sefialaremos, normalmente la cuantia de la indemnizacioén por reembolso del
coste de las garantias debera determinarse en ejecucion de sentencia.

Por otro lado, hay que tener también en cuenta que esta solicitud, al no ser el objeto principal
del pleito, no supone una alteracion esencial del objeto del proceso. El recurso se sigue dirigiendo
frente al mismo acto administrativo, pero se afiade, al preverlo la LICA 1998, una pretension acce-
soria necesaria para el restablecimiento de la legalidad. Del mismo modo, al no constituir el objeto
principal del proceso, la LJCA 1998 permite que pueda formularse, ademas de en el escrito de de-
manda, en el acto de vista o en el escrito de conclusiones (vid. art. 65.3 LJCA 1998) 8. Logicamen-
te no podria formularse esta pretension en el tramite de vista o conclusiones si la indemnizacion de
dafios y perjuicios constituyera la pretension principal, que no es el caso del supuesto que estamos
analizando.

Pues bien, a la vista de lo anterior no parece que exista ningin obstaculo para que la solicitud
de reembolso se formule en el mismo recurso contencioso-administrativo que se dirige contra el acto
impugnado, habida cuenta que en el fondo esta pretension no constituye mas que una indemnizacion
de dafios y perjuicios, que requiere para su reconocimiento, logicamente, que con caracter previo se
declare la improcedencia del acto impugnado . En la practica, la fijacion de la cuantia de la indem-

nado. Por eso la sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de octubre de 2004, recurso 634/2002, sefala que no puede
estimarse la solicitud de indemnizacion de dafos y perjuicios por el embargo de todos los bienes de los recurrentes duran-
te los anos transcurridos desde la liquidacion impugnada. El reconocimiento del derecho a la indemnizacion se proyecta
sobre una situacién provocada por la actuacion administrativa objeto de recurso, pero no en relacion con otras actuacio-
nes administrativas, como el embargo, el cual, como acto administrativo, es susceptible de recurso judicial, en el seno del
cual se puede impetrar el reconocimiento del derecho a la indemnizacion que se postula.

26 VV.AA. 1998, pags. 354 y 355 y CHico 2001, pag. 237.

27 GONZALEZ-VARAS 1999, pag. 384 y HUERGO LoRra 2000, pag. 296.

2 VV.AA. 2003, pag. 1.146. No obstante, la ley condiciona lo anterior a que ya estuvieran probados en autos la existencia

y la cuantia de los dafios y perjuicios cuyo resarcimiento se trate.

29 id. la sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de junio de 2004, recurso 1611/2002. Esta sentencia reconoce el derecho

en aplicacion del articulo 12 de la Ley 1/1998, si bien es cierto que realmente se articula como una pretension accesoria
del articulo 31.2 de la LJCA 1998, habida cuenta que el recurso contencioso-administrativo se dirige contra la liquidacion
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nizacion debera posponerse a la fase de ejecucion de sentencia, ya que en la mayoria de los casos,
especialmente si la garantia aportada es un aval, no podra cuantificarse la cuantia del dafio hasta que
el mismo se cancele, lo que requiere que previamente la Administracion tributaria devuelva ese aval
al recurrente. Lo mismo sucederia si la garantia aportada hubiera sido una hipoteca sobre un bien in-
mueble, habida cuenta de que entre los conceptos que resultan objeto de indemnizacion se encuentra
el coste de cancelacion de la misma, circunstancia que solo tendra lugar una vez que se haya dictado
la resolucion por la que se declara la improcedencia de la deuda tributaria impugnada.

Dada la regulacion que de esta materia prevé la LICA 1998, no es de extrafiar que existan pro-
nunciamientos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo que se pronuncian en este senti-
do, esto es, por un lado, declaran la improcedencia de la deuda tributaria impugnada y, por otro, con-
denan a la Administracion a indemnizar por una cuantia equivalente al coste de las garantias aporta-
das para obtener la suspension, incrementada, en algunos casos, en el interés de demora correspon-
diente 3°. Es maés, a través del articulo 31.2 de la LJCA 1998 el interesado puede solicitar, como pre-
tension accesoria a la anulacion del acto administrativo, que se indemnicen fodos los dafios y perjui-
cios que le haya podido causar ese acto. Dentro de estos dafios y perjuicios no solo se encuentra el
coste de las garantias aportadas para suspender la ejecucion del acto impugnado, sino que también
tendrian cabida otros supuestos, como por ejemplo el coste de los honorarios de defensa soportados
por el obligado tributario en la fase administrativa previa 3!.

Por lo que respecta a la impugnacion de la deuda tributaria en la via administrativa previa (re-
curso de reposicion y reclamaciones economico-administrativas), hay que destacar que ni la LGT
2003, ni el RGRV 2005 contemplan un precepto similar al articulo 31 de la LICA 1998. Lo mismo
sucedia bajo la normativa anterior a la LGT 2003.

Esto significa que cuando el obligado tributario impugna el acto administrativo no puede ejer-
citar, como pretension accesoria a la anulacion de dicho acto, una pretension indemnizatoria similar
a la que contempla el articulo 31 de la LICA 1998; o mejor dicho, el obligado tributario, claro que
puede formularla, pero sabiendo que el 6rgano administrativo que resuelva el recurso o la reclama-
cién no pueda reconocerla.

La razon de que no sea posible esta acumulacion en la via administrativa previa radica en que
esta pretension indemnizatoria debe ejercerse siempre como pretension autonoma y a través del cau-
ce procedimental establecido al efecto 3. Por esta razén un Tribunal Econdmico-Administrativo no

objeto de suspension. También sucede lo mismo en la sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de junio de 2001, recurso
830/1998, pero en este caso la sentencia reconoce el derecho a ser indemnizado, aunque sefiala que debera ejercerse
siguiendo el procedimiento establecido por el Real Decreto 136/2000, de 4 de febrero, por el que se desarrolla parcial-
mente la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias del Contribuyente (RD 136/2000) (también la sentencia
de la Audiencia Nacional de 18 de abril de 2002, recurso 1114/1999).

Véanse, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de julio de 1999, recurso 7007/1994, la sentencia de la
Audiencia Nacional de 4 de mayo de 2001, recurso 689/1998 y la sentencia del TSJ de Valencia de 15 de julio de 2004,
recurso 504/2000.

30

31 La sentencia del TSJ de Valencia citada en la nota anterior reconoce también esta cuestién como pretension accesoria.

Respecto a los honorarios de defensa soportados en la via administrativa-previa es posible que el contribuyente pueda
solicitar directamente en la demanda contencioso-administrativa la cuantia a la que asciende la indemnizacion, habida
cuenta que los honorarios por ese tramite ya se han devengado pues se refieren a una fase que ya ha concluido.

32 Mata 1997, pag. 109.
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deberia reconocer la pretension de que se reembolse el coste de las garantias cuando esta pretension
se formula en la misma reclamacion econdmico-administrativa contra la liquidacion que exige la
deuda tributaria, sino que simplemente deberia sefialar, en el caso de que declare la improcedencia
de la misma, que debera solicitar este reembolso a través del procedimiento que regula el RGRV
2005. Cualquier otra pretension indemnizatoria distinta del reembolso del coste de las garantias tam-
bién debera ejercitarse de forma auténoma, a través del procedimiento de responsabilidad patrimo-
nial que regula la Ley 30/1992. En ambos casos se observa perfectamente que estas pretensiones in-
demnizatorias se ejercitan autbnomamente, dando lugar a sendos procedimientos en los que la pre-
tension principal es que se indemnicen los dafios y perjuicios causados por la liquidacion tributaria
anulada —obviamente, en el caso del reembolso del coste de las garantias se trata de una indemniza-
cion de dafios y perjuicios para la que el ordenamiento ha establecido una regulacion y un procedi-
miento especifico—.

Sin lugar a dudas, estas diferencias que se observan en funcion del modo de ejercitar las pre-
tensiones en los procedimientos de revision administrativos y jurisdiccionales no dejan de ser sor-
prendentes. En efecto, en aquellos casos en los que no sea preciso llegar a la via judicial, el obligado
tributario no podra formular su pretension accesoria de indemnizacion y, en cambio, si su cuestion
llega a la via contencioso-administrativa si podré hacerlo. El hecho de que no pueda hacerlo cuando
el asunto no llega a la via contencioso-administrativa tiene consecuencias significativas, como es el
hecho de que deberd instar a continuacion un procedimiento de reembolso de los costes de las garan-
tias y para el resto de dafios y perjuicios, si los hubiere, un procedimiento de responsabilidad patri-
monial. Por el contrario, el sujeto que alcanza la via contencioso-administrativa puede ver satisfechas
todas sus pretensiones en un unico procedimiento. En fase de ejecucion de sentencia la Administra-
cion deberad resarcir al obligado tributario de todos los dafios y perjuicios a los que le haya condena-
do el organo jurisdiccional que conoce del asunto.

Ademas del motivo anterior, existen otros que podrian servir para cuestionar estas dos vias al-
ternativas que parece establecer la legislacion vigente, por lo menos cuando la /itis alcanza la via
contencioso-administrativa. En este sentido, debemos analizar si existe algin impedimento para que
el obligado tributario pueda optar entre las dos alternativas siguientes: a) formular como pretension
accesoria a la pretension de anulacion del acto impugnado una pretension indemnizatoria; y b) for-
mular inicamente una pretension anulatoria, sin perjuicio de que una vez que se declare la improce-
dencia de la deuda tributaria pueda instar el procedimiento correspondiente de reembolso de los cos-
tes de las garantias y, en su caso, un procedimiento por responsabilidad patrimonial. Como hemos
seflalado, solo existe esta opcion cuando el asunto alcanza la via judicial. En tanto el asunto no al-
cance dicha fase, las pretensiones no pueden acumularse.

Uno de los motivos que puede esgrimirse es que la acumulacion de pretensiones en la via con-
tencioso-administrativa podria distorsionar el sistema de reparto de competencias entre los diferentes
organos de orden jurisdiccional contencioso-administrativo que disefia la LICA 1998 en sus articu-
los 8 a 13. Para analizar esta cuestion pondremos el siguiente ejemplo:

Hasta la LGT 2003, la regulacion del derecho al reembolso de los costes de las garantias en la
Ley 1/1998 y la LGT 1963 no contemplaba el pago de los intereses —legales o de demora (no nos va-
mos a detener ahora en esta cuestion)— generados por dichos costes. Como ha sefialado, por ejemplo,
la sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de octubre de 2003, recurso 629/2000, el pago de intereses
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sobre el coste de las garantias viene a reparar el lucro cesante, por lo que podria considerarse que para
que se reparara correctamente los dafios y perjuicios provocados por el acto anulado, no solo era ne-
cesario rembolsar el coste de las garantias sino también incrementar la cuantia que represente median-
te la aplicacion de intereses. Veamos los diferentes resultados a los que llegariamos en materia de
competencias en funcion de que la pretension indemnizatoria se ejercitara de modo accesorio o de
modo principal en un procedimiento distinto. Partimos de la premisa de que se trata de una liquida-
cion dictada por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT). Analizaremos dos supues-
tos: uno, en el que la liquidacion es impugnable en alzada ante el TEAC vy, otro, en que no lo es.

a) Liquidacién que es impugnable en alzada ante el TEAC.

a.l) Se acumulan pretensiones. La reclamacion econdmico-administrativa la conoceria el
TEAR correspondiente. Ante una eventual desestimacion habria que recurrir en alzada ante el TEAC.
Tanto en la reclamacion como en el recurso de alzada podria formularse la pretension accesoria, sin
perjuicio de que no pueda ser estimada. El 6rgano jurisdiccional para conocer del recurso contencio-
so-administrativo contra la resolucion del TEAC seria la Audiencia Nacional [art. 11.1.d) LICA 1998].
La Audiencia Nacional, al haberse formulado la pretension indemnizatoria podria, ademas de anular
la liquidacion, condenar a la Administracion a pagar una indemnizacion por el coste de las garantias
mas los intereses correspondientes.

a.2) No se acumulan las pretensiones. La impugnacion de la liquidacion se sustanciaria del
mismo modo que en el apartado anterior, aunque la sentencia de la Audiencia Nacional se limita-
ria a anularla. A continuacion el obligado tributario debera solicitar a la Administracion el reem-
bolso del coste de las garantias aportadas para suspender la liquidacion. Contra una eventual re-
solucion desestimatoria habria que interponer la reclamacion economico-administrativa corres-
pondiente ante el TEAR. Este asunto volveria a llegar a la Audiencia Nacional solo en la medida
en que quepa recurso de alzada ante el TEAC, lo que serda mas dificil habida cuenta que la cuantia
derivada de este procedimiento es menor —aqui solo se solicita el reembolso del coste de las ga-
rantias—. Si no es posible recurso de alzada, en la via judicial conoceria el Tribunal Superior de
Justicia correspondiente [art. 10.1 d) LICA 1998]. En este caso debemos tener en cuenta ademas
otro elemento: es muy probable que con anterioridad a la LGT 2003 los intereses devengados por
el coste de la garantia solo puedan obtenerse a través de un procedimiento de responsabilidad pa-
trimonial **. La competencia para resolver este procedimiento corresponde a los 6rganos centrales
de la AEAT, por lo que ante una eventual desestimacion no cabria la interposicion de reclamacion
economico-administrativa alguna, porque las resoluciones en esta materia agotan la via adminis-
trativa (art. 142.6 Ley 30/1992). En consecuencia, la competencia para conocer del recurso con-
tencioso-administrativo corresponderia a los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrati-
vo [art. 9 ¢) LJCA 1998]. La Audiencia Nacional podria llegar a conocer de esta cuestion, pero

3 Sin perjuicio de que en otro epigrafe volvamos sobre esta cuestion, asi lo han sefalado la resolucion del TEAC de 11 de
noviembre de 2004, RG 4254/2003, la sentencia del TSJ de Asturias 8 de junio de 2004, recurso 251/2001, y la sentencia
del TSJ de Madrid de 1 de diciembre de 2004, recurso 545/2002. También seria necesario reclamar a través del procedi-
miento por responsabilidad patrimonial los honorarios de defensa soportados en la via econdomico-administrativa y la
indemnizacion de cualquier otro dafio provocado por el acto declarado improcedente distinto del reembolso del coste de
las garantias. Como ya hemos sefalado, a partir de la LGT 2003 los intereses pueden obtenerse directamente a través del
procedimiento de reembolso del coste de las garantias.
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solo si se recurre en apelacion la sentencia que haya dictado el Juzgado Central de lo Contencio-
so-Administrativo (art. 11.2 LJCA 1998).

Como puede observarse, en este caso, si se acumulan las pretensiones, la Audiencia Nacional
conoceria finalmente de todas ellas. Si no se acumulan, sobre cada una se pronunciarian hasta tres
organos jurisdiccionales diferentes: Audiencia Nacional (pretension principal y en el caso de un even-
tual recurso de apelacion frente a la sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo
que conozca del procedimiento de responsabilidad patrimonial), Tribunal Superior de Justicia (pre-
tension accesoria referida al reembolso del coste de las garantias) y los Juzgados Centrales de lo
Contencioso-Administrativo (pretension accesoria referida a la indemnizacion de todos aquellos da-
flos que no consistan en el reembolso del coste de las garantias).

b) Liquidacién que no es impugnable en alzada ante el TEAC.

b.1) Se acumulan pretensiones. La inica diferencia con el anterior supuesto es que al no ser
recurrible la resolucion del TEAR ante el TEAC, en la via judicial conoceria del asunto, y de todas
las pretensiones, el Tribunal Superior de Justicia correspondiente.

b.2) No se acumulan las pretensiones. De la pretension principal conoceria el Tribunal Supe-
rior de Justicia correspondiente y de la pretension accesoria el reparto competencial seria exactamen-
te igual al del supuesto anterior.

Como puede observarse, en este caso, si se acumulan las pretensiones, el Tribunal Superior de
Justicia conoceria finalmente de todas ellas. Si no se acumulan, sobre cada una se pronunciarian has-
ta tres 6rganos jurisdiccionales diferentes: Audiencia Nacional (en el caso de un eventual recurso de
apelacion frente a la sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo que conozca
del procedimiento de responsabilidad patrimonial), Tribunal Superior de Justicia (pretension princi-
pal y pretension accesoria referida al reembolso del coste de las garantias) y los Juzgados Centrales
de lo Contencioso-Administrativo (pretension accesoria referida a la indemnizacion de todos aque-
llos dafios que no consistan en el reembolso del coste de las garantias).

De este ejemplo se advierte claramente que el ejercicio acumulado de ambas pretensiones pro-
voca que el 6rgano jurisdiccional competente para conocer de la pretension principal pueda llegar a
pronunciarse sobre cuestiones sobre las que no tendria competencia de haberse ejercido de forma
autéonoma las distintas pretensiones. Este podria constituir un argumento para negar la posibilidad de
ejercer acumuladamente ambas pretensiones.

Pues bien, aunque no parece muy logica esta disfuncion que genera desde el punto de vista
competencial el ejercicio acumulado de ambas pretensiones, consideramos que no existen, desde esta
perspectiva, argumentos juridicos suficientes para negar, como consecuencia de ello, la posibilidad
de materializar este ejercicio conjunto en la via contencioso-administrativa.

Esta posibilidad la establece la LICA 1998 sin contemplar ningtin tipo de limitacion. En este
sentido tiene cierta importancia el hecho de que esta norma es posterior en el tiempo a la Ley 30/1992
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y ala Ley 1/1998. En efecto, el articulo 142.4 de la Ley 30/1992 sefiala que el plazo para reclamar
responsabilidad patrimonial por los dafios causados por un acto administrativo anulado prescribe al
afio de haberse dictado la sentencia definitiva. De este precepto podria deducirse que la accion de da-
los y perjuicios causados por actos anulados solo es posible ejercerla de forma separada, accion que
debera ejercerse en el plazo de un afio tras la resolucion que anula el acto. Si la LICA 1998 hubiera
querido preservar el régimen que puede deducirse del articulo 142.4 de la Ley 30/1992, deberia haber
redactado en términos muy diferentes su articulo 31, con el fin de precisar que solo podra ejercerse la
pretension accesoria de indemnizacion cuando los dafios y perjuicios que se reclaman no son como
consecuencia del acto cuya anulacion también se solicita. La LICA 1998 no contempla ninguna limi-
tacion al respecto, por lo que se puede sostener que lo que ha pretendido es establecer un régimen al-
ternativo para el ejercicio de esta accion: bien como pretension accesoria, bien como pretension prin-
cipal que se ejercita en un procedimiento diferente tras la anulacion del acto administrativo 34.

Por otro lado, con el fin de negar la posibilidad de acudir a esta via alternativa, tampoco seria
un argumento definitivo el hecho de que supone una distorsion del sistema competencial que confi-
gura la LICA 1998. Nos parece dificil sostener lo anterior en la medida que es la propia LICA 1998
la que permite ejercer esta pretension accesoria. Para que el 6rgano jurisdiccional pueda pronunciar-
se sobre la misma solo es necesario que tenga competencia para conocer de la resolucion contra la
que se dirige la pretension anulatoria. Ademas, desde la perspectiva procesal, tampoco tendria de-
masiado sentido oponer este argumento, porque la competencia judicial se verifica a partir del acto
administrativo que es objeto de impugnacion, circunstancia que queda delimitada mediante el escri-
to de interposicion del recurso contencioso-administrativo. Si se opusiera este argumento se produ-
ciria una situacion carente de sentido, que es la de retrasar el momento en que el Juzgado o Tribunal
verifica su competencia al tramite de formulacion de la demanda. Esto es asi pues es a través del es-
crito de demanda mediante el cual el actor formula sus pretensiones (art. 56.1 LICA 1998), entre las
que se encuentra la que prevé el articulo 31.2 de la LICA 1998.

Finalmente, tampoco parece suficiente este argumento, toda vez que la distribucion de competen-
cias que realiza la LJCA 1998 atiende fundamentalmente al origen del acto administrativo impugnado
mas que a la cuestion de fondo sobre la que se debatira en el proceso. En este sentido, en el ambito del
Estado, las cuestiones sobre responsabilidad patrimonial se dilucidan ante los Juzgados Centrales de lo
Contencioso-Administrativo y la Audiencia Nacional porque se dictan por el 6rgano superior de la AEAT.
Si es cierto, no obstante, que este razonamiento debe matizarse a partir de la reforma en la LICA 1998
arbitrada por la Ley Organica 19/2003, en la medida en que las reclamaciones en materia de responsa-
bilidad patrimonial frente a las Comunidades Autonomas se reparten entre los Juzgados de lo Conten-
cioso y los Tribunales Superiores de Justicia en funcion de su cuantia [art. 8.2 ¢) LICA 1998].

No obstante creemos que nuestro razonamiento no debe quedar desvirtuado por este tltimo
dato, ya que el argumento con mayor relevancia es el hecho de que esta «distorsion competencialy»
debe considerarse implicitamente asumida y consentida por la LICA 1998 desde el mismo momento
en que permite ejercitar como pretension accesoria la accion de dafios y perjuicios frente al acto anu-
lado. Y ello porque el fundamento y las condiciones que originan esta indemnizacion son idénticos
a lo que se prevé en la regulacion de la responsabilidad patrimonial en la Ley 30/1992.

34 De hecho esta parece ser la posicion de la doctrina administrativista. Vid. FERNANDEZ CUEVAS 1998, pags. 85 y 86, GON-
ZALEZ PEREZ 1998, pags. 795 y ss., GONZALEZ SALINAS 1999, pag. 329 y VV.AA. 1998, pags. 354 y 355 (y la doctrina
que se cita en esta Gltima obra en la nota 11).
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Aunque no hay pronunciamientos jurisprudenciales que aborden especificamente esta cues-
tion, si existe alguna resolucion que de forma indirecta puede tomarse en consideracion para reforzar
nuestra argumentacion. Nos referiremos concretamente a la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid de 1 de diciembre de 2004, recurso 545/2002.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid resuelve un supuesto que tiene su
origen en una solicitud de reembolso del coste de las garantias anterior a la LGT 2003 en el que se
pedia, ademas, el pago de intereses por los costes de la garantia objeto de reembolso. La Adminis-
tracion y la sentencia deniegan esto ultimo porque la Ley 1/1998 y el Real Decreto 136/2000 solo
preveian el pago de intereses en el supuesto en que la suspension se produjera mediante deposito de
dinero en efectivo —en este caso la garantia aportada fue un aval-. La sentencia indica al recurrente
que este concepto podra obtenerse, en su caso, a través del procedimiento de responsabilidad patri-
monial regulado en la Ley 30/1992, sobre el cual deberd pronunciarse el Ministro de Economia y
Hacienda, correspondiendo el conocimiento del recurso contra una eventual resolucion desestimato-
ria al TEAC y, con posterioridad, a la Audiencia Nacional *. En consecuencia, el Tribunal se abstie-
ne de pronunciarse sobre esta cuestion porque no le corresponde decidirla.

Esta sentencia no invalida los argumentos expuestos para sostener la posibilidad de acumular
en via judicial la pretension indemnizatoria a la pretension anulatoria. Notese que en este caso la ac-
cion de dafios y perjuicios —incluyendo a estos efectos tanto la cuestion del reembolso como la de
los intereses— no se ejerce como pretension accesoria, sino como pretension principal en un proce-
dimiento nuevo que se inicia tras la anulacién de la deuda tributaria en un procedimiento anterior.
En consecuencia, el argumento que esgrime la sentencia acerca de que se estaria decidiendo sobre
una cuestion de la que carece de competencia es correcto en la medida en que se ha formulado la
pretension como pretension principal. Como la sentencia enjuicia un supuesto en el que estas cues-
tiones se plantean como pretensiones principales, no puede afirmarse que la misma esté negando la
posibilidad de ejercerlas como pretension accesoria. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid no
podria haberse negado a resolver sobre la procedencia o no del reembolso, mas los intereses, si se
hubiera planteado en el mismo recurso contra la liquidacién anulada.

Otro argumento que podria esgrimirse para negar la posibilidad de acumular ambas pretensiones,
quizas con mayor calado, seria el afirmar que de permitir a los Juzgados y Tribunales de lo Contencioso-
Administrativo resolver estas cuestiones como pretensiones accesorias podria alterarse el régimen sus-
tantivo previsto para cada una de esas pretensiones cuando se materializan de forma auténoma: reem-
bolso del coste de las garantias (art. 33 LGT 2003 y RGRV 2005) y solicitudes en materia de respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones publicas (arts. 139 y ss. Ley 30/1992).

3 Se equivoca la sentencia cuando sefiala que la resolucion seria impugnable ante el TEAC, toda vez que segun el articu-
lo 142.6 de la Ley 30/1992, la resolucion del procedimiento de responsabilidad patrimonial pone fin a la via administra-
tiva. Si pone fin a la via administrativa habria que recurrir directamente ante la via judicial, en particular, ante la
Audiencia Nacional. No obstante, tampoco esto seria asi, porque la competencia para resolver este procedimiento no es
del Ministro de Economia y Hacienda, sino que puede resolverla directamente la AEAT de conformidad con el articulo
142.2 de la Ley 30/1992 y el articulo 103.2.4 de la Ley 31/1990. Por lo tanto, los 6rganos judiciales que conocerian del
recurso contencioso-administrativo serian los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo y no la Audiencia
Nacional, sin perjuicio de que pueda conocer de esta cuestion en apelacion. La resolucion del Presidente de la AEAT de
13 de noviembre de 2001 regula el reparto de competencias para la resolucion de estos expedientes dentro de la AEAT
(BOE de 28 de noviembre).
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Veamos algunos ejemplos para comprobar como podria producirse esta situacion.

La LGT 2003 y el RGRV 2005 regulan de forma exhaustiva qué costes son reembolsables.
Cualquier coste no previsto no puede ser objeto de reembolso, sin perjuicio de que pueda obtenerse
o no a través del procedimiento de responsabilidad patrimonial. Estas limitaciones no concurren
cuando se ejercita la pretension indemnizatoria de modo accesorio, por lo que el 6rgano judicial com-
petente para resolver el asunto podria estar ampliando de facto los conceptos que pueden ser objeto
de reembolso, sin seguir previamente el procedimiento especial sobre responsabilidad patrimonial.
Entre los ejemplos que podrian traerse a colacion se encuentra el supuesto del pago de intereses en
aquellos asuntos tramitados conforme a la legislacion anterior a la LGT 2003: cuando se simultanea
las pretensiones anulatoria e indemnizatoria es posible que se condene también al pago de intereses,
mientras que si se ejercen de modo separado el obligado tributario debe solicitar el inicio de dos pro-
cedimientos distintos.

Otro ejemplo seria, también referido a la legislacion anterior, el siguiente: el articulo 3.1 del
Real Decreto 136/2000 establecia respecto de los avales aportados para obtener la suspension que
solo se reembolsaran «las cantidades efectivamente satisfechas a la entidad de crédito o socie-
dad de garantia reciproca en concepto de comisiones y gastos por formalizacion, mantenimiento
y cancelacion del aval, devengados hasta los treinta dias siguientes a la notificacion al interesado
de la correspondiente resolucion o sentencia». La extension temporal de los costes reembolsables
en materia de avales se ha revelado en la practica insuficiente, porque la Administracion tributaria
tardaba en exceso en devolverlos. Esta demora provocaba que transcurridos los treinta dias que se-
nala el reglamento, el obligado tributario, como no se le habia devuelto el aval, siguiera soportando
comisiones de mantenimiento y la comision de cancelacion. Las comisiones de mantenimiento sa-
tisfechas transcurridos esos treintas dias y la comision de cancelacion no podian ser reembolsadas,
habida cuenta que la norma limitaba en el tiempo el alcance de este derecho. Ciertamente es critica-
ble que ello fuera asi, especialmente porque la principal causa de que este reembolso no se produjera
venia motivado por la tardanza de la Administracion a la hora de efectuar la devolucion del aval. No
obstante, en la medida en que los costes no cubiertos pudieran considerarse, como efectivamente
creemos, dafios causados por un funcionamiento anormal de la Administracion, podria obtenerse su
indemnizacion a través del procedimiento de responsabilidad patrimonial.

Esta situacion no se producia, sin embargo, si la pretension anulatoria e indemnizatoria se ejer-
cia simultaneamente. Lo l6gico en estos casos es que el Juez o Tribunal de lo Contencioso-Adminis-
trativo condenara a una indemnizacion por una cuantia equivalente a los costes del aval hasta su
efectiva cancelacion. Si esto es asi, podria considerarse que a través de esta via alternativa se estaria
ampliando el derecho al reembolso que reconoce la legislacion, sin seguir, para lo no reconocido, el
procedimiento especifico que establece la Ley 30/1992.

Pondremos otro ejemplo acerca de como podria desvirtuar el ejercicio simultaneo de las pre-
tensiones los requisitos de fondo que la normativa establece sobre el derecho de reembolso. Como
sefialamos al principio, segin la LGT 2003 y la normativa anterior este derecho no puede ejercerse
hasta que la resolucion administrativa o la sentencia que declara la improcedencia de la deuda tribu-
taria sean firmes. Pues bien, cuando se opta por el ejercicio simultaneo puede «anticiparse en el tiem-
po» el ejercicio de este derecho, pues la sentencia que condena al pago de una indemnizacion de da-
flos y servicios por el coste de las garantias puede hacerse efectiva antes de que la misma sea firme.
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En efecto, las sentencias de los 6rganos jurisdiccionales pueden ejecutarse provisionalmente a pesar
de que se hayan recurrido en apelacién o en casacion (vid. arts. 84 y 91 LICA 1998). Es cierto, sin
embargo, que «este adelanto» en el ejercicio del derecho no es muy ventajoso, habida cuenta de que
la ejecucion provisional de las sentencias contencioso-administrativas en muchos casos precisa de la
aportacion de una caucion o garantia.

En nuestra opinidn, los argumentos que hemos expuesto tampoco pueden considerarse sufi-
cientes para negar el ejercicio de la pretension indemnizatoria junto a la pretension de anulacion. La
accion de dafos y perjuicios a la que se refiere el articulo 31 de la LICA 1998 tiene la misma confi-
guracion y fundamento que la que se regula en la Ley 30/1992. Por lo tanto, ambas normas estan re-
conociendo el mismo derecho, pero estableciendo dos vias alternativas para ejercerlo. Al mismo
tiempo hay que tener en cuenta que el derecho de reembolso del coste de las garantias que prevé el
articulo 33 de la LGT 2003 no es mas que una indemnizacion de daiios y perjuicios que la ley ha re-
gulado expresamente con el objetivo de facilitar su ejercicio —recuérdese que este derecho antes de
ser reconocido expresamente se ejercia con €xito a través del procedimiento de responsabilidad pa-
trimonial—. Desde un punto de vista material, consideramos que la accion de dafios y perjuicios del
articulo 31 de la LJCA 1998 no esta reconociendo al interesado ningtin derecho que no estuviera ya
reconocido en el articulo 33 de la LGT 2003 y en la Ley 30/1992 . Si esto es asi, no existen argu-
mentos suficientes para impedir que el recurrente articule su pretensiéon indemnizatoria por el articu-
lo 31 dela LICA 1998, sobre todo porque la LICA 1998 no establece ningtin limite al respecto. Ade-
mas, como no se reconoce nada distinto a lo que ya prevén las normas indicadas, desde una perspec-
tiva de economia procesal, se permite al obligado tributario satisfacer su pretension sin la necesidad
de iniciar dos nuevos procedimientos administrativos, que podrian terminar en sendos procedimien-
tos judiciales.

El hecho de que el ejercicio simultaneo de las pretensiones provoque que conozcan de las mis-
mas organos jurisdiccionales distintos a los que hubieran sido competentes en el caso de ejercerse la
pretension indemnizatoria de forma independiente, tampoco genera un riesgo preocupante de que la
doctrina de los Tribunales en esta materia sea contradictoria. Entendemos que los recursos de casa-
cion para la unificacion de doctrina (arts. 96 y ss. LICA 1998) y en interés de la ley (arts. 100 y ss.
LJCA 1998) constituyen instrumentos suficientes para que la anterior situacion no se produzca y, si
se produce, para que se pueda remediar.

En suma, no existen motivos suficientes para negar que la pretension indemnizatoria pueda
acumularse a la pretension de anulacion en el ambito de lo contencioso-administrativo. Esta situa-
cion provoca que los obligados tributarios disfruten de dos vias alternativas:

a) Formular su pretension indemnizatoria en el mismo recurso contencioso-administrativo
contra la liquidacion que se considera improcedente. Dentro de la pretension indemnizato-
ria tendra cabida no solo la cuestion del reembolso del coste de los avales, sino también
cualquier otro concepto para cuya reclamacion hubiera sido necesario iniciar un procedi-

36 Como sefiala HUERGO LoRrA 2000, pag. 297, los requisitos materiales sobre la procedencia de la indemnizacion previstos
en la Ley 30/1992 se aplican también en el ambito de la LJCA 1998. Por otro lado, tampoco podria alegarse que se esta
eludiendo el requisito de que la resolucion administrativa o la sentencia judicial que declara la improcedencia de la deu-
da tributaria sea firme, porque el articulo 142.4 de la Ley 30/1992 no exige que la sentencia que anula el acto adminis-
trativo sea firme, sino simplemente definitiva. Vid. VV.AA. 2003, pag. 676.
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miento de responsabilidad patrimonial. La acumulacion de la pretension indemnizatoria
requiere que durante el procedimiento contencioso-administrativo se acredite la existencia
de los dafos y perjuicios, que l6gicamente estan subordinados a que se estime previamente
la pretension principal de anulacion. Obviamente, esta modalidad solo podra utilizarse cuan-
do la cuestion llegue a la via judicial, habida cuenta que no es posible tal acumulacion en
el ambito de las reclamaciones economico-administrativas.

b) Ejercer de forma separada la pretension de anulacion y la pretension indemnizatoria. En
este caso, la segunda pretension se ejercera tras haberse estimado la primera, y en un pro-
cedimiento distinto. Cuando los dafios y perjuicios objeto de indemnizacion exceden de los
que reconoce el articulo 33 de la LGT 2003, el obligado tributario debera solicitar su indem-
nizacion a través de un procedimiento por responsabilidad patrimonial, como recuerda el
articulo 72 del RGRV 2005. En estos casos, el obligado tributario debera solicitar el inicio
de dos procedimientos distintos, uno al amparo del articulo 33 de la LGT 2003 y otro al
amparo de los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992 %.

Finalmente, debemos significar una cuestion que afecta al modo en que se ejercitan estas pre-
tensiones. Cuando se decide acumular las pretensiones y ambas se estiman, la ejecucion del reembol-
so del coste de las garantias y de la indemnizacion por cualquier otro concepto que se haya conside-
rado como un dafio provocado por el acto anulado se sustanciara bajo la supervision del Juez o Tribu-
nal competente en fase de ejecucion de sentencia 8. Por lo tanto, no se trata de iniciar un nuevo pro-
cedimiento administrativo, sino simplemente de supervisar la correcta ejecucion del fallo judicial *°.
Desde un punto de vista procedimenta,l lo anterior significa que ante una ejecucion incorrecta del fa-
llo el obligado tributario no debera volver a interponer un nuevo recurso administrativo o judicial con-
tra las actuaciones o resoluciones administrativas que se dicten, sino promover un incidente sobre la
ejecucion de sentencia (art. 109 LICA 1998). Por este motivo no serian muy acertados fallos judicia-
les como el de la sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de junio de 2001, recurso 830/1998, pues
en este caso el obligado tributario habia solicitado, ademas de la anulacion de la liquidacion, el reem-
bolso de las garantias, y la sentencia en vez de reconocer este derecho y controlar su cumplimiento en
ejecucion de sentencia, se limita a sefialar que para su ejercicio debera solicitar el inicio de un proce-
dimiento al amparo del articulo 12 de la Ley 1/1998, que era la norma aplicable en ese momento.

Del mismo modo, cuando la cuestion se sustancia en la via administrativa, el 6rgano que resuel-
ve el recurso de reposicion o la reclamacion econémico-administrativa debera senalar, si asi lo ha pe-
dido el obligado tributario, que para obtener el reembolso del coste de los avales debera seguir el pro-

37 BADAS/LAMOCA/MARCO SANJUAN 1998, pag. 100.

38 Como se indica en el FJ 4 de la sentencia del TSJ de Castilla y Leodn (Sede en Valladolid) de 20 de abril de 2005, recurso
3941/1998, «al no ser posible concretar en este momento el coste [de las garantias prestadas para suspender la ejecucion
de las deudas tributarias] su concreta cuantia se determinard en ejecucion de sentencia». Vid. también la sentencia de la
Audiencia Nacional de 5 de febrero de 1998, recurso 303/1993.

Como sefiala HUERGO LorA 2000, pag. 296, la determinacion de la cuantia indemnizatoria es una labor perfectamente
integrable en la funcién judicial de «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado», contando con la colaboracion de las partes en la
aportacion de pruebas, y simplemente introduce una division funcional entre el proceso principal y el incidente de ejecu-
cion. Esta division permite que se dicte la sentencia reconociendo el derecho a la indemnizacion y las bases de esta, antes
de que se realicen las operaciones de concrecion de su cuantia, que son instrumentales y subordinadas respecto al derecho
a la indemnizacion.

39
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cedimiento que regula el articulo 33 de la LGT 2003 y el RGRV 2005. Por lo tanto, no se trataria de
una cuestion que se sustanciaria en ejecucion de la resolucion del 6rgano administrativo, sino a través
de un procedimiento diferente que se iniciard a continuacion. También seria muy conveniente, espe-
cialmente cuando el obligado tributario lo haya pedido en el recurso contra la liquidacion, que el or-
gano administrativo que resuelve el recurso indicara que para el resarcimiento de cualquier otro dafio
distinto al coste de las garantias, debera seguirse el procedimiento de responsabilidad patrimonial de
la Ley 30/1992. No sabemos si los 6rganos administrativos procederan de este modo, pero en todo
caso, al menos hay que hacer notar que el RGRV 2005 recuerda esta cuestion de modo expreso .

4. REQUISITOS PARA QUE PROCEDA EL REEMBOLSO: LA DECLARACION DE IMPRO-
CEDENCIATOTAL O PARCIALDELACTO O LADEUDA TRIBUTARIA POR SENTENCIA
O RESOLUCION ADMINISTRATIVA FIRME

Elarticulo 33.1 de la LGT 2003 establece que «la Administracion tributaria reembolsara, pre-
via acreditacion de su importe, el coste de las garantias aportadas para suspender la ejecucion de
un acto o para aplazar o fraccionar el pago de una deuda si dicho acto o deuda es declarado impro-
cedente por sentencia o resolucion firme. Cuando el acto o la deuda se declare parcialmente impro-
cedente, el reembolso alcanzara a la parte correspondiente del coste de las garantias».

Como se puede comprobar, la ley condiciona la obligacion de reembolso a que exista una sen-
tencia o resolucion administrativa firme que declare la improcedencia total o parcial del acto impug-
nado #'. El primer aspecto que debe resaltarse de esta regulacion es que la LGT 2003 ha ampliado
los supuestos en los que procede el reembolso, habida cuenta que la normativa anterior lo circuns-
cribia a que la deuda tributaria se declarase improcedente. Al utilizar el articulo 33 de la LGT 2003
la expresion «acto improcedente» cabra el reembolso, no solo cuando la improcedencia se predique
de la deuda tributaria o liquidacion, sino también de cualquier otra actuacion de la Administracion
tributaria, tanto referida a deudas tributarias como para el resto de ingresos de Derecho publico cuya
gestion tenga encomendada, para cuya suspension se haya exigido la aportacion de garantia y pos-
teriormente haya sido declarada la deuda improcedente 2.

Con ello el Legislador da entrada a situaciones que hasta la LGT 2003 solo podian recondu-
cirse por la via de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon, como son las actuaciones en

40 1 4 sentencia del TSJ de Madrid de 1 de diciembre de 2004, recurso 545/2002, ante una alegacion del recurrente acerca
de que la Administracion no le habia indicado que esa era la via procedente para la indemnizacion de una serie de con-
ceptos que reclamaba, sefiala que «no es imputable a la Administracion que hubiese debido informar sobre el procedi-
miento de reclamacion por responsabilidad patrimonial, pues es el contribuyente al que corresponde valorar si
considera que se ha producido perjuicio patrimonial y ejercitar las acciones que crea procedentes».

41 Como parece 16gico, si no existe resolucion o sentencia judicial que declare el acto o la deuda improcedente no procede

el reembolso. Ello es asi incluso en los supuestos, como el que se refiere la sentencia del TSJ de Madrid de 23 de julio
de 2004, recurso 598/2001, en el que la Administracion ha dejado transcurrir el tiempo sin ejecutar el fallo judicial —que
declaraba el acto administrativo dictado por ella conforme a Derecho—, prescribiendo la accion para exigir el pago de la
deuda tributaria. Nos parece correcta esta sentencia porque la deuda tributaria liquidada por la Administracion era «pro-
cedentew; otra cosa es que haya dejado prescribir la accion de cobro.

42 CopiNa 2004, pag. 143.
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el marco del procedimiento de apremio en donde lo que se cuestiona no es la deuda sino la actuacion
ejecutiva (providencias de apremio, diligencias de embargo, actos relativos a subastas, etc.). También
alcanza este precepto a la suspension de los actos sin contenido econdmico cuando para su obtencion
hubiera sido necesario aportar garantias que hubieran generado costes **. Es resefiable que este pre-
cepto se aplica también a las garantias aportadas para aplazar o fraccionar el pago de la deuda tribu-
taria, en los casos en los que se declara improcedente el acto administrativo que la liquida.

Los dos aspectos mas significativos que deben concurrir para que proceda el reembolso son,
por un lado, que exista una sentencia o resolucion administrativa firme y, por otro lado, que dicha
sentencia o resolucion declare la improcedencia del acto impugnado. A continuacion me referiré a
estos requisitos, comenzando por el segundo de ellos.

a) Declaracion de improcedencia.

Para que concurra este requisito es preciso que se declare la improcedencia del acto impugna-
do. Es indiferente a estos efectos si el motivo que provoca la improcedencia es de fondo o de forma,
lo relevante es que se declare su improcedencia 4. En este sentido se pronuncia, por ejemplo, la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 31 de octubre de 2001, recurso 45/1997, al
sefialar que la obligacion de reembolso no se condiciona a que la improcedencia del acto adminis-
trativo derive de un vicio de nulidad absoluta y no de mera anulabilidad, por lo tanto «la indemniza-
cion procede tanto si el acto tributario es eliminado definitivamente del mundo del derecho, como si
puede volver a producirse por tratarse de un defecto de mera anulabilidad» (FJ 2). En este caso, se
trataba de una liquidacion derivada de una comprobacion de valores que se anula por falta de la de-
bida motivacion.

Con independencia de cual sea el motivo que cause la improcedencia del acto impugnado, hay
que tener en cuenta también que esta declaracion de improcedencia puede ser total o parcial. Las
consecuencias que se derivan de calificar la declaracion de improcedencia como total o parcial son
de gran relevancia. En efecto, cuando la declaracion de improcedencia es total, el obligado tributario
tendra derecho a que se le reembolse la totalidad de los costes de las garantias aportadas para obte-
ner la suspension. Por el contrario, cuando la declaracion es parcial, solo se reembolsara la parte de
esos costes que se corresponda con la parte proporcional de la deuda tributaria que se haya declara-
do improcedente, o como dice la norma, «cuando el acto o la deuda se declare parcialmente impro-
cedente, el reembolso alcanzara a la parte correspondiente del coste de las garantias». Asi, por
ejemplo, si la deuda impugnada ascendia a 10.000 euros y se declara improcedente 2.000 euros, el
obligado tributario solo vera reembolsado el 20 por 100 de la suma a la que hayan ascendido los cos-
tes de las garantias aportadas.

Las consecuencias que se producen son diferentes en funcion de que la improcedencia decla-
rada sea total o parcial. Por este motivo, parece razonable que analicemos cuando se entiende que
concurre cada una de ellas.

43 Cobina 2004, pag. 143 y CERVANTES/DIEGO/MEJAS/MESTRE/PLAZA/RUIZ 2004, pag. 90.
4 ESEVERRI 1998, pag. 74 y CODINA 2004, pag. 143.
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Es muy significativo que la normativa se refiera a la improcedencia de la deuda tributaria y no
especificamente a la improcedencia o no del acto que la liquida, todo ello sin perjuicio de que cuan-
do la deuda tributaria sea improcedente también lo vaya a ser el acto administrativo, lo que determi-
nard su nulidad, anulabilidad o revocacion, segln el caso. Esta distincion es significativa, porque no
siempre que se anula el acto administrativo que liquida la deuda tributaria puede afirmarse que se
trata de una declaracion de improcedencia total. En este sentido, uno de los supuestos mas proble-
maticos son aquellos en los que aunque la sentencia o la resolucion administrativa estiman solo par-
cialmente la solicitud del obligado tributario, el acto administrativo se anula en su totalidad, todo ello
sin perjuicio de que la Administracion tenga que dictar un nuevo acto conforme a lo establecido en
la sentencia o resolucion administrativa.

En este supuesto cabria considerar que la deuda tributaria es improcedente por el hecho de que
el fallo de la sentencia o la resolucion administrativa ha anulado «completamente» el acto adminis-
trativo que exigia dicha deuda. La circunstancia de que la Administracion deba dictar un nuevo acto
corrigiendo el anterior en los aspectos considerados improcedentes no deberia impedir lo anterior,
pues, en definitiva, el acto administrativo que motivo la impugnacion y la aportacion de una serie de
garantias para su suspension «ha sido eliminado completamente», aunque solo fuera en parte impro-
cedente. De hecho esta es la postura que venia sosteniendo el Tribunal Supremo antes de que se re-
conociera expresamente este derecho por la Ley 1/1998. En este sentido la sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de diciembre de 1999, recurso 2298/1995, expresamente sefiala que aunque la estima-
cion sea solamente parcial debe mantenerse la obligacion de indemnizar por la totalidad de los costes
generados por la garantia, ya que la «Administracion tributaria no permitia el ingreso parcial de lo
no discutido, por mor del principio recaudatorio de"integridad del pago™ (FJ 4).

El razonamiento anterior no es aplicable, sin embargo, a partir de la entrada en vigor de la Ley
1/1998 y, logicamente, tampoco es aplicable bajo la vigencia del articulo 33 de la LGT 2003 4. En
estos casos en los que la sentencia o resolucion administrativa solo estima parcialmente el recurso o
la reclamacion, el reembolso del coste de las garantias también tiene que ser proporcional, incluso si
esta estimacion parcial ha provocado la anulacion de la totalidad del acto impugnado *°. La razén de

4 De hecho la propia sentencia del Tribunal Supremo citada anteriormente confirma este extremo al sefialar que la Ley
1/1998 «limita el resarcimiento, en el caso de estimacion parcial de las reclamaciones a la parte proporcional de los
costes de los avales, norma que no se discute, pero, no obstante la Sala considera que debe aplicar su propia doctrina,
anterior a las Leyes 25/1995, de 20 de julio y 1/1998, de 26 de febrero, porque estas Leyes carecen de efecto retroactivo,
en cuanto sean restrictivas respecto de la doctrina interpretativa anterior de las disposiciones (que regian en la fecha de
autos), articulo 106, apartado 2, de la Constitucion Espanola, articulo 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Adminis-
tracion del Estado y articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, doctrina interpretativa que man-
tenia la obligacion de indemnizar por la totalidad de los gastos del aval, si la Administracion Tributaria no permitia el
ingreso parcial de lo no discutido, por mor del principio recaudatorio de "integridad del pago™».

46 Chico 2001, pags. 234 y 235, critica este extremo de la legislacion vigente a partir de la Ley 1/1998, y considera que

«habria que realizar una interpretacion correctiva del precepto, entendiendo que el coste del aval ha de reembolsarse
en su totalidad, en todos los supuestos en los que la liquidacion resulte finalmente anuladay. Vid. también la critica de
FALCON Y TELLA 1999, pags. 277 y 278. En su opinion, las sentencias recaidas en via contenciosa no declaran la proce-
dencia o improcedencia, total o parcial, de la deuda tributaria, sino la adecuacion o no al ordenamiento del acto de liqui-
dacion, o mas precisamente de la reclamacion econdmico-administrativa que la haya confirmado. En nuestro sistema es
la Administracion la que declara la existencia y cuantia de la deuda, limitandose los Tribunales a revisar la actuacion
administrativa, que es sobre la que se pronuncian, y no sobre la deuda directamente. Por lo tanto, en su opinién, nuestro
ordenamiento procesal no permite que una sentencia declare parcialmente improcedente o procedente una deuda tributa-
ria, pues aunque en los razonamientos del Tribunal se incluyan razonamientos en ese sentido, el fallo se limitara siempre
a anular la liquidacion. Al anular la liquidacion en su totalidad, pues el Tribunal no tiene competencia para sustituir la
liquidacion anulada por otra ajustada al ordenamiento, la Administracion debera dictar otra en ejecucion de sentencia.
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que este sea el criterio que deba utilizarse radica en que la redacciéon de la norma no se fija tanto en
el dato formal de si el acto administrativo impugnado sigue o no desplegando efectos tras la senten-
cia o la resolucion administrativa, sino en el fondo de esta resolucion. En la medida en que la sen-
tencia o resolucion administrativa considere que parte del acto administrativo impugnado es confor-
me a Derecho, el reembolso del coste de las garantias debe limitarse en igual medida. Y ello a pesar
de que la parte del mismo que se declara improcedente suponga la anulacion de todo el acto admi-
nistrativo, para que a continuacion se dicte otro que sea «completamente» conforme a Derecho —pro-
cedente, como dice el art. 33 LGT 2003—. La jurisprudencia existente a raiz de la entrada en vigor de
la Ley 1/1998 se ha pronunciado en este sentido 7.

b) Firmeza.

El segundo requisito que contempla el articulo 33 de la LGT 2003 es que la sentencia o reso-
lucion administrativa que declara improcedente el acto o la deuda sea firme. La firmeza a la que
alude la norma hay que entenderla referida tanto en via administrativa como en via judicial. Este re-
quisito concurrira cuando el acto o deuda no se haya recurrido y haya transcurrido los plazos para
interponer los correspondientes recursos, o bien, habiéndose recurrido, que no cupiera ulterior recur-
so. Para determinar cuando se produce esta circunstancia es necesario acudir a la normativa corres-
pondiente.

En los supuestos de resoluciones dictadas como consecuencia de la interposicion de recursos
de reposicion, la resolucion serd firme una vez pasado un mes sin que se haya recurrido. Cuando se
trata de las resoluciones de los Tribunales Economico-Administrativos, la solucion es diferente en
funcidn de si la resolucion se ha dictado en unica, primera o segunda instancia. Si se trata de una re-
solucion en unica o segunda instancia la firmeza se producira una vez transcurrido el plazo de dos
meses sin que se haya recurrido en via contencioso-administrativa. Cuando la resolucion se haya dic-
tado en primera instancia, la firmeza se producird cuando ha transcurrido el plazo de un mes para
recurrir en alzada ante el TEAC. En tultimo lugar, cuando se trata de sentencias judiciales, el obliga-
do tributario podra acreditar la firmeza mediante la certificacion expedida por la Secretaria del Juz-
gado o de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del que corresponda 5.

Como parece logico, cuando la sentencia o la resolucion administrativa no es todavia firme
conforme a las normas indicadas anteriormente, la solicitud de reembolso del coste de las garantias
no puede ser estimada. De hecho uno de los documentos que el obligado tributario debe acompafiar
a su solicitud es «una copia de la resolucion administrativa o sentencia judicial firme por la que se
declare improcedente total o parcialmente el acto administrativo o deuda cuya ejecucion se suspen-
dioy [art. 75.2 a) RGRV 2005].

No obstante, este requisito se ha interpretado por el TEAC de modo flexible, en el sentido de
que la exigencia de firmeza no lo es respecto de la sentencia o resolucion administrativa, sino res-

47 Vid. la sentencia del TSJ de Andalucia (Granada) de 16 de septiembre de 2003, recurso 3984/1997, la sentencia de la
Audiencia Nacional de 31 de mayo de 2004, recurso 1341/2002, la resolucion del TEAC de 24 de junio de 2004, RG
3527/2003 y la sentencia del TSJ de Madrid de 1 de diciembre de 2004, recurso 545/2002.

48 CopiNa 2004, pag. 145.
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pecto de la declaracion de improcedencia del acto administrativo impugnado que tal sentencia o
resolucion contenga. Fundamentalmente, este supuesto se refiere a aquellos casos en los que en una
primera instancia, administrativa o judicial, el acto impugnado se declara parcialmente improce-
dente, y contra esta declaracion parcial de improcedencia se interpone el recurso o la reclamacion
correspondiente por el sujeto beneficiado por la misma —normalmente el obligado tributario, que
légicamente en el nuevo recurso ira dirigido a las partes del acto impugnado no declaradas impro-
cedentes en la instancia anterior—. En estos casos, aunque la sentencia o la resolucion administrati-
va no sean firmes, es cierto que la parte de la resolucion declarada improcedente no se va a modi-
ficar, salvo que sea recurrida también por quien se ve perjudicado —normalmente la Administra-
cion—. Por lo tanto, aunque la sentencia o resolucion administrativa no sea firme, desde un punto de
vista material si es firme la parte del acto o la deuda declarada improcedente, ya que cuando no re-
curre quien resulta perjudicado y los elementos estimados en la instancia anterior no se cuestionan
en la siguiente, estos aspectos permaneceran inamovibles («firmes»), so pena de incurrir en una
proscrita reformatio in peius el 6rgano administrativo o judicial que conozca en la siguiente instan-
cia (vid. art. 113.3 Ley 30/1992) .

La sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2003, recurso 1124/1998, adopta una
postura similar cuando sefiala lo siguiente: «Las entidades recurrentes impugnaron la resolucion del
TEAC, de modo que esta desde un punto de vista formal no era firme, sin embargo, si habia puesto
fin a la via administrativa y como la suspension se referia al ingreso de la deuda tributaria, pero no
a los demas aspectos de la ejecucion de su resolucion, el TEAC estaba obligado a anular la liquida-
cion y a practicar otra disminuyendo la deuda tributaria en la parte correspondiente a los conceptos
estimados, y, en consecuencia, a ofrecer a las entidades recurrentes la sustitucion del aval por otro
adaptado al nuevo importe y a rembolsar la parte proporcional de los costes del aval, pues si bien
la resolucion del TEAC no era formalmente firme, si lo era sustancialmente, toda vez que la prohi-
bicion de la reformatio in peius significaba que la parte estimada no podia revisarse por la Admi-
nistracion gestora, ni cabia su impugnacion en via contencioso-administrativa» (FJ 9). Esta senten-
cia no se refiere especificamente al caso del reembolso, sino a un supuesto estrechamente vinculado
al mismo, como es la reduccion de la garantia aportada cuando se produce una estimacion parcial del
recurso. En estos casos, cuando se acude a la instancia siguiente, el obligado tributario puede pedir
la reduccion de la garantia y solicitar el reembolso de los costes de la garantia aportada hasta ese mo-

49 Asi, por ejemplo, en el FJ 3 de la resolucion del TEAC de 24 de junio de 2004, RG 2527/2003, se dice lo siguiente: De
lo dispuesto en la Ley 1/1998 y el RD 136/2000 «se deduce que en ninguno de ellos se exige para proceder al reembol-
so parcial del coste de garantias, el que la sentencia o resolucion que declaré la improcedencia de la liquidacion haya
adquirido firmeza, sino el que la declaracion de la improcedencia la haya adquirido, lo cual sucede en aquellos casos,
como es el presente, en que la resolucion que declaro parcialmente improcedente la liquidacion no ha sido recurrida por
la Administracion, ya que en tales casos, la declaracion parcial de improcedencia ha adquirido firmeza sin perjuicio de
que la resolucion haya sido recurrida por el contribuyente en cuanto a la parte o aspecto de la liquidacion confirmada.
Esta interpretacion, que se deduce de la propia letra del articulo 1.° del Real Decreto 136/2000, ya que la Ley 1/1998,
no habla de firmeza, se fundamenta también en el contenido de la Exposicion de Motivos del citado Real Decreto, que
al referirse a la asuncion, por parte de la Administracion, del coste de las garantias aportadas para suspender la ejecu-
cion de una deuda tributaria que como consecuencia de una sentencia o resolucion administrativa firme sea declarada
improcedente, dice que "en el caso de que la improcedencia fuera parcial, el reembolso serd también parcial y se referi-
ra evidentemente, a la parte de la garantia afectada por la declaracion efectuada, pudiendo, ademas, en tal caso y, de
continuar la via de recurso por el resto de la deuda pendiente, obtener la reduccion proporcional de la garantia inicial-
mente aportada”. Como puede observarse, la Exposicion de Motivos prevé la posibilidad de compatibilizar la obtencion
de la devolucion parcial del coste de las garantias con el hecho de interponer recurso por el resto de la deuda pendien-
te». Sigue este razonamiento la sentencia del TSJ de Madrid de 22 de septiembre de 2005, recurso 996/2005.
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mento, por la parte correspondiente en que el acto o la deuda ha sido declarado improcedente . En
efecto, el articulo 67.1 del RGRV 2005 establece que «en los supuestos de la estimacion parcial del
recurso o reclamacion interpuesto cuya resolucion no pueda ser ejecutada de acuerdo con lo dis-
puesto en el apartado 1 del articulo anterior, el interesado tendra derecho, si asi lo solicita, a la re-
duccion proporcional de la garantia aportaday» >'.

En la sentencia referida, sin embargo, se sefiala que no era posible ni la reduccion o el reem-
bolso parcial del coste de las garantias, porque la Administracion recurri6 la resolucion que declara-
ba parcialmente la improcedencia. En este caso, la resolucion no era ni formal ni sustancialmente
firme, por lo que en buena logica el requisito legal no se cumpliria hasta que se resolviera el recurso
interpuesto 2.

Esta interpretacion del requisito de la firmeza puede sostenerse sin que se planteen muchas
dudas bajo la redaccion del articulo 12 de la Ley 1/1998: «La Administracion tributaria reembolsa-
ra, previa acreditacion de su importe, el coste de las garantias aportadas para suspender la ejecu-
cion de una deuda tributaria, en cuanto esta sea declarada improcedente por sentencia o resolucion
administrativa y dicha declaracion adquiera firmeza». En efecto, esta norma no se refiere tanto a
la firmeza de la sentencia o de la resolucion administrativa, sino a la firmeza (inamovilidad) de la
declaracion de improcedencia. Es claro que este concurre de facto si esta cuestion no se cuestiona
por los recurrentes.

Mas dudas existen sobre la posibilidad de seguir manteniendo esta interpretacion a la luz del
articulo 33.1 de la LGT 2003. Este precepto sefiala que procedera el reembolso cuando «dicho acto
o deuda es declarado improcedente por sentencia o resolucion administrativa firme». Como se des-
prende de la redaccion de este precepto, parece que el requisito de la firmeza no se vincula solo a la
declaracion de improcedencia sino también a la sentencia o resolucion administrativa que efectua tal
declaracion. Si esto es asi, la interpretacion sostenida por el TEAC y el Tribunal Supremo aplicando
la legislacion anterior no podria proyectarse tampoco sobre el articulo 33 de la LGT 2003.

Es dificil determinar si el Legislador al situar detras de las expresiones «sentencia o resolu-
ciony» la palabra «firme» ha querido modificar el sentido que se le estaba dando a su antecedente
normativo. Sin lugar a dudas, este requisito, interpretado tanto en sentido material como formal,
facilita a la Administracion la tramitacion de estos procedimientos. En efecto, si la sentencia o
la resolucion administrativa tienen que ser «formalmente» firmes, debera acreditarse mediante la
certificacion de firmeza correspondiente. En cambio, si este precepto se interpreta en el sentido de
la legislacion anterior, para determinar si es o no firme, como no se tiene ni es posible obtener una
certificacion que acredite la firmeza, habra que esperar a saber si la parte perjudicada, normalmente
la Administracion, ha recurrido o no. Si existiera una buena comunicacion entre los propios 6rganos
de la Administracion, y una rapida notificacion de los érganos jurisdiccionales con los sujetos que
recurren, la situacion anterior no supondria ningun problema, pues todos los sujetos que intervienen

0" FERNANDEZ CUEVAS 1998, pag. 88.

1 Este precepto se corresponde con el articulo 10 del derogado Real Decreto 136/2000.

52 No obstante, al parece, como sigue relatando la sentencia del Tribunal Supremo, el Abogado del Estado desisti6 final-

mente del recurso, por lo que a partir de este momento, aunque no se hubiera resuelto el recurso interpuesto por el con-
tribuyente, «es incuestionable que la reduccion de la deuda tributaria era sustancialmente firme, desde el momento en
que el Abogado del Estado desistio de su recurso de casaciony.
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tendrian esta informacion. Sin embargo, ello no es siempre asi, y para evitar los problemas que
pueda producirse, el Legislador quizés haya realizado esta modificacion con el fin de exigir que la
firmeza sea también formal.

El desarrollo reglamentario del articulo 33 de la LGT 2003 (arts. 72 a 79 RGRV 2005) parece
decantarse por la interpretacion que se venia manteniendo hasta ahora (firmeza material), aunque
también en alglin momento permite pensar lo contrario. Es relevante, a favor de seguir manteniendo
la interpretacion anterior, que en los preceptos que regulan el alcance del reembolso del coste de las
garantias (arts. 72, 73 y 74), no se hace en ningin momento alusion al requisito de la firmeza. Por el
contrario, en el articulo 76.2 a) del RGRV 2005, referido a los documentos que hay que acompaiar a
la solicitud de reembolso, exige que se acompaiie «copia de la resolucion administrativa o sentencia
judicial firme». Esta mencion de la firmeza inmediatamente después de las expresiones «resolucion»
y «sentencia» podrian servir para reforzar la interpretacion de que la firmeza que se exige es for-
mal. No obstante, y ello también resulta paradéjico, también puede servir para sostener la solucién
contraria, especialmente si comparamos este precepto con el precepto correspondiente de la norma
reglamentaria anterior [art. 6.2 a) RD 136/2000]. En efecto, la normativa actual no exige que conste
en la copia de la sentencia o de la resolucién que es firme, sino simplemente que lo sea. Como hemos
visto, estas resoluciones pueden ser firmes, respecto del acto o deuda que se declara improcedente,
sin tener formalmente esa condicion. En este sentido, el articulo 6.2 a) del Real Decreto 136/2000 si
exigia que en la copia de la resolucion administrativa o judicial se hiciera expresamente mencion de
su firmeza, lo que llevaria a una interpretacion formal de este requisito y, sin embargo, la interpre-
tacion no ha sido esa. Por lo tanto, si este requisito en el RGRV 2005 se ha redactado de tal manera
que no parece necesario que la firmeza sea formal, mientras que en la norma anterior si lo parecia y
en cambio no se interpretaba asi, podria servir para sostener que también bajo la nueva normativa
basta que la firmeza sea material.

No obstante, con la LGT 2003 se puede traer a colacién otro argumento para sostener que la
firmeza debe ser también formal. A diferencia de la normativa anterior, la LGT 2003 regula expresa-
mente el plazo de prescripcion de este derecho. Sin perjuicio de que en otro epigrafe nos refiramos a
esta cuestion con mayor detalle, es importante sefialar que el dies a quo del computo de este plazo es
el «dia siguiente a aquel en que adquiera firmeza la sentencia o resolucion administrativa que decla-
re total o parcialmente improcedente el acto impugnadoy (art. 67 LGT 2003). Al igual que sucede en
el articulo 33 de la LGT 2003, la norma vuelve a vincular la firmeza a la resolucion o sentencia, y no
especificamente a la declaracion de improcedencia que la misma realiza. Finalmente, el articulo 34 de
la LGT 2003, cuando enumera y describe los derechos y garantias de los obligados tributarios, en su
letra «c» reconoce el derecho a ser reembolsado del coste de las garantias aportadas para suspender
la ejecucion de un acto o deuda, si dicho acto o deuda es declarado total o parcialmente improcedente
por sentencia o resolucion administrativa firme.

Como se puede observar, de los antecedentes expuestos es complicado determinar si la LGT
2003 exige que la firmeza sea formal o solo sustancial, sin perjuicio de que la redaccion del articulo 33
de la LGT 2003 permite sostener con mayor fuerza que la normativa anterior que la firmeza debe ser
ahora formal. Si esto es asi, en cierta medida se ha producido un retroceso en el reconocimiento de los
derechos y garantias de los obligados tributarios, pues la nueva LGT pospone en el tiempo el momen-
to a partir del cual puede ejercerse este derecho. No obstante, este inconveniente se ha paliado, al me-
nos en parte, por el hecho de que el articulo 33 de la LGT 2003 prevé expresamente el pago de intere-
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ses. Por lo tanto, el tiempo de mas en que se posponga el ejercicio de este derecho se vera compensado
porque durante ese tiempo se devengan intereses a favor del obligado tributario.

5. CONTENIDO DEL DERECHO DE REEMBOLSO: COSTES REEMBOLSABLES E IN-
TERESES LEGALES

Elarticulo 33 de la LGT 2003 reconoce el derecho al reembolso del coste de las garantias apor-
tadas para obtener la suspension del acto impugnado remitiéndose el correspondiente desarrollo re-
glamentario para determinar los costes de las garantias que son reembolsables.

Los articulos 73 y 74 del RGRV 2005 regulan esta cuestion. La regulacion es practicamente
idéntica a la que preveia el Real Decreto 136/2000, aunque existe alguna diferencia con consecuen-
cias significativas. Al reembolso del coste de las garantias, la LGT 2003 afade el pago de intereses.
Como ya hemos sefialado en otro epigrafe, la normativa anterior no preveia el pago de intereses. Los
obligados tributarios solo podrian obtener el pago de intereses instando un procedimiento de respon-
sabilidad patrimonial o en el mismo recurso contra el acto impugnado. Conforme a ello, analizare-
mos separadamente los dos elementos que conforma el derecho de reembolso: los costes de las ga-
rantias y el pago de intereses.

De acuerdo con el articulo 73 del RGRV 2005, el derecho de reembolso del coste de las ga-
rantias alcanzara a aquellas que, prestadas de conformidad con la normativa aplicable, hayan sido
aceptadas. A continuacion, el articulo 74 del reglamento detalla qué costes son reembolsables en fun-
cion del tipo de garantia que se haya aportado. Con caracter general se puede afirmar que los tinicos
costes que se reembolsan a través de este procedimiento son los necesarios para la formalizacion,
mantenimiento y cancelacion de la garantia aportada. Cualquier otro coste distinto de los anteriores
no forma parte del derecho que reconoce el articulo 33 de la LGT 2003, sin perjuicio de que pueda
indemnizarse, como hemos visto, a través del procedimiento de responsabilidad patrimonial de la
Administracion 3.

Cuando la garantia aportada ha consistido en un aval, fianza de caracter solidario o certificado
de seguro de caucion, el reembolso comprendera «las cantidades efectivamente satisfechas a la en-
tidad de crédito, sociedad de garantia reciproca o entidad aseguradora en concepto de primas, co-
misiones y gastos por formalizacion, mantenimiento y cancelacion del aval, fianza o certificado, de-
vengados hasta la fecha en que se produzca la devolucion de la garantia». En este punto el RGRV
2005 ha introducido una novedad importante. En efecto, el articulo 3.1 a) del Real Decreto 136/2000
limitaba en el tiempo el derecho de reembolso en este caso, sefialando que solo se reembolsarian los
devengados «hasta los treinta dias siguientes a la notificacion al interesado de la correspondiente
resolucion o sentencia». Esta limitacion temporal provocaba que en muchas ocasiones no se reem-
bolsaran todos los costes devengados por estas garantias, incluso si se hubieran generado por su man-
tenimiento o cancelacion. La limitacion temporal carece absolutamente de justificacion, porque si
estos costes se seguian devengando transcurridos los treinta dias desde la notificacion, era, en la ma-
yoria de los casos, como consecuencia de que la Administracion tardaba en devolver al obligado tri-

3 VV.AA. 2004, pag. 132.
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butario la garantia aportada, a los efectos de que este pudiera cancelarla con el fin de que deje de de-
vengar el coste que genera su mantenimiento. No obstante, esta situacion se resolvia parcialmente al
sefalar el articulo 3.2 del Real Decreto 136/1990 que el plazo se ampliaria hasta que se devuelva o
cancele la garantia, cuando la falta de devolucion o de cancelacion de la garantia es imputable a la
Administracion.

Esta prevision del Real Decreto 136/2000 viene a equiparar, en cierto modo, el régimen esta-
blecido por el RGRV 2005, que sefiala que estos costes se reembolsan hasta la fecha en que se devuel-
ve la garantia. No obstante, puede advertirse que la nueva norma es mas favorable porque el obligado
tributario no tiene que probar que el retraso es imputable a la Administracion y, si es €l quien se retra-
sa, no va a sufrir las consecuencias del plazo que establecia la normativa anterior. No obstante, si pue-
de observarse algtin aspecto en el que el RGRV 2005 puede ser mas restrictivo. Asi, por ejemplo, para
que el aval pueda cancelarse es preciso que la Administracion lo devuelva. La comision por cancela-
cidn, en caso de que el obligado tributario tenga que soportarla, se devenga, como parece ldgico, tras
la devolucion de la garantia. Dada la redaccion del articulo 74.1 a) del RGRV 2005 es muy improba-
ble que pueda obtenerse el reembolso de esta comision, porque el limite temporal que se establece es
la fecha en que se produzca la devolucion de la garantia. Con la normativa anterior era mas probable
recuperar esta comision, bien porque se cancelaba dentro de los treinta dias, bien porque por razones
imputables a la Administracion no se devolvia la garantia. En estos casos hemos visto que el plazo se
ampliaba hasta la devolucion o cancelacion de la garantia. Si prevalece la interpretacion que se deriva
de la redaccion del RGRV 2005, la comision por cancelacion se podra recuperar, en su caso, a través
del procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Cuando la garantia aportada es una hipoteca o prenda con o sin desplazamiento, los costes que
se reembolsan son los satisfechos por los siguientes conceptos: a) gastos derivados de la intervencion
de un fedatario publico; b) gastos registrales; c¢) tributos derivados directamente de la constitucion
de la garantia y, en su caso, de su cancelacion; y d) gastos derivados de la tasacion o valoracion de
los bienes ofrecidos en garantia a que se refiere la normativa reguladora de las reclamaciones econo-
mico-administrativas, esto es, el RGRV 2005. La redaccién de este supuesto no plantea los proble-
mas que el caso anterior, porque se contempla expresamente el reembolso de los gastos derivados de
la cancelacion de la garantia, sin limitacion temporal alguna. Es significativo que el RGRV 2005 no
establece novedad alguna con respecto al Real Decreto 136/2000, a salvo de la cuestion del pago de
intereses sobre la que luego volveremos.

Finalmente, el articulo 74.1 ¢) del RGRV 2005 establece que «cuando se hubieran aceptado
por la Administracion o por los tribunales garantias distintas de las anteriores [aval, fianza, seguro
de caucion o hipotecal], se admitira el reembolso de los costes de estas, limitado, exclusivamente, a
los costes acreditados en que se hubiera incurrido de manera directa para su formalizacion, man-
tenimiento y cancelacion devengados hasta la fecha en que se produzca la devolucion de la garan-
tiax. Este precepto se ha redactado en términos similares al correspondiente del Real Decreto 136/2000.
Tiene la virtud de no establecer limites temporales, por lo que los costes que se indican, hasta los de
cancelacion, son reembolsables.

Como se puede observar, y no incidiremos mucho sobre ello, solo son reembolsables los gas-
tos que sefiala el reglamento. Cualquier otro concepto que pueda considerarse un dafio que el obli-
gado tributario no tiene la obligacion de soportar, debera reclamarse a través del procedimiento de
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responsabilidad patrimonial de la Administracion. No obstante, se echa de menos que se hubiera in-
cluido también entre el derecho de reembolso aquellos supuestos en los que se ha suspendido la eje-
cucion del acto impugnado, sin necesidad de aportar garantias, pero en los que el obligado tributario
ha podido incurrir en algin coste directamente relacionado con la obtencion de la suspension. No
nos estamos refiriendo obviamente al caso de las sanciones tributarias, que en via administrativa se
suspende su ejecucion por la mera interposicion del recurso. Nos referimos mas bien a los casos en
los que un acto de contenido econdémico, distinto de las sanciones, se suspende, sin necesidad de
aportar garantias, porque el obligado tributario consigue acreditar, como sefiala el articulo 233.4 de
la LGT 2003, que no puede aportar garantia alguna y que la ejecucion le causaria perjuicios de difi-
cil o imposible reparacion **. Normalmente, como vimos en el epigrafe correspondiente, esta moda-
lidad de suspension exige al recurrente desplegar una cierta actividad probatoria, actividad que pue-
de generar determinados gastos —por ejemplo, un informe pericial sobre la situacion patrimonial de
la entidad—. En estos casos parece razonable que se puedan reembolsar estos gastos, porque aunque
no se ha aportado garantia alguna para obtener la suspension, la obtencion de la suspension si ha ge-
nerado costes. Obviamente, al no preverlo expresamente el articulo 33 de la LGT 2003 ni el RGRV
2005, el obligado tributario debera reclamarlos a través del procedimiento de responsabilidad patri-
monial de la Administracion, si no lo ha pedido ya en el propio recurso o reclamacion contra el acto
cuya suspension ha solicitado.

El segundo elemento que compone el derecho de reembolso es el pago de intereses. De acuer-
do con el articulo 33.2 de la LGT 2003, «con el reembolso de los costes de las garantias, la Admi-
nistracion tributaria abonara el interés legal vigente a lo largo del periodo en el que se devengue
sin necesidad de que el obligado tributario lo solicite». El dies a quo del devengo de intereses es la
«la fecha debidamente acreditada en que se hubiese incurrido en dichos costes» y el dies ad quem,
«la fecha en que se ordene el pago». Como normalmente los costes derivados de una misma garan-
tia se habran generado en momentos diferentes, el dies a quo no serd siempre el mismo, por lo que
habra que realizar un calculo individualizado en funcién de la fecha en que se hubiera realizado cada
desembolso. Como parece logico y «recuerda» la norma, es al obligado tributario a quien le corres-
ponde probar los costes que ha soportado y la fecha en que se hubieran incurrido.

Esta diversidad de dies a quo no se producira normalmente cuando la garantia haya consistido
en depdsito de dinero. Para este caso el articulo 74.1 d) del RGRV 2005 establece una regla especifi-
ca respecto del dies ad quem del calculo de intereses: el interés legal se abona hasta el dia en que se
produzca la devolucion del deposito. Aunque 16gicamente favorece al obligado tributario, no se en-
tiende bien por qué el RGRV 2005 no ha seguido en este punto lo que dice la LGT 2003, que vincula
la finalizacion del devengo de intereses a la fecha en que se ordena el pago y no la fecha en que se
produce la devolucion. De hecho la LGT 2003 en todos los casos en los que se producen devolucio-
nes, vincula siempre el pago de intereses a la fecha de ordenacion del pago (vid. arts. 31.2'y 32.2 LGT
2003). Por este motivo puede cuestionarse seriamente la legalidad del RGRV 2005 en este punto, por-
que amplia el periodo de tiempo durante el cual puede producirse el devengo de intereses, ya que la
ordenacion del pago de la devolucion siempre tendra lugar en un momento temporal anterior al pago
de la misma. En cualquier caso, se tome como referencia la fecha de la ordenacion del pago o la fecha
en que se paga la devolucion, es conveniente destacar que la modificacion que introduce la LGT 2003

34 También podrian incluirse los costes incurridos, en su caso, para acreditar la concurrencia de perjuicios de imposible o
dificil reparacion cuando el acto tributario impugnado, cuya suspension se pretende, no tiene contenido econdmico.
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es de menor calado, porque con anterioridad en este supuesto, y solo en este, el articulo 4.2 c¢) del Real
Decreto 136/2000 preveia también el pago de intereses *°.

Como se puede observar, la LGT 2003 ha extendido el pago de intereses a todos los supuestos
en los que procede el reembolso. Al igual que en el tnico supuesto para el que se preveia este pago
en la normativa anterior, el tipo de interés elegido es el interés legal y no el interés de demora. Pue-
de sorprender esta eleccion por dos motivos: la Comision para la reforma de la LGT se pronunci6 a
favor de que la Administracion aplicara el interés de demora y en el resto de supuestos en los que la
LGT 2003 prevé obligaciones de la Administracion tributaria de devolucion el tipo de interés que se
aplica es el interés de demora (vid. arts. 30 a 33 LGT 2003) *°.

Aunque la ley no explicita la razon de que el interés aplicable sea el legal y no el de demora,
la razén de que se aplique el primero debe residir, en nuestra opinién, en que los costes de las garan-
tias que se reembolsan son una cantidad de dinero que no ha estado a disposiciéon de la Administra-
cion tributaria en ningun momento, sino de un tercero ajeno al &mbito administrativo y al procedi-
miento de aplicacion de los tributos 37. Mediante la aplicacion del interés, aunque sea el interés legal,
lo que se pretende es indemnizar completamente al obligado tributario, particular que no sucederia
si solo se reembolsara lo pagado por ¢l en su dia. Podria cuestionarse si este objetivo se consigue o
no a través de la aplicacion del interés legal y no del interés de demora. En cualquier caso, cuando
un obligado tributario considere que la indemnizacion completa del dafio causado precisa de la apli-
cacion del interés de demora (o cualquier otro tipo de interés), debera reclamar la diferencia a través
del procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Por otro lado, podria resultar criticable el hecho de que el pago de intereses se produzca «sin
necesidad de que el obligado tributario lo solicite» (art. 33.2 LGT 2003). El reembolso del coste de
las garantias es un procedimiento que se inicia siempre a instancia del interesado y que requiere de
este que acredite su importe (art. 76.1 RGRV 2005). Por consiguiente, aunque la ley le reconozca
también el derecho a percibir intereses, lo 16gico es que para ello fuera necesario también que expre-
samente lo solicite. No obstante, la ley en este punto sefiala que se abonara el interés legal «sin ne-
cesidad de que el obligado tributario lo solicite». En relacion a esto ultimo, el informe del Consejo
de Estado sefial6 que «si el procedimiento de reembolso se inicia a instancia del interesado es cohe-
rente que para el abono del interés legal correspondiente medie una solicitudy 8.

El informe del Consejo de Estado advierte también que el derecho a exigir intereses puede ser
utilizado de forma interesada por el obligado tributario, pues al tener un plazo de cuatro afios para
ejercitar el derecho a solicitar el reembolso, puede demorarse lo mas posible con el fin de aumentar
el periodo de tiempo en el que se devengan intereses. Por este motivo se advierte que deberia aten-
derse a cudl ha sido la conducta del interesado, a estos efectos. La norma sin embargo no prevé nada
al respecto, y debera pagarse intereses por todo el tiempo transcurrido desde la fecha en que se acre-
ditan los costes hasta que se ordene el pago de su reembolso.

35 Ahora bien, los intereses se devengaban solo hasta los treinta dias siguientes a la notificacion al interesado de la corres-
pondiente resolucion o sentencia, a no ser que la devolucion se produjera con anterioridad.

36 VEGA HERRERO/MUNOZ 2004, pag. 129.
3T VV.AA. 2004, pag. 133.
38 Vid. REY/LOPEZ-RONCO/FERNANDEZ/ECHEVERRIA/MERCEDES 2004, pag. 126.
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Por ultimo, queremos hacer alguna precision, que consideramos de interés, aunque se aparte
ligeramente de nuestro objeto de estudio. En aquellos casos en los que el obligado tributario ha lo-
grado la suspension de la deuda tributaria y posteriormente logra que la misma se anule, la Adminis-
tracion tiene obligacion, previa su acreditacion, de reembolsar el coste de las garantias de conformi-
dad con el articulo 33 de la LGT 2003. Esta norma, a diferencia de la regulacion anterior, contempla
también la obligacion de que se abone el interés legal vigente por todo el tiempo en que el mismo se
devengue. Pues bien, queremos traer a colaciéon aquellos casos, como es el de los tributos cedidos,
en los que el 6rgano que dicta el acto y el dérgano que resuelve la reclamacion econdmico-adminis-
trativa se integran en Administraciones territoriales distintas. Es lo que sucede principalmente, como
hemos avanzado, en el caso de los tributos cedidos cuya gestion estd atribuida a las Comunidades
Autonomas.

Pues bien, en una situacion similar como la descrita, la Comunidad Auténoma tendra que abo-
nar intereses sobre los costes de las garantias aportadas para obtener la suspension, por todo el tiem-
po que haya durado la misma, con independencia de que el Tribunal Econdmico-Administrativo
competente haya dictado y notificado la resolucion cumpliendo o no el plazo de tramitacion estable-
cido a tal efecto. Podria parecer 16gico que no se produjera el devengo del interés legal, por el tiem-
po correspondiente, sobre el coste de las garantias cuando el Tribunal Economico-Administrativo
competente haya incumplido el plazo de tramitacion. Obviamente, si esto fuera asi, el perjudicado
seria el recurrente que, en modo alguno, ha contribuido a producir el retraso que determina que la
Comunidad Auténoma tenga que pagar una mayor cuantia por intereses.

Por este motivo, en estos casos —que no resuelve expresamente la LGT 2003—, consideramos
que lo mas razonable es no atribuir ninguna consecuencia negativa al recurrente. Esta cuestion ten-
dra que resolverse entre las Administraciones territoriales implicadas. En este sentido, como parece
légico, el Estado deberia indemnizar a la Comunidad Auténoma competente por la suma que repre-
senten los intereses devengados sobre el coste del reembolso de las garantias durante el tiempo en
que el Tribunal Econdmico-Administrativo ha incumplido el plazo establecido para la tramitacion
de la reclamacion econdmico-administrativa. Es muy probable que de no resolverse esta cuestion de
mutuo acuerdo, la Comunidad Auténoma afectada se vera obligada a ejercer una accion por respon-
sabilidad patrimonial al amparo de los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992 *°. De hecho ya
en alguna ocasion la Audiencia Nacional ha reconocido lo anterior en una circunstancia en la que el
problema de fondo es asimilable. Se trata de la sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de septiem-
bre de 1999, recurso 1251/1997, en la que este Tribunal confirma la procedencia de que el Ministerio
de Economia y Hacienda indemnice al Ayuntamiento reclamante dado que por el retraso del TEAC
en resolver las reclamaciones de varios contribuyentes, relativas a tributos municipales, provoco que
se declararan prescritas con el consiguiente perjuicio para el Ayuntamiento. No obstante, hay que
hacer notar que la Audiencia también considerd que la indemnizacion debia reducirse al 50 por 100
porque el Ayuntamiento pudo instar la resolucion de los recursos de alzada en tiempo y forma .

9 Aunque el articulo 139 de la Ley 30/1992 se refiere a los particulares como unicos legitimados para ejercer esta accion,
diversas resoluciones judiciales han reconocido legitimacion también a la propia Administracién publica, en relacion a
los dafios sufridos por el funcionamiento normal o anormal de otras Administraciones, al amparo del articulo 106 de la
Constitucion espafiola. Vid. las sentencias de la Audiencia Nacional de 2 de diciembre de 2003, recurso 192/2001 y 18
de marzo de 2004, recurso 628/2001.

%0 pid. también la sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de octubre de 2003, recurso 882/2000.
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El supuesto que acabamos de analizar solo es aplicable durante la sustanciacion del recurso de
reposicion o de las reclamaciones econdomico-administrativas: el incumplimiento del plazo para re-
solver y notificar interrumpe el devengo de intereses (vid. arts. 224.5 y 233.9 LGT 2003). Este mis-
mo efecto no es aplicable cuando la /itis se sustancia en la via jurisdiccional. Por lo tanto, sera fre-
cuente que la deuda tributaria deje de devengar intereses de demora durante el periodo de tiempo de
«retraso» en la sustanciacion de la reclamacion econdomico-administrativa, pero que vuelva a hacer-
lo cuando, tras su resolucion, el obligado tributario recurra a la via jurisdiccional.

En nuestra opinidn, en estos casos el devengo de intereses debe reanudarse a partir del mo-
mento en que se notifique al recurrente la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo que
conozca de la reclamacion. Esta es, en nuestra opinidn, la solucion mas razonable, porque en estos
supuestos, cuando no continua la suspension en la via jurisdiccional, se abren los plazos para ingre-
sar la deuda tributaria conforme a lo que dispone el articulo 66.6 del RGRV 2005.

Por lo que respecta a la via jurisdiccional, no existe ningin precepto similar a los que prevé la
LGT 2003.Y es que la LICA 1998 no establece un plazo maximo para dictar sentencia, por lo que
el obligado tributario en este ambito quedara practicamente inerme ante la prueba siempre dificil de
la existencia de inactividad por el funcionamiento anormal de la Administracion de justicia °'.

6. PRESCRIPCION DEL DERECHO DE REEMBOLSO

La LGT 2003 regula en sus articulos 66 y 67 el plazo, el computo y las causas que interrum-
pen, tanto el derecho a solicitar el reembolso del coste de las garantias como el derecho a obtener el
reembolso de estos costes una vez que se han reconocido.

En este sentido la LGT 2003 supone un gran avance, porque la normativa anterior no regulod
expresamente esta cuestion, lo cual generé muchas dudas acerca de cual era el plazo de prescripcion
de este derecho 2. Asi, por ejemplo, en algunos casos se ha considerado que el plazo es el general que
se establece en materia tributaria (cuatro afios —cinco antes de la Ley 1/1998-) ©, y en otros se ha in-
dicado que el plazo es de un afio, pues el derecho que reconocia el articulo 12 de la Ley 1/1998 no era
mas que una regulacion especifica de una indemnizacion de los dafios causados al obligado tributario
araiz de la actuacion ilegal de la Administracion. Si esto es asi, el plazo que hay que aplicar, al no es-
tablecer la legislacion tributaria otro especifico, es el de un afio que contempla la Ley 30/1992 ¢4,

El articulo 66 ¢) de la LGT 2003 especifica que este plazo es de cuatro afios y que se computa
desde el dia siguiente a aquel en que adquiera firmeza la sentencia o resolucion administrativa que
declare total o parcialmente improcedente el acto impugnado (art. 67.1 LGT 2003). Conforme al ar-
ticulo 68.3 de la misma norma este plazo se interrumpe, bien por cualquier actuacion fehaciente del
obligado tributario que pretenda el reembolso, bien por la interposicion, tramitacion o resolucion de

1" Crico 2004, pag. 96.
2 MALVAREZ PASCUAL 2004, pag. 249.
9 Un ejemplo de este razonamiento es la resolucion del TEAR de Andalucia de 39 de abril de 2002, reclamacion 2439/2001.

% Un ejemplo de este razonamiento es la sentencia del TSJ de las Islas Baleares de 19 de diciembre de 2003, recurso 626/2002.
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reclamaciones o recursos de cualquier clase. Junto al derecho a solicitar el reembolso, la LGT 2003
también regula el derecho a obtener el pago del reembolso ya reconocido. En este caso el plazo de
prescripcion también es de cuatro afios y se computa desde el dia siguiente a la fecha de notificacion
del acuerdo donde se reconozca el derecho a percibir el reembolso de las garantias [arts. 66 d) y 67.1
LGT 2003]. Este derecho se interrumpe por cualquier accion de la Administracion tributaria dirigida
a efectuar el reembolso, por cualquier actuacion fehaciente del obligado tributario por la que se exi-
ja el pago del reembolso, o por la interposicion, tramitacion o resolucion de reclamaciones o recur-
sos de cualquier clase (vid. art. 68.3 LGT 2003).

7. PROCEDIMIENTO

Los articulos 75 a 79 del RGRV 2005 regulan el procedimiento para el reembolso del coste de
las garantias aportadas.

De esta regulacion destacan algunos aspectos. En primer lugar, la competencia para acordar el
reembolso se atribuye a la entidad u organismo que haya dictado el acto que se haya declarado total
o parcialmente improcedente. La solicitud del interesado debe acompafiar una serie de documentos
cuya finalidad principal es acreditar el importe de los costes soportados por la aportacion de las ga-
rantias y la fecha en que se han hecho efectivos. Este dato es relevante a efectos del calculo de los in-
tereses.

El articulo 78.3 del RGRV 2005 contempla los efectos que se anudan al incumplimiento del
plazo de tramitacion de este procedimiento, plazo que se fija en seis meses. En este punto es desta-
cable que la LGT 2003 se aparta de la Ley 30/1992, y establece que el efecto de este incumplimien-
to no seran siempre el de la estimacion por silencio positivo. La LGT 2003 sefala en su articulo 104.3
que se produciran los efectos que establezca la normativa reguladora de cada procedimiento. Como
es sabido, la Ley 30/1992 en su articulo 48 sefiala que salvo que por ley o normativa comunitaria eu-
ropea se establezca lo contrario, el silencio sera positivo. La LGT 2003 permite, en cambio, que sea
la normativa reglamentaria la que decida entre ambas opciones: silencio positivo o negativo .
Solo cuando la normativa correspondiente, con independencia de su rango, no prevea nada al respec-
to se entendera que el silencio es positivo. El RGRV 2005 si establece una regulacion especifica, ca-
lificando el silencio como negativo.

95 Vid. FERNANDEZ JUNQUERA 2004, pags. 435 y 436.
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OPERACIONES VINCULADAS E IVAEN LA LEY DE

PREVENCION DEL FRAUDE: UN APUNTE A PROPOSITO
DE LAS ENTIDADES SIN FIN DE LUCRO

ALEJANDRO BLAZQUEZ LiDOY
Universidad Rey Juan Carlos

LA Ley de Prevencion del Fraude ha modificado el régimen de las operaciones vincu-
ladas, teniendo en consideracion la alteracion que a estos efectos ha realizado la Direc-
tiva 2006/69/CE del Consejo. Sin embargo, creemos que la modificacion, y por lo que
atafie a las Entidades no Lucrativas, no es acertada. El hecho de aplicar un criterio em-
presarial a las operaciones realizadas por este tipo de entidades hace que la norma pue-
da ocasionar mas problemas que solventarlos. No hay que olvidar que el uso de precios
distintos al de mercado por estas entidades no responde en muchos casos a la idea de
fraude, sino que son otras razones las que alumbran su politica de precios, como puede
ser la existencia de subvenciones o donaciones recibidas, el hecho de no obtener bene-
ficios, permisos de autocontratacion, etc. Aplicar criterios de mercado de forma global
va a suponer crear situaciones injustas. Por otro lado, la ley creemos que va a plantear
problemas cuando haya preceptos que se apliquen de forma coincidente con la valora-
cion de operaciones vinculadas; nos referimos, en concreto a los supuestos de autocon-
sumo o a las subvenciones vinculadas al precio.

Palabras clave: operaciones vinculadas, autoconsumo, base imponible, Entidad no
Lucrativa y subvenciones.
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La reciente normativa de Prevencion para el Fraude Fiscal, Ley 36/2006, ha regulado un nue-
vo régimen para las operaciones vinculadas en el IVA que ha supuesto un cambio importante, cam-
bio realizado al albur de la aprobacién de la Directiva 2006/69/CE del Consejo que ha modificado la
Sexta Directiva introduciendo un nuevo apartado 6 en el articulo 11.A 1.

A diferencia de lo sucedido hasta ahora, el valor que es necesario tomar no es el referente al
autoconsumo, sino el de mercado. Y también a diferencia de lo que hasta ahora ocurria la regulacion
no se limita a los precios por debajo de mercado, sino que también alcanza a los que sean superiores.
No obstante, la condicion para que operen las normas de valoracion es que se produzca una menor
tributacion en el IVA.

Los problemas de las operaciones vinculadas en la normativa espafiola por lo que afecta a las
Entidades no Lucrativas son varios:

1. LA EXISTENCIA DE VINCULACION EN LAS ENTIDADES NO LUCRATIVAS

Segun se establece en el articulo 79.Cinco, se considerara que existe vinculacion, en los
siguientes casos:

«a) En el caso de que una de las partes intervinientes sea un sujeto pasivo del Impuesto sobre
Sociedades o un contribuyente del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del
Impuesto sobre la Renta de No Residentes, cuando asi se deduzca de las normas regulado-
ras de dichos Impuestos que sean de aplicacion.

b) En las operaciones realizadas entre los sujetos pasivos y las personas ligadas a ellos por
relaciones de cardcter laboral o administrativo.

¢) En las operaciones realizadas entre el sujeto pasivo y su conyuge o sus parientes consan-
guineos hasta el tercer grado inclusive.

d) En las operaciones realizadas entre una entidad sin fines lucrativos a las que se refiere el
articulo 2 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, sobre Régimen fiscal de las entidades sin
fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo y sus fundadores, asociados, patro-

! Directiva 2006/79/CE del Consejo por la que se modifica la Sexta Directiva en lo relativo a medidas de simplificacion

del procedimiento de aplicacion del Impuesto sobre el Valor Afiadido y de contribucion a la lucha contra la evasion o el
fraude fiscal y por la que se derogan determinadas Decisiones destinadas a la concesion de excepciones.
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nos, representantes estatutarios, miembros de los organos de gobierno, los conyuges o
parientes hasta el tercer grado inclusive de cualquiera de ellos.

e) En las operaciones realizadas entre una entidad que sea empresario o profesional y cual-
quiera de sus socios, asociados, miembros o participesy.

La Directiva establece que hay vinculacion cuando existan vinculos familiares, personales estre-
chos, de gestion, de propiedad, de afiliacion, financieros o juridicos, segiin determine el Estado miembro
(art. 11.A.6). Por su parte, la LIVA ha introducido una letra especifica atinente a las Entidades no Lu-
crativas. En concreto, se seflala que existird vinculacion cuando se produzcan «operaciones realizadas
entre una entidad sin fines lucrativos a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 49/2002, de 23 de diciem-
bre, sobre Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, y
sus fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los organos de gobierno,
los conyuges o parientes hasta el tercer grado inclusive de cualquiera de ellos». Y, ademds de dicha
letra especifica para Entidades no Lucrativas hay otras dos mas que le afectan. Asi, la letra (e) establece
que son operaciones vinculadas las realizadas entre una entidad y cualquiera de sus «socios, asociados,
miembros o participes». Como se ve las Entidades no Lucrativas que sean asociaciones entran en este
apartado. Por su parte, la letra (a) establece que existe vinculacion cuando una de las partes sea sujeto
pasivo del Impuesto sobre Sociedades, lo que sucede con las Entidades no Lucrativas, pues no hay que
olvidar que los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades son las personas juridicas.

A mi juicio, la definicion de la vinculacion que se ha dado de las entidades vinculadas en las
Entidades no Lucrativas presenta algiin problema que ya se habia advertido en las consultas de la
DGT. Asi, la Contestacion de la DGT de 10 de junio de 2005 (consulta vinculante nim. V1043-05,
NFC021095) sefiala que la vinculacion entre sociedad y socio se define en la relacion fundacion-
fundador (siempre que haya aportado una cantidad superior al 5%). Por su parte, la Contestacion
de 24 de octubre de 2006 (consulta vinculante num. V2100-06 NFC023734) advierte que donde el
articulo 16.2 del TRLIS se refiere a «administrador; socio y sociedady, el término ha de entenderse
comprensivo de «patrono, fundador y fundaciony.

Los problemas que a nuestro juicio pueden plantearse son varios:

1. En el ambito de las fundaciones, es un criterio erroneo identificar el significante socio-fun-
dador, pues el fundador no tiene vinculacion con la entidad por el hecho de ser fundador.
En concreto, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra de 23 de junio de 2004
(JUR 2004\258108) se afirma que:

«El papel del fundador, sin duda principalisimo pues es quien crea, constituye, dota y discipli-
na, mediante el otorgamiento que se recoge en la mentada escritura de 21 de octubre de 1996,
acaba, por otra parte en cuanto a la vida propia de la fundacion, precisamente con dicho acto
de otorgamiento y constitucion, momento en el que define la fundacion, sefiala los objetivos
fundacionales (art. 4 de los Estatutos) y las personas que integraran el primer patronato.

Asimismo en dicho acto es cuando el fundador designa o nombra al que sera el Presidente
del primer Patronato, y tendrd la facultad de establecer en el Patronato cualquier otro car-
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go con funcion especifica que lo estime conveniente (art. 8 de los Estatutos), e incluso crear
un Consejo Asesor (art. 6 de los Estatutos).

Una vez pasado ese momento de la constitucion y otorgamiento de estatutos, la Fundacion
se desliga del fundador, rigiéndose por dichos estatutos, las normas que dicte su Patrona-
to y por la legislacion vigente que le sea de aplicacion».

El fundador, una vez constituida la fundacion, se aparta de la vida de esta, que adquiere auto-
nomia respecto de aquel. De esta manera, a mi parecer el legislador espafiol puede haberse
excedido en la redaccion de la norma. En este sentido, la Directiva establece que hay vincu-
lacion cuando existan vinculos familiares, personales estrechos, de gestion, de propiedad, de
afiliacion, financieros o juridicos segun determine el Estado miembro (art. 11.A.6). Y el caso
del fundador creemos que no se puede incardinar en ninguno de dichos casos.

Por otro lado, también se hace mencién en la norma a los miembros de los 6rganos de
gobierno o representantes legales. Realmente tiene sentido esta mencion en tanto que en el
articulo 16 de la LIS se emplea el concepto de administrador. De esta manera, se identifican
los cargos a los que se pueda aplicar el precepto.

2. En segundo lugar, resulta cuanto menos curioso que en la LIVA se haga referencia al régimen
de las Entidades no Lucrativas en la Ley 49/2002. Dicha norma recoge la tributacion en el
Impuesto sobre Sociedades, tributos locales e ITP, y lo que se aplica al mecenazgo. Y nada
tiene que ver con el IVA, excepto en lo referente a los convenios de colaboracion empresarial
en actividades de interés general (art. 25). Es mas, el articulo 2 establece que «Se consideran
entidades sin fines lucrativos a efectos de esta Ley, siempre que cumplan los requisitos esta-
blecidos» en el articulo 3 a las fundaciones y a las asociaciones declaradas de utilidad publica.
Es decir, la Ley 49/2002 no alcanza a todas las Entidades no Lucrativas, deja fuera entre otras
las asociaciones no declaradas de utilidad ptblica, que son la mayoria, y a las fundaciones y
asociaciones declaradas de utilidad publica que no cumplan con los requisitos del articulo 3.

Entendemos que no hay ninguna razon de ser para que esta norma solo se aplique a las Enti-
dades no Lucrativas de la Ley 49/2002. Es mas, creemos que en el VA se podria estar vul-
nerando el principio de neutralidad. Ahora bien, esa vulneracion se produciria si al resto de
Entidades no Lucrativas no se le aplicara esta normativa. A mi juicio, sin embargo, la letra
(d) no aporta nada con relacion a lo que se establece en la letra (a). La letra (a) se remite a
la norma del Impuesto sobre Sociedades. Y en dicha normativa, de hecho, nada se dice con
relacion a las Entidades no Lucrativas de la Ley 49/2002 y, como ha sefialado la propia DGT
en su Contestacion de 24 de octubre de 2006 (consulta vinculante num. V2100-06,
NFC023734) el articulo 16 de la LIS se aplica a las fundaciones. No obstante lo dicho, el
mayor problema del articulo 16 es que solo hace mencion a la figura de consejeros o admi-
nistradores y no se mencionan otras figuras como los patronos o representantes legales o
fundadores. Ahora bien, entendemos que no es justificacion suficiente. En primer lugar,
porque esa matizacion deberia haber operado para todas las Entidades no Lucrativas y no
solo en la Ley 49/2002. En segundo lugar, porque no solventa los problemas de entidades
vinculadas a través de patronos o representantes legales. Pensemos en el caso de operacio-
nes realizadas entre dos fundaciones que tienen en comun varios patronos.
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3. También es necesario hacer referencia a las operaciones realizadas entre una entidad y sus

socios, asociados, participes 0 miembros. La letra (e) no establece ningtin tipo de limitacion.
A cualquier socio, con independencia del porcentaje de participacion, se le va a considerar
vinculado. Y esto entra en contradiccion con lo que se establece en el articulo 16.3 de la
LIS, donde se establece que cuando la vinculacion se realiza en funcion de la relacion socio
o participe y entidad la participacion debera ser igual o superior al 5 por 100. De esta mane-
ra, y al no haber limites, parece que cualquier actuacion que haga una Entidad no Lucrativa
con sus asociados o miembros se considerara operacion vinculada.

A mi parecer, si bien la Directiva permite que la vinculacion se establezca cuando hay rela-
ciones de propiedad o afiliacion, no es menos cierto que el preambulo de la Directiva 2006/69
exige que tales medidas deberian ser proporcionadas y quedar limitadas a la resoluciéon de
problemas concretos. Y entendemos que considerar que cualquier relacion con los asociados
da lugar a una operacion vinculada no es proporcional.

2. SUPUESTOS DE APLICACION DE LAS NORMAS DE OPERACIONES VINCULADAS:
EL CASO DEL FRAUDE

Para que sea necesario acudir al valor normal de mercado no es suficiente que exista una vin-

culacion. Se requiere, ademas, que exista un perjuicio, directo o indirecto, para la recaudacion del
IVA. En concreto, la norma sefiala que habra de acudirse al valor de mercado cuando se produzca
alguno de los siguientes supuestos.

160

1. Cuando el destinatario de la operacion no tenga derecho a deducir totalmente el impuesto

y la contraprestacion pactada sea inferior a la que corresponderia en condiciones de /ibre
competencia. Este primer supuesto, plantea el problema de que se condiciona la aplicacion
del precio de mercado a una situacion que esta ubicada en el destinatario lo que puede plan-
tear ciertas dudas, como de hecho sucede en el caso de transmisiones de bienes inmuebles
donde se renuncia a la exencion porque el adquirente comunica que tiene derecho a la deduc-
cion. La norma parece dar por sentado que al ser una operacion vinculada se puede conocer
el sistema de deduccion del destinatario. Sin embargo, cuando nos encontramos ante unas
Entidades no Lucrativas con muchos asociados esta afirmacion puede plantear problemas,
ya que es posible que no se tenga acceso directo al destinatario en concreto.

En cualquier caso, este supuesto de operaciones vinculadas va a ser comun en el caso de las
Entidades no Lucrativas, actuando en ambos lados de la transaccion. Cuando sea el destina-
tario, no hay que olvidar que las Entidades no Lucrativas no podran deducir generalmen-
te la totalidad del IVA, bien porque realicen actividades no sujetas, bien porque realicen
actividades exentas. De esta manera, cuando sean receptoras de bienes y servicios entre-
gados y prestados por entidades vinculadas serd frecuente que estén dentro del presente
caso. Este supuesto, ademas, sera comun cuando se trate de operaciones referentes a edi-
ficaciones. No hay que olvidar que uno de los problemas de las Entidades no Lucrativas
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es, precisamente, la no deducibilidad del IVA por grandes inversiones. Esto ha hecho que
las Entidades no Lucrativas hayan realizado operaciones con entidades vinculadas para
poder deducirse el IVA. Asi, en algunos casos lo que se hace es que una entidad adquiera
y construya un inmueble con el objeto de arrendarselo a la Entidad no Lucrativa que no
tiene pleno derecho a la deduccion 2. El periodo de arrendamiento era el de regularizacion
del bien de inversion, de tal manera que una vez pasados los 10 afios transmitian el inmue-
ble a la Entidad no Lucrativa sin IVA y donde, ademas, estarian exentas de ITP si estan
acogidas a la Ley 49/2002. De esta manera, el coste de la operacion estaria en el arren-
damiento que soporta la Entidad no Lucrativa por el IVA que no se puede deducir. Con
la nueva norma sobre operaciones vinculadas al menos el precio del arrendamiento no
sera, como anteriormente se establecia, el de coste. Sin embargo, reparese que las opera-
ciones vinculadas no solventan aquella situacion donde el destinatario tiene pleno derecho
a la deduccién del IVA, como veremos posteriormente.

Por otro lado, también es posible que sea la entidad sin animo de lucro la prestadora del
servicio y los destinatarios sean personas fisicas no empresarios. En las Entidades no
Lucrativas sera, ademas, lo comun, en tanto prestan los servicios a los destinatarios fina-
les. Las operaciones vinculadas operaran, fundamentalmente, en el caso de asociados. Sin
embargo, lo que cabe preguntarse es si en estos supuestos valorar por precios de mercado
tiene o no razoén de ser. En efecto, la Directiva establece que la finalidad de la medida es
prevenir el fraude o la evasion fiscal. Y cuando una Entidad no Lucrativa presta servicios
o0 entrega bienes a sus asociados por precios inferiores a mercado lo hace en cumplimien-
to de sus fines estatutarios. A esto hay que afadir que en las Entidades no Lucrativas la
utilizacion de precios distintos al de mercado, generalmente inferiores, puede ser obliga-
torio por la propia normativa. Asi, pensemos en el IVA y en los establecimientos de carac-
ter social del articulo 20.Tres. Este precepto exige que se obtengan beneficios eventuales
e impide que los representantes de estas Entidades no Lucrativas carezcan de interés en
los resultados economicos de la explotacion por si mismos o a través de persona inter-
puesta. De esta manera, el hecho de operar a precios inferiores a mercado puede ser una
obligacion impuesta por la norma. Y en el mismo sentido, en las fundaciones la normati-
va regula supuestos de autocontratacion, donde es necesario solicitar autorizacion al pro-
tectorado. Una de las condiciones que se imponen en el Reglamento de Fundaciones es
que se acredite que no se produce un traslado de fondos de la fundacion al patrono (art.
34 RD 1337/2005). Dicho de otra manera, se permite, como maximo, que el precio sea
el de mercado o inferior. La cuestion que se plantea es clara ;puede aplicarse el supuesto
de operaciones vinculadas en aquellos casos donde una administracion —estatal o autono-
mica— ha autorizado a operar por otros precios? Entendemos que la norma de operaciones
vinculadas es necesario que se ponga en entredicho cuando se trata de operaciones por

2 Enla STICE de 4 de octubre de 2001 (GOED WONEN, As. C-326/99, NFJ011022) una asociacion de los Paises Bajos
habia realizado una promocién inmobiliaria siendo el destino de los pisos el arrendamiento de vivienda. Al estar esta
actividad exenta no habia derecho a la deduccion del IVA soportado por la promocion. Para evitar dicho efecto, la aso-
ciacion optd por constituir una fundacion y transmitirle el usufructo de las viviendas durante 10 afios a un precio inferior
al de coste, y donde la asociacion tenia, ademas, un poder de la fundacion para la administracion general del negocio
de arrendamiento. De esta forma, y al estar la cesion del usufructo sujeta y no exenta, la asociacion pretendia deducirse
todo el IVA soportado.
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debajo de mercado donde lo que se produce es un beneficio para la fundacion y un per-
juicio para la entidad que dona.

A nuestro parecer, valorar por precios de mercado en estos casos puede contravenir la
Sexta Directiva, pues no nos encontramos ante fraudes o evasiones ni tampoco se recogen
con la finalidad de resolver problemas concretos. Como se ha sefialado en la STJCE de
21 de febrero de 2006 (HALIFAX, As. C-255/02, NFJ021677), las medidas tomadas para
asegurar la exacta percepcion del impuesto y evitar el fraude fiscal (art. 22.8 de la Sexta
Directiva) no deben ir mas alla de lo necesario para alcanzar dichos objetivos.

. En el caso de que el destinatario si pueda deducir integramente el IVA, también hay que

valorar por mercado en ciertos casos cuando el prestador no puede deducirse integramen-
te el IVA soportado. Asi, en aquellos casos donde la Entidad no Lucrativa realice activi-
dades que dan derecho a la deduccion del IVA junto con otras que no dan derecho a la
misma (prorrata) cuando se realice una operacion vinculada que no genere el derecho a
la deduccion y la contraprestacion pactada sea inferior al valor normal de mercado. La
filosofia es clara, en la medida en que en el denominador de la prorrata se introduce una
cantidad menor al mercado, el porcentaje de deduccion aumenta. Es decir, mediante la
valoracion de mercado se busca que el porcentaje de deduccion disminuya.

El ultimo de los supuestos esta intimamente relacionado con el anterior. La Entidad no
Lucrativa que presta el servicio esta en prorrata y la operacion vinculada que hace gene-
ra derecho a la deduccion. En este caso, al operarse por precio superior al valor normal
de mercado se produciria un aumento del porcentaje de deduccion. Con la valoracion por
mercado, se evita que se aumente el numerador de la prorrata y, en consecuencia, que el
porcentaje de deduccion se incremente.

En este caso, reparese que entra dentro de lo posible que el destinatario pueda no dedu-
cirse el IVA. De esta manera, se produciria un efecto no deseado por la norma. Y es que
el destinatario tendria que corregir a la baja el IVA soportado. De hecho, es posible que
incluso la Hacienda pudiera perder recursos, pues la disminucioén del numerador de la
prorrata puede tener una incidencia menor en el IVA soportado del prestador de la que va
a tener en el IVA soportado del destinatario.

Por ultimo, es necesario realizar un breve apunte con referencia al valor de mercado y
como afecta a los servicios o entregas de las Entidades no Lucrativas. La LIVA sefiala
que es necesario acudir al precio que habria que pagar a un proveedor independiente en
condiciones de libre competencia. Sin embargo, cuando no exista esa posibilidad de com-
paracion, se podra acudir a la totalidad de los costes en el caso de servicios o al precio de
adquisicion de los bienes o al del coste en el momento de la entrega en caso de bienes.
Esta norma es importante en las Entidades no Lucrativas porque muchas de las prestacio-
nes que haran estas entidades no tendran normas de comparacion. Esto supondra que se
pueda acudir a los costes.
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3. SUPUESTOS CONTROVERTIDOS: AUTOCONSUMOS Y SUBVENCIONES

La norma establece que debe valorarse a valor de mercado en los supuestos donde exista
vinculacion y donde se produzca la situacion anteriormente descrita. A mi juicio, los supuestos
anteriormente expuestos pueden presentar problemas en ciertos casos donde existen otras normas
especificas a aplicar:

1.

4

En primer lugar, se produce un solapamiento de la norma de operaciones vinculadas con el de
la normativa de autoconsumo. En efecto, la norma de operaciones vinculadas hace mencion de
que la contraprestacion pactada sea inferior a la que corresponderia en condiciones de /ibre
competencia [letra (a)] o bien que la contraprestacion pactada sea inferior al valor normal de
mercado [letra (c)]. Ambos conceptos son idénticos en tanto el valor de mercado se define en
la propia norma como lo que se pagaria en condiciones de libre competencia. No obstante, a
nuestro juicio, deberia haberse empleado en la letra (a) el término valor de mercado, como en
la Directiva, porque de otra manera lo definido y la definicion se intercambian lo que grama-
ticalmente plantea alguna duda. Dejando al margen esto, lo cierto es que en las operaciones
gratuitas el precio es menor al de mercado. De hecho, no existe precio. Por tanto, se produce
un solapamiento de normas entre las de autoconsumo y la de operaciones vinculadas (art. 79.Tres
y Cuatro de la LIVA). Lo que se plantea es, por tanto, ;qué base se toma en el caso de que haya
una operacion gratuita entre una empresa y una Entidades no Lucrativas vinculadas? ;se recu-
rre al valor de coste o al de mercado? La respuesta no es sencilla pero, a nuestro parecer, debe
acudirse al valor de coste, pues la Directiva y la jurisprudencia es clara en supuestos de auto-
consumo y la finalidad de los mismos. No hay que olvidar, como ha sefialado la jurisprudencia,
que los autoconsumos estan realmente pensados no para Entidades no Lucrativas que operan
con terceros no vinculados. Estan pensados para supuestos donde se pasan bienes o servicios
del patrimonio empresarial al personal, es decir, un supuesto de autoconsumo. Sin embargo,
cuando nos encontramos ante una persona fisica que pasa de su patrimonio empresarial al per-
sonal no cabe duda de que se trata de un supuesto de autoconsumo. De la misma manera, si se
trata de la salida de una empresa a otro patrimonio distinto la solucion deberia ser la misma °.

Un problema distinto es el que afecta a las subvenciones no vinculadas al precio. En efecto,
es posible que el menor precio de una determinada operacion traiga causa de que entidad sin
animo de lucro ha recibido una subvencion. Si la subvencion estuviera vinculada al precio, la
base imponible estaria compuesta por el precio efectivamente satisfecho mas la subvencion.
Sin embargo, si la subvencion no estuviera vinculada al precio, la base imponible seria menor,
pues la finalidad ultima de la subvencion es que el precio final de la operacion disminuya para
el destinatario. Si valordsemos por mercado lo que realmente se estaria haciendo es computar
en la base imponible, por otra via, las subvenciones vinculadas al precio. A nuestro parecer,
si el menor importe de la contraprestacion tiene como justificacion una subvencion no vincu-

3 Sobre el autoconsumo pueden verse las Sentencias del Tribunal de Luxemburgo de 6 de mayo de 1992 (DE JONG, As.
C-20/91, NFJ001609), de 25 de mayo de 1993 (MOHSCHE, As. C-193/91, NFJ002858), de 26 de septiembre de 1996
(ENKLER, C-230/94, NFJ004749), de 17 de mayo de 2001 (FISCHER, As. C-322/99 y C-323/99, NFJ010678), de 20 de
enero de 2005 (SCANDIC, As. C- 412/03, NFJ018819), de 14 de julio de 2005 (CHARLES y CHARLES-TIJMENS, As.
C-434-03, NFJ020347) y de 14 de septiembre de 2006 (WOLLNY, As. C-72/05, NFJ023107).
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lada al precio, no se deberia valorar por mercado, pues otra solucién supondria incurrir que
en caso de operaciones vinculadas todas las subvenciones se incluyen en la base imponible.

Relacionado con las operaciones vinculadas estan las actividades de fraude o abuso de dere-
cho. En algunos casos, las operaciones vinculadas se pueden hacer con la intencidn de obtener
una ventaja fiscal. Pero el remedio puede no venir por la via de valorar por precio de mercado.
En este sentido, en la STJCE de 21 de febrero de 2006 (HALIFAX, As. C-255/02, § 81) advier-
te que a la hora de verificar si una operacion tiene como finalidad esencial la obtencion de una
ventaja fiscal pueden tenerse en consideracion los vinculos de caracter juridico, economico
y/o personal entre los operadores implicados en el plan de reduccion de la carga fiscal.

Por otro lado, no hay que olvidar que en muchos de los casos sus precios son inferiores al
mercado por razones que nada tienen que ver con el fraude. Nos referimos a la incidencia
del voluntariado, de las donaciones, etc. Si acudimos en estos casos al valor de mercado,
entendemos que se esta aplicando una norma general a un supuesto que dificilmente enca-
ja en el mismo. Creemos que en estos casos seria posible acudir a la norma que permite
acudir a los valores de coste cuando no exista un proveedor comparable en libre mercado.

4. CONCLUSIONES

164

A nuestro juicio, la reforma de las operaciones vinculadas en el IVA, y por lo que afecta a las
Entidades no Lucrativas, no es acertada. El hecho de aplicar un criterio empresarial a este tipo de
entidades hace que la norma pueda ocasionar mas problemas que solventarlos. No hay que olvidar
que el uso de precios distintos al de mercado por estas entidades no responde a la idea de fraude
en muchos casos, sino que son otras razones las que alumbran su politica de precios, como puede
ser las subvenciones o donaciones recibidas, el hecho de no obtener beneficios, permisos de auto-
contratacion, etc. Ademas, la definicion de vinculacidn con relacion al fundador o en lo atinente a
los asociados no nos parece correcta. Por otro lado, quedan por solventar cuestiones relativas a los
autoconsumos o a las subvenciones vinculadas al precio.
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Prescripcion del derecho a determinar la deuda tributaria. Interrupcion. Por cualquier
actuacion administrativa. Actos nulos y anulables. Se declara como doctrina legal que
la anulacion de una liquidacion tributaria por una causa de anulabilidad no deja sin efec-
to la interrupcion del plazo de prescripcion producida anteriormente por consecuencia
de las actuaciones realizadas ante los Tribunales Econdmico-Administrativos, mante-
niéndose dicha interrupcion con plenitud de efectos.
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" Véase el texto integro de esta sentencia en la Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 284, noviembre 2006 o
en Normacef Fiscal (NFJ023423).
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Problemas de prescripcion del derecho de la Administraciéon para determinar la
deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién en procedimientos en los que
se declara la nulidad de actos administrativos de liquidacion.

1. ITER PROCESAL DE LOS HECHOS ENJUICIADOS EN LA SENTENCIA

Con fecha 30 de abril de 1997, el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional (TEAR) de
Valencia dicto6 resolucion relativa al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) del ejer-
cicio 1991, en la que estimo la reclamacion presentada por los actores y anul¢ la liquidacién impug-
nada, dictada el 7 de junio de 1993, por considerar que habia sido practicada por 6rgano
incompetente por razén de la materia. Posteriormente, con fecha 12 de enero de 1999, la Inspeccion
Provincial de la Delegacion en Valencia de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria inici6 las
actuaciones como resultado de las cuales fue incoada el acta de la que derivo la liquidacion practi-
cada en el Acuerdo del Inspector-Jefe de 15 de octubre de 1999. Contra dicho Acuerdo se interpuso
por la parte actora la reclamacion correspondiente al considerar, por lo que a nosotros interesa, que
habia transcurrido el plazo de prescripcion del derecho de la Administracion para determinar la deu-
da tributaria mediante la oportuna liquidacion. Tal pretension fue desestimada en la Resolucion del
TEAR de Valencia de 30 de septiembre de 2002, contra la que se interpuso el correspondiente recur-
so contencioso-administrativo que fue resuelto por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
(STSJ) de la Comunidad Valenciana de 22 de abril de 2004. El TSJ de la Comunidad Valenciana vino
aapreciar la prescripcion del derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria median-
te la oportuna liquidacion, en el fundamento de derecho 3.° de la sentencia citada, al entender que,
desde que finalizo el plazo reglamentario para presentar la declaracion del IRPF correspondiente al
ejercicio 1991 hasta el dia 12 de enero de 1999 en que se notifica el inicio de las actuaciones de com-
probacion e investigacion, habia transcurrido en exceso el plazo de prescripcion de cuatro afios vigen-
te a partir del 1 de enero de 1999, sin que la liquidacion tributaria anulada ni las actuaciones que
dieron lugar a la resolucion estimatoria de dicha anulabilidad ante el TEAR de 30 de abril de 1997,
posean eficacia interruptiva de la prescripcion.

El 19 de abril de 2006 se falla en la Sentencia del Tribunal Supremo (STS), objeto de este
comentario, el recurso de casacion en interés de ley, mediante el que se impugnaba la STSJ de la
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Comunidad Valenciana a que nos acabamos de referir. En esta sentencia el TS afirma que la primi-
tiva accion administrativa, dirigida a la liquidacion del hecho imponible, ulteriormente anulada, con-
figura el hecho interruptivo de la prescripcion en los términos previstos en la Ley General Tributaria
(LGT). Y ello porque, para el TS no se puede asumir la doctrina afirmada en la STSJ de la Comuni-
dad Valenciana, en el sentido de que es irrelevante el que la anulacion de los actos de la Administra-
cion sea por causa de anulabilidad o por razén de nulidad. Puesto que, de la regulacion de la
prescripcion se desprende que lo verdaderamente trascendente, a efectos de su interrupcion, es el
silencio de la relacion juridica, lo que no se puede afirmar cuando el acto de la Administracion es
meramente anulable.

2. PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

De los hechos planteados, varios son los problemas que a nuestro juicio se suscitan, algunos
de ellos resueltos y analizados en parte por la sentencia y, otros, sobre los cuales el Tribunal no se
pronuncia.

El primer y tnico problema que se plantea en el pronunciamiento del TS es el de determinar
si un acto viciado de anulabilidad finalmente anulado puede tener virtualidad interruptiva de la pres-
cripcion en el sentido del articulo 68.1 a) de la LGT. La controversia surge por la discrepancia de
criterios jurisprudenciales en este sentido. A juicio del TS, a diferencia del acto nulo, el acto anulable
es un acto existente y como tal interrumpe la prescripcion, porque manifiesta una intencién de la
Administracion, aunque incorrecta en las formas, de liquidar el crédito tributario rompiendo el pre-
supuesto de inercia o falta de accion en la relacion juridica. Entiende asi el TS que los actos anulados
producen efectos juridicos. Frente a esta postura, el TSJ de la Comunidad Valenciana se ha pronun-
ciado en el sentido de negar efectos interruptivos de la prescripcion a los actos invalidos, ya sean
nulos de pleno derecho o anulados, pues esos actos son ineficaces precisamente por su invalidez y
no pueden producir efecto alguno, ni siquiera el de interrumpir la prescripcion.

Relacionado con esta cuestion, como se ha sefialado en la exposicion de los hechos, el motivo
por el que el TEAR de Valencia anul6 la liquidacion impugnada fue considerar que habia sido prac-
ticada por un o6rgano incompetente para ello. Pues bien, teniendo en cuenta que, a tenor del actual
articulo 217.1 b) de la LGT, uno de los motivos de nulidad de pleno derecho es que los actos hayan
sido dictados por organo manifiestamente incompetente por razon de la materia o del territorio,
cabria plantearse en qué medida nos hallamos ante un supuesto de nulidad, con las consiguientes
consecuencias respecto a la interrupcion de la prescripcion que nos ocupa.

Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que, en el transcurso de todo el procedimiento, no solo
encontramos una liquidacion administrativa que es anulada posteriormente. En efecto, aunque la
sentencia se centra exclusivamente en esta cuestion, lo cierto es que se han sucedido diversos actos
y actuaciones por parte de la Administracion y de los particulares que interesa poner de relieve. Nos
referimos, concretamente, a la interposicion de la reclamacion correspondiente por parte del particu-
lar, a la tramitacion del procedimiento econémico-administrativo en el que han participado el deu-
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dor-reclamante y la Administracion recurrida y a la ulterior resolucion del TEAR anulando la
liquidacion, que deben ser estudiados para determinar en qué medida pueden suponer la interrupcion
de la prescripcion del derecho de la Administracion a liquidar en el sentido del articulo 68.1 b) o c)
de la LGT. La cuestion radica en interpretar estas normas con el rigor légico que debe presidir dicha
tarea y dentro de los limites en los que la misma se enmarca: en relacion con la letra b), porque de
una lectura inicial de la ley parece desprenderse que son actos interruptivos de la prescripcion tam-
bién los procedentes del deudor que reclama contra un acto administrativo oponiéndose a las preten-
siones de la Hacienda («interposicion de reclamaciones y recursos de cualquier clase») y como se
plantea DiEz-PicAzo, ;como puede pensarse que este silencio y esta inactividad los rompe precisa-
mente una reclamacioén o un recurso del particular favorecido con la prescripcion? Y, en lo referido
al hecho interruptivo de la letra ¢) del meritado precepto, porque la impresion inicial lleva a consi-
derar que lo mas opuesto al reconocimiento de la deuda resulta, precisamente, la interposicion de un
recurso.

3. COMENTARIO CRITICO

3.1. Aspectos generales en torno a la prescripcion del derecho de la Administracion a determinar
la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion.

Como es sabido, la prescripcion es una institucion del derecho de obligaciones cuya conse-
cuencia es la extincion de la obligacion, en nuestro caso, tributaria. La particularidad de la prescrip-
cion respecto de otras formas de extincion —como la mas habitual, que es el pago— radica en su
independencia de la voluntad de las partes, dado que su efecto extintivo ocurre por el mero transcur-
so del tiempo fijado por la ley en el que se verifique un silencio continuado en la relacion juridico-
tributaria. Asi lo ha puesto de manifiesto el TS en su Sentencia de 27 de septiembre de 2002, en la
que realiza un pormenorizado estudio de este instituto juridico y sefiala que «la prescripcion del dere-
cho a liquidar la deuda tributaria (...) significa que la Hacienda Publica (...) (es titular) de un derecho
subjetivo que, sin embargo, se extingue como consecuencia de su no ejercicio durante el plazo de
cuatro afios, transcurridos los cuales tales derechos caen, desaparecen; y ese plazo de cuatro afios
puede ser objeto de interrupciones y reanudaciones para su computo final». Partiendo, por tanto, de
la existencia de un derecho subjetivo ejercitable, dos son los requisitos exigidos para constatar la
prescripcion del crédito tributario: transcurso del tiempo fijado por ley y falta de ejercicio o inercia
del acreedor y deudor sobre la obligacion. La concurrencia de ambos determina que la obligacion
tributaria se extingue ope legis, esto es, de forma automatica sin necesidad de previa alegacion por
las partes.

La prescripcion tributaria responderia, en palabras de los profesores FERREIRO y CALVO ORTEGA,
a los mismos fundamentos y principios que la prescripcion civil, que no es otro que garantizar la segu-
ridad juridica (que justifica que las relaciones juridicas no se mantengan permanentemente abiertas cuan-
do los interesados no realizan su contenido) frente a la justicia que exige el cumplimiento de la obligacion,
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y con la que in nature se encuentra en permanente tension !. Por ello, su regulacion en la LGT (arts. 66
a 70) sigue basicamente los mismos esquemas normativos que se aplican en Derecho comiin y que con-
templan el efecto extintivo de la obligacion por la ausencia de actividad durante un periodo de tiempo.
En concreto, los articulos 1.930 y siguientes del Cdodigo Civil (CC) disponen que los derechos y acciones
se extinguen por el transcurso del tiempo, mientras que en el ambito tributario el articulo 66 de la LGT
establece que prescribira a los cuatro afios, entre otros y por lo que aqui interesa, el derecho de la Admi-
nistracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion.

Ahora bien, que el legislador tributario se haya inspirado en el régimen civil de la prescripcion no
es obice para que los articulos 66 a 70 de la LGT maticen considerablemente aquel esquema normativo
general a efectos de considerar las particularidades de la relacion crediticia juridico-tributaria. En efecto,
como ha sefialado FALCON el principio de indisponibilidad o inderogabilidad de la obligacién tributaria,
consecuencia del caracter publico del interés tutelado, dota a la prescripcion tributaria de un fundamento
exclusivamente objetivo basado en la seguridad juridica (lo que excluye que el silencio de la Administra-
cion pueda interpretarse como una renuncia a hacer efectivo el crédito tributario) y en el respeto a la capa-
cidad contributiva, que postula el gravamen de la capacidad actual 2. Ello ha llevado a la doctrina a
considerar que el mecanismo regulado en estos preceptos difiere de la prescripcion extintiva de régimen
comun, en la medida en que aquella naturaleza indisponible del crédito tributario trac como consecuencia
la aplicacion por la Administracion tributaria de oficio de la prescripcion (art. 67 de la LGT). Esto signi-
fica el reconocimiento por ley de la extincion automatica de la obligacion tributaria prescrita, y sin posi-
bilidad de renuncia, lo que debe reputarse como una alteracion radical del régimen civil en el que el
deudor puede renunciar a la prescripcion cumpliendo con lo debido (art. 1.935 del CC).

La aplicacién de oficio unido al hecho de que, como ha sefialado un sector de la doctrina, la
LGT arrastre un error de orden técnico al referirse a la potestad de la administracion para determinar
la deuda como derecho, que en si misma es imprescriptible, mantiene vigente la tradicional discusion
doctrinal sobre la verdadera naturaleza de los plazos del articulo 66 de la LGT. Que no se trata de la
prescripcion extintiva del Derecho Civil es admitido unanimemente, pero las discrepancias surgen
sobre su consideracion como una prescripcion sui generis adaptada a las particularidades juridico-
publicas del Derecho Tributario o si, en cambio, debiera considerarse como un plazo de caducidad
al ser esta una figura tradicionalmente reservada en la Teoria General del Derecho para las potestades
y aplicable ex officio. Esta ultima opinion era la mantenida, entre otros, por N. AMOROS, GONZALEZ
SANCHEZ y el profesor SAINZ de BUIANDA quien concluia que «por la naturaleza estrictamente legal
de la deuda tributaria, la Administracién no tiene un derecho a determinarla, sino una potestad para
hacerlo, un poder-deber, en el ejercicio de sus funciones (potestad liquidadora) que no puede pres-
cribir pero si caducar» 3. Otros autores, por su parte, mantienen una posicion intermedia como el

' Cfr. FERREIRO LAPATZA, José Juan [1968]: «La extincion de la obligacion tributariax. Revista de Derecho Financiero y de
Hacienda Publica,n.° 77, septiembre-octubre, pag. 1.061; CALVO ORTEGA, Rafael [2004]: Curso de Derecho Financiero
1. Derecho Tributario (Parte General). 8.* ed. Navarra. Civitas, pag. 226.

2 FALCON Y TELLA, Ramén [1992]: La prescripcion en materia tributaria. Madrid. La Ley, pags. 68 a 70.

3 SAINZ DE BuiaNDA, Fernando [1986]: Lecciones de Derecho Financiero. 4 ed. Madrid. Universidad Complutense, pag. 262.
AMOROS RicA, Narciso [1967]: «La Ley General Tributaria (arts. 1.° a 89)». Madrid. EDF, pags. 743-746. GONZALEZ SAN-
CHEZ, Manuel [2004]: «Capitulo VIII. La extincion de la obligacion tributaria». En CALVO ORTEGA, R. (Dir.) y TEJERIZO
LopEz, J.M. (Coord.): La Nueva Ley General Tributaria. Madrid. Thomson-Civitas, pag. 668.
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profesor ESCRIBANO quien afirma que «no nos encontramos ante un caso de prescripcion o caducidad,
sino simplemente ante un instituto juridico-tributario que teniendo caracteristicas heterogéneas, segun
los parametros civilisticos, condiciona el ejercicio de facultades y derechos al paso del tiempo» *.
Igualmente, GENOVA GALVAN mantiene que «en su configuracion juridico-positiva, se nos presenta
como un hibrido entre la prescripcion y la caducidad, determinando una influencia del tiempo sobre
la vida de las relaciones juridico-tributariasy >.

No comparte estas posturas el profesor FERREIRO. Parte, como estos autores, de la dificultad
de discernir, en ocasiones, entre prescripcion y caducidad, pues ambas se refieren a la pérdida de una
utilidad por el transcurso del tiempo; pero asocia aquella a la pérdida de un derecho, mientras que la
caducidad significa la pérdida de un acto determinado en ejercicio de ese derecho. De tal forma que
«la Ley (se refiere al art. 66 de la LGT ex art. 64 de la LGT 1963) habla del derecho de la Adminis-
tracion a liquidar, no del acto de liquidacion. Este derecho se puede ejercitar no solo con el acto de
liquidacion strictu sensu, sino también mediante las oportunas diligencias tendentes al reconocimien-
to, aseguramiento, comprobacion, etc.» °. Por su parte, MARTIN CACERES defiende que los plazos de
la LGT son de prescripcion pero adaptada a la especifica configuracion de la obligacion tributaria 7.
Finalmente, el profesor FALCON hace hincapié en que lo verdaderamente relevante no es dotar al ins-
tituto juridico de un contenido propiamente civilista o tributarista, sino constatar que la LGT vendria
a regular «multiples supuestos en que la prescripcion puede entrar en juego en relacion con determi-
nados vinculos de naturaleza obligacional derivados del tributo», y que la consideracion de los plazos
citados como de prescripcion lo son por disposicion expresa del legislador quien, ademas, ha previs-
to su interrupcion en el articulo 66 de la LGT (hoy 68) &.

En nuestra opinion, el plazo previsto en el articulo 66 de la LGT es de prescripcion, en tanto
en cuanto es posible defender desde una perspectiva dogmatica y abstracta la existencia de diferen-
cias ontologicas entre el derecho de crédito a que en realidad se refiere el precepto, y las potestades
de liquidar que constituyen un elenco de potestades reconocidas a la Administracion que tienen una
finalidad meramente instrumental de la funcion liquidadora, en tanto el resultado de las actuaciones
de comprobacion e investigacion debe incorporarse necesariamente a una liquidacion tributaria para
producir efectos juridicos. La regulacion legal de estas potestades no se localiza en los articulos 66
a 70 de la LGT, sino en el Capitulo III del Titulo III de la LGT y queda sometida, pues, a verdaderos
plazos de caducidad: en efecto, los procedimientos de gestion e inspeccion iniciados de oficio sus-
ceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen para los obligados tributarios caducan a
los seis meses desde su comienzo sin haberse notificado resolucion expresa (apdos. 3 y 4 del art. 104

EscrIBANO LOPEZ, Francisco [1976]: «Procedimiento de liquidacion: presupuestos metodologicos y consecuencias prac-
ticas. Prescripcion e interrupcion de plazosy. Cronica Tributaria, 19/1976, pag. 186.

GENOVA GALVAN, Alberto [1988]: «La prescripcion tributaria». Revista Espaniola de Derecho Financiero (REDF). Civi-
tas, n.° 57 (enero-marzo), pag. 38. Idéntica posicion es la mantenida, entre otros, por, ESEVERRI MARTINEZ, Ernesto [1988]:
«Apuntes sobre la prescripcion tributariay. REDF. Civitas, n.° 57 (enero-marzo), pags. 12 a 19; VEGA HERRERO, Manue-
1a [1990]: La prescripcion de la obligacion tributaria. Valladolid. Lex Nova, pags. 17-32.

FERREIRO LAPATZA, José Juan: «La extincion de la obligacion tributariay, op.cit., pags. 1.062 y 1.063.

MARTIN CACERES, Adriana Fabiola [1991]: «Prescripcion (arts. 64 a 67)». En Comentarios a la Ley General Tributaria y
lineas para su reforma (Homenaje a Fernando Sainz de Bujanda). Vol. 11. Madrid. IEF, pags. 1.015-1.016.

FALCON Y TELLA, Ramon: La prescripcion en materia tributaria, op. cit., pags. 73 a 76.
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de la LGT). Mientras que, por su parte, el derecho de crédito es un auténtico derecho subjetivo que
legitima a la Administracion a obtener una prestacion, y como derecho se encuentra sometido al pla-
zo de prescripcion general de cuatro afios del articulo 66 de la LGT cuyo dies a quo comienza en el
momento en que la Administracion puede cuantificar (comprobando, investigando, liquidando) su
derecho: la finalizacion del plazo para liquidar o autoliquidar (teoria de la actio nata).

En todo caso, no podemos compartir las opiniones doctrinales que participan de la considera-
cion de los plazos del articulo 66 de la LGT como de caducidad pues ello supondria abrazar una inter-
pretacion contra legem. Por el contrario, entendemos plenamente acertada las tesis del profesor
FALCON cuando afirma que la configuracion de un supuesto como de prescripcion o caducidad depen-
de de la regulacion positiva del mismo, y en este caso se han querido establecer intencionadamente
unos plazos legales de prescripcion que pueden ser objeto, ademas, de interrupcion lo que es propio
de aquella y no de la caducidad. En efecto, la prescripcion del derecho de la Administracion para
determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion se interrumpe en los supuestos con-
templados en el articulo 68.1 de la LGT, claramente influenciado asimismo por el régimen civil (art.
1.973) cuando preceptia que la interrupcion ocurrird por cualquier accion de gestion o inspeccion de
la Administracion acreedora tendente a la liquidacion de la deuda [apdo. a)], por la interposicion de
reclamaciones o recursos de cualquier clase [apdo. b)] o por cualquier actuacion fehaciente del obli-
gado tributario tendente a la liquidacion o autoliquidacion de la deuda tributaria [apdo. ¢)] °.

Sentadas estas consideraciones preliminares sobre la naturaleza sui generis con que la LGT
recoge el instituto juridico de la prescripcion, que entendemos necesarias aun cuando la sentencia
objeto de este comentario no cuestione la naturaleza prescriptiva del plazo del articulo 66 de la LGT,
pasamos ahora a analizar los problemas juridicos apuntados en el punto anterior.

3.2. Nulidad de los actos administrativos y prescripcion del derecho de la Administraciéon para
determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion.

En materia de interrupcion de la prescripcion una de las cuestiones mas controvertidas y la
unica que se plantea, como se dijo, la sentencia que comentamos es la de la capacidad para interrum-
pir la prescripcion de los actos administrativos declarados nulos.

Aunque la distincion mayoritariamente aceptada tanto por la doctrina como por la jurispru-
dencia es la que diferencia entre actos nulos y actos anulables, conviene dejar constancia de alguna
opinién doctrinal que, partiendo de la eficacia interruptiva de los actos anulables, ha creido ver en
alguna jurisprudencia una distincion entre actos nulos de pleno derecho y actos inexistentes, con
efectos directos en la cuestion que nos ocupa. Asi, se atribuyen a los actos nulos los mismos efectos
que a los actos anulables, en cuanto a su eficacia para interrumpir la prescripcion del derecho de la
Administracion a determinar la deuda tributaria. Consideran que, por el contrario, los actos inexis-

 EICC ensu articulo 1.973 contempla las circunstancias que rompen aquella inactividad y que interrumpirian la prescrip-
cion, como son la reclamacion extrajudicial y la accion judicial del acreedor, asi como cualquier acto de reconocimiento
de la deuda por el deudor.
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tentes, y solo estos, carecen de dicha virtualidad '°. Ahora bien, ha de sefialarse a este respecto que
el comentario citado en nota a pie se apoya en una jurisprudencia de la que no se puede inferir tal
conclusion. En primer lugar, porque la STS de 31 de enero de 1989, en la que se aprecia prescripcion
por inexistencia del acto, efectivamente se produce esta situacion, pero no se distingue explicitamen-
te entre acto nulo e inexistente. En segundo lugar, porque la STS de 16 de octubre también de 1989
en la que se apoya esta tesis: por un lado, no distingue entre actos nulos ¢ inexistentes, sino entre
actos nulos y parcialmente nulos —que conservan la validez en la parte no viciada, en virtud del prin-
cipio de conservacion del acto administrativo—; y por otro lado, no se plantean en ningiin momento
problemas de prescripcion. En tercer lugar, porque tampoco es acertada la referencia a la STS de 19
de enero de 1996 en la que seguin el comentario citado se refiere a actos nulos de pleno derecho, pero
«en la medida en que se consideren como inexistentes». Y ello porque la citada sentencia no emplea
el verbo en subjuntivo presente, como se transcribe en el texto citado, sino en presente !!; equiparan-
do, de esta manera, el acto nulo al acto inexistente, algo asumido por la totalidad de la jurisprudencia
y de la doctrina, como tendremos ocasion de examinar a continuacion. Por tltimo, como sefiala nues-
tra mejor doctrina administrativista 12, la categoria de la inexistencia, excepcionalmente admitida en
algunos ordenamientos, se aplica para los supuestos de ausencia grosera y ostensible de requisitos
basicos de validez que, por su evidencia, no han sido establecidos expresamente por las normas;
siendo su régimen sustancialmente el mismo que el de la nulidad absoluta.

Equiparados los supuestos de nulidad y los de inexistencia del acto administrativo, centramos
nuestro analisis en las posibles diferencias existentes entre estos y los actos anulables, en aras de su
posible eficacia para interrumpir la prescripcion del derecho de la administracion a liquidar la deuda
tributaria.

Como ya se expuso, el TSJ de la Comunidad Valenciana se ha pronunciado en el sentido de
negar efectos interruptivos de la prescripcion a los actos invalidos, ya sean nulos de pleno derecho
o anulados, pues esos actos son ineficaces precisamente por su invalidez y no pueden producir efec-
to alguno, ni siquiera el de interrumpir la prescripcion. Esta posicion también es sostenida por un

10 pyeden consultarse, en este sentido, los comentarios de la seccién de jurisprudencia, «De la prescripcion por actos admi-
nistrativos nulos de pleno derecho». STSJ de la Comunidad Valenciana de 7 de junio de 2002. Tribuna Fiscal, enero 2003,
n.° 147, pags. 49-50, citados por DAGO ELORZA, Tfiigo [2004]: «Art. 68. Interrupcion de los plazos de prescripciony. En
Huesca BoADpILLA, Ricardo (Coord.): Comentarios a la Nueva Ley General Tributaria. Navarra. Aranzadi, pag. 495.

Transcribimos a continuacion la parte del fundamento de derecho 3.° para dar cuenta de la inequivoca posicion de Tribunal
a este respecto:

«La segunda cuestion planteada por los recurrentes es que ha prescrito el derecho de la Administracion para comprobar
el verdadero valor de la finca adquirida, porque, segln su opinion, la sentencia apelada incurre en el error de dar por
validos, para interrumpir la prescripcion, actos declarados formalmente nulos.

Esta tesis debe ser rechazada, porque el primer acuerdo de comprobacion de valores, adoptado en la correspondiente
tasacion pericial contradictoria, no fue declarado nulo de pleno derecho (nulidad absoluta o radical) por el Tribunal Eco-
némico-Administrativo Provincial de Valladolid en su Resolucion de 31 de mayo de 1982, sino simplemente anulable
(nulidad relativa), por falta de idoneidad del titulo facultativo del Perito dirimente, luego, en consecuencia, produjo efec-
tos interruptivos, dado que inicamente se puede negar tal efecto a los actos nulos de pleno derecho, en la medida en que
se consideran como inexistentes.»

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén [2006]: Curso de Derecho Administrativo. I. 13.*
ed. Navarra. Civitas, pag. 617; SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso [2006]: Principios de Derecho Administrativo General II.
1.* ed. Madrid. Tustel, pags. 134-135; PAREIO ALFONSO, Luciano [2003]: Derecho Administrativo. Instituciones generales:
Bases. Fuentes. Organizacion y Sujetos. Actividad y Control. Barcelona. Ariel, pag. 922.
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sector de la doctrina tributaria. FALCON Y TELLA y GRAU Ruiz 13, a pesar de reconocer que el criterio
predominante es otro, sostienen que «en ningln caso el acto anulado (aunque no se trate de nulidad
absoluta) interrumpe la prescripcion». Para los autores citados, lo que diferencia al acto «nulo de
pleno Derecho» del meramente «anulable» es simplemente que este Gltimo mantiene su eficacia si
el particular afectado no reacciona frente al mismo. De manera que, el acto afectado por un vicio no
determinante de su nulidad absoluta se equipara a un acto valido si no se impugna en tiempo y forma,
lo que hace que produzca todos los efectos que le son propios, incluido el de interrumpir la prescrip-
cion. Pero si se impugna y el recurso es estimado, segun este sector doctrinal, cabe sostener con fun-
damento que el acto anulatorio priva de todo efecto al acto anulado, que pierde también su virtualidad
interruptiva de la prescripcion.

A nuestro juicio, la posicion de estos autores debe ser matizada. En primer lugar, para deter-
minar la capacidad o no de un acto anulado para interrumpir la prescripcion, conviene partir de la
regulacion juridica y de los requisitos legales para entender interrumpida la prescripcion, para des-
pués analizar las diferencias entre los dos tipos de nulidades y valorar la posible relevancia o no de
las mismas a estos efectos.

En cuanto a lo primero, como ya sefialamos supra, los elementos que han de concurrir para
poder constatar la prescripcion del crédito tributario son dos: transcurso del tiempo fijado por ley; y
falta de ejercicio o inercia del acreedor y deudor sobre la obligacion. Pues bien, a este tltimo aspec-
to se refieren los motivos de interrupcion de la prescripcion y, por lo que ahora interesa, el articulo
68.1 a) de la LGT, a tenor del cual, interrumpira la prescripcion cualquier accion de la Administra-
cion tributaria, realizada con conocimiento formal del obligado tributario, conducente al reconoci-
miento, regularizacion, comprobacion, inspeccion, aseguramiento y liquidacion de todos o parte de
los elementos de la obligacion tributaria. Del precepto transcrito se deduce la necesidad de que:
a) se lleve a cabo una accion administrativa; b) se comunique formalmente al obligado tributario;
¢) tenga por finalidad la liquidacion de la deuda tributaria, por lo que aqui importa '4. Este tltimo
elemento supone que, los actos que tengan como mera finalidad la interrupcion de la prescripcion y
no estén orientados a la liquidacion efectiva de la deuda no produciran efecto interruptivo alguno '°.
El segundo de los elementos apuntados exige la necesaria ausencia de defectos en la notificacion de
la actuacion al obligado tributario. Y por tltimo, el aspecto mas relevante para resolver el interro-
gante que aqui se plantea es el primero de los elementos apuntados, la necesidad de que se trate de
una acciéon administrativa.

Es por todos conocida la distincion entre nulidad absoluta y anulabilidad o nulidad relativa de la
Teoria General del Derecho. Con independencia de las particularidades que en el ambito del Derecho

13 FALCON y TELLA, Ramén y GraU Ruiz, Maria Amparo [2002]: «La obligacion tributaria (II): Interrupcion y efectos» (en
linea, http://www.iustel.com/v2/b.asp), pag. 4.

Vid. GENOvA GALVAN, Alberto: «La prescripcion tributarian, op. cit., pags. 49-50.

Se trata de las conocidas «diligencias argucia» que no tienen efectos de interrumpir la prescripcion, porque no hacen
avanzar el procedimiento. Entre otras: aquellas que se limitan a pedir datos sin intencion de comprobar o investigar al
obligado; la confirmacion de las liquidaciones provisionales; las notificaciones en las que se indica que como consecuen-

cia de la misma no se renuncia a la prestacion tributaria y, por ende, se interrumpe la prescripcion, etc. Vid. sobre ello la
STS de 28 de octubre de 1997 o la mas reciente STS de 11 de mayo de 2004.
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Administrativo puedan presentar la relacion nulidad absoluta y anulabilidad o nulidad relativa —sobre las
que luego nos referiremos—, con validez general tanto para esta rama como para el Derecho Civil ¢, la
distincion entre ambos tipos de nulidades descansa sobre la idea de gravedad, evidencia y notoriedad !”.
En efecto, como sefiala la doctrina, actos nulos de pleno derecho son aquellos que incurren en una gra-
ve infraccion del ordenamiento juridico. En Derecho Administrativo, como sefialan GARCiA DE ENTE-
RRiA y Tomas Ramon FERNANDEZ '8, la esencia de la nulidad de pleno derecho consiste en su
trascendencia general. La gravedad de los vicios que la determinan trasciende del puro interés de la
persona a la que afecta y repercute sobre el orden general. Precisamente por ello, las consecuencias
juridicas de ambos supuestos difieren sustantivamente .!° Con caracter general se afirma que la nulidad
implica un vicio de caracter insubsanable y oponible erga omnes o frente a terceros, mientras que el
vicio de anulabilidad limita sus efectos circunscribiéndolos a la persona del afectado y puede ser sub-
sanado por la Administracion. Ademas, y como diferencia mas relevante, la nulidad absoluta determina
la ineficacia ab initio del acto, se trata de una invalidez total desde el mismo nacimiento del acto o
negocio, cuya posible impugnacion, por cualquier interesado en su declaracion, es imprescriptible.
Nulidad que ademas podra ser apreciada por el Juez por su propia iniciativa, ex officio, sin necesidad
de excitacion de parte. Sin embargo, los actos anulables a pesar de suponer una infraccion o contraven-
cién del ordenamiento, surten efectos desde que son dictados. Durante el plazo de impugnacion el acto
o negocio anulable viven en un periodo de pendencia. La trascendencia efectiva de dicha contravencion

16" Como sefialara, FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés Ramén [1969]: «Los vicios de orden publico y la Teorfa de las nulidades en el
Derecho Administrativoy. Revista de Administracion Publica, n.° 58, enero-abril, pag. 53, «la teoria de la invalidez de los actos
juridicos es hoy patrimonio comun de la ciencia juridica, en cuanto esquema de conceptos de Teoria general del Derecho, bien
que esta teoria general se haya construido y se siga construyendo sobre las técnicas y conceptos del Derecho comuny.

Para FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés Ramon [1969]: «Orden publico y nulidad de pleno derechoy. Revista de Administra-
cion Publica, mayo-agosto, n.° 59, pags. 80-83, lo que se pretende es acotar los supuestos de mayor gravedad para aplicar-
les la sancion mas grave que el Derecho conoce (nulidad radical), reservando para los supuestos que no alcanzan ese
grado de gravedad una sancion mas leve (nulidad relativa o anulabilidad). Y citando a FORSTHOFF, sefialaba que no existen
limites conceptuales en el sentido de que puedan establecerse tedricamente y en términos generales las consecuencias y el
tipo de irregularidad que cada una (nulidad y anulabilidad) implica necesariamente, porque la diferencia es de grado y se
basa en puntos de vista de oportunidad. Tanto en el Derecho privado como en el Derecho publico el criterio de la trascen-
dencia general es, en tltima instancia, el criterio basico. En efecto, en el ambito civil, en el que la regla general es la nuli-
dad, a diferencia de lo que sucede en el Derecho Administrativo, el autor destaca en la pag. 83 del trabajo citado que para
la jurisprudencia no cualquier disconformidad con una ley cualquiera ha de llevar siempre consigo la nulidad, sino que esta
solo se produce en términos generales cuando se trata de sancionar un resultado francamente ilicito, notoriamente inmoral
o socialmente dafnoso. A la especial gravedad de los vicios que dan lugar a la nulidad absoluta se refieren también, BELA-
DiEZ RoJo, Margarita [1994]: «La nulidad y la anulabilidad. Su alcance y significado». Revista de Administracion Publica,
enero-abril, n.° 133, pags. 158 y 164; BOCANEGRA SIERRA, Ratll [2002]: Lecciones sobre el acto administrativo. Madrid.
Civitas, pag. 106. En el mismo sentido, PAREIO ALFONSO, Luciano: Derecho Administrativo. Instituciones generales: Bases.
Fuentes. Organizacion y Sujetos. Actividad y Control., op. cit., pag. 922, 1a nulidad absoluta o de pleno derecho es la deri-
vada de una infraccion esencial, una contravencion de normas prohibitivas o imperativas (como dice el art. 6.° 3 del CC).

GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramoén: Curso de Derecho Administrativo. I, op. cit.,
pags. 622 y 640.

Sobre las mismas pueden consultarse, entre otros trabajos: DE CASTRO Y BRAvO, Federico [1985]: El negocio juridico.
Madrid. Civitas, pags. 461 y ss.; y entre los administrativistas, FERNANDEZ RODRIGUEz, Tomas Ramon: «Los vicios de
orden puiblico y la Teoria de las nulidades en el Derecho Administrativoy, op. cit., pags. 54 y ss.; del mismo autor: «Orden
publico y nulidad de pleno derecho», op. cit., pag. 81; BELADIEZ R0JO, Margarita: «La nulidad y la anulabilidad. Su alcan-
ce y significado», op. cit., pags. 158 y ss.; BOCANEGRA SIERRA, Ratl: Lecciones sobre el acto administrativo, op. cit.,
pags. 105 y ss.; PAREJO ALFONSO, Luciano: Derecho Administrativo. Instituciones generales: Bases. Fuentes. Organiza-
cion y Sujetos. Actividad y Control, op. cit., pag. 922; GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas
Ramon: Curso de Derecho Administrativo. I, op. cit., pags. 616-617; SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: Principios de
Derecho Administrativo General I, op. cit., pags. 138 y 142-143.
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se hace depender, en definitiva, de la voluntad de la persona afectada. De manera que, si este no lo
impugna en plazo, el vicio ya no puede ser hecho valer con éxito por el afectado, en virtud de su con-
validacion por el transcurso del pertinente plazo, manteniéndose los plenos efectos pro futuro. De mane-
ra que, la declaracion de nulidad absoluta tiene un caracter meramente declarativo, puesto que se trata
de un acto ineficaz. La cuestion estriba en determinar si la naturaleza de la declaracion de nulidad rela-
tiva o anulabilidad tiene también dicho caracter o por el contrario se trata de una declaracion constitu-
tiva. Por la primera de las posibilidades parece abogar BELADIEZ Rojo 2%, para quien las Gnicas
diferencias que van a existir entre estas dos categorias juridicas se encuentran, no en el resultado pre-
tendido con las mismas (tanto en un caso como en otro la finalidad es la misma: declarar formalmente
la invalidez de un acto), sino en el modo de lograr ese resultado.

Por otro lado, yendo mas alla de la mera declaracion de invalidez del acto, la jurisprudencia de
nuestros TSJ se encuentra dividida en cuanto a los efectos de dicha declaracion. En efecto, en la mayor
parte de las resoluciones jurisprudenciales %' se afirma que, con caracter general, los efectos de la decla-
racion de nulidad relativa o anulabilidad son ex nunc. De manera que los efectos de la declaracion de
nulidad comienzan a producir sus efectos a partir de la misma, a diferencia de la declaracion de nulidad
cuyos efectos invalidantes tienen caracter ex tunc. Con ello, se asume la naturaleza constitutiva y no mera-
mente declarativa de la anulabilidad. Lo que tiene unos efectos inmediatos a la hora de valorar positiva-
mente la virtualidad de este tipo de actos para interrumpir la prescripcion del derecho de la Administracion
a liquidar la deuda tributaria. Por el contrario, la jurisprudencia 2 que prescinde de esta distincion otorga
el mismo tratamiento a ambos tipos de nulidades, sosteniendo su ineficacia e incapacidad para producir
efecto alguno, ya que la reclamacion o recurso tiene el efecto de hacer desaparecer el acto que se anula.

Esta discusion ha venido a ser resuelta por el TS en favor de la distincion entre actos nulos y
anulables a los efectos de determinar la interrupcion de la prescripcion. En efecto, en sus resolucio-
nes > se afirma con total claridad que, a diferencia de los actos nulos que se entienden como inexis-
tentes, los anulados manifiestan una clara intencion de la Administracion tributaria de determinar la
deuda tributaria. Y por tanto, no puede entenderse que concurre uno de los elementos de la prescrip-
cion, la inactividad de acreedor. En definitiva, como ha sefialado algtin autor 2%, en los casos de nuli-
dad de pleno derecho estamos ante actos que, carentes de los minimos requisitos y elementos
esenciales para producir los efectos perseguidos, son actos que nunca han existido. Por lo que lo tini-
co que han generado es una simple apariencia de realidad juridica. Por el contrario, en el caso de los

20 Bgrapiez Roso, Margarita: «La nulidad y la anulabilidad. Su alcance y significado...», op. cit. pag. 160.

21 Bntre otras pueden citarse: SSTSJ de Murcia 108/2001, de 21 de febrero; 724/2001 de 18 de octubre; 177/2000, de 16 de
febrero, y 19 de julio de 2000; STSJ de Castilla y Leon 700/1999, de 26 de mayo.

Entre las que podemos citar, ademas de la STSJ de la Comunidad Valenciana de 22 de abril de 2004, de la que trae causa
la STS de 19 de abril de 2006, que aqui se comenta, las sentencias 317/2005, de 6 de mayo; 207/1998, de 7 de marzo y
1517/2003, de 28 de noviembre, todas ellas del mismo 6rgano jurisdiccional. La ultima de las sentencias citadas se apo-
ya en las SSTSJ de Catalufia de 24 de abril de 1996 y 10 de julio de 1997.

3 Asi, ademas de la STS de 19 de abril de 2006, objeto de este comentario, las SSTS de 31 de marzo de 2004; 16 de febre-
ro de 2004; 6 de junio de 2003; 19 de noviembre de 1998 y 11 de marzo de 1996.

GANDARILLAS MARTOS, Santos de [2006]: Garantias del contribuyente: prescripcion y caducidad. Vol. 111. Madrid. Con-
sejo General del Poder Judicial, pags. 243 y 245. Para este autor «lo que no puede ser negado al acto anulable es que
existio y fue dictado, y que pese a su concreta ineficacia para conseguir los fines que perseguia, lo cierto es que puso de
manifiesto una actuacion administrativa real y no ficticia de la Administraciony.

22

24
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actos anulables la carencia o defecto no resulta esencial o insalvable. De manera que si produciran
los efectos perseguidos en cuanto no sean impugnados. Con lo que dejan un rastro o evidencia en la
realidad juridica que no tienen los actos nulos de pleno derecho. Esto tltimo permite sostener la
capacidad para interrumpir la prescripcion de los actos anulables.

Ahora bien, a nuestro juicio, esta jurisprudencia, que nos parece acertada en términos generales,
debe ser matizada para algunos supuestos particulares. En efecto, como hemos indicado anteriormente, la
invalidez de los actos o negocios por vicios de nulidad o anulabilidad trae origen del Derecho comun. Sin
embargo, en el Derecho Administrativo adquiere una serie de particularidades que, a nuestro entender,
recobran enorme interés a la hora de resolver la cuestion aqui planteada. Asi, se afirma por la totalidad de
la doctrina administrativista que, frente a la regla general de la nulidad, reconocida en el articulo 6.° 3 del
CC en materia administrativa dicha regla pasa a ser la de la anulabilidad; considerandose como supuestos
de nulidad absoluta o de pleno Derecho solo aquellos expresamente enumerados en el articulo 62 de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin
(LRJAP y PAC), de aplicacion general y por lo que respecta al &mbito tributario en el articulo 217 de la
LGT, como Ley sectorial. El esquema tradicional de la invalidez de los actos juridicos se distorsiona por
varios motivos: la especial posicion que ocupa la Administracion; su actuacion en defensa del interés
general; el sistema de atribucion de potestades en torno al principio de legalidad y de sujetar el proceso
de formacion de voluntad de los entes publicos al cauce procedimental exigido por la ley —tendente a
garantizar el acierto y la legalidad de la resolucion que se adopte—; asi como, por la incidencia de la pre-
suncion de validez o autotutela declarativa de que estan provistos los actos administrativos, derivada del
principio favor acti. Todos estos motivos traen como consecuencia, entre otras particularidades a las que
no nos vamos a referir aqui, la inversion de la regla general aludida.

Ahora bien, el caracter restrictivo que tiene la nulidad en esta rama del ordenamiento, si bien
es cierto que guarda todo el sentido, como se acaba de apuntar, lo cierto es que conlleva a que en la
lista en la que el legislador enumera los supuestos de nulidad no se incluyan algunos vicios que, sin
embargo, en ocasiones pueden constituir gravisimas infracciones del ordenamiento juridico 2. En
estos casos la imposibilidad de declararlos nulos de pleno derecho no debiera ser un obstaculo para
limitar sus efectos por elementales razones de justicia material 2.

25 BELADIEZ ROJO, Margarita: «La nulidad y la anulabilidad. Su alcance y significado», op. cit., pag. 165, nota al pie 15,
sefiala que «como ha puesto de relieve la doctrina, en la regulacion legal no se incluyen los vicios que afectan al elemen-
to causal, lo que no se acaba de comprender, pues, en muchos casos, la desviacion de poder puede constituir una gravi-
sima infraccion del ordenamiento juridico». En este sentido, Vid. la valoracion critica del sistema legal de delimitacion
de los dos tipos de invalidez de GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén: Curso de Dere-
cho Administrativo. I, op. cit., pags. 639-640, donde se concluye que de la insuficiencia de la formula empleada por el
legislador es expresion la propia incorporacion del articulo 62.1 g) de la LRJIAP y PAC, a cuyo tenor se considera nulo
de pleno derecho «cualquier otro (acto) que se establezca expresamente en una disposicion de rango legal». Esa lista de
supuestos especificos de nulidad, sefialan los autores, demuestra también que el unico criterio valido cuando se trata de
delimitar los dos tipos basicos de invalidez es el de la gravedad y trascendencia de los vicios que se trata de sancionar.
Decidir cuando un vicio o infraccion alcanza esta trascendencia general es algo muy dificil de encerrar en formulas gene-
rales. Lo que explica por qué en el Derecho comparado se han tratado de evitar este tipo de formulas y se ha preferido
mantener un cierto casuismo jurisprudencial.

26 y¢ase JIMENEZ Diaz, Andrés [2001]: «Dos aproximaciones a los Tribunales Econdmico-Administrativos y un apunte

sobre prescripciony. Quincena Fiscal, n.° 10/2001, pag. 43.Y, aunque empleando un criterio distinto al de la gravedad,
BOCANEGRA SIERRA, Ratl: Lecciones sobre el acto administrativo, op. cit., pag. 191, sefala diferentes efectos que puede
tener la declaracion de nulidad relativa o anulabilidad de un acto administrativo.
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La posicion que aqui se sostiene parece latir en el fondo de algunas resoluciones jurispruden-
ciales. En efecto, en la STS de 7 de octubre de 2000, el TS anul6 por segunda vez la comprobacion
de valores de la Administracion por idénticos vicios que la precedente. Sin embargo, se vio obligado
a considerar prescrito el derecho de la Administracion a liquidar al entender que «el derecho de la
Administracion a corregir las actuaciones producidas con infraccion de alguna garantia o formalidad
o insuficiencia de motivacion en las comprobaciones de valores, no tiene caracter ilimitado (...) si se
repite la valoracion con la misma o similar ausencia o deficiencia de motivacion, comportaria la pér-
dida —entonces si— del derecho a la comprobacion de valores y (...) la Administracion habia de pasar
por la valoracion formulada en su dia por el contribuyente». También pensamos que la idea aqui
expuesta esta detras de la STSJ de Catalufia 643/1997, de 10 de julio, en la que el Tribunal califica
el Acuerdo de la Administracion de nulo —eludiendo, de manera significativa, pronunciarse sobre el
tipo de nulidad, ya que indefectiblemente habria sido calificada como relativa o anulabilidad— por
tratarse de una comprobacion de valores carente de motivacion en términos absolutos. Sin embargo,
este grave vicio que provocé indefension en el obligado tributario llevo al Tribunal a entender que
el acto no interrumpi6 la prescripcion 7.

Somos conscientes de que esta posicidn no encuentra un apoyo explicito en la regulacion
vigente —aunque lo mismo cabria decir respecto de las otras posiciones mantenidas por los 6rganos
jurisdiccionales—, pero la amplitud 2 y al mismo tiempo la cierta indefinicion del articulo 68.1 a) de
la LGT permiten sostener la tesis expuesta. De manera que interrumpira la prescripcion del derecho
de la Administracion a liquidar cualquier accion de la Administracion que no suponga una infraccion
grave del ordenamiento juridico, entendiendo por tales las que constituyan un vicio de nulidad abso-
luta del acto administrativo y, en algunos casos, también la nulidad relativa o anulabilidad.

Para concluir este apartado y una vez expuesta nuestra posicion, hemos de sefalar que el vicio
de nulidad que concurre en el supuesto que analizamos si seria determinante de la interrupcion de
la prescripcion del derecho de la Administracion a liquidar. Y ello porque, en el caso de la sentencia
objeto de este comentario se plantea un problema de incompetencia del érgano actuante que esta
expresamente regulado en la normativa, que solo entiende de especial gravedad cuando la incom-
petencia es manifiesta. Lo que no sucede en este caso, como tendremos ocasion de examinar a con-
tinuacion.

3.3. Los efectos de un acto dictado por 6rgano incompetente.

En este apartado realizaremos una breve reflexion sobre el vicio de nulidad que concurre en
el acto de liquidacion administrativo dictado el 7 de junio de 1993. De la cuestion se ocup6 el TEAR

27 Por el contrario, no dejan de resultar sorprendentes algunos pronunciamientos jurisprudenciales, como el contenido en la
STSJ 203/2005 de Castilla-La Mancha, de 11 de julio, en el que, con independencia de la situacion concreta, lo cierto es
que tras dos primeras comprobaciones de valor declaradas anuladas por el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional
y en via Contencioso-Administrativa, respectivamente, no se tenga en cuenta que la tercera comprobacion pueda venir
afectada por la posible prescripcion del derecho de la Administracion a liquidar la deuda tributaria.

28 Jid. GENOvA GALVAN, Alberto: «La prescripcion tributariay», op. cit., y bibliografia citada por el autor.
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de Valencia en su Resolucion de 30 de abril de 1997, considerando que debia «reputarse no ajustada
a Derecho la liquidacion ahora impugnada al haber modificado la base imponible declarada por el
sujeto pasivo (...) pues el precepto transcrito impide la actuacion comprobadora de tales drganos
gestores mas alla de las deducciones de la cuota, pagos fraccionados y retenciones» (fundamento
juridico 3.°). Se aprecio, con base en ello, la anulabilidad del acto, porque el 6rgano actuante no era
competente por razoén de la materia (o de este concreto asunto dentro de la materia). Partiendo de la
susodicha anulacion, que no ha sido discutida en instancias posteriores, el TSJ de la Comunidad
Valenciana y el TS han divergido sobre la eficacia interruptiva del meritado acto anulado, problema
al que hemos dedicado el punto anterior del presente comentario. Pero lo que ahora nos preguntamos
es si aquel vicio podria reconducirse a uno de los supuestos de nulidad radical contemplados en el
articulo 217.1 de la LGT (62.1 de la LRJAP y PAC). En concreto, al del apartado b) por el que seran
nulos de pleno derecho los actos «dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razon de
la materia o territorio». Pues si ello fuera asi no cabria duda de que el acto nulo no interrumpiria la
prescripcion del derecho de la Administracion a liquidar. Porque como ya se ha sefialado supra, la
jurisprudencia unanime del TS dispone que los actos nulos de pleno derecho no pueden producir
efecto alguno, ni siquiera el de interrumpir la prescripcion.

Es evidente que la incompetencia declarada por el Tribunal regional fue ratione materiae, en
la medida en que el 6rgano actuante carecia de competencia para girar una liquidacion provisional
con motivacion distinta a la de las meras divergencias aritméticas de lo declarado o por falta de acre-
ditacion de la veracidad y procedencia de ciertas cuantias deducidas en cuota por el obligado tribu-
tario. Sin que pudiera realizar ninguna otra labor de gestion o inspeccion las cuales, como es sabido,
deben llevarse a cabo por los 6rganos de gestion e inspeccion en el seno de los correspondientes pro-
cedimientos administrativos, con sus garantias y cautelas, contemplados en la LGT (actualmente arts.
115 a 159, inclusive). Lo que ocurre es que, segun el articulo 217.1 b) de la LGT no toda incompe-
tencia por razon de la materia es determinante de un vicio de nulidad, sino que esos efectos se anudan
unicamente para los vicios de incompetencia manifiesta. Debemos, por tanto, conocer qué es lo que
ha interpretado la jurisprudencia sobre el citado adjetivo para concluir sobre la correccion juridica
de la declaracion de anulabilidad fallada por aquel Tribunal Regional, en la medida en que un vicio
de esta naturaleza que no sea manifiesto seria simplemente anulable, como ha ocurrido con el acto
de liquidacién motivador de las controversias sobre prescripcion que aqui nos ocupan %,

Esa expresion legal ha sido interpretada por la jurisprudencia del Alto Tribunal como una
incompetencia notoria, clara y evidente, clarividente, irremediable y palmaria (STS de 2 de julio de
1964), sin que exija esfuerzo alguno de interpretacion o argumentacion (SSTS de 30 de marzo de
1971, 23 de marzo de 1984 6 24 de abril de 1985) 3°. Es lo que doctrinalmente se ha acufiado bajo el
concepto de ostensibilidad, que ha sido objeto de severas criticas dada la subjetividad y falta de rigor

29 Alavista de la diccion legal del articulo 217.1 b) de la LGT, puede concluirse que la incompetencia jerarquica, sea mani-
fiesta o no, solo puede generar un vicio de anulabilidad, tesis que ha sido sostenida por la mayoria de la jurisprudencia
(Vid. por todas SSTS 10 de marzo de 1987, 17 de abril de 1989 y 18 de julio de 1989), que entiende que el acto dictado
por un inferior jerarquico incompetente podra ser convalidado por el superior en virtud del articulo 67.3 de la LRJAP y
PAC (SSTS de 22 de febrero y 20 de mayo de 1968).

30" En el mismo sentido, véanse las SSAN de 13 de mayo de 1999 y 14 de enero de 2000; STSJ de Andalucia de 8 de octubre
de 2002; SSTSJ de Castilla y Leon de 12 de noviembre de 2002 y La Rioja de 27 de julio de 2000.
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técnico del que adolece tal criterio ', aun cuando también se le ha reconocido un cierto papel de
limite de potestades de utilizacion excepcional y de correlativa garantia de los sujetos llamados a
soportar las consecuencias negativas del ejercicio de aquellas *2. Con todo, compartimos plenamen-
te la vaguedad e imprecision que resulta hacer depender la calificacion del vicio de nulidad total o
relativa de un concepto juridico indeterminado como es la incompetencia manifiesta. Pero en todo
caso, aun siendo cierto que debiera mejorarse la redaccion legal del articulo 217.1 b) de la LGT, lo
cierto es que la utilizacion de tal criterio pretende anudar los efectos de nulidad de pleno derecho con
situaciones de especial gravedad de la infraccion de competencia cometida. Consideramos asi acer-
tada la intencion del legislador, pues en palabras de BELADIEZ RoJO la nulidad o anulabilidad no
depende de la posibilidad de subsanar los defectos en los que incurre el acto, sino de la gravedad de
la infraccion cometida 3. Se trata, ademas, de un criterio respetuoso con el caracter excepcional de
la nulidad de pleno derecho en el Derecho Administrativo (odiosa restringenda sunt) que quedaria
restringida no a cualquier supuesto de incompetencia rationae materiae o rationae loci 3, sino a los
casos manifiestos —mas graves y ostensibles en fin— que son, como ya se ha visto en apartado ante-
rior, los Uinicos que incurren en un vicio que trasciende del puro interés de la persona a la que afecta
y repercute sobre el orden general (STS de 17 de octubre de 2001).

Con base en las consideraciones descritas, podemos concluir sobre la correccion de la anula-
bilidad declarada por el Tribunal Regional en relacién con el acto de liquidacion de 7 de junio de
1993. En efecto, es cierto que el 6rgano actuante no podia efectuar otras comprobaciones diferentes
a la de constatar la correccion de las deducciones en cuota, pagos fraccionados y retenciones decla-
radas y que los importes eran aritméticamente correctos, sin poder exigir justificacion documental
adicional ni por otros conceptos modificar la base imponible declarada por el sujeto pasivo en su
autoliquidacion. Pero, siendo conscientes de que la acreditacion de aquellos importes no debe con-
fundirse con la facultad de comprobacién a cargo de los 6rganos de gestion o inspeccidon, no nos
parece ostensible, en el sentido de notorio, claro, evidente o palmario a primera vista, que sea posible
establecer unos limites claros e indubitados entre las facultades administrativas de comprobacion y
acreditacion. Prueba de la confusion entre ambos conceptos se demuestra en los pronunciamientos
de los propios Tribunales Economico-Administrativos, que tienen declarado que «(l)a facultad (de
comprobacion) se ha de entender como constatacion de la veracidad de lo declarado por el sujeto
pasivo» (TEAC, Resolucion de 7 de abril de 2000). Incluso, en el supuesto que nos ocupa el TEAR
de Valencia reconoce que la facultad de acreditacion participa también de una naturaleza comproba-

31 Pyes «(1)o que parece para unos puede ser una infraccion clara de las reglas de competencia, apreciable de inmediato sin

necesidad de especiales esfuerzos, puede no serlo para otros. Todo depende de quién sea el intérprete y de cudles sean sus
conocimientosy, en GARCIA DE ENTERR{A, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon: Curso de Derecho Adminis-
trativo. 1, op.cit., pags. 625-626. Y «a pesar de su apariencia concluyente, esta precision no es suficientemente clarificado-
ra, toda vez que lo que sea patente u ostensible y, por tanto, no precisa de argumentacion es algo por si mismo sujeto a
interpretaciones subjetivas», en PAREIO ALFONSO, Luciano: Derecho Administrativo... op. cit., pag. 924.

32 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén: «Orden publico y nulidad de pleno derecho», op. cit., pag. 93.

33 BELADIEZ RoIO, Margarita: «La nulidad...», op. cit., pag. 173.

3y, por ello con relacion a la incompetencia jerarquica, nos alineamos con Margarita BELADIEZ R0Jo cuando afirma que,

dado que atendiendo a la especial gravedad que sanciona la nulidad radical frente a la mera anulabilidad, «no considero
acertado excluir de la nulidad todo vicio de incompetencia jerarquica, en la medida en que también en este &mbito pueden
darse infracciones muy graves como ocurriria en un acto dictado por un érgano con gran diferencia de rango en relacion
con aquel que segun el ordenamiento debia adoptar la resolucion» (ibidem, pag. 173).
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toria, con la unica particularidad de limitar su objeto a las deducciones, pagos fraccionados y reten-
ciones consignadas en la declaracion 3.

En fin, un estudio detallado arrojaria importantes diferencias conceptuales entre ambas facultades
administrativas, y podria concluirse que la comprobacion tiene un significado y alcance bien determi-
nado y concreto en el articulo 115 de la LGT (ex arts. 109 y 110 de la LGT de 1963), en donde se exi-
ge el examen e investigacion de todos los documentos, libros, ficheros, justificantes y asientos contables.
Ademas, seglin establece el articulo 141 de la LGT, la comprobacion implica una actividad adminis-
trativa asignada a la inspeccion de los tributos cuyo objeto es examinar e investigar la veracidad de lo
declarado y que siempre debe finalizar con la correspondiente liquidacion, provisional o definitiva y,
por ende, integracion definitiva de las bases tributarias. Por el contrario, acreditar tal y como establece
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, supone «hacer digna alguna cosa, probar
su certeza o realidad, lo cual no requiere ningun examen ni investigacion y tampoco supone actividad
administrativa en el sentido de los articulos 115 y 141 de la LGT. Pero creemos que estas someras con-
clusiones conllevarian un avanzado grado de estudio de la materia, de forma tal que, ante un supuesto
de hecho como el que aqui nos ocupa, debiendo, como ha ocurrido, declararse la nulidad, se califique
la misma como relativa por incompetencia material no manifiesta.

3.4. Lainterrupcion de la prescripcion por otros actos: interposicion de reclamaciones y reso-
luciones administrativas.

En este ultimo apartado del comentario critico nos ocupamos de analizar si las reclamaciones o
recursos deducidos contra los actos viciados, interpuestos por el deudor tributario y sustanciados en sede
econdmico-administrativa y, en su caso, jurisdiccional, que finalicen mediante resolucion o sentencia esti-
matoria de nulidad absoluta o relativa son también susceptibles de interrumpir la prescripcion del derecho
de la Administracion a cuantificar el crédito tributario, en virtud del articulo 68.1 b) de la LGT.

Como cuestion de inicio, resulta sorprendente que la STS que se comenta no tome en consi-
deracion la posible concurrencia de este requisito interruptivo de la prescripcion, al haberse centrado
exclusivamente en reafirmar, en coherencia con su jurisprudencia anterior, que los actos anulables
impiden la continuacion del computo del plazo de prescripcion porque rompen el silencio de la rela-
cion juridica en el sentido del articulo 68.1 a) de la LGT. En cambio, el TSJ de la Comunidad Valen-
ciana si se ocup6 de la cuestion y sentencid que no solo el acto anulado (liquidacion provisional de
7 de junio de 1993), sino también los actos anulatorios de aquel (procedimiento administrativo ante
el TEAR de Valencia que culminé con la declaracion de anulacion el 30 de abril de 1997) carecian
de eficacia interruptiva de la prescripcion 3. Lo que resulta coherente con la idea de este Tribunal

33 Segtin sefiala el TEAR de Valencia en su Resolucion de 30 de abril de 1997, «el precepto transcrito impide la actuacion
comprobadora de tales organos gestores mas alla de las deducciones en la cuota, pagos fraccionados y retenciones» (fun-
damento juridico 3.° in fine).

36 Dispone la STSJ de la Comunidad Valenciana de 22 de abril de 2004 que «... sin que las actuaciones que dieron lugar a
la resolucion estimatoria del TEAR de 30 de abril de 1997 posean eficacia interruptiva de la prescripcion, pues cualquie-
ra que fuera el grado de invalidez que afectase a un acto administrativo, sea la nulidad de pleno derecho, o simplemente
la anulabilidad, ese acto invalido e ineficaz no puede producir efecto alguno» (fundamento juridico 3.°).
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Superior de reconocer efectos ex tunc a la declaracion de nulidad relativa, que perderia todo el sen-
tido si reconociera eficacia interruptiva al recurso interpuesto en el plazo maximo de un mes desde
que se dictd y notifico aquel.

El primer problema que tradicionalmente ha planteado la doctrina ha sido el de comprender el
sentido de este motivo de interrupcion, ya que a primera vista pareceria absurdo que el deudor se vea
perjudicado por sus propios actos de recurso, que van dirigidos precisamente a discutir la obligacion tri-
butaria que se le reclama o a solicitar el reconocimiento de un posible vicio de nulidad en el acto objeto
del mismo ¥7. Porque del tenor literal del precepto parece desprenderse que la reclamacion del deudor
actua en su perjuicio al interrumpir la prescripcion de la contraparte acreedora, la Administracion tribu-
taria, de su derecho a liquidar. Asi, el articulo 68.1 a) de la LGT dispone que la interrupcion ocurrira «por
la interposicion de reclamaciones y recursos de cualquier clase, por las actuaciones realizadas con cono-
cimiento formal del obligado tributario en el curso de dichas reclamaciones o recursos...». Lo que resul-
taria cuanto menos llamativo cuando aquella reclamacion de nulidad fuera finalmente estimada.

Este problema trae causa, bajo nuestro punto de vista, del intento por parte de cierta doctrina
autorizada de exportar los esquemas iusprivatistas de regulacion de la prescripcion y su interrupcion
(art. 1.973 del CC) al Derecho Administrativo en general y, por lo que aqui importa, al ambito tribu-
tario. Estas posturas han pretendido centrar en las actuaciones del acreedor el motivo de interrupcion
del articulo 68.1 b) de la LGT lo que, a nuestro juicio, ha derivado en interpretaciones ciertamente
forzadas del precepto en cuestion. Véase la opinion del profesor FERREIRO, para quien la interrupcion
se produce porque la Administracion acreedora contesta los argumentos del deudor dentro de un
estado de controversia que impide la prescripcion pero, por razones de seguridad juridica, el legisla-
dor tributario opta por disponer que el plazo se interrumpe en el momento en que se inicia la discu-
sion sobre el derecho de crédito, es decir, cuando se realiza la interposicion de reclamaciones o
recursos de cualquier clase *®. Por su parte, DiEZ-ALEGRIA entiende que, en consonancia con los
esquemas civilistas de esta institucion juridica, solo los recursos o reclamaciones del acreedor ptbli-
co, pueden interrumpir la prescripcion. Lo que le lleva a concluir que este precepto opera tinicamen-
te en el procedimiento especial de revision del articulo 154 de la LGT de 1963 (actual 220 relativo
a la declaracion de lesividad) como tnico procedimiento administrativo en que la Administracion es
sujeto activo 3°. Finalmente, CORRAL GUERRERO piensa que este motivo de interrupcion es inoperan-
te porque supone una actuacion del deudor que no puede interrumpir la prescripcion en su perjuicio,
y porque el acto que realmente interrumpe la prescripcion es aquel contra el que se recurre en virtud
del articulo 68.1 a) de la LGT (accion administrativa tendente a la liquidacion) 0.

37 Véase VEGa HERRERO, Manuela: La prescripcion de la obligacion..., op. cit., pag. 79; FALCON Y TELLA, Ramon: La pres-

cripcion..., op. cit., pag. 140; DiEz-ALEGRIA FRAX, Manuel [1967]: «La extincion de la obligacion tributaria». Revista de
Derecho Financiero y Hacienda Publica, n.° 68/1967, marzo-abril, pag. 66; Diez-Picazo, Luis: «La extincion...», op.
cit., pag. 482; BARRACHINA JUAN, Eduardo [1998]: «Prescripcion tributaria: efectos juridicos de la interrupciony. Impues-
tos. Vol. 11, pag. 499.

FERREIRO LAPATZA, José Juan: «La extincion...», op. cit., pags. 1.067-1.068. En el mismo sentido, vid. MARTIN CACERES,
Adriana Fabiola. «Prescripcion...», op. cit., pag. 1.033.

38

39 Diez-ALEGRIA FRAX, Manuel: «La extincion. ..», op. cit., pags. 66-67.

40 CORRAL GUERRERO, Luis [1981]: Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras. Tomo 1. Madrid: Edersa, pag. 589

(citado en VEGA HERRERO, Manuela: La prescripcion de la obligacion..., op. cit., pag. 81).
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La critica principal que puede realizarse a estas posturas es su intencion de interpretar la LGT
bajo prismas extrafios al ordenamiento tributario y que, por ello, no toman en consideracion sus espe-
cialidades. Pero si asumiéramos esta interpretacion civilista del articulo 68.1 b) de la LGT tampoco
podemos compartir las posturas citadas. Asi, entendemos que el argumento de la seguridad juridica
esgrimido por el profesor FERREIRO no parece suficientemente solido en tanto en cuanto idéntica inse-
guridad genera la determinacion del momento en que se presenta el recurso, como dispone la LGT, en
relacion con la fecha de contestacion por la Administracion acreedora. Fecha esta ultima que, ademas,
representa el momento en que el acreedor rompe efectivamente su inercia en la relacion juridica. Por
lo que nos resulta ciertamente contradictoria esta opinion doctrinal que aboga por los esquemas iuspri-
vatistas de la institucion a la par de justificar la determinacion de la interrupcion de la prescripcion en
momento distinto a la actuacion del acreedor. Por su parte, creemos que los argumentos del resto de
autores citados desvirtian completamente la aplicabilidad del precepto, al restringir casi completamen-
te su ambito objetivo de aplicacion, llegando incluso a anularlo por completo en la interpretacion de
CORRAL GUERRERO. Maxime cuando en la LGT actualmente vigente ha derogado los escasos supuestos
(distintos de la declaracion de lesividad) en que la Administracion mediante la Intervencion General
estaba legitimada para interponer reclamaciones contra actos de gestion tributaria [art. 6.° 1 ¢) del RD
2244/1979, de 7 de septiembre, del recurso de Reposicion, y el art. 32.1.° ¢) del RD 1999/1981, de 20
de agosto, de Procedimiento en las Reclamaciones Econdmico-Administrativas].

A nuestro juicio, en cambio, debe tenerse en cuenta la particularidad de nuestra rama del Dere-
cho, que estriba en que el acreedor publico no necesita acudir a los Tribunales para cuantificar y hacer
valer el crédito a su favor. Cuenta con suficientes instrumentos juridicos para ello, que quedan en-
globados en la Teoria General del Derecho bajo el concepto de autotutela en su doble vertiente, decla-
rativa y ejecutiva y del principio de favor acti o apariencia de legalidad #!. Es por ello por lo que la
concepcidn civil de interrupcion de la prescripcion por reclamacion de créditos, cuyo sujeto activo
tiene que ser necesariamente el acreedor en defensa de su crédito, no encaja en el ambito adminis-
trativo-tributario, donde se invierten los términos y (a) sera el deudor quien deba reclamar contra un
acreedor autosuficiente, sobre (b) la cuantia o imposibilidad de reclamar el derecho de crédito en
liza. No creemos que haya inconveniente, pues, en reconocer que la prescripcion tributaria tiene tam-
bién aqui sus propios matices. Y, del mismo modo que, como se vio anteriormente, la LGT establece
la aplicacion de oficio de la prescripcion por razones de indisponibilidad de la relacion juridico-publi-
ca (lo que es extrafio en el ambito civil), debe entenderse ahora que los recursos o reclamaciones
econdmico-administrativas interpuestos también por el deudor, tendentes a discutir el acto de liqui-
dacion del crédito tributario en via econémico-administrativa (y, en su caso, jurisdiccional), son sus-
ceptibles de interrumpir el computo del plazo de prescripcion, por tratarse de uno de los motivos
expresos del articulo 68 de la LGT que se encuentra en coherencia con las particularidades de la
obligacion tributaria. Pues ello es sencillamente manifestacion de la especial objetividad que preside
aquella, en que lo relevante es el silencio por ambas partes: deudor y acreedor 2. Y pueden interrum-
pir, bajo nuestro punto de vista, porque presuponen el reconocimiento de la existencia de una obli-
gacion tributaria, aunque se discuta el acto de liquidacion. Incluso cuando se alega la prescripcion

41 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: Principios de Derecho..., op. cit., pags. 135-136.

42 Y no tanto la falta de ejercicio o inercia por su titular, lo que es propio de las relaciones privadas (Vid. CASTAN TOBENAS,
José [1984]: Derecho civil espariol, comun y foral. Vol. 11. Tomo 1. Madrid. Reu, pag. 970.
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presupone el deudor la previa existencia de tal obligacion, aunque de imposible exigencia por efecto
del transcurso del tiempo.

Obsérvese que tnicamente en los recursos en que el deudor negara la existencia de tal obli-
gacion podria argiiirse que no existe tal reconocimiento y que ello es contradictorio con la inte-
rrupcion de la prescripcion de una obligacion que se niega por el deudor-actor 4. Pero ello no es
inconsistente con la postura que acabamos de exponer, toda vez que la eventual desestimacion de
estos recursos de negacion de deuda conlleva que realmente existia aquella obligacidn, cuya pres-
cripcidn, entonces, se vio coherentemente interrumpida por la discusion planteada por el deudor.
Mientras que la eventual estimacion de las pretensiones del recurrente haria innecesario el juego
de la prescripcion, por falta de un objeto en si mismo prescriptible (obligacion tributaria decla-
rada inexistente).

En conexion con lo anterior, el segundo problema radica en precisar si la declaracion final
de nulidad o anulabilidad del acto recurrido afecta a los efectos interruptivos que, en principio y
por lo dicho, habrian causado los actos de reclamacion del deudor. Partiendo de la diccion literal
del articulo 68.1 b) de la LGT, parece que cualquier reclamacion produciria estos efectos («por la
interposicion de recursos o reclamaciones de cualquier clase»). Pero ello debe ser matizado, como
ha puesto de relieve la jurisprudencia, atendiendo a la eficacia interruptiva de los actos nulos o
anulables que hemos visto en el apartado 3.2 de este comentario. En efecto, el criterio jurispruden-
cial predominante es que los actos de liquidacion pierden la eficacia interruptiva que en principio
deberian tener cuando son declarados nulos de pleno derecho por el procedimiento regulado en el
articulo 217 de la LGT (art. 153 de la LGT de 1963) #. Lo que ha sido interpretado por la doctri-
na tributaria como perfectamente coherente con la naturaleza juridica de la nulidad absoluta, que
conlleva la ineficacia intrinseca del acto y, por tanto, la privacion de todo efecto (incluido el de
interrumpir la prescripcion) ab initio ¥. Se entiende, por ello, que la resolucion estimatoria del
vicio de nulidad radical declara la ineficacia ipso iure e insubsanable del acto, por lo que el pro-
cedimiento para obtener esta declaracion de nulidad tampoco puede interrumpir la prescripcion,
por objeto inexistente o ausencia de objeto propio. Se extrae de ello una importante conclusion,
como es que aun cuando la interposicion del recurso supone el reconocimiento de la obligacion
por el deudor y por ello, debiera interrumpir la prescripcion, la matizacion jurisprudencial comen-
tada elimina retroactivamente estos efectos en atencion a la especial gravedad de la infraccion del
ordenamiento juridico que conlleva el acto administrativo de liquidacion finalmente declarado nulo
de pleno derecho. El acto nulo nunca existio y no debe dejar rastro juridico alguno, ni siquiera el
de los actos dirigidos precisamente a declarar esa inexistencia total. De todo ello se desprende que,
pese a la literalidad del articulo 68.1 b) de la LGT, resulta insuficiente acudir al criterio de ruptu-
ra del silencio por la mera interposicion de un recurso o reclamacion economico-administrativa
para entender automaticamente interrumpida la prescripcion. Se exige jurisprudencialmente un
requisito adicional, como es un acto previo tributario existente, por lo que los efectos interruptivos

43 MENENDEZ HERNANDEZ, José [1998]: La prescripcion en Derecho Tributario. Barcelona. Bosch, pags. 98-99.
44 STS de 31 de enero de 1989.

45 FALCON Y TELLA, Ramén y GRAU Ruiz, Maria Amparo: «La obligacion tributaria (II)...», op. cit., pag. 4; GANDARILLAS
MARTOS, Santos de: Garantias del contribuyente..., op. cit., pags. 262-265.
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de los recursos o reclamaciones terminan anudandose al sentido de la resolucion o sentencia de
nulidad total.

Si esto es asi en relacion con el vicio de nulidad radical, nos planteamos qué ocurre cuando lo
que se declara es la anulabilidad. En estos supuestos, la jurisprudencia del TS ha aplicado el mismo
fundamento utilizado para los vicios de nulidad de pleno derecho, lo que le ha llevado a una conclu-
sion radicalmente contraria. En efecto, ha concluido que la resolucion estimatoria de anulacidon no
deja sin objeto existente al recurso o reclamacion econdmico-administrativa. Ello porque, como ya
se ha comentado, los efectos de la declaracion de anulabilidad son ex nunc, produciendo sus efectos
a partir de la misma y no antes. El acto era valido, subsistia mientras se sustanciaba el proceso, y solo
es expulsado del ordenamiento juridico cuando es anulado. La conclusion que debemos extraer, pues,
es que los actos de recurso o reclamacion no pierden su eficacia interruptiva aunque el acto de liqui-
dacion discutido posteriormente sea anulado por estimacion de las pretensiones del deudor: este
existio y debe dejar rastro juridico, como los actos dirigidos a declarar esa inexistencia relativa. Esta
es, creemos, la postura que hubiera sido adoptada por el TS en caso de haber entrado a analizar esta
cuestion en la sentencia que se comenta, en la medida en que, si bien pretendia establecer las dife-
rencias entre los actos nulos y anulables a efectos del articulo 68.1 a) de la LGT, cita una sentencia
suya de 19 de junio de 2004 que asimismo se refiere a las actuaciones posteriores que se realicen en
via economico-administrativa y jurisdiccional 4.

Por lo que se refiere a la doctrina tributaria consultada, se trata de una cuestion escasamente
tratada, que en la mayoria de las ocasiones se esfuerza, como hemos visto, en interpretar este moti-
vo de interrupcion atendiendo a la parte que pudiera verse beneficiada por la eventual declaracion
de prescripcion, pero en general no se ocupa de analizar las implicaciones que sobre la interrupcion
puede acarrear un acto viciado de anulabilidad por asi declararlo una resolucion o sentencia esti-
matoria. No obstante lo anterior, es posible encontrar voces doctrinales discordantes con la postura
del TS, entre las que destacan la opinién de FALCON Y TELLA y GRAU Ruiz. Estos autores entienden
que la eficacia interruptiva de los actos anulatorios es indisociable a la validez y eficacia de las
liquidaciones y actos anulados. Hasta aqui compartimos su postura, ya que solo asi podremos ser
coherentes con la diferente virtualidad interruptiva de la prescripcion de los actos viciados aten-
diendo a la gravedad de las infracciones cometidas. Pero discrepamos precisamente en el punto de
partida, pues aquella doctrina parte de la invalidez ex tunc de los actos anulados equiparandolos a
los actos nulos y por ello del cardcter declarativo también de la declaracion de anulabilidad 47, mien-
tras que en parrafos anteriores (vid. apdo. 3.2 de este comentario) hemos abogado por el caracter
constitutivo de esa anulacion.

46 STS de 19 de junio de 2004: «Sentado que no existié nulidad administrativa de pleno derecho, sino simplemente que las
Actas de conformidad incoadas incurrieron en simple anulabilidad, estas Actas anuladas interrumpieron la prescripcién,
y lo mismo acontecia con las Actas posteriores incoadas dentro del plazo de seis meses, asi como con todas las actua-
ciones posteriores realizadas ante los Tribunales Econémico-Administrativos y Organos jurisdiccionales Contencio-
so-Administrativos» (fundamento juridico 5.°) (la negrita es nuestra). En el mismo sentido, STS de 18 de marzo de 1999.

47 Sefialan que «(e)l acto afectado por un vicio no determinante de su nulidad absoluta (...) se impugna y el recurso es esti-

mado, cabe sostener con fundamento que el acto anulatorio priva de todo efecto al acto anulado, que pierde también su
virtualidad interruptiva de la prescripcion». En FALCON Y TELLA, Ramo6n y GRAU Ruiz, Maria Amparo: «La obligacion
tributaria...», op. cit., pag. 5.
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4. CONCLUSIONES

De manera muy sintética podemos resumir las principales ideas aportadas por este comentario
en las siguientes:

En primer lugar, con caracter general ha de diferenciarse entre actos nulos de pleno derecho y
actos anulables a la hora de determinar la interrupcion de la prescripcion del derecho de la Adminis-
tracion a liquidar la deuda tributaria. Mientras que los actos nulos de pleno derecho carecen de dicha
capacidad, con caracter general se puede afirmar que los actos anulables si interrumpen la prescrip-
cion. Ahora bien, las particularidades que se aprecian en la actuacion de la Administracion hacen
necesario precisar esta regla. De manera excepcional, la nulidad relativa o anulabilidad no traera
dicha consecuencia cuando la gravedad del vicio sea de tal entidad que, si bien no puede ser califi-
cada como determinante de nulidad absoluta, por no encajar en los supuestos contemplados en el
articulo 217 de la LGT; sin embargo, elementales razones de justicia material recomienden la no
consideracion del acto anulado a la hora de valorar la interrupcion de la prescripcion.

Por otro lado, los hechos objeto de este comentario, como declard inicialmente el TEAR de
Valencia, configuran un supuesto de anulabilidad y no de nulidad, en la medida en que el vicio de
que adolece el acto administrativo es el de incompetencia, que no puede declararse como manifiesta.
Tal caracter solo lo revisten determinados supuestos de incompetencia por razon de la materia o del
territorio. En concreto, cuando el 6rgano gestor no sea materialmente competente para comprobar,
como sucede en este caso, ha de darse la condicion de vicio manifiesto, en el sentido de notorio, cla-
ro y palmario segin dispone la jurisprudencia analizada, que no concurre en el presente caso.

Por ultimo, hemos abordado la virtualidad interruptiva de los recursos o reclamaciones eco-
némico-administrativas que se interpongan por el deudor-recurrente pretendiendo que se reconozca
la nulidad del acto administrativo discutido, para concluir que sus efectos interruptivos debieran ser
indisociables al sentido de la resolucién o sentencia estimatoria. Porque el procedimiento es instru-
mental de la declaracion final de nulidad o anulabilidad y, por rigor 16gico estos actos intermedios,
accesorios, debieran tener idénticos efectos sobre la prescripcion que el acto final de nulidad. De ello
se deriva, pues, que no todos los recursos interrumpen la prescripcion como parece dar a entender la
diccion del articulo 68 de la LGT. Asi, ni la liquidacién nula ni el procedimiento para obtener tal
declaracion del articulo 217.1 de la LGT interrumpirian la prescripcion, lo que resulta plenamente
congruente con la idea de eliminar cualquier rastro juridico de los actos nulos (efectos ex func de la
nulidad radical de los actos administrativos). Por su parte, los procedimientos dirigidos a la anulacion
(nulidad relativa) de los actos si interrumpirian la prescripcion, de la misma forma que lo haria la
declaracion final de anulabilidad.
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LA aplicacion de las Normas Internacionales de Informacion Financiera (NIIF) a las coo-
perativas no ha sido apenas estudiada. Los trabajos existentes se centran exclusivamente
en la clasificacion de las aportaciones de los socios al capital social a raiz del CINIIF 2 .
Entendemos que la aplicacion de las NIIF es compleja y no se reduce a este aspecto con-
creto, sino que requiere un estudio mas amplio, no solo basado en una interpretacion, ni
tampoco en una Norma concreta (NIC 32), debe alcanzar inclusive el propio Marco Con-
ceptual y el Prologo a las NIIF, puesto que en una interpretacion restrictiva del Prologo las
cooperativas podrian quedar fuera del ambito de aplicacion de las NIIF.

Ademas debemos tener en cuenta que no existe un tratamiento contable uniforme en las
normas contables nacionales, por lo que es necesaria una armonizacion.

El presente trabajo se centra en la problematica de la clasificacion del capital social y otros
instrumentos financieros de las cooperativas, de su remuneracion y en otros aspectos, como
los retornos cooperativos, que no han sido todavia abordados por las NIIF.

Palabras clave: Sociedades Cooperativas, Normas Internacionales de Informacion Finan-
ciera, Armonizacion Contable Internacional y Normas Contables sobre Cooperativas.

* Cabe citar, por ejemplo, CUBEDO (2004). Las cooperativas en el marco de las Normas Internacionales de Contabilidad.
En: X Jornada de Investigacion de Economia Social y Cooperativa, Baeza, 2 y 3 de junio.
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1. INTRODUCCION

El Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Comunicacion de la Comision
al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones sobre fomento de las cooperativas en Europa de 9 de marzo de 2005, tiene como finalidad
fomentar una mayor utilizacion del modelo cooperativo en Europa, mejorando la visibilidad y las
caracteristicas del sector, y para ello entre otras cuestiones indica una serie de ambitos donde las
cooperativas requieren un desarrollo posterior, como el entorno reglamentario. En este punto el
Dictamen insiste en que la sociedad cooperativa no se debe considerar una excepcioén y que, por
tanto, es necesario adaptar el marco legislativo, cuando sea indispensable, para tener en cuenta las
especificidades de las cooperativas.

En este contexto y ante la futura reforma contable espafiola el presente trabajo estudia la
aplicacion de las Normas Internacionales de Informacion Financiera (NIIF) a las sociedades coope-
rativas, centrandose en dos aspectos:

 Clasificacion de las aportaciones al capital social.

 Clasificacion de los intereses al capital social y de los retornos cooperativos.

Ambos aspectos son, sin duda, de enorme interés para abordar la posible reforma del régimen
economico contenido en la legislacion cooperativa y para adecuar las actuales Normas sobre los
Aspectos Contables de las Sociedades Cooperativas ! una vez se haya acometido la reforma conta-
ble en Espaiia.

Si ya la reforma contable hace necesaria la adaptacion de la legislacion mercantil y de las
sociedades mercantiles, con mas razon es necesario el estudio para las sociedades cooperativas, da-
das sus particularidades. Aunque en Espafia se han promulgado las mencionadas Normas sobre los
Aspectos Contables de las Sociedades Cooperativas, pensamos que, en palabras del indicado Dic-
tamen, las cooperativas se siguen considerando una excepcion, al menos en la materia del presente
trabajo; puesto que no se han tenido en cuenta a las mismas en el Libro Blanco para la reforma de
la contabilidad en Espafia.

' Orden ECO/3614/2003.
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No son objeto de estudio otros aspectos singulares de las cooperativas como el Fondo de Edu-
cacion y Promocion, sobre el mismo puede consultarse el trabajo de MARIN y MARI (2006), ni las
implicaciones que pudieran tener en el reconocimiento de los ingresos y gastos de las operaciones
con los socios que seran objeto de otro trabajo.

El tratamiento contable del capital social como deuda por parte de las NIIF ha reabierto un
debate sobre su consideracion como neto o como pasivo en nuestro pais, donde nos encontramos
con autores que tradicionalmente han defendido su consideracién como deuda [GARCIA-GUTIERREZ
(1988), BALLESTERO (1990)] y otros, en su mayoria juristas, han defendido su consideracion como
neto [BORIABAD (1998), FAJARDO (1997), VICENT (1998), PASTOR (2002) y PISON ef al. (1997) entre
otros].

En el presente trabajo se realiza en primer lugar el estudio de una serie de referencias relativas
a las cooperativas en normas contables nacionales, ademas del caso espafiol, donde se observa un
tratamiento contable no uniforme, a continuacién se aborda el ambito de aplicacion de las NIIF a las
cooperativas para posteriormente acometer el estudio de las cuestiones propuestas: clasificacion del
capital social de las cooperativas, cuestion abordada por el CINIIF 2 y clasificacion de los intereses
y retornos cooperativos, para finalizar con un apartado de conclusiones.

2. ALGUNAS REFERENCIAS SOBRE NORMAS CONTABLES NACIONALES DE
COOPERATIVAS Y TRATAMIENTOS CONTABLES NO UNIFORMES

Pensamos que las caracteristicas particulares de las cooperativas han motivado la existencia
de normas contables especificas para las mismas, si bien esto no es frecuente. A continuacion men-
cionamos algunas referencias sobre normas contables nacionales para cooperativas, no obstante, en
absoluto es una lista exhaustiva.

En EE.UU. nos encontramos con la guia Audits of Agricultural Producers and Agricultural
Co-operatives, Audit and Accounting Guide del American Institute of Certified Publics Accountants
(AICPA) de 30 abril de 1985 (en adelante AAG-APC), esta guia contiene el Statement of Position
85-3 Accounting by Agricultural Producers and Agricultural Co-operatives (SOP 85-3) también
del AICPA. Asimismo, otra guia del AICPA incluye aspectos sobre cooperativas (de crédito) es
la siguiente: Depository and Lending Institutions: Banks and Savings Institutions, Credit Unions
Finance Companies and Mortage Companies (en adelante AAG-DEP). También de los EE.UU. es
el Emerging Issues Task Force Issue No. 89-3 Balance Sheet Presentation of Savings Accounts in
Financial Statements of Credits Unions (EITF 89-3) del FASB.

En Canada, el Emerging Issues Committee (EIC) 2 ha emitido dos EIC especificamente para
cooperativas. Estos son EIC 68 Patronage Allocations y el EIC 72 Presentation of members’shares

2 Comité dentro del Canadian Institute of Chartered Accountants (CICA).
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in a co-operative organization as liabilities or equity, fundamentados en gran medida en el anterior
pronunciamiento del EITF estadounidense.

En Europa occidental también encontramos referencias a la contabilidad de cooperativas den-
tro de la normativa contable general como en el Plan Contable Francés, que incluye algunas cuentas
especificas para las cooperativas y en el Cédigo Civil Holandés y en las Guidelines for Annual Re-
porting in the Netherlands del Koninklijk Nederlands Instituut van Registeraccountants (NIVRA).

Espaiia es una de las pocas excepciones en Europa, al encontrarse dentro de los paises que
han promulgado una norma especifica para cooperativas, las Normas sobre los Aspectos Contables
de las Sociedades Cooperativas (Orden ECO/3614/2003).

Debemos destacar el hecho de encontrarnos en las citadas Normas ante una de las pocas
referencias explicitas a las repercusiones contables de los principios cooperativos en una norma
contable. En concreto, en su introduccion, apartado II, después de transcribirlos, indica que surge
para atender a estas particularidades (los principios cooperativos).

La existencia de diversas normas contables nacionales produce un tratamiento contable dis-
par entre paises, inclusive, como deciamos, también dentro de un mismo pais.

Asi WOCCU (2003) indica que las cooperativas de crédito de EE.UU., Irlanda, Australia,
Nueva Zelanda y casi todas las provincias de Canada clasifican el capital social de las cooperativas
como pasivo exigible y no como neto.

En estos paises no hay un tratamiento uniforme. Asi en EE.UU. el capital social aportado
por los socios en las cooperativas agrarias es considerado neto por el SOP 85-3 y la AAG-APC del
AICPA hasta la promulgacion del FASB Statement N.° 150, y como pasivo exigible para las coope-
rativas de crédito (segun establece el AAG-DEP). En Canada en las cooperativas distintas a las de
ahorro y crédito, el tratamiento contable del capital social aportado por los socios es el de neto. La
misma situacioén se produce en Australia, Nueva Zelanda y Reino Unido.

En cambio en la mayoria de paises de Europa occidental son clasificadas como neto, en todo
tipo de cooperativas, como es el caso de Francia, Alemania, Espafia, etc.

Aunque es necesario atender a los detalles presentes en la diversidad de la practica cooperati-
va para concluir fehacientemente si hay tratamientos contables diferentes para un hecho similar, la
relacion anterior muestra aproximadamente la existencia de un tratamiento no uniforme.

También se produce un tratamiento contable no uniforme para los retornos cooperativos.
Asi, en Espana, son considerados reparto del resultado y las remuneraciones de las aportaciones al
capital social (interés) son un gasto, actualmente con las Normas sobre los Aspectos Contables de
las Sociedades Cooperativas tienen un tratamiento mixto, concretamente un gasto condicionado a
la existencia de resultado previo a su reparto y con el limite de hacer nulo el resultado; si la ley de
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cooperativas correspondiente no requiere de resultados positivos para el pago de intereses y no exis-
te resultado positivo, se podra tratar, a opcion de la cooperativa, como una remuneracion a cuenta
de beneficios futuros, y serd reconocido un gasto en el primer ejercicio que presente resultados po-
sitivos, o bien como un reparto de reservas de libre distribucion; en este caso no seran reconocidos
como gasto en ejercicio alguno.

El tratamiento como reparto del resultado también es habitual en Francia, Alemania, Nueva
Zelanda, en EE.UU. para las cooperativas agrarias y en el caso de Canada para cooperativas no
financieras.

Por el contrario, hemos constatado que los retornos cooperativos son considerados como
gasto en las cooperativas de crédito de EE.UU. y Canada.

3. CONSIDERACION DE LAS ENTIDADES COOPERATIVAS EN EL MARCO DE LAS
NIIF

Este apartado tiene como objetivo ofrecer una vision global de la toma en consideracion de
las sociedades cooperativas en el conjunto de las NIIF. La cuestion es importante por cuanto las
NIIF han sido elaboradas desde la 6ptica de las empresas de capital (JULIA ef al., 2004).

El Prélogo a las NIIF establece en su parrafo 9: «Las NIIF estan diseriadas para ser aplicadas
en los estados financieros con proposito general, asi como en otras informaciones financieras, de
todas las entidades con animo de lucro. Entre las entidades con animo de lucro se incluyen las que
desarrollan actividades comerciales, industriales, financieras u otras similares, ya estén organiza-
das en forma de sociedades o revistan otras formas juridicas. También se incluyen organizaciones
tales como las compaiiias de seguros mutuos y otras entidades de cooperacion mutua, que suminis-
tran a sus propietarios, miembros o participantes, dividendos u otros beneficios de forma directa y
proporcionaly.

Sobre esto incidiremos mas adelante al tratar de los retornos cooperativos, pero de entrada
queremos subrayar que el alcance de las NIIF a las cooperativas es ambiguo, depende de cémo
interpretemos la redaccion: «... que suministran a sus propietarios, miembros o participantes, divi-
dendos u otros beneficios de forma directa y proporcionaly.

También en el mismo parrafo 9 del Prologo se indica que aunque las NIIF no han sido disefiadas
para ser aplicadas a entidades sin animo de lucro, estas entidades las pueden encontrar apropiadas, en
este sentido se expresa la NIC 1, parrafo 5, al sefialar que pueden modificar las descripciones de ciertas
partidas de los estados financieros, e incluso cambiar las denominaciones de los estados financieros.

Dichos parrafos parecen indicar que en el caso de que las entidades no lucrativas apliquen vo-
luntariamente las NIIF, es suficiente con una modificacion de descripciones de los estados financieros,
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es decir, que solo hay un problema de denominaciones y no de cuestiones de fondo, cuando en concre-
to en Espaia las entidades no lucrativas muy justificadamente tienen una adaptacion sectorial.

Aunque las cooperativas no son propiamente entidades no lucrativas, tampoco son empresas
capitalistas, existiendo cuestiones sobre las mismas que no han sido abordadas por las NIIF, en
esta situacion debemos acudir a lo estipulado en la NIC 8 que indica que la direccion debera usar
su juicio en el desarrollo y aplicacion de una politica contable a fin de suministrar informacion
que sea relevante y fiable. Para ello la direccion deberd considerar las siguientes fuentes en orden
descendente:

«(a) los requisitos y directrices establecidos en las Normas e Interpretaciones que traten
temas similares y relacionados, y

(b) las definiciones, asi como los requisitos de reconocimiento y valoracion, establecidos
para activos, pasivos, ingresos y gastos en el Marco Conceptualy.

La primera fuente, siempre que exista, nos proporcionara en principio una guia mas cercana al
problema. Aunque no siempre sera posible encontrar Normas o Interpretaciones que versen sobre pro-
blemas similares; por tanto, en esas ocasiones deberemos acudir a la segunda, el Marco Conceptual.

En este mismo sentido se pronuncia el Prélogo a las NIIF en su parrafo octavo: «El Marco
Conceptual también suministra una base para el uso de criterios al resolver problemasy.

Este parrafo muestra la importancia del Marco Conceptual, aunque este no esté considerado
COmo una norma.

El Marco Conceptual sigue un programa logico-deductivo que parte de las necesidades de
los usuarios, pero es evidente que las necesidades de los inversores (accionistas) ocupan un lugar
predominante en el mismo, el modelo contable del IASB estd basado fundamentalmente en las
grandes empresas de capital.

Por tanto, la utilizacién del Marco Conceptual para resolver cuestiones contables en relacion
con las entidades cooperativas es problematica al estar basado el Marco Conceptual fundamental-
mente en un tipo de empresa distinta a la cooperativa.

Como hemos descrito, la contabilidad de cooperativas presenta un tratamiento dispar entre
paises y en ocasiones dentro de un mismo pais. Teniendo en cuenta esto y que el objetivo del IASB
es que las transacciones y sucesos de similar naturaleza sean contabilizados y se informe sobre ellos
de forma similar, y que las transacciones y sucesos distintos se contabilicen y se informe sobre
ellos de forma distinta (Prélogo a las NIIF), podemos afirmar que no existe actualmente una base
adecuada en las NIIF para abordar el tratamiento contable de las entidades cooperativas. Para poder
elaborar esa base pasa por tener en cuenta que las cooperativas es otra forma de organizacion em-
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presarial, y que la base comun a las cooperativas en el mundo son los principios cooperativos. En
definitiva, hace falta considerar los principios cooperativos.

Ademas, cuando al realizar los juicios requeridos por las NIIF para desarrollar y aplicar una po-
litica contable en ausencia de Norma, las NIIF permiten acudir a otros pronunciamientos mas recientes
de otros emisores que empleen un Marco Conceptual similar, asi como las practicas aceptadas en los
diversos sectores de actividad, siempre que no entren en conflicto ni con las NIIF, ni con el Marco Con-
ceptual. Por lo tanto, cuando a falta de regulacion en las NIIF nos apoyemos en una norma local concre-
ta, no puede resultar 1o mas adecuado dado que no existe uniformidad entre las normas nacionales.

4. CLASIFICACION DEL CAPITAL SOCIAL DE LAS COOPERATIVAS

Hemos visto anteriormente que no existe una clasificacion uniforme del capital social de las
cooperativas en las distintas normas contables nacionales.

En este estado cabria preguntarse ;cual seria el tratamiento contable segtin las NIIF? La res-
puesta se ha ido aclarando con la promulgacion de Interpretacion CINIIF 2, Aportaciones de socios
de entidades cooperativas e instrumentos similares (en adelante CINIIF 2).

Para determinar el tratamiento adecuado al capital social de las cooperativas el CINIIF 2
considera que el derecho al reembolso no es, por si mismo, motivo para clasificarlo como pasivo
exigible, sino que se deben considerar todos los términos y condiciones.

Los requisitos principales segun el CINIIF 2 para que el capital social de las cooperativas sea
considerado neto cuando cumple cualquiera de las dos condiciones:

» La cooperativa tiene un derecho incondicional a rechazar el reembolso, o

» Laley, normas o estatutos pueden imponer varios tipos de prohibiciones al reembolso, si el
reembolso esta incondicionalmente prohibido por ley, normas o estatutos, el capital social
es neto; en cambio, si la prohibicion es condicional el capital social no es neto.

Cumpliendo estas condiciones el capital social es clasificado neto aunque el socio tenga un
derecho individual al reembolso. Para poder alcanzar este acuerdo el Comité de Interpretaciones de
Normas Internacionales de Informacién Financiera (en adelante CINIIF ) ha adoptado un enfoque
de cartera para el capital social.

E1 CINIIF 2 también establece que una prohibicion incondicional puede ser parcial, entonces
el capital social en exceso es pasivo exigible. Esta prohibicion puede cambiar con el tiempo, por lo

3 International Financial Reporting Interpretations Committee (IFRIC).
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que estos cambios llevan a realizar transferencias entre el neto y el pasivo exigible. En estas trans-
ferencias no se reconocen ni ganancias ni pérdidas.

El CINIIF 2 ha rechazado explicitamente otros criterios propuestos por las organizaciones de
cooperativas y otros organismos contables, estos son:

» El capital social es clasificado como neto hasta que el miembro requiera el reembolso.

» La clasificacion del capital social deberia incorporar la probabilidad de que los miembros
exijan el reembolso.

Para poder llegar a este acuerdo el CINIIF ha reconocido la enorme dificultad para aplicar
los criterios de la NIC 32 al capital social de las cooperativas, haciendo un gran esfuerzo para poder
elaborar esta interpretacion. Asi ha desarrollado el enfoque de cartera que esta presente de forma
seminal en la NIC 32, y ha considerado las restricciones contenidas en los estatutos para atender
mejor al fondo econdmico en contra de lo sefialado en la NIC 32 (GA25).

No solo ha realizado un gran esfuerzo para poder desarrollar los principios de la NIC 32 a las
cooperativas, sino que podemos decir que ha ido mas alla de la propia NIC 32 en aspectos como la
contabilidad de las transferencias. En este sentido, la IOSCO (2004) opina que es necesario modifi-
car la NIC 32 y/o la NIC 39 para seguir desarrollando esta contabilidad.

Muchas organizaciones de cooperativas consideran que no hay una base suficiente para abor-
dar la contabilidad para cooperativas. Por ello se han ofrecido para colaborar en una fase mas tem-
prana en el proceso de emision de normas. Ademads, reclaman actualmente que se proporcione mas
orientacion en determinados aspectos como en las restricciones al reembolso basadas en una baja
involuntaria del socio.

El CINIIF 2 reconoce que existe una variedad de entidades que operan como cooperativas,
presentando diversas estructuras de capital, sefiala que la lista de ejemplos no es exhaustiva, dejan-
do la puerta abierta a otros patrones.

No obstante, la cuestion no se limita a estudiar mas casos particulares, sino que, segin nuestra
opiniodn, sigue habiendo una insuficiente base.

Siguiendo un trabajo anterior (PoLo, 2004), prueba de ello es que con la actual CINIIF 2
una cooperativa que no tenga un derecho incondicional a rechazar el reembolso, el capital social
es clasificado como pasivo exigible, y como normalmente serd reembolsable bajo demanda, sera
clasificado como pasivo exigible a corto plazo, como muestra el ejemplo n.° 8 de la NIC 32. Dicho
ejemplo sigue los criterios de la NIC 1 (revisada 2003), segun la cual un pasivo se clasificara como
corriente, entre otras circunstancias, si la entidad no tiene un derecho incondicional para diferir el
vencimiento del pasivo por, al menos, los doce meses siguientes a la fecha del balance.
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Partiendo de la consideracion del doble vinculo del socio de la cooperativa, como usuario de
la misma participando en la actividad cooperativizada y como aportacion financiera, cuando clasifi-
camos el capital social de las cooperativas como pasivo exigible y ademas dentro del exigible a corto
plazo, tal como lo hace el mencionado ejemplo n.° 8 de la NIC 32, estamos implicitamente cuestio-
nando la hipétesis fundamental de empresa en funcionamiento, puesto que esto significaria la cesacion
de la actividad cooperativizada de todos los socios y por ende de la cooperativa en el corto plazo. Si
realmente cuestionamos la hipotesis de empresa en funcionamiento el capital social de las coopera-
tivas es neto al elaborarse la informacion financiera sobre la base de la liquidacion de la cooperativa,
puesto que presenta un interés residual en los activos. Llegamos pues a una contradiccion.

Pero la contradiccion que indicabamos anteriormente se hace mas notoria en la propia NIC 1
(parrafo 23) al establecer que los estados financieros se preparan bajo la hipotesis de empresa en
funcionamiento, salvo que la gerencia pretenda liquidar la empresa o cesar en su actividad o bien
no exista una alternativa mas realista que proceder de una de estas formas. En dicho parrafo se
indica que para preparar los estados financieros la gerencia debe realizar una evaluacion sobre la
posibilidad de que la entidad contintie en funcionamiento, para ello la entidad considerara toda la
informacion disponible para el futuro previsible, que debe cubrir al menos, pero no estara limitada
a los doce meses siguientes a la fecha del balance.

Por lo tanto, en el caso de las sociedades cooperativas se ha creado una inconsistencia inter-
na tanto dentro de la propia NIC 1 (revisada 2003) y entre la NIC 32 (revisada 2003) y la NIC 1.
Puesto que en el caso hipotético que una cooperativa no pueda diferir el reembolso del capital
social lo clasificara como pasivo exigible corriente, pero a su vez se debe evaluar la posibilidad
de que contintie en funcionamiento y esto supone que al menos una parte muy mayoritaria de ese
capital social no sea de hecho exigible a corto plazo, sino un recurso permanente. Entroncando la
consideracion que hace el CINIIF 2 del capital social cooperativo como cartera con la observancia
de la hipoétesis de empresa en funcionamiento como base para la elaboracion de la informacion
financiera, cuando esta hipotesis se cumple, nos lleva a la conclusion de que una parte muy mayo-
ritaria de ese capital social no es de hecho reembolsable, operando como una restriccion en sentido
economico, que no juridico. Aunque el titular individual de una participacion tenga derecho al
reembolso considerando al capital social como una cartera al menos una gran parte del capital
social es un recurso permanente y ademas capital riesgo, por tanto cumple las funciones del neto.
Y esta parte viene determinada por la cifra, por debajo de la cual, la disminucion de la actividad
cooperativizada por disminucién del nimero de socios no nos permitiria sostener la hipdtesis de
empresa en funcionamiento.

Si no se cumple la hipdtesis de empresa en funcionamiento, como hemos indicado anterior-
mente, sobre la base de la liquidacion de la cooperativa todo el capital social cooperativo es neto.

Las anteriores posiciones, esto es, la consideracion de la hipotesis de empresa en funcionamien-
to en la clasificacion del capital social de las cooperativas se acercan mas a la realidad empirica, donde
dicha fuente de financiacion es un recurso permanente debido a una bajisima rotacion en las entradas
y salidas de socios. Muestra mejor el fondo econémico del capital social de las cooperativas, a pesar
de que tenga la forma de reembolsable.
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Asi, por ejemplo, en diversos paises se constata que es muy adecuado para el buen funciona-
miento de la cooperativa ajustar las aportaciones al capital social al volumen de la actividad cooperati-
vizada [este es uno de los fundamentos de las denominadas en EE.UU. New Generation Cooperatives
(LANG et al. 2001)], si se acordase obligatoriamente por parte de la cooperativa y por el socio ajustar
esas aportaciones a dicha actividad, ;se deberia clasificar como pasivo exigible?

En los casos en que el derecho a reembolso esta vinculado a un suceso, que es seguro que
ocurrird, aunque a una fecha incierta como la muerte de un socio o la cesacion en la actividad del
socio, ;se deberia clasificar el capital social como pasivo exigible aun en el caso de que no haya una
prohibicién al reembolso, pero en ninglin caso se estime que el nimero de socios ni la actividad de la
cooperativa vayan a sufrir merma alguna por entrada de nuevos socios?

Todo esto es significativo de que no se ha investigado lo suficiente en la naturaleza del capital social
de las cooperativas, asi como en otros aspectos de las mismas. En la clasificacion de los fondos propios-
pasivo exigible se deben tener en cuenta las caracteristicas diferenciadas del sujeto contable y, por tanto, la
definicion de fondos propios puede incorporar matices contingentes en funcion de dicho sujeto.

Todas estas cuestiones son de gran calado por lo que debieron abordarse en la revision de la
NIC 32 y no en una Interpretacion, al quedar esta Gltima via constrefiida por la propia Norma.

5. CLASIFICACION DE LOS INTERESES Y LOS RETORNOS COOPERATIVOS

Recordemos que el tercer principio cooperativo establece el reparto del beneficio (excedente)
en funcion de las operaciones del socio con la cooperativa, y no en funcion del capital aportado
como en las sociedades de capital, en cambio se permite una compensacion (si la hay) limitada al
capital aportado, conocido como interés.

Entendemos, pues, que el verdadero reparto del resultado en las cooperativas son los retornos.
Pero esto no siempre es asi, en algunos paises no se establece imperativamente que la distribucion
de los resultados sea en funcion de la actividad cooperativizada. Por ejemplo, es el caso de Alema-
nia que otorga amplia autonomia para fijar los criterios de reparto del resultado en sus Estatutos,
pudiendo optar por tanto por un criterio en funcion del capital aportado.

Ya hemos indicado que no existe un tratamiento contable uniforme bajo las normas nacio-
nales, aunque siempre es necesario atender a los detalles presentes en la diversidad de la practica
cooperativa para llegar fehacientemente a dicha conclusion.

En este contexto también nos preguntamos ;como deberia ser la clasificacion de los intereses
y los retornos cooperativos segtin las NIIF?

El CINIIF 2, parrafo 9, establece por remision a la NIC 32, parrafo 35, que las distribuciones
a los propietarios de instrumentos de neto seran reconocidas directamente en el neto, mientras que
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los intereses, dividendos y otros retornos relacionados con pasivos financieros seran reconocidos
como gastos, independientemente de si legalmente estan caracterizados como intereses, dividendos
o de otro modo. Esto se fundamenta en opinion de SEALY-FISHER (2004) en el hecho de que el tra-
tamiento contable de las distribuciones (y remuneraciones) debe ser consistente con la clasificacion
del instrumento del que surgen.

Pensamos que esto es superficial y no atiende al fondo econdmico en las cooperativas, siendo
contrario al Marco Conceptual.

* En primer lugar: trataremos los intereses.

Esta cuestion esta mas proxima a las sociedades capitalistas.

Opinamos que si el pago de intereses es obligatorio, es una obligacion contractual para el
emisor (la cooperativa) para entregar efectivo al socio, es, por tanto, un pasivo financiero, indepen-
dientemente de que la cooperativa tenga o no obligacion a reembolsar las aportaciones al capital
social, consecuentemente el interés es un gasto y el capital social una deuda. Debemos recordar que
la lista de ejemplos del CINIIF 2 no es exhaustiva y por tanto consideramos otras Normas e Inter-
pretaciones que traten cuestiones similares.

Si el pago de intereses es discrecional y por tanto no hay una obligacion contractual, debemos
considerar dos posibles circunstancias:

» Lacooperativa encuentra las condiciones descritas en los parrafos 7 y 8 del CINIIF 2, en este
contexto la clasificacion es clara bajo el CINIIF 2, el capital social es neto y los intereses
es una transaccion de capital reconocida directamente en cuentas de neto.

» Por el contrario, si la cooperativa no encuentra las condiciones establecidas con el CINIIF 2
para que el capital social sea clasificado neto, nosotros no estamos de acuerdo con el
CINIIF 2, parrafo 11. Los intereses no son un gasto, son una transaccion de capital, puesto
que podemos considerar en este caso al capital social como un instrumento financiero
compuesto, apoyandonos en la NIC 32, parrafo GA27.

* En segundo lugar: trataremos los retornos cooperativos .

Esta cuestion es mas compleja que la anterior, a causa de que, segin nuestra opinion, no hay
una base conceptual suficiente en las NIIF.

4 Para profundizar en este punto véase el Informe de la Fundacion EZAI (perteneciente a Mondragon Corporacion
Cooperativa) del que el autor ha formado parte.
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Aunque en una primera aproximacion, basandonos en el CINIIF 2.11, podriamos colegir que
no son gasto cuando el capital social sea neto y por tanto los socios sean considerados propietarios
y por el contrario seran gasto en caso contrario, debemos profundizar mas, debemos atender al
fondo econdémico. ;Son realmente distribuciones de resultados a los propietarios? O, por el con-
trario, dado que los retornos cooperativos se distribuyen sobre la base del volumen de la actividad
cooperativizada desarrollada por cada socio con la cooperativa, ;se deben interpretar como ajustes
en los precios de los bienes y servicios comprendidos en la mencionada actividad cooperativizada?,
y en tal caso dichos ajustes aumentarian el importe de los gastos derivados de esas transacciones
o minorarian los ingresos derivados de las mismas. En definitiva si serian o un mayor gasto o un
menor ingreso y, por tanto, componentes del resultado del periodo.

Al igual que en el caso anterior, la consideracion o no como neto del capital social no im-
plica su clasificacion como distribucion del resultado o como gasto, hay que atender a su sustancia
y si realmente son una distribucion del resultado y el capital social no es clasificado neto bajo el
CINIIF 2, entonces se puede considerar al capital social un instrumento financiero compuesto.

En esta cuestion no encontramos una Norma dentro de las NIIF que trate una materia similar
por lo tanto debemos acudir a la siguiente fuente que segun la NIC 8 es el Marco Conceptual.

El Marco Conceptual se caracteriza por una marcada prioridad en la determinacion correcta
de la situacion financiera y consecuentemente no hay una identificaciéon auténoma de ingresos y
gastos, sino que estos se reconocen cuando se incorporan al balance los activos y pasivos o cuando
se reflejan posteriormente variaciones de valor de los mismos. Por lo tanto, entendemos que nunca,
a falta de norma expresa (NIC/NIIF) que indique lo contrario, se puede considerar como gasto los
retornos cooperativos, si no surge un pasivo en el momento de producirse la actividad cooperativi-
zada atendiendo a las condiciones estipuladas en dichas transacciones.

Para seguir con nuestro andlisis subdividiremos esta cuestion en dos casos:

» Los retornos cooperativos son obligatorios. En este caso es un gasto independientemente
de que el capital social cumpla o no los requisitos del CINIIF 2 para ser considerado neto,
aunque no es un gasto financiero. A diferencia de los intereses, entendemos que no motiva
que el capital social sea clasificado como pasivo financiero, puesto que no es una remune-
racion obligatoria de las mismas sino que es una remuneracion de la transaccion comercial
o de trabajo del socio con la cooperativa, estando pues sujeta a las condiciones pactadas
con la cooperativa.

* Los retornos cooperativos son discrecionales. Este supuesto serd el habitual y en estas
circunstancias no son un gasto. Si el capital social es clasificado neto bajo el CINIIF 2 no
entramos en conflicto lo sefialado en su parrafo 11. No obstante, entendemos que aun asi
no se proporciona suficiente guia, la mencioén otherwise deberia incluir una definicion de
estos pagos y su clasificacion como gasto o distribucion de beneficios. Por el contrario, si
el capital social no es clasificado como neto, entendemos que la sustancia de los retornos
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cooperativos no cambia y por esta razéon podemos considerar al capital social como un ins-
trumento financiero compuesto, independientemente de que esta distribucion de beneficios
no sea en relacion al capital desembolsado y por tanto no tendra el sentido econémico de
un rendimiento financiero.

Si no consideramos los retornos cooperativos como distribucion del resultado porque no son
en funcion del capital aportado y esto no cumple la definicion de suministrar beneficios de forma
directa y proporcional, tal como establece el Prologo a las NIIF, entonces las cooperativas estan
fuera del alcance de las NIIF.

Otro aspecto problematico es la posible existencia de una obligacion implicita segtin la NIC 37
en relacidn a los retornos cooperativos. En esta materia nuestra opinion es que debe extenderse
de forma analoga a los retornos cooperativos la precision contenida en la NIC 32, parrafo GA26,
en el que se establece que la clasificacion de una accidn preferente como un instrumento de neto
o un pasivo exigible no se vera afectada por las pasadas distribuciones de beneficios, una inten-
cion de distribuir en el futuro, etc. Debe establecerse de forma precisa que estas circunstancias
no motivaran la clasificacion del capital social de las cooperativas ni de los retornos cooperativos
como gasto.

6. CONCLUSIONES

Existe una gran diversidad en la practica cooperativa alrededor del mundo, segun paises,
tradiciones cooperativas (tipos de cooperativas). No obstante, hay una base comun a todas ellas:
los principios cooperativos. Estos principios caracterizan a las empresas cooperativas respecto a las
sociedades capitalistas.

Asimismo, la normativa contable nacional de los distintos paises dirigida a cooperativas es
diversa, no obstante, aunque en parte puede ser explicable por la diversidad del movimiento coope-
rativo, podemos afirmar que no hay un tratamiento contable uniforme para hechos similares.

Las NIIF han sido desarrolladas tomando como modelo las sociedades capitalistas, especial-
mente las sociedades cotizadas.

En este contexto para abordar el tratamiento contable de las cooperativas hace falta elaborar
una base conceptual adecuada. Para elaborar esta base es necesario que las caracteristicas diferen-
ciadoras de las cooperativas sean tratadas en el propio Marco Conceptual, y a partir del mismo
podran ser desarrolladas en las Normas.

Las cuestiones aqui tratadas, clasificacion del capital social y de los retornos cooperativos,
son claras evidencias y que el CINIIF 2 es solo el comienzo de un camino.

200 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287



NIIF EN SOCIEDADES COOPERATIVAS Fernando Polo Garrido

El CINIIF 2 tiene un impacto econdémico y financiero significativo en las cooperativas, ade-
mas de influir en la identidad cooperativa puesto que va a suponer en ocasiones modificaciones en
las leyes de cooperativas que afectaran a los principios cooperativos.
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Los importantes desarrollos normativos producidos en los tltimos afios dentro de nues-
tro Derecho Mercantil y Financiero han intentado reforzar el funcionamiento de los
mercados financieros, incorporando leyes que se encaminan a aumentar la transparencia
informativa de las entidades emisoras, y por tanto la confianza de los inversores. El im-
portante volumen regulador permite construir un entramado que soporta los requisitos
minimos a facilitar en las cuentas anuales, pero no garantizan la plena transparencia de
las empresas. Los estudios realizados permiten evidenciar como las cuentas anuales de
mejor calidad son aquellas reportadas por empresas de gran tamaiio o que presentan un
cierto riesgo financiero, descartando otras alternativas. Ello nos permite constatar la di-
ficultad que tienen las empresas de valorar el beneficio real de ser transparentes mas alla
de las disposiciones legales establecidas, por lo que el regulador debe estar muy des-
pierto actualizando sus normas y reforzando las actividades de control y supervision
ejercidas por los auditores (dentro de una limitacion de su responsabilidad).

Palabras clave: gobierno corporativo y transparencia.
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1. INTRODUCCION

Los ailos finales de la década de los noventa se caracterizaron por una expansion econdmica y un
avance tecnoldgico sin precedentes, que suscitd una progresiva popularizacion de los mercados financie-
ros, donde inversores con escasos conocimientos de la materia se combinaron con personas laxas de escri-
pulos morales. Como consecuencia de ello la explosion de la burbuja especulativa dejo en el aire
progresivos escandalos que afectaron a grandes e importantes corporaciones empresariales, atrapando a
pequeiios inversores bajo su cuerpo inerte. Los escandalos en los que se vieron envueltas empresas norte-
americanas como Enron y Worldcom, como colofon a los mas «pequeios» escandalos de Adelphia Com-
munications Corp., Tyco Internacional Ltd., Global Crossing, AOL Time Warner Inc. o Xerox Corp., tenian
como elemento comun estados financieros y relaciones empresariales confusas, poco transparentes a los
ojos de los inversores, sobrepasando los limites legales que en la buena gestion empresarial deben presidir,
basado en la confianza plena de los inversores en las instituciones del mercado. La falta de claridad res-
pecto al gobierno efectivo de las corporaciones y a sus actividades cuestiond la regulacion acerca de la
transparencia de la informacion econémico-financiera, poniendo incluso en tela de juicio la capacidad de
Estados Unidos de dar lecciones al mundo sobre gobierno corporativo (COHEN-TANUGL, 2002).

Las autoridades no permanecieron impasibles en todo este proceso y solicitaron la realizacion
de reformas en el sistema antes incluso de que las denominadas Big Four entraran en erupcion.
Arthur LEVITT ! (1998) diagnostic el problema y propuso una serie de curas que introdujeran cam-
bios en la cultura corporativa americana, aunque en aquel entonces nadie le hizo caso.

La explosion de las Big Four condujo a promulgar una reforma del derecho de sociedades, la
Ley Sarbanes-Oxley (SOX) 2, que endurecia los requisitos de transparencia informativa y gestion

' The «Numbers Game». Remarks at the New York University Center of Law and Business (Sept. 28, 1998); A Partnership
for the Public Trust, Remarks Before the AICPA (Dec. 8, 1998). Documentos disponibles en Attp://www.sec.gov

2 Sarbanes-Oxley Act 2002, Pub. L. N.° 107-204, 116 Stat. 745 (2002).

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287 205



Carlos Mir Fernandez, David Moreno Murioz e Ignacio Olmeda Martos GOBIERNO CORPORATIVO Y TRANSPARENCIA INFORMATIVA

eficiente, argumentada en muchos aspectos y calificada de irracional en otros: desde el continente
europeo se ha visto con lejania, aunque con cierta preocupacion, este fenomeno. En un momento
determinado las autoridades tomaron conciencia de que este fendmeno no era un problema exclusi-
vamente norteamericano, ya que los primeros sintomas del mal podian extenderse facilmente si no
se reaccionaba con rapidez. La existencia de un entramado legal mas liberal o la presencia de normas
contables de mayor desarrollo econémico (FASB-SEC) no garantizaron una vacuna frente al riesgo
de fraude. Parmalat demostrd la capacidad de contagio. Esta situacion logré que los estudios que se
estaban llevando a cabo en la Unidén Europea para abordar las situaciones de crisis empresarial frau-
dulentas fueran retomados con urgencia y se iniciaran reformas mas detalladas que afectasen al
gobierno corporativo, inspirandose en los requisitos de transparencia y control que imponian una
norma que indirectamente afectaba a sus corporaciones empresariales.

Lamentablemente la capacidad de contagio de esta enfermedad ha permanecido intacta, tal y
como demuestra el reciente escandalo del paradigmatico grupo japonés de Internet Livedoor, ejem-
plo de la recuperacion dinamica de la economia del Japon, acusada de efectuar falsificaciones siste-
maticas de informacion para manipular la fluctuacion de sus titulos bursatiles y sus resultados
empresariales.

Esta situacion ha llegado l6gicamente a nuestro pais, a través de las importantes modificacio-
nes introducidas en nuestro Derecho Financiero y Mercantil, promulgando la necesidad de que las
entidades, fundamentalmente cotizadas, sean transparentes, revelando los elementos clave de su
actuacion en el mercado. Entra en liza la denominada Responsabilidad Social Corporativa, concepto
clasico en la literatura, pero novedoso en el ambito legal, que toma a la transparencia como bandera
a defender.

Pero lamentablemente parece que el buen gobierno y el fraude empresarial no dependen solo
de la existencia de un entramado legal eficiente, aunque sea un elemento necesario. La literatura ha
investigado aquellas caracteristicas que determinan que una empresa reporte mayor informacion en
sus cuentas anuales, por encima incluso de los requisitos legales establecidos, aportando una calidad
informativa superior.

Por ello, en este trabajo nos planteamos realizar una revision de la literatura tanto nacional como
internacional referente a los factores que determinan la mayor o menor transparencia de las entidades,
valorando sus caracteristicas fundamentales. Asimismo realizamos un estudio a nivel nacional de los
determinantes de la revelacion de informacion voluntaria en el caso concreto de las actividades de ges-
tion de riesgos, elemento fundamental de la innovacion contable, resumiendo un reciente estudio rea-
lizado por MIR, MORENO y OLMEDA (2006) sobre tal cuestion en el mercado espaiol.

2. GOBIERNO CORPORATIVO

Cada uno de los ejemplos anteriores, ademas de todos aquellos que nunca llegaran a los tribu-
nales o a los medios de comunicacidn, no son mas que una demostracion de que carecemos de la
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informacion adecuada para juzgar a las empresas por sus practicas y comportamientos, lo que hace
que las juzguemos inadecuadamente por sus resultados (ALVAREZ, 2006). Ello conduce a que aparen-
temente la tinica mejora de la informacion aportada por las empresas se centra en dichos resultados,
creando una cultura del éxito numérico profundamente inestable. Nos encontramos ante una deno-
minada transparencia opaca, que oculta los fracasos en beneficio de los éxitos.

Desde un punto de vista tedrico existe cierta dificultad en entender qué significa el concepto de
responsabilidad social corporativa (RSC), gobernanza empresarial o buen gobierno, donde radica y
hacia qué o hacia quién debe enfocarse. La necesidad de que las compaiiias sean socialmente respon-
sables ha sido discutida durante afios en la literatura y ha constituido un tdpico de los estudios acadé-
micos durante décadas (HELAND, 1957). Ademas el concepto de RSC cubre un amplio espectro de
actividades: relaciones laborales, derechos humanos, ética corporativa, relaciones comunitarias, entor-
no, medioambiente, mercado, etc. (MOIR, 2001). Depende en gran medida de la perspectiva econdmica
adoptada; desde el punto de vista clasico-liberal, la unica responsabilidad social a adoptar por el nego-
cio es facilitar trabajo y pagar impuestos, buscando maximizar el valor para los accionistas (FRIEDMAN,
1962, 1970 y FIESER, 1996). Por ello afirman que la tinica funcion de la empresa es generar beneficios
para sus accionistas, que cualquier consideracion no dirigida directamente a este fin es ajena a la propia
empresa y que esta no debe tener mas limites morales que los que les marcan las propias leyes. Desde
el punto de vista de la teoria del comportamiento (CYERT y MARCH, 1963), la RSC puede ser analizada
desde el ambito politico e influencia no econdmica de la gestion empresarial. Conceptos como impe-
rativo moral o ético, vinculacion a las expectativas sociales o autointerés teorizan desde otro ambito la
justificacion de las actuaciones de buen gobierno y responsabilidad en su gestion.

Ademas, el concepto de gobierno corporativo (GC) esta directamente vinculado con la teoria
de agencia. Presenta ademas significativas implicaciones para el desarrollo econdémico y financiero:
disminuye el riesgo para los inversores, aumenta el valor corporativo (THOMSEN, 2005) sirve de atrac-
tivo para la captacion de capitales, aumenta la eficiencia empresarial y de sectores econémicos nacio-
nales, y afecta a la politica de tipos de cambio (SpaNOS, 2005). Incluso MITTON (1999) y JOHNSON et
al. (2000): acreditan que la debilidad en el GC empeor¢ la crisis cambiaria asiatica en 1997.

Lo que parece evidente es que la existencia de un mercado sostenible requiere que los diferentes
actores que intervienen en el sistema socio-econdmico no generen con sus actuaciones desequilibrios,
pero también que actiien sobre los ya existentes. En este sentido no debemos temer afirmar que en
aquellos casos en los que la responsabilidad por desequilibrios sociales, economicos o medioambien-
tales no sea directamente atribuible a uno o varios actores sociales de forma directa (...) la responsa-
bilidad recaera sobre la totalidad de los actores sociales en funcion de su capacidad para repararlos
(ALVAREZ, 2006). La creacién de incertidumbre, inestabilidad y desequilibrio social o econdmico pue-
de afectar de manera determinante a la oferta y la demanda sobre la que soporta el funcionamiento del
mercado, y en este sentido no debemos olvidar que el mercado no esta solo formado por las entidades
cotizadas, sino por todos los actores sociales, cualquiera que sea su tamafio y condicion.

Desde el ambito legal, los ultimos afios han sido especialmente interesantes en torno a la publi-

cacion de nueva normativa encaminada a aumentar la eficiencia de los mercados financieros y la
responsabilidad de las empresas, buscando acrecentar la confianza que los inversores pudieran tener
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sobre las entidades emisoras de valores, sobre la base de una mayor responsabilidad de las mismas
frente al mercado y frente a su entorno empresarial y medioambiental. Ademas de las crisis de con-
fianza motivadas por los escandalos financieros en el ambito internacional, la conviccion de que un
mejor funcionamiento de los mercados puede acrecentar la riqueza y el empleo son algunos de los
motivos que justifican tales desarrollos.

Si centramos nuestra atencion en la normativa internacional, y especialmente en la precursora
SOX, la misma recoge ciertos elementos importantes desde el ambito de la transparencia y la efi-
ciencia social (CLARK, 2005). En concreto:

o Cambios referentes en materia de auditoria y contabilidad. L.a SOX da una relevancia adi-
cional al significado de auditor. Considera que esta figura debe tener como responsabilidad
adicional la de detectar y prevenir el uso no autorizado de los fondos de los inversores, con-
virtiéndose asi en una pieza clave para acabar con posibles escandalos financieros. Con
relacién a nuestro trabajo no tememos repetir las palabras de SANCHEZ (2006) al considerar
que la falta de calidad de la informacion economico-financiera genera desconfianza sobre
la objetividad e independencia del auditor.

* Aumento de transparencia informativa y control interno. La norma solicita una descripcion
de los requisitos de control interno que exige la ley, asi como hacer un seguimiento de las
labores de la auditoria interna, ya que esta determina los riesgos de la organizacion y del
control.

» Cambios relacionados con el Consejo de Administracion, buscando acrecentar la indepen-
dencia y transparencia en sus decisiones al reducir los conflictos de interés o las presiones
interpersonales, basandose en la idea de que el fracaso empresarial tenia relacion con erro-
res de diligencia, éticos y en las herramientas de control. La transparencia se refleja en una
mayor exigencia de informacion en torno a los acuerdos fuera de balance, operaciones vin-
culadas o cambios en los criterios contables.

La implantacién por parte de la Unidon Europea de disposiciones encaminadas a aumentar la
eficiencia de su sistema financiero, con la incorporacién de criterios de buen gobierno en el funcio-
namiento de los mercados, datan de fechas anteriores a la publicacion de la SOX. La Unién Europea
era consciente de que el desarrollo de su sistema habia sido ineficiente desde sus origenes, al tener
que hacer frente a un sistema monetario diverso y a jurisdicciones que implantaban criterios norma-
tivos poco homogéneos (Comision Europea, 1999) que limitaban la transparencia en su funciona-
miento. El desarrollo del Plan de Accion de los Servicios Financieros (PASF) (Comision Europea,
1999) recogia como objetivos fundamentales la creacion de un mercado mayorista tinico en la Union
Europea, que permitiera tanto a inversores como a entidades emisoras de valores acceder a un mer-
cado eficiente y sin obstaculos de acceso, en un clima de transparencia y seguridad juridica que
limitase la existencia de riesgos.

La importancia de tal documento se revela a partir de la enumeracion de las importantes refor-
mas y comunicaciones publicadas a su amparo, por ejemplo: comunicacion relativa a la responsabi-
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lidad social de las empresas * o la comunicacidn sobre la politica industrial en la Europa ampliada 4,
asi como la relevante Comunicacion de la Comision —Modernizacion del Derecho de sociedades y
mejora de la gobernanza empresarial en la Union Europea— un plan para avanzar (Comision Europea,
2003), sobre la base de las conclusiones del Informe Winter 3. Fruto de estos trabajos se procede a
incorporar a las Directivas Contables el entramado de las NIC/NIIF del IASB, sobre la base de su
mayor calidad informativa y su capacidad de homogeneizar criterios contables.

En nuestro pais estas iniciativas se han desarrollado de manera explicita en la publicacion de
la denominada Ley Financiera (Ley 44/2002), que incorpora de manera explicita la exigencia de
mayor transparencia en la informacién financiera facilitada por las entidades emisoras de valores.
Fruto de la misma se publica la Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que se modifican la Ley 24/1988
del Mercado de Valores, y el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas, con el fin de refor-
zar la transparencia de las sociedades anonimas cotizadas, exigiendo mayores niveles de informacion
complementaria en torno al riesgo y a las actividades de gestion de los mismos. La reforma del Plan
General de Contabilidad es quiza el tltimo paso en todo este proceso.

3. TRANSPARENCIA INFORMATIVA

La mayor transparencia de las entidades, que hemos enumerado como requisito imprescindible
para el buen funcionamiento de los mercados financieros, al amparo de los avances normativos en
torno a la responsabilidad corporativa de las entidades, es en si mismo un término dificil de concre-
tar, al menos desde un punto de vista tedrico. Si acudimos a nuestro vetusto Cddigo de Comercio, la
incorporacién del indefinido término de imagen fiel (art. 34.2), desarrollado por los Principios de
Contabilidad Generalmente Aceptados del actual Plan General de Contabilidad, impide la presencia
tedrica de transparencia informativa. En esta situacion solo podemos contar con informacion buena,
que permite reflejar la imagen fiel del patrimonio y de la situacion financiera de la entidad, e infor-
macidn incorrecta e incluso ilegal, que no refleja todos los elementos necesarios para un usuario
razonable de los datos contables. Logicamente, desde un punto de vista practico este problema con-
ceptual no existe, ya que todos hemos sido capaces de encontrar mejores y peores cuentas anuales,
mas 0 menos transparentes.

Pero salvando esta argumentacion teorica, y acudiendo a la literatura sobre el tema, el concep-
to de transparencia informativa ha estado muy vinculado al estudio de la incorporacion de informa-
cion voluntaria en las cuentas anuales, mas alla de los requisitos concretos que la normativa
mercantil o los planes y guias contables pudieran exigir que se reflejaran en los estados financieros.
Las empresas pueden reducir su transparencia opaca incorporando informacion voluntaria de calidad

3 Comunicacién de la Comisién relativa a la responsabilidad social de las empresas: una contribucion empresarial al desa-
rrollo sostenible, COM (2002) 347 de 02.07.2002.

4 La politica industrial en la Europa ampliada, Comunicacion de la Comision, COM (2002) 714, de 11.12.02.

5 A Modern Regulatory Framework for Company Law in Europe, Report of the High Level Group of Company Law Experts,
European Comision, Brussels, 4 November 2002, 161 p, reprinted in G. FERRARINI/K.J. HOPT/ J. WINTER / E. WYMEERSCH,
eds. Reforming Company and Takeover Law in Europe, Oxford, 2004.
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sobre sus actividades empresariales, y sobre todo por encima de las disposiciones legales establecidas
(HYYTINEN et al., 2005). Parten de la consideracion de que la informacion corporativa es un elemen-
to imprescindible para el buen funcionamiento de los mercados, pero asumen que los desarrollos
legales no son capaces de alcanzar a cubrir las expectativas de los usuarios, por lo que la transparen-
cia informativa debe ser alcanzada voluntariamente por parte de las empresas.

Es decir, estando de acuerdo en que los mayores requisitos legales pueden aumentar el nivel
de informacion, la transparencia, y por ende la calidad de los datos, se valora, sobre todo, por los
datos adicionales revelados en las cuentas anuales. Ello nos sirve de indicador de la voluntad real de
las empresas de aplicar reglas o procedimientos de responsabilidad corporativa, que asuman que la
transparencia es un objetivo deseable, en beneficio de sus accionistas, acreedores o la sociedad en
general. Ahora bien, no debemos pasar por alto lo discutible de valorar la calidad de la informacién
empleando como medida la informacién voluntaria, aunque en numerosos trabajos asi se defienda.

Pero lamentablemente, y para determinadas areas informativas, existe evidencia empirica de
los pocos incentivos a aportar mayor informacion que la exigida legalmente, dada la negativa influen-
cia que ello podria ocasionar al revelar datos relevantes para la competencia, aportando informacion
«poco beneficiosa». Incluso nuestro propio derecho contable reconoce la posibilidad de ocultar cier-
tos datos, si con ello evitamos perjudicar a la entidad reveladora.

Asumiendo esta vision, las empresas solo tienen necesidad de reportar mayores datos tras efec-
tuar un analisis coste-beneficio, ponderando las ganancias que podrian obtener de una mayor trans-
parencia. En esta linea de argumentacion parece que la consecucion de una elevada calidad de
informacion es algo raro, dado lo elevado de los costes de su obtencion.

Ahora bien, valorando positivamente la mejora informativa, y tras considerar las caracteristi-
cas patrimoniales y de gobierno de la empresa, se ha podido constatar la existencia a posteriori de
una relacion negativa entre la transparencia y el coste de capital, o su habilidad para obtener fondos
en los mercados de capitales (BOTOSAN, 1997; SENGUPTA, 1998, HEALY ef al., 1999 o LEUZ y VERE-
CHIA, 2000). Pero lamentablemente esta valoracion resulta muy dificil determinarla a priori por par-
te de las entidades emisoras, por lo que la informacion voluntaria debe quedar determinada a partir
de otro tipo de variables.

En este sentido, los investigadores han mantenido una posicion muy activa en la determinacion de
aquellas caracteristicas empresariales que determinan la mayor o menor cantidad de informacion volun-
taria. Siendo muchas las variables consideradas, existe cierto consenso en que el tamafio de la entidad, la
categoria de la empresa o industria en la que opera, su eficiencia operativa o su apalancamiento determi-
nan una mayor presencia de informacion voluntaria. En este sentido, los trabajos desarrollados por COOKE
(1989), RAFFOUNIER (1995), MEEK ef al., HOSSAIN ef al. (1995) o DEPOERS (2000) apoyan la idea de que
el tamano de la empresa y la actividad desarrollada explican gran parte de la informacion aportada en las
cuentas anuales, encontrandose una relacion directa entre estas variables y la calidad de la informacion.
Sin embargo, la incapacidad plena de las mismas para explicar la totalidad de los motivos aparentes con-
duce a los investigadores a la indagacion de otras posibles explicaciones.
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CORE (2001) considera que las empresas, a la hora de determinar la informacion a revelar, no
solo se fundamentan en un analisis coste-beneficio simple. La estructura de propiedad de la entidad
en relacion con el 6rgano de gestion, el porcentaje de capital poseido por el 6rgano de administracion,
la existencia de comités de auditoria, o la presencia de una politica de incentivos a través de stock
options a favor de la gerencia, asi como la presencia de miembros de la familia en los érganos de
gestion condicionan los datos revelados. Tampoco se descarta el papel que representan los auditores,
considerando que la calidad de la informacion estad directamente relacionada con la realizacion de los
trabajos de supervision por parte de las principales compaiiias auditoras —las denominada Big 5— per-
tenecientes, en gran medida, a comités de emisores de normas contables.

En esta linea tampoco debe desdenarse el entorno institucional en el que se desarrolla la acti-
vidad, asi como los aspectos culturales y legales de la informacion financiera de cada pais y sector
de actividad. A este respecto se considera que aquellos entornos legales de corte anglosajon valoran
mas el beneficio de reportar informacion voluntaria, al menos en comparacién con la tradicion con-
tinental, en el que la contabilidad puede ser calificada mas legal que economica. Parece que un mayor
enfoque de la disciplina hacia la preservacion de los intereses de los acreedores frente a la mayor
defensa de los intereses de los inversores condiciona la presencia de mayores limitaciones a la reve-
lacion de datos al margen de las disposiciones legales. Dada la menor orientacion de la disciplina a
los mercados financieros resulta dificil para las empresas valorar los efectos positivos que mayores
datos les pueden reportar sobre si mismas.

Evidentemente, tampoco debe desdefiarse la plena voluntad de la entidad o de los gestores de
reportar mayores datos, sin una orientacion coste-beneficio, o por presion interna o mayor orienta-
cion financiera de los administradores. Algunos trabajos consideran que la pertenencia o no de las
entidades a ciertas organizaciones o asociaciones empresariales (CHALMERS ef al., 2004) condicionan
la informacion facilitada en sus cuentas anuales.

Pero lejos de limitar los trabajos a entidades de gran tamafio, fundamentalmente cotizadas,
algunos autores se han centrado en el comportamiento de las empresas de pequefio tamaiio, valoran-
do los beneficios que la transparencia les puede reportar. HYYTINEN et al. (2005) encuentran una
relacion directa entre la necesidad de financiacion externa y buena calidad de revelacion informativa.
Es decir, las empresas con expectativas de crecimiento se apoyan en una calidad informativa supe-
rior, dada su mayor facilidad de medir el beneficio que les reporta ser mas transparentes.

En resumen, casi todos los trabajos ponen en evidencia, directa o indirectamente, que el tama-
o de las empresas es uno de los principales condicionantes de la cantidad de informacioén voluntaria
revelada, considerando que muchas de las otras variables empleadas tienen un elevado grado de
dependencia del volumen de las actividades empresariales y de su capacidad de crecimiento, y ello
para entornos financieros caracterizados por un elevado grado de desarrollo.

Aspecto interesante a considerar es la propia credibilidad de los datos revelados, toda vez que a
priori no se sujetan a disposiciones normativas concretas, pudiendo estar sujetos a errores o irregularida-
des. Si tal informacion se incorpora a los estados financieros, se sujeta a revision por parte de los auditores
valorando su aproximacion a la imagen fiel del patrimonio y de su situacion financiera, por lo menos a
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priori. Si tales datos quedan al margen de los estados financieros, dentro de la calificada como la «otra
informacion» —informe sobre responsabilidad corporativa o sobre el riesgo— el papel supervisor del audi-
tor, segun establece la Norma Técnica de Auditoria de 22 de diciembre de 2004, solo busca constatar su
consistencia con las cuentas anuales, valorando la no existencia de incongruencias significativas con las
mismas que la invaliden. Si los datos quedan al margen del trabajo del auditor solo la plena confianza en
los gestores determinara su objetividad y validez para la toma de decisiones.

No obstante, debemos ser conscientes de que pocos informes de auditoria involucran opiniones
contrarias o con salvedades en torno a la «otra informacion». Es mas, pocos incluso se refieren al
contenido del clasico informe de gestion, documento conceptualmente similar.

4. INFORMACION VOLUNTARIA: EL CASO ESPANOL

La situacion descrita nos plantea la duda sobre el efecto que pueden tener las diferentes dis-
posiciones legales en torno a la transparencia informativa, y en concreto dentro del caso espafiol. Es
decir, nos cuestionamos cudles son las caracteristicas o los motivos por los cuales las empresas faci-
litan datos por encima de las normas contables, y por tanto donde vamos a encontrar una respuesta
mas firme a la innovacion contable legal.

Para ello nos planteamos analizar como el progresivo avance en la normativa contable sobre
derivados financieros y las actividades de gestion de riesgos, como ejemplo mas claro de la «moder-
nidad contable», incide en la calidad de la informacion aportada por las empresas espaifiolas, en un
periodo de tiempo en que la necesidad de revelar informacion adicional era, cuanto menos, imperan-
te, dado el elevado desarrollo de los mercados financieros derivados y las importantes quiebras de
confianza motivadas por actuaciones empresariales opacas, en un momento, ademas, en el que no
contabamos con normativa especifica al respecto. En este sentido estudiamos la informacion apor-
tada tanto dentro como fuera de las cuentas anuales, estudiando su evaluacion en el intervalo de los
afios 2000-2002, momento en el cual ya se han producido importantes desarrollos legales en el &mbi-
to internacional que sirven de referencia (SFAS 133, IAS 39 y 32), y en el que el horizonte del entra-
mado Unién Europea/IASB todavia no se ha plasmado en disposiciones concretas.

Con ello buscamos no solo estudiar la mejora en la revelacion de informacioén voluntaria sobre
este tipo de herramientas, sino también evidenciar como los grupos cotizados espafioles se prepararon
para las nuevas disposiciones normativas exigidas a partir de 2005. Evidentemente, y tal y como hemos
comentado previamente, si bien existen pocos incentivos por parte de las empresas de revelar informa-
cion sobre sus actividades de gestion de riesgos, dada la presion mediatica e institucional a la que se
someten los derivados, la posible pérdida de reputacion y los costes directamente involucrados por tales
pérdidas, tienen suficientes motivos como para revelar tales datos en sus cuentas anuales (CHALMERS y
GODFREY, 2004), aun no contando con normas concretas que les obliguen y delimiten el problema.

La poblacion de empresas seleccionadas para nuestro estudio son todas aquellas incluidas en el
mercado continuo de la Bolsa de Madrid, como integrantes del indice General (IGBM). Tratdndose de
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empresas sometidas a elevados costes de reputacion, supervisadas por la Comision Nacional del Mer-
cado de Valores, sujetas a requerimientos de auditoria de cuentas, con exigencia de informacion perio-
dica y de disciplina frente a los inversores, los beneficios de la transparencia informativa pueden ser
valorados de manera mas sencilla, estimando facilmente los «ingresos» de la mayor calidad de la infor-
macion facilitada, asi como los costes involucrados al no responder a las expectativas de los inversores.
Ademas, algunos trabajos como el de BARTRAM et al. (2004) evidencian un uso generalizado de los
instrumentos para la gestion de riesgos en el caso de las entidades cotizadas, lo que sefiala la idoneidad
de esta muestra para el objeto de estudio. Como se puede observar en el grafico siguiente, el numero
de empresas analizadas por afio va desde 109 en el afio 2000 a 114 en el afio 2002.

Para valorar la mejora de la informacion financiera sobre derivados se construye un indice de
informacion financiera. Los 15 atributos considerados toman como referencia las principales exigen-
cias informativas contenidas tanto en la NIC 32 como en la 39 en torno a la politica contable segui-
da, los riesgos soportados y el valor de las posiciones °. La existencia de tal informacion se puntia
positivamente; la ausencia del dato se puntiia como cero, no ponderandose la informacion de acuer-
do con la naturaleza y la calidad de la informacion facilitada. El valor final del indicador se expresa
en porcentaje sobre el maximo valor posible:

nj

VRDI; = SV,

i=1

El andlisis del indice de informacion voluntaria durante los tres ejercicios contables considerados
nos permite evidenciar un aumento progresivo de los valores alcanzados. Ahora bien, como se puede obser-
var en el siguiente grafico los valores medios oscilan desde el 8,4 por 100 en el ejercicio 2000 a 14,92 por
100 en el afo 2002, valores sustancialmente bajos para los requisitos de informacion exigibles. Desde un
punto de vista estadistico, empleando un contraste multiple, se comprueba como la mejora se produce de
manera paulatina, no existiendo un punto de inflexion especifico, dado el lento proceso de implementacion
de las ideas de transparencia comentadas en paginas anteriores. En cualquier caso parece interesante com-
probar como las empresas han adoptado una postura activa en el aumento de informacion, que pueden ser-
vir de puente a la implantacion del modelo Union Europea/IASB ya presente, y del futuro PGC.
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©  Para mas informacion se puede consultar el trabajo de MIR, MORENO y OLMEDA (2006).
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En la siguiente grafica se muestra el histograma de los valores del indice VRDI para el pool
de empresas en todo el periodo 2000-2002. Como se puede observar, existe un nimero elevado de
empresas con un valor del VRDI menor al 10 por 100, lo que da sefial de la baja informacion reve-
lada por las empresas en general.

Histograma de la informacion revelada por las empresas de la muestra

Numero de empresas
oA
1

4] al] 20

30 40 =] T =)
valor de VRDI (%)

Intentando clarificar aquellas variables que justifican el valor del indice construimos diferen-
tes modelos, en el que la variable dependiente es el valor de VRDI, y las variables explicativas aque-
llas empleadas de manera habitual por la literatura, y en concreto:

ACT Importe total de activos (seglin balance)
ING Importe anual de la cifra de negocios
RTDO Resultado de explotacion

KAP Ampliacion de capital durante el ejercicio
RISK Presencia de riesgo de cambio
SHAREOWN Concentracion del capital

LEV Total deudas sobre pasivos totales
INVPER Inverso del PER

ROA Rentabilidad economica

ROE Rentabilidad financiera

En este trabajo se realiza tanto un estudio univariante para cada una de las variables anteriores,
como un analisis multivariante tomando dos modelos diferentes: un modelo Tobit (de variables trun-
cadas, dado que el valor de la variable a explicar, VRDI, estara siempre entre 0 y 1) y un modelo
Logit, cuando la variable dependiente, VRDI, suponemos que solamente toma valores 0 (cuando las
empresas no dan informacién sobre la utilizacion de derivados o dan muy poca informacion) y 1 (en
el resto de los casos).

VRDI= a +BACT +I'LEV +3ING +{SHARE +nROA +6ROE+ (RTDO +kINVPER + ¢
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Los resultados obtenidos permiten evidenciar que las dos principales variables explicativas de
la informacion voluntaria son el importe neto de la cifra de negocios (ING) y el volumen de endeu-
damiento (LEV), apoyando algunas de las proposiciones defendidas en anteriores trabajos de que el
tamaiio de las entidades y el volumen de endeudamiento, calificativo del riesgo empresarial, son las
variables mas directamente involucradas en la calidad de la informacion financiera.

La primera de las variables nos determina como las empresas de gran tamafio hacen uso de la
transparencia como una herramienta de comunicacién eficaz con sus accionistas o acreedores. Asi-
mismo, y en conjuncion con la anterior, el riesgo, manifestado a través del mayor volumen de endeu-
damiento, es una variable que condiciona la calidad de la informacion sobre derivados. Obviamente,
no debe desdeiiarse la influencia que ambas variables pueden tener en el mayor o menor uso de este
tipo de instrumentos de gestion de riesgos en la actividad de estas entidades.

5. RESUMEN Y CONCLUSIONES

El estudio anterior nos permite evidenciar algunas conclusiones especialmente relevantes, y que
en ciertos aspectos pueden resultar preocupantes. Las importantes quiebras de confianza en las corpo-
raciones empresariales han venido motivadas por la realizacion de practicas empresariales opacas, en
las que la transparencia informativa ha sido valorada a través del resultado como unica variable para
determinar la eficiencia operativa. La existencia de un entramado legal mas o menos eficiente no ha
permitido conocer la situacion real de estas empresas hasta que no ha sido demasiado tarde. Las normas
contables del FASB, aceptadas por la comision de valores norteamericana (SEC), y consideradas un
referente a nivel internacional, no han sido capaces de ofrecer un entramado normativo eficiente, capaz
de ofrecer la imagen fiel del patrimonio y de la situacion financiera de la entidad emisora.

Con ello podemos afirmar como la existencia de normativa mas o menos eficiente no puede
garantizar el buen gobierno, no es capaz de garantizar la transparencia contable; necesitamos de la
plena voluntad de las propias empresas para valorar los beneficios que les reporta la inversion en
informacion corporativa de calidad.

A este respecto, y resaltando la importancia del problema, debemos ser conscientes de que una
de las principales fuentes de imperfecciones en el funcionamiento de los mercados financieros pro-
cede de la opacidad de las firmas —transparencia opaca (ALVAREZ, 2006)—, derivado del grado de
informacion asimétrica entre inversores y gestores (HYYTINEN et al., 2005). Es un problema que
merece especial atencion dados los beneficios que podria reportar en la riqueza y el empleo la elimi-
nacion de tales anomalias.

En esta situacion, parece que las empresas no son capaces de valorar intensamente el efecto
positivo que les reporta ser mas transparentes, revelando los hechos mas significativos de su gestion
por encima incluso de las disposiciones legales establecidas. La calidad de la informacion no depen-
de de la demanda de capital o de situaciones concretas de las empresas. De acuerdo con estudios
recientes, como el realizado por MIR, MORENO y OLMEDA (2006) sobre los condicionantes de la reve-
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lacién de informacion en el uso de derivados financieros en Espaiia, los resultados obtenidos permi-
ten evidenciar que las dos principales variables explicativas de la informacién voluntaria son el
importe neto de la cifra de negocios (ING) y el volumen de endeudamiento (LEV), apoyando algunas
de las proposiciones defendidas en anteriores trabajos de que el tamaiio de las entidades y el volumen
de endeudamiento, calificativo del riesgo empresarial, son las variables mas directamente involucra-
das en la calidad de la informacion financiera. Es decir, la calidad parece depender de la tenencia de
medios suficientes como para poder aportar mayor informacion, y no tanto de los mayores o meno-
res costes de reputacion o necesidades de las empresas.

Ello conduce a considerar que la tinica forma de alcanzar los criterios fijados como elementos
clave de la RSC depende en gran medida, y dentro del ambito contable informativo, de la presencia
de normas mas eficientes, mas completas y capaces de resolver problemas especificos. El nuevo
entramado NIC/NIIF para los grupos cotizados, o el futuro PGC, deben fomentar un cambio cultural
importante, en el que la contabilidad pase de ser considerada una herramienta legal a un instrumen-
to imprescindible de la gestion externa y de la relacion con los inversores o acreedores sociales.

Ademas debemos ser conscientes del hecho de que la mayoria de disposiciones publicadas has-
ta el momento afectan a entidades cotizadas, dejando de lado a los principales agentes empresariales
de un pais, las PYMES. Aqui, el futuro PGC debera jugar un papel imprescindible; asimismo, debere-
mos seguir con lupa los trabajos del IASB en su proyecto para pequeiias y medianas empresas.
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CASO PRACTICO NUM. 1

CONTABILIDAD DE SOCIEDADES: REPARTO DE BENEFICIOS, ACCIONES SIN VOTO, AMPLIACION DE CAPITAL,
ACCIONES PROPIAS Y REDUCCION DE CAPITAL SOCIAL. CONTABILIDAD FINANCIERA: CONTABILIDAD DE UN INVERSOR

ENUNCIADO

APARTADO 1

La sociedad andénima «EL BOLERO» presenta el 31/12/20XS5 el siguiente Balance de Situa-
cion, expresado en euros:

Activo Pasivo

11.000.000 Inmovilizado inmaterial Capital social 30.000.000
30.000.000 Inmovilizado material Prima de emision 6.000.000
13.000.000 Inmovilizado financiero Reserva de revalorizacion 2.000.000
660.000 Acciones propias Reserva legal 5.000.000
10.300.000 Activo circulante Reserva para acciones propias 660.000
Reservas voluntarias 3.300.000

Pérdidas y ganancias 4.000.000

Acreedores a largo plazo 6.000.000

Acreedores a corto plazo 8.000.000

64.960.000 Total activo Total pasivo 64.960.000

Informacién complementaria referida al contenido del balance:

a) Las acciones de esta sociedad cotizan en el mercado secundario de valores.
b) El capital social esta formado por dos clases de acciones: clase A, compuesta de 2.000.000
de acciones ordinarias de nominal 10 euros; clase B, compuesta de 500.000 acciones sin

voto de nominal 20 euros.

¢) En los Estatutos de la sociedad se reconoce un dividendo minimo a las acciones sin voto
del 3% anual, sobre el nominal.

d) Las acciones propias que figuran en balance corresponden a 20.000 acciones sin voto,
adquiridas por la sociedad en el ejercicio 20X4 en 660.000 curos.

e) Los elementos recogidos en el activo de la sociedad se encuentran contabilizados por su
valor neto.
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f) Entre las partidas que recoge el inmovilizado financiero del balance se encuentran
30.000 acciones de la sociedad «EL MANTO», suscritas a la constitucion de la
sociedad. Estas acciones se encuentran valoradas teniendo en cuenta la normativa
contable.

Operaciones realizadas en el ejercicio 20X6:

1. E1 5/3/20X6 la Junta General Ordinaria de Accionistas toma entre otros el acuerdo de
repartir el beneficio del ejercicio 20X5 en los siguientes términos: a la reserva legal la
cantidad minima establecida por ley; a los accionistas les asigna un dividendo activo
de 3.000.000 de euros, que abonara mas adelante y el resto a reservas voluntarias.

2. E120/3/20X6 la sociedad abona por Bancos el dividendo activo reconocido a los accio-
nistas.

3. El 1/5/20X6 la sociedad inscribe en el Registro Mercantil la transformacion de las
acciones sin voto en acciones ordinarias, todas de nominal 10 euros, tal como se habia
acordado en la Junta General. Los gastos incurridos en la operacion se elevaron a 2.000
euros, abonados por Bancos.

4. El 5/6/20X6 la sociedad inscribe en el Registro Mercantil la ampliacion de capital
para todos los accionistas, acordada en la Junta General en los siguientes términos:
emite 2.000.000 de acciones ordinarias de nominal 10 euros, el 40% lo desembolsan
los accionistas a través de Bancos y el resto con cargo a reservas disponibles al efecto.
Gastos de la operacion, abonados por Bancos, 4.000 euros.

5. E1 15/6/20X6 la sociedad vende las acciones propias que posee a 12,5 euros cada una,
a través de Bancos. Los gastos de la venta abonados se elevaron a 200 euros.

6. E1 20/6/20X6 la sociedad tiene conocimiento de los acuerdos tomados en la Junta
General de Accionistas de la sociedad «kEL MANTO».

7. EI 1/8/20X6 la sociedad tiene conocimiento de la inscripcion en el Registro Mercantil
de la reduccion de capital llevada a cabo por la sociedad «kKEL MANTO».

8. E120/12/20X6 la sociedad entrega por Bancos 20 euros por accion, al igual que el resto
de accionistas, por las acciones que posee de la sociedad «kEL MANTO», como subven-
cioén para la eliminacion de pérdidas de esta sociedad, previstas para este ejercicio que
se cierra el 31/12/20X6.

9. El 31/12/20X6 la sociedad «<EL MANTO» comunica a todos sus accionistas que las
pérdidas para este ejercicio se elevaran a 4.500.000 euros.
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APARTADO 2

La sociedad anonima «EL MANTO» presenta el siguiente balance de situacion a 31/12/20X5,
en euros:

Activo Pasivo

2.000.000 Inmovilizado inmaterial Capital social 18.000.000
12.000.000 Inmovilizado material Reserva legal 1.200.000
4.000.000 Inmovilizado financiero Reservas voluntarias 868.000
5.068.000 Activo circulante (Rdos. negativos ejercicios anteriores) (9.000.000)
Pérdidas y ganancias 2.000.000

Acreedores a largo plazo 6.000.000

Acreedores a corto plazo 4.000.000

23.068.000 Total activo Total pasivo 23.068.000

Informacién complementaria referida al contenido del balance:

e Las acciones de esta sociedad no cotizan en el mercado secundario de valores.
» Todas las acciones tienen el mismo valor nominal, 100 euros.

* Dentro del inmovilizado financiero se encuentran las siguientes acciones emitidas por la
sociedad «<EL BOLERO»: 20.000 acciones ordinarias suscritas a la constitucion de esta
sociedad y 5.000 acciones sin voto suscritas a la ampliacion de capital y por las que abo-
n6 32 euros por cada una.

* Los elementos recogidos en el activo de la sociedad se encuentran contabilizados por su
valor neto.

Operaciones realizadas en el ejercicio 20X6:

1. E15/3/20X6 la sociedad tiene conocimiento del acuerdo tomado por la sociedad «kEL BOLE-
RO» en el reparto del beneficio.

2. E120/3/20X6 la sociedad cobra por Bancos el dividendo correspondiente a las acciones que
posee de la sociedad «kEL BOLEROW.

3. El 1/5/20X6 la sociedad tiene conocimiento de la transformacion de las acciones sin voto
en acciones ordinarias efectuada por la sociedad «kEL BOLEROW, recibiendo las acciones
que le corresponden.

4. El 1/6/20X6 suscribe las acciones que le corresponden en la ampliacion de capital que rea-
liza la sociedad «EL BOLERO», abonando su importe a través de Bancos.
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5. E120/06/20X6 se reune la Junta General de Accionistas y toman el acuerdo de eliminar la tota-
lidad de la pérdida, reduciendo capital en la cuantia maxima permitida por la ley. Esta previsto
que la reduccion de capital se inscriba en el Registro Mercantil en el mes de agosto.

6. El 1/8/20X6 se inscribe en el Registro Mercantil la reduccion de capital acordada por la Jun-
ta General de Accionistas. Los gastos de la reduccion abonados se elevaron a 6.000 euros.

7. E1 20/12/20X6 la sociedad recibe por Bancos la cantidad de 20 euros por accion que tiene
emitidas. El destino de esta cantidad es la eliminacion de pérdidas previstas en este ejerci-
cio, que se estiman al cierre del ejercicio se elevaran a 5.000.000 de euros.

8. E131/12/20X6 la sociedad «kKEL MANTO» comunica a todos sus accionistas que las pérdi-
das para este ejercicio se elevaran a 4.500.000 euros.

TRABAJO A REALIZAR:

Realice las operaciones que se enuncian en los dos apartados anteriores, para las sociedades
«EL BOLERO» y «<EL MANTOw, siguiendo el orden de fechas, del ejercicio 20X6.

(En el caso de que el opositor estime que en algiin punto de los apartados anteriores no
es preciso realizar ninguna anotacion contable, debera hacerlo constar expresamente.)

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones.)

SOLUCION Caso préctico num. 1

APARTADO 1. Sociedad «EL BOLERO». Analisis de la informacion complementaria.

Capital social: 30.000.000

Clase A: 2.000.000 x 10 = 20.000.000 acciones ordinarias.
Clase B: 500.000 x 20 = 10.000.000 acciones sin voto. Dividendo minimo, 3%.

De la informacion complementaria de la sociedad «<EL MANTO», se deduce que las acciones
de la Clase A se emitieron a la par y las de la Clase B con una prima de 12 euros por accion, es decir,
al 160%.

Prima de emision: 500.000 x 12 = 6.000.000.
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Acciones propias: 660.000 =20.000 x 33 acciones sin voto Clase B, para las que se ha dotado
la reserva indisponible establecida en el TRLSA.

Al cotizar en Bolsa el maximo de acciones propias a mantener por un periodo superior al afio
es del 5% del capital: 0,05 x 30.000.000 = 1.500.000 = 75.000 x 20, requisito que también se cumple
ya que 20.000 < 75.000.

De la informacion complementaria de la sociedad «<EL MANTO», se deduce que las accio-
nes se emitieron a la par, por lo que el precio de adquisicion fue de 3.000.000 = 30.000 x 100, y
como «kEL MANTO» no cotiza en el mercado secundario de valores, a 31/12/20X5 se debié com-
parar con el valor tedrico para ver si estaban depreciadas:

Capital SOCIal ....oooiiiiiiiiee e 18.000.000,00
Reserva legal ......ocooieiieiiiiei e 1.200.000,00
Reservas voluntarias ...........ccocceeeeveeevveeeeieeeeeeeeeeeeeenes 868.000,00
(Rdos. Negativos ejercicios anteriores) .............c.ceoveen... (9.000.000,00)
Pérdidas y Ganancias ..........c.cceceevveveerneeeeenreeeenreenenneenns 2.000.000,00
Patrimonio neto 13.068.000,00
NUMET0 d€ ACCIONES ....oeovvveeiieeiiieeiee e 180.000,00
AV 116 g =16 o (o1 SRR 72,60

Por lo tanto la participacion en la sociedad «<KEL MANTO» (30.000 / 180.000 x 100 = 16,66%),
figura contabilizada dentro del Inmovilizado financiero por los siguientes importes:

Inversion en sociedad «kEL MANTOY ......cooovvvvvnveeennnnnn. 3.000.000

Provision depreciacion sociedad «kEL MANTO» ........... 822.000
[(100 — 72,60) x 30.000]

Valor neto contable (30.000 x 72,60) 2.178.000

OPERACIONES REALIZADAS EN EL EJERCICIO 20X6:

1. 5/3/20X6. Reparto del beneficio, segiin acuerdo de la Junta General Ordinaria.

4.000.000,00  Pérdidas y Ganancias

a Reserva legal 400.000,00
(0,10 x 4.000.000)

a Dividendo activo a pagar 3.000.000,00

a Reservas voluntarias 600.000,00

X
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Dividendo minimo del capital sin voto: 0,03 x 500.000 x 20 = 300.000.
Resto del dividendo: 3.000.000 — 300.000 = 2.700.000, devengado por 30.000.000 de capital.

2.700.000 / 30.000.000 % 100 = 9%

Dividendo Clase A: 9%

Dividendo Clase B: 3% + 9% = 12%

Dividendo Clase A: 9% x 20.000.000 = 1.800.000
Dividendo Clase B: 12% x 10.000.000 = 1.200.000

3.000.000

Ahora bien, al existir acciones propias el dividendo de estas se reparte proporcionalmente al
resto de las acciones:

Dividendo correspondiente a las acciones propias: (0,03 x 20.000 x 20) + (0,09 x 20.000 x 20) =
=12.000 + 36.000 = 48.000 = 0,12 x 20.000 x 20

12.000 / (500.000 — 20.000) = 12.000 / 480.000 = 0,025

36.000 / (1.500.000 — 20.000) = 36.000 / 1.480.000 = 0,024
2. 20/3/20X6. Abono del dividendo activo reconocido a los accionistas.

3.000.000,00  Dividendo activo a pagar
a Activo circulante (Tesoreria) 3.000.000,00

X

3. 1/5/20X6. Transformacion de las acciones sin voto en acciones ordinarias.

Por la transformacion de las acciones sin voto en acciones ordinarias no procede asiento, pues-
to que la cifra de capital no se ve modificada, aunque si su composicion puesto que se ha variado el
valor nominal de las acciones que ha pasado a ser de 10, por lo que la Clase B la representan a partir
de este momento 1.000.000 de acciones.

Capital social: 30.000.000

Clase A: 2.000.000 x 10 =20.000.000 acciones ordinarias
Clase B: 1.000.000 x 10 = 10.000.000 acciones ordinarias
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2.000,00 Gastos de transformacion
de capital

a Activo circulante
(Tesoreria) 2.000,00

4. 5/6/20X6. Ampliacion de capital parcialmente liberada.

Capital social ampliado: 30.000.000 + 20.000.000 = 50.000.000
Reserva legal: 5.400.000

10% del capital ampliado: 5.000.000

Reserva legal a poder utilizar: 5.400.000 — 5.000.000 = 400.000

8.000.000,00  Activo circulante (Tesoreria)
(0,40 x 20.000.000)

3.900.000,00  Reservas voluntarias

6.000.000,00 Prima de emision

2.000.000,00 Reserva de revalorizacion
100.000,00  Reserva legal

a Capital social
(2.000.000 x 10) 20.000.000,00

4.000,00  Gastos de ampliacion de capital

a Activo circulante
(Tesoreria) 4.000,00

Capital social: 50.000.000.

Clase A: 2.000.000 x 10 =20.000.000
Clase B: 1.000.000 x 10 =10.000.000
Clase C: 2.000.000 % 10 =20.000.000

Proporcion de la ampliacion: 3 antiguas X 2 nuevas.
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5. 15/6/20X6. Venta de la totalidad de las acciones propias.

249.800,00  Activo circulante (Tesoreria)
[(20.000 x 12,5) —200]

410.200,00  Pérdidas por operaciones
con acciones propias

a Acciones propias 660.000,00
X

660.000,00  Reserva para acciones propias
a Reservas voluntarias 660.000,00
X

6. 20/6/20X6. Se conocen de los acuerdos tomados en la Junta General de Accionistas de la
sociedad «<EL MANTO».

En tanto la operacion de reduccion de capital no sea inscrita en el Registro Mercantil, no ten-
dré lugar el reflejo contable de la operacion.

7. 1/8/20X6. Reduccion de capital por parte de la sociedad «kEL MANTO».

Como la finalidad de la reduccion de capital realizada por la sociedad «KEL MANTO» ha sido
compensar pérdidas de ejercicios anteriores, la situacion patrimonial no ha variado, por lo que en la
sociedad «KEL BOLERO» no procedera efectuar asiento alguno.

Ahora bien, si se ha visto afectada en cuanto al nominal de cada accion poseida tras la reduc-
cion de capital, el cual ha pasado a ser de 66 euros/accion, manteniéndose el nimero de acciones
poseidas (30.000).

8. 20/12/20X6. Entrega a la sociedad «<EL MANTO» del importe correspondiente para com-
pensar pérdidas.

600.000,00 Inmovilizado financiero
(Acciones « EL MANTO»)
(30.000 x 20)

a Activo circulante (Tesoreria) 600.000,00

X
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9. 31/12/20X6. La sociedad «<KEL MANTO» comunica que las pérdidas del ejercicio han ascen-
dido a 4.500.000.

Inversion en sociedad «kEL MANTOY ......ccoovvveeneeeennne.n. 3.000.000
Valor tedrico 31/12/20X6 (30.000 x 47,60) ....eeevveeeeenerennne.. 1.428.000
Depreciacion .........ccceceevenienieiiee e 1.572.000
Provision dotada ...........oooevevieeiiiiiieieee e 822.000
Provision a dotar 750.000
750.000,00 Dotacion provision inversion
en «EL MANTO»

a Provision depreciacion
sociedad «EL MANTO» 750.000,00

APARTADO 2. Sociedad «<kEL MANTO». Analisis de la informaciéon complementaria.

Capital social: 18.000.000 = 180.000 x 100

Inmovilizado financiero. Acciones «EL BOLERO»:

Clase A (20.000 X 10) ..eeeeereeeereeeereeeeeeeeeeeeeeeiaeeeeaeeeeeneeeas 200.000
Clase B (5.000 X 32) .ooiveueeeeiieeieeeeeeeeeeeeeee e 160.000
360.000

Como la sociedad «<EL BOLERO» cotiza en el mercado secundario de valores, la comparacion
para ver si procede dotar una provision se efectuara con el valor de mercado.

OPERACIONES REALIZADAS EN EL EJERCICIO 20X6:

1. 5/3/20X6. Reconocimiento del dividendo acordado por la sociedad «<EL BOLERO».

Dividendo activo a cobrar

a Ingresos de participaciones en capital

X
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Acciones Clase A [0,09 x (20.000 X 10)] ....oveeveeveereeeerereeereens 18.000
Acciones Clase B [0,12 x (5.000 X 200)] «...ovoovvveeereeeeeerrers 12.000
30.000

2. 20/3/20X6. Cobro del dividendo.

Activo circulante (Tesoreria)

a Dividendo activo a cobrar

X

3. 1/5/20X6. Transformacion por la sociedad «<EL BOLERO» de acciones sin voto en acciones
ordinarias.

No procede asiento contable, pero a partir de este momento la sociedad «KEL MANTO» posee:
Clase A: 20.000 acciones ordinarias de 10.

Clase B: 10.000 acciones ordinarias de 10.

4. 1/6/20X6. Suscripcion de las acciones que le corresponden en la ampliacion realizada por la
sociedad «EL BOLERO»:

80.000,00  Inmovilizado financiero
(Acciones «EL BOLERO»)
(30.000 /3 x 2 %10 x 0,40)

a Activo circulante
(Tesoreria) 80.000,00

Participacion de «kKEL MANTO» en el capital de «kEL BOLERO»:
Clase A: 20.000 acciones ordinarias de 10.
Clase B: 10.000 acciones ordinarias de 10.

Clase C: 20.000 acciones ordinarias de 10.

50.000

Precio de adquisicion: 360.000 + 80.000 = 440.000.
5. 20/6/20X6. Acuerdo de reduccion de capital para eliminar la totalidad de las pérdidas.

El asiento no se efectuara hasta que la operacion no quede inscrita en el Registro Mercantil.
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6. 1/8/20X6. Inscripcion en el Registro Mercantil de la reduccion de capital acordada en la
Junta.

Para reducir capital en la cuantia maxima, segiin ha acordado la Junta General de Accionistas,
se habra de aplicar el articulo 168 del TRLSA, que establece que antes de reducir capital se habran
de utilizar las reservas voluntarias, las primas de emision y la reserva legal por la parte que excede
del 10% del capital social reducido.

Asi, una vez efectuada la operacion, el patrimonio de la sociedad «<EL MANTO», que segui-
ra siendo de 13.068.000, quedara representado por la cifra de capital y la reserva legal, siendo el
importe de esta el 10% de aquella:

13.068.000 = X + 10% X

X =11.880.000, siendo X el capital reducido.

2.000.000,00  Peérdidas y ganancias
868.000,00 Reservas voluntarias

12.000,00  Reserva legal
[1.200.000 — (10% x 11.880.000)]
6.120.000,00  Capital social
(18.000.000 — 11.880.000)
a Resultados negativos
ejercicios anteriores 9.000.000,00

Tras la reduccién de capital, la situacion patrimonial de la sociedad «kKEL MANTO» es:

Capital social (180.000 X 66,00) ......cc.eeeeruereererreenerrienieanns 11.880.000
Reserva legal (180.000 X 6,60) ....cc.eerverueenrerueenieeienieeieneeenes 1.188.000
Patrimonio neto (180.000 X 72,60) .....eeeeeevuureeeeeeiiveeeeeeeennnnnn. 13.068.000

7. 20/12/20X6. Se recibe de los accionistas un importe con objeto de compensar pérdidas.

3.600.000,00 Activo circulante
(Tesoreria)
(20 x 180.000)

a Aportaciones de socios para
compensacion de pérdidas 3.600.000,00
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8. 31/12/20X6. Se comunica a los accionistas que las pérdidas han ascendido a 4.500.000.

No procede efectuar asiento alguno, en tanto la Junta General de Accionistas no acuerde la
compensacion.

Capital social 11.880.000
Reserva legal 1.188.000
— Pérdidas y ganancias ...........ccccceeeeierieiinieieeieeeenns (4.500.000)
Patrimonio neto 8.568.000
NUMETO de ACCIONES ...eevvieeiieeiiieiieeieeiee e eve e 180.000
ValOr tEOTICO ..vviieviiiieiieeeeee et 47,60

CASO PRACTICO NUM. 2

CONTABILIDAD FINANCIERA: CONCESION ADMINISTRATIVA, FONDO DE REVERSION, INMOVILIZADO Y
PERIODIFICACION CONTABLE

ENUNCIADO

Una sociedad tiene una actividad que realiza por concesion administrativa, consistente en la
explotacion de un kiosco en un parque publico que forma parte de una playa fluvial, que se dedica a
cafeteria y restaurante. Informacion a tener en cuenta:

1. El 1/4/20X1, realiza las siguientes operaciones:

* Adquiere el kiosco, por el que paga 4.000.000 de euros, con una vida util de 10 afios
y amortizacion lineal.

*  Abond por el mobiliario adquirido 200.000 euros; por las maquinas de café, frigori-
ficas y otras 1.000.000 de euros. La vida util de todos los elementos se establece en
5 afos, con amortizacion lineal. Adquirid cubiertos, platos y otros por los que abond
100.000 euros; estos elementos se contabilizan como existencias por estar formados
de un material de plastico semidesechable y se daran de baja por recuento fisico; a
medida que sea preciso, seran repuestos.

* Abond por puesta en marcha del negocio 50.000 euros, que decide activar y amortizar
en el plazo maximo permitido por la ley.

* Abonod por el seguro anual de la instalacion 14.400 euros. Cada afio la prima de seguros
se incrementara un 10% sobre el aflo anterior.

*  Abono por los gastos incurridos para la obtencion de la concesion administrativa 20.000
euros. La concesion es por 5 afios (finaliza el 31/3/20X6), con traspaso en perfecto estado
del kiosco al Ayuntamiento del lugar, sin contrapartida alguna, con cese del negocio.
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* Abona al Ayuntamiento un canon anual de 6.000 euros, el 1 de abril de cada afio.

+ La sociedad tiene previstos unos gastos para la entrega en perfecto estado del kiosco
al Ayuntamiento, al final de la actividad, de 400.000 euros.

2. El131/12/20X1, realiza las siguientes operaciones:

* Procede a realizar las operaciones correspondientes al cierre del ejercicio econdmico,
teniendo en cuenta la informacion recogida en la fecha 1/4/20X1 y la informacion de
que dispone a 31/12/20X1, que es la siguiente.

* Del recuento fisico de cubiertos, platos y otros, se descubre que por rotura o desapa-
ricion las pérdidas se elevan a 42.000 euros.

3. El131/3/20X6, realiza las siguientes operaciones:

» Una sociedad interesada en el mobiliario, maquinas, cubiertos, platos y otros que ya no
necesita la sociedad por cese de la actividad, propone la compra y retirada del material,
abona por las dos primeras partidas 1.000 euros y por cubiertos y platos 1.000 euros,
siendo el valor contable de estos ultimos de 3.000 euros.

* Abona a una empresa de reparaciones y mantenimiento 390.000 euros por el com-
promiso en firme de la entrega al Ayuntamiento en perfecto estado del kiosco, siendo
este conforme con la operacion, que se prevé finalice el 1/5/20X6.

* Cancela toda relacion con el Ayuntamiento, de conformidad por ambas partes.

TRABAJO A REALIZAR:
Contabilice las operaciones que corresponda efectuar, en las fechas senaladas.
(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-

raciones.)

SOLUCION Caso préctico num. 2

1. 1/4/20X1.

4.000.000,00  Construcciones (kiosco)

a Tesoreria 4.000.000,00
X
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200.000,00 Mobiliario
1.000.000,00 Maquinaria

a Tesoreria 1.200.000,00
X
100.000,00 Otros aprovisionamientos
(cubiertos)
a Tesoreria 100.000,00
X

Los cubiertos y platos se han contabilizado como existencias, dentro del circulante, por ser
este el tratamiento elegido por la empresa.

50.000,00 Gastos de primer establecimiento

a Tesoreria 50.000,00
X
14.400,00  Gastos anticipados
Tesoreria 14.400,00
20.000,00 Concesiones administrativas
a Tesoreria 20.000,00
6.000,00  Gastos anticipados
Tesoreria 6.000,00

2. 31/12/20X1.

Imputacién a resultados de las primas de seguros y canones devengados en el ejercicio:

10.800,00  Primas de seguros
(14.400 x 9/12)

a Gastos anticipados 10.800,00
4.500,00  Arrendamientos y canones
(6.000 x 9/12)
a Gastos anticipados 4.500,00
Amortizacion del inmovilizado material:
Construcciones (kiosco) (4.000.000 / 10 X 9/12) .....ccceeeeveenee. 300.000
Mobiliario (200.000 /5 X 9/12) .eeeeeuveeeeeeeerieeeeeereeee e e 30.000
Magquinaria (1.000.000 /5 X 9/12) ..ceevrerrerreeererrrerenreeseneeenns 150.000
SUMA oovviiiiccee e 480.000
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480.000,00 Amortizacion inmovilizado
material

a Amortizacion acumulada
inmovilizado material

Amortizacion del inmovilizado inmaterial:

Concesion administrativa: 20.000 /5 x 9/12 = 3.000.

3.000,00 Amortizacion inmovilizado
inmaterial

a Amortizacion acumulada
inmovilizado inmaterial

Fondo de reversion a constituir:

Valor neto contable construccion, al final del periodo concesional ..

[4.000.000 — (4.000.000 / 10 x 5)]

+ Gastos estimados, al final de la concesion ........cccccceevvevvveeeennn.

Fondo de reversion a constituir

Periodo conCesioNal ..........coooviiieiiiiiiiiicee e

Dotacion anual (suponiendo ingresos constantes) ..........cceceeeveeueene.

360.000,00  Dotacion al fondo de reversion
(480.000 x 9/12)

a Fondo de reversion

X

480.000,00

3.000,00

2.000.000

400.000
2.400.000
5 afos

480.000

360.000,00

Imputacion a resultados de las pérdidas de cubiertos tras el recuento fisico efectuado:

42.000,00 Otras pérdidas en gestion
corriente

a Otros aprovisionamientos

X

42.000,00
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3. 31/3/20Xa6.
Imputacion a resultados de las primas de seguros y canones devengados en el ejercicio:

5.270,76  Primas de seguros
(21.083,04 x 3/12)

a Gastos anticipados 5.270,76
1.500,00  Arrendamientos y canones
(6.000 x 3/12)
a Gastos anticipados 1.500,00
X

Amortizacion del inmovilizado material e inmaterial:

120.000,00  Amortizacion inmovilizado material
(480.000 x 3/12)
a Amortizacion acumulada
inmovilizado material 120.000,00

1.000,00  Amortizacion inmovilizado
inmaterial
(20.000/5 x 3/12)
a Amortizacion acumulada

inmovilizado inmaterial 1.000,00
X
Dotacion al fondo de reversion:
120.000,00  Dotacion al fondo de reversion
(480.000 x 3/12)
a Fondo de reversion 120.000,00
X
Venta del mobiliario y de la maquinaria:
1.200.000,00 Amortizacion acumulada
inmovilizado material
1.000,00 Tesoreria
a Mobiliario 200.000,00
a Maquinaria 1.000.000,00
a Beneficios procedentes
del inmovilizado material 1.000,00
X
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Venta de platos y cubiertos:

1.000,00 Tesoreria

2.000,00  Otras peérdidas en
gestion corriente
a Otros aprovisionamientos 3.000,00

X

Por la finalizacion del periodo de explotacion del kiosco:

20.000,00 Amortizacion acumulada

inmovilizado inmaterial
a Concesiones administrativas 20.000,00

X

Por el pago a la empresa de reparaciones y mantenimiento:

400.000,00 Fondo de reversion

a Tesoreria 390.000,00
a Exceso de provision 10.000,00
para riesgos y gastos
X
Por la reversion del kiosco:
2.000.000,00 Amortizacion acumulada
inmovilizado material

2.000.000,00 Fondo de reversion
a Construcciones (kiosco) 4.000.000,00
X

CASO PRACTICO NUM. 3

CONTABILIDAD DE SOCIEDADES: EMISION DE OBLIGACIONES, RESCATE EN BOLSA Y AMORTIZACION

ENUNCIADO

APARTADO 1

La sociedad anénima «LA LANZADA» emite el 1/7/20X1 un empréstito, con desembolso por
Bancos, con las siguientes caracteristicas:
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*  Numero de titulos emitidos: 1.000.000.
e Nominal del titulo: 10 euros.
* Vida del empréstito: 10 afios.

* En la fecha de emision la sociedad abono por gastos de emision 100.000 euros, que la
empresa decide activar e imputar a la cuenta de resultados al cierre de cada ejercicio,
de forma lineal en la vida de duracion del empréstito.

» Cada afio en la misma fecha, 1/7/de cada afio, se amortizan por sorteo 100.000 titulos
por su valor nominal.

» Tipo de interés: 4% anual, a abonar por afios vencidos, el 1/7/de cada afio.
El 1/10/20X6 acuerda adquirir en el mercado 100.000 obligaciones propias, abonando por titu-
lo 10,2 euros y por gastos totales de la operacion 2.000 euros. A continuacion, procede a la amorti-

zacion de estos titulos (a partir de este momento la vida del empréstito se acorta en 1 afio, amorti-
zandose cada afio 100.000 titulos).

APARTADO 2

El 1/6/20X1 adquiere un camion de transporte pesado por el que abona 102.000 euros, de
los que 12.000 euros corresponden al motor. La vida 1til del camidn se establece en 10 afios y
el motor del camion tiene una vida util de 5 afnos, al cabo de los cuales sera sustituido el motor,
para el que se estima un coste de 14.000 euros y unos gastos de la operacion de sustitucion de
1.200 euros.

TRABAJO A REALIZAR:

APARTADO 1. Contabilice las operaciones correspondientes en las siguientes fechas:

« El1/7/20X1.
* EI 1/10/20X6.
« E131/12/20X6.

APARTADO 2. Realice las operaciones contables correspondientes en las siguientes fechas:

* El1/6/20X1, a la compra del camion.

« El31/12/20X1, cierre del ejercicio econdmico anual.
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* El 1/6/20X6, momento de sustitucion del motor, sabiendo que el motor nuevo tiene un
coste de 15.000 euros, una vida 1itil de 6 afios, y los gastos de la operacion de sustitucion
se elevan a 1.500 euros.

« EI31/12/20X6, contabilice las operaciones correspondientes a la fecha de cierre del ejercicio.

(El opositor debe hacer abstraccién de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones.)

SOLUCION Caso préactico num. 3

APARTADO 1
e 1/7/20X1. Emision del empréstito.

10.000.000,00  Tesoreria
a Obligaciones y bonos 1.000.000,00
a corto plazo
(100.000 x 10)

a Obligaciones y bonos 9.000.000,00
(900.000 x 10)

X
100.000,00  Gastos de formalizacion
de deudas
(1.000.000 x 0,10)
a Tesoreria 100.000,00
X

Segun se establece en el enunciado, los gastos derivados de la emision del empréstito se van a impu-
tar a resultados, de forma lineal en la vida de duracion del empréstito. En definitiva, a cada afio de vida del
empréstito se van a imputar los gastos derivados de la emision de los titulos amortizados en el ejercicio.

*  1/10/20X6. Adquisicion en el mercado de 100.000 obligaciones propias.
En la contabilizacion de esta operacion se va a aplicar la Norma 10.* del PGC.

10.000,00 Intereses de obligaciones y bonos
(0,04 x 100.000 x 10 x 3/12)
1.012.000,00  Obligaciones propias
a Tesoreria 1.022.000,00
[(100.000 x 10,2) + 2.000]
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Se va a cancelar la deuda que figura contabilizada a largo plazo, puesto que se acorta en un
afio la vida del empréstito.

1.000.000,00  Obligaciones y bonos
(100.000 x 10)

12.000,00 Peérdidas por operaciones
con obligaciones propias
a Obligaciones propias 1.012.000,00

X

Desde la fecha de la adquisicion tinicamente han transcurrido tres meses del afio de vida del em-
préstito 1/7/20X6-1/7/20X7, por lo que los gastos correspondientes a los tres meses mencionados se im-
putan al resultado financiero, puesto que se han devengado, mientras que los correspondientes a los nue-
ve meses en que se ha anticipado la amortizacion de los titulos se imputa al resultado extraordinario.

2.500,00 Otros gastos financieros
(100.000 x 0,10 x 3/12)

7.500,00  Pérdidas por operaciones
con obligaciones propias
(100.000 x 0,10 x 9/12)

a Gastos de formalizacion de deudas 10.000,00
(100.000 x 0,10)
X
APARTADO 2
e 1/6/20X1. Compra del camion.
102.000,00  Elementos de transporte
a Tesoreria 102.000,00
X

*  31/12/20X1. Cierre del ejercicio economico anual.

Amortizacion del motor (12.000 /5 X 7/12) cevueveeeereeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeens 1.400
Amortizacion del resto del camion (90.000 / 10 X 7/12) cevvveveuveeeeuneenns 5.250
6.650

6.650,00 Amortizacion inmovilizado
material
a Amortizacion acumulada 6.650,00
inmovilizado material
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Por el coste estimado del nuevo motor no procede efectuar asiento alguno, puesto que los in-
gresos derivados de la explotacion del camidn permitiran recuperar (ademas de la inversion realiza-
da en el camion durante diez afios), durante los cinco primeros afios, la inversion de 12.000 euros
realizada en el primer motor y, durante los cinco siguientes, la inversion que se realice en el segundo
motor, todo ello en aplicacion del principio de correlacion de gastos e ingresos.

e 1/6/20X6. Sustitucion del motor.
Amortizacion del motor (12.000 /5 X 5/12) ceueveeeveeeeeeeeeieeeeeeeeeeeeeens 1.000

1.000,00 Amortizacion inmovilizado
material
a Amortizacion acumulada 1.000,00
inmovilizado material

Una vez efectuada la amortizacion correspondiente a los cinco afios de uso del motor, se da de
baja por su valor neto contable que es cero, y se incorpora al camion el nuevo motor, incluyéndose
como mayor precio de adquisicion los gastos de la operacion.

12.000,00 Amortizacion acumulada
inmovilizado material

a Elementos de transporte 12.000,00
X

16.500,00  Elementos de transporte
a Tesoreria 16.500,00
X

e 31/12/20X6. Cierre del ejercicio 20X6.

La vida util a considerar al nuevo motor va a ser de cinco afos, que son los que le restan de
vida al camion, puesto que no se informa en el enunciado de que el nuevo motor alargue la vida til
del camion, y teniendo en cuenta que el uso del motor esta vinculado al del camion.

Amortizacion del motor (16.500 /5 X 7/12) weeeeeevuveeeeeeeiieeeeeeeeieeeeeeeenns 1.925
Amortizacion del resto del camion (90.000 / 10) ...ccveveevveeeecueeeeenneenns 9.000
10.925

10.925,00 Amortizacion inmovilizado
material
a Amortizacion acumulada 10.925,00
inmovilizado material
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CASO PRACTICO NUM. 4

IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES: LIQUIDACION DEL IMPUESTO, CALCULO DEL GASTO DEVENGADO
Y ANOTACIONES CONTABLES

ENUNCIADO

La empresa «<ACUNA» presenta la siguiente informacion de la liquidacién, por el Impuesto
sobre Sociedades, en el ejercicio 2006:

Cilculo cuota a pagar o a devolver del ejercicio 2006

Resultado antes de impuestos 29.000
Ajustes:

Ajuste amortizacion —3.000

Ajuste donacion —20.000

Ajuste provision responsabilidades —1.000

Ajuste pago accionistas +3.000
Bases imponibles ejercicios anteriores —6.000
Base imponible 2.000
Cuota integra (35%) 700

Deducciones —455
Cuota liquida 245

Retenciones y pagos a cuenta —400
ADEVOLVER 155

Informacion de los ajustes:

AMORTIZACION. El ajuste por amortizacion corresponde a un inmueble adquirido al inicio
del afio 2000 y cuyo precio de adquisicion fue de 60.000 euros (10.000 euros el terreno; 50.000 euros
el edificio), y que esta afecto integramente a actividades de [+D.

Para su amortizacion fiscal, la empresa se acoge a lo previsto en el articulo 11.2 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (LIS), segin el cual «los edificios podran amortizarse por partes iguales,
durante un periodo de 10 afios, en la parte que queden afectos a las actividades de investigacion y desa-
rrollo». Estos gastos son deducibles, sin que sea necesaria su imputacion contable en Pérdidas y Ganan-
cias (art. 19 LIS).

El edificio se amortiza en contabilidad linealmente con una vida Gtil mayor que la que corres-
ponde al periodo de amortizacion fiscal. El terreno no se amortiza ni contable ni fiscalmente.

DONACION. En el afio 2004 obtuvo una donacién para adquirir un inmovilizado. Fiscalmen-
te el ingreso por la donacion se imputa en el ejercicio en que se obtiene (art. 19 LIS). El inmoviliza-
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do en que se materializ6 la donacion entré en funcionamiento al inicio del afio 2005 y se amortiza
linealmente en 5 afios.

PROVISION RESPONSABILIDADES. Se deriva de una denuncia a la empresa por un emplea-
do, efectuada en el ejercicio 2005.

PAGO A LOS ACCIONISTAS. Corresponde a un pago a los socios contabilizado como
gasto por la empresa, y que fiscalmente es considerado remuneracién a los accionistas, aplican-
dose lo previsto en el articulo 14 de la LIS, en el que se establece que «no tendran la considera-
cioén de gastos fiscalmente deducibles los que representen una retribucion de los fondos
propios».

TRABAJO A REALIZAR:

1. Calcular el importe de amortizacion contable del edificio en el afio 2006.
2. Calcular el importe de la donacion obtenida en el afio 2004.

3. Para cada uno de los ajustes de la liquidacion del ano 2006, indique si es:

» Una diferencia temporal con origen en el ejercicio 2006, o
» Una diferencia temporal de ejercicios anteriores que revierte, o

* Una diferencia permanente.

4. Anotaciones contables correspondientes al Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2006,
sabiendo que:

* En el ejercicio 2006 y en los ejercicios anteriores la empresa ha reconocido todos los
activos fiscales (bases imponibles negativas, impuestos anticipados y deducciones pen-
dientes de aplicar).

* Ademas de las deducciones aplicadas a la liquidacion, en el ejercicio 2006 la empresa ha
generado deducciones por importe de 3.000 euros, que no ha podido aplicar por insuficien-
cia de cuota. La empresa podra aplicar estas deducciones en los 7 ejercicios siguientes.

* En el afio 2004 la empresa obtuvo y aplicé a la liquidacion del impuesto una deduccion
por inversiones de 5.000 euros. Esta deduccion se deriva de la adquisicion de un inmo-
vilizado que entré en funcionamiento al inicio del afio 2004 y que se amortiza linealmen-
te en 10 afos. La empresa periodifica contablemente el efecto de esta deduccion.

5. Calcule los saldos en el balance del ano 2006 de las cuentas IMPUESTO ANTICIPADO e
IMPUESTO DIFERIDO que se deriva de la informacion anterior.
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SOLUCION Caso préctico num. 4

1. Calcular el importe de amortizacion contable del edificio en el afio 2006.

El gasto contable por amortizacion correspondiente al afilo 2006 ha ascendido a 2.000, al ser
deducible un importe de 5.000 (50.000/ 10), y haberse considerado una diferencia temporal negativa
de 3.000 y ser la vida contable mayor que la fiscal.

Vida contable: 50.000 / 2.000 = 25 afios, al ser amortizado linealmente.
La otra opcion seria considerar que el gasto contable por amortizacion anual asciende a 8.000
(5.000 + 3.000), pero si asi fuera la vida contable seria de 6,25 afios (50.000 / 8.000) y en consecuencia

inferior a la vida fiscal.

En el siguiente cuadro se presentan los ajustes realizados desde el afio 2000, fecha de adqui-
sicion del inmovilizado:

Afios Gasto contable Gasto fiscal Ajuste en base Ajuste en cuota
2000 2.000 5.000 —3.000 —1.050
2001 2.000 5.000 —-3.000 —1.050
2002 2.000 5.000 —3.000 —1.050
2003 2.000 5.000 —3.000 —1.050
2004 2.000 5.000 —3.000 —1.050
2005 2.000 5.000 —3.000 —1.050
2006 2.000 5.000 —3.000 —1.050

En los afios anteriores, al igual que en el actual, se ha producido una diferencia temporal nega-
tiva por importe de 3.000, que genera anualmente un impuesto diferido de 1.050.

2. Calcular el importe de la donacion obtenida en el afio 2004.

En el afno 2004 el ingreso fiscal fue de 100.000 (20.000 x 5) euros, y por lo tanto también el
importe de la donacion.

En el mencionado ejercicio se produjo una diferencia temporal positiva, que implicd un
impuesto anticipado, que revierte como negativa a medida que se deprecia el bien recibido en
donacion. Como contablemente, una donacion se contabiliza como un ingreso a distribuir en varios
ejercicios, que se imputa a resultados a medida que se amortiza el bien recibido en donacion, a
partir del 2005, se produce un ingreso contable por el importe del ingreso a distribuir imputado
al resultado del ejercicio (20.000) que no es ingreso fiscal por haber sido considerado como tal
en el afio 2004, por lo que se produce una diferencia temporal negativa, que es la reversion de la
positiva surgida en el afo 2004.
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En el siguiente cuadro se analiza la diferencia derivada de la donacion:

Afios Ingreso contable Ingreso fiscal Ajuste en base Ajuste en cuota
2004 - 100.000 +100.000 +35.000
2005 20.000 - —20.000 —7.000
2006 20.000 - —20.000 —7.000

3. Para cada uno de los ajustes de la liquidacion del afio 2006, indique si es una diferencia
permanente o temporal, y en este segundo caso con origen en el ejercicio 2006 o de ejercicios
anteriores que revierten.

Concepto

Amortizacion

Permanente

Temporal con origen
en el ejercicio
—3.000

Temporal de ejercicios
anteriores que revierte

Donacién - - —20.000

Provisia
I'OV.I?IOH _1.000

responsabilidades (1)

Pago a los
e +3.000 - _
accionistas (2)

(1) En relacion con la provision para responsabilidades, el enunciado da muy poca informacion
existiendo, en consecuencia, varias propuestas de solucion.

Asi, una de ellas seria considerar que la provision se doto en el afio 2005, pero que al cubrir
una posible sancién o indemnizacion esta no va a ser deducible, por lo que en el ejercicio anterior se
habria producido una diferencia permanente positiva.

Suponiendo que en este ejercicio se hubiera resuelto y la empresa hubiera resultado sancionada,
se habria registrado el pago no produciéndose diferencia alguna en el impuesto (lo que no parece ser
la solucién por haberse practicado un ajuste en la liquidacion del impuesto). Si, por el contrario, no
se hubiera derivado responsabilidad alguna para la empresa, se habria registrado un ingreso contable
no computable fiscalmente, produciéndose una diferencia permanente negativa.

Cabe también la opcion de que aun estuviera sin resolver en cuyo caso en este ejercicio no se
produciria diferencia alguna.

Otra posibilidad seria considerar que la provision se ha dotado en este ejercicio y al no ser
deducible se habria de practicar una diferencia permanente positiva, lo que no parece ser la opcion

a considerar puesto que la diferencia practicada ha sido de signo negativo.

En la solucion se va a considerar como una diferencia permanente, pero creemos que en el
enunciado se deberia dar mas informacion para poder efectuar una solucion mas correcta.
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(2) Como la retribucion a los accionistas se ha contabilizado como un gasto y no como una aplicacion
del resultado, nos encontramos ante una diferencia permanente positiva, aunque en realidad lo correcto
seria ajustar la contabilidad, no teniendo que practicar en consecuencia ajuste alguno en el impuesto.

4. Anotaciones contables correspondientes al Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2006:

COnEeD Liq.uidaci(m Impuesto
del impuesto devengado

Resultado antes de impuestos 29.000,00 29.000,00
+ /- Diferencias permanentes:

*  Provision para responsabilidades —1.000,00 —1.000,00

* Pago a los accionistas +3.000,00 +3.000,00
+ /— Diferencias temporales

*  Amortizacion (con origen en el ejercicio) —3.000,00

»  Donacion (con origen ejercicios anteriores) —20.000,00
Base imponible previa 8.000,00 -
— Base imponible ejercicios anteriores —6.000,00 -
Base imponible/Resultado contable ajustado 2.000,00 31.000,00
x tipo de gravamen % 35% % 35%
Cuota integra/Impuesto bruto 700,00 10.850,00
— Deducciones (3) — 455,00 —3.955,00
Cuota liquida/Impuesto devengado 245,00 6.895,00
— Retenciones y pagos a cuenta —400,00
Cuota diferencial a devolver — 155,00

(3) En el calculo del impuesto devengado se han considerado, ademas de las deducciones
consideradas en el calculo de la cuota liquida, los 3.000 euros devengados en el ejercicio, pero que no se
han podido aplicar por falta de cuota, lo que va a generar un derecho frente a la Hacienda que se contabiliza
en el asiento del impuesto como se puede ver a continuacion. También se han considerado 500 euros
correspondientes a la décima parte de una deduccion por importe de 5.000 vinculada a un inmovilizado
depreciable en 10 afios, y que la empresa opto por distribuir a lo largo del mencionado periodo. Dicha
periodificacion figurara contabilizada como un ingreso a distribuir en varios ejercicios.

6.895,00  Impuesto sobre beneficios
500,00  Ingresos fiscales por
deducciones a distribuir
en varios ejercicios
3.000,00  Derechos por deducciones

pendientes de aplicar
fiscalmente

155,00 HP, deudor por
devolucion de impuestos
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a Créditos por pérdidas a 2.100,00
compensar de ejercicios
anteriores
(0,35 x 6.000)

a Impuesto sobre beneficios 7.000,00
anticipado
(0,35 x 20.000)

a Impuesto sobre beneficios 1.050,00
diferido
(0,35 x 3.000)

a HP, retenciones y pagos 400,00
cuenta

X

6.895,00  Pérdidas y Ganancias
a Impuesto sobre beneficios 6.895,00
X

5. Calcule los saldos en el balance del afio 2006 de las cuentas IMPUESTO ANTICIPADO e
IMPUESTO DIFERIDO que se deriva de la informacién anterior.

Impuesto anticipado (0,35 x 60.000) ......ccereeerreruerreeuennens 21.000

Impuesto diferido (0,35 x 3.000 X 7) .eceevveeeerereierereiereeennes 7.350

CASO PRACTICO NUM. 5

OPERACIONES FINANCIERAS Y CONTABILIDAD: DETERMINACION CUANTIA PRESTAMO, ANALISIS
DE ALTERNATIVAS DE FINANCIACION Y ANOTACIONES CONTABLES

ENUNCIADO

Una sociedad decide adquirir una méaquina el 1/1/20X2. Para financiar la citada adquisicion
dispone de las siguientes alternativas:

a) Comprar la maquina, que tiene un precio de 100.000 euros y que abonandola al contado
recibiria el comprador un descuento por pronto pago de 5.000 euros. De acogerse a esta
alternativa el comprador tendria que negociar un préstamo bancario, en las siguientes con-
diciones: recibiria en efectivo la cuantia suficiente para pagar la maquina al proveedor de
inmovilizado y del préstamo se descontaria la comision bancaria de formalizacion; del prés-
tamo por importe de 1.000 euros y los intereses del préstamo valorados en la misma fecha
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de la concesion, a un tipo de interés prepagable del 5% anual. El préstamo se formalizaria
el 1/1/20X2 y se reembolsaria el 31/12/20X2.

b) Un pago el 1/1/20X2 de 20.000 euros, y el pago de 30.000 euros al cierre de cada ejercicio,
durante tres afos: 31/12/20X2, 31/12/20X3 y 31/12/20X4.

¢) Un pago el 1/1/20X2 de 10.000 euros, el pago de 40.000 euros el 31/12/20X2 y el pago
de 60.000 euros el 31/12/20X4.

TRABAJO A REALIZAR:

1. Calcular el importe del préstamo a pagar en la alternativa a).

2. Analizar qué oferta es mas ventajosa para el deudor, si se valoran las tres alternativas al
tipo de interés anual del 3%.

3. Anotacion contable de la formalizacion del préstamo y pago al contado del bien el
1/1/20X2 y la cancelacion del préstamo el 31/12/20X2, para la alternativa a). El prés-
tamo bancario se documenta con una letra de cambio. El tipo de interés prepagable
es el 5%.

4. Realizar la anotacion contable correspondiente al momento de la compra del inmovilizado
(1/1/20X2), en la alternativa b). El tipo de interés anual de referencia es el 3%.

5. Realizar la anotacion contable de la compra del inmovilizado (1/1/20X2) y del pago a
31/12/20X2, en la alternativa c). El tipo de interés anual de referencia es el 3%.

Nota aclaratoria: El precio de adquisicion de la maquina es diferente en cada una de las
alternativas, dependiendo de la operacion financiera elegida.

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones.)

SOLUCION Caso préctico num. 5

1. Calcular el importe del préstamo a pagar en la alternativa a).

Segtin se desprende de las condiciones en esta alternativa, se debera financiar ademas de la maquina
(teniendo en cuenta el descuento por pronto pago de 5.000 euros), la comision de formalizacion y los
intereses del préstamo que se deberan abonar por anticipado, en el mismo momento de la firma.
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Por tanto, se debe cumplir lo siguiente:
Importe préstamo — Comision formalizacion — Intereses = Precio a pagar maquina

Considerando que X es el importe del préstamo, que la comisién inicial es de 1.000 euros
y que los intereses de la operacion se calculan sobre el importe solicitado (X), tenemos al 5%
anual:

X —1.000-X x 0,05 x1=95.000

Importe del préstamo: X =101.052,63 euros

2. Analizar qué oferta es mas ventajosa para el deudor, si se valoran las tres alternativas al
tipo de interés anual del 3%.

La mejor alternativa sera aquella con la que el deudor pague menos. No obstante, teniendo
en cuenta que el calendario de pagos es diferente en cada caso, tendremos que realizar la valora-
cion de los pagos en un mismo punto (el origen —1/1/20X2—, momento 0), para poder realizar la
comparacion, usando como tipo de interés de valoracion el 3% anual.

Pagos actualizados de la primera alternativa (A):

_ 101.052, 63

A —
Vo, = 1,03 = 98.109, 35

Pagos actualizados de la segunda alternativa (B):

30.000 |, 30.000 , 30.000

B — —
V=, =20.000 + 1,03 + 1,032 + 1,033 =104.858, 34
Pagos actualizados de la tercera alternativa (C):
c _ 40.000 , 60.000 _
vV, =10.000 + 1,03 + 1,03 =103.743, 45

Por tanto, la oferta mas ventajosa para el deudor resulta ser la primera alternativa (el pago al
contado, con el descuento por pronto pago).

3. Anotacion contable de la formalizacién del préstamo y pago al contado del bien el 1/1/20X2
y la cancelacién del préstamo el 31/12/20X2, para la alternativa a).

* 1/1/20X2. Obtencion del préstamo y compra de la maquina.
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95.000,00 Tesoreria
1.000,00  Otros gastos financieros
5.052,63 Intereses de deudas a corto

plazo

a Deudas a corto plazo con 101.052,63
entidades de crédito
(efectos a pagar)

X

5.052,63 Magquinaria
a Tesoreria 95.000,00
X

* 31/12/20X2. Cancelacion del préstamo.

101.052,63 Deudas a corto plazo con
entidades de crédito

(efectos a pagar)
a Tesoreria 101.052,63

X

4. Realizar la anotacion contable correspondiente al momento de la compra del inmovilizado
(1/1/20X2), en la alternativa b).

104.858,34  Maquinaria
15.141,66  Gastos por intereses diferidos
a Tesoreria 20.000,00
a Proveedores de inmovilizado 30.000,00
a corto plazo

a Proveedores de inmovilizado 60.000,00
a largo plazo

5. Realizar la anotacion contable de la compra del inmovilizado (1/1/20X2) y del pago a
31/12/20X2, en la alternativa c).

. . Capital a Capital
Capital vivo Intereses . . Importe a pagar
amortizar amortizado
93.743,45 2.812,30 37.187,70 37.187,30 40.000,00
(103.743,45 — 10.000) (0.03 x 93.743,45)
56.555,75 3.444,25 56.555,75 93.743,45 60.000,00
- 6.256,55 93.743,45 - 100.000,00

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 287 249



Inmaculada de Benito Camara y José Tovar Jiménez TECNICOS DE HACIENDA

* 1/1/20X2. Compra de la maquina.

103.743,45 Maquinaria
6.256,55 Gastos por intereses

diferidos
a Tesoreria 10.000,00
a Proveedores de inmovilizado 40.000,00
a corto plazo
a Proveedores de inmovilizado 60.000,00
a largo plazo
X

* 31/12/20X2. Imputacion de intereses devengados y pago de parte de la deuda.

1.115,63 Intereses de deudas
a corto plazo
(0,03 x 37.187,70)
1.696,67 Intereses de deudas
a largo plazo
(0,03 x 56.555,75)

a Gastos por intereses diferidos 2.812,30
(0,03 x 93.743,45)
X
40.000,00  Proveedores de inmovilizado
a corto plazo
a Tesoreria 40.000,00
X
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Manual del IVA

Enrique ABeLLA POBLET
Ed. La Ley-El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados. 3.2 ed.
Madrid, 2006, 1.890 pags.

Enrique ABELLA POBLET es abogado y vocal fundador de los comités fiscales de la Asociacion
Espaiiola de Banca y de la Confederacion Espaiiola de Organizaciones Empresariales, asi como asesor
fiscal de la Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales del Metal. Ha publicado varios
libros sobre temas bancarios y de Derecho Tributario —entre otros: Tributacion de operaciones
bancarias (1970), Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (1980) y Manual de
Licencia Fiscal (1981)—, ademas de haber colaborado en diversas obras colectivas y en revistas
dedicadas al tratamiento de cuestiones de indole fiscal.

En la presentacion de este libro, el autor reconoce que no le han gustado nunca los «comentarios
de urgenciay» de las normas legislativas, prefiriendo el estudio profundo, no solo en base a sus propias
deducciones, sino a la vista de la experiencia derivada de la doctrina administrativa y de la jurisprudencia
emanada de los tribunales.

Estas ideas quedan plenamente corroboradas en este nuevo libro, cuya primera ediciéon —en la
que aparecia Joaquin DEL P0zo LOPEZ como coautor— resultd editada en 1986, con ocasion de la
aprobacion de la primera Ley del IVA en Espaiia, la Ley 30/1985, de 2 de agosto. Diez afios después
se publico la segunda edicion en dos tomos, ajustandose al tenor de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre.
Hoy dia, vigente aun de modo formal dicha ley que, no obstante, no ha dejado de sufrir modificaciones
normativas en los ultimos ailos —las ltimas, posteriores a la aparicion del libro, son las contenidas
en la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal—, aparece
esta tercera edicion cuando, seglin reconoce el propio autor, no pensaba en acometer dicha tarea.

Aparte de las variaciones experimentadas por nuestra legislacion interna del IVA, la obra de
la que damos noticia recoge la jurisprudencia y doctrina administrativa (de la Direccion General de
Tributos y la procedente de 6rganos de Inspeccion Tributaria), asi como la constante renovacion de
la Sexta Directiva comunitaria y la interpretacion que de la misma viene haciendo, a través de sus
sentencias, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Enrique ABELLA explica asi las caracteristicas formales de su obra: «En primer lugar, el
mantenimiento del estilo propio de las anteriores ediciones, en base a la realizacion de unos comentarios
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profundos, articulo por articulo de la ley, analizando sus muy numerosas nuevas redacciones, siguiendo
el patron tradicional de los Manuales editados por El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados,
y ello con el fin, primero, de traducir la terminologia jeroglifica propia de las normas comunitarias
que, al estilo anglosajon, implican la exposicion de supuestos de aplicacion, excepciones a los mismos
y excepciones de las excepciones, hasta un tercer o cuarto grado, lo que hace perder, al lector mas
avisado, el sentido final de la norma. Ademas, se trata de efectuar un riguroso analisis juridico amplio,
y no solo tributario, aclarando las dudas que suscita la lectura de la ley, ahorrando al lector los reenvios
a otras normas del propio texto legal o a otras leyes y comentando la amplia doctrina emanada de la
Direccion General de Tributos y, en su caso, de la propia Agencia Estatal de Administracion Tributaria,
asi como de la jurisprudencia espafiola y comunitariay.

Por otra parte, en esta edicion el autor ha aumentado la especial dedicacion a ciertos sectores
estratégicos de cara al impuesto estudiado. De esta manera, manteniéndose la atencion que siempre
ha prestado al ambito de las Corporaciones Locales, se ha afiadido ahora una profunda ampliacion
de dos sectores empresariales hondamente afectados por el IVA: el sector financiero y el sector
inmobiliario.

Por lo que se refiere al sector financiero, la obra incorpora un nuevo capitulo de «operaciones
financieras de especial consideracion», lugar donde el autor analiza los nuevos problemas surgidos
en los casos de operaciones de factoring, confirming, de «mediacion» y de «aplicaciones interbancarias
de efectos recibidos al descuentoy, afiadiendo también el tratamiento de las «obligaciones formales
de las entidades bancarias».

En cuanto al sector inmobiliario, que ha ganado en extension dentro de la obra, se afrontan las
implicaciones que en el IVA tienen las normas sobre el planeamiento y desarrollo de actuaciones
urbanisticas, ya sea a través de los tradicionales sistemas de reparcelacion, a través de las Juntas de
Compensacion, o se trate de la aparicion de nuevas formas empleadas por las Comunidades Auténomas
en dicho desarrollo, representadas fundamentalmente en la nueva figura del Agente Urbanizador.

Estamos, en definitiva, ante un libro que puede constituirse en referencia de tratamiento y
explicacion del IVA.

Miguel Angel Martinez Lago
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El control del Presupuesto en la nueva Ley General Presupuestaria
Juan Carvo VERGEZ
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2006, 130 pags.

Esta nueva monografia de Juan CALVO, joven profesor ayudante de Derecho Financiero y
Tributario de la Universidad de Leon, viene a sumarse a los varios libros y decenas de articulos que
el autor ha publicado en un tiempo verdaderamente récord, dando muestra de una capacidad de trabajo
muy destacable y diversificada, a la vez, por cuanto apenas deja resquicios en el estudio de los
numerosos problemas juridico-financieros elegidos para dar a la imprenta.

En esta ocasion, el libro de Derecho Presupuestario del que damos noticia consta de siete
capitulos, dedicados, por el siguiente orden, al tratamiento de: 1.° Configuracion historica de la funcion
de control presupuestario; 2.° Concepto de control presupuestario; 3.° Modalidades de control
presupuestario; 4.° El control interno o administrativo en la nueva Ley General Presupuestaria; 5.°
El control jurisdiccional; 6.° El control parlamentario y 7.° La Contabilidad Publica en la nueva Ley
General Presupuestaria. Al final aparecen las referencias de los trabajos que han servido de fuente de
conocimiento para el autor de esta investigacion que arranca con un entendimiento muy amplio del
control de la ejecucion del Presupuesto, constituido por «un conjunto de medidas o de dispositivos
de diversa naturaleza politica, econdmica o juridica, establecidos por el ordenamiento en aras de
asegurar que la gestion del Presupuesto se ajusta a las normas y principios que lo rigen».

Al principio del trabajo se plantea como objetivo del mismo el analizar las principales novedades
introducidas por la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, aunque, como reconocen
Juan CALvVOy la propia exposicion de motivos de esta ley, la regulacion no ofrece modificaciones esenciales
que quepa contrastar con el anterior texto refundido aprobado en 1988. Si acaso, una exposicién mas clara
y sistematica del control interno, integrando en un solo titulo la materia que se encontraba dispersa en
diferentes titulos en la antigua ley, al regular mas detalladamente las modalidades de control a posteriori
distinto de la funcion interventora, como son el control financiero permanente y la auditoria publica.

El primer capitulo sirve para constatar la diversidad de sistemas que se previeron histéricamente
para someter a fiscalizacion externa las actuaciones de ejecucion presupuestaria, tanto en la vertiente
del ingreso como en la del gasto, y para fijar en el origen y desarrollo del Estado constitucional el
momento en que, con la division de poderes, la existencia de unos 6rganos de control de la actividad
financiera adquirird plena razén de ser.
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Juan CALvoO define el control presupuestario como aquella «actividad que tiene por objeto
especifico comprobar la correspondencia entre la ejecucion del Presupuesto por parte de la
Administracion y el mandato o autorizacion contenido en la Ley de Presupuestos y, en general, en
las normas que rigen la realizacion de los gastos y la obtencion de los ingresos publicosy». Luego
identifica las funciones que desempeiia ese control, tanto desde una perspectiva juridica, como politica
y de racionalizacion.

En cuanto al contenido del control presupuestario se sefiala una triade de objetivos: 1.° Fiscalizar
la preparacion de los actos de gestion presupuestaria formulando, en aquellos supuestos en que
proceda, las observaciones que se estimen necesarias; 2.° Intervenir sobre los propios actos de gestion
presupuestaria, comprobando su ejecucion, y 3.° Formular las reclamaciones y los recursos pertinentes
legalmente cuando se produzca alguna lesion del ordenamiento juridico.

Después se observan los aspectos objetivo —toda la gestion administrativa de fondos publicos—,
subjetivo —todos los sujetos que intervienen en ese proceso— y temporal (que guarda relacion con el
sistema de gestion presupuestaria) de la funcion de control, asi como su doble caracterizacion desde
una perspectiva constitucional y otra centrada en los fines que la misma ha de cumplir y que el autor
asocia a las diversas fases de que consta el procedimiento de gasto publico.

El capitulo tercero ilustra sobre las modalidades de control presupuestario en funcion del
empleo de criterios tales como el de los 6rganos intervinientes que realizan ese control (interno o
externo), del fin perseguido con el mismo (control de legalidad, oportunidad, eficacia), momento en
que se lleva a cabo (previo, simultaneo, posterior), etc.

Con mayor extension se ocupa el capitulo cuarto del control interno o administrativo en la
nueva Ley General Presupuestaria (LGP). El autor se remonta a la Constitucion de Cadiz de 1812,
que se refirio a la Contaduria Mayor, y a la creacion en 1874 de la Intervencion General de la
Administracion del Estado (IGAE), repasando luego la estructura que la misma presenta actualmente
y la existencia de otros 6rganos de control interno en el &mbito del Ministerio de Defensa y de la
Seguridad Social.

Luego se comentan los objetivos de esta modalidad de control (art. 140 de la LGP) y las principales
notas caracterizadoras de la llamada funcion interventora cuyo objeto, como sefiala el articulo 148 de
la LGP, consiste en «controlar, antes de que sean aprobados, los actos del sector publico estatal que den
lugar al reconocimiento de derechos o a la realizacion de gastos, asi como los ingresos y pagos que de
ellos se deriven, y la inversion o aplicacion en general de sus fondos publicos, con el fin de asegurar
que su gestion se ajuste a las disposiciones aplicables en cada caso». Primero se consideran los ambitos
objetivo y subjetivo de la funcidn interventora y después se comentan las actuaciones que se despliegan
en las distintas fases de ejercicio de la misma, a saber: fiscalizacion previa o critica, intervencion del
reconocimiento de las obligaciones y de la comprobacion de la inversion, intervencion formal de la
ordenacion del pago y, por ultimo, intervencion material del pago.

Como ya hemos seflalado en otro lugar, la nueva LGP continta la ténica de relajacion de
controles que se habia ido plasmando en el texto legal anterior. Asi resulta que la funcion interventora
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queda mitigada por la posibilidad de que la misma se vea sustituida, respecto de toda la actividad de
un determinado organismo auténomo o de algunas areas de gestion, por el control financiero permanente
(art. 149.2 de la LGP). Del mismo modo, corroborando la idea expuesta, existen actos no sujetos a
despliegue de la fiscalizacion previa (art. 151 de la LGP) y atin se contempla el ejercicio de una
fiscalizacion o intervencion limitada, que se contenta con la comprobacion de determinados requisitos
basicos (art. 152 de la LGP). Ambos regimenes son tratados por Juan CALVO, que considera logicas
las excepciones a la fiscalizacion previa.

El autor se refiere también a las consecuencias derivadas del ejercicio de la funcion interventora,
lo que supone entrar a considerar el régimen de los reparos de la Intervencion, asi como de las
discrepancias sobre los mismos que puedan plantearse a la IGAE y los efectos de la omision de la
fiscalizacion cuando esta fuese preceptiva (arts. 154 a 156 de la LGP).

Termina el estudio del control interno con la observacion del alcance de los controles financiero
permanente y la auditoria publica. La principal finalidad del primero, resaltada por el autor, es la de
promover la mejora de las técnicas y procedimientos de gestion econémico-financiera a través de las
propuestas o informes que se deduzcan de los resultados de los mismos. Se trata de comprobar, como
sefiala el articulo 157 de la LGP, de una forma continuada la actuacion econdémico-financiera de los
distintos servicios y organismos publicos, verificando si se ajustan al ordenamiento, asi como a los
principios generales de buena gestion financiera y cumplimiento de los objetivos de estabilidad
presupuestaria y equilibrio financiero. Este control alcanza a la verificacion de la eficacia y eficiencia,
asi como el adecuado registro y contabilizacion de la totalidad de las operaciones realizadas por cada
organismo y su fiel reflejo en las cuentas y estados que deban formar.

Por su parte, la auditoria publica consiste, segun establece el articulo 162 de la LGP, en la
verificacion, realizada con posterioridad y efectuada de forma sistematica, de la actividad econdmico-
financiera del sector publico estatal, mediante la aplicacion de los procedimientos de revision selectivos
contenidos en las normas de auditoria e instrucciones que dicte la IGAE. Esta ha de elaborar un plan
anual de auditorias (art. 165 de la LGP). Observandose también en el libro las modalidades que
puede adoptar la auditoria publica: auditoria de regularidad contable, auditoria de cumplimiento y
auditoria operativa (art. 164.1 de la LGP).

El capitulo quinto se dedica al estudio del control jurisdiccional o externo del que se encarga,
en nuestro sistema, el Tribunal de Cuentas. Al comienzo se alude al papel desempenado por el Tribunal
de Cuentas de la Union Europea en el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa
y sigue con la observacion de la naturaleza juridica que tiene el espafiol, asi como su estructura
organizativa, analizando por separado la funcion fiscalizadora encomendada al Tribunal y el despliegue
de la jurisdiccion contable.

En el siguiente capitulo se mencionan algunas actuaciones de las Cortes Generales en las que
se concreta el control politico de la actividad presupuestaria estatal: aprobacion del objetivo de
estabilidad presupuestaria; aprobacion del Presupuesto; aprobacion de créditos extraordinarios y
suplementos de crédito; aprobacion de la Cuenta General del Estado y de los Informes que presente
el Tribunal de Cuentas. Luego se sefialan los medios de control parlamentario genéricos que pueden,
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no obstante, emplearse durante la ejecucion presupuestaria para posibilitar la vigilancia de la gestion
financiera publica. Es el caso de las mociones, interpelaciones al Gobierno de la Nacion, constitucion
de comisiones de investigacion, debates en la Comision de Presupuestos, verificacion del cumplimiento
del objetivo de estabilidad presupuestaria, informacion periddica que ha de rendirse al Parlamento,
etc., destacando el especifico control sobre el empleo de los llamados «gastos reservados» y el
procedimiento para la aprobacion de la Cuenta General del Estado.

El libro termina aludiendo al concepto que el Seminario de Derecho Financiero de la Universidad
Complutense manejaba de la Contabilidad Publica como disciplina auxiliar del Derecho Presupuestario
y resalta las referencias que a la misma se realizan en el texto de la nueva LGP, deteniéndose en la
delimitacion de competencias que en materia contable se realiza por esta ley, asi como los principios
contables publicos recogidos en la misma, las cuentas anuales que han de formular las entidades del
sector publico estatal y la significacion del Plan General de Contabilidad Publica.

Miguel Angel Martinez Lago
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