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Num.
31/2007
LA CADUCIDAD DE LOS PROCEDIMIENTOS DE

REVISION TRIBUTARIA EN ViA ADMINISTRATIVA *

ANDRES GARCIA MARTINEZ
Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad Auténoma de Madrid

LA Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) ha introducido, como
una de las novedades destacables, la caducidad de los procedimientos tributarios debida
a la inactividad de la Administracion, en sintonia con lo que para el procedimiento admi-
nistrativo comun ya disponia el articulo 44 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico y de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC),
cuya aplicacion al ambito de los procedimientos tributarios habia estado vedada por apli-
cacion de lo dispuesto en el articulo 105 de la LGT de 1963 y en la disposicion adicional
quinta de la mencionada LRJPAC. Junto a ella, cabe apreciar también la caducidad del
procedimiento debida a la inactividad del obligado tributario, o caducidad de la instancia,
esta si, de amplia raigambre en el ambito tributario. En el presente trabajo, a raiz de
la aprobacion del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, que aprueba el Reglamento
general de desarrollo de la LGT en materia de revision en via administrativa, realizamos
un pormenorizado estudio de la aplicacion de la caducidad como forma de terminacion
de los procedimientos de revision de actos tributarios en via administrativa.

La LGT ha establecido, como consecuencia del incumplimiento de la Administracién
de dictar y notificar resolucion expresa en los procedimientos especiales de revision, la
caducidad de los mismos, con un criterio que se aparta en algunos casos del criterio general
plasmado en el articulo 104. A la vez, el Reglamento en materia de revision no ha pre-
visto de forma expresa la caducidad de la instancia en el recurso de reposicion, ni en el
procedimiento econdomico-administrativo, lo que obliga a una cierta labor interpretativa
e integradora de la normativa contenida en la LGT sobre la cuestion. De los problemas
que plantea la aplicacion de la institucion de la caducidad o perencion del procedimiento,
tanto de la motivada por la inactividad de la Administracion como de la motivada por la
inactividad del contribuyente, en el orden de revision en via administrativa de los actos
tributarios se ocupa, pues, este trabajo.

Palabras clave: revision en via administrativa, caducidad del procedimiento y caducidad
de la instancia.

" Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion SEJ2006-11841, «Nuevas perspectivas en la justicia
administrativa tributaria (los nuevos procedimientos de revision de actos tributarios en via administrativa)» financiado
por el Ministerio de Educacion y Ciencia y el FEDER.
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1. INTRODUCCION

El término caducidad encuentra distintas aplicaciones en el ordenamiento juridico-tributario,
designando realidades o situaciones distintas en unos y otros casos. Asi, cabe hablar de una caduci-
dad sustantiva, referida a las acciones o a los derechos potestativos, caracterizada porque transcurri-
do el plazo sefialado por la norma para su ejercicio decae tal accion o derecho y no puede, en
consecuencia, hacerse valer por su titular, no siendo susceptible de interrupcion dicho plazo, a dife-
rencia de lo que sucede con el plazo de prescripcion !.

Asti, por ejemplo, por lo que respecta a la revision en via econdmico-administrativa, el derecho
del obligado tributario a instar de los 6rganos econémico-administrativos la revision de un acto de
gestion tributaria, entendido este Glltimo término en sentido amplio, o a acudir a una segunda instan-
cia dentro del orden econémico-administrativo constituye un derecho potestativo del obligado tribu-
tario sometido por la ley a un plazo de caducidad en cuanto a su ejercicio 2.

Cabe hablar también de una caducidad procedimental, caracterizada por ocasionar la termi-
nacion de un procedimiento sin que la misma afecte de forma directa a los derechos sustantivos que
se estaban ejerciendo a través del mismo. Esta caducidad del procedimiento es conocida también
como perencién 'y como caducidad de la instancia 3.

I Como explica GANDARILLAS MARTOS, S., Garantias del contribuyente: prescripcion y caducidad, Consejo General del
Poder Judicial-Fundacion Wellington, Madrid, 2006, pag. 290, en referencia a la caducidad como extincion por el paso
del tiempo de derechos, «la extincion por el transcurso del tiempo resulta inexorable: no cabe suspension o interrupcion
alguna del plazo de caducidad por el contrario de lo que ocurre con la prescripcion. Basta que se compute el transcurso
del tiempo marcado por la Ley, para que se dé por extinguido el derecho afectado.»

Como seiiala la STSJ de Cataluiia de 16 de enero de 1997 (rec. 1775/1993), «sin duda alguna, el plazo de quince dias impro-
rrogables para la interposicion de la reclamacion economico-administrativa, que se contempla en el articulo 92.2 del Regla-
mento de Procedimiento en las reclamaciones economico-administrativas, de 20 de agosto de 1981, es un plazo de caducidad
porque se trata de un derecho inmerso en el procedimiento de reclamacion tributaria, que ya se hace con un plazo de duracion
limitada, de manera que el simple transcurso del lapso de tiempo prefijado, extingue automaticamente el derecho.»

DE JUAN CASADEVALL, J., «La caducidad (perencion) de los procedimientos tributarios en la nueva LGT», OF, nums.,
12-13/2005, pags. 11 y 12, se muestra firme partidario de utilizar el término perencion para designar la caducidad del
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La caducidad del procedimiento se va a producir por la inactividad de las partes que intervie-
nen en el mismo. Cifiéndonos a los procedimientos tributarios, entendido este término en sentido
amplio comprensivo tanto de los propios del orden de gestion como de los del orden de revision, la
caducidad de los mismos es susceptible, en principio, de producirse, en unos casos, por la inactividad
imputable a la Administracion tributaria y, en otros, por la inactividad imputable al obligado tributa-
rio en el cumplimiento de determinados tramites *.

A tal efecto, corresponde a la ley determinar en qué casos y con qué consecuencias juridicas
se produce la caducidad del correspondiente procedimiento. La doctrina ha recibido con aplauso la
prevision expresa en la nueva LGT de la caducidad de determinados procedimientos tributarios,
especialmente, la caducidad motivada por el incumplimiento del plazo maximo para resolver en los
procedimientos iniciados de oficio por la Administracion susceptibles de causar efectos desfavorables
o de gravamen sobre los obligados tributarios, en sintonia con la regulacion al respecto contenida en
la LRJPAC °. Y ello, aun reconociendo que la nueva LGT se ha quedado corta en el reconocimiento
de la caducidad de los procedimientos tributarios por inactividad de la Administracion al no haberla
extendido al procedimiento de inspeccidn tributaria 6.

El fundamento de la caducidad de los procedimientos se halla en la proteccion de la seguridad
juridica frente a determinadas situaciones en las que se produce una clara vulneracion de este prin-
cipio constitucional, caracterizadas porque la situacion juridica de una de las partes en el procedi-
miento depende de la voluntad de la otra parte 7.

El Tribunal Supremo ha distinguido la finalidad perseguida por la perencion del procedimien-
to debida a la inactividad de la Administracion de la perseguida por la caducidad de la instancia o

procedimiento administrativo, seflalando que «los derechos prescriben, las acciones caducan, los procedimientos perimen
y los tramites precluyen». A su juicio, «la caducidad se refiere al derecho, o mas precisamente a la accion, mientras que
la perencion es un instituto eminentemente procesal, muy proximo a lo que nuestra doctrina procesalista clésica, y la
propia LECiv, califican como caducidad de la instancia.». Desde nuestro punto de vista, tan valido es acudir al término
perencion como al de caducidad del procedimiento, maxime cuando el Derecho positivo tanto en la LRIPAC como en la
nueva LGT utiliza expresamente esta ultima expresion. Por esta razon y por resultar quiza mas descriptiva, utilizaremos
preferentemente la expresion caducidad del procedimiento.

Como sefiala la STS de 27 de septiembre de 2002 [rec. 6691/1997 (NFJ013583)], «la perencion unicamente significa que
el expediente o actuaciones administrativas practicadas, han perdido su eficacia intrinseca por haber permanecido por
el tiempo y en las condiciones que marca la ley, o por haber rebasado su duracion el tiempo maximo que la Ley sefialo
para su conclusion; pero tales efectos (puramente adjetivos) para nada afectan al derecho subjetivo o potestativo que en
el expediente se actuaba, el cual sigue unas vicisitudes y una vida propias, distintas de aquellos.»

Cfr., MARTINEZ GINER, L.A., «La caducidad de los procedimientos tributarios en la nueva Ley General Tributaria», QF,
num. 11/2004, pags. 17 y ss.; DE JUAN CASADEVALL, J., «La caducidad (perencion)...», cit., pags. 15y ss.; BAYONA GIME-
NEz, J. J., «La caducidad de los procedimientos tributarios iniciados de oficio en la nueva Ley General Tributaria», en
AA.VV,, Estudio de Derecho Financiero y Tributario en homenaje al profesor CaLvo ORTEGA, T. 1, Lex Nova, Valladolid,
2005, pags. 560 y ss.; GANDARILLAS MARTOS, S., Garantias del contribuyente..., cit., pags. 308 y ss.

Especialmente critico con ello se muestra MARTINEZ GINER, L. A., «La caducidad de los procedimientos...», cit., pags.
23y 24.

Senala, en este sentido, BAYONA GIMENEZ, J.J., La caducidad en el Ordenamiento Tributario Espariol, Aranzadi, Pamplo-
na, 1999, pags. 76, que «la caducidad combate la inseguridad que conlleva la existencia de un procedimiento pendiente
o la de un derecho potestativo, en la medida en que de ellos se deriva que la situacion juridica de una persona esta supe-
ditada a las resultas de la voluntad de otra.»
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perencion procedimental derivada de la inactividad del interesado, sefialando que «cuando la para-
lizacion es imputable a la Administracion, la perencion cumple la finalidad de evitar que el proce-
dimiento se eternice con menoscabo para la seguridad juridica; cuando la paralizacion obedece a
la conducta del particular, la perencion presupone una decadencia en el interés de que se llegue al
pronunciamiento administrativo» 8.

En este estudio nos proponemos analizar la caducidad de los procedimientos de revision tri-
butaria, tanto la imputable a la Administracion por el transcurso del plazo méximo de duracion del
procedimiento, como la imputable al obligado tributario por incumplimiento de determinados trami-
tes o actuaciones, conocida como caducidad de la instancia. Numerosas son las cuestiones que se
plantean sobre este tema, como iremos analizando, a la luz de la nueva LGT y de su Reglamento
general de desarrollo en materia de revision en via administrativa, aprobado por el Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo (en adelante RGRVA), comenzando por la cuestion misma de la propia
configuracion juridica y aplicacion de este instituto juridico en los diferentes procedimientos de revi-
sion tributaria, destacadamente, en el econdmico-administrativo.

2. LA REGULACION DE LA CADUCIDAD DE LOS PROCEDIMIENTOS DE REVISION
TRIBUTARIA

Determinar la concreta configuracion normativa de la caducidad de los procedimientos admi-
nistrativos de revision tributaria plantea, por asombroso que parezca, ciertas dificultades interpreta-
tivas derivadas de la técnica legislativa de que hace gala la nueva LGT y el RGRVA.

El mencionado RGRVA no lleva a cabo, a diferencia de lo que hacian sus predecesores en esta
materia, una regulacion especifica de la caducidad de los procedimientos de revision °. Lo cual con-
duce a que sea la LGT el cuerpo normativo que deba ocuparse con cierto detalle de la configuracion,
aplicacion y virtualidad de este instituto juridico en materia de revision tributaria o, en su defecto,

8 STS de 27 de septiembre de 2002 [rec. 6691/1997 (NFJ013583)].

° Ya el articulo 25 del Reglamento del procedimiento en las reclamaciones econdmico-administrativas aprobado por Real
Decreto de 29 de julio de 1924, estableci6 una caducidad general de la instancia en el procedimiento economico-adminis-
trativo, que se producia «siempre que el interesado no haya reinstado el curso del expediente en el plazo de cuatro anos, a
contar desde la uiltima gestion que hubiera practicado o desde la ultima diligencia en que hubiera intervenido, cuando se
trate de expedientes de unica y primera instancia, y en plazo de dos arios cuando se trate de la segunda instanciay; asi como
una caducidad especial de la instancia, que se declaraba «cuando los interesados dejasen de presentar; en el plazo de cuatro
meses, los documentos que le hubiesen sido reclamados como necesarios para la resolucion del expediente, o por su causa
no pudiera fallarse aquel en igual plazo». El antecedente inmediato del RGRVA en la regulacion del procedimiento econd-
mico-administrativo, el Real Decreto 391/1996, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de procedimiento en
las reclamaciones econdémico-administrativas, reguld, asimismo, la caducidad de la instancia. Disponia, al respecto, su arti-
culo 108.1 que «cuando se produzca la paralizacion del procedimiento por causa imputable al interesado, el organo com-
petente le advertira que, transcurridos tres meses desde el requerimiento, se producira la caducidad del mismo. Consumido
este plazo sin que el particular realice las actividades necesarias acordara el archivo de las actuaciones, notificandoselo
al interesado. No procedera la caducidad si antes de acordarse se removiese el obstaculo.»
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que se plantee la posible aplicacion de las normas reguladoras con caracter general de la caducidad
de los procedimientos administrativos contenidas en la LRJPAC 1°,

La nueva LGT, como no podia ser menos, lleva a cabo, efectivamente, una regulacion del ins-
tituto de la caducidad de los procedimientos tributarios, pero la misma es victima del desmedido afan
definidor y clasificador que caracteriza a este nuevo texto normativo, que, por otra parte, tan funda-
mental papel esta llamado a cumplir en el logro de la justicia y la eficacia en la aplicacion del siste-
ma tributario.

Y ello porque los preceptos normativos en los que se configura la caducidad estdn contempla-
dos en el articulo 104 de la LGT, ubicado sistematicamente en el Titulo III de la misma, cuya rubri-
ca es «la aplicacion de los tributosy, que se abre, como es sabido, con el articulo 83, en el que se
excluye del ambito del concepto aplicacion de los tributos la revision en via administrativa de los
actos de gestion tributaria, circunscribiendo el concepto a las actuaciones de informacion y asistencia
a los contribuyentes y a los tradicionales procedimientos de gestion, inspeccion y recaudacion tribu-
taria. Lo cual no deja de ser un mero convencionalismo, perfectamente discutible, por cuanto tan
ordenados a la aplicacion de los tributos estan las actuaciones y procedimientos incardinados en el
tradicional orden de gestion como aquellas actuaciones y procedimientos incardinados en el orden
de revision en via administrativa de los actos tributarios.

Como no podia ser de otra manera, la l6gica y la realidad del acontecer administrativo se impo-
nen a tan estrecho cors¢ y desbordan los margenes en los que el legislador ha pretendido encerrar la
expresion aplicacion de los tributos, contemplando en el propio Titulo III toda una serie de normas
comunes a los procedimientos de aplicacion de los tributos, entre las que se encuentran, por lo que
ahora nos interesa, aquellas dedicadas a la caducidad de los mismos, cuya virtualidad se proyecta
igualmente sobre los procedimientos de revision en via administrativa de los actos tributarios.

El Legislador ha intentado recomponer la situaciéon acudiendo a la técnica, un tanto farragosa,
de las remisiones internas entre unos y otros preceptos del cuerpo normativo que constituye la LGT.
Asi, el Titulo V de la misma, dedicado a «la revision en via administrativa», contempla en uno de
sus primeros articulos, el 214, las normas dedicadas a «capacidad y representacion, prueba, notifica-
ciones y plazos de resolucién» que se limitan a efectuar una prolija remision a las normas sobre estas
materias contempladas en el Titulo III de la ley, dictadas para los procedimientos de aplicacion de
los tributos.

La cuestion no habria pasado de la constatacion del hecho de un cierto deslizamiento del nue-
vo texto normativo de la LGT por la pendiente de la farraga, si no fuese porque, precisamente, en lo
que atafie a la caducidad, la remision del articulo 214 de la LGT a las normas sobre los plazos de
resolucidn es incompleta, esto es, se queda corta, dejando con ello en un cierto limbo juridico la con-
figuracion de la caducidad aplicable en los procedimientos administrativos de revision en el ambito
tributario.

10 ge aprecia en esta materia el celo reglamentista que anima la nueva LGT, como ha destacado, entre otros, DE JUAN CASA-
DEVALL, J., «La caducidad (perencion)...», cit., pag. 15.
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En efecto, sefiala, a este respecto, el articulo 214.3 de la LGT que «a efectos del computo de
los plazos de resolucion previstos en este titulo sera de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2 del
articulo 104 de esta ley». El articulo 104 de la LGT se ocupa de regular los plazos de resolucion y
los efectos de la falta de resolucion expresa, entre los cuales se encuentra la caducidad de la instancia
que es, consecuentemente, objeto de regulacion expresa. Sin embargo, incomprensiblemente, la remi-
sion no se efectua a todo el precepto, sino tnicamente al parrafo 2, que se limita a especificar que a
los efectos de entender notificada la resolucion expresa dentro del plazo maximo de duracion de los
procedimientos previsto en la ley sera suficiente con acreditar que se ha realizado un intento de noti-
ficacion que contenga el texto integro de la resolucion, asi como a especificar que las dilaciones en
el procedimiento no imputables a la Administracion y las interrupciones justificadas del mismo no
se computaran para la determinacion del plazo maximo de duracion del procedimiento.

A la vista de ello, la cuestion que queda en el aire es si resulta o no aplicable la regulacion de
la caducidad contenida en el articulo 104 de la LGT a los procedimientos de revision tributaria.

La interpretacion logica, funcional y finalista de la norma conduce a una respuesta afirma-
tiva. La respuesta negativa, basada unicamente en una interpretacion sistematica del precepto,
crearia serios problemas de integracion de todo el texto normativo de la LGT y una diferenciacion
en cuanto a la aplicacion del instituto juridico de la caducidad en el orden de gestion y en el de
revision tributaria que no encuentra justificacion alguna y que, como hemos sefialado anteriormen-
te, no seria mas que un efecto colateral de la deficiente técnica legislativa utilizada en la concep-
cion del nuevo texto de la LGT.

La mayor parte de la doctrina que se ha ocupado de la cuestion, sin embargo, se ha atenido a
la interpretacion sistematica para excluir la posibilidad de aplicacion de la configuracion legal de la
caducidad que realiza el articulo 104 de la LGT a otros procedimientos distintos a los que para la
LGT son procedimientos de aplicacion de los tributos, excluyendo, por tanto, del &mbito objetivo del
mencionado articulo el procedimiento sancionador y los procedimientos de revision .

Lo cual, como acabamos de argumentar, no nos parece acertado juridicamente, debiéndose
imponer una interpretacion logica, funcional y finalista del precepto por lo que a la configuracion

1 Asi, MARTINEZ GINER, L. A., «La caducidad de los procedimientos...», cit., pag. 32, pese a considerar que el articulo

104.3 de la LGT establece un régimen general respecto a la caducidad de la instancia aplicable a todos los procedimien-
tos tributarios iniciados a instancia de parte, dada su ubicacion sistematica, circunscribe su ambito de aplicacion a los
procedimientos de aplicacion de los tributos en sentido estricto, sefialando, en consecuencia, que «habra que atender a la
regulacion expresa que sobre este particular se lleve a cabo, si asi se produjera, en el ambito de los procedimientos de
revision en via administrativay. En esta linea, para DE JUAN CASADEVALL, J., «La caducidad (perencion)...», cit., pag. 15,
«la ubicacion sistematica del art. 104 LGT en el Cap. II del Titulo III dedicado a "la aplicacion de los tributos", la deli-
mitacion de su ambito objetivo en el art. 83 LGT, y la regulacion separada de la potestad sancionadora, y del procedi-
miento sancionador, que se incardinan en el Titulo V de la LGT, nos permite concluir que el régimen general del art. 104
LGT no es de aplicacion al procedimiento sancionador, ni tampoco a las reclamaciones econémico-administrativas (art.
83.2 LGT). Suradio de accion quedaria circunscrito a los procedimientos que se contemplan en el art. 83.1 LGT». En el
mismo sentido, considera BAYONA GIMENEZ, J. J., «La caducidad de los procedimientos...», cit., pag. 561, que la ubica-
cion sistematica del articulo 104 de la LGT en el Titulo III impide su aplicacion supletoria a los procedimientos de revi-
sion, salvo que exista una remision expresa. En este orden de ideas, finalmente, también GANDARILLAS MARTOS, S.,
Garantias del contribuyente..., cit., pag. 326.
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de la caducidad de los procedimientos en materia tributaria respecta, al constituir un instituto juri-
dico perfectamente aplicable tanto a los procedimientos propios del orden de gestion como a los
del orden de revision tributaria y, también, a los sancionadores en esta materia. Igual que no pare-
ce logico ni funcional regular en la LGT el instituto de la prescripcion y considerarlo aplicable
solo y estrictamente a los procedimientos de aplicacion de los tributos, debiéndose regular, en su
caso, de forma independiente la prescripcion aplicable a los procedimientos de revision o los san-
cionadores en esta materia, tampoco parece ldgico configurar con caracter general el instituto juri-
dico de la caducidad y restringir su aplicacion a los procedimientos de aplicacion de los tributos,
obligando a una nueva regulacion de los perfiles generales de tal instituto en los procedimientos
de revision '2.

El propio articulo 104 de la LGT parece corroborar esta tesis, al configurar un régimen gene-
ral sobre los plazos de resolucion de los procedimientos tributarios y sobre los efectos de la falta de
resolucion expresa, entre los que puede encontrarse la caducidad del procedimiento, que se aplicara
en defecto de una regulacion especifica sobre esta cuestion para un determinado procedimiento 3.
Lo cual encuentra su logica desde la perspectiva de que no todos los procedimientos tributarios son
susceptibles de revestir la misma complejidad a efectos de la fijacion de un plazo maximo de dura-
cion estandar aplicable a todos ellos por igual. Por ejemplo, con caracter general, no reviste la misma
complejidad el procedimiento de verificacion de datos que el procedimiento de inspeccion tributaria.
De ahi que la nueva LGT haya salvaguardado la posibilidad de que atendiendo a la naturaleza y fina-
lidad de un determinado procedimiento, su regulacion especifica prevea un plazo méaximo de duracion
distinto o unos efectos derivados del incumplimiento del mismo también distintos a los previstos con
caracter general en el articulo 104 de la LGT.

Ahora bien, una vez que en un procedimiento especifico se prevé un plazo de resolucion deter-
minado y la consecuencia de la caducidad del mismo derivada de su incumplimiento, no seria 16gico
que la normativa especifica que regula ese procedimiento definiese nuevamente los perfiles de ese
instituto juridico de la caducidad, pues esta funcion es propia que la cumpla la LGT con un carécter
general que permita, en su caso, su aplicacion a todos los procedimientos. Por ello entendemos que
la configuracion de la caducidad del procedimiento, bien sea por incumplimiento del plazo para
resolver, bien sea por paralizacion del mismo debida a la inactividad del obligado tributario, debe
quedar regulada como tal instituto juridico en la LGT y ser aplicable con caracter general en todos
aquellos procedimientos tributarios en los que bien por prevision expresa, bien por aplicacion sub-
sidiaria del articulo 104 de la LGT, la misma deba desplegar su virtualidad '4.

12 En este orden de ideas, considera PALAO TABOADA, C., «Procedimientos especiales de revision», en AA. VV., Comentario
sistematico a la nueva Ley General Tributaria, CEF, Madrid, 2004, pag. 592, que, por ejemplo, a la hora de regular los efec-
tos del transcurso del plazo para resolver en el procedimiento de nulidad de pleno derecho hubiera sido preferible que el
articulo 217 de la LGT se hubiese remitido simplemente a la norma general, constituida por el articulo 104.4 de la LGT.

Como senala MARTINEZ GINER, L. A., «La caducidad...», cit., pag. 17, «sera en ausencia de una regulacion especifica de
cada procedimiento cuando opere y sea efectiva la regulacion de los efectos del incumplimiento del plazo para resolver
que establece el articulo 104 de la nueva LGT. Por lo tanto se trata de un régimen general de cardcter subsidiario que se
aplicara en defecto de regulacion expresa de tales efectos en cada procedimiento.»

En este orden de ideas, considera MARTINEZ GINER, L. A., «La caducidad...», cit., pag. 18, que el parrafo tercero del articu-
lo 104.3 de la LGT, que prev¢ la caducidad de la instancia por paralizacion del procedimiento debida a la inactividad del
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Cabe plantear, no obstante, la cuestion de la posible aplicacion de la LRJPAC respecto a la
caducidad de los procedimientos de revision en via administrativa de actos tributarios. Sin embargo,
la disposicion adicional quinta de la LRJPAC parece no dejar margen para ello, pues, por una parte,
establece expresamente en su segundo apartado que la revision de actos en via administrativa en
materia tributaria se ajustara a lo dispuesto en la LGT y las disposiciones dictadas en desarrollo y
aplicacion de la misma y, por otra parte, en su primer apartado respecto a los procedimientos tribu-
tarios y la aplicacion de los tributos solo prevé la aplicacion de la misma con caracter supletorio, en
defecto de norma tributaria aplicable. Ademas, deja sentado muy claramente que en todo caso en los
procedimientos tributarios los plazos maximos para dictar resoluciones, los efectos de su incumpli-
miento, asi como, en su caso, los efectos de la falta de resolucion seran los previstos en la normativa
tributaria 3.

Con lo cual, aun admitiendo hipotéticamente la posible aplicacion supletoria de la LRJIPAC
en los procedimientos de revision tributaria, la existencia de la regulacion de un régimen gene-
ral de la caducidad de los procedimientos tributarios en el articulo 104 de la LGT constituye una
norma de preferente aplicacion a la del régimen general de la caducidad de los procedimientos
regulada en la LRJPAC, por lo que solo ante la existencia de una laguna podria recurrirse a la
misma '°,

Ello no obstante, la jurisprudencia ha dejado sentado en algunas ocasiones que en materia de
caducidad de los procedimientos tributarios no es aplicable el régimen previsto en la LRJPAC, en
virtud de la consabida disposicion adicional quinta de la misma 7.

contribuyente, es de aplicacion general y directa a cualquier procedimiento tributario de aplicacion de los tributos, si bien,
este autor excluye su aplicacion, por la interpretacion sistematica del precepto, a los procedimientos de revision en via
administrativa.

Interpreta, al respecto, MARTINEZ GINER, L. A., «La caducidad...», cit., pag. 32, que en el caso de la caducidad de la ins-
tancia, esto es, la caducidad motivada por la inactividad del interesado, seria aplicable con caracter supletorio el articulo
92 de la LRJPAC, salvo en el ambito de los procedimientos de revision tributaria por impedirlo en este caso lo dispuesto
en el segundo parrafo de la disposicion adicional quinta de la LRJPAC.

Como destaca RAMALLO MASSANET, J., «La revision de actos tributarios en via administrativa», Estudios de Derecho
Judicial, nim. 57, 2004, pag. 348, la especificidad de la materia tributaria, argiiida por la Exposicion de Motivos de la
Ley 4/1999, de reforma de la LRJIPAC, se consigue «en mejor y mayor medida por la via de la supletoriedad que no por
via de la subsidiariedad, ya que la primera supone la entrada del Derecho supletorio solo en caso de laguna, mientras que
la segunda da entrada al Derecho subsidiario en el caso de concurso de normas tributarias y administrativas». Por lo que,
a su juicio, la modificacion que la Ley 4/1999 hace en la disposicion adicional quinta de la LRJPAC cambiando la refe-
rencia a la aplicacion subsidiaria de la misma a los procedimientos tributarios por la de la aplicacion supletoria, «reduce
las posibilidades de intervencion del ordenamiento administrativo, con lo cual se esta defendiendo la "especificidad" del
ordenamiento tributario.»

Senala, en este sentido, la STSJ de Madrid de 9 de septiembre de 1999 (rec. 1321/1997), que «respecto al régimen de
caducidad del procedimiento establecido en la Ley 30/1992 (cfr. Articulos 43.4 y 92.3) esta Sala tiene ya declarado
que tales disposiciones no son aplicables al ambito de las reclamaciones economico-administrativas en virtud de lo
establecido en la disposicion adicional quinta de la propia Ley 30/1992, de 26 de noviembre». En esta linea, sefiala la
SAN de 4 de noviembre de 2004 (rec. 325/2002), que «en relacion con la cuestion de la caducidad, es preciso senialar
que, como reiteradamente se ha seiialado, la caducidad que, como causa extintiva de los procedimientos administra-
tivos se preve en la Ley 30/1992, del Procedimiento Administrativo Comun, no es extensible a los procedimientos tri-
butarios».
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3. LA CADUCIDAD DE LOS PROCEDIMIENTOS POR INACTIVIDAD DE LA ADMINIS-
TRACION

3.1. El régimen general del articulo 104 de la LGT.

Constituye una novedad de la nueva LGT el haber regulado expresamente para el ambito tri-
butario, en sintonia con lo que estableciera ya la LRJPAC, la caducidad del procedimiento por inac-
tividad de la propia Administracion. Bajo la vigencia del articulo 105.2 de la LGT-1963, la
inobservancia de los plazos por la Administracion no se sancionaba con la caducidad del procedi-
miento, sino que tan solo habilitaba al contribuyente a reclamar en queja. Desde el punto de vista de
las garantias del contribuyente, la tardanza de la Administracion en resolver podia dar lugar a que
entrase en juego la prescripcion de la obligacion tributaria por el transcurso del plazo previsto para
ello, lo cual, por lo que a los procedimientos de revision respecta, ha cobrado una cierta relevancia
en el procedimiento econdémico-administrativo 8.

El articulo 104.4 de la nueva LGT contempla la caducidad del procedimiento como efecto
del incumplimiento del plazo maximo para notificar la resolucion expresa en aquellos procedi-
mientos iniciados de oficio que sean susceptibles de producir efectos desfavorables o de
gravamen.

En el caso de los procedimientos iniciados de oficio que no produzcan esos efectos desfavo-
rables o de gravamen, esto es, de los que pudiera derivarse el reconocimiento o, en su caso, la cons-
titucion de derechos u otras situaciones juridicas individualizadas que produzcan efectos favorables,
seflala el mencionado precepto que el efecto del incumplimiento del plazo maximo para notificar la
resolucion expresa es el del silencio negativo .

Esta es una regulacion general de los efectos que produce la falta de resolucion expresa en el
plazo establecido legalmente que tiene, como hemos sefialado, un caracter subsidiario en el sentido
de que la normativa reguladora de un procedimiento concreto puede disponer otra cosa al respecto.
En materia de revision tributaria existen determinados procedimientos especiales que son o pueden
ser iniciados de oficio por parte de la Administracion. La propia LGT ha establecido respecto a los
mismos, de forma expresa, la prevision de este efecto de la caducidad por inactividad de la Adminis-
tracion y, como veremos a continuacion, lo ha hecho en algunos casos rompiendo la logica del régi-
men general que establece el efecto de la caducidad para los procedimientos susceptibles de producir
efectos desfavorables y el silencio negativo para aquellos susceptibles de producir efectos favorables
al interesado.

18 Sobre ello nos remitimos a lo que hemos expuesto en GARCiA MARTINEZ, A., «Prescripcion de tributos de otras Admi-
nistraciones por inactividad de los Tribunales Econdmico-Administrativos del Estado y responsabilidad patrimonial
de la Administraciony. Revista de Contabilidad y Tributacion, CEF, nim. 284 (noviembre 2006).

19 El articulo 104.4 de la LGT tiene su correlato en el articulo 44 de la LRIPAC.
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3.2. La caducidad en los procedimientos especiales de revision.

3.2.1. Procedimiento de revision de actos nulos de pleno derecho.

Este procedimiento puede iniciarse de oficio por parte de la Administracion o iniciarse a ins-
tancias del interesado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 217.2 de la LGT. El efecto de
la caducidad del procedimiento por incumplimiento del plazo méximo con que cuenta la Adminis-
tracion para resolver solo se prevé expresamente respecto a este procedimiento cuando es iniciado
de oficio por la propia Administracion, siendo el silencio negativo el efecto que se produce en estos
casos si el procedimiento fue iniciado a instancias del interesado.

A tal efecto, centrandonos en el caso de que el procedimiento se inicie de oficio, el articu-
lo 217.6 de la LGT establece el plazo maximo de un afio para notificar la resolucion expresa de este
procedimiento, a computar desde que se le notifique al interesado el acuerdo de iniciacion de oficio
del mismo. En cuanto a los efectos que produce el transcurso de este plazo sin que se haya notifica-
do la resolucidn expresa, el precepto establece la caducidad, afiadiendo que ello no impide el inicio
posterior de un nuevo procedimiento 2°.

Por lo tanto, para el procedimiento de revision de actos nulos de pleno derecho varia respec-
to al régimen general establecido en el articulo 104 de la LGT, en primer lugar, el plazo maximo de
duracion del procedimiento, que en este caso se establece en un afo, mientras que el plazo previsto
en el articulo 104 de la LGT con carécter general es de seis meses 2'. En segundo lugar, puede obser-
varse una diferencia también respecto a las consecuencias derivadas del incumplimiento de ese
plazo. En efecto, el articulo 217.6 a) de la LGT prevé para el caso de que este procedimiento sea
iniciado de oficio la caducidad, sin establecer la distincion que, a estos efectos, si efectua el articu-
lo 104.4 a) de la LGT que distingue entre aquellos procedimientos iniciados de oficio susceptibles
de producir efectos favorables para el interesado, a los que depara el silencio administrativo negati-
vo y aquellos susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, a los que depara la cadu-
cidad. Siendo posible que en algunos casos el procedimiento de nulidad de pleno derecho iniciado
de oficio produzca efectos favorables para el interesado, como ha destacado PALAO, hubiese sido
preferible una remision al articulo 104.4 a) de la LGT a estos efectos 2.

20 Sefiala MARTINEZ GINER, L. A., «La caducidad...», cit., pag. 28, que «la inseguridad que supondria sujetar indefinida-
mente al contribuyente, al cual se le dara audiencia, en este procedimiento de revision a la voluntad de la Administracion
aconseja que el mismo caduque por inactividad de la misma.»

21 RAMALLO MASSANET, J., «La revision de actos tributarios...», cit., pags. 359-360, critica la elevacion del plazo maximo de

resolucion en el procedimiento de nulidad de pleno derecho a un afio, cuando en el régimen administrativo general el plazo
es de tres meses (art. 102.5 de la LRJPAC). A su juicio, no se alcanza a ver la justificacion que el Informe sobre el borrador
del Anteproyecto de la nueva LGT efectia del establecimiento de este plazo, amparada en la necesidad de dictamen del
Consejo de Estado, «cuando en el régimen administrativo general de tres meses también es necesario el mencionado dicta-
men.»

22 Sefiala PALAO TABOADA, C., «Procedimientos especiales...», cit., pag. 592, que «el articulo 217.6 no contempla la posi-

bilidad, que si toma en consideracion el 104.4 a), de que de la revision iniciada de oficio pudieran derivarse efectos favo-
rables para el interesado, situacion, aunque rara no imposible, en la que el efecto del transcurso del plazo de resolucion
es el silencio administrativo negativo. Posiblemente hubiera sido preferible, por ello, que el articulo 217 se hubiese remi-
tido simplemente a la norma general.»
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Ello entranaria, ciertamente, la dificultad de distinguir cuando un procedimiento es susceptible
de producir efectos favorables y cuando desfavorables para el interesado 23. Extender el efecto del
silencio administrativo negativo en vez de la caducidad del procedimiento, tal como establece el
articulo 104.4 a) de la LGT, hubiese sido una solucion mas garantista de los derechos del contribu-
yente en aquellos casos en los que el procedimiento iniciado de oficio en su caso concreto no pudie-
ra resultarle desfavorable 24,

3.2.2. Procedimiento de declaracion de lesividad de actos anulables.

Se trata de un procedimiento especial de revision iniciado de oficio por la Administracion y
que, por su propia naturaleza, es susceptible de provocar efectos desfavorables o de gravamen en los
obligados tributarios. Como sefala el articulo 218.1 de la LGT en su segundo parrafo, la Adminis-
tracion tributaria podra declarar lesivos para el interés publico sus actos y resoluciones favorables a
los interesados que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, a fin de proceder a
su posterior impugnacién en via contencioso-administrativa.

La declaracion de lesividad de sus propios actos constituye una potestad de la Administracion
que esta sometida en cuanto a su ejercicio, segin manifiesta la mayoria de la doctrina, a un plazo de
prescripeion, por lo tanto, susceptible de interrupcion 2°. Como sefiala el articulo 218.2 de la LGT,
la declaracion de lesividad no podra adoptarse una vez transcurridos cuatro afnos desde que se noti-
fico el acto administrativo y exigira la previa audiencia de cuantos aparezcan como interesados en
el procedimiento. Si, efectivamente, se trata del plazo general de prescripcion de cuatro afios aplica-
ble en materia tributaria, la redaccion del articulo 218.2 de la LGT no puede ser mas desafortunada
pues, aparte de no mencionar expresamente que se trata del plazo de prescripcion a fin de no dejar
lugar a la duda, como hace en otros casos, por ejemplo, en el articulo 220.1 respecto al procedimien-
to de rectificacion de errores, la redaccion del precepto parece categorica al afirmar que la declaracion
de lesividad no podra adoptarse una vez transcurridos esos cuatro aflos. Pero para la adopcion de la

23 Como destaca DE JUAN CASADEVALL, J., «La caducidad...», cit., pag. 17, reviste una cierta complejidad no exenta de difi-
cultad deslindar si un procedimiento iniciado de oficio es susceptible de producir efectos favorables o desfavorables para
el interesado, «toda vez que cuando se inicia un procedimiento se desconoce cual va a ser su resultado, y si este va a ser
o no favorable al obligado tributario, precisamente el procedimiento se sustancia para desembocar en una resolucion fun-
dada en Derecho independientemente del resultado favorable o adverso para el obligado tributario.»

24 BavoNA GIMENEZ, J. I., «La caducidad...», cit., pag. 564, considera que «el interesado pudiera preferir la continuacion de

un procedimiento, de los juzgados en principio como susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, por
entender que, en su caso concreto, la resolucion le puede reportar alguna ventaja». En vista de ello, este autor propone la
necesidad de instaurar la posibilidad de renuncia de la caducidad por parte del interesado a fin de que el mismo no se vea
injustamente perjudicado por la inactividad de la Administracion. Para FALCON y TELLA, R., «Plazo maximo para la resolu-
cion de los procedimientos tributarios y efectos de su incumplimiento en el Anteproyecto de LGT», OF, num. 11/2003, pag.
6, en el caso de que un procedimiento de los iniciados de oficio produzca tanto efectos favorables como desfavorables, «el
particular puede acogerse al silencio negativo para reclamar su derecho y que al mismo tiempo el procedimiento ha de enten-
derse caducado en cuanto a los posibles efectos desfavorables del mismo». Entiendo que esta tltima tesis, aunque muy
sugerente, rompe la unidad que debe presidir todo procedimiento, por lo que puede resultar de dificil aplicacion.

25 Eneste sentido, MARTINEZ GINER, L. A., «La caducidad...», cit., pag. 28; GANDARILLAS MARTOs, S., Garantias del con-

tribuyente..., cit., pag. 367; BOTELLA GARCIA-LASTRA, C., «La revision de actos nulos de pleno derecho y la declaracion
de lesividad», en AA.VV., Revision de actos tributarios, CEF-1EF, Madrid, 2006, pags. 60 y 61.
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declaracion de lesividad es necesario previamente realizar una serie de actuaciones por parte de la
Administracion tendentes a ello, algunas con un caracter meramente interno y otras, destacadamen-
te la iniciacion formal del procedimiento, que han de ser debidamente notificadas al obligado tribu-
tario, tal y como dispone el articulo 7 del RGRVA. Sin embargo, el articulo 218.2 de la LGT no
parece haber contemplado la posible eficacia interruptiva de tales actos respecto a ese plazo de cua-
tro afios.

Dada la literalidad de la norma, se genera la duda de si la adopcidn de la declaracion de lesi-
vidad se esta sometiendo a un plazo de caducidad y no de prescripcion, lo cual implicaria que la
potestad administrativa para la declaracion de la lesividad de un acto estaria sometida en cuanto a su
ejercicio a un plazo de cuatro aflos computados desde la notificacion del acto, sin posibilidad de inte-
rrupcion.

Y, efectivamente, una vez dictado el acto administrativo, la inexistencia de un derecho o de
una accion en curso susceptible de posibles interrupciones con actos de ejercicio hace dificil hablar
en estos casos de un plazo de prescripcion para la adopcion de la declaracion de lesividad del mismo.
En consecuencia, el plazo de cuatro afos para declarar la lesividad de un acto de naturaleza tributa-
ria, aun coincidiendo con el plazo general de prescripcion de acciones y derechos en materia tribu-
taria contemplado en el articulo 66 de la LGT no funciona como un auténtido plazo de prescripcion,
sino como un plazo de caducidad, no susceptible de interrupcion 2.

Lo que no plantea duda, a tenor de lo sefialado en el articulo 218.3 de la LGT, es que el pro-
cedimiento para la declaracion de lesividad de actos anulables esta sometido a un plazo de duracion
maxima de tres meses, cuyo transcurso sin que se haya declarado la lesividad provoca la caducidad
del procedimiento. Esta caducidad procedimental es la que nos interesa desde el punto de vista de
nuestro estudio.

La especialidad de la caducidad-perencion del procedimiento de declaracion de lesividad
respecto al régimen general subsidiario del articulo 104 de la LGT estriba, nuevamente, en el pla-
zo de duracion maxima del mismo, que en este caso se cifra en tres meses. Mejor dicho, la cadu-
cidad de este procedimiento, como efecto derivado de la inactividad de la Administracion para
dictar resolucion expresa en el plazo marcado por la ley, no plantea diferencias respecto a la cadu-
cidad de los procedimientos iniciados de oficio regulada en el articulo 104 de la LGT, lo que varia,
pero esto constituye un presupuesto previo a la entrada en juego de la caducidad, es el plazo maxi-
mo de resolucion.

26 Como destaca PALAO TABOADA, C., «Procedimientos especiales...», cit., pag. 602, en relacion con el plazo para iniciar
el procedimiento de revocacion de actos, pero extrapolable igualmente al procedimiento para la declaracion de lesividad
de los actos administrativos, «al dictarse el acto administrativo se consuma la accion liquidatoria de la Administracion,
salvo en el caso de actos provisionales. Es evidente, por otra parte, que la norma citada [art. 219.2 de la LGT] no puede
referirse a la accion recaudatoria, a cuya prescripcion no tendria sentido vincular la revocacion del acto. Hay que concluir,
pues, a nuestro juicio, que es impropio hablar en este caso de plazo de prescripcion. Entendemos que lo que quiere decir
la LGT es que sera aplicable el de cuatro afios que rige para todas las acciones en materia tributaria (art. 66 de la LGT),
transcurrido el cual no se podra revocar el acto, pero este plazo no funciona como auténtico plazo de prescripcion, sino
como plazo de caducidad, ya que, en ausencia de un derecho o accion que pueda dar lugar a actos de ejercicio, dicho
plazo no podra ser interrumpido.»

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niim. 290 15



Andrés Garcia Martinez CADUCIDAD EN LA REVISION TRIBUTARIA EN ViA ADMINISTRATIVA

La especial naturaleza de este procedimiento cuya finalidad es posibilitar el que la propia
Administracion recurra en el orden contencioso-administrativo un acto propio gravemente lesivo del
interés general, obliga a los 6rganos administrativos que proponen la iniciacion del mismo a una
detenida consideracion previa de la lesividad de tales actos. Ello ha generado conflictos entre la
Administracion y los contribuyentes, precisamente, en orden a determinar cuando se entiende inicia-
do el procedimiento de declaracion de lesividad a efectos del computo del plazo maximo de duracion
de tres meses determinante, en su caso, de la caducidad del procedimiento ?’. La jurisprudencia ha
sido clara al establecer que el inicio del computo del plazo maximo de duracion del procedimiento
se produce con el acto formal que establece el inicio de tal procedimiento, sin que a tal efecto puedan
tomarse en consideracion actuaciones previas de la Administracion encaminadas a posibilitar el ini-
cio de tal procedimiento, pero que no constituyen en si actuaciones del procedimiento mismo 28,

Sin que, a tal efecto, la necesidad de la existencia de esas actuaciones previas a la iniciacién
del procedimiento, en las que la Administracion realiza una cierta valoracion sobre la procedencia
en el caso concreto de iniciar o no el procedimiento de declaracion de lesividad vacien de contenido
el plazo de tres meses establecido como duracion maxima del procedimiento una vez este se haya
iniciado formalmente %°.

La doctrina, pese a la ausencia de una norma especifica en la regulacion de este procedimien-
to que asi lo disponga, ha coincidido en sefialar que la caducidad del procedimiento de declaracion
de lesividad no impide la apertura posterior de un nuevo procedimiento con esta finalidad en tanto
en cuanto no haya transcurrido el plazo de prescripcion de cuatro afios 3°. La posibilidad de iniciar
un nuevo procedimiento similar al caducado dentro del plazo de prescripcion constituye un efecto
general de la configuracion de la caducidad en el ambito tributario, cuya excepcion expresa viene
constituida por el procedimiento sancionador en materia tributaria aunque sin una fundamentacion
solida, por lo que, de conformidad con la tesis que venimos sosteniendo, el amparo normativo que

27 Conflictos de este tipo se plantean, por ejemplo, en la SAN de 30 de junio de 2004 [rec. 933/2001 (NFJ018027)], y en la
STSJ de Canarias de 26 de noviembre de 2002 (rec. 633/2000).

28 Como sefiala la SAN de 30 de junio de 2004 [rec. 933/2001 (NFJ018027)], hasta tanto no se produce el acuerdo en que
formalmente se decide iniciar el procedimiento de lesividad, «no pueden ser tenidas en cuenta las actuaciones prelimi-
nares encaminadas, no tanto a acreditar la conveniencia de declarar lesivo el acto, informes cuyo centro de atencion
viene constituido por el acto mismo que se pretende declarar lesivo, sino a determinar la procedencia de abrir el proce-
dimiento de lesividad, actuaciones cuyo sentido y finalidad es el de evitar preliminarmente la adopcion de acuerdos de
lesividad previos al ejercicio de acciones insostenibles o abocadas al fracaso en via jurisdiccional, si tal conclusion es
apreciable mediante un examen inicial del caso. Es por tanto, el momento formal de la iniciacion del procedimiento, que
en este caso tuvo lugar el 14 de marzo de 2001, el que determina el "dies a quo" para contar el periodo de caducidad
previsto en el articulo 103.3 de la Ley 30/92 puesto que asi lo determina el propio precepto al sefialar que "transcurrido
el plazo de tres meses desde la iniciacion del procedimiento...", expresion que no puede identificarse con el conjunto de
actuaciones previas encaminadas a constatar la necesidad de abrir el expediente.»

29 Seiiala, en este sentido, la SAN de 30 de junio de 2004 [rec. 933/2001 (NFJ018027)], que «tratindose de un requisito
preprocesal de necesario cumplimiento para que la Administracion reaccione jurisdiccionalmente contra sus propios
actos declarativos de derechos, no parece razonable interpretar que con tales actividades preliminares se esté dilatando
artificialmente un plazo mdximo legal, orillando o defraudando las exigencias temporales, idea que queda aqui patente
ante la comprobacion del escaso lapso temporal transcurrido desde el informe del Inspector de la ONI a que antes se ha
hecho referencia y la adopcion del acuerdo que da comienzo al procedimientoy.

30 B este sentido, MARTINEZ GINER, L. A., «La caducidad...», cit., pag. 28; GANDARILLAS MARTOS, S., Garantias del con-

tribuyente..., cit., pag. 369.
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permite extender este efecto al procedimiento de declaracion de lesividad, cuya normativa regulado-
ra guarda silencio sobre la cuestion, se encuentra en el articulo 104.5 de la LGT. La jurisprudencia
ha admitido, igualmente, la posibilidad de que en relacioén con el procedimiento de declaracion de
lesividad se promueva un nuevo procedimiento tras caducar por el transcurso del plazo maximo de
duracién un procedimiento anterior referido al mismo acto administrativo 3'.

3.2.3. Procedimiento de revocacion de actos.

El procedimiento de revocacion de actos de naturaleza tributaria se iniciara de oficio y es
un procedimiento que beneficia siempre al interesado, como acredita el articulo 219.1 de la LGT.
El procedimiento para la revocacion del acto podra instarse, segiin declara expresamente el articu-
lo 219.2 de 1a LGT, en tanto en cuanto no haya transcurrido el plazo de prescripcion. Sin embargo vy,
como hemos argumentado anteriormente respecto al plazo para instar el procedimiento de declara-
cion de lesividad, tal plazo no funciona como un plazo de prescripcion, sino como un plazo de cadu-
cidad al que queda sometido el ejercicio de esta potestad administrativa, no susceptible, por tanto,
de interrupcion 2.

El plazo de duracion maxima de este procedimiento lo establece el articulo 219.4 de la LGT
en seis meses, y se computa desde que se notifico al interesado el acuerdo de iniciacion del procedi-
miento hasta que se produce la notificacion al mismo de la resolucion expresa. En caso de que se
incumpla por parte de la Administracion este plazo maximo para dictar resolucion expresa, el articu-
lo 219.4 de la LGT establece que se producira la caducidad del procedimiento.

Ligar a la inactividad administrativa en este caso el efecto de la caducidad del procedimiento
rompe con la 1dgica que inspira la atribucion de este efecto en los procedimientos iniciados de oficio
por la Administracion, ya que la regla general, plasmada en el articulo 104.4 de la LGT, es que la
caducidad se liga a procedimientos susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen
para el interesado y el silencio negativo a procedimientos susceptibles de producir efectos favorables
al interesado. Como explica el profesor RAMALLO, el Anteproyecto de LGT establecia para el caso
del incumplimiento del plazo maximo para resolver en el procedimiento de revocacion el efecto del
silencio negativo. Lo cual planteaba el problema de que al tratarse de un procedimiento que solo
puede iniciarse de oficio dificilmente podia el interesado entender rechazada por silencio adminis-
trativo una revocacion que nunca pudo solicitar. No obstante, tal como habia sefnalado el Consejo de
Estado, cabia interpretar que ese efecto se predicaba respecto a los interesados que hubiesen compa-
recido en el expediente, lo que salvaba la dificultad interpretativa mencionada. Sin embargo, por via
de enmienda en el Senado se modifico la consecuencia de la falta de notificacion expresa en plazo
sustituyéndose el silencio administrativo por la caducidad del procedimiento 3.

31 Como manifiesta la STSJ de Extremadura de 27 de febrero de 2004 (rec. 112/2002), «la declaracion de caducidad no cierra
la posibilidad de una nueva reapertura del procedimiento, porque por si sola no supone la prescripcion de las acciones de
la Administracion en este caso, sino solo que el procedimiento caducado no interrumpe el plazo prescriptivoy.

32 Cfr., PALAO TABOADA, C., «Procedimientos especiales...», cit., pag. 602.

33 RAMALLO MASSANET, J., «La revision de actos tributarios...», cit., pags. 366 y 367.
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La doctrina ha criticado la extension de la caducidad por inactividad administrativa al proce-
dimiento de revocacion de actos, por cuanto, al tratarse de un procedimiento encaminado a producir
un resultado favorable al interesado, este tendrda, logicamente, interés en la continuacion del mismo
hasta la obtencion de una resolucion expresa por parte de la Administracion 3.

3.2.4. Procedimiento de rectificacion de errores.

El procedimiento de rectificacion de errores puede iniciarse tanto de oficio como a instancia
del interesado. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 220.2 de la LGT el plazo maximo para
notificar resolucion expresa sera de seis meses, computados, para el caso de que el procedimiento se
haya iniciado de oficio, que es el que ahora nos interesa, desde la notificacion al interesado del acuer-
do de iniciacion del procedimiento. El efecto del incumplimiento de este plazo por parte de la Admi-
nistracion producird la caducidad del procedimiento en los casos en que el mismo se hubiese
iniciado de oficio y el silencio negativo si se hubiese iniciado a instancia del interesado. Especifica
el articulo 220.2 a) de la LGT que la caducidad del procedimiento no impedird que pueda iniciarse
de nuevo otro procedimiento con posterioridad. Ello sera posible, l6gicamente, en tanto en cuanto
no haya prescrito la correspondiente obligacion tributaria 3.

Anudar el efecto de la caducidad del procedimiento al incumplimiento del plazo maximo
para resolver en el caso de que el mismo se haya iniciado de oficio redunda en la seguridad juri-
dica del contribuyente, que no puede quedar a expensas de la voluntad de la Administracién en la
rectificacion de errores. Este procedimiento de rectificacion de errores es susceptible de producir
efectos desfavorables para el contribuyente, pero también lo es, en algunos casos, de producir
efectos favorables para el mismo, dado que la Administracion tiene que servir con objetividad los
intereses generales y ha de actuar con sometimiento pleno a la ley y al Derecho (art. 103.1 de la
CE), por lo que no cabe descartar que un procedimiento de rectificacion de errores iniciado de
oficio por el propio 6rgano administrativo que dictd el acto o resolucion beneficie de forma clara

34 RAMALLO MASSANET, J., «La revision de actos tributarios...», cit., pag. 367, entiende que la introduccion de la caducidad
en el procedimiento de revocacion en lugar del silencio administrativo negativo no encuentra fundamento si se atiende
al régimen general previsto para la revocacion en el articulo 44.2 de la LRJPAC. En esta linea, entiende MARTINEZ GINER,
L. A., «La caducidad...», cit., pag. 28, que se trata de un supuesto especial de caducidad por resultar aplicable a un pro-
cedimiento iniciado de oficio en beneficio de los interesados. Sin embargo, acto seguido, este autor, quiza en un intento
de encontrar un acomodo a este supuesto de caducidad en la légica que inspira el régimen general de la caducidad por
inactividad administrativa en los procedimientos iniciados de oficio, sefiala que «ello no obsta para que a los contribu-
yentes la revocacion de un acto tributario si que les suponga un cierto efecto desfavorable», opinién que no compartimos,
por cuanto, por su propia naturaleza, finalidad y presupuestos habilitantes, la revocacion de actos tributarios opera siem-
pre en beneficio de los contribuyentes. Mas critico se muestra BAYONA GIMENEZ, J. J., «La caducidad de los procedimien-
tos...», cit., pag. 573, para el que «la situacion podria llegar a ser absurda si estando el sujeto interesado en la resolucion
del procedimiento, por los efectos favorables que del mismo pudieran derivarse, la falta de diligencia de la Administra-
cion impidiera aquella resolucion como consecuencia de la caducidad del procedimiento». De ahi que este ultimo autor
proponga que se arbitre en estos casos la posibilidad de renuncia a la caducidad ganada.

35 MARTINEZ GINER, L. A., «La caducidad...», cit., pag. 29, manifiesta un juicio positivo a la introduccion en la nueva LGT

del plazo maximo de resolucion para este procedimiento con la consecuencia de la caducidad del mismo en los casos de
iniciacion de oficio por inactividad de la Administracion. Con ello «se evita la inseguridad que supondria estar sometido
ala voluntad de la Administracion a resultas de este procedimiento al objeto de verificar si se rectifica o no un error mate-
rial, aritmético o de hecho.»
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al obligado tributario. De ahi que, como hemos sefialado anteriormente respecto al procedimiento
de nulidad de pleno derecho, hubiese sido mas apropiado que el legislador se hubiese remitido en
cuanto a las consecuencias del incumplimiento del plazo para resolver al régimen general previs-
to en el articulo 104 de la LGT, que prevé el silencio administrativo negativo en vez de la caduci-
dad para aquellos procedimientos iniciados de oficio de los que se deriven efectos favorables para
el interesado. Al no hacerlo asi y establecer como consecuencia derivada del incumplimiento del
plazo de resolucioén la caducidad de este procedimiento, la misma sera aplicable también, en con-
tra de la logica del régimen general, cuando del procedimiento en concreto resulten con toda evi-
dencia efectos favorables para el obligado tributario.

3.2.5. Procedimiento para la devolucion de ingresos indebidos.

El procedimiento para el reconocimiento del derecho a la devolucion de ingresos indebidos
puede iniciarse de oficio o a instancia del interesado. El articulo 221.1 d) in fine de la LGT extien-
de al procedimiento de devolucion de ingresos indebidos la regulacion del plazo maximo de reso-
lucién y los efectos de su incumplimiento prevista en el articulo 220.2 de la LGT para el
procedimiento de rectificacion de errores. Por lo tanto, para el caso de incumplimiento del plazo
maximo para notificar la resolucion en procedimientos iniciados de oficio, la consecuencia serd la
caducidad del procedimiento.

La mayoria de la doctrina se ha mostrado muy critica con esta extension del efecto de la cadu-
cidad a los casos en que el procedimiento para el reconocimiento del derecho a la devoluciéon de
ingresos indebidos se haya iniciado de oficio, por cuanto se trata de un procedimiento que produce
efectos beneficiosos para el interesado o, dicho en sentido negativo, no es de esos procedimientos
susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen para los interesados, con lo que se
produce una incongruencia de este supuesto de caducidad con el régimen general contemplado en el
articulo 104 de la LGT 3¢

36 Senala, en este sentido, DE JUAN CASADEVALL, J., «La caducidad (perencion)...», cit., pag. 22, que «no nos parece razo-
nable que la inactividad de la Administracion conlleve la perencion de un procedimiento que esta llamado a producir
efectos favorables para el obligado tributario». En esta linea, BAYONA GIMENEZ, J. J., «La caducidad de los procedimien-
tos...», cit., pag. 573, entiende que el fundamento de la aplicacion de la caducidad reside en la proteccion del interés del
interesado en no verse sometido a una dilacion injustificada en la resolucion del procedimiento y que ello puede presu-
mirse siempre que de la resolucion del mismo pudieran derivarse efectos que le fueran desfavorables, lo que no sucede
ni en el procedimiento de revocacion ni en el de devolucion de ingresos indebidos, por lo que, a su juicio, en esta clase
de procedimientos «el legislador ha podido excederse, en su celo por preservar la seguridad juridica». En sentido contra-
rio se manifiesta MARTINEZ GINER, L. A., «La caducidad...», cit., pag. 29, para el que «con independencia de los efectos
favorables o desfavorables que este procedimiento pudiera acarrear, la situacion-base de inseguridad juridica que en el
procedimiento iniciado de oficio se pudiera crear debe ser salvada aplicando el instituto perentorio». De ahi que mani-
fieste abiertamente su juicio positivo, al sefialar que «valoramos positivamente la aplicacion de la caducidad al incum-
plimiento del plazo para resolver el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos. El contribuyente gozara asi de
la debida proteccion ante la inactividad de la Administracion». No compartimos la tesis de este ltimo autor por cuanto
consideramos, como explicaremos mas adelante, que en estos supuestos de inactividad administrativa respecto a proce-
dimientos que producen efectos favorables para el contribuyente la consecuencia debe ser el silencio administrativo
negativo, que abre al contribuyente otras vias impugnatorias en defensa de sus intereses y no la caducidad del procedi-
miento, que unicamente le permite, en tanto en cuanto no haya concurrido la prescripcion de la correspondiente obligacion
tributaria, instar de nuevo el mismo tipo de procedimiento que fue declarado caducado.
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3.3. Valoracion critica.

Del analisis del régimen general de la caducidad del procedimiento por inactividad de la Admi-
nistracion en los procedimientos tributarios iniciados de oficio, contenido en el articulo 104.4 de la
LGT, y del analisis de la regulacion de la caducidad en cada uno de los procedimientos especiales de
revision que pueden ser iniciados de oficio, se extrac como conclusion la existencia de una cierta incon-
gruencia entre dicho régimen general y la consecuencia de la caducidad ligada a dicha inactividad
administrativa en algunos de los procedimientos especiales de revision. Como hemos visto, en el régi-
men general la caducidad del procedimiento se predica de los procedimientos susceptibles de producir
efectos desfavorables o de gravamen para el interesado, mientras que el silencio negativo se predica
respecto de aquellos procedimientos de los que pudiera derivarse el reconocimiento o, en su caso, la
constitucion de derechos y otras situaciones juridicas individualizadas en cuanto a los efectos favorables
para el interesado que de ellos pudieran derivarse. En los procedimientos especiales de revision inicia-
dos de oficio de los que pueden derivarse tales efectos favorables para el interesado, tales como el pro-
cedimiento de nulidad de pleno derecho, de revocacion de actos y de devolucion de ingresos indebidos,
el legislador ha desconocido el régimen general, predicando como efecto de la inactividad administra-
tiva la caducidad de tales procedimientos. Por lo tanto, dado el caracter subsidiario que la aplicacion
del régimen general del articulo 104.4 de la LGT tiene sobre lo dispuesto especificamente para un pro-
cedimiento concreto, se impone en estos casos la aplicacion de la caducidad aunque claramente los
efectos derivados de tales procedimientos sean favorables al interesado.

La cuestion no es baladi, por cuanto afecta a los derechos y garantias del contribuyente. El silen-
cio negativo permite al contribuyente, bien conceder a la Administracion un plazo mayor para que dic-
te una resolucion expresa, con lo que, en Ultima instancia, cabe la posibilidad de que el procedimiento
contintie hasta que el contribuyente obtenga la resolucion esperada, de signo favorable, o bien, y esto
también es muy importante, le permite entender desestimadas sus pretensiones y acudir contra esa reso-
lucion presunta a otras instancias administrativas y, sobre todo, jurisdiccionales para hacer valer su
derecho 7. La caducidad del procedimiento, en cambio, solo permite al contribuyente esperar que la
Administracion inicie un nuevo procedimiento sobre lo mismo o instar de alguna manera a esta a que
lo haga, pero con el riesgo de que se haya producido o se vaya a producir la prescripcion, pues uno de
los efectos de la declaracion de caducidad estriba, precisamente, en que se elimina la interrupcion de
la prescripcion que se produjo con la iniciacion del procedimiento caducado. Ello puede suponer, de
alguna manera, dejar en manos de la propia Administracion el provocar la prescripcion de derechos o
acciones de cuyo ejercicio resulten indudablemente efectos favorables para el contribuyente 8,

37 En esta linea de pensamiento, considera GANDARILLAS MARTOS, S., Garantias del contribuyente..., cit., pags. 375, en
referencia a la via econémico-administrativa, que el silencio negativo tiene mayores garantias para el administrado que
una hipotética caducidad del procedimiento, por cuanto la via econdmico-administrativa es via preceptiva y previa a la
jurisdiccional por lo que indefectiblemente una vez caducado el procedimiento por inactividad de la Administracion, el
interesado se veria ineludiblemente obligado a iniciar otro para poder agotar la via administrativa previa, si su intencion
es poder acudir a la jurisdiccional.

38 Como destaca VEGA BORREGO, F. A., «Procedimiento de inspeccion y caducidad. (Comentario a la Sentencia del de

la Comunidad Valenciana de 10-02-2003, rec. nim. 559/2000)», Revista de Contabilidad y Tributacion, CEF, num.
242, (mayo 2003), pags. 125 y 126, la caducidad del procedimiento es susceptible de producir indirectamente efec-
tos materiales sobre los derechos y acciones que se ejercen a través del mismo, pues «aunque la caducidad del pro-
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Del contraste entre el régimen general y los regimenes contemplados para los procedimientos
especiales de revision, también se extrae la conclusion de que uno de los aspectos que requiere de
una regulacion especifica en cada procedimiento es el plazo maximo otorgado a la Administracion
para notificar la correspondiente resolucion expresa, de cuyo incumplimiento deriva, precisamente,
la consecuencia de la caducidad o, en su caso, del silencio administrativo. Lo cual es logico, pues tal
plazo méaximo de duracion del procedimiento, como hemos sefialado anteriormente, variara en fun-
cion de la naturaleza misma del procedimiento. El incumplimiento del plazo méaximo para resolver
constituye el presupuesto desencadenante, en el caso de que asi esté legalmente previsto, de la cadu-
cidad del procedimiento. A estos efectos, salvo la duracion de dicho plazo, cabe una regulacion gene-
ral de la configuracion de este primer presupuesto de la caducidad.

3.4. Configuracion general de la caducidad del procedimiento por inactividad de la Adminis-
tracion.

3.4.1. El computo del plazo maximo para notificar la resolucion expresa.

La primera cuestion que, en este sentido, se plantea es la del computo del plazo maximo para
resolver. En los procedimientos iniciados de oficio el momento inicial del computo de este plazo, como
hemos visto, esta constituido por la fecha de notificacion al interesado del acuerdo de inicio del proce-
dimiento. En cuanto al momento final del computo de ese plazo, estd constituido por la fecha de noti-
ficacion de la resolucion expresa que ponga fin al procedimiento, bastando a tal efecto con la
acreditacion de que se ha realizado un intento de notificacion que contenga el texto integro de la reso-
lucion, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 104.2 de la LGT. Entendemos que ha de tratarse de un
intento valido de notificacion de la resolucion expresa, esto es, como ha destacado GANDARILLAS, de
un intento de notificacion que cumpliendo con la totalidad de los requisitos legalmente previstos por la
norma, segun el procedimiento utilizado para materializar el acto de comunicacion, por causas ajenas
y no dependientes de la voluntad o intervencion del notificante, no llegase a su destinatario *.

3.4.2. La imputabilidad a la Administracion del incumplimiento del plazo maximo para notificar la
resolucion expresa del procedimiento.

La inactividad determinante de la caducidad ha de ser imputable a la Administracion competente
para dictar la resolucion en el correspondiente procedimiento. De ahi que el articulo 104.2 in fine de la
LGT establezca que los periodos de interrupcion justificada que se especifiquen reglamentariamente y las
dilaciones en el procedimiento por causas no imputables a la Administracion tributaria no se incluiran en

cedimiento no incide directamente sobre el derecho, sin lugar a dudas la circunstancia de que desaparezca el efecto
de la interrupcion como consecuencia de su inicio, determinard que en muchos casos la Administraciéon no pueda
iniciar un nuevo procedimiento por los mismos hechos y contra los mismos sujetos, porque su derecho ya habra
prescrito.»

39 GANDARILLAS MARTOS, S., Garantias del contribuyente..., cit., pags. 340.
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el computo del plazo de resolucion. Parece 16gico que los supuestos de interrupcion justificada del plazo
maximo para resolver sean especificados por la normativa reguladora de cada procedimiento, atendiendo
a la naturaleza y caracteristicas del mismo #°. Sin embargo, ello no excluye la posibilidad de tipificar en
una norma con un ambito objetivo de aplicacién mas general determinados supuestos de interrupcion jus-
tificada del plazo para resolver que, por sus caracteristicas, puedan encontrar una aplicacion comin en los
procedimientos tributarios, a modo como el articulo 42.5 de la LRJPAC prevé una serie de causas de sus-
pension del plazo para resolver aplicables con caracter general en los procedimientos administrativos 4.

Las dilaciones en el procedimiento tienen que ser imputables a la propia Administraciéon compe-
tente para tramitar y resolver el procedimiento en cuestion. Cabe plantear si ello excluye del computo
del plazo maximo de resolucion las dilaciones producidas por caso fortuito o por fuerza mayor 2. La
imputabilidad a la Administracion de la inactividad causante del transcurso del plazo para resolver y
notificar la resolucion apunta, en principio, a una respuesta afirmativa. Sin embargo, no puede desco-
nocerse que en algunos supuestos el caso fortuito o la fuerza mayor pueden dar lugar a una pérdida del
objeto del procedimiento o a una imposibilidad de continuacion o conclusion del mismo, por lo que la
Administracion, en estos casos, puede poner fin al procedimiento declarando la imposibilidad material
de continuarlo por causas sobrevenidas, contemplada expresamente en el articulo 100.1 de la LGT como
una forma de terminacion de los procedimientos tributarios y regulada, asimismo, en el articulo §87.2
de la LRJPAC *. Por ello, entendemos que solo cuando el caso fortuito o la causa de fuerza mayor
representen una dilacion del procedimiento que no suponga pérdida de su objeto y que no impida su
posterior continuacién y resolucién en un plazo razonable, tal dilacion podra considerarse como una
interrupcion justificada del plazo para resolver, en otro caso, la Administracion vendra obligada a dic-
tar resolucion declarando la imposibilidad material de continuar el procedimiento por causas sobreve-
nidas y, de no hacerlo, al cabo se producira la caducidad del procedimiento por incumplimiento del
plazo maximo para resolver, pues cabria ya apreciar una inactividad imputable a la Administracion.

También se excluyen del computo del plazo maximo para dictar resolucion aquellas dilaciones
provocadas por otras Administraciones que deban evacuar un tramite o emitir algiin informe 4. Cabe
plantearse si deben excluirse también del plazo maximo para resolver las dilaciones de otras Admi-
nistraciones que realizan actuaciones sustantivas de colaboracion en la gestion tributaria 4°.

40 Considera, en este sentido, GANDARILLAS MARTOS, S., Garantias del contribuyente..., cit., pag. 341, que «la llamada al
reglamento no parece que sea a un reglamento genérico sobre la materia, sino a las disposiciones reglamentarias concre-
tas de cada procedimiento administrativo».

4l Entiende DE JUAN CASADEVALL, J., «La caducidad...», cit., pag. 16, que en tanto en cuanto no se produzca el desarrollo

reglamentario de dichas causas de suspension en el ambito tributario, serian aplicables las causas de suspension del pla-
70 previstas en el articulo 42.5 de la LRIPAC.

42 Tal y como, en el supuesto de la caducidad de la instancia por paralizacion del procedimiento imputable al interesado,

admite la STS de 15 de julio de 2001 (rec. 8007/1990).

Considera, al respecto, GOMEZ PUENTE, M., «Prescripcion, caducidad y perencion administrativasy, Justicia Administra-
tiva. Revista de Derecho Administrativo, num. 4/1999, pag. 38, que la perencion «tendra lugar, aunque la paralizacion
obedezca a causas de fuerza mayor (para eso esta el art. 87.2 LRIPAC, que permite poner fin al expediente "declarando
la imposibilidad material de continuarlo por causas sobrevenidas"), pues es suficiente que la paralizacion no sea imputa-
ble al interesado aunque tampoco lo sea a la Administracion.»

43

44 Cfr., DE JUAN CASADEVALL, J., «La caducidad...», cit., pag. 16.

45 Para DE JUAN CASADEVALL, J., «La caducidad...», cit., pag. 16, también este supuesto quedaria excluido del computo del

plazo maximo para resolver.
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La duda surge por la existencia en nuestro sistema tributario de impuestos de gestion com-
partida en los que, pese a la existencia de dos Administraciones distintas con competencias en la
aplicacion de los mismos, existe una unidad funcional en el desarrollo de los distintos procedimien-
tos de aplicacion de los tributos en virtud tanto de la distribucion del ejercicio competencial entre
ambas Administraciones como de la insercion en tales procedimientos de los precisos mecanismos
de colaboracidn, cooperacion y coordinacion interadministrativa 6. En estos casos entendemos que
la colaboracion de una de las Administraciones en la aplicacion del tributo correspondiente a otra
Administracion no es esporadica o puntual, sino que forma parte necesaria e ineludible del desarro-
llo del propio procedimiento de aplicacion del tributo en cuestion, por lo que las dilaciones de una
u otra Administracion en el desarrollo del procedimiento han de computarse a efectos de determinar
el posible incumplimiento del plazo méximo para resolver. Por lo tanto, solo aquellas dilaciones de
otra Administracion en la realizacion de actuaciones de colaboracion en la gestion tributaria que
tengan un caracter puntual, en aplicacion del deber general de colaboracion o de una especifica
concrecion del mismo, deberian quedar excluidas del computo del plazo maximo para resolver, pero
no aquellas actuaciones incardinadas en la normal aplicacion de un tributo, en los casos en los que,
desde un punto de vista funcional, se produce una auténtica gestion compartida del mismo entre dos
Administraciones *7.

Finalmente, deben excluirse del computo del plazo maximo de duracion del procedimiento
las dilaciones imputables al obligado tributario. En el caso de que en los procedimientos iniciados
de oficio se produzca la inactividad del obligado tributario, la consecuencia habitual sera que se
produzca la preclusion del tramite, por ejemplo, cuando el obligado tributario deje transcurrir el
plazo otorgado para presentar alegaciones sin cumplir el tramite, sin que ello impida la continua-
cion del procedimiento, impulsado de oficio, hasta la notificacion de la resolucion expresa.

Cabe plantearse si en estos procedimientos de revision iniciados de oficio podria tener virtua-
lidad la caducidad de la instancia por inactividad del obligado tributario, dando lugar con ello a la
terminacion del procedimiento. El articulo 104 de la LGT regula la caducidad de la instancia en el
apartado 3, dedicado a los procedimientos iniciados a instancia de parte, lo que parece apuntar a su
exclusion en los procedimientos iniciados de oficio. Esto encuentra pleno sentido respecto a los pro-
cedimientos iniciados de oficio de los que pudieran derivarse efectos desfavorables o de gravamen
para el obligado tributario, por cuanto admitir la caducidad del procedimiento por la inactividad del
propio obligado tributario en el cumplimiento de un tramite esencial supondria dejar en manos del
mismo la suerte del procedimiento, esto es, que la Administracion pueda o no llegar finalmente a

46 Sobre ello nos remitimos a lo que hemos expuesto en GARCIA MARTINEZ, A., La gestion de los tributos autonémicos,
Civitas, Madrid, 2000, pags. 145 y ss.

Ast lo ha entendido el Tribunal Supremo respecto al instituto de la prescripcion tributaria. Como sefiala la STS de 20 de diciem-
bre de 2001 [rec. 6495/1996 (NFJ011815)], dictada en un recurso de casacion para unificacion de doctrina, «la existencia de
diferentes planos administrativos, estatal, autonomico y local (que tradicionalmente comprende Provincias y Municipios) es
fruto de la decision politica que establece un reparto de competencias, que aunque se llegue a calificar en la mas reciente
legislacion con el plural (Administraciones Publicas), no puede alterar la relacion esencialmente univoca entre el ciudadano
v el Poder y menos justificar la pérdida de derecho alguno por el administrado, que no puede terminar sufiriendo el perjuicio
de inactividades de otros y de retrasos que le sean ajenos». Sobre esta doctrina y sus consecuencias tanto en las relaciones entre
el contribuyente y la Administracion, como en las existentes entre las Administraciones implicadas nos remitimos a lo que
hemos expuesto en GARCiA MARTINEZ, A., «Prescripcion de tributos de otras Administraciones. ..», cit.

47
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dictar resolucion sobre el fondo del asunto. De ahi que el articulo 44.2 in fine de la LRIPAC prevea
para estos casos que la paralizacion del procedimiento por causa imputable al interesado tendra la
consecuencia de interrumpir el coémputo del plazo para resolver y notificar la resolucion. Quiza esta
deba ser la consecuencia logica en todo procedimiento iniciado de oficio, por el interés de la Admi-
nistracion en dictar resolucion sobre el fondo del asunto y por el impulso de oficio de tales procedi-
mientos. Sin embargo, hemos visto como respecto a determinados procedimientos especiales de
revision iniciados de oficio, cual el procedimiento de revocacion de actos o el de devolucion de ingre-
sos indebidos, la LGT establece la consecuencia de la caducidad por inactividad de la Administracion,
pese a los indiscutibles efectos favorables que la resolucion de los mismos produce al obligado tri-
butario. Pues bien, si en uno de estos procedimientos susceptibles de producir efectos favorables al
obligado tributario se produce la paralizacion por causas imputables al propio obligado, jacaso no
podria deducirse de ello el desinterés del mismo en la continuacién del procedimiento y, por tanto,
en la defensa de sus derechos e intereses, a fin de fundamentar la caducidad de tal procedimiento por
inactividad del interesado? ** La no prevision de la caducidad de este tipo de procedimientos por
causas imputables al obligado tributario pone de manifiesto, una vez mas, la incongruente regulacion
en los mismos de las consecuencias derivadas de la inactividad de las partes *°.

3.4.3. El caracter declarativo del acto formal que declara caducado el procedimiento en los casos
de inactividad de la Administracion.

La caducidad del procedimiento por inactividad de la Administracion se produce de forma
automatica, una vez verificado el presupuesto del transcurso del plazo de tramitacion del corres-
pondiente procedimiento debido a la paralizacidon del mismo por causas imputables a la Adminis-
tracion. Ello implica que tal caducidad ha de apreciarse de oficio, sin necesidad de que el
obligado tributario advierta de tal circunstancia a la Administracion *°. Con lo cual, el acto formal
dictado por la Administracion en el que se declara caducado el procedimiento y se ordena el archi-
vo de las actuaciones no es un acto que tenga caracter constitutivo respecto a la caducidad, sino
declarativo de la misma 3!,

48 GOMEZ PUENTE, M., «Prescripcion...», cit., pags. 31 y 32, propone que en los casos de procedimientos iniciados de oficio
que sean de caracter favorable para el interesado, la paralizacién de los mismos por causas imputables al propio intere-
sado dé lugar a la caducidad de la instancia por aplicacion analdgica de lo previsto en el articulo 92 de la LRJIPAC para
los procedimientos iniciados a solicitud del interesado en que se produce tal circunstancia.

49" Con un alcance incluso mas general, entiende BAYONA GIMENEZ, J.J., La caducidad..., cit., pag. 176, que el legislador ha

limitado inadecuadamente los procedimientos susceptibles de caducar por la inactividad del interesado a aquellos que ¢l
mismo haya iniciado, pues, en su opinion, «la inactividad del administrado, si produce una paralizacion del procedimien-
to no susceptible de ser resuelta mediante el impulso de oficio del mismo, supone una agresion a la seguridad juridica de
la Administracion que bien podria ser resuelta mediante la aplicacion del instituto perentorio, sin perjuicio de que, aten-
diendo a otros posibles intereses distintos del amparo de su seguridad, la Administracion decidiera renunciar a la cadu-
cidad». Comparte esta tesis, MARTINEZ GINER, L. A., «La caducidad...», cit., pag. 33.

30" Como explica VEGa BorREGO, F. A., «Procedimiento de inspeccion y caducidad. ..», cit., pag. 125, «la caducidad-peren-

cién pivota sobre el dato objetivo del tiempo, sin necesidad de calibrar si hay incumplimiento de una obligacion, por lo
que no es necesario dar valor constitutivo a su declaraciony. En el mismo sentido, GANDARILLAS MARTOS, S., Garantias
del contribuyente..., cit., pags. 296 y ss.

51 Cfr., VEGA BORREGO, F. A., «Procedimiento de inspeccion y caducidad...», cit., pag. 125; GANDARILLAS MARTOS, S.,

Garantias del contribuyente..., cit., pag. 297.
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4. LA CADUCIDAD DE LOS PROCEDIMIENTOS POR INACTIVIDAD DEL INTERESADO

4.1. El régimen general de la caducidad de la instancia.

La caducidad del procedimiento por la inactividad del obligado tributario se circunscribe por
el articulo 104.3 in fine de la LGT a los procedimientos tributarios iniciados a instancia de parte. En
el ambito del procedimiento administrativo comun, el articulo 92 de la LRJPAC prevé la caducidad
por inactividad del interesado para los procedimientos iniciados a solicitud del mismo.

Sefiala, al respecto, el articulo 104.3 de la LGT que cuando se produzca la paralizacion del
procedimiento por causa imputable al obligado tributario, la Administracion le advertira que, trans-
curridos tres meses, podra declarar la caducidad del mismo.

La primera idea que debe quedar clara es que esta caducidad del procedimiento debida a la
inactividad del obligado tributario, que tradicionalmente ha recibido el nombre de caducidad de la
instancia, no se produce por el transcurso del plazo méximo para dictar y notificar la correspondien-
te resolucion administrativa, sino por la paralizacion del procedimiento motivada por causas impu-
tables al obligado tributario y el caso omiso del mismo al requerimiento administrativo para que
cumplimente el tramite correspondiente en un plazo maximo de tres meses.

El transcurso del plazo maximo para resolver en los procedimientos de revision iniciados a
instancia del interesado conlleva otra consecuencia juridica, el que el mismo pueda considerar
desestimada su pretension por silencio administrativo a fin de poder dirigirse a otra instancia admi-
nistrativa o, en su caso, jurisdiccional para hacer valer sus derechos. Claro que esta constituye una
opcion para el obligado tributario, dado que este puede continuar esperando la resolucion expresa
de la Administracion mas alla del plazo legalmente establecido para la tramitacion del procedi-
miento. Si elige esta segunda opcion, la paralizacion del procedimiento por causas imputables a la
Administracion puede dar lugar a la prescripcion de la correspondiente obligacion tributaria 32,

4.2. La caducidad de la instancia en los procedimientos de revision.

Ni la LGT ni el RGRVA en la regulacion especifica que efectiian de los procedimientos de
revision que pueden iniciarse a instancia de parte han llevado a cabo la configuracion de la caducidad
de los mismos por inactividad del propio interesado o caducidad de la instancia. A lo mas que ha
llegado la LGT, en el articulo 238.1, es a establecer la caducidad de la instancia como una forma de
terminacion del procedimiento econdmico-administrativo que se sigue en unica o primera instancia.
De lo cual se deduce ineludiblemente la aplicacion de la caducidad como forma de terminacién moti-
vada por la inactividad del interesado en el procedimiento econémico-administrativo. Ante el silen-

32" Sobre ello, nos remitimos a lo que hemos expuesto en GARCIA MARTINEZ, A., «Prescripcion de tributos...», cit.
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cio del RGRVA, que no lleva a cabo una regulacion especifica de la caducidad de la instancia, se
plantea la cuestion de si a estos procedimientos de revision resulta aplicable el régimen general rela-
tivo a este supuesto de caducidad del procedimiento previsto en el articulo 104.3 de la LGT y, como
ya hemos analizado anteriormente con caracter general, la respuesta ha de ser positiva.

4.3. Ambito objetivo de la caducidad de la instancia en los procedimientos de revisién.

El ambito objetivo de la caducidad de la instancia en el orden de revision administrativa de los
actos tributarios esta constituido por aquellos procedimientos iniciados a instancia de parte. Entre
estos se cuentan los procedimientos especiales de revision de actos nulos de pleno derecho, de rec-
tificacion de errores y de devolucion de ingresos indebidos cuando hubiesen sido iniciados a instan-
cia del interesado y los procedimientos ordinarios de revision, esto es, el recurso de reposicion y el
procedimiento econdmico-administrativo.

A continuacion nos centraremos en el analisis de los presupuestos que dan lugar a este supues-
to de caducidad del procedimiento, para concluir nuestro estudio con los efectos juridicos que pro-
duce la caducidad del procedimiento, sea esta motivada por la inactividad de la Administracion o por
la del interesado.

4.4. Configuracion general de la caducidad de la instancia.

4.4.1. La paralizacion del procedimiento iniciado a instancia de parte por causas imputables al
interesado.

El primer presupuesto procedimental de la caducidad de la instancia consiste en la paraliza-
cion del procedimiento imputable al interesado respecto a un tramite esencial del mismo, que
impida su continuacién en tanto en cuanto no sea cumplimentado por el interesado. En efecto, no
toda dilacion procedimental debida al interesado es susceptible de producir la caducidad de la ins-
tancia, sino Unicamente aquella que afecte a un tramite relevante, indispensable, para dictar la
resolucion 3.

La jurisprudencia muestra distintos supuestos de tramites esenciales cuyo incumplimiento por
parte del interesado da lugar a la caducidad de la instancia. Se trata, en la mayoria de los casos, de
la falta de acreditacion o del bastanteo de la representacion . Aunque también se contemplan otros

53 Eneste sentido, DE JUAN CASADEVALL, J., «La caducidad...», cit., pags. 17.

3 Asi, por ejemplo, en el caso planteado en la SAN de 13 de octubre de 2003 (rec. 945/2001), se sefiala que «consta en
autos que, en efecto, por Providencia de la Secretaria del TEAR de Valencia de 11 de febrero de 1997, la cual fue notifi-
cada a la hoy actora el dia 7 de marzo siguiente mediante correo certificado con acuse de recibo, el citado Tribunal le
requirio para que en el plazo de diez dias acreditase la representacion de quien reclamaba en su nombre, sin que aque-
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casos en los que la ausencia de cumplimentacion por el interesado del tramite requerido impide al
drgano de revision continuar con el procedimiento 3.

Dado el caracter esencial e indispensable de los tramites cuyo incumplimiento impide la tra-
mitacion del procedimiento y la consecuente resolucion del mismo, la jurisprudencia ha resaltado
que el cumplimiento por el interesado de tramites posteriores no equivale a una subsanacion de esos
tramites esenciales, especialmente en el caso de que el tramite esencial incumplido se refiera a la
falta de acreditacion o al bastanteo de la representacion, que suele ser el tramite cuyo incumplimien-
to con mayor frecuencia da lugar a la caducidad de la instancia en el procedimiento econdmico-admi-
nistrativo .

El caracter de esencial e ineludible para la continuacion o resolucion del procedimiento que
ha de tener el tramite incumplido por el interesado permite establecer la distincion entre la caducidad
del procedimiento o caducidad de la instancia y la preclusion del tramite o pérdida del derecho al
mismo. Solo cuando el tramite incumplido tenga ese caracter esencial e ineludible se producira la
caducidad del procedimiento. Cuando el tramite no tenga tal caracter y, en consecuencia, no impida
al 6rgano de revision continuar la tramitacion del procedimiento en virtud del principio de impulso
de oficio del mismo, el incumplimiento por parte del interesado da lugar a una pérdida del derecho
de este al tramite en cuestion o, lo que es lo mismo, a la preclusion de tal tramite 7.

lla contestase en forma alguna, por lo que el Tribunal Regional dicto Diligencia de fecha 6 de septiembre de 1997,
haciendo constar que habian transcurrido mas de tres meses desde el citado requerimiento sin que el mismo fuese cum-
plimentado, y por Resolucion de 30 de octubre de 1997, declaro caducada la reclamacion y ordenaba el archivo del
expediente sin mds tramite, en estricto cumplimiento del art. 108, en relacion con el 34, del Reglamento Procedimental,
[RD 391/1996, de 1 de marzo, que aprueba el Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econdmico-Adminis-
trativas] antes transcritos, por lo que es claro que la Administracion ha actuado en este caso con perfecta sujecion a
derechoy. Un caso similar se observa en la STSJ de Asturias de 8 de noviembre de 2002 (rec. 2986/1998).

Como sucede, por ejemplo, en el caso de la SAN de 14 de junio de 2001 (rec. 691/1998), en el que el requerimiento de
subsanacion de defectos sefialaba que «con el fin de proceder a la reglamentaria tramitacion de la reclamacion econo-
mico-administrativa de referencia interpuesta por usted ante este Tribunal Regional, debera, remitir la cédula de notifi-
cacion del acto administrativo impugnado, necesario para tomar los datos exactos que permitan tramitar la reclamacion,
bajo apercibimiento de que en caso de no aportarlo se declarara la caducidad del expediente, una vez transcurridos tres
meses desde la fecha de notificacion, conforme al art. 112 del Reglamento de Procedimiento de las Reclamaciones Eco-
nomico-Administrativas.»

55

56 Como sefala la STSJ de Asturias de 23 de octubre de 2002 (rec. 2983/1998), en un caso en el que sin haber acreditado la

representacion en el econdmico-administrativo se procede a presentar las alegaciones, que «/a norma reguladora al hablar
de paralizacion implica que las causas que la motivan y a partir del momento en que se dan como la omision o el incum-
plimiento de un tramite debido, tienen que considerarse en el tiempo y forma en que tuvieron que cumplirse sin que se pue-
da obviar mediante el cumplimiento de otro tramite posterior, dado el cardcter de orden publico que tal exigencia conlleva
vy porque con ello no se puede subsanar el defecto de origen, y ello sin olvidar, que de admitirse tal proceder se podria llegar
al absurdo de prescindir de un tramite esencial por el mero hecho de realizar otro posterior;, que por otra parte, supondria
que el cumplimiento del tramite posterior se llevaria a cabo por quien no tiene capacidad para hacerlo por no haberse
cumplido o subsanado en el momento procesal oportuno, lo que conduciria a que el tramite realizado apareciera viciado
de nulidady. En el mismo sentido, STSJ de Asturias de 8 de noviembre de 2002 (rec. 2986/1998).

57 Como sefiala la STSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de noviembre de 2002 [rec. 734/1999 (NFJ013520)], «ello no
significa que cualquier inactividad del interesado dé lugar a la caducidad de la instancia y consecuente archivo de las
actuaciones. Eso solo pasara cuando la inactividad del interesado no pueda ser suplida por el impulso de oficio del pro-
cedimiento. Por eso, la consecuencia normal de la inactividad del interesado sera la caducidad de su derecho al trami-
te; es decir, la preclusion respecto de ese tramite en cuestion, pero no el archivo de las actuaciones.»
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La jurisprudencia y la doctrina del TEAC muestran ejemplos en los que la consecuencia del
incumplimiento del tramite por el interesado no es la caducidad del procedimiento sino la preclusion
de aquel, referidos, en la mayoria de los casos, al tramite de alegaciones 3.

La paralizacion del procedimiento tiene que ser imputable al interesado, por lo que no darian
lugar a la caducidad de la instancia los casos en los que la paralizacion es motivada por caso fortui-
to o fuerza mayor ni aquellos imputables a la propia Administracion >°.

Ademas, la paralizacion procedimental debe ser imputable al interesado a cuya solicitud se
inicio6 el procedimiento y no a cualesquiera otras personas que puedan tenerse por interesadas en el
procedimiento .

Especial relevancia adquiere la inactividad del érgano que dict6 el acto impugnado en remitir
el expediente al 6rgano econdmico-administrativo, pues en este caso, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 52.5 del RGRVA, el Tribunal reclamara su envio, sin perjuicio de poder continuar con la
tramitacion correspondiente con los antecedentes conocidos por el Tribunal y, en su caso, con los que
el interesado aporte o haya aportado. Como muestra la jurisprudencia, en algin caso los 6rganos
econdmico-administrativos han realizado un uso viciado de la caducidad de la instancia en el supues-
to de que se produjera un retraso o inactividad del 6rgano que dicto el acto en remitir el expediente
al 6rgano econdémico-administrativo, por cuanto, en vez de apercibir a dicho 6rgano de las conse-
cuencias que su incumplimiento podria acarrear, se han dirigido al interesado para que sea ¢l el que
aporte los antecedentes, apercibiéndole de la caducidad de la instancia en caso de incumplimiento
cuando, en definitiva, la situacion ha sido originada por un funcionamiento anormal de la propia
Administracion .

38 Senala, en este sentido, la Resolucion del TEAC de 9 de octubre de 2002 [rec. 1122/2000 (NFJ013515)], que «la falta de
presentacion en plazo de escrito de alegaciones en el recurso ordinario de alzada solo produce la pérdida del derecho a
dicho tramite pero no la caducidad del procedimiento (art. 108.2 del Real Decreto 391/1996)». En la misma linea y bajo
la vigencia ya de la nueva LGT, destaca la Resolucion del TEAC de 27 de octubre de 2005 [rec. 3064/2005 (NFJ021660)],
que «es criterio de este Tribunal que la falta de presentacion de escrito de alegaciones en el procedimiento economico-
administrativo, no determina por si sola la caducidad del procedimiento, ni puede interpretarse como desistimiento tdaci-
to, lo cual obliga a entrar en el examen del expediente y a decidir, haciendo uso de las facultades revisoras que a esta
via atribuye el articulo 237 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, acerca de todas las cuestiones
de hecho y de derecho que ofrezca el expediente, hayan sido o no planteadas por los interesados.»

% Como ejemplifica la STS de 15 de julio de 2001 (rec. 8007/1990), «en el caso de autos la inactividad se produjo por un

supuesto de caso fortuito excepcional, como fue el extravio de los autos como consecuencia de la reordenacion de los
archivos, causa no imputable en absoluto a la entidad recurrentey». En la Resolucion del TEAC de 21 de septiembre de
1995 (rec. 5542/1994), el Tribunal revoca la declaracion de caducidad de la instancia realizada por el TEAR de Andalu-
cia al no ser imputable la paralizacion procedimental al interesado, pues, «en esta segunda instancia ha quedado demos-
trado que ..., en 31 de enero de 1991, presento los documentos que le habian sido requeridos cinco dias antes por el
Tribunal Regional de Andalucia, si bien estos documentos no llegaron a incorporarse al expediente debido, al parecer,
a un error en el numero de identificacion de la reclamacion. Siendo asi, en virtud del principio "pro actione", debe revo-
carse la declaracion de caducidad y reanudarse el curso de la reclamacion, tarea que, por economia procesal, asume
este Tribunal Central.»

60 Cfr., GOMEZ PUENTE, M., «Prescripcion...», cit., pags. 32.

61 Esto es lo que sucede, por ejemplo, en el caso planteado en la STS de 1 de abril de 2002 [rec. 6614/1996 (NFJ012136)],
sefialando el Tribunal que «en la providencia dictada por el Tribunal Economico-Administrativo Provincial de Madrid,
se invoca el art. 93 del Reglamento de las Reclamaciones Economico-Administrativas [RD 1999/1981, de 20 de agosto]
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4.4.2. El requerimiento administrativo.

El segundo presupuesto procedimental de la caducidad de la instancia es la existencia de un
requerimiento dirigido por el drgano que esta sustanciando el procedimiento al interesado para que
active el procedimiento paralizado por su causa con el apercibimiento de que, si no lo hace en el pla-
zo de tres meses, se podra declarar la caducidad de dicho procedimiento. Se trata, por lo tanto, de
una advertencia formal de la posible caducidad del procedimiento, que funciona como una auténtica
intimacion cautelar dirigida al interesado para que active el procedimiento, so pena de incurrir en
causa legal de caducidad .

Para que este requerimiento administrativo cumpla efectivamente su funcion tiene que ser
validamente notificado al interesado. Ello implica, en primer lugar, que la notificacion se efectia de
acuerdo con las formalidades requeridas por el procedimiento utilizado para materializar el acto de
comunicacion . En segundo lugar, que el acto notificado contiene los elementos sustantivos nece-
sarios para cumplir su funcién, especialmente, la advertencia al interesado de que se producira la
caducidad del procedimiento si en el plazo de tres meses no cumple con lo requerido 4.

pero, olvidando que su finalidad es la de asegurar la resolucion de la reclamacion aunque no se remita el expediente,
sin que conste que se hubieran iniciado actuaciones disciplinarias contra el funcionario responsable de dicha falta de
remision de los antecedentes y sin que conste que al reclamarlos por segunda vez se formulara al Jefe de la dependencia
la advertencia antes descrita sobre la posibilidad de resolver sin expediente, a quien se dirige la advertencia es al inte-
resado y para anunciar que si no reitera su interés en que continuie la tramitacion y aporta él antecedentes, en tres meses
se producird la caducidad de la instancia, con lo que se convierte una garantia en una carga. Trasladando en perjuicio
del administrado, lo que solo era fruto de un funcionamiento anormal de la propia Administracion y actuando como si
el tramite se paralizara "por causa imputable al interesado", al citar el art. 112 del Reglamento.»

62 B este sentido, DDE JUAN CASADEVALL, J., «La caducidad...», cit., pdg. 17, para el que con este requerimiento se trata

de poner fin a la situacion de pendencia que soporta la Administracion, en aras de la seguridad juridica.

93 En este sentido, la STS de 12 de julio de 1995 (rec. 76-M/1991), considera incorrecto el archivo de las actuaciones lle-

vado a cabo por el TEAR de Madrid al entender caducado el procedimiento por inactividad del interesado, porque «no
cabe considerar que se haya producido tal paralizacion imputable al contribuyente puesto que la notificacion [del reque-
rimiento del TEAR para la presentacion de la documentacion necesaria para la resolucion de la cuestion] no reuine los
requisitos exigidos por la doctrina de la Sala que en relacion a las notificaciones por correo con acuse de recibo, ha
declarado (...), es la Orden del Ministerio de Gobernacion de 20 de octubre de 1958, sobre aplicacion por el Servicio
de Correos de los articulos 66 y 80 de la Ley de Procedimiento Administrativo, la que establece que de no hacerse la
entrega al propio destinatario se hara constar en la libreta de entrega la condicion del firmante que reciba la notifica-
cion, constando tan solo, en el caso examinado, el sello de un gestor administrativo». En la misma linea, la STSJ de la
Comunidad Valenciana de 7 de febrero de 2001 (rec. 782/1997), considera que «no cabe entender validamente practica-
da la notificacion de la providencia del TEAR de 22 de febrero de 1996 por la que se requeria la acreditacion de la
representacion con que actuaba el reclamante, y en consecuencia resulta contraria a derecho la resolucion del TEAR
declarando la caducidad del expediente y el archivo de las actuacionesy, toda vez que en el expediente obra tal provi-
dencia de 22 de febrero de 1996 y «junto a ella un acuse de recibo de correos en el que se refleja la fecha de 14 de mar-
zo de 1996 y una firma ilegible, sin indicacion alguna acerca de la identidad del firmante».

4 Tustra de ello la STSJ de Catalufia de 9 de marzo de 1999 (rec. 680/1995), cuando sefiala que «en el caso que nos ocupa

en el acuerdo de la oficina gestora de fecha 15 de octubre de 1993 notificado al interesado, se le requirio para que en el
plazo de 10 dias acreditara el nombramiento de representante, pero en dicho acuerdo no solo no se advirtio al recurren-
te que se produciria la caducidad del expediente si en tres meses no cumplia con el requerimiento tal como taxativamen-
te ordena el articulo 92 de la Ley 30/1992, sino que justamente se le advierte expresamente de todo lo contrario y es que
las consecuencias de su inactividad, incumpliendo con lo solicitado por la oficina gestora, determinaria que esta proce-
diera "a resolver conforme a los antecedentes obrantes en el expediente"». En vista de ello, entiende el Tribunal que la
Administracion ha colocado en indefension al interesado y «ello determina que no pueda declararse la caducidad y si,
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4.4.3. La inactividad del interesado durante tres meses.

El tercer presupuesto procedimental para que se pueda declarar la caducidad de la instancia es
que el interesado desatienda el requerimiento administrativo en el plazo sefialado de tres meses, o en
un momento posterior en tanto no haya recaido la resolucion expresa de la Administracion declaran-
do caducado el procedimiento 9.

Dicho plazo se computara desde la fecha de notificacion del requerimiento administrativo,
siendo irrelevante a efectos de declarar la caducidad el tiempo que haya transcurrido de paralizacion
del procedimiento con anterioridad a dicha notificacion .

El plazo de tres meses para que el interesado desbloquee la paralizacion del procedimiento y
realice la actividad requerida por la Administracion a tal fin puede ser objeto de suspension por cau-
sa de fuerza mayor o por cualquier otra causa independiente de la voluntad del interesado ¢7.

La Administracion goza de un cierto margen de discrecionalidad para declarar la caducidad del
procedimiento cuando la paralizacion del mismo es imputable al interesado, a diferencia de lo que
ocurre cuando tal paralizacion es causada por la inactividad de la Administracion . La literalidad del

en cambio, y conforme a lo previsto por el articulo 63 de la Ley 30/1992 que prevé la anulabilidad de los actos por defec-
to de forma al carecer de los requisitos indispensables para alcanzar su fin al haberse dado lugar a indefension del inte-
resado y puesto que este la primera noticia sobre caducidad del expediente la tiene cuando ya nada podia hacer para
evitarla, procede ordenar se retrotraigan las actuaciones al momento del incumplimiento por la Administracion de los
tramites legalmente establecidos que, en el caso de autos, se refiere al momento de la notificacion defectuosa provoca-
dora de indefension del Acuerdo de fecha 15 de octubre de 1993 que debe ser nuevamente notificado, con las menciones
legales previstas al efecto, es decir, con la advertencia de que pasados tres meses sin cumplimentar lo solicitado se pro-
ducira la caducidad del mismo.»

%5 Eneste sentido, entiende MENENDEZ REXACH, A., «Procedimientos administrativos: finalizacion y ejecucion», en AA. VYV,

La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Comun, (dirigida por LEGUINA
VILLA y SANCHEZ MORON), Tecnos, Madrid, 1993, pag. 261, que en el periodo que va entre la concurrencia de la caduci-
dad y la declaracion fomal de la misma el interesado puede desbloquear la paralizacion del procedimiento, y cumplir con
lo requerido por la Administracion. Mas atn, considera, al respecto, TARDIO PATO, J. A., «Consideraciones sobre la cadu-
cidad del procedimiento administrativo», REALA, nims. 298-299, 2005, pag. 23, que «no solo entre la concurrencia del
plazo de caducidad y su declaracion expresa, sino también entre la declaracion expresa y la notificacion de la misma, el
interesado puede todavia reaccionar frente a su inactividad desbloqueando la paralizacion del procedimiento, al remover
el obstaculo que se lo impedia».

66 Cfr., TArRDIO PATO, J. A., «Consideraciones sobre la caducidad...», cit., pag. 22.

67 Al respecto, considera GOMEZ PUENTE, M., «Prescripcion...», cit., pag. 33, que aunque nada se haya previsto en la LRJPAC,

ante situaciones de fuerza mayor, auténtica y debidamente acreditada, los Tribunales suelen acomodar la legalidad a exi-
gencias de equidad o justicia material en las que podria sustentarse la posibilidad de suspension del referido plazo de tres
meses. TARDIO PATO, J. A., «Consideraciones sobre la caducidad...», cit., pag. 22, efectivamente, sefiala que la suspension
de tal plazo es posible y recoge jurisprudencia del Tribunal Supremo, por ejemplo, la STS de 20 de julio de 1998, referi-
da a actas de notoriedad notariales sobre aprovechamiento de aguas cuya expedicion se dilata en el tiempo por causa
ajena al interesado, en la que el Tribunal admite la suspension del referido plazo.

%8 En este sentido, FALCON Y TELLA, R., La prescripcion en materia tributaria, La Ley, Madrid, 1992, pags. 154 y 155,y

DE JUAN CASADEVALL, J., «La caducidad...», cit., pag. 18. También admite la existencia de ese ambito discrecional MAR-
TINEZ GINER, L. A., «La caducidad...», cit., pag. 32, aunque este autor critica que la regulacion del articulo 104.3 de la
LGT se haya apartado en este punto de la diccion del articulo 92 de la LRJPAC, dando pabulo a ese ambito discrecional,
que en su opinidén no ofrece la necesaria garantia de la seguridad juridica que el instituto de la caducidad persigue. En
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articulo 104.3 de la LGT parece no admitir dudas al respecto, al sefialar que transcurridos los tres meses
sin que el requerimiento haya sido atendido, la Administracion «podrd declarar la caducidad del mis-
moy. El articulo 92.1 de la LRJPAC, en cambio, utiliza en este caso la expresion «se producira la cadu-
cidad del mismo», lo que parece apuntar a una operatividad automatica de la misma. No obstante, el
apartado 4 del articulo 92 de la LRJPAC sefiala que «podra no ser aplicable la caducidad en el supues-
to de que la cuestion suscitada afecte al interés general, o fuera conveniente sustanciarla para su defi-
nicion o esclarecimiento». Lo cual, desde mi punto de vista, supone también la constitucion de un
ambito de discrecionalidad administrativa que apela a razones de interés general o de conveniencia en
la aplicacion o no de la caducidad del procedimiento producida por la inactividad del interesado ¢°.
Interpretado en su conjunto, no parece que exista tanta distancia en este punto entre la regulacion con-
tenida en el articulo 104.3 de la LGT y la contenida en el articulo 92 de la LRJPAC 7.

Consecuencia de ello es que el acto que declara la caducidad del procedimiento en los casos
de inactividad del interesado tiene naturaleza constitutiva, a diferencia del acto que declara la cadu-
cidad por inactividad de la Administracion que, como vimos, tiene naturaleza declarativa 7',

Esta diferencia en uno y otro caso encuentra su razon de ser en la distinta posicion que en el
procedimiento ocupa el 6rgano de la Administracion competente para su tramitacion y resolucion y el
interesado. Enfocado el problema desde la perspectiva del principio de seguridad juridica, que se
encuentra en la base del instituto de la caducidad, resulta evidente que la agresion a la seguridad juri-

contra de esta tesis se pronuncia claramente GANDARILLAS MARTOS, S., Garantias del contribuyente..., cit., pags. 345y
346, para el que la caducidad del procedimiento por causas imputables al interesado se produce de forma automatica por
el transcurso del plazo de los tres meses sin que se haya atendido el requerimiento.

%9 Como ha destacado GOMEZ PUENTE, M., «Prescripcion...», cit., pag. 34, el articulo 92.4 de la LRJPAC «evidencia la

voluntad legislativa de otorgar a la Administracion una cierta capacidad o margen de decision para declarar (mejor dicho,
para decidir o constituir) la caducidad.»

70 Se lamenta, al respecto, MARTINEZ GINER, L. A., «La caducidad...», cit., pag. 32, de la separacion de la redaccion del

articulo 104.3 de la LGT de la contenida en el articulo 92.1 de la LRJPAC, considerando que «hubiera sido mas correcto
y mas conveniente, si eso es lo que el legislador ha querido regular, que la caducidad operara de manera inmediata —por
su propia naturaleza—y que en casos excepcionales, tal y como regula el articulo 92.4 LRIPAC, se pudiera renunciar a la
caducidad por parte de la Administracion cuando la cuestion en concreto afectara al interés general.»

71 Como sefiala DE JUAN CASADEVALL, J., «La caducidad...», cit., pag. 18, en los casos de perencion del procedimiento por

inactividad imputable al administrado «la perencion no se produce ope legis, sino que es necesario un acto administrati-
vo formal que, con caracter constitutivo, declare perimido el procedimiento. En tanto no medie este acto administrativo,
de eficacia constitutiva, el obligado tributario puede cumplimentar el tramite que bloqueaba la continuacion del procedi-
miento. Declaracion de perencion que habra que notificar al obligado tributario». En contra de esta tesis se ha manifes-
tado GANDARILLAS MARTOS, S., Garantias del contribuyente..., cit., pag. 346, para el que la declaracion de la caducidad
del procedimiento tanto cuando esta es debida a la inactividad de la Administracién como cuando lo es a la inactividad
del interesado tiene caracter declarativo, dado que la caducidad se produce de forma automatica por el transcurso del
plazo establecido. En coherencia con su tesis que otorga caracter declarativo y no constitutivo a la declaracion de cadu-
cidad por inactividad del interesado, este tltimo autor interpreta el «podra declarar» del articulo 104.3 de la LGT en el
sentido de que ello «es consecuencia de lo establecido en el articulo 103.2 de la LGT, que exime a la Administracion de
resolver de manera expresa en los procedimientos en que se produzca la caducidad, salvo "cuando el interesado solicite
expresamente" que sea declarada. En este supuesto se le impone la obligacion a la Administracion de contestar a su peti-
ciony. De ahi que concluya sefialando que «la posibilidad de que la Administracion pueda o no pronunciarse de manera
expresa sobre el concurso de la caducidad, no significa que la institucion en los procedimientos iniciados a instancia de
parte tenga caracter constitutivo. Siempre es declarativa la resolucion de la Administracion en que se reconoce la cadu-
cidad del procedimiento con independencia de su origen inicial.»
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dica de la Administracion que supone el depender de la voluntad del interesado en la realizacion del
correspondiente tramite procedimental se ve conjurada con el instituto de la caducidad del procedi-
miento por causas imputables al interesado. Y ello no se ve en entredicho por el caracter constitutivo
del acto de declaracion de caducidad en estos casos, pues tal acto, cuando se den los presupuestos
legales para ello, corresponde dictarlo a la propia Administracion, por lo que el caracter constitutivo
de la declaracion de caducidad no menoscaba la garantia de la seguridad juridica de la Administracion,
pues esta no tiene mas que dictar el correspondiente acto administrativo declarando caducado el pro-
cedimiento para verse libre de la pendencia en el procedimiento del actuar del interesado.

Antes bien, al tener caracter constitutivo el acto que declare la caducidad del procedimiento,
la Administracion puede hacer entrar en juego una ponderacion entre la seguridad juridica y otros
valores e intereses, igualmente dignos de proteccion, perseguidos por la Administracion en el con-
creto procedimiento, a fin de poder «conceder mas tiempo» al interesado para que cumplimente los
tramites requeridos, con el objetivo de que el procedimiento pueda continuar hasta su resolucion. Y
ello, sin necesidad de introducir a posteriori una especie de posibilidad de renuncia a la caducidad
ganada, que parece avenirse mal con la operatividad y efectos propios de la caducidad.

Ademas, la Administracion debe constatar que, efectivamente, el interesado no ha cumplido, en los
términos y plazos contemplados en el preceptivo requerimiento, con lo solicitado, por lo que la declara-
cion formal y expresa de la caducidad del procedimiento no debe quedar al arbitrio de la Administracion
en el sentido de que esta pueda dictarla o no dado su pretendido caracter declarativo, sino que, antes bien,
constituye una exigencia tanto desde el punto de vista de la seguridad juridica del interesado, que ha de
tener constancia fehaciente de la caducidad del procedimiento, como desde el punto de vista del derecho
del interesado a recurrir en via administrativa o jurisdiccional contra tal declaracion de caducidad 7.

Finalmente, puesto que nos acabamos de colocar en la posicion del interesado, desde esta pers-
pectiva hemos sefialado que el fundamento de la caducidad de la instancia, debida a la inactividad
del propio interesado, estriba en la decadencia del interés del mismo en que se llegue al pronuncia-
miento administrativo. Resulta evidente que si el interesado cumplimenta el tramite requerido una
vez transcurrido el plazo de tres meses, pero antes de que la Administracion emita el acto declarando
caducado el procedimiento, ha desaparecido de escena esa decadencia del interés del interesado en
la continuacion del procedimiento.

72 Como ha destacado la STS de 15 de junio de 1983, «para que se produzca la terminacion del proceso por caducidad no bas-
ta que se den los requisitos anteriores, ya que el quedar el expediente incurso en caducidad no es idéntico a estar caducado,
situacion esta que requiere una expresa declaracion y subsiguiente notificacion al interesado, a fin de que si no la encuentra
conforme a Derecho pueda utilizar los recursos que sean procedentes». En la misma linea, razona la STS de 29 de enero de
1994 (rec. 2341/1992), que «al afectar indudablemente la extincion o terminacion del procedimiento a los derechos o inte-
reses del administrado, ha de darsele la oportunidad de recurrir, y, para ello, no basta con requerirle, en su momento, sino
que es necesario notificarle la resolucion y, previamente, dictarla (haciendo la expresa y constitutiva declaracion de la cadu-
cidad)». En aplicacion de esta doctrina, la STSJ de Andalucia (Granada), de 17 de febrero de 1997 [rec. 312/1994 (NFJ005557)],
ante la cuestion planteada en el caso enjuiciado de «si la falta de notificacion de la Providencia de 27 de enero de 1993
declarando la caducidad de la instancia, que consta como no notificada a la interesada, provoca tal grado de indefension
que debe conducirnos a la anulacion de la reclamacion economico-administrativa que mds tarde condujo al archivo de
actuacionesy, concluye que «para que la caducidad se entienda producida se requiere una expresa declaracion del organo
competente en tal sentido». En la doctrina administrativista, postulan el caracter constitutivo del acto formal que acuerda la
caducidad de la instancia, prevista en el articulo 92 de la LRJPAC, entre otros, GOMEZ PUENTE, M., «Prescripcion...», cit.,
pags. 35y ss., y TARDIO PATO, J.A., «Consideraciones...», cit., pag. 23.
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La necesidad de que se produzca la declaracion expresa de caducidad del procedimiento y la con-
siguiente notificacion de la misma al interesado permite residenciar en el &mbito del procedimiento eco-
némico-administrativo en los Secretarios de estos Tribunales la competencia para notificar la declaracion
de caducidad y, por tanto, dar por caducado el procedimiento con el subsiguiente archivo de las actuacio-
nes, en atencion a las funciones que a los Secretarios atribuye el articulo 30.9 del RGRVA, que expresa-
mente menciona, entre otras funciones, la direccion y coordinacion de la tramitacion de las reclamaciones
econdmico-administrativas, el impulso de oficio del procedimiento y la de notificacion de actos 7.

El acuerdo que adopte la caducidad de la instancia debe ser motivado. De conformidad con lo
sefialado en el articulo 238.2 de la LGT, cuando se produzca la caducidad de la instancia en el procedi-
miento econdmico-administrativo el Tribunal acordara motivadamente el archivo de las actuaciones ™.
Este acuerdo ordenando el archivo de las actuaciones en dicho procedimiento puede ser objeto de revi-
sion en via administrativa a través del recurso de anulacion contemplado en el articulo 239.6 ¢) de la LGT.

5. LOS EFECTOS DE LA CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO

5.1. La terminacion del procedimiento.

La caducidad del procedimiento, sea debida a la inactividad de la Administracion o lo sea a la
inactividad del interesado, produce un efecto juridico directo sobre el procedimiento, cual es su termi-
nacion. Asi lo contempla expresamente el articulo 100.1 de la LGT al mencionar la caducidad entre las
formas de terminacion de los procedimientos tributarios. El procedimiento termina en este caso sin una
resolucion sobre el fondo del asunto. El 6rgano correspondiente, declarada la caducidad del procedi-
miento, tiene que acordar u ordenar el archivo de las actuaciones, tal como preceptua el articulo 104.5
delaLGT 7.

El procedimiento se extingue en su totalidad, quedando la cuestion de fondo imprejuzgada. Lo
cual no impide que la Administracién o, en su caso, el interesado puedan iniciar un nuevo procedi-

73 En la STSJ de Andalucia (Granada), de 17 de febrero de 1997 [rec. 312/1994 (NFJ005557)], se plantea, entre otras, la
cuestion de la nulidad radical de la declaracion de caducidad del procedimiento al haber sido adoptado el acuerdo de
caducidad por el Secretario del Tribunal Econémico-Administrativo. El Tribunal niega que el acto haya emanado de un
organo incompetente, precisamente en atencion al caracter constitutivo de la declaracion de la caducidad de la instancia
y consiguiente notificacion al interesado. Como sefiala el Tribunal, «como quiera que la caducidad sefialada sobrevino
en el momento en que fue notificada la Resolucion adoptada por el TEAR en 27 de octubre de 1993 y dado que la Pro-
videncia de 27 de enero de ese mismo aio, se limitaba a declarar que el procedimiento se hallaba incurso en caducidad,
la efectiva paralizacion del expediente sobrevino con la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional aqui
recurrida que se notifica por su Secretario, funcion que si tiene expresamente atribuida por el citado art. 19 y por ello,
la entendemos ajustada a Derecho sin que quepa apreciar causa de nulidad que vicie su contenido.»

74 Considera DE JUAN CASADEVALL, J., «La caducidad...», cit., pag. 18, que la caducidad del procedimiento debera motivar-

se en todo caso.

75 Como sefala la STSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de noviembre de 2002 (rec. 734/1999), «la caducidad de la ins-
tancia es una causa de archivo de las actuaciones, de finalizacion del procedimiento sin resolucion sobre el fondo, que se
da cuando el procedimiento queda paralizado como consecuencia de una falta de actividad imputable al interesado.»
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miento por los mismos hechos y con identidad de partes, siempre y cuando no haya prescrito el
correspondiente derecho a hacerlo o, en su caso, no haya transcurrido el plazo de caducidad al que
queda sometido el ejercicio del derecho o accion 7.

La caducidad afecta, por lo tanto, de una forma directa al procedimiento, sin que los derechos
y obligaciones de caracter sustantivo encauzados a través de ese procedimiento se vean afectados
directamente por esta caducidad. En tanto en cuanto no haya concurrido la prescripcion sobre los
mismos, pueden hacerse valer en un nuevo procedimiento de idéntica naturaleza y configuracion
subjetiva que el procedimiento caducado 7.

En materia de revision tributaria, la posibilidad de iniciacion de los diferentes procedimientos
esta sometida a un plazo que, como hemos explicado, en muchos casos es de caducidad, por lo que la
posibilidad de iniciar un nuevo procedimiento tras el declarado caducado va a depender de que haya
transcurrido o no este plazo de caducidad del ejercicio del derecho o accidn. Significativo, en este
sentido, resulta el plazo de caducidad al que queda sometida la posibilidad de iniciar los recursos y
reclamaciones, que es de un mes. Por lo tanto, caducado un procedimiento seguido a raiz del recurso
de reposicion o de una reclamaciéon econdmico-administrativa ya habra transcurrido en la normalidad
de los casos el plazo de un mes para interponer tales recursos y reclamaciones contra el acto que fue
objeto de impugnacion en el procedimiento caducado, que habra adquirido firmeza, por lo que difi-
cilmente podra ya el interesado entablar un nuevo procedimiento de similares caracteristicas 7%,

A tal efecto, sefiala el articulo 104.5 in fine de la LGT que las actuaciones realizadas en el curso
de un procedimiento caducado, asi como los documentos y otros elementos de prueba obtenidos en dicho
procedimiento, conservaran su validez y eficacia a efectos probatorios en otros procedimientos iniciados
o que puedan iniciarse con posterioridad en relacién con el mismo u otro obligado tributario.

La caducidad del procedimiento, por lo tanto, entrafia la pérdida de efectos formales de las
actuaciones practicadas, pero no la nulidad de sus efectos materiales. Con lo cual, aunque la Admi-
nistracion, en el nuevo procedimiento que inicie no podra dar por cumplidos los tramites que se rea-
lizaron en el procedimiento caducado, tales como alegaciones, prueba, audiencia, etc., en cambio si
podra utilizar informes o pruebas practicadas validamente durante el procedimiento caducado 7.

76 Cfr. VEGA BORREGO, F. A., «Procedimiento de inspeccion y caducidad...», cit., pag. 125.

77 BAYONA GIMENEZ, J. J., La caducidad.... cit., pag. 132, considera que en los procedimientos iniciados de oficio cuya cadu-
cidad se produce por la inactividad de la Administracion no es suficiente para garantizar la seguridad juridica del obligado
tributario la limitacion que supone el plazo de prescripcion para que la Administracion pueda iniciar un nuevo procedimien-
to similar al caducado sobre los mismos hechos, proponiendo en estos casos que se limite el nimero de procedimientos que
puede iniciar la Administracion. A mi modo de ver, esta limitacion en cuanto a los procedimientos que puede iniciar la Admi-
nistracion tras la declaracion de caducidad de un procedimiento puede desvirtuar la operatividad y funcion del instituto de
la caducidad, desbordando el margen de los efectos sobre el procedimiento para inmiscuirse de una forma intensa en el
ambito sustantivo de los derechos y obligaciones que son objeto del correspondiente procedimiento tributario.

78 Como destaca TARDIO Pato, J. A., «Consideraciones...», cit., pag. 26, en relacion con los recursos administrativos, «en

principio, la caducidad del procedimiento no supondra la prescripcion de la accion ni la caducidad del recurso y podria
intentarse un nuevo recurso, pero, cuando esto ocurra, ya habran transcurrido los plazos correspondientes y el recurso
sera inadmisible, no por el juego de la caducidad, sino por el de firmeza del acto impugnado.»

79 Cft. GANDARILLAS MARTOS, S., Garantias del contribuyente..., cit., pag. 299.
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5.2. La enervacion del efecto interruptivo de la prescripcion que se produjo con el inicio del
procedimiento caducado.

El segundo parrafo del articulo 104.5 de la LGT sefiala que, aunque la caducidad del procedi-
miento no producira por si sola la prescripcion de los derechos de la Administracion tributaria, las
actuaciones realizadas en los procedimientos caducados no interrumpiran el plazo de prescripcion ni
se consideraran requerimientos administrativos a los efectos previstos en el articulo 27.1 de la LGT.

La caducidad del procedimiento es susceptible de producir, por lo tanto, de forma indirecta
efectos materiales sobre los derechos y obligaciones que se sustancian a través del mismo. Y ello
porque a resultas de la declaracion de caducidad del procedimiento, al borrarse el efecto interruptivo
de la prescripcion que se produjo con el inicio del mismo y con los demas tramites de dicho proce-
dimiento de los que haya tenido conocimiento formal el interesado, es posible que haya transcurrido
el plazo determinante de la prescripcion del correspondiente derecho u obligacion 3°. Con lo cual, a
raiz de la prescripcion de la correspondiente obligacion tributaria, ni Administracion ni interesado
podran ya actuar sus derechos y acciones sobre la misma, por lo que no sera posible ya, en aras de
la seguridad juridica, iniciar un nuevo procedimiento.

La doctrina ha mostrado su perplejidad ante este efecto enervador de la interrupcion de la pres-
cripcioén anudado a la caducidad del procedimiento cuando la misma tiene lugar por la inactividad
del obligado tributario. En concreto, respecto a la prescripcion de la obligacion tributaria, bien sea
del derecho a liquidar, bien del derecho a recaudar que ostenta la Administracion, entiende la doctri-
na que resulta absurdo que en el seno de una reclamacion economico-administrativa el interesado
pueda provocar con su inactividad la caducidad del procedimiento y que la misma conduzca a ener-
var el efecto interruptivo de la prescripcion que tuvo la interposicion de dicha reclamacion 8!,

Para evitar ese «presunto absurdo», FALCON ha propuesto una interpretacion de esta proposicion
normativa en el sentido de que la declaracion de caducidad de la instancia no borra el efecto interrup-
tivo de la prescripcion de la obligacion tributaria provocado por la reclamacion interpuesta, sino que
habra de comenzar a computarse un nuevo plazo desde el momento de dicha declaracion 2. Otros
autores que se han ocupado de la cuestion, aun admitiendo con FALCON el «presunto absurdo», no
consideran correcta esa interpretacion propuesta por el mismo, porque una declaracion de caducidad
del procedimiento no constituye acto alguno de ejercicio o reconocimiento de un derecho o accion vy,
por lo tanto, no puede establecerse el inicio del computo de un nuevo plazo de prescripcion en ese
momento 3. Con lo cual, estos autores van mas alla y consideran que la interpretacion correcta para

80" Como destaca VEGA BORREGO, F. A., «Procedimiento de inspeccion y caducidad...», cit., pag. 126, «la caducidad del
procedimiento determina la obligacion de computar el tiempo transcurrido antes y durante su tramitacion a efectos de
determinar la prescripcion del derecho o la acciény.

81" Sefiala FALCON Y TELLA, R., La prescripcion..., cit., pag. 156, que resulta absurdo que la conducta posterior del particu-
lar pueda excluir el efecto interruptivo de la prescripcion de la obligacion tributaria que se produce con la interposicion
de la reclamacion econémico-administrativa. Siguen esta opinién, BAYONA GIMENEZ, J. J., La caducidad..., cit., pags.
181 y 182 y MARTINEZ GINER, L. A., «La caducidad...», cit., pag. 33.

82 Cfr. FALCON y TELLA, R., La prescripcion..., cit., pags. 157.

83 En este sentido, BAYONA GIMENEZ, J. J., La caducidad..., cit., pags. 182; MARTINEZ GINER, L. A., «La caducidad...», cit.,
pag. 33.
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salvar la racionalidad de la norma consiste en, efectivamente, considerar que la caducidad del proce-
dimiento debida a la inactividad del interesado no borra el efecto interruptivo de la prescripcion que
se produjo con la interposicion de la reclamacion econdmico-administrativa, pero —y he aqui la nove-
dad—, el computo de un nuevo plazo de prescripcion ha de comenzar a realizarse desde la fecha de
interposicion de la reclamacion o desde aquella del Gltimo tramite realizado en el procedimiento con
conocimiento formal del interesado antes de la declaracion de caducidad del mismo %,

A mi modo de ver, el razonamiento de estos autores parte de una premisa incorrecta si atende-
mos al fundamento tanto de la prescripcion como de la caducidad, pues ambos institutos se encuen-
tran interrelacionados en este caso y ambos han de ser tenidos en cuenta, pues si solo nos fijamos en
el fundamento de la prescripcion y nos olvidamos del de la caducidad, puede que nuestro razona-
miento discurra por unos caminos que nos lleven, efectivamente, al absurdo. La premisa irrenuncia-
ble de la que parte la tesis de estos autores es que la interrupcion de la prescripcion que se produce
con la interposicion de la reclamacion econdmico-administrativa no puede verse eliminada con la
inactividad posterior en dicho procedimiento del interesado. Dicho en otros términos, esa interrup-
cion de la prescripeion no puede quedar ya al arbitrio de la voluntad del interesado. La razoén de ello
se encuentra en el fundamento de la prescripcion, esto es, en que la interposicion de la reclamacion
econdmico-administrativa ha roto el silencio de la relacion juridico-tributaria.

Pues bien, la primera cuestion a tener presente es que no toda inactividad del interesado da
lugar a la caducidad de la instancia. Como hemos visto, solo aquella inactividad que afecte al cum-
plimiento de tramites esenciales que no permitan la continuacion del procedimiento en virtud del
principio de impulso de oficio. En estos casos el fundamento de la caducidad se apoya en el decai-
miento del interés del interesado en la continuacion y resolucion del procedimiento. La caducidad,
por lo tanto, elimina del mundo juridico el procedimiento en si en cuanto conjunto de actuaciones de
la Administracién y del particular ordenadas a un determinado fin. Con lo cual, la interposicion y
tramitacion de una reclamacion econémico-administrativa es un acto o conjunto de actos susceptibles
de interrumpir la prescripcion en tanto en cuanto dicho procedimiento cumpla con el fin propio al
que esta ordenado, pues es entonces cuando tales actos implican una activacion de la relacion juri-
dico-tributaria. Si, justamente, con la caducidad de la instancia lo que se produce es una especie de
renuncia del interesado al procedimiento que ¢l mismo ha iniciado, esto es, un decaimiento del con-
creto interés perseguido con el mismo, no parece descabellado pensar que en virtud de esa caducidad
nada se ha avanzado en el desenvolvimiento de la relacion juridica, que a efectos de apreciar la pres-
cripcion, ha permanecido inactiva.

Seria, desde esta perspectiva, equivalente la actitud del contribuyente que deja transcurrir el
tiempo sin interponer la reclamacion econémico-administrativa contra un acto de liquidacion que la
del contribuyente que, interponiendo en plazo la reclamacion contra la liquidacion, incumple poste-

84 Sefiala, en este sentido, BAYONA GIMENEZ, J. J., La caducidad..., cit., pag. 182, que «entendiendo que el efecto interruptivo
provocado por la iniciacion del procedimiento econémico-administrativo no puede ser eliminado por la mera voluntad del
interesado, provocando con su inactividad la caducidad del mencionado procedimiento, creemos que la solucion méas acer-
tada seria la de privar a la caducidad, en este concreto supuesto, del efecto enervante de la interrupcion de la prescripcion
que generalmente la acompafia. Es decir, considerar el computo de un nuevo plazo de prescripcion desde la iniciacion del
procedimiento de reclamacion econdmico-administrativa o, alternativamente, desde la ultima actuacion realizada en el men-
cionado procedimientoy». En parecidos términos, MARTINEZ GINER, L. A., «La caducidad...», cit., pag. 33.
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riormente tramites esenciales en el procedimiento determinantes de la imposibilidad de su continua-
cion y resolucion y, por ello, de la caducidad del mismo.

Ello conduce a pensar que el articulo 104.5 de la LGT se ha preocupado de que el procedi-
miento no despliegue en sentido activo efectos indirectos sobre los derechos y obligaciones sustan-
ciados a través del mismo, garantizando con ello la desaparicion juridica del procedimiento y de los
efectos que le son inherentes. Con lo cual, despojado el procedimiento caducado de la eficacia inte-
rruptiva de la prescripcion, la interrupcion de la prescripcion y el inicio del computo de un nuevo
plazo se producira, en su caso, con el inicio del nuevo procedimiento 3.

Sin embargo, ello deja subsistente el problema de que en algunos supuestos la inactividad del
interesado en el procedimiento economico-administrativo, con la mediacion de la caducidad de la
instancia, podria dar lugar a la prescripcion del derecho de la Administracion a determinar la deuda
tributaria y de su derecho a recaudar. Lo cual cobra importancia desde el punto de vista de la Admi-
nistracion en aquellos casos en los que el obligado tributario haya logrado la suspension de la ejecu-
cion del acto de liquidacion impugnado, esto es, en aquellos casos en los que la Administracion aun
no ha percibido la deuda tributaria. Resulta claro que en estos casos la paralizacion del procedimien-
to economico-administrativo por la inactividad del obligado tributario, aun tratandose de un proce-
dimiento que ha sido instado por este, no resulta indiferente desde el punto de vista de los intereses
de la Administracion acreedora del tributo correspondiente, en la medida en que dicha inactividad
pueda determinar la caducidad de la instancia y, con ello, que resulte sobrevenida la prescripcion de
la obligacioén tributaria, con lo que no seria posible ya para la Administracion el ejercicio de su dere-
cho a determinar la deuda tributaria ni a recaudar. El interés de la Administracion acreedora puede
verse salvaguardado, en los casos en los que efectivamente de la declaracion de la caducidad de la
instancia sobreviniese sin solucion de continuidad la prescripcion, estimando que en ese supuesto en
concreto y para evitar la prescripcion del crédito tributario, no resulta conveniente declarar la cadu-
cidad de la instancia y, por tanto, esperar a que el interesado realice el tramite requerido que permita
la finalizacion del procedimiento. Ello constituiria un legitimo ejercicio del &mbito discrecional que
la norma otorga a la Administracion a la hora de declarar la caducidad de la instancia.

Pero no debemos olvidar que la prescripcion es cosa de dos. Esto es, que el silencio de la rela-
cion juridica debe obedecer a la conducta de las dos partes que la integran, o lo que es lo mismo, que
tal silencio puede ser roto tanto por el obligado tributario como por la Administracion. Desde esta
perspectiva, un requerimiento dirigido por la Administracion al obligado tributario que mantiene
paralizado con su inactividad el procedimiento econémico-administrativo instandole a que active
dicho procedimiento por el interés de la Administracion en no ver prescrita la correspondiente obli-
gacion tributaria tiene eficacia interruptiva de la prescripcion. Cabe preguntarse, entonces, si el reque-
rimiento administrativo que el érgano econdémico-administrativo ha de dirigir necesariamente al
interesado instandole a la realizacion del correspondiente tramite o actuacion que mantiene parali-
zado el procedimiento bajo apercibimiento de caducidad de la instancia en caso contrario puede des-
plegar en el plano sustantivo del objeto del procedimiento el efecto interruptivo de la prescripcion
por lo que representa de prueba del interés de la Administracion en hacer avanzar el procedimiento

85 En este sentido, DE JUAN CASADEVALL, J., «La caducidad...», cit., pag. 19.
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y en que, consecuentemente, no prescriba la correspondiente obligacion tributaria. Siadmitimos que
pueda ser asi, la caducidad de la instancia habra, efectivamente, como preceptia la norma, enervado
el efecto interruptivo de la prescripcion que se produjo con el inicio del procedimiento econdmico-
administrativo y con otros actos de la tramitacion del mismo notificados al interesado, pero no habra
eliminado el efecto interruptivo de la prescripcion que se produce con el requerimiento que una vez
constatada la paralizacion del procedimiento por la inactividad del interesado la Administracion diri-
ge al mismo instandole a la actividad del procedimiento. La interpretacion puede resultar algo for-
zada por cuanto ese requerimiento administrativo obedece a la propia mecanica de la tramitacion del
procedimiento econémico-administrativo y constituye presupuesto inexcusable para la declaracion
de la caducidad de la instancia. Pero si a ese requerimiento o a cualquier otro que la Administracion
realice ad hoc en este sentido se une la mencion expresa del interés de la Administracion en la con-
tinuacion del procedimiento paralizado por causa del interesado a fin de enervar la posibilidad de
una prescripcion sobrevenida por la subsiguiente declaracion de caducidad, entendemos que tal reque-
rimiento conserva su eficacia interruptiva de la prescripcion aunque el procedimiento econémico-
administrativo en cuestion sea declarado caducado. Ello implicaria que habria de computar un nuevo
plazo de prescripcion desde la fecha de notificacion del requerimiento de la Administracion al inte-
resado para que active el procedimiento paralizado por su causa, siempre que, como hemos sefialado,
tal requerimiento contenga la mencion expresa del interés de la Administracion en la interrupcion de
la prescripcion de la correspondiente obligacion tributaria.

Con ello se puede evitar, también, que la prescripcion de la obligacion tributaria pueda depen-
der de la voluntad del interesado en el procedimiento econdmico-administrativo, cuando la Admi-
nistracion ostente un claro interés en que tal prescripcion no se produzca por el evidente perjuicio
que ello le supone.

5.3. Los pagos efectuados una vez iniciado el procedimiento caducado se consideraran volun-
tarios.

Finalmente, el otro efecto de la caducidad que contempla el segundo parrafo del articulo 104.5
de la LGT es la posibilidad de realizar pagos voluntarios extemporaneos en los términos del articulo
27.1 de la LGT, esto es, con exclusion del interés de demora y de las sanciones. Lo cual se incardina
en la linea de eliminar cualquier efecto colateral activo derivado del procedimiento que es declarado
caducado, en este caso, considerando que la iniciacion del mismo no representa un requerimiento al
obligado tributario dirigido a la exaccion del tributo *.

86 Considera DE JUAN CASADEVALL, J., «La caducidad...», cit., pag. 20, que el legislador se ha quedado corto en el disefio
especifico del régimen de la caducidad por lo que ataie a la eliminacion de los efectos activos derivados del procedimien-
to caducado, al no haber incluido una norma que expresamente excluyese los intereses devengados durante el tiempo de
tramitacion de un procedimiento caducado. Esta hipotética norma entendemos que podria tener alguna virtualidad res-
pecto a los procedimientos caducados por la inactividad de la Administracion, pero no respecto a los caducados por inac-
tividad del obligado tributario.

38 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 290



Num.
32/2007
LAS TRAMAS ORGANIZADAS DE FRAUDE EN EL IVA.

NOVEDADES Y PERSPECTIVAS

MaRrcos ALVAREZ Suso
Inspector de Hacienda del Estado

LA Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal
introduce en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido
(en adelante LIVA) una serie de disposiciones relativas a la consideracion de supues-
tos de autoconsumo de servicios, valoracion a precios de mercado de las operaciones
efectuadas entre personas o entidad vinculadas y un régimen especial de consolidacién
fiscal en el IVA.

En lo relativo estrictamente a la lucha contra el fraude fiscal la principal novedad en el
IVA introducida en la Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal (a la que nos
referiremos como LMPF) se encuentra en la creacion en nuestro ordenamiento juridico
de un supuesto de responsabilidad subsidiaria para aquellos empresarios o profesionales
que hayan adquirido bienes en cuya cadena de adquisiciones o transmisiones se haya
producido un impago de las cuotas de IVA correspondiente a las entregas realizadas.

La exposicion de motivos de la LMPF ya explica que este nuevo supuesto de respon-
sabilidad obedece a la intencion del legislador de erradicar las tramas organizadas de
defraudacion en el IVA, un fraude al que la propia exposicién de motivos califica de
«especial gravedad».

El presente estudio pretende realizar una aproximacion a la dimension y gravedad del
fraude cometido mediante entramados organizados en el IVA, a las posibles medidas
que las Administraciones Tributarias pueden emplear para combatir esta practica, a los
pronunciamientos que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha
realizado sobre la materia y finalmente un analisis de la configuracion legal del nuevo
supuesto de responsabilidad que introduce la LMPF en relacion con estas tramas de
defraudacion.

Palabras clave: tramas fraude, carrusel, deduccion IVA, responsabilidad y abuso de
derecho.
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1. INTRODUCCION. LAS TRAMAS DE FRAUDE ORGANIZADO EN EL IVA

La creacion de tramas organizadas de empresas con la finalidad de defraudar en la tributacion
del IVA es una realidad de sobra conocida por las sociedades europeas. Probablemente sea el sistema
de fraude fiscal organizado que mas repercusion tiene en la opinion publica actual.

Basta recordar la reciente operacion denominada «Medinay, en la que en diciembre de 2006
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en colaboracion con los 6rganos judiciales desta-
po «el mayor fraude de facturas falsas en el IVA» (Diario E/ Pais del viernes 1 de diciembre), con
una defraudacion estimada en mas de 400 millones de euros (Diario E/ Mundo del viernes 1 de
diciembre) instrumentado a través de «sociedades pantalla, facturas falsas y cajas de carton con
ladrillo en el mayor fraude de IVA en Espana» (Diario digital £/ confidencial.com, de la misma
fecha).

Uno de los primeros aspectos que llama la atencion sobre las tramas organizadas de fraude en
el IVA es la aparente sencillez de su creacion y modo de actuar. En esencia, basta con que en una
cadena de distribucion de bienes o servicios cuya entrega o prestacion esté sujeta a [IVA un operador/
proveedor repercuta el [IVA a un destinatario empresario o profesional con las aparentes formalidades
de facturacion correctamente cumplidas, generando en este el consiguiente derecho a la deduccion
del IVA soportado, pero con la intencion de no ingresar en la Hacienda Publica esa cuota efectiva-
mente repercutida.

Ademas, si la entrega previa efectuada al operador fraudulento o «trucha» ha sido efectuada
por un empresario establecido en otro Estado miembro y se ha aplicado el régimen establecido para
las operaciones intracomunitarias, la mercancia no habra pagado IVA en el Estado de origen, por
realizarse una entrega intracomunitaria exenta, mientras que el aparente operador establecido en
Territorio de Aplicacion del Impuesto (TAI) habra realizado formalmente una adquisicién intraco-
munitaria de bienes, en la que el IVA devengado coincide con el IVA soportado. La consecuencia
econdmica de la operacion es que con la aplicacion legal de las reglas del impuesto para las opera-
ciones intracomunitarias la mercancia ha llegado a la «trucha» sin pagar [VA.
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La entidad que repercute el IVA pero no lo ingresa es conocida en el argot como «trucha» o
missing trader, mientras que el operador aparentemente legal que se beneficia de la deduccion de
unas cuotas de IVA que no van a ser ingresadas en el Tesoro Publico se denomina también en el
lenguaje especializado como distribuidor o broker.

En la practica, los entramados defraudatorios son mucho mas complejos porque con la fina-
lidad de dificultar a la Administracion Tributaria el control y eliminacidn de estas tramas se reali-
zan operaciones intracomunitarias, se interponen numerosas entidades entre la trucha y el
distribuidor, conocidas como pantallas o buffers, se utilizan testaferros, empresa de duracion efi-
mera y sin estructura organizativa real, etc.

Una mas detallada explicacion del funcionamiento de estas tramas de fraude organizado
en el IVA en sus diversas modalidades puede encontrarse en el trabajo de Miguel GIL DEL CAM-
PO (Carta tributaria 14/2006, «Novedades en el Proyecto de Medidas de Prevencion del Fraude
Fiscal»).

Los tipos de mercancias empleadas en este tipo de cadenas defraudatorias son por esencia
aquellas de facil transporte y elevado valor. Sin descartar que otro tipo de mercancias puedan uti-
lizarse con esta finalidad, para hacerse una idea de los sectores afectados basta echar un vistazo a
la lista de productos que la norma britanica anti-fraude (art. 77A de la VAT Act de 1994, afiadido
por la Ley de finanzas de 2003), a la que posteriormente se hara referencia, establece como sos-
pechosos de fraude:

» Teléfonos y cualesquiera otros equipos, incluidas partes y accesorios, fabricados o adapta-
dos para su uso en telefonia o telecomunicaciones.

* Ordenadores y cualesquiera otros equipos, incluidas partes, accesorios y software, fabrica-
dos o adaptados para su uso en relacion con ordenadores o sistemas informaticos.

En la Europa continental ademas se ha constatado la actuacion de estas tramas en relacion
con vehiculos automéviles de alta gama, en el que recientemente se han visto involucrados deter-
minados clanes familiares vinculados al narcotrafico gallego, entregas intracomunitarias ficticias
de bebidas alcoholicas, desviadas al consumo interno e incluso operaciones con oro en la denomi-
nada operacion «Fénix» realizada a principios de noviembre de 2006.

No obstante, es una evidencia que el fraude podria extenderse a otros tipos de mercancias e
incluso, como consecuencia de la presion de comprobacion y vigilancia, desaparecer en algunos
sectores econémicos donde tradicionalmente se ha concentrado y desplazarse a otro tipo de mer-
cados. De hecho, el Reino Unido ha solicitado recientemente de las Autoridades Comunitarias
(Comision y Consejo) la autorizacion para aplicar medidas legislativas excepcionales consistentes
en la inversion generalizada del sujeto pasivo para el comercio de mercancias como camaras digi-
tales, reproductores de audio MP3, reproductores portatiles de DVD, videoconsolas de juego con
pantalla, etc.
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En una primera modalidad de fraude, en la que existe realmente una circulacién de mercan-
cias destinadas al consumo final, los beneficios obtenidos de la existencia de este fraude fiscal
organizado permiten adquirir bienes por los distribuidores e incluso por los consumidores finales
a un precio muy inferior al que los operadores cumplidores de sus obligaciones obtienen en el
mercado, puesto que el beneficio que se obtiene por la trucha es precisamente la cuota de IVA que
no se ha ingresado pero cuya deduccion debe admitirse, y por ello puede ofrecer precios muy redu-
cidos, incluso por debajo del coste de las mercancias.

En una segunda modalidad general de fraude las mercancias no van a ser destinadas al
consumo final, se crea una apariencia de circulacion de las mismas, fundamentalmente entre
diferentes Estados miembros de la Union Europea, aunque también con paises terceros, con la
finalidad de obtener devoluciones del IVA soportado por el operador que efectiia entregas intra-
comunitarias o exportaciones exentas del IVA, pero con derecho a la deduccion de las cuotas
soportadas. Este es el denominado estrictamente «fraude carrusel», debido a la circulacion cons-
tante de las mercancias.

La sucinta explicacion del funcionamiento de estas tramas no significa ni prejuzga en modo
absoluto que todo operador adquirente de bienes respecto de los cuales en algin momento de la
cadena de distribucion se haya dejado de ingresar el IVA repercutido esté implicado o intervenga
de modo culpable en el fraude, cuestion esta que sera analizada posteriormente.

Aunque resulta muy dificil dar cifras de la dimension real del fraude organizado en el IVA
sirve como aproximacion la estimacion de la comunicacion (2006) 404 de 19 de julio de 2006 de
la Comision Europea. En dicha comunicacion se estima que las tramas de fraude en el IVA afectan
al 2 por 100 de facturacion de IVA en Alemania. De acuerdo con los datos de la Administracion
britanica plasmados en la comunicacion (2006) 555 de 28 de septiembre de 2006 de la Comision
Europea en Gran Bretafia se estiman unas pérdidas para el erario publico de entre 1.120 millones
y 1.900 millones de libras esterlinas entre 2004 y 2005.

Las ultimas estimaciones efectuadas por la Comision Europea sitian la importancia de la defrau-
dacion en el IVA en aproximadamente el 10 por 100 de la total recaudacion por ese impuesto.

La propia Memoria de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria del ejercicio 2004
menciona que en relacion con este tipo de fraude se han tramitado 204 expedientes por delito con-
tra la Hacienda Publica.

Y como una ultima idea de la enorme preocupacion existente en la Union Europea respecto
de las tramas de fraude en el IVA baste sefialar que algunos Estados miembros, entre ellos Alema-
nia y Gran Bretaiia, han puesto sobre la mesa la propuesta de modificar completamente el sistema
de circulacion intracomunitaria de bienes, introduciendo lo que en principio era el sistema defini-
tivo del IVA (tributacion en origen) o bien generalizando la regla de inversion del sujeto pasivo.
Sobre este tltimo aspecto se volvera en apartados posteriores de este trabajo.
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2. LAS TRAMAS DE FRAUDE EN EL IVA EN LA JURISPRUDENCIA DEL TJCE

La reciente jurisprudencia del TICE ha analizado en 2006 al menos en cuatro ocasiones asun-
tos relacionados con el derecho a la deduccion del IVA soportado cuando ha existido una operacion
fraudulenta en la cadena de entregas de bienes, asi como la posible responsabilidad del adquirente
de los bienes respecto del IVA dejado de ingresar por otro operador de la cadena de entregas.

2.1. Sentencia de 12 de enero de 2006, asuntos acumulados C-254/03 (Optigen Ltd.), C-355/03
(Fulcrum Electronics Ltd.) y C-484/03 (Bond House Systems Ltd.).

El asunto sometido a conocimiento del TJCE en esta sentencia se centraba en la denegacion
de las solicitudes de devolucion del IVA soportado por las autoridades aduaneras del Reino Unido
del afio 2002 en la compra de microprocesadores que después fueron exportados a otros Estados
miembros. Las operaciones formaban parte de cadenas de entregas en las que intervinieron, sin cono-
cimiento de las sociedades en litigio, operadores incumplidores o missing traders.

El TJCE en su sentencia entiende que las operaciones que no son constitutivas en si mis-
mas de fraude, al IVA, pero que forman parte de una cadena a lo largo de la cual si se ha produ-
cido tal fraude, son entregas de bienes efectuadas por un sujeto pasivo en el marco de una
actividad econdmica a los efectos del impuesto, con independencia de cual sea la intencion de
un operador diferente del sujeto pasivo que no tenia conocimiento ni podia tenerlo de la exis-
tencia de ese fraude.

También concluye el TICE que el derecho a deduccion de un sujeto pasivo que efectia tales
operaciones no puede verse afectado por la circunstancia de que en la cadena de entregas de la que
forman parte esas operaciones se haya producido fraude, sin que el sujeto pasivo tenga o pudiera
tener conocimiento de dicha circunstancia.

2.2. Sentencia de 21 de febrero de 2006, asunto C-255/02 (Halifax plc, Leeds Permanent Deve-
lopment Services Ltd. y County Wide Property Investments Ltd.).

El asunto planteado no trata especialmente una trama de fraude en el IVA, pero aporta conclu-
siones ttiles para el problema.

Nuevamente se cuestionaba el derecho a la recuperacion del IVA soportado por la entidad
Halifax Group, cuya actividad estaba principalmente constituida por la prestacion de servicios finan-
cieros, sin derecho general a la deduccion del IVA soportado. Esta entidad, necesitando construir
unos edificios para su actividad, utiliz6 un complejo entramado de intermediacion de sociedades en
las que participaba al 100 por 100 para poder obtener la devolucion del IVA soportado en la cons-
truccion de dichos edificios.
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El TJCE viene a concluir que operaciones como las controvertidas constituyen entregas de
bienes o prestaciones de servicios y una actividad econdémica a los efectos previstos en la Sexta
Directiva, siempre que cumplan los criterios objetivos en que se basan dichos conceptos, aunque se
hayan llevado a cabo con la finalidad de obtener una ventaja fiscal sin otro objetivo econémico.

No obstante, la Sexta Directiva se opone al derecho del sujeto pasivo a deducir el IVA sopor-
tado cuando las operaciones en que ese derecho se basa son constitutivas de una practica abusiva.

Sera el 6rgano jurisdiccional nacional quien deba analizar los elementos objetivos que concu-
rran en la operacion para decidir si a pesar del cumplimiento formal de los requisitos previstos en la
Sexta Directiva y la legislacion nacional, las operaciones de que se trate tengan como resultado una
ventaja fiscal cuya concesion seria contraria al objetivo perseguido por estas disposiciones.

Caso de apreciarse ese abuso de derecho, las operaciones realizadas formalmente deben ser
redefinidas para restablecer la situacion a como habria sido de no haber existido las operaciones
constitutivas de practicas abusivas.

Debe senalarse que en el asunto planteado era meridianamente claro que todas las entidades
implicadas, que pertenecian al mismo grupo financiero, actuaron en connivencia para conseguir un
resultado fiscal artificial.

2.3. Sentencia de 11 de mayo de 2006, asunto C-384/04 (Federation of Technological Industries
y otros).

Esta sentencia es la que mas directamente puede guiar las futuras cuestiones que se planteen en
relacion con la nueva legislacion espafiola de responsabilidad en tramas de IVA, puesto que analiza un
supuesto de responsabilidad similar (que no idéntico) establecido en la legislacion britanica.

Dicha sentencia (en adelante asunto FTI) contempla una cuestion prejudicial planteada en el
marco de un litigio entre la Federacion mencionada, que agrupa a 53 empresarios del sector de los
teléfonos moviles y los ordenadores, y las autoridades fiscales del Reino Unido (Commissioners
of Customs & Excise), relativo a la compatibilidad del Derecho Comunitario con dos articulos de la
Ley britanica que establecian: 1. La obligacion de constituir garantias en algunos supuestos para
poder obtener devoluciones de IVA; 2. La responsabilidad solidaria de los respectivos provee-
dores de determinadas categorias tasadas de articulos (teléfonos y ordenadores, entre otros) para el
caso de que se pudiese sospechar que el [VA correspondiente a dicha entrega o a una entrega anterior
o posterior quedaria impagada, con las condiciones que en dicha ley se establecen: que se presume
esta circunstancia cuando el precio pagado por esta adquisicion fuera inferior al de mercado o al
pagado por esos mismos bienes en adquisiciones anteriores.

El Tribunal de Justicia responde a las cuestiones prejudiciales formuladas declarando en su
sentencia:
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* Queelarticulo 21, apartado 3, de la Sexta Directiva permite adoptar a los Estados miembros
una normativa nacional que establezca que un sujeto pasivo, al que se le haya efectuado una
entrega de bienes o prestacion de servicios y que sabia o podia razonablemente sospechar
que la totalidad o una parte del IVA correspondiente a dicha entrega o prestacion, o a cual-
quier entrega o prestacion anterior o posterior, quedaria impagada, puede ser considerado
solidariamente responsable, junto con el deudor, del pago de dicho impuesto. No obstante,
dicha normativa debe respetar los principios de seguridad juridica y proporcionalidad. En
los fundamentos 32 y 33 de la sentencia se dice expresamente que, para evitar un sistema
de responsabilidad objetiva, debe permitirse a los operadores que adopten todas las medidas
razonablemente exigibles para asegurarse de no estar inmersos en una cadena de fraude de
IVA, confiar en la legalidad de dichas operaciones y evitar asi ser considerados responsables
del pago del IVA.

* Queel articulo 22, apartado 8, de la Sexta Directiva no permite adoptar a los Estados miem-
bros una normativa nacional que establezca que un sujeto pasivo, al que se le haya efectua-
do una entrega de bienes o prestacion de servicios y que sabia o podia razonablemente
sospechar que la totalidad o una parte del IVA correspondiente a dicha entrega o prestacion,
o0 a cualquier entrega o prestacion anterior o posterior, quedaria impagada, puede ser con-
siderado solidariamente responsable, junto con el deudor, del pago de dicho impuesto, ni
tampoco exigir a dicho sujeto pasivo la constitucion de una garantia del pago del IVA adeu-
dado. No obstante, dicha disposicion no se opone a que una persona considerada solidaria-
mente responsable del pago del IVA a resultas de una disposicion nacional adoptada en base
al articulo 21, apartado 3, de la Sexta Directiva deba constituir una garantia del pago del
IVA adeudado.

Como conclusion practica puede extraerse que el Tribunal acepta la conformidad con el articulo
21, apartado 3, de la Sexta Directiva de la normativa britanica que declara responsable solidario del
pago del IVA a un operador que haya adquirido bienes en estas condiciones:

a) Que formen parte de determinadas categorias tasadas en la ley, actualmente teléfonos y
ordenadores, aunque por decreto se pueden ampliar las categorias de bienes incluidas.

b) Que el adquirente supiera o pudiera razonablemente saber que la totalidad o parte del IVA
correspondiente a dicha entrega, o a cualquier entrega anterior o posterior, quedaria impa-
gada.

¢) Se presumira ese conocimiento por parte del adquirente, con posibilidad de prueba en con-
trario, cuando el precio pagado por los bienes fuere inferior al precio mas bajo que se pue-
da encontrar razonablemente en el mercado, o al precio pagado por esos bienes en
adquisiciones anteriores.

No obstante, el propio TJCE, siguiendo las conclusiones del Abogado General, expresa sus
reservas sobre este tipo de clausulas, exigiendo que se respete la seguridad juridica y el principio de
proporcionalidad. En particular, parece sugerir que mediante algiin procedimiento de verificacion
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previa de las condiciones de la operacion por parte del operador adquirente de los bienes que adquie-
ra mercancias de este tipo pueda quedar exonerado de responsabilidad.

También, de acuerdo con los principios mencionados, se exigiria que esta presuncion sea refu-
table mediante prueba en contrario.

2.4. Sentencia de 6 de julio de 2006, asuntos acumulados C-439/04 (Alex Kittel) y C-440/04
(Recolta Recycling SPRL).

El asunto principal analizado en dicha sentencia (en adelante asunto Kittel) contempla una
cuestion prejudicial planteada en el marco de un litigio entre el Sr. Kittel y Recolta Recycling SPRL,
por una parte, y el Estado belga, por otra, en relacion con la negativa de la Administracion Tributaria
belga a admitir el derecho a la deduccion del IVA soportado en operaciones implicadas en fraudes
de tipo carrusel, al considerarse que los acuerdos entre compradores y vendedores tienen causa ili-
cita y son nulos de pleno derecho conforme a la legislacion nacional.

En ambos casos se trata de compras y ventas sucesivas de componentes informaticos o vehicu-
los en los que algin operador incluido en la cadena de produccion habia dejado de ingresar el IVA
efectivamente repercutido a su cliente.

La diferencia es que en el caso Kittel, el Tribunal belga declaré probado que la empresa repre-
sentada (Computime) habia participado deliberadamente en un fraude tipo carrusel, mientras que en
el caso Recolta, no se habia considerado probado que la propia empresa conociese la existencia del
fraude, aunque si estaban involucrados en ¢l los anteriores proveedores y el posterior cliente.

El Tribunal de Justicia responde a las cuestiones prejudiciales formuladas declarando en su
sentencia:

* Que el articulo 17 de la Sexta Directiva se opone a una norma de Derecho nacional segin
la cual la anulacioén de un contrato de venta, en virtud de una norma de Derecho civil que
lo considera nulo de pleno derecho, al ser contrario al orden publico por una causa ilicita
imputable al vendedor, implica la pérdida del derecho a deducir el IVA soportado por el
sujeto pasivo. A este respecto, es irrelevante la cuestion de si dicha nulidad resulta de un
fraude en el IVA o de otros fraudes.

* En cambio, cuando resulte acreditado, mediante datos objetivos, que la entrega se realiza a
un sujeto pasivo que sabia o debia haber sabido que, mediante su adquisicion, participaba
en una operacion que formaba parte de un fraude en el IVA, corresponde al 6rgano juris-
diccional nacional denegar a dicho sujeto pasivo el derecho a deducir.

La doctrina del Tribunal es clara: solo en la medida en que el fraude fiscal sea cometido por el
propio sujeto pasivo debe entenderse que este no esta actuando como tal en el ejercicio de su actividad
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economica. El derecho a la deduccion del IVA soportado puede negarse a quien con su actuacion es
participe, colaborador o complice del fraude, pero no a operadores posteriores que ni sabian ni podian
haber sabido que la operacion de que se trate formaba parte de un fraude cometido por el vendedor.

De un modo sutil se esta sugiriendo que no se puede establecer la negacion del derecho a la
deduccion del IVA soportado en tramas de fraude con caracter objetivo, sino que hay que atender al
principio de culpabilidad del operador que pretende ejercitar ese derecho a la deduccion.

2.5. Conclusion general de la doctrina del TJICE.

En relacion con las operaciones de tramas de IVA y fraude carrusel, tanto para establecer un
sistema de responsabilidad de los sucesivos adquirentes de bienes o servicios, como para poder dene-
gar la deduccion del IVA soportado por un operador econémico, debe poder probarse que este con-
creto operador y no otros anteriores o posteriores en la cadena, ha conocido o debido
razonablemente conocer que la operacion en la que esta involucrado forma parte de un fraude come-
tido por el proveedor o proveedores anteriores. Se previene por ello respecto de un sistema de res-
ponsabilidad objetiva.

No obstante, se considera acorde con los principios de la Sexta Directiva una norma de dere-
cho interno que establezca la presuncion, con admision de prueba en contrario, de que quien se haya
beneficiado en su adquisicidén de un precio anormalmente bajo podia razonablemente conocer su
implicacion en una trama de fraude cuando el precio pagado por los bienes fuere inferior al precio
mas bajo que se pueda encontrar razonablemente en el mercado, o al precio pagado por esos bienes
en adquisiciones anteriores.

Ninguna de las sentencias analizadas efectia una valoracion de las pruebas aportadas ante los
Tribunales de cada Estado miembro para demostrar que el adquirente de un bien conocia o podia
razonablemente conocer que en fases anteriores del proceso de distribucion se habia cometido un
fraude en el IVA. Tal decision corresponde siempre a las instancias judiciales nacionales.

Y, finalmente, el TJCE cree conveniente que, en aras del principio de seguridad juridica, se
articule algtn tipo de sistema mediante el cual, los operadores que adoptan todas las medidas razo-
nablemente exigibles para cerciorarse de que sus operaciones no estén implicadas en un fraude, pue-
dan confiar en la legalidad de dichas operaciones sin incurrir en el riesgo de perder el derecho a la
deduccion del IVA soportado.

3. LAS DIFERENTES POSIBILIDADES LEGALES DE COMBATIR ESTE FRAUDE

Ademas de disenar legalmente medidas preventivas para evitar que sujetos fraudulentos
puedan realizar operaciones intracomunitarias en el IVA, fundamentalmente asociadas al control
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de la expedicion del Numero de Operador Intracomunitario y el acceso al Registro de Operadores
Intracomunitarios, cuya regulacion se encuentra actualmente en el Real Decreto 338/1990, de 9 de
marzo, que regula la composicion y forma de utilizacion del NIF y el Real Decreto 1041/2003,
de 1 de agosto, que regula determinados censos tributarios, las posibilidades legales que los Esta-
dos miembros pueden utilizar al objeto de combatir el fraude una vez cometido o en fase de con-
sumacion son diversas.

En los siguientes apartados se expondran algunas de ellas, con su fundamento legal, sus requi-
sitos de aplicacion y se hara un breve comentario sobre su grado de efectividad.

3.1. Negacion del derecho a la deduccién del IVA soportado.

Una de las posibilidades de limitar el beneficio econémico obtenido con el fraude es la nega-
cion del derecho a la deduccion del IVA soportado por un operador cuando en alguna de las entregas
efectuadas en las cadenas de distribucion de las mercancias adquiridas el IVA repercutido no ha sido
ingresado en la Hacienda Publica.

Lo primero que debe destacarse al respecto es que se trata de una medida en principio contra-
ria a la neutralidad del impuesto y al contenido de la Sexta Directiva si es aplicada con caracter gene-
ral. El TJCE ya ha manifestado en reiteradas ocasiones que el derecho a la deduccion del IVA
soportado por un operador no puede quedar limitado ni restringido en funcion de la conducta que
hayan desarrollado sus proveedores.

En concreto, en los asuntos Optigen (STJCE de 12 de enero de 2006) y Axel Kittel (STJCE
de 6 de julio de 2006) se expone que «el derecho de un sujeto pasivo que efectiia tales operaciones
a deducir el IVA soportado no puede verse afectado por la circunstancia de que en la cadena de
entregas de las que forman parte dichas operaciones, sin que el sujeto pasivo tenga conocimiento
de ello o pueda tenerlo, otra operacion, anterior o posterior a la realizada por este Gltimo, sea cons-
titutiva de fraude al IVA», y que «esta conclusion no puede ser diferente cuando tales operaciones,
sin que el sujeto pasivo lo sepa ni lo pueda saber, se realicen en el marco de un fraude cometido
por el vendedor.»

Y ello «porque el principio de neutralidad del IVA se opone a una diferenciacion generalizada
entre transacciones licitas e ilicitasy». Y porque «la calificacion como censurable de una operacion no
implica en si misma, una excepcion a la sujecion al Impuesto.»

Sin embargo, como sefalan las sentencias Axel Kittel y Halifax (STJCE de 21 de febrero de
20006) «los criterios objetivos en los que se basan los conceptos de entregas de bienes realizadas por
un sujeto pasivo que actiie como tal y de actividad economica no se cumplen en el caso de fraude
fiscal cometido por el propio sujeto pasivoy». Y contintia la sentencia Axel Kittel que «Si a la Admi-
nistracion le consta que el derecho a deducir se ha ejercitado de manera fraudulenta, puede solicitar,
con efecto retroactivo, la devolucion de las cantidades deducidas» y «corresponde al 6rgano juris-
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diccional nacional denegar el derecho a la deduccion cuando resulte acreditado, mediante datos obje-
tivos, que este derecho se invoco de forma fraudulenta».

En resumen, de acuerdo con la consolidada doctrina del TICE al respecto, el derecho a dedu-
cir el IVA soportado es uno de los pilares del sistema establecido en la Directiva, y debe ser respeta-
do con caracter general para respetar la neutralidad del impuesto, incluso aunque algiin operador
interviniente en la cadena de distribucion del bien haya actuado de forma fraudulenta.

Por excepcion, si quien pretende ejercer su derecho a la deduccion sabia o debia haber sabido
que mediante su adquisicion participaba en una cadena de fraude en el IVA, y tal circunstancia que-
da probada mediante datos objetivos ante un drgano jurisdiccional nacional, en la medida que el
sujeto pasivo colabora en el fraude y se convierte en complice del mismo, procede denegar el dere-
cho a la deduccion.

Cabe finalmente plantearse dos cuestiones relativas a la posibilidad de denegar el derecho a la
deduccion: a) A quién corresponde la carga de la prueba en estos casos de la connivencia entre el
destinatario de las operaciones que pretende ejercitar el derecho a la deduccion y el operador frau-
dulento, y b) Si debe exigirse la prueba de un conocimiento exacto del fraude cometido y una volun-
tad de colaborar en el mismo por parte del destinatario de la operacion para denegar el derecho a la
deduccion, o, por el contrario, si es suficiente considerar que en funcion de las circunstancias con-
currentes un sujeto pasivo diligente debid haber conocido o supuesto la existencia del fraude.

Respecto de la primera cuestion, en la mayoria de las operaciones de compraventa de pro-
ductos en los que se haya producido fraude en algiin momento de la cadena de entregas el empre-
sario que pretende esta deduccion podra justificar su adquisicion mediante la factura
correspondiente, los medios de pago empleados, e incluso el medio de transporte utilizado para
mover las mercancias. Si tal prueba del derecho a la deduccion concurre, sera la Administracion
Tributaria quien debera desacreditar esos medios de prueba formalmente validos mediante la prueba
de la existencia de un animo defraudatorio o de una actuacion culpable no en el operador que mate-
rialmente dejo de ingresar sino en aquel que pretende ejercitar su derecho a la deduccion.

Segun expone a este respecto BARRACHINA JUAN, Eduardo, en Gaceta Fiscal 257/2006 «La
deduccion de las cuotas soportadas en el IVA en un contrato de compraventa con causa ilicitay, la
doctrina del TICE lleva a entender que «sera la existencia de buena fe en el adquirente de la entrega
de bienes la que permitird excluir la influencia negativa de esa causa ilicita del Codigo Civil, para
reconocer el derecho a la deduccion del IVA soportado. No caben interpretaciones contrarias al prin-
cipio de presuncion de buena fe, a menos que el conocimiento de la causa ilicita en el adquirente
pueda acreditarse mediante la correspondiente prueba a efectos de desnaturalizar la presuncion ante-
riormente indicaday.

Y respecto de la segunda cuestion, la doctrina del TJCE en especial en la sentencia Axel Kittel
antes citada considera acorde con el Derecho Comunitario denegar el derecho a la deduccion del IVA
soportado no solo cuando se considere probado ante un 6rgano jurisdiccional nacional el conocimien-
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to del fraude, es decir, una intervencion dolosa en la cadena defraudatoria, sino también cuando se
considere probado que quien pretende ejercitar tal derecho y en funcion de datos objetivos, debiera
haber sabido que mediante su adquisicion participaba en una operacion que formaba parte de un
fraude en el IVA, es decir, una intervencion negligente o culposa en las operaciones.

Los datos objetivos que permitan considerar que un sujeto diligente en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias debiera haber conocido la existencia del fraude no estan por supuesto tasa-
dos, debiendo ser las autoridades fiscales y, en su caso, jurisdiccionales quienes valoren las circuns-
tancias concurrentes caso por caso para apreciar la negligencia de tal conducta.

3.2. Establecimiento de supuestos de responsabilidad en los adquirentes.

Una segunda posibilidad de atajar el fraude organizado en el IVA es considerar responsable
del tributo impagado al adquirente de los bienes en determinadas condiciones. Las legislaciones de
diversos Estados miembros, entre ellos, Reino Unido, Alemania y Paises Bajos, cuentan con supues-
tos tipificados de responsabilidad directamente relacionados con fraudes en el IVA.

Dado que este sistema de responsabilidad sera objeto de analisis mas detallado en el ultimo
punto de este documento, simplemente merece la pena sefialar dos peculiaridades de esta medida.
Por una parte, se trata de un procedimiento que légicamente se va a desarrollar en un momento tem-
poral posterior a aquel en el que se habria podido producir la denegacion del derecho a la deduccion
(por ejemplo, si ya se ha concedido una devolucion del IVA y con posterioridad se descubre que par-
te del IVA soportado proviene de un operador fraudulento), y dada su menor inmediatez a la comision
de los hechos resultard de mas dificil aplicacion. Por otro lado, medidas como esta se han demostra-
do limitadamente eficaces en la lucha contra el fraude en otros paises, como prueba de ello, los nue-
vos proyectos legislativos que entre otros Estados miembros, entre ellos el Reino Unido, barajan para
combatir estas situaciones.

3.3. La respuesta penal.

Cuando el importe de lo defraudado supera el umbral objetivo establecido en el articulo 305
del Codigo Penal, actualmente 120.000 euros en computo anual tratandose de IVA, la infraccion
cometida puede tener trascendencia penal como delito de defraudacion tributaria.

La autoria material o directa del delito correspondera a aquel sujeto que haya llevado a cabo
la conducta tipica, debiéndose calificar su conducta como dolosa. El principal inconveniente que
presenta la via penal como formula de ataque a estas conductas delictivas es que con estas condi-
ciones los autores materiales del delito son las personas que dirigen o administran las «truchasy,
normalmente individuos deslocalizados, testaferros o en general personas que ni han disefiado ni
son los principales beneficiarios de la estructura defraudatoria, por lo que una eventual condena
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penal de las mismas resulta escasamente disuasoria para otros sujetos que si obtienen grandes bene-
ficios del fraude.

Por ello, la persecucion eficaz del delito de defraudacion en el caso de tramas organizadas en
el IVA debe centrarse en que ante el juzgador se pruebe la existencia conjunta de una trama organi-
zada de entidades y personas, con todas sus ramificaciones, no solo quienes dejaron de ingresar el
tributo efectivamente repercutido, sino también quienes a sabiendas de la existencia del fraude (recor-
demos que debe concurrir dolo) se beneficiaron de devoluciones de IVA o de precios notoriamente
inferiores en la adquisicion de mercancias a los que habrian podido encontrar en el mercado en con-
diciones normales.

La prueba de la connivencia entre la «trucha» y el «distribuidor» es especialmente dificil de
obtener en sede de un procedimiento administrativo, como no sea a través de pruebas indiciarias cuya
fuerza probatoria para destruir la presuncioén de inocencia siempre es mas limitada que la prueba
directa.

Por ello, en determinados supuestos, seria preferible que fueran los 6rganos jurisdiccionales
los que recaben pruebas relativas a las diferentes personas participantes en estas tramas, dado que
disponen de mayores facultades y medios de investigacion que un 6rgano administrativo: escuchas
telefonicas, seguimiento de personas, peritajes documentales, etc.

La potenciacion de actuaciones de investigacion tipicamente judiciales como son la observa-
cion de comunicaciones postales o telefonicas, registros domiciliarios y seguimientos policiales es
una de las principales recomendaciones de una reciente Instruccion del Fiscal General del Estado en
la que ademas se incide en la necesidad de efectuar estas actuaciones durante el tiempo en que los
individuos y entidades implicados en las tramas se encuentren activos (Fuentes: Diarios Expansion
de 28 de marzo de 2007 y La Gaceta de 9 de abril de 2007).

También se apunta en la citada instruccion un importante problema en la persecucion penal
del fraude, consistente en que el tipo penal tal y como esta configurado actualmente obliga a esperar
a que se presente la ultima declaracion del afio natural para poder efectuar la denuncia, lo que perju-
dica la inmediatez en la persecucion de este tipo de tramas organizadas de efimera (en ocasiones unos
pocos meses) pero intensa actividad.

Hasta la fecha y con independencia de concretas actuaciones exitosas en sede penal que han
permitido desarticular determinadas organizaciones, lo cierto es que las actuaciones penales también
se han demostrado limitadas en cuanto a su eficacia para acabar con las tramas organizadas de defrau-
dacion en el IVA.

No obstante, no puede dejar de sefialarse que el Proyecto de Ley Organica de reforma del
Codigo Penal, actualmente en tramitacion parlamentaria y cuyo texto puede ser consultado en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales, presenta una especial sensibilidad hacia este tipo de delitos.
Las novedades introducidas en dicho texto en las que puede descubrirse este especial interés en la
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persecucion del delito contra la Hacienda Publica son las siguientes, sin perjuicio de su eventual
modificacion en la tramitacion parlamentaria:

a) En primer lugar, la propia exposicion de motivos del Proyecto menciona, de acuerdo
con el Derecho comparado, que el objetivo de la reforma es que la denuncia por deli-
to fiscal no paralice el procedimiento de liquidacién y recaudaciéon de la Adminis-
tracion Tributaria cuando disponga de suficientes elementos para ello. Serd necesario
para ello modificar el articulo 180 y la disposicidn adicional décima de la Ley General
Tributaria: los supuestos, condiciones y limitaciones en la continuacion del procedi-
miento administrativo de liquidacion y recaudacion desarrollado «en paralelo» con el
proceso penal seran determinados por la ulterior reforma, pero evidentemente suponen
una importante novedad respecto al régimen actual, que impone la suspension del pro-
cedimiento administrativo en el caso de apreciarse la existencia de indicios de la comi-
sion de un delito fiscal.

b) Es destacable también la ampliacién del plazo de prescripcion de este tipo de delitos,
que pasa a establecerse en diez afios, aunque no pueden dejar de sefialarse la ain mayor
disparidad entre el plazo de prescripcion de la accion administrativa para liquidar y san-
cionar y del delito contra la Hacienda Publica.

¢) También en consonancia con los ordenamientos penales de nuestro entorno, se eleva la
pena prevista para determinados delitos contra la Hacienda Publica que pueden
considerarse especialmente graves. En concreto, para aquellos delitos en los que se uti-
lice persona interpuesta (testaferros, etc.) de manera que quede oculta la verdadera iden-
tidad del obligado tributario, o en atencion a la especial trascendencia y gravedad de lo
defraudado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda afectar a
una pluralidad de obligados tributarios, la pena a imponer sera de dos afios y seis meses
a seis afios de prision, y multa del tanto al séxtuplo.

Es evidente que en caso de demostrarse la existencia de una trama de fraude organiza-
do en el IVA, la pena a imponer sera la prevista en esta nueva redaccion y no la esta-
blecida para el delito fiscal en general (de uno a cuatro afos de prision), lo que en la
practica podria conllevar que puedan ingresar fisicamente en prision los autores de estos
delitos fiscales «agravados», circunstancia hasta la fecha que ha sido practicamente
inaplicada.

d) Es también novedosa la prevision de un nuevo apartado 5 al articulo 305 del Codigo
Penal, que va a permitir que la pena de multa y la responsabilidad civil que comprende-
ré el importe de la deuda tributaria que la Administracion Tributaria no haya podido
liquidar por prescripcion u otra causa legal en los términos de la Ley General Tributa-
ria, incluidos los intereses de demora, se exigiran por el procedimiento de apremio.

e) Y como ultima novedad destacable puede sefialarse que podra hacerse responsable del
delito fiscal cometido en el marco o con ocasion de la actividad de una persona juri-
dica a la propia entidad y no solo a las personas fisicas, en el marco del novedoso
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articulo 31 bis del Cdodigo Penal, imponiéndose en estos casos la pena de multa del tan-
to al séxtuplo, inhabilitacion para contratacioén publica y pérdida del derecho a obtener
subvenciones por un tiempo de dos a cinco anos.

3.4. La generalizacion del supuesto de inversion del sujeto pasivo.

Una de las propuestas mas novedosas planteadas para erradicar el fraude de tramas organiza-
das en el IVA es aplicar la inversion del sujeto pasivo en todas las entregas de bienes hasta la fase
minorista o de consumo final donde el impuesto correspondiente al total valor afiadido al producto
sera repercutido integramente al consumidor final, quien no tendra derecho a la deduccion del IVA.
El ultimo operador empresarial de la cadena seria de este modo el obligado a ingresar materialmen-
te en el Tesoro Publico la totalidad del IVA correspondiente al producto final.

Respecto de las posibilidades de que una modificacion normativa general a nivel comunitario
de este calado pueda implantarse en el futuro, inicialmente la Comision Europea en su comunicacion
(2006) 404 de 19 de julio de 2006 se ha mostrado reticente a modificar el sistema de repercusion de
un sujeto y deduccion por el destinatario en la totalidad de las operaciones gravadas, tal y como con-
templa la propuesta alemana y austriaca.

Sin embargo, la Comisién ha remitido al Consejo una comunicacion (2006) 555 de 28 de sep-
tiembre de 2006 con opinién favorable a una propuesta britanica de introducir una excepcion en el
sistema general de funcionamiento del IVA. Dicha propuesta contempla la aplicacion de la regla de
inversion del sujeto pasivo para operaciones efectuadas entre empresarios, a partir de un limite cuan-
titativo de 1.000 libras esterlinas (unos 1.450 €) y limitada a las entregas de determinadas categorias
de mercancias, fundamentalmente, telefonia mévil, componentes de ordenador y hardware, pero
también grabadores y reproductores portatiles de imagenes y sonido, aparatos de localizacion por
satélite (GPS) e incluso consolas de juegos.

Aunque inicialmente la autorizacion de tal medida excepcional por el Consejo parecia lejos
de poder ser obtenida por el Reino Unido al requerir un importante consenso entre todos los Estados
miembros, lo cierto es que en los primeros meses de 2007 la especial sensibilidad de los principales
Estados miembros afectados por el fraude ha permitido avanzar notablemente en la decision favora-
ble del Consejo, que esta previsto se produzca en fechas muy proximas al momento de escribirse
estas lineas.

Y, asimismo, como comentario adicional a la tramitacion de tal medida es de destacar que
algunos Estado miembros, entre ellos Espafia, han manifestado su apoyo a que medidas similares a
la propuesta britanica puedan ser autorizadas en sus legislaciones propias. Habra por ello que prestar
atencion en el futuro a eventuales movimientos del legislador espafiol respecto a la introduccién de
esta inversion del sujeto pasivo «limitaday» para sectores y operaciones concretos afectados por tra-
mas de fraude en el IVA.
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La inversion del sujeto pasivo como medio para atajar el fraude en determinados sectores
de actividad no es completamente novedosa en el IVA. En la legislacion espafiola existe desde
hace tiempo en los sectores de materiales de recuperacion y en el oro de inversion, con resulta-
dos cuando menos alentadores, aunque es evidente que no ha terminado con el fraude en su
totalidad.

Asimismo, dicha inversion del sujeto pasivo ha tenido en la legislacion de determinados
estos miembros de la Union Europea una mayor implantacion como medida para luchar contra el
fraude en el IVA. En Alemania, por ejemplo, se establecio hace afios que en determinadas entregas
o prestaciones de servicios relacionadas con inmuebles, la inversion del sujeto pasivo fuese la regla
general de funcionamiento del impuesto.

Esta prevision hasta hace poco excepcional tiene pleno reflejo como opcidn para introducir
en la legislacion de cualquier Estado miembro en la nueva Directiva 2006/112/CE, del Consejo,
de fecha 28 de noviembre (publicada en el DOCE de 11 de diciembre), relativa al sistema comun
del IVA y que viene a sustituir a partir de 1 de enero de 2007, entre otras, a la Sexta Directiva.

En concreto, en el articulo 199 de la nueva Directiva se establece que los Estados miembros
podran disponer que la persona deudora del IVA sea el sujeto pasivo destinatario de las operacio-
nes (operaciones «internas» recordémoslo) que se enumeran en sus letras a) a g). Entre estas ope-
raciones se encuentran las prestaciones de servicios de construccion, reparacion, limpieza, sobre
bienes inmuebles, la puesta a disposicidon de personal que realice estas actividades, la propia entre-
ga de bienes inmuebles cuando se haya renunciado a la exencidn, la entrega de bienes aportados
como garantia y posteriormente ejecutados y la entrega de bienes inmuebles vendidos en el marco
de un procedimiento obligatorio de ejecucion.

Realizando un andlisis critico de esta propuesta de utilizar la inversion del sujeto pasivo
como medio para atajar el fraude organizado en el IVA pueden apuntarse como ventajas que el
control se centraria en un nimero mucho mas reducido de operadores (los distribuidores a consu-
mo final fundamentalmente), y que elimina el principal incentivo del fraude carrusel, como es
generar un derecho a deduccion del IVA soportado de cuotas que no se van a ingresar nunca en el
Tesoro Publico.

Como desventajas del sistema ya planteadas por la Comision en las comunicaciones ante-
riormente citadas puede citarse que supone una alteracion completa del sistema de IVA ya asenta-
do, conocido y cumplido por la inmensa mayoria de operadores. También afiade la dificultad para
el operador que efectia una entrega de bienes de distinguir al consumidor final de otro empresario
adquirente en la tltima entrega. Y no puede olvidarse la posibilidad de que la totalidad del fraude
se concentre en una sola fase, la minorista, mediante la declaracion de contraprestaciones inferio-
res a las reales, e incluso la omision de operaciones en las autoliquidaciones.

Siendo una propuesta interesante, como también lo seria la apuntada por determinados estu-
dios y por algunos autores como GARCiA Novoa, César (Quincena Fiscal 10/2006 «El proyecto
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de Ley de Prevencion del Fraude II»), de implantar el sistema definitivo del IVA, basado en una
generalizacion de la tributacion en origen, e incluso el gravamen de las entregas intracomunitarias
a un tipo unico del 15 por 100 en toda la Unidén Europea, lo cierto es que modificaciones legislativas
de semejante calado distan de momento de tener visos de obtener a corto plazo el necesario benepla-
cito de todos los Estados miembros.

4. ELNUEVO SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA INTRODUCIDO EN
LA LMPF

En este contexto de atajar el fraude organizado en el IVA mediante modificaciones legis-
lativas se enmarca el nuevo articulo 87, apartado Cinco de la LIVA, introducido por la LMPF,
que conforme establece la disposicion transitoria tercera de la misma ley sera aplicable a las
operaciones cuyo IVA se devengue a partir de la entrada en vigor de esta ley, es decir, a partir
de 1 de diciembre de 2006.

Entrando en el analisis del precepto las notas caracterizadoras de la responsabilidad son
las siguientes:

* En cuanto al ambito subjetivo de aplicacion, se trata de un supuesto de responsabilidad para
aquellos destinatarios de operaciones gravadas que sean empresarios o profesionales, nunca se
podra declarar responsable por este precepto de las cuotas de IVA defraudadas en una cadena de
entregas a quien adquirié un bien actuando a titulo particular, por ejemplo, al comprador privado de
un vehiculo o de un ordenador.

« El ambito objetivo al que se puede extender la responsabilidad se centra en las entregas de
bienes. De la redaccion del precepto no parece que pueda aplicarse a otro tipo de operaciones gra-
vadas por el impuesto, como, por ejemplo, las prestaciones de servicios.

Lo que si resulta especialmente destacable respecto de otras normas antifraude estableci-
das en la legislacion de otros Estados miembros es que su aplicacion no se circunscribe a las
entregas de determinadas categorias de bienes, sino que con la diccion del precepto se podria
aplicar este supuesto de responsabilidad al adquirente de cualquier categoria de bienes o mer-
cancias.

Este es uno de los aspectos cuestionables del precepto aprobado por cuanto aporta de incer-
tidumbre en el comercio general de bienes. De hecho en la tramitacion parlamentaria algunas
enmiendas propusieron que se acotara el supuesto de responsabilidad a determinadas categorias
de mercancias en cuyo comercio se ha detectado la existencia de tramas de fraude organizadas
en el IVA tal y como se establece, por ejemplo, en la norma britanica, sin embargo, la redaccion
final del precepto permite su aplicacion a cualquier tipo de entrega de bienes.
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La doctrina ha criticado por este motivo el precepto por resultar desproporcionado a los
fines que pretende alcanzar, asi GARCiA Novoa, César, en obra ya citada, mantiene que la norma
citada «supondréd poner un manto de sospecha sobre todas las operaciones en las que se haya
obtenido una ventaja econdmica, lo que es a todas luces desproporcionado» y FALCON Y TELLA,
en Quincena Fiscal 2/2006 critica también que la medida no se limite a una categoria de bienes,
lo que unido a las circunstancias de precios notoriamente anoémalos en que la responsabilidad se
puede exigir conduce segun este autor a una responsabilidad objetiva.

* Para poder declarar la responsabilidad debe concurrir en el adquirente de los bienes una
minima culpabilidad. De acuerdo con las sentencias del TICE de 11 de mayo de 2006 (Federation
of Technological Industries) y 6 de junio de 2006 (Axell Kittel) dicha responsabilidad es claramen-
te exigible al operador respecto del que se demuestre que conocia la existencia del fraude. Es decir,
la prueba de una intervencion dolosa conduce inequivocamente a declararlo responsable. Sin embar-
go, cuando concurre dolo en el adquirente de los bienes este nuevo precepto no aporta nada nuevo,
puesto que tal responsabilidad puede ser exigida con caracter solidario ¢ incluyendo las sanciones
impuestas al deudor principal tal y como ya establece el articulo 42.1 letra a) de la Ley General
Tributaria.

Donde entendemos que resulta novedoso el precepto es en el caso de que no se consiga
demostrar la existencia de dolo en el adquirente o connivencia con el proveedor, sino en expre-
sion de la redaccion legal cuando el adquirente debia razonablemente presumir que el impues-
to repercutido o que hubiese debido repercutirse no ha sido ni serd objeto de declaracion e
ingreso. Y ello se considera por la ley en caso de haber satisfecho por los bienes un «precio noto-
riamente anémalo».

Y se entiende que un precio es notoriamente anémalo en dos casos:

1. Que sea sensiblemente inferior al correspondiente a dichos bienes en las condiciones en
que se ha realizado la operacion o al satisfecho en adquisiciones anteriores de bienes
idénticos.

2. Que sea sensiblemente inferior al precio de adquisicion de dichos bienes por parte de
quien ha efectuado su entrega.

La norma contempla, ademas, que a efectos de determinar un valor normal de mercado
con el que comparar el precio satisfecho en la operacion debera analizarse por la Administracion
la documentacion disponible, la que aporte el destinatario y el valor dado a las mercancias en
otras operaciones realizadas en el mismo sector econémico que guarden similitud con la anali-
zada.

Finalmente, cabe la posibilidad de que el interesado justifique el caracter anomalo del pre-
cio por la existencia de factores econdmicos distintos a la aplicacion del impuesto.
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Esta consideracion de que la existencia de un precio notoriamente anémalo puede conducir a
que el destinatario de la operacion debia razonablemente presumir que el IVA resultaria impagado
ha sido objeto de dura critica por parte de la doctrina. Asi FALCON Y TELLA, en obra ya citada, cali-
fica el supuesto de responsabilidad objetiva, PUEBLA AGRAMUNT, Nuria, en Quincena Fiscal 10/2006
«Fraudes de IVA en cadena, actividades ilicitas, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
y Anteproyecto de Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal», entiende que el precepto
atenta contra los principios de proporcionalidad y de seguridad juridica consagrados en el Derecho
Comunitario. A conclusiones similares en cuanto a la calificacion como responsabilidad objetiva y
contraria a los principios de seguridad juridica y proporcionalidad llega GARCIA Novoa, César, en
obra ya citada, y BANCLOCHE PAaLAO, Carmen, en Impuestos 21/2006 «El nuevo supuesto de respon-
sabilidad subsidiaria en el IVA: operadores que soportan el IVA en operaciones intracomunitarias
fraudulentas».

A la hora de configurar la responsabilidad el precepto introducido en la ley se fundamenta
en conceptos juridicos indeterminados como son el precio «sensiblemente inferior» al de merca-
do o al de adquisiciones anteriores de los mismos bienes. En principio esta indeterminacion pue-
de crear cierta inseguridad, pero debe tenerse en cuenta que la referencia al precio que habrian
tenido esos mismos bienes en las condiciones en que se ha realizado la operacion se encuentra
presente en numerosos articulos de nuestro ordenamiento, como puede ser en la regulacion de
los precios de transferencia o incluso en la propia LIVA en la nueva redaccion del articulo 79.
Cinco.

Por otra parte, la comparacion entre el precio realmente satisfecho y el que se habria obte-
nido en las condiciones en que se ha realizado la operacion y especialmente al satisfecho en adqui-
siciones anteriores de bienes idénticos entra dentro de la esfera de conocimiento de un operador
diligente. Si el precio satisfecho es andmalo en estas condiciones un operador diligente deberia
cuando menos cuestionarse si ello es debido a justificaciones econéomicas validas o a que puede
haberse producido algin momento de la cadena de entregas un fraude fiscal.

Ademas de ello en ciertos casos pueden concurrir circunstancias no exactamente vinculadas
con el precio que deberian hacer nacer en un operador diligente la sospecha de que puede haberse
producido tal fraude, pensemos, por ejemplo, en que el proveedor no disponga de almacenes ni
personal siendo su unico contacto un teléfono movil, que sea el mismo empresario quien le sumi-
nistra los mismos bienes pero con frecuentes cambio de denominacioén social, que la entrega se
realice en lugares u horarios poco habituales para ello, o que todos o casi todos los proveedores
de un distribuidor estén o hayan estado implicados en fraudes organizados en el IVA. Todas estas
circunstancias, unidas a la existencia de un precio anémalo deberian razonablemente conducir a
sospechar cuando menos que el adquirente de los bienes no actué de forma diligente en el cumpli-
miento de sus obligaciones fiscales.

Es cierto que ello no supone una prueba directa de la connivencia entre proveedor y adqui-
rente o de un conocimiento de todas las circunstancias de la trama organizada de fraude en el
adquirente, pero si constituyen todas ellas pruebas indiciarias que valoradas en su conjunto pueden
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destruir la presuncion de inocencia. La mas reciente jurisprudencia de la jurisdiccion penal, entre
otras muchas, en sentencias del Tribunal Supremo de 17 de febrero, 20 de marzo, 30 de abril y 29
de mayo de 2003, de 19 de enero de 2005, ha venido perfilando la figura de la «ignorancia deli-
berada» como una modalidad del dolo eventual suficiente para destruir la presuncion de inocencia.
Esta ignorancia deliberada puede apreciarse en quien pudiendo y debiendo conocer la naturaleza
del acto o colaboracion que se le pide se mantiene en situacion de no querer saber, pero, no obs-
tante, presta su colaboracion, haciéndose de ese modo acreedor a las consecuencias penales de su
antijuridico actuar.

Un ultimo aspecto especialmente destacable relativo al elemento de culpabilidad es que el
precepto legal no establece una presuncion de conocimiento del fraude irrefutable por el presunto
responsable, puesto que siempre se permite al adquirente de los bienes justificar la existencia de
un precio notoriamente andémalo por la existencia de factores econéomicos distintos a la aplicacion
del impuesto, como pueden ser circunstancias excepcionales del mercado, volumen de pedidos,
depreciacion de ciertos tipos de mercancias, etc.

Como conclusion final de este debatido aspecto, en nuestra opinion el precepto debe ser
aplicado con apoyo en todos los elementos objetivos que concurran en la operacidon y no solo en
el precio notoriamente andmalo para poder suponer que un operador diligente debi6d razonable-
mente suponer que se habia cometido fraude en algin momento de la cadena de entregas. Pero una
vez que concurren dichos elementos objetivos, y habida cuenta de la posibilidad de justificar por
el adquirente la existencia de razones extrafiscales para haber satisfecho un precio notoriamente
anomalo, creemos que las pruebas indiciarias pueden ser suficientes en estos casos para destruir
la presuncion de inocencia.

Y ademas, con los matices que se han sefialado respecto de los principios de seguridad juri-
dica y proporcionalidad al extender a cualquier categoria de bienes la posible responsabilidad, el
precepto introducido en la LIVA no se aparta en lo sustancial de normas e incluso de razonamien-
tos similares aceptados por el TICE como conformes al ordenamiento comunitario para denegar
el derecho a la deduccion del IVA soportado (sentencias Optigen, Halifax y Kittel), o para acep-
tar la declaracion de responsabilidad del adquirente de determinadas mercancias (sentencia
FTI).

* El aspecto procedimental de declaracion de responsabilidad viene regulado en los apar-
tados 3 y 4 del precepto. En primer lugar, el apartado 3 menciona que la Administracion Tributaria
debe acreditar la existencia de una falta de declaracion e ingreso del tributo repercutido o que debio
haberse repercutido.

En segundo lugar, una vez constatada la falta de ingreso como elemento objetivo de la res-
ponsabilidad y la existencia de una conducta culpable en el adquirente como elemento subjetivo,
el procedimiento para declarar la culpabilidad sera el establecido en el articulo 41.5 de la Ley
General Tributaria, es decir, debera dictarse un acto administrativo de declaracion de responsabi-
lidad previa audiencia del interesado.
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No compartimos la opinion de algunos autores como PUEBLA AGRAMUNT, Nuria 0 GARCIA
Novoa, César, en trabajos anteriormente citados, respecto de que con la redaccion del precepto
citado la Administracion pueda declarar la responsabilidad sin necesidad de dictar acto adminis-
trativo en este sentido. Y ello porque, por una parte, la remision al articulo 41.5 de la LGT asi
parece imponerlo y porque cuando la legislacion permite exigir tal responsabilidad directamente,
la ley concreta debe decirlo expresamente, de acuerdo con lo establecido en el propio articulo 41.5
ya citado.

Una cuestion que, sin embargo, puede hacer escasamente operativo el precepto es el carac-
ter subsidiario de la responsabilidad. Entendemos que al configurar la responsabilidad como sub-
sidiaria el legislador ha querido ser prudente quiza por las reservas formuladas contra el precepto
en la tramitacion parlamentaria, pero lo cierto es que tanto la Sexta Directiva como la norma bri-
tanica admitida como conforme al ordenamiento comunitario establecen la responsabilidad como
solidaria.

Y configurar una responsabilidad como subsidiaria exige que previamente se haya agotado
la accion de cobro no solo contra el deudor principal (la trucha en este caso), sino contra los posi-
bles responsables solidarios. Habida cuenta de que algunos de los operadores involucrados en estas
tramas han podido intervenir en ellas con caracter doloso debera también agotarse previamente la
accion de cobro contra ellos en cuanto responsables solidarios por causar o colaborar en la comi-
sion de infracciones tributarias, lo que puede retrasar en el tiempo la posibilidad de ejercitar la
accion de cobro contra el responsable subsidiario y por ello hacer perder eficacia a tal medida de
recuperacion de lo defraudado.

Finalmente y conectado con el aspecto procedimental debe sefialarse un problema practico
de aplicacion de este supuesto de responsabilidad, centrado en la obligacion para la Administracion
Tributaria de remitir todas las actuaciones al Ministerio Fiscal cuando se aprecien indicios de deli-
to en el curso de las actuaciones de comprobacion. En numerosos casos la cuantia de lo defrauda-
do y el grado de culpabilidad advertido en la conducta del defraudador (normalmente la trucha o
las sociedades pantalla como cooperadores) alcanza la gravedad necesaria y suficiente para resi-
denciar las actuaciones ante la jurisdiccion penal.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 180 de la Ley General Tributaria, la Administracion
Tributaria continuara sus actuaciones de acuerdo con los hechos que los Tribunales hubieran con-
siderado probados incluso si el Tribunal no aprecia la existencia de delito.

Mediando una intervencion del juez de lo penal declarando autores o cooperadores del deli-
to a determinadas personas que en muchos casos pueden resultar insolventes, resulta discutible
que posteriormente la Administracion Tributaria pueda declarar responsable en sede administrati-
va a personas diferentes. Ello viene a dificultar notablemente la restitucion econéomica de lo defrau-
dado respecto de personas que habiendo actuado con negligencia, beneficiandose de la defraudacion
y disponiendo de patrimonio contra el que ejecutar la accion de cobro, sin embargo, no han sido
declaradas responsables del delito en el proceso penal.
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5. CONCLUSIONES

1. Las tramas organizadas de fraude en el IVA suponen un gravisimo problema tanto para
las Haciendas Publicas de los diferentes Estados miembros, como para los operadores
que intervienen en determinados sectores econémicos que cumplen regularmente con
sus obligaciones fiscales, que pueden verse expulsados del mercado por estas actuacio-
nes ilegitimas.

2. La mas reciente doctrina del TICE adopta una actitud mas beligerante contra estas tra-
mas de fraude, pero respetando el principio de presuncion de inocencia exige, tanto para
establecer un sistema de responsabilidad de los sucesivos adquirentes de bienes o servi-
cios, como para poder denegar la deduccion del IVA soportado por un operador econé-
mico, que se pruebe que este concreto operador y no otros anteriores o posteriores en la
cadena, ha conocido o debido razonablemente conocer que la operacion en la que esta
involucrado forma parte de un fraude. Ademas, el TJCE ha manifestado que en la per-
secucion mediante modificaciones legislativas de este tipo de fraudes deben respetarse
los principios de seguridad juridica y proporcionalidad.

3. Ninguna de las medidas preventivas o represoras de este tipo de fraude ha demostrado
ser plenamente eficaz para erradicarlo. Hasta el momento, la combinacién de medidas
preventivas como el control de acceso al registro de operadores intracomunitarios o la
deteccion precoz de las tramas, combinadas con medidas represoras de las conductas
de fraude ya consumado en el ambito penal y administrativo parece ser la mejor mane-
ra de intentar limitar los efectos de estas perniciosas tramas. No debe descartarse que a
medio plazo se pueda modificar el sistema de funcionamiento actual del IVA para erra-
dicar estas tramas, mediante la tributacidon en origen o el gravamen de las entregas intra-
comunitarias. Habra que prestar especial atencion a la evolucion legislativa de la
propuesta de generalizacion en determinados sectores de la regla de inversion del suje-
to pasivo, tal y como ya han propuesto y/o apoyado determinados Estados miembros y
la propia Comision Europea, y como parece que en breve va a autorizar el Consejo para
el Reino Unido.

4. Enlareforma del Codigo Penal actualmente en tramitacion parlamentaria se puede adver-
tir claramente un endurecimiento de las medidas para la represion de estos delitos, en
aspectos tan variados como la importancia de las penas establecidas, la prescripcion o
la responsabilidad de las personas juridicas involucradas en tales tramas y también se
pone de manifiesto un especial énfasis en intentar facilitar a la Hacienda Publica la recu-
peracion de las cuantias defraudadas y las multas impuestas por los jueces.

5. El nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria del articulo 87. Cinco de la LIVA nace
acompaifado de luces y sombras. Como principales objeciones, la doctrina critica su
excesivo ambito de aplicacion y su eventual utilizacion como responsabilidad objetiva.
Respecto de su posible utilidad para conseguir el objetivo perseguido en la exposicion
de motivos de la ley, debe sefalarse que preceptos similares no han demostrado una
especial eficacia para combatir este fraude en Estados de nuestro entorno, que siempre
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debera darse preferencia al orden penal y que su configuracién como responsabilidad
subsidiaria y no solidaria limita grandemente su aplicacion practica. Sin embargo, normas
de contenido similar han sido aceptadas como conformes al ordenamiento comunitario
fundamentalmente en la sentencia del TJICE de 11 de mayo de 2006 (Asunto C-384/04
Federation of Technological Industries y otros). Por otra parte, la presuncion establecida
en el precepto, acompaiiada de otros elementos objetivos de prueba, generalmente indi-
ciarios, podrian permitir actuar en un procedimiento administrativo contra aquellos ope-
radores respecto de los que si bien no queda probada una intervencion dolosa en la
conducta defraudatoria, puede considerarse que se colocan en situaciéon de ignorancia
deliberada, no queriendo conocer toda la realidad de la trama, pero beneficiandose eco-
némicamente y aceptando las consecuencias de la misma.
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UN paraiso fiscal es un territorio con el que no existe un efectivo intercambio de infor-
macion, y en algunos casos puede ser también un territorio de nula tributacién. Cuando
asi ocurra, le seran aplicables los tres grupos de medidas sin que exista incompatibilidad
entre ellas. Por ello, podemos afirmar que la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude
Fiscal ha supuesto un incremento indirecto del bloque dispositivo previstos en nuestro
ordenamiento frente a los paraisos fiscales, que probablemente seguira creciendo en los
proximos afios.

No obstante, no todos los territorios con los que no existe efectivo intercambio de
informacion, ni todos aquellos de nula tributacion, seran calificados en todos los casos
como paraisos fiscales, por lo que el alcance de los dos nuevos grupos de medidas es
independiente de la consideracion del destinatario como paraiso fiscal, diversificando
su aplicacion.

Palabras clave: paraisos fiscales, nula tributacion, efectivo intercambio de informacion,
fiscalidad internacional y fraude fiscal.
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1. INTRODUCCION

La disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, de Medidas de Prevencion del Fraude
Fiscal ha establecido a efectos tributarios tres calificaciones juridicamente relevantes de los territo-
rios o paises: paraisos fiscales, territorios de nula tributacion y territorios con los que existe un efec-
tivo intercambio de informacion tributaria.

Segun dispone la Exposicion de Motivos de esta norma «Con esta modificacion se proporcio-
na al legislador la flexibilidad que requiere una realidad tan cambiante como es la fiscalidad inter-
nacional; en tal sentido se permite que la norma interna de cada tributo se remita en el futuro a uno
o varios de los conceptos definidos para combatir asi, de manera mds eficaz y eficiente, las opera-
ciones que se realizan con los paises o territorios elegidos por el contribuyente por su nula tributa-
cion o por sus limitaciones a la hora de intercambiar informaciony.

Por tanto, se ha mantenido la clasica consideracion de paraiso fiscal, pero, como novedad, se
ha diferenciado este concepto, clara y genéricamente, de los territorios de nula tributacion.

Por otro lado, también se incorpora una tercera calificacion: los territorios con los que existe
un efectivo intercambio de informacion, que a nuestro juicio esta intimamente ligada al mecanismo
de salida de la lista de paraisos fiscales, y que formulada en sentido negativo, ha sido utilizada por
el legislador para implantar algunas medidas especificas en el IRNR.

A lo largo de este trabajo pasamos a exponer cuando sera aplicable cada una de ellas y qué
consecuencias juridicas llevaran aparejadas que, como es obvio, difieren sensiblemente entre si;
consecuencias manifestadas a través de disposiciones normativas de caracter defensivo y fines
desincentivadores, directamente aplicables a operaciones relacionadas con cada uno de estos
tres grupos de territorios, deteniéndonos especialmente en aquellas que se han instaurado o han
sido modificadas con la Ley 36/2006 de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal y la Ley
35/2006, del IRPF.
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2. CALIFICACION DE UN TERRITORIO COMO PARAISO FISCAL

2.1. Mecanismo de entrada: lista de territorios que son calificados como paraisos fiscales.

El Real Decreto 1080/1991 establecié una enumeracion de territorios que tendran la conside-
racion de paraiso fiscal, configurando una lista negra de jurisdicciones a las que les seran aplicables
las disposiciones antiparaisos previstas en nuestra normativa.

La Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal sigue la misma técnica legislativa que el
citado Real Decreto e igualmente realiza en su disposicion adicional primera una remision reglamen-
taria para determinar qué territorios tendran esta consideracion, convalidando en su disposicion tran-
sitoria segunda la lista contenida en el Real Decreto 1080/1991 hasta nuevo desarrollo reglamentario.
Esa lista la conforman los siguientes territorios y paises:

1. Principado de Andorra. 25. Islas Marianas.
2. Antillas Neerlandesas. 26. Mauricio.
3. Aruba. 27. Monserrat.
4. Emirato del Estado de Bahrein. 28. Republica de Nauru.
5. Sultanato de Brunei. 29. Islas Salomon.
6. Republica de Chipre. 30. San Vicente y las Granadinas.
7. Emiratos Arabes Unidos. 31. Santa Lucia.
8.  Gibraltar. 32. Republica de Trinidad y Tobago.
9. Hong-Kong. 33. Islas Turks y Caicos.
10. Anguilla. 34. Republica de Vanuatu.
11. Antigua y Barbuda. 35. Islas Virgenes Britanicas.
12. Las Bahamas. 36. Islas Virgenes de Estados Unidos
13. Barbados. de América.
14. Bermuda. 37. Reino Hachemita de Jordania.
15. Islas Caimanes. 38. Republica Libanesa.
16. Islas Cook. 39. Republica de Liberia.
17. Republica de Dominica. 40. Principado de Liechtenstein.
18. Granada. 41. Luxemburgo.
19. Fiji. 42. Macao.
20. Islas de Guernesey y de Jersey 43. Principado de Monaco.
(Islas del Canal). 44. Sultanato de Oman.
21. Jamaica. 45. Republica de Panama.
22. Republica de Malta. 46. Republica de San Marino.
23. Islas Malvinas. 47. Republica de Seychelles.
24. Isla de Man. 48. Republica de Singapur.

De esta lista llama poderosamente la atencion dos aspectos. En primer lugar, que el Real Decre-
to 1080/1991 no estableciese en su redaccion inicial ninguna referencia a los criterios utilizados por
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el Ministerio de Economia y Hacienda para calificar como tales a los citados territorios, circunstan-
cia que se ha mantenido en la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal. No obstante, aten-
diendo a la época en que se dictd y a los criterios que las instituciones internacionales utilizaban para
identificar a estas jurisdicciones, puede inferirse que se usaron dos directrices: su bajo nivel de tri-
butacion en comparacion con el de los paises miembros de la OCDE y su opacidad informativa.

En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, el caracter cerrado de la enumeracion de
territorios que la engrosan, lo que ofrece gran seguridad juridica, ya que no plantea dudas interpretati-
va ni al contribuyente ni a la Administracion sobre la consideracion del territorio como paraiso fiscal.

No obstante, la falta de revision y actualizacion de la lista, hizo que surgieran algunas voces
criticas con ella. En efecto, la falta de revision podria contravenir la propia finalidad originaria de la
norma, dado que algunos paises o territorios incluidos en la lista podrian haber modificado su siste-
ma fiscal de forma que posteriormente al momento de su promulgacion careciese de sentido su inclu-
sion en la misma; al tiempo que es también posible que otros paises o territorios no incluidos
inicialmente, merecieran con posterioridad tal calificacion . Evidentemente, con el transcurso de los
afos, se necesitaba clarificar esta situacion.

2.2. Mecanismos de salida de la lista de paraisos fiscales.

Quizas por estas criticas y sobre todo debido al cambio de criterio adoptado por la OCDE, a par-
tir de 2001 para determinar qué territorios debian ser considerados como paraisos fiscales, el Real
Decreto 116/2003 introdujo un mecanismo de salida de la citada lista. Segtn este, un paraiso fiscal
dejaria de tener esta consideracion cuando firmase con Espafia, y entrase en vigor, uno de estos dos
tratados:

a) Un Convenio para evitar la doble imposicion con cldusula de intercambio de informacion.
b) Un Acuerdo de intercambio de informacion en materia tributaria.
Por tanto, con esta disposicion también se evidenciaba el cambio de criterio de la Administra-

cion espafiola, ya que a partir de entonces solo resultaba relevante la transparencia y el intercambio
de informacion para que se produjese la exclusion de la lista negra.

En esta linea, la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal mantiene y otorga rango legal
al mecanismo de salida de la lista de paraisos fiscales, si bien especifica en mayor grado cuando se
considerara que el acuerdo de intercambio de informacion resultara apto para salir de la misma.

I carMONA FERNANDEZ, Guia del IRNR, Ciss, Valencia, 2003; GUTIERREZ DE PABLO, «Diversos aspectos de la planificacion

fiscal internacional y el uso de paraisos fiscalesy», Impuestos, naim. 10, 1995; SALTO VAN DER LAAT, «Los paraisos fisca-
les como escenarios de elusion fiscal internacional y las medidas anti-paraiso en la legislacion espafola», Cronica Tri-
butaria, num. 93, 2000; CALDERON CARRERO, J.M., MARTIN JIMENEZ, A., «Las normas antiparaiso fiscal espafiolas y su
compatibilidad con el Derecho comunitario: el caso especifico de Malta y Chipre tras la adhesion a la Unioén Europeay.
Cronica Tributaria, ntm. 111/2004, pags. 41-98.
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Asi, desde el momento en que resulten aplicables, dejaran de tener la consideracion de parai-
so fiscal aquellos paises o territorios que firmen con Espafia:

a) Un Convenio para evitar la doble imposicion internacional con clausula de intercambio de
informacion, o

b) Un Acuerdo de intercambio de informacion en materia tributaria en el que expresamente se
establezca que dejan de tener dicha consideracion (paraiso fiscal).

La clausula de salida prevista en la ley sigue acudiendo a la firma de un Convenio o de un Acuer-
do con Espaiia para que el territorio deje de ser calificado como paraiso fiscal. No obstante, la novedad
radica en que nos indica qué ocurrird en caso de que el instrumento ratificado no contenga ninguna
mencion en relacion a esta cuestion, atribuyendo efectos contrarios a uno y a otro instrumento.

Para dejar de ser calificado como paraiso fiscal resultara suficiente la firma de un Convenio
para evitar la doble imposicion con clausula de intercambio de informacion, sin que sea necesario
que este lo indique expresamente. El silencio del Convenio sobre esta cuestion presumira la suficien-
cia de la informacion intercambiada.

Por el contrario, en el caso de la firma de un Acuerdo de intercambio de informacion sera
necesario que este contenga de forma expresa una disposicion que establezca que el Estado contra-
tante dejara de ser calificado como paraiso fiscal. En este caso, el silencio presumira la insuficiencia
de la informacion intercambiada y, por tanto, el mantenimiento de su condicion de paraiso.

Notemos que la clausula de salida y, por tanto, la propia calificacion de paraiso fiscal, esta
directamente asociada a otro nuevo concepto que introduce la Ley de Prevencion del Fraude Fiscal:
territorios con los que existe efectivo intercambio de informacion tributaria, que quedan definidos
en virtud de la existencia de algin Convenio o Acuerdo con Espafia y donde el silencio sobre esta
materia debe ser interpretado de igual manera a como se prevé para la clausula de salida, esto es, en
el caso de los Convenios para evitar la doble imposicion, el silencio presupone la suficiencia de la
informacion intercambiada para considerar que existe efectivo intercambio de informacion, mientras
que ocurre a la inversa cuando de Acuerdos de intercambio de informacion se trata.

Ante esta situacion, cabe preguntarse cual es la razon que justifica este trato diferenciado entre
Convenios y Acuerdos internacionales para que el territorio que los firme deje de ser calificado como
paraiso fiscal, y, en su caso, para que se considere que con ellos existe un efectivo intercambio de
informacion.

El motivo no puede ser otro que la distinta naturaleza de la informacién intercambiable y, en
ultima instancia, del grado de soberania que se cede a través de uno u otro tipo de instrumento.

La cesion de soberania fiscal que se deriva de la firma de un Convenio para evitar la doble impo-
sicion con clausula de intercambio de informacion es mucho mayor que la resultante de la firma de un
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acuerdo de intercambio de informacion. Para CALDERON CARRERO y MARTIN JIMENEZ, «Tampoco puede
perderse de vista que la firma de un CDI por parte del «paraiso fiscaly también puede traer consigo un
aumento de determinado tipo de inversiones (empresariales) en su territorio y una prohibicion de deter-
minadas discriminaciones fiscales (articulo 24 MC OCDE), mientras que la firma de un mero acuerdo
de "suministro" de informacion no lleva asociada este tipo de consecuencias economicas y juridicas. A
la postre, a través de la primera formula (firma de un CDI) se persigue desmantelar los aspectos del
"sistema fiscal" del paraiso fiscal que poseen efectos mdas perniciosos para Espariia, esto es, se persigue
"desmantelar materialmente" el paraiso fiscal;, mientras que a través de la segunda formula (firma de
un acuerdo de intercambio de informacion fiscal) unicamente se busca articular un canal de coopera-
cion administrativa entre el "paraiso fiscal" y las autoridades espariolas»?.

En relacion a los Convenios firmados por Espafia para evitar la doble imposicion en materia
de renta y patrimonio, que incorporan clausula de intercambio de informacioén, comprobamos como
con caracter general, y sin perjuicio de determinadas variaciones en casos concretos, dicha clausula
sigue el contenido del articulo 26 del Modelo Convenio OCDE. En el pasado ha existido un alto gra-
do de adecuacion de Espana a las recomendaciones de la OCDE en esta materia, y por ello resulta
logico presumir que el legislador ha fijado como umbral minimo de informacion intercambiable el
contenido de dicho precepto. No obstante, no deja de ser una presuncion basada en los antecedentes
historicos, ya que no se precisa el alcance que debe poseer tal clausula, ni el nivel minimo de asis-
tencia administrativa que debe articular, ni tampoco el Modelo de Convenio que, en su caso, podria
servir como patron para configurarla.

Ademas, no debemos ignorar que las clausulas de intercambio de informacion que pivotan sobre
el Modelo Convenio OCDE, son distintas segtin la version del Modelo de Convenio que se tome en
consideracion. Las posibilidades de intercambio de informacion que ofrece la redaccion del articulo 26
del citado Modelo Convenio, aprobada por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE el 1 de junio de
2004, son sensiblemente mayores que las que contenia la version anterior. La nueva version establece
la obligacion para los Estados contratantes de intercambiar cualquier informacion que pueda ser rele-
vante para la aplicacion de la normativa tributaria en el otro Estado, que podra ser utilizada tanto para
aplicacion de impuestos directos como indirectos, no quedando restringida a los impuestos cubiertos
por el Tratado. Ahora bien, el parrafo tercero sigue manteniendo ciertas excepciones al intercambio de
informacion, basadas en la necesidad de que la normativa interna del Estado requerida posibilite la
obtencion de esa informacion, si bien, y como importante novedad, introduce en los parrafos cuatro y
cinco la imposibilidad de que se alegue el secreto bancario o el interés doméstico de la informacion
requerida para rechazar el suministro de informacion solicitado 3.

2 CALDERON CARRERO, J.M., MARTIN JIMENEZ, A., «Las normas antiparaiso fiscal espafiolas...» op. cit.

3 En este sentido, CALDERON CARRERO, J.M., ADOLFO MARTIN JIMENEZ, A., «Las normas antiparaiso fiscal espafiolas...» op.
cit., indican que el Modelo Convenio OCDE indicado «Sigue estableciendo un nivel de suministro de datos cuya mayor o
menor amplitud se hace depender en buena medida de lo previsto en el ordenamiento interno de los Estados contratantes;
es decir, aun cuando el convenio para evitar la doble imposicion recoja la ultima version del articulo 26 Modelo Convenio
OCDE, lo cierto es que cualquiera de los Estados firmantes podra restringir a través de su normativa interna (v/o prdactica
administrativa) el nivel y calidad de suministro de informacion con trascendencia tributaria que facilitaria a las autorida-
des espaiiolas. Tal circunstancia no concurre en la misma medida si se siguiera el articulo 26 del 1996 US Treasury Model
Convention, el US Tax Information Agreement Model (TIEA model) o el 2002 OECD Model Agreement on Exchange Infor-
mation in Tax Matters, dado que en estos tres casos se articulan anti-blocking statutes provisionsy.
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Pese a que las clausulas de intercambio de informacion del Modelo Convenio OCDE para evi-
tar la doble imposicion son distintas segtin la version del Modelo Convenio que se tome en conside-
racion, atendiendo a la redaccion de la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal debemos
considerar que ninguno de los Estados con los que Espaia tenga firmado un Convenio de esta natu-
raleza, con independencia de la fecha y del tipo de Modelo Convenio tomado como referencia, podran
ser calificados como paraiso fiscal. De manera que si tuviésemos que fijar el umbral minimo de infor-
macion intercambiable lo situariamos en el contenido de la redaccion previa al ano 2004 del articu-
lo 26 del Modelo Convenio OCDE.

Por otro lado, en relacion a los acuerdos de intercambio de informacion en materia tributaria
suscritos por Espafia, tampoco se hace referencia a ese umbral minimo de informacion intercambia-
ble que permitiria que dejasen de ser calificados como paraisos fiscales. Pese a ello, parece 16gico
pensar que nuestra Administracion tomara como referencia el modelo de intercambio de informacion
de la OCDE, ya que Espaia es miembro de pleno derecho de esta institucion y, como hemos indica-
do, tradicionalmente viene cumpliendo las recomendaciones que de ella emanan.

Notemos que a consecuencia de la entrada en vigor de la Directiva comunitaria sobre el ahorro
nuestro pais ha suscrito un total de diez Acuerdos de intercambio de informacion con territorios cali-
ficados reglamentariamente como paraisos fiscales *, de los cuales, cuatro de ellos —Islas Cayman,

4« Aplicacién provisional del Canje de Notas. de 26 de noviembre de 2004 y 17 de febrero de 2005, constitutivo de Acuer-

do relativo a la fiscalidad de los rendimientos del ahorro entre el Reino de Espaiia y la Isla de Guernesey. (BOE 30-06-

2005).
* Aplicacién provisional del Canje de Notas, de 26 de noviembre de 2004 y 21 de enero de 2005, entre el Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte en nombre de Anguila y el Reino de Espafia relativo al intercambio automatico de infor-
macion en materia de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses.(BOE 30-06-2005).
Aplicacion provisional del Canje de Notas, de 26 de noviembre de 2004 y 12 de abril de 2005, relativo a la fiscalidad de
los rendimientos del ahorro entre el Reino de los Paises Bajos, en nombre de las Antillas Holandesas y el Reino de Espa-
fia. (BOE 30-06-2005).
Aplicacion provisional del Canje de Notas, de 26 de noviembre de 2004 y 14 de febrero de 2005, constitutivo de
Acuerdo relativo a la fiscalidad de los rendimientos del ahorro entre el Reino de Espafia y la isla de Jersey. (BOE
30-06-2005).
Aplicacion provisional del Canje de Notas, de 26 de noviembre de 2004 y 11 de abril de 2005, entre el Reino Unido de
Gran Bretafa e Irlanda del Norte en nombre de las Islas Virgenes y el Reino de Espana relativo al intercambio automatico
de informacion sobre los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses. (BOE 29-06-2005)
Aplicacion Provisional del Canje de Notas, de 26 de noviembre de 2004 y 18 de febrero de 2005, constitutivo de
Acuerdo relativo a la fiscalidad de los rendimientos del ahorro entre la Isla de Man y el Reino de Espafia. (BOE 29-
06-2005).
Aplicacion Provisional del Canje de Notas, de 26 de noviembre de 2004 y 4 de abril de 2005, entre el Reino Unido
de Gran Bretafia e Irlanda del Norte en nombre de las Islas Turcas y Caicos y el Reino de Espafia relativo al inter-
cambio automatico de informacion sobre los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses. (BOE 29-06-
2005).
Aplicacion Provisional del Canje de Notas, de 26 de noviembre de 2004 y 26 de abril de 2005, entre el Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte en nombre de las Islas Caiman y el Reino de Espaiia relativo al intercambio automatico
de informacion sobre los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses. (BOE 28-06-2005).
Aplicacion Provisional del Canje de Notas, de 26 de noviembre de 2004 y 11 de abril de 2005, relativo a la fiscalidad
de los rendimientos del ahorro entre el Reino de los Paises Bajos en nombre de Aruba y el Reino de Espana. (BOE 28-
06-2005).
Aplicacion Provisional del Canje de Notas, de 26 de noviembre de 2004 y 7 de abril de 2005, entre el Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte en nombre de Montserrat y el Reino de Espafia relativo al intercambio automatico de
informacion sobre los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses. (BOE 28-06-2005).
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Aruba, Anguilla y Monserrat— implantan de inmediato el intercambio de informacion automatico en
relacion a las rentas objeto de regulacion en la citada norma.

Inmediatamente debemos preguntarnos si la entrada en vigor de estos cuatro Acuerdos, que
permiten el intercambio automatico de informacion sobre los rendimientos del ahorro —fundamen-
talmente intereses, con algunas excepciones, y determinados dividendos y plusvalias procedentes de
ciertas instituciones de inversion colectiva— que perciban personas fisicas residentes en el otro terri-
torio, ha supuesto que dejen de ser considerados como paraisos fiscales conforme a la normativa
espaiiola; o, dicho de otro modo, si basta con ofrecer informacion automatica sobre los rendimientos
del ahorro correspondientes a personas fisicas residentes en Espafa para dejar de aplicar a Islas Cay-
man, Aruba, Anguilla y Monserrat las normas antiparaisos. ;Con estos acuerdos se alcanza el umbral
minimo de transparencia e intercambio de informacion necesario para que se aplique el mecanismo
de salida de la lista de paraisos fiscales? Lo que en todo caso resulta indiscutible es que estos no
sefialan expresamente que el territorio firmante dejara de tener la consideracion de paraiso fiscal, por
lo que segun la literalidad de la disposicion adicional primera de la Ley de Medidas de Prevencion
del Fraude Fiscal seguiran manteniendo esta calificacion, lo que a nuestro juicio resulta, cuando
menos, llamativo.

Por tanto, de momento, estos cuatro territorios seguiran siendo acreedores del mismo régimen
juridico que el resto de paraisos fiscales, aunque bien es cierto que la futura revision reglamentaria
de la lista podria, y posiblemente deberia, excluirlos; sin perjuicio de que algunos de ellos pudiesen
ser considerados como territorios de nula tributacion, y de que otros, debido al alcance reducido de
la informacion intercambiable, pudieran no ser considerados territorios con los que exista un efecti-
vo intercambio de informacion tributaria.

En todo caso y en lo que respecta al umbral de informacion a intercambiar para dejar de tener
la consideracion de paraiso fiscal, parece que el legislador ha apostado por no fijarlo deliberadamen-
te, para de esa forma permitir a la Administracion espafiola decidir en cada momento y en funcion
de las circunstancias concretas con cada territorio, cuando se alcanzard y por consiguiente, dejara de
ser calificado como paraiso fiscal.

2.3. Mecanismo de reentrada.

La Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal también ha incorporado un mecanismo
de reentrada en la lista de territorios calificados reglamentariamente como paraisos fiscales. Segun
la disposicion adicional primera, los paises o territorios que hayan dejado de ser considerados parai-
sos fiscales por aplicacion del mecanismo de salida de la lista, volveran a tener la consideracion de
paraiso fiscal a partir del momento en que tales convenios o acuerdos dejen de aplicarse.

Resulta acertada la incorporacion de esta clausula que previene el incumplimiento de los requi-
sitos necesarios para que los territorios dejen de ser calificados como paraisos fiscales. Otorga a la
lista un caracter mas dinamico y la hace mas adecuada para enfrentarse a entornos cambiantes.
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2.4. Problemas juridicos para calificar como paraisos fiscales a territorios que forman parte
de la Unién Europea.

También generan ciertas dudas los territorios calificados como paraisos fiscales en el Real
Decreto 1080/1991 y que forman parte de la Union Europea, como Luxemburgo, Malta y Chipre.

a) Luxemburgo.

En el caso de Luxemburgo, Espafia firmé en 1986 un Convenio con este pais para evitar la doble
imposicion en los Impuestos sobre la Renta y el Patrimonio, que incorpora en su articulo 27 un precep-
to por el que ambas jurisdicciones se comprometen a intercambiar la informacion necesaria para aplicar
el Convenio. No obstante, el Convenio dispone un protocolo anexo que excluye las rentas percibidas
por las sociedades /olding definidas en la legislacion especial luxemburguesa contenida actualmente
en su ley de fecha 31 de julio de 1929, y el Decreto gran ducal de fecha 17 de diciembre de 1938.

El Real Decreto 1080/1991 establece que Luxemburgo sera considerado como paraiso fiscal
en relacion a las rentas percibidas por dichas sociedades, sobre las que no existiria intercambio de
informacion.

Desde entonces, cabe destacar la aprobacion de la Directiva 2003/48/CE sobre la fiscalidad del
ahorro. Esta directiva articula un intercambio automatico de informacion entre los Estados miembros
en relacion con ciertas rentas —fundamentalmente intereses, con algunas excepciones, y determinados
dividendos y plusvalias procedentes de ciertas instituciones de inversion colectiva— que se realicen por
un residente de un Estado miembro a personas fisicas residentes de otro Estado miembro de la Union.

Persigue que los rendimientos del ahorro pagados en un Estado miembro a una persona fisica
cuya residencia fiscal esté en otro Estado comunitario, puedan someterse a imposicion efectiva de
conformidad con la legislacion de este tltimo pais (principio de tributacion en destino); para lo cual,
evidentemente, es necesario que al Estado miembro de residencia del perceptor se le informe de las
rentas que hayan sido abonadas en el otro Estado. Por ello, la entidad que los abone debe proporcio-
nar a las autoridades tributarias de su Estado la siguiente informacion:

a) La identidad y residencia del perceptor de los intereses.

b) El numero de la cuenta en la que se abonen los intereses o la identificacion de los valores
de renta fija, activos financieros o acciones o participaciones de instituciones de inversion
colectiva que dan lugar a los intereses.

¢) El importe de los intereses abonados .

3 La declaracion que contenga toda esta informacion debe presentarse en el mes de marzo de cada afio, con respecto a la
informacion relativa al afio natural inmediato anterior, para su posterior remision a la autoridad competente del Estado
miembro donde resida el perceptor.
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No obstante, Luxemburgo, junto a Bélgica y Austria, supeditaron la aprobacion de la directiva
a que determinados paises terceros y ciertos territorios dependientes de los Estados miembros
(centros financieros relevantes de cara a los mercados de capitales europeos) adoptasen medidas
equivalentes, entendiendo como tales mecanismos similares de intercambio de informacion. Como
consecuencia de la negativa de estas tres naciones, las negociaciones para aprobar la directiva se
bloquearon durante algiun tiempo, y la situacidon se solventd con la instauracion de un régimen
transitorio para estos tres Estados que no les obliga a suministrar informacion a otros paises miem-
bros —aunque si tendran derecho a recibirla—, pero que a cambio, y con el objetivo de garantizar
un minimo de imposicion efectiva de los ingresos del ahorro, les impone la obligacion de practicar
una retencion fiscal, cuyo porcentaje ird aumentando con el paso de los afios, y de transferir parte
de la recaudacion al Estado de residencia del perceptor.

Asi, la retencion a cuenta serd del 15 por 100 durante los tres primeros afos (del 2005 al
2007), del 20 por 100 durante el trienio siguiente (del 2008 al 2010) y del 35 por 100 posterior-
mente (a partir del aflo 2011) sobre el importe de los intereses abonados a personas fisicas resi-
dentes en otros Estados miembros.

De las cantidades retenidas, el 75 por 100 se transferira al Estado donde resida el perceptor
de los intereses y el 25 por 100 restante se lo quedaria el territorio pagador.

Por ello, mientras siga vigente este régimen transitorio, Luxemburgo sigue ofreciendo opa-
cidad a los titulares de sociedades holding, si bien es cierto que las rentas que perciban seran gra-
vadas y compartidas con el Estado de residencia de aquellos.

Cabe plantearse si este hecho puede afectar a su consideracion como paraiso fiscal en rela-
cion a las rentas percibidas por estas sociedades. Seglin la disposicion adicional primera de la Ley
de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal, gravar y compartir la tributacion de las rentas gene-
radas en el paraiso fiscal no se contempla como un mecanismo de salida de la lista, por lo que
actualmente Luxemburgo seguiria siendo considerado, en relacion a las mismas, como paraiso
fiscal, sin perjuicio de que pudiese quedar excluido en una futura revision de la lista de paraisos
que tuviese en cuenta como criterios de inclusion no solo la falta de efectivo intercambio de infor-
macion tributaria sino también la nula tributacion.

No obstante, de momento Luxemburgo forma parte de la lista de paraisos fiscales en rela-
cion a las rentas percibidas por sus sociedades holding. Es esta condicion restringida de paraiso
la que hace que nos preguntemos si serian aplicables a este pais la enorme cantidad de disposi-
ciones antiparaiso que se han introducido en nuestro ordenamiento desde la promulgacion del
Real Decreto 1080/1991. A nuestro juicio, su condicion de paraiso restringida a ciertas rentas,
impide que se le aplique el grueso de medidas previsto en nuestro ordenamiento para estos terri-
torios: por ejemplo, no creemos que deberia aplicarsele la cldusula antiparaiso contenida en el
articulo 8 LIRPF; sin embargo, existen otras disposiciones de aplicabilidad mas dudosa, por lo
que seria recomendable que la Administracion indicase cual o cudles de estas disposiciones se
aplican en relacion a Luxemburgo.
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b) Chipre y Malta.

La incorporacion en 2004 de Chipre y Malta a la Union Europea, conforme a los articulos 53 y
54 del Acta relativa a las condiciones de Adhesion de estos Estados, hace que les resulten aplicables las
normas comunitarias en materia de asistencia mutua ¢ intercambio de informacion, entre ellas, las
Directivas 77/799/CEE y 2003/48/CE ©.

Recordemos que en relacion a la Directiva 77/799/CEE, la STJICE de 12 de abril de 1994, Halli-
burton Services, asunto C-1/93, también conocida como Sentencia Halliburton, indicaba que «permite
a los Estados obtener cuantas informaciones precisen para que estos puedan realizar una correcta
liguidacion de los impuestos a los que se refiere la norma comunitariay.

Respecto a la Directiva 2003/48/CE, sobre la fiscalidad del ahorro, ninguno de los dos paises se
acogi6 al régimen transitorio y, por tanto, desde su incorporacion a la Union Europea vienen intercam-
biando informacién de forma automatica con los demas Estados miembros.

En todo caso, en relacion a todos los territorios comunitarios que aplicasen el intercambio auto-
matico de informacion respecto a los intereses del ahorro, podriamos afirmar que la combinacion de las
Directivas 77/799/CEE y 2003/48/CE conformaria, a nivel comunitario, un intercambio de informacion
fiscal en la imposicion directa superior al resultante de la aplicacion de los Convenios para evitar la doble
imposicion internacional con clausula de intercambio de informacién y, en la mayoria de los aspectos,
también mayor al establecido en el Acuerdo modelo de intercambio de informacion de la OCDE.

No olvidemos que mientras que la Directiva 2003/48/CE articula un sistema de intercambio
automatico entre los Estados miembros, el Acuerdo modelo de intercambio de informacion de la OCDE
unicamente contempla el intercambio previo requerimiento. Por otro lado, la Directiva 2003/48 limita
su ambito objetivo a los intereses, con algunas excepciones, y determinados dividendos y plusvalias
procedentes de ciertas instituciones de inversion colectiva intereses pagados a personas fisicas, mientras
que el Modelo OCDE no presenta tal limitacion, si bien es cierto que la Directiva 77/799/CEE podria
suplir en determinados casos el alcance limitado de la Directiva del ahorro.

Entendemos que la aplicacion de estas normas en materia de asistencia administrativa mutua e
intercambio de informacién entre los distintos Estados miembros, otorga a estos territorios un nuevo esta-
tus, en la medida en que quedan obligados a suministrar informacion fiscal a todos los Estados de la Union
Europea, incluido el espaiiol, de una calidad igual o superior al umbral minimo que estableceria la clau-
sula de intercambio de informacion del Modelo Convenio OCDE para evitar la doble imposicion.

Por tanto, y sin que directamente Espafia haya suscrito Acuerdos bilaterales de intercambio de
informacion tributaria o Convenios para evitar la doble imposicion que incorporen clausula de inter-

% Los articulos 53 y 54 del Acta relativa a las condiciones de Adhesion de los Estados adherentes establecen que «Al pro-
ducirse la adhesion, los nuevos Estados miembros serdan considerados destinatarios de las Directivas y Decisiones con-
templadas en el articulo 249 del Tratado CE y en el articulo 161 del Tratado CEEA, siempre que dichas directivas y
decisiones hayan sido notificadas a todos los actuales Estados miembros (...) Los nuevos Estados miembros pondran en
vigor las medidas necesarias para dar cumplimiento desde el momento de la adhesion, a lo dispuesto en las directivas y
decisiones contempladas en el articulo 249 del Tratado CE y en el articulo 161 del Tratado CEEA (...)».
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cambio de informacioén, ambos territorios se han comprometido a facilitar a nuestro pais y al resto de
Estados miembros de la Union informacion que, creemos, sobrepasa el umbral minimo que deberian
exigir las autoridades espafiolas a cualquier territorio para dejar de ser calificado como paraiso fiscal.

Ademas, si la Administracion espafiola siguiese considerando a ambos territorios como parai-
sos fiscales, como sefialaron CALDERON CARRERO y MARTIN JIMENEZ, la practica totalidad de las nor-
mas antiparaiso serian contrarias al Derecho Comunitario al quebrantar el principio de no
discriminacion. Estas disposiciones antiparaiso serian presunciones automaticas de evasion que pro-
ducen efectos que van maés alla de lo necesario para luchar contra el fraude, haciendo recaer un gra-
vamen desproporcionado sobre el no residente en territorio espafiol que resida en otro Estado
miembro de la Union Europea (STJCE de 12 de junio de 2003, asunto C-234/01; y STICE de 11 de
marzo de 2004, asunto C-9/2002, entre otras) 7.

En esta linea, GARCIA NOvVOA manifiesta que con relacion a los Estados miembros de 1a Union
Europea, el sistema de lista para la fijacion de paraisos fiscales no es admisible y considera que
«Podria entenderse que esta exclusion de la existencia de paraisos fiscales se sobreentiende si lo
definitorio de los paraisos es el intercambio de informacion, ya que esta estaria garantizada en la

Unién Europea y cumpliria el estandar minimoy ®.

Sin embargo, no parece que sea esta la postura de nuestro legislador, ya que nuestro ordenamiento
contemplaba algunas disposiciones antiparaiso donde expresamente reconoce la posible existencia de
paraisos fiscales en el seno de la Unién Europea, como asi ocurre en el Régimen de la Transparencia Fis-
cal Internacional —arts. 91.1.13 LIRPF y 107.15 TRLIS-y en el derecho de opcidn que se otorga a residen-
tes en otros Estados miembros de la Union Europea —art. 46 TRLIRNR~—. Esta posicion legislativa, lejos de
ser revisada, ha sido ratificada en la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal al dar nueva redaccion
a la tributacién complementaria de rentas hacia el extranjero, prevista en el articulo 19.3 a) TRLIRNR, al
incluir aquellos territorios de la Unioén Europea que tengan la consideracion de paraisos fiscales.

3. CALIFICACION DE UN TERRITORIO DE NULA TRIBUTACION

3.1. Concepto.

Segun la disposicion adicional primera de la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal:
«Existe nula tributacion cuando en el pais o territorio de que se trate no se aplique un impuesto

7 CALDERON CARRERO, J.M., ADOLFO MARTIN JIMENEZ, A., «Las normas antiparaiso fiscal espafolas...» op. cit. Los autores
analizan la jurisprudencia del TJCE y concluyen con la incompatibilidad de las disposiciones antiparaiso con el Derecho
Comunitario cuando aquellas se apliquen sobre territorios que forman parte de la Union Europea. Finalmente ofrecen
algunas alternativas que podria seguir el Estado espafiol para evitar que su normativa interna en relacion a territorios pri-
vilegiados fiscalmente pertenecientes a la Union fuese contraria al Derecho Comunitario.

8 Garcia Novoa, C., «El proyecto de ley de prevencion del fraude (I) y (II)», Quincena Fiscal, nims. 9 'y 10/2006.
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idéntico o analogo al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, al Impuesto sobre Sociedades
o al Impuesto sobre la Renta de no Residentes, segun corresponda.

Tendran la consideracion de impuesto idéntico o analogo los tributos que tengan como fina-
lidad la imposicion de la renta, siquiera parcialmente, con independencia de que el objeto del mismo
lo constituya la propia renta, los ingresos o cualquier otro elemento indiciario de esta. En el caso
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, también tendrdn dicha consideracion las coti-
zaciones a la Seguridad Social en las condiciones que reglamentariamente se determinen.

Se considerara que se aplica un impuesto idéntico o andlogo cuando el pais o territorio de
que se trate tenga suscrito con Espaiia un convenio para evitar la doble imposicion internacional
que sea de aplicacion, con las especialidades previstas en el mismoy.

El legislador condiciona la calificacion de territorio de nula tributacidén a que no exista un
impuesto idéntico o analogo al IRPF, al IS o al IRNR. Sobre este definicion de territorio de nula tri-
butacion debemos hacer algunos comentarios.

En primer lugar, entendemos que para calificar como tal a un territorio y aplicarle una dispo-
sicion prevista en alguno de los tres impuestos que gravan la obtencion de renta en nuestro pais, se
requiere que no exista en aquella jurisdiccion un impuesto idéntico o analogo al que determina la
aplicacion de la citada disposicion en Espaiia; siendo indiferente a estos efectos la existencia o la
ausencia de los otros dos impuestos que gravan la obtencion de renta.

Para aclarar este primer comentario, pongamos un ejemplo. Tomemos la presuncion de residen-
cia en Espafia de una entidad que se hubiese domiciliado formalmente en un territorio calificado como
de nula tributacion, incorporada en el articulo 8 TRLIS por la Ley de Medidas de Prevencion del Frau-
de Fiscal. Para considerar a ese territorio como de nula tributacion, bastaria con que en ¢l no se aplica-
se impuesto idéntico a analogo a nuestro IS, con independencia de cudl sea su régimen fiscal respecto
a la renta de los no residentes y de las personas fisicas residentes.

Por tanto, podemos encontrarnos con que califiquemos a una jurisdicciéon como de nula tribu-
tacion a efectos de uno de los tres impuestos que gravan en nuestro ordenamiento lo obtencion de
renta, pero que, por el contrario, no sea trasladable esta consideracion en relacion a los otros dos.

Es mas, esta tltima afirmacion nos lleva a la segunda que queremos destacar de este concepto.
La calificacion de un territorio de nula tributacion se cifie a figuras tributarias de su imposicion direc-
ta; resulta indiferente el disefio de la imposicion indirecta en aquel.

Asi, supongamos que el marco de la soberania propia de cualquier Estado, decidiese gravar
exclusivamente las prestaciones de servicios publicos directos a través de tasas y las manifestaciones
indirectas de capacidad econdmica, esencialmente el consumo, no sujetando a gravamen la obtencion
de renta o la titularidad patrimonial. Imaginemos ademas que, debido a los altos tipos aplicables, la
presion fiscal que soportan los ciudadanos de ese Estado fue mas elevada que la de Espafia. Pues
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bien, pese a que la cuantia media tributaria per capita fuese mayor a la que soportamos en Espafia,
el territorio seria calificado por nuestro ordenamiento como de nula tributacion.

En tercer y ultimo lugar, y como ha sefialado acertadamente GARCIA NOVOA, debemos relativizar
la novedad de esta distincion legal de conceptos, pues no cabe duda que ya estaba implicitamente des-
lindada en el articulo 21 TRLIS, en cuyo contenido se inspira la Ley de Medidas de Prevencion del
Fraude Fiscal para definir los territorios de nula tributacion °. El articulo 21 TRLIS establece una exen-
cién para evitar la doble imposicion internacional por la percepcion de dividendos de entidades no
residentes gravados en el Estado de la fuente y por la transmision de partipaciones de estas, también
gravadas en aquel territorio. Condiciona la aplicacion de esta exencion al cumplimiento de una serie de
requisitos, entre los que se encuentra el que el Estado de la fuente haya gravado esos dividendos o esas
rentas con un impuesto idéntico o analogo a nuestro IS.

Tal y como hace la Ley de Prevencion del Fraude Fiscal para el concepto de territorio de nula
tributacion, el articulo 21 TRLIS aclara que bastara con que se haya gravado la renta obtenida por la
entidad participada, «siquiera parcialmente, con independencia de que el objeto del tributo lo cons-
tituya la propia renta, los ingresos o cualquier otro elemento indiciario de estay. Afiade, ademas, la
Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal a efectos del IRPF, que tendran dicha consideracion
las cotizaciones a la Seguridad Social en los términos previstos a nivel reglamentario; desarrollo aun
pendiente de implantacion. Notemos que el legislador ignora las disquisiciones doctrinales y la cla-
sica calificacion legal de este tipo prestaciones y, por el contrario, las equipara a un tributo que gra-
va la obtencion de renta, si bien parece logico considerar que dichas cotizaciones deben correr a
cuenta del trabajador y no del empresario para que se pueda efectuar dicha equiparacion.

En términos similares a como se establece en la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude
Fiscal, el articulo 21 TRLIS considera que se entendera cumplido este requisito cuando el territorio
tenga suscrito y resulte aplicable un Convenio para evitar la doble imposicion; si bien, a efectos del
articulo 21 TRLIS se exige que dicho Convenio tenga cldusula de intercambio de informacion, mien-
tras que en la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal esta exigencia se omite. Esta omision
resulta l16gica en la medida en que el concepto de territorio de nula tributacion no va asociado al gra-
do de intercambio de informacion y de transparencia administrativa de la jurisdiccion en cuestion,
sino exclusivamente a su ausencia de tributacion.

En esta linea, la expresion de impuesto idéntico o analogo al IS también la encontramos en el
articulo 91.1 b) LIRPF, si bien en este caso no para referirse a su inexistencia sino como parametro
base sobre el que aplicar el porcentaje del 75 y determinar asi la cantidad minima que se debe haber
pagado en el Estado de la fuente por este concepto para evitar aplicar el régimen de transparencia
fiscal internacional.

Por tanto, se puede afirmar que la disposicion adicional primera de la Ley de Medidas de Pre-
vencion del Fraude Fiscal ha venido a dar nombre a un concepto que, en esencia, ya se contemplaba
en el IS; extendiéndolo ademas al resto de los impuestos que gravan la renta en nuestro territorio:
IRPF e IRNR.

9 Garcia Novoa, C., «El proyecto de ley de prevencion del fraude (I) y (Il)», op. cit.
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3.2. Distincion del pais o territorio de nula tributacién con los paraisos fiscales.

Con la entrada en vigor de la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal, nuestro orde-
namiento distingue claramente los territorios que seran calificados como paraisos fiscales de aquellos
otros que seran considerados de nula tributacion.

Se traslada a nuestro ordenamiento, via legal, el cambio operado en la OCDE sobre la concep-
cion de paraiso fiscal, de manera que la nula tributacion de una jurisdiccién no sea un criterio para
atribuir esta condicion.

En este sentido, debemos recordar que a finales del siglo XX, los primeros trabajos de la OCDE
en esta materia consideraban determinante la baja o nula tributacion en una jurisdiccion para atri-
buirle la condicion de paraiso fiscal . Sin embargo, el cambio de criterio que opero en esta institu-
cion, directamente influenciada por la entrada de la Administracion Bush en EE.UU., la condujo a
reformular este concepto, ignorando el modelo tributario de cada territorio y centrandose exclusiva-
mente en el grado de opacidad o de falta de suministro o intercambio de informacion tributaria y a
la actitud poco o nada colaboracionista que aquel tuviese con otras jurisdicciones .

10 gy primer trabajo se publico en enero de 1998, cuando vio la luz el informe OCDE «Harmful Tax Competition: an emer-
ging global Issue», donde se establecian los criterios para determinar cuando se ejercia competencia fiscal perniciosa, dis-
tinguiendo entre paraisos fiscales y regimenes preferenciales pertenecientes a Estados miembros de la OCDE. Este informe
calificaba paraisos fiscales a aquellos que tuviesen una baja o nula imposicion y, ademas, se diese alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Tuviesen un régimen normativo o ejerciesen practicas administrativas poco transparentes.

b) No intercambiasen informacion en tiempo y forma apropiada, por motivos legales o administrativos.

¢) Regimenes que amparasen a los sociedades off-shore. Ausencia del requisito de que se ejerza una actividad econdomica
real o tenga una presencia sustancial en el territorio para poder disfrutar de un régimen fiscal ventajoso.

Los requisitos exigibles para calificar como preferencial a un régimen fiscal de algtn territorio vinculado a un Estado
miembro de la OCDE eran muy similares a los anteriores, si bien inicialmente tenian dos diferencias:

a) El requisito de ausencia de actividad econdmica real era sustituido por la consideracion de régimen de estanqueidad
—ring-fencing—, de manera que solo fuese aplicable a no residentes y que excluyese de sus ventajas a los residentes. Para
ello, estos ultimos no podrian invertir en entidades a las que se les aplicase este régimen o realizar operaciones con
entidades acogidas al mismo.

De esta forma, como sefiala MALDONADO GARCIA-VERDUGO, A., en «Nueva posicion de la OCDE en materia de parai-
sos fiscales», Documentos del IEF, nam. 01/2002, el pais que disefia este tipo de régimen pretende blindar su economia
y su recaudacion de los efectos perjudiciales que provocaba.

b) Ademas, se establecian ocho factores adicionales que, pese a no ser claves, podian ayudar a determinar la existencia de

un régimen preferencial.

—_

Bajo la Administracion Clinton, EE.UU. fue uno de los mayores impulsores del trabajo de la OCDE en materia de com-
petencia fiscal perjudicial. Sin embargo, en febrero de 2001, ya bajo la Administracién Bush, empezaron a aparecer
publicados en la prensa internacional, diversos articulos con posturas muy criticas sobre este trabajo de la OCDE. El 10
de mayo de 2001 se publicé en el Washington Times la «posicion oficial» de la Administracion Bush.

Asi, el Departamento del Tesoro de EE.UU., en la figura de su Secretario de Estado. O’NEILL, «US Treasury Secretary
statement on OECD tax havensy, Tax Notes Internacional, vol. 22, nim. 21, 2001, pags. 2.617 y ss., rechaz la parte del
informe OCDE de 1998 en la que se exigia a los paises y territorios calificados como paraisos fiscales que estableciesen
un nivel impositivo minimo, como asi se derivaba del requisito de ausencia de actividad econémica real o presencia sus-
tancial, y consideraba que las medidas defensivas frente a estos debian aplicarse en los mismos términos que a los regi-
menes preferenciales de la OCDE, lo que suponia aplazar su aplicacion hasta el 1 de abril de 2003.

Esta variacion de criterio del gobierno de los EE.UU., unido a la posicion favorable de la Union Europea para potenciar
este tipo de politicas, como asi lo manifesto la Comision Europea en su informe «Politica fiscal en la UE - Prioridades
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En virtud de esta nueva concepcion, no todo paraiso fiscal tiene por qué ser calificado como
territorio de nula tributacion, ni viceversa.

Tanto unos como otros ejercen una competencia fiscal frente al resto de jurisdicciones. Sin
embargo, y sin perjuicio de que los paraisos fiscales puedan también aplicar una reducida o nula fis-
calidad, estos basan su atractivo esencialmente en que suponen un destino idoneo para la ocultacion
de rentas por la opacidad que ofrecen; mientras que los territorio de nula tributacion ofrecen como
ventaja comparativa la ausencia de tributacion de las rentas de los contribuyentes.

Por tanto, mientras los paraisos fiscales ejercen una competencia fiscal lesiva o perjudicial en
el plano internacional, en la medida en que impiden que este pueda determinar y aplicar correcta-
mente sus tributos, fomentando la defraudacion en el Estado de residencia del contribuyente; los
territorios de nula tributacion no tienen por qué hacer este tipo de competencia fiscal lesiva, ya que
su calificacion se basa en la adopcion de un sistema fiscal nulo o de baja intensidad tributaria, opcion
enmarcada en el ambito de su soberania fiscal y que no supone un menoscabo de la soberania fiscal
del resto de Estados, siempre y cuando acepte el intercambio de informacion para que estos puedan
determinar y aplicar correctamente sus tributos.

Al margen de esta distincion esencial entre ambos conceptos, otro aspecto diferenciador radi-
ca en el caracter genérico o singular de cada calificacion. En efecto, mientras que la calificacion de
paraiso fiscal suele provocar la aplicacion en bloque del conjunto de medidas antiparaiso previstas
en nuestro ordenamiento, la calificacion de territorio de nula tributacion es singular para cada uno
de los impuestos que grava la obtencion de renta en nuestro ordenamiento. Pensemos, por ejemplo,
en un Estado que decidiese eliminar el IS en su territorio, pero que mantuviese el resto de impuestos
en términos similares a los nuestros. Su consideracion como jurisdiccion de nula tributacion queda-
ria acotada a efectos de las rentas obtenidas por o de las sociedades residentes en aquel territorio, no
siendo trasladable a aquellas que obtuviesen las personas fisicas residentes o los no residentes, ni por
supuesto, a efectos de la imposicion indirecta.

4. CALIFICACION DE UN TERRITORIO CON EL QUE NO EXISTE UN EFECTIVO
INTERCAMBIO DE INFORMACION TRIBUTARIA

La disposicion adicional primera de la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal tam-
bién prevé la introduccion de un tercer concepto: paises o territorios con los que exista un efectivo
intercambio de informacion tributaria, que seran aquellos con los que exista:

«a) Un convenio para evitar la doble imposicion internacional con clausula de intercambio
de informacion, siempre que en dicho convenio no se establezca expresamente que el nivel de inter-
cambio de informacion tributaria es insuficiente a los efectos de esta disposicion;

para los proximos anosy, emitido también en 2001, provocaron un reenfoque de la OCDE en su informe de 2001, «Pro-
ject on Harmful Tax Practices: The 2001 progress Report», reconfigurando la propuesta inicial de 1998 y estableciendo
como parametros fundamentales para considerar a un territorio como paraiso fiscal la falta de intercambio de informacion
efectiva y la existencia de normativas o practicas administrativas poco transparentes.
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b) Un acuerdo de intercambio de informacion en materia tributaria, siempre que en dicho
acuerdo se establezca expresamente que el nivel de intercambio de informacion tributaria es sufi-
ciente a los efectos de esta disposicion.

No obstante lo anterior, reglamentariamente se podran fijar los supuestos en los que, por razon
de las limitaciones del intercambio de informacion, no exista efectivo intercambio de informacion
tributariay.

Constatemos la extremada relacion de este concepto con el mecanismo de salida de la lista de
paraisos fiscales, ya comentado. En ambos casos, el legislador acude a la firma de Convenios para
evitar la doble imposicion, con clausula de intercambio de informacion, o de Acuerdos de intercam-
bio de informacion para excluir a los territorios firmantes de la lista de paraisos fiscales ¢, igualmen-
te, para considerar que existe con ellos un efectivo intercambio de informacion.

Ademas, como ya indicamos, para que un territorio deje de ser calificado como paraiso fiscal
resultara suficiente la firma de un Convenio para evitar la doble imposicion con clausula de inter-
cambio de informacidn, sin que sea necesario que este lo indique expresamente. El silencio del con-
venio sobre esta cuestion presumird la suficiencia de la informacién intercambiada para que el
territorio deje de tener la condicion de paraiso.

Por el contrario, en el caso de la firma de un Acuerdo de intercambio de informacion sera
necesario que este contenga de forma expresa una disposicion que establezca que el Estado contra-
tante dejara de ser calificado como paraiso fiscal. En este caso, el silencio presumira la insuficiencia
de la informacién intercambiada y, por tanto, el mantenimiento de su condicion de paraiso.

Pues bien, en relacion a los territorios con los que existe efectivo intercambio de informacion
tributaria, el silencio sobre esta materia en los convenios o en los acuerdos se interpreta de igual
manera. En el caso de los Convenios para evitar la doble imposiciéon con clausula de intercambio de
informacion, el silencio sobre la condicion que adquirira el territorio firmante presupone la suficien-
cia de la informacion intercambiada para considerar que existe efectivo intercambio de informacion
tributaria; mientras que ocurre a la inversa cuando de Acuerdos de intercambio de informacion se
trata, siendo necesario que se establezca expresamente que el nivel de intercambio de informacioén
tributaria es suficiente a estos efectos.

Entonces, expuesto lo anterior, cabe preguntarse por qué el legislador no se ha remitido a este
concepto para regular el mecanismo de salida de la lista de paraisos fiscales; esto es, ;Por qué no ha
establecido expresamente que dejaran de tener esta condicion aquellos territorios con los que exista
un efectivo intercambio de informacion tributaria?

Lo desconocemos. Una respuesta a esta cuestion podria ser que el legislador ha querido dejar
la puerta abierta a una categoria intermedia de territorios: aquellos que intercambian informacion
suficiente para no ser calificados como paraisos fiscales pero que, sin embargo, resulta insuficiente
para considerar que existe con ellos un efectivo intercambio de informacion tributaria.
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Este argumento nos llevaria a afirmar que el umbral de informacion exigible a un territorio
para que deje de ser calificado como paraiso fiscal debe ser menor que el que se requiere para que
pase a ser considerado como territorio con el que existe un efectivo intercambio de informacion.

Ahora bien, queda pendiente por determinar donde se fija el umbral minimo de informacion
y transparencia en uno y otro caso.

En el caso de los Convenios con clausula de intercambio de informacion, al tratar el mecanis-
mo de salida de la lista de paraisos fiscales ya indicamos que si tuviésemos que fijar el umbral mini-
mo de informacion intercambiable lo situariamos en el contenido de la redaccion previa al afio 2004
del articulo 26 del Modelo Convenio OCDE. A tenor de la literalidad de la Ley de Medidas de Pre-
vencion del Fraude Fiscal y de los citados convenios, no se podria calificar como paraiso fiscal a
ninguno de los Estados con los que Espafia tenga firmado un convenio que contengan la redaccion
previa al afio 2004 del citado articulo 26 del Modelo Convenio OCDE.

De igual forma y por un motivo estrictamente cronoldgico, en los citados convenios tampoco
se establece que el nivel de intercambio de informacion sea insuficiente para considerar que existe
un efectivo intercambio de informacion tributaria; sin embargo, el Gltimo parrafo del punto tercero
de la disposicion adicional primera de la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal nos advier-
te que reglamentariamente se podran establecer supuestos en los que, debido a las limitaciones en el
intercambio de informacion, se considere que no exista efectivo intercambio de informacion tribu-
taria, por lo que nada impide que via reglamentaria se excluyan de esta calificacion a Estados con
los que se encuentre vigente algiin Convenio o Acuerdo de esta naturaleza.

No obstante, en todo caso, si que podemos afirmar que todas aquellas jurisdicciones con las
que exista un efectivo intercambio de informacion no seran consideradas paraisos fiscales; pero que,
por el contrario, no todas las que no tengan esta lltima calificacion, tendran un efectivo intercambio
de informacion tributaria con Espafia en los términos legalmente expresados.

De igual modo, parece deducirse que un paraiso fiscal serd un territorio con el que no existe
en efectivo intercambio de informacion, lo que nos lleva a formular otra afirmacion interesante rela-
cionada con la convivencia en nuestro ordenamiento de ambas realidades juridicas: a los paraisos
fiscales no solo les seran aplicables las disposiciones antiparaisos previstas en nuestra normativa,
sino también las disposiciones defensivas previstas para los territorios con los que no existe un efec-
tivo intercambio de informacion.

5. CONSECUENCIAS DE LA CALIFICACION DE PARAISO FISCAL: DISPOSICIONES
ANTIPARAISOS

Antes de la iniciativa de la OCDE para acabar con la competencia fiscal perniciosa, muchos
Estados fueron introduciendo en su normativa disposiciones antiparaisos fiscales, entre ellos, Espafia.
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Nuestro ordenamiento recoge un variada gama de este tipo de medidas que han sido implan-

tadas de forma progresiva desde finales de los ochenta y que afectan especialmente a la imposicion
directa —IRPF, IS e IRNR-. Sin ser este el marco adecuado para tratar en profundidad cada una de
ellas, las enumeramos y comentamos sintéticamente, deteniéndonos en aquellas que han sido implan-

tadas o que han sufrido alguna modificacion sustancial, mas alla de la mera actualizacion numérica
de algun articulo o articulos a los que se refieren, con la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude
Fiscal y con la LIRPF.

5.1. Disposiciones antiparaisos no modificadas.

5.1.1. LIRPF.

82

En la Ley 35/2006 del IRPF se mantienen las siguientes disposiciones antiparaisos fiscales:

a) Residencia habitual en territorio espaiiol.

* Articulo 8.2 LIRPF. El cambio de residencia de una persona fisica de nacionalidad

espafiola a un paraiso fiscal no se hara efectivo hasta que transcurra el periodo impo-
sitivo en que se efectua el cambio y los cuatro periodos siguientes, por lo que duran-
te esos periodos debera tributar por sus rentas en el IRPF espafiol, con independencia
de que realmente siga o no siga residiendo en nuestro territorio.

El legislador establece una presuncion iuris et de iure, presumiendo que todo trasla-
do de un nacional a un paraiso fiscal se produce, en cualquier caso, por motivos fis-
cales; y para evitar este cambio ficticio de residencia, establece una prorroga legal
de la condicidn de residente en Espaiia.

Notemos que esta disposicion discrimina a las personas fisicas de nacionalidad espa-
fiola respecto a otras personas fisicas que tengan nacionalidad de cualquier otro Esta-
do miembro de la Unidén Europea y que residan en nuestro territorio.

Asi, para un residente en Espafia, nacional de otro Estado miembro de la Uniéon Euro-
pea (o de un territorio tercero), que decidiese trasladar su residencia a un paraiso
fiscal, bastaria con que aportase medios de prueba a la Administracion espafiola de
su permanencia durante mas de 183 dias en el citado territorio; con ello, conforme a
lo dispuesto en el articulo 9.1 a) LIRPF, se consideraria efectivo el cambio de resi-
dencia desde ese mismo periodo impositivo.

Sin embargo, si el residente en Espafia fuese de nacionalidad espafiola, le seria apli-
cable esta disposicion antiparaiso fiscal que estamos comentando y, por tanto, segui-
ria siendo considerado residente en nuestro pais durante ese periodo y los cuatro
siguientes.
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Por ello compartimos la opinion expresada por GARCIA PRATS que considera que el pre-
cepto resulta, cuanto menos, controvertido al hilo de la Jurisprudencia reiterada del
TJCE en relacion al principio de no discriminacion, que tiene como uno de sus propo-
sitos esenciales evitar dentro de un Estado miembro la existencia de diferentes sistemas
en virtud de la nacionalidad. Esta seria una variante inversa de discriminacion, en la
medida en que discrimina de forma negativa a los ciudadanos nacionales en relacion a
los no residentes, cuando lo habitual suele ser la discriminacion de signo contrario '.

Ahondando en las dudas juridicas que plantea este precepto, GOMEZ CALLEJA cuestiona
su constitucionalidad, utilizando como argumento la vulneracion del principio constitu-
cional de igualdad, via proporcionalidad, recogido en el articulo 14 de Constitucion
Espafiola, al hilo de la doctrina de nuestro méximo intérprete constitucional '3, Para esta
autora, la imposibilidad de presentar prueba alguna que quiebre esta presuncion legal
resulta contraria al principio de contradiccidon contenido en el articulo 24 de nuestra
Constitucion, dejando al contribuyente en una flagrante indefension.

En efecto, nuestra reciente jurisprudencia constitucional sobre el principio de proporcio-
nalidad, contenida entre otras en las SSTC 233/2005, 26 septiembre, 70/2002, de 3 de
abril y 207/1996, de 16 de diciembre, considera que una disposicion legal es respetuosa
con dicho principio cuando, «la medida adoptada sea idonea para alcanzar el fin cons-
titucionalmente legitimo perseguido con ella, que sea necesaria o imprescindible al
efecto (que no existan otras medidas mdas moderadas o menos agresivas para la conse-
cucion de tal proposito con igual eficacia) y, finalmente, que sea proporcionada en sen-
tido estricto (ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto)».

En sentencias anteriores, como las SSTC 66/1985 y 50/1995, nuestro Tribunal Constitu-
cional habia indicado que el principio de proporcionalidad consistia en una relacion
ponderada de medios a fines, pero este nuevo desarrollo, basado en la exigencia de tres
requisitos concretos: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, proce-
de del Derecho Comunitario, en especial, en la reiterada y consolidada jurisprudencia
del TJICE, que tiene como muestra las STICE de 18 de diciembre de 1997, asuntos acu-
mulados C-286/94, C-340/95, C-401/95 y C-47/96; de 15 de junio de 1999, asunto C-
394/97; y de 28 de octubre de 1999, asunto C-55/98, entre otras.

En este sentido cabe preguntarse si no estariamos ante un precepto desproporcionado
atendiendo a los fines perseguidos por el legislador, ya que existen otras alternativas
menos agresivas que otorgarian, posiblemente, una eficacia similar, como el mecanismo
de inversion de la carga de la prueba, mediante el uso de una presuncion iuris tantum.

12 Algunas sentencias que se han pronunciado sobre este tema son: Caso Werner (C112-91) y Asscher (C107/94). Para mayor

abundamiento, consultese a GARCIA PRATS, (1998), Imposicion directa, no discriminacion y Derecho Comunitario, Tec-
nos, Madrid.

GOMEz CALLEJA, 1., «La residencia fiscal en las nuevas Leyes del IRPF e IRNR. Posibles problemas de constitucionali-
dad», Gaceta Fiscal, 195/Marzo, 2001. Por otro lado, y como también sefiala esta autora, una manera de evitar la aplica-
cion del precepto en la practica sera efectuando un traslado indirecto, a fin de que el cambio de residencia hacia un
paraiso fiscal se realice tras haber permanecido durante un afio en otro pais.
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* Articulo 9.1 a) LIRPF. Se trata de un precepto previsto para dificultar la traslacion de la

residencia fiscal de las personas fisicas hacia paraisos fiscales. Endurece las condiciones
para quebrantar la presuncion iuris tantum del computo de las ausencias esporadicas a
efectos de determinar si el periodo de permanencia en territorio espafiol del sujeto duran-
te el aflo natural ha superado los 183 dias, y, en consecuencia, si pasa a considerarse
residente habitual y, por tanto, contribuyente en el IRPF.

A efectos de determinar el periodo de permanencia en territorio espafiol durante el afio
natural se incluyen las ausencias esporadicas, salvo que el sujeto presente certificado de
residencia fiscal en otro Estado expedido por las autoridades tributarias competentes; sin
embargo, cuando se trate de un territorio calificado reglamentariamente como paraiso
fiscal, no basta con que el sujeto presente un certificado fiscal de residir en aquella juris-
dicciodn, sino que tendra que aportar otras pruebas que demuestren la permanencia en ese
territorio durante mas de 183 dias.

b) Régimen de Transparencia Fiscal Internacional (RTFI). Imposibilidad de deduccion en
cuota y presunciones de aplicacion del RTFI

» Articulo 91.1.8 LIRPF. Deduccién en cuota liquida. EI RTFI establece la integracion en

la base imponible general del contribuyente de ciertas rentas, entre ellas los dividendos,
percibidas por entidades no residentes controladas por aquel. Simultdneamente, para
evitar la doble imposicion internacional, permite la deduccion en cuota liquida de los
impuestos que se hayan pagado en el extranjero por este motivo. Sin embargo, establece
expresamente la imposibilidad de aplicarse dicha deduccion cuando los impuestos hayan
sido satisfechos en paraisos fiscales.

Articulo 91.1.11 LIRPF. Presunciones para aplicar el RTFI. Presunciones, que admiten
prueba en contrario, previstas para entidades no residentes localizadas en un paraiso fiscal
y controladas por el contribuyente, con la finalidad de imputar en la base imponible gene-
ral de este Uiltimo las rentas obtenidas por aquellas.

Articulo 91.1.13 LIRPF. 4plicacion del RTFI cuando las entidades no residentes en terri-
torio espafiol lo hagan en otro territorio miembro de la Uniéon Europea, calificado como
paraiso fiscal.

c¢) Derechos de imagen. Imposibilidad de deduccion en cuota

+ Articulo 92.4.2 LIRPF. Deduccion en cuota. El régimen de imputacion de renta de los

derechos de imagen prevé que cuando exista una relacion laboral del contribuyente con
una entidad y esta tlltima, o una persona vinculada a ella, se haga indirectamente, a través
de la transmision de un tercero, con los derechos de imagen de aquel, se impute en la
base imponible general del contribuyente la cantidad resultante de sustraer a la cuantia
pagada por dicha entidad, o la persona vinculada a ella, el ingreso obtenido por el con-
tribuyente por la cesion al tercero transmitente de sus derechos.
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Para evitar dobles imposiciones, la imputacion de renta va acompanada del derecho a
aplicarse una deduccion en cuota liquida por los impuestos pagados por el propio con-
tribuyente o por la primera entidad cesionaria correspondientes a la renta que si impu-
ta. Sin embargo, el legislador prevé la imposibilidad de que el contribuyente pueda
aplicarse esta deduccion cuando los tributos hayan sido pagados en paraisos fiscales.

d) Obligaciones de informacion.

* Disposicion adicional decimotercera LIRPF. Los contribuyentes en el IRPF o en el IS
deberan suministrar informacion, en los términos que reglamentariamente se establez-
can, en relacion con las operaciones, situaciones, cobros y pagos que efectien o se
deriven de la tenencia de valores o bienes relacionados, directa o indirectamente, con
paises o territorios considerados como paraisos fiscales.

5.1.2. TRLIS.

En el TRLIS, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, se mantienen las siguientes
disposiciones antiparaisos fiscales:

a) Gastos no deducibles.

* Articulo 12.3 y 12.4 TRLIS. Imposibilidad de dotar provision por depreciaciéon de valo-
res mobiliarios cuando la entidad participada resida en paraisos fiscales, excepto que
consolide sus cuentas con las de la entidad que realiza la dotacion en el sentido del articu-
lo 42 del Codigo de Comercio.

 Articulo 14.1 g) TRLIS. En el caso de las prestaciones de servicios, se presume un valor
de mercado cero para la prestacion al considerarla como gasto no deducible, salvo que
el pagador demuestre que el gasto responde a una operacion efectivamente realizada.

b) Subcapitalizacion sin excepciones.

» Articulo 20.3 y 20.4 TRLIS. No aplicacion de las excepciones a la regla de subcapitaliza-
cién cuando las operaciones se efectiien con o por personas o entidades residentes en parai-
sos fiscales.

c) Exclusion de exenciones.

 Articulo 21.1 b) TRLIS. Impide la aplicacion de la exencion para evitar la doble impo-
sicion econdmica internacional sobre dividendos pagados por una entidad no residente
en territorio espaflol, cuando esta se encuentren localizada en un paraiso fiscal.
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* Articulo 21.2 TRLIS. Impide la aplicacion de la exencion para evitar la doble imposicion

economica internacional derivadas de la transmision de valores representativos de los fondos
propios de entidades no residentes en territorio espafiol, cuando el adquirente resida en un
pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal.

Articulo 22.1 b) TRLIS. Impide la aplicaciéon de la exencion prevista para las rentas
obtenidas en el extranjero por un establecimiento permanente, que procedan de una
actividad empresarial y que hayan sido gravadas por un impuesto de naturaleza idénti-
ca o analoga al IS, cuando dicho establecimiento se encuentre situado en un paraiso
fiscal.

d) Exclusion de deducciones en cuota.

* Articulo 37.2 TRLIS. De igual modo, tampoco sera posible la deduccion en cuota del 25

por 100 del importe de las inversiones o gastos acometidos en las actividades de exporta-
cion, cuando la inversion o el gasto se realice en un Estado o territorio calificado como
paraiso fiscal.

Articulo 42.4 TRLIS. Improcedencia de la deduccion por reinversion de beneficios extraor-
dinarios cuando ésta se materialice en la compra de participaciones en el capital o fondos
propios de cualquier entidad residente en un paraiso fiscal. El precepto excluye la aplicacion
de esta deduccion a la compra de valores de entidades no residentes cuyas rentas no puedan
acogerse a la exencion establecida en el articulo 21 TRLIS y entre ellas, como hemos indi-
cado con anterioridad, se encuentran las que residan en un paraiso fiscal.

e) Régimen de Transparencia Fiscal Internacional (RTFI). Imposibilidad de deduccion en cuota y
presunciones de aplicacion del RTFI.

* Articulos 107.9,107.12 y 107.15 TRLIS. Nos remitimos a lo expuesto en el epigrafe anterior

en relacion a las disposiciones antiparaisos fiscales sobre el RTFI en el IRPF.

f) Sociedades de capital-riesgo. Atraccion de rentas y exclusion de la exencion.

* Articulo 55.5 TRLIS. Los dividendos y las participaciones en beneficios percibidos de

las entidades de capital-riesgo y las rentas positivas puestas de manifiesto en la transmi-
sion o reembolso de acciones o participaciones representativas del capital o los fondos
propios de las entidades de capital-riesgo se entenderan obtenidas en territorio espafiol
cuando la renta se obtenga a través de un pais o territorio calificado reglamentariamente
como paraiso fiscal.

Articulo 55.6 TRLIS. Pérdida de la exencion del 99 por 100 de las rentas que se obtengan en
la transmision de valores representativos de la participacion en el capital o en fondos propios
de las empresas, cuando la persona o entidad adquirente de los valores sea residente en
un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal.
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g) Régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros. Atraccion de rentas.

» Articulo 118.4 TRLIS. Se limitan los beneficios del régimen de las empresas de tenencia
de valores extranjeros a favor de no residentes en Espafia en el caso de que el perceptor
de las rentas resida en un paraiso fiscal. En ese caso se considera que las rentas se han
obtenido en territorio espafiol.

h) Imputacion de rentas.

» Articulo 60.1 TRLIS. Régimen fiscal especial de las Instituciones de Inversion Colecti-
va (IIC) constituidas en paraisos fiscales. Este precepto se repetia literalmente en el
TRLIRPF, que se mantiene en la nueva LIRPF, si bien esta tltima ha anadido un punto
cuarto que comentaremos en el siguiente epigrafe.

Dirigido a sujetos pasivos que tributen en el IS o en el IRNR que obtengan sus rentas
mediante establecimiento permanente en Espana, pretende desincentivar la participacion
en IIC constituidas en paraisos fiscales y para ello, establece que se imputard anualmen-
te en la base imponible del impuesto la cuantia positiva resultante de la diferencia entre
el valor liquidativo de las participaciones al dia de cierre del periodo impositivo y el valor
de adquisicion.

Para determinar el valor liquidativo presupone, salvo prueba en contrario, que sera el 15
por 100 del valor de adquisicion. En relacion a este ultimo valor, considera que las rentas
que se imputen anualmente por este concepto pasardn a ser consideradas como mayor
valor de adquisicion, mientras que los dividendos que reparte este tipo de IIC, que no se
imputaran en base ni daran derecho a deduccion por doble imposicién internacional,
minoraran el valor de adquisicion.

» Articulo 87.5 TRLIS. Canje de valores. Integra en la base imponible del IS o del IRPF,
segun corresponda, las rentas manifestadas en los canjes de valores en que intervengan
personas domiciliadas o establecidas en paraisos fiscales.

» Articulo 88.4 TRLIS. Tributacion de los socios en la operaciones de fusion, absorcion
v escision total o parcial. Integra en la base imponible del IS o del IRPF de los socios,
segun corresponda, las rentas manifestadas en las operaciones de fusién, absorcion y
escision total o parcial en las que intervengan entidades domiciliadas o establecidas en
paraisos fiscales.

i) Exclusion de deduccion en base.

* Articulo 89.3 TRLIS. Imposibilidad de aplicar una deduccion en base imponible previs-
ta para las operaciones de absorcion y escision total o parcial en los casos en los que la
entidad adquirente participe en al menos un 5 por 100 del capital de la entidad transmi-
tente, cuando este ultimo resida en un paraiso fiscal.
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5.1.3. TRLIRNR.

En el TRLIRNR, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, se mantienen las siguien-
tes disposiciones antiparaisos fiscales:

a) Entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero y sin presencia
en territorio espafiol que obtengan renta en nuestro territorio.

» Articulo 39 2.b) TRLIRNR. Prevé aplicar la regulacion general de tipos impositivos en
el IRNR, a las retenciones que correspondan a rentas percibidas por entidades en régimen
de atribucion de rentas constituidas en un paraiso fiscal, sin entender que pueda resultar
posible acreditar la residencia de los miembros de la entidad y sin posibilidad de aplicar
exenciones.

b) Exclusion de la opcion de tributacion segun la normativa del IRPF para contribuyentes resi-
dentes en otros Estados miembros de la Unidén Europea.

» Articulo 46 TRLIRNR. Este precepto posibilita que una persona fisica residente en un
Estado miembro de la Unién Europea y que haya obtenido durante el ejercicio en Espa-
fa, por rendimientos del trabajo y por rendimientos de actividades econémicas, como
minimo, el 75 por 100 de la totalidad de su renta, podra optar por tributar en calidad de
contribuyente por el IRNR, siempre que tales rentas hayan tributado efectivamente
durante el periodo por el IRNR. No obstante, esta opcion no se otorga a contribuyentes
que residan en paraisos fiscales situados en la Union Europea.

5.2. Disposiciones antiparaisos modificadas o introducidas por la Ley de Medidas de Prevencion
del Fraude Fiscal y por la LIRPF.

Las novedades introducidas por la Ley 35/2006 del IRPF son:

5.2.1. LIRPF.

a) Exclusion de exencion.

* Articulo 7 p), parrafo 2.° LIRPF. El Real Decreto Legislativo 3/2004, que aprobo el TRLIRPF,
ya condicionaba la aplicacion de la exencion prevista para los rendimientos del trabajo percibidos
por actividades efectivamente realizadas en el extranjero a que se efectuasen en un pais o territorio
donde se aplicase un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a la de este impuesto y que no haya
sido calificado reglamentariamente como paraiso fiscal. La LIRPF mantiene esta exclusion, pero
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como novedad ha incorporado una ultima aclaracion, segun la cual se considerard cumplido este
requisito cuando el territorio en cuestion tenga suscrito con Espaiia un Convenio para evitar la doble
imposicion internacional que contenga clausula de intercambio de informacion.

Advirtamos que en una primera lectura de este nuevo apéndice, el lector pueda encontrar
alguna confusion a tenor del contenido de la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal.
Como sefialamos, segtn la disposicion adicional primera de esa ley, dejan de tener la consideracion
de paraiso fiscal aquellos territorios que firmen con Espaiia un convenio como el descrito anterior-
mente, y ademas, aquellos otros que suscriban con nuestro pais un Acuerdo de intercambio de infor-
macién en materia tributaria en el que expresamente se establezca que dejan de tener dicha
consideracion.

Por tanto, este mecanismo de salida de la lista de territorios considerados como paraisos fiscales
contempla dos alternativas para que dejen de ser considerados como tales; aunque bien es cierto que el
punto cuarto de la disposicion adicional primera de la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal,
sefiala expresamente que las normas de cada tributo podran establecer especialidades en la aplicacion
de las normas contenidas en esa disposicion.

En virtud de ello cabria preguntarse si acaso el articulo 7 p) parrafo 2.° de la LIRPF considera
que a efectos exclusivos de este precepto, el mecanismo de salida de la lista de paraisos fiscales se res-
tringe exclusivamente a aquellos casos en los que se produzca la firma con ese territorio del citado
convenio, ignorando aquellos supuestos en los que exista un Acuerdo de intercambio de informacion
en materia tributaria en el que expresamente se indique que el territorio deja de ser considerado paraiso
fiscal a efectos de la normativa espafiola.

No obstante, la respuesta a la pregunta anterior es claramente negativa. El motivo es que el parra-
fo 2.° del articulo 7 p) de la LIRPF establece dos requisitos en uno. El primero, que el territorio no sea
calificado como paraiso fiscal, circunstancia que como hemos indicado también se conseguiria con la
firma de un Acuerdo; y, el segundo, que dicho territorio aplique un impuesto de naturaleza idéntica o
analoga a la del IRPF, o utilizando la terminologia introducida por la Ley de Medidas de Prevencion
del Fraude Fiscal, que no se trate de un territorio de nula tributacion en relacion a la renta de las perso-
nas fisicas residentes.

En este sentido, encontramos un precedente en el articulo 21 TRLIS. Este precepto deja exentos
los dividendos y participaciones en beneficios cuando se cumplan varios requisitos y, entre ellos, que
la entidad participada no sea residente en un paraiso fiscal y que haya estado gravada por un impuesto
extranjero de naturaleza idéntica o analoga al IS, entendiendo cumplido este requisito cuando la entidad
participada sea residente en un pais con el que Espafia tenga suscrito un Convenio para evitar la doble
imposicion internacional, que le sea de aplicacion y que contenga clausula de intercambio de informa-
cion.

De igual modo, el inciso introducido por el legislador en el parrafo 2.° del articulo 7 p) de la

LIRPF entiende garantizado ambos requisitos cuando se produzca la firma de un Convenio para evitar
la doble imposicion con clausula de transferencia de informacion, y no con un mero Acuerdo de inter-

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 290 89



Juan Jesus Martos PARAISOS FISCALES, TERRITORIOS DE NULA TRIBUTACION Y TERRITORIOS SIN EFECTIVO INTERCAMBIO DE INFORMACION

cambio de informacion. Como ya hemos comentado al estudiar el mecanismo de salida de la lista de
paraisos fiscales, la distinta naturaleza de la informacion intercambiable, y en tltima instancia, del gra-
do de soberania que se cede a través de uno u otro tipo de instrumento, justifica un trato normativo
desigual. Y en este tltimo sentido, la firma del Convenio para evitar la doble imposicion implica la
existencia de un impuesto idéntico o analogo, aunque sea aplicando unos tipos muy reducidos, mientras
que el Acuerdo de intercambio de informacion fiscal inicamente articula un canal de cooperacion admi-
nistrativa.

Con la firma de un Acuerdo de intercambio de informacion fiscal el territorio, de encontrarse
en la lista, dejara de ser calificado como paraiso fiscal si expresamente asi lo dispone el propio texto.
Pero para aplicar la exencion del articulo 7 p) LIRPF, habra que constatar ademas que el citado terri-
torio disponga un impuesto idéntico o analogo al IRPF.

b) Instituciones de Inversion Colectiva (I1C).

* Articulo 95.1 LIRPF. Como hemos indicado al abordar las disposiciones antiparaiso previs-
tas en el TRLIS, esta medida esta presente también en el IRPF, y hasta la entrada en vigor de la Ley
35/2006, compartiendo idéntica literalidad. Por tanto, igualmente pretende desincentivar la partici-
pacion en IIC constituidas en paraisos fiscales y para ello, establece que se imputara anualmente en
la base imponible del impuesto la cuantia positiva resultante de la diferencia entre el valor liquidati-
vo de las participaciones al dia de cierre del periodo impositivo y el valor de adquisicion.

Para determinar el valor liquidativo presupone, salvo prueba en contrario, que sera el 15 por
100 del valor de adquisicion.

En relacion a este tltimo valor, considera que las rentas que se imputen anualmente por este
concepto pasaran a ser consideradas como mayor valor de adquisicion, mientras que los dividendos
que reparte este tipo de IIC, que no se imputaran en base ni daran derecho a deduccion por doble
imposicion internacional, minoraran el valor de adquisicion.

No obstante, cuando las participaciones hayan sido adquiridas antes del 1 de enero de 1999,
entra en juego la disposicion transitorio octava LIVA, que ha actualizado la disposicion transitoria
duodécima TRLIRPF, adecuandola al nuevo numerado de articulos y sustituyendo la referencia
temporal indirecta que contenia por esta fecha concreta. En virtud de esta, el valor de adquisicion
seria el valor liquidativo a 1 de enero de 1999; aclara ademas que la diferencia entre dicho valor
y el valor efectivo de adquisicion no se tomara como valor de adquisicion a los efectos de la deter-
minacién de las rentas derivadas de la transmision o reembolso de las acciones o participacio-
nes.

En consonancia, cuando los dividendos distribuidos por las IIC procedan de beneficios obte-
nidos con anterioridad a 1 de enero de 1999, entendiendo que las primeras reservas distribuidas han
sido dotadas con los primeros beneficios ganados, si se integrarian en la base imponible de los socios
o participes de los mismos.
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La LIRPF incorpora el punto cuatro que establece como determinar el valor de transmision o
reembolso de las participaciones que posea el contribuyente en la IIC constituida en un paraiso fiscal,
a efectos de imputar en la base imponible general la diferencia de renta manifestada con este tipo de
operacion. Para ello, se remite a lo previsto en la letra c) del apartado 1 del articulo 37 de esta Ley,
advirtiendo que debiendo tomarse a estos efectos como valor de adquisicion el que resulte de la apli-
cacion de lo previsto en los apartados anteriores.

Segtin esta disposicion, en el caso de transmisiones de participaciones en los fondos de inver-
sion cotizados, esto es, aquellos cuyas participaciones estén admitidas a negociacion en bolsa de
valores, realizadas a través, el valor de transmision sera el mayor valor de los dos siguientes: el pre-
cio pactado o el de cotizacion.

En el resto de los casos, el valor de transmision o reembolso se determinara atendiendo:

1. Al valor liquidativo aplicable en la fecha en que dicha transmisioén o reembolso se produz-
ca o, en su defecto, el ultimo valor liquidativo publicado.

2. Cuando no existiera valor liquidativo se tomara el valor teorico resultante del balance corres-
pondiente al tltimo ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha del nuevo numerado de
articulos y para sustituir una referencia temporal indirecta por la fecha concreta del deven-
go del impuesto.

En todo caso, el valor de transmision asi calculado no podra ser inferior al mayor de los dos
siguientes: el precio efectivamente pactado en la transmision y el valor de cotizacion en mercados
secundarios oficiales de valores.

Respecto al valor de adquisicion en las operaciones de transmision o reembolso de valores, se
remite a lo expuesto anteriormente para determinarlo.

5.2.2. TRLIS.

a) Presuncion de residencia fiscal.

e Articulo 8.1 TRLIS. El nuevo parrafo incorporado en este precepto por la Ley de Medidas
de Prevencion del Fraude Fiscal establece lo siguiente: «La Administracion tributaria podra pre-
sumir que una entidad radicada en algun pais o territorio de nula tributacion, segun lo previsto
en el apartado 2 de la Disposicion Adicional Primera de la Ley de Medidas para la Prevencion
del Fraude Fiscal, o considerado como paraiso fiscal, tiene su residencia en territorio espaiiol
cuando sus activos principales, directa o indirectamente, consistan en bienes situados o derechos
que se cumplan o ejerciten en territorio espanol, o cuando su actividad principal se desarrolle en
este, salvo que dicha entidad acredite que su direccion y efectiva gestion tienen lugar en aquel
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pais o territorio, asi como que la constitucion y operativa de la entidad responde a motivos eco-
nomicos validos y razones empresariales sustantivas distintas de la simple gestion de valores u
otros activos.»

Con ello, la Ley para la Prevencion del Fraude Fiscal ha incorporado a efectos del IS una pre-
suncion de residencia fiscal en Espafia de aquellas entidades que se hubiesen domiciliado formal-
mente en un paraiso fiscal o en un territorio calificado como de nula tributacion, que no pudiesen
acreditar que su direccion y gestion efectiva se encuentra alli y que, ademas, su constitucion y su
operativa responde a razones econdmicas y empresariales sustanciales, distintas de la simple gestion
de valores u otros activos. Por tanto, se trata de una presuncion de residencia fiscal en Espaiia pre-
vista para aquellas entidades que ofrezcan indicios razonables de que este hecho no es mas que una
apariencia para evitar la aplicacion del ordenamiento tributario espafiol y vincularse a un régimen
fiscal mucho mas benévolo ',

Por otro lado, resaltan las notables diferencias existentes respecto a la disposicion antiparaiso
prevista en el articulo 8.2 LIRPF para los cambios de residencia de personas fisicas de nacionalidad
espafiola.

En primer lugar, esta presuncion de residencia fiscal de personas juridicas en Espafa se apli-
caria no solo cuando el lugar donde estuviesen formalmente domiciliadas fuese un paraiso fiscal,
como ocurre en el IRPF, sino también cuando se encuentre en un pais o territorio calificado de nula
tributacion.

Pese a las diferencias evidentes que ambos grupos de territorios presentan, y que ya hemos
comentado anteriormente, la medida prevé la presuncion de residencia fiscal de las personas juridicas
en Espaia para aquellas entidades que se encuentren domiciliadas formalmente en alguno de ellos,
sin distinguir, en este caso, el régimen juridico aplicable entre uno y otro tipo de territorios.

14 Segun GARCIA NOvoA «la disposicion contenida en el articulo primero del Anteproyecto de Ley de Prevencion del
Fraude adolece de un defecto de construccion juridica. En efecto, se utiliza la técnica de la presuncion que consiste en
crear una verdad formal a través de la ley, con el fin de relevar a la Administracion de la prueba en el ambito de gestion
de los tributos. Dos son, por tanto, los rasgos caracteristicos de las presunciones legales en materia tributaria; las mis-
mas consisten en la fijacion de una verdad formal, a partir de un hecho conocido, y, esa fijacion se orienta a relevar de
la prueba a la Administracion tributaria. La presuncion prevista en el Anteproyecto hace referencia a un concepto juri-
dico como es la residencia, y los conceptos juridicos, en cuanto creaciones normativas, no son objeto de prueba. No
se presume la residencia, sino los hechos constitutivos de la misma. Decir que se utiliza una presuncion legal de la
residencia no es mas que una redefinicion legal del concepto de residencia sobre la base de un ensanchamiento de la
idea de residencia efectiva, basada aqui en que los activos principales, directa o indirectamente, consistan en bienes
situados o derechos que se cumplan o ejerciten en territorio espafol o cuando su actividad principal se ejercite en el
mismo. La inica ventaja comparativa para el obligado tributario que supone recurrir en un supuesto como este al expe-
diente técnico de la presuncion es que permite hacer referencia a la posibilidad de prueba en contra por parte del con-
tribuyente. Se podra acreditar "que la direccion y efectiva gestion tiene lugar en aquel pais o territorio, asi como que
la constitucion y operativa de la entidad responde a motivos econémicos validos y razones empresariales sustantivas
de la simple gestion de valores u otros activos"». GARCIA NovoA, C., «El proyecto de ley de prevencion del fraude (I)
y (Il)», Quincena Fiscal, nims. 9 y 10/2006.
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Con el establecimiento de la citada presuncion, cuando se presenten los requisitos previs-
tos para su aplicacion, la carga de la prueba se invierte y recae sobre la entidad. Esto nos lleva
a manifestar la segunda diferencia con la disposicion antiparaiso prevista en el articulo 8.2 LIR-
PF. Mientras que la presuncion de residencia fiscal en Espana de personas juridicas es una pre-
suncion iuris tantum, admitiendo prueba en contra que la destruya, la presuncion de residencia
en nuestro pais de personas fisicas nacionales cuando se trasladen a un paraiso fiscal es iuris et
de iure y, por consiguiente, no permite que el contribuyente aporte pruebas que la invaliden. Con
esta decision, se salvan las principales criticas vertidas sobre la disposicion antiparaiso prevista
para las personas fisicas, esto es, su inconstitucionalidad, por ser contraria al principio de igual-
dad, de proporcionalidad y al principio comunitario de no discriminacion en su formulacion
inversa.

No obstante, esta presuncion de residencia fiscal de la persona juridica en Espaiia se con-
diciona y se quiebra a través de diversos conceptos juridicos indeterminados que deben ser acla-
rados.

Se condiciona a que sus activos principales, directa o indirectamente, consistan en bienes situa-
dos o derechos que se cumplan o ejerciten en territorio espafiol; o bien, a que su actividad principal
se desarrolle en este.

Inmediatamente nos asaltan diversas dudas. En primer lugar, si entendemos por activos el con-
junto de bienes y derechos que conforman el activo del balance de situacion de la entidad, ;cuales
seran calificados como principales? y, en todo caso, ;qué criterio se seguird para su valoracion: El
precio de adquisicion o coste de produccion; el precio de mercado; o el valor contable?

En segundo lugar, cabe preguntarse cuando entenderemos que su actividad principal se desa-
rrolla en territorio espanol. Hay sectores econdmicos donde esta cuestion no resulta facil de deter-
minar, como ocurre en el ambito del comercio electronico. En este caso, el desarrollo de la actividad
principal en territorio espafiol podria estar muy relacionado con el criterio defendido por la Admi-
nistracion espanola en la OCDE en relacion a la reformulacion del concepto clasico de estableci-
miento permanente para acoger a las webs comerciales. Segun la opinion defendida por nuestra
Administracion en el seno de la OCDE, una web puede llegar a constituir una presencia econémica
continuada en nuestro territorio para la empresa que la explota cuando se puedan corroborar algunos
de los siguientes aspectos: volumen minimo de operaciones durante un afio, la posibilidad de cerrar
la operacion en la Red (en el sentido de perfeccionar el contrato), la utilizacion de publicidad espe-
cificamente dirigida a un publico objetivo que solo pueda residir en un pais concreto (incluso por
medios externos a Internet), la contratacion de servicios post-venta con caracter de permanencia (ser-
vicio oficial o similar), la aceptacion o pertenencia a movimientos institucionales de caracter nacio-
nal (patronal, organismos de arbitraje comercial, etc.), la tenencia o alquiler de depositos de
mercancias, la vinculacion estable con instituciones financieras o la operatoria financiera nacional;
la vinculacion estable con empresas de mensajeria o paqueteria nacional, y a los que nosotros podria-
mos afnadir que la web se encuentre traducida a la lengua oficial de esa jurisdiccion o que tenga la
extension de dominio propia de aquella jurisdiccion.
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Por otro lado, no cabe duda que la presuncion que estamos comentando va encaminada a evi-
tar perjuicios indebidos a aquellas entidades que se han constituido para llevar a cabo una actividad
empresarial real y que efectivamente se gestionan y dirigen desde aquellos territorios, sin que su
domiciliacion alli se haya fijado con animo defraudador.

Por ello, la presuncion se quiebra cuando la entidad domiciliada en un paraiso fiscal o en un
territorio de nula tributacion pueda probar simultdneamente:

1. Que la direccion y efectiva gestion se efectua desde ese territorio y no desde Espana.

2. Que la constitucion y operativa de la entidad responde a motivos econdémicos validos y
razones empresariales sustantivas distintas de la simple gestion de valores u otros activos.

Ahora bien, estas entidades se encontraran el problema de qué tipo de pruebas aportar para
considerar quebrada la presuncion.

Para vencer esa presuncion no bastaria con el hecho de celebrar regularmente los Consejos de
Administracion o la Junta de Accionistas en aquella jurisdiccion, como medio de prueba de que la
sede de direccion efectiva se encuentra alli '°. Ademas, seria necesario que se probase que la efecti-
va gestion también se lleva a cabo desde aquel territorio y lo que resulta mas impreciso y dificil de
probar el juicio de intenciones que fundamenta su constitucién y funcionamiento, esto es, que exis-
tieron «motivos economicos validos y razones empresariales sustantivas distintas de la simple gestion
de valores u otros activosy.

Al referirse a «motivos econdmicos validos» excluye aquellos que tengan exclusivamente la
busqueda de una ventaja fiscal '®. Creemos que utiliza el sentido originario que preveia la Directiva
90/434/CEE y que expresamente sefiala el articulo 96.2 TRLIS al indicar que «No se aplicara el
régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacion realizada tenga como principal
objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no se aplicard cuando la operacion
no se efectie por motivos economicos validos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion
de las actividades de las entidades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de
conseguir una ventaja fiscaly.

Por tanto, debe haber algo mas que la ventaja fiscal como razon de la existencia y operatividad
de la entidad, y ese algo mas debe ser el ejercicio de una actividad empresarial sustantiva y real.

15 Alahora de acreditar que su direccion y efectiva gestion se lleva desde alli nos podremos encontrar con ciertos problemas
en relacion a la aplicacion del concepto de sede de direccion efectiva en el marco de las nuevas tecnologias y, en este
sentido, pueden ser de utilidad los trabajos que en esta materia esta llevando a cabo la OCDE. Consultese el informe
OCDE «Place of effective management concept: Suggestions for chanes to the OECD Model Tax Convention».

16" Garcia Novoa, C., «El proyecto de ley de prevencion del fraude (I) y (II)», op. cit.
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El desarrollo reglamentario deberia enumerar parametros objetivos que evidencien que la
entidad domiciliada en alguno de estos territorios realmente tiene una actividad econdmica real y
que no es mas que una mera sociedad decorativa y vacia de actividad sustancial; pardmetros o
variables que ofrezcan seguridad juridica a las entidades que deciden invertir en el extranjero y
que, entre otros factores, hubiesen ponderado las ventajas fiscales de acogerse a un régimen fiscal
dulcificado, para no encontrarse finalmente con la aplicacion de esta presuncion y la alteracion de
las condiciones que determinaron su decision; y es que el ejecutivo debe ser especialmente cuida-
doso en el desarrollo reglamentario para evitar que esta presuncion exija una prueba diabolica para
ser destruida, impidiendo con ello el ejercicio de la garantia que persigue el espiritu de la disposi-
cion.

b) Regla especial de valoracion.

* Articulo 17.2 TRLIS. Valoracion de las operaciones efectuadas por o con personas o entida-
des residentes en paraisos fiscales a valor de mercado.

La nueva redaccién de esta regla de valoracion, introducida por la Ley de Medidas de Preven-
cion del Fraude Fiscal, convierte lo que anteriormente era un derecho opcional para la Administracion
en una obligacion, de manera que la compele a aplicar el valor de mercado a aquellas operaciones
que se efectien con personas o entidades residentes en paraisos fiscales, siempre que no determine
una tributacion en Espafia inferior a la que hubiere correspondido por aplicacion del valor convenido
o un diferimiento de dicha tributacion.

Ahora bien, como podra el sujeto tener certeza de cual es realmente el valor de mercado. En
este sentido, nos llama poderosamente la atencion que para las operaciones realizadas con o por per-
sonas o entidades residentes en paraisos fiscales no se haya previsto para el sujeto pasivo una facul-
tad similar a la que prevé la normativa del IS para las operaciones vinculadas; esto es, que puedan
solicitar a la Administracion tributaria que determine la valoracion de las operaciones efectuadas con
caracter previo a la realizacion de estas, acompaifiando dicha solicitud con una propuesta fundamen-
tada en el valor normal de mercado. En todo caso, ain cabria la posibilidad de que reglamentaria-
mente se habilite un procedimiento de esta naturaleza, que permita dotar de plena seguridad juridica
la actuacion del contribuyente.

Por otro lado, si que incorpora como novedad el establecimiento de obligaciones formales
adicionales para quienes efectiien estas operaciones, equiparandolas a las previstas para aquellos que
realizan operaciones vinculadas.

En este sentido, recordemos que la disposicion adicional decimotercera TRLIRPF y de la
LIRPF, preveia y prevé la obligacion de los contribuyentes del IS de suministrar informacion,
en los términos que reglamentariamente se establezcan, en relacion con las operaciones, situa-
ciones, cobros y pagos que efectiuen o se deriven de la tenencia de valores o bienes relacionados,
directa o indirectamente, con paises o territorios considerados como paraisos fiscales.
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Sin embargo, el legislador introduce como novedad su equiparacion con las obligaciones de
documentacion previstas para las operaciones vinculadas; si bien es cierto que la nueva redaccion
del articulo 16.2 TRLIRPF, donde se establecen estas, se remite al desarrollo reglamentario para
concretarlas; desarrollo que atin no se ha producido.

5.2.3. TRLIRNR.

a) Actuacion directa frente al depositario o gestor de bienes de residentes en paraisos fiscales

* Articulo 9.3 TRLIRNR. El articulo 9 prevé varios supuestos de responsabilidad solidaria, de
los que uno de ellos se centra en el depositario o gestor de los bienes o derecho del no residente. Asi,
cuando el sujeto pasivo en este impuesto no disponga de establecimiento permanente y resida en otro
territorio distinto a un paraiso fiscal, el depositario o gestor, previo acto administrativo declarativo
de responsabilidad, se convertira en responsable solidario.

En este sentido, la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal ha modificado el tercer
punto de este articulo para otorgar a la Administracion el derecho de actuacion directa, sin necesidad
de previo acto administrativo de derivacion de responsabilidad, frente al depositario o gestor de bie-
nes o derechos no afectos a un establecimiento permanente y pertenecientes a personas o entidades
residentes en paraisos fiscales. Con ello se ejercita la habilitacion que prevé el articulo 41.5 LGT,
segun la cual, de forma previa a la exigencia de la deuda tributaria a los responsables tributarios, una
norma de rango legal podra eximir a la Administraciéon de la obligacion de dictar acto administrativo
de derivacion de responsabilidad, previa audiencia al interesado, donde se declare la responsabilidad
y se determine su alcance y extension.

Esto supone que una vez agotado el periodo voluntario de pago previsto para el sujeto pasivo
residente en algun paraiso fiscal y sin establecimiento permanente en Espaina, la Administracion podra
dirigirse directamente frente al depositario o gestor de esos bienes o derechos, exigiéndole el pago
de la deuda tributaria.

Advirtamos que este articulo ya contemplaba y mantiene otro supuesto de accion directa fren-
te a un responsable solidario: el pagador de los rendimientos devengados sin mediacion de estable-
cimiento permanente.

Sobre ambos supuestos cabe plantearse cuando podra el responsable solidario impugnar el
presupuesto habilitante de la responsabilidad y el alcance de la misma. A falta de acto expreso de
declaracion de responsabilidad, pareceria logico que el recurso o la reclamacion se efectuase sobre
el acto administrativo en el que la Administracion requiera al responsable el pago de la deuda tribu-
taria. Es mas, pese al silencio normativo al respecto, consideramos que la notificacion del requeri-
miento al pago deberia también incorporar toda la informacion exigible al acto administrativo de
derivacion de responsabilidad, incluida la referente a plazos y acciones que pudiera emprender el
responsable en caso de disconformidad. De lo contrario, existiria un defecto formal, quedando el
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responsable en una situacion de indefension; y es que la eliminacion del procedimiento de declara-
tivo de la responsabilidad no puede suponer la pérdida del derecho a ser correctamente notificado, y
en este sentido, la notificacién estaria incompleta si no se comunicase al responsable el presupuesto
habilitante y el alcance de la responsabilidad.

b) Exclusion de exenciones

* Articulo 14.2 TRLIRNR. La disposicion final tercera LIRPF ha incorporado una nueva
exencion en el articulo 14.1 TRLIRNR, concretamente la nueva letra j), que recae sobre los dividen-
dos y participaciones en beneficios obtenidos, sin mediacion de establecimiento permanente, por
personas fisicas residentes en otro Estado miembro de la Unién Europea o en paises o territorios con
los que exista un efectivo intercambio de informacion tributaria, con el limite de 1.000 euros, que
sera aplicable sobre la totalidad de los rendimientos obtenidos durante el afio natural.

El punto segundo de este precepto ya disponia que determinadas exenciones, las previstas
en las letras c), d) 1) y h), no serian aplicables cuando el rendimiento o la ganancia patrimonial
se obtenga a través de paises o territorios calificados reglamentariamente como paraisos fiscales.
Este articulo 14.2 TRLIRNR también ha sido modificado para excluir esta nueva exencion en los
casos en los que el dividendo o la participacion en beneficios se obtenga a través de paraisos fis-
cales.

¢) Tributacién complementaria por la transferencia de rentas desde el establecimiento perma-
nente a la casa matriz.

* Articulo 19.3 a) del TRLIRNR. La disposicion adicional segunda LIRPF ha incrementado
del 15 al 18 por 100 la tributacion complementaria prevista para establecimientos permanentes que
transfieran rentas al extranjero. No obstante, esta tributacion complementaria no resultaba ni resulta
exigible cuando las rentas transferidas por un establecimiento permanente tengan como destino una
entidad residente en otro Estado miembro de la Unidén Europea. El articulo segundo de la Ley de
Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal ha exceptuado de esta salvedad, y, por tanto, somete a tri-
butacién complementaria aquellos casos en los que esos territorios comunitarios de transferencia de
la renta sean considerados como paraisos fiscales.

6. DISPOSICIONES APLICABLES A LOS TERRITORIOS DE NULA TRIBUTACION

Nuestro ordenamiento tributario ha utilizado tradicionalmente la existencia en otras jurisdic-
ciones de impuestos de naturaleza idéntica o analoga a nuestros impuestos directos para condicionar
la aplicacion de algun método de correccion de la doble imposicion internacional.

Asi, la aplicacion del método de exencion (en destino), a través de las exenciones del articulo 21
TRLIS (dividendos y renta obtenida en la transmision de la participacion en una entidad no residente en
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territorio espafiol), articulo 22 TRLIS (rentas obtenidas en el extranjero a través de un establecimiento per-
manente situado fuera del territorio espafiol) y del articulo 7 p) LIRPF (rendimientos del trabajo percibidos
por trabajos efectivamente realizados en el extranjero), queda condicionada, entre otros requisitos, a la exis-
tencia en la jurisdiccion de origen de impuestos de naturaleza idéntica o analoga a cada uno de ellos.

Por otro lado, también se presenta cuando el método elegido por nuestro legislador es el del
crédito fiscal con tope maximo o también conocido como de imputacion limitada, como ocurre con
las deducciones en cuota contempladas en el articulo 31 TRLIS , en el articulo 80 LIRPF y en los
articulos 107.9 TRLIS y 91.8 LIRPF del régimen de transparencia fiscal internacional !”.

Por tanto, utilizando la nueva terminologia introducida por la Ley de Medidas de Prevencion
del Fraude Fiscal, nuestro legislador ha venido utilizando en estos tributos referencias a territorios
que no tengan nula tributacion, pero en ningln caso habia regulado materia alguna en relacion a
territorios de nula tributacion.

Como ya dijimos al estudiar las novedades introducidas en las medidas antiparaisos, el articulo 8
TRLIS, introducido por la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal, establece la nueva presuncion
de residencia fiscal en Espaiia en el IS, y alcanza no solo a paraisos fiscales sino también a los jurisdic-
ciones de nula tributacion. Por tanto, se trata de la primera medida que podriamos calificar como disposi-
cion defensiva frente a los territorios de nula tributacion, en la medida en que desincentiva fiscalmente la
utilizacion de estos lugares como instrumentos de defraudacion fiscal.

En relacion al contenido de esta medida nos remitimos a los comentarios que realizamos sobre
la misma, pues resultan plenamente trasladables. Ahora bien, cabe preguntarse por qué el legislador
ha decidido extender el alcance de esta presuncion a los territorios de nula tributacion. Podriamos
considerar que un territorio que ofrezca nula tributacion en relacion a la renta en cuestion, pero con
el que exista un efectivo intercambio de informacion tributaria, permitiria a la Administracion espa-
fola descubrir que la direccion y gestion efectiva de la entidad, pese a que esté domiciliada alli, se
encuentra realmente en Espafia y, por tanto, considerarla residente y convertirla en contribuyente.

Sin embargo, a nadie se le escapa que pese a que sea posible, las dificultades que encontraria
nuestra Administracion y la demora de tiempo que conllevaria serian normalmente considerables, ya
que sobre ella descansaria la carga de la prueba.

17" Como es sobradamente conocido, el método del crédito fiscal con tope maximo o de imputacion limitada supone la con-
cesion a los residentes de un pais que obtienen rentas en otro, la posibilidad de deducir en la cuota impositiva que les
corresponde pagar en el pais de residencia el importe del impuesto satisfecho en el pais de la fuente, si bien, dicha deduc-
cion tendria un limite maximo: la cantidad que deberia haber pagado si dicha renta hubiese sido gravada por el impuesto
espafiol. Por ello, se deducira en cuota la menor de las dos cantidades siguientes:

a) El importe efectivo satisfecho en el extranjero por razoén de un impuesto de naturaleza idéntica o analoga.

b) Elimporte de la cuota integra que en Espafia corresponderia pagar por las mencionadas rentas si se hubieran obteni-
do en territorio espafiol (en el caso de impuestos progresivos, el resultado de aplicar el tipo medio efectivo de gra-
vamen a la parte de base liquidable gravada en el extranjero).

Sobre métodos para eliminar la doble imposicion, puede consultarse la obra coordinada por CORDON EZQUERRO, T. Manual

de Fiscalidad Internacional, editado por el IEF, 2001.
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Con el establecimiento de la citada presuncion, cuando se presenten los requisitos previstos
para su aplicacion, la carga de la prueba se invierte y recae sobre la entidad, lo que simplifica y agi-
liza extraordinariamente el trabajo de la Administracion y desincentiva la utilizacion de estos terri-
torios para crear entidades ficticias con el inico fin de ofrecer una apariencia formal que le sirva para
confundir a la Administracion espafiola y evadir la aplicacion de nuestro ordenamiento tributario.

7. DISPOSICIONES APLICABLES A LOS TERRITORIOS CON LOS QUE EXISTE UN
EFECTIVO INTERCAMBIO DE INFORMACION

Hasta la promulgacion de la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal, nuestro orde-
namiento no contemplaba medidas especificas dirigidas a territorios con los que existiese 0 no exis-
tiese un efectivo intercambio de informacion, salvo claro esta, las disposiciones antiparaiso fiscal.

Esta ley ha introducido por primera vez una serie de disposiciones, de caracter defensivo, diri-
gidas especialmente a aquellas jurisdicciones con las que no exista un efectivo intercambio de infor-
macion, distinguiéndolas de las previstas para territorios de nula tributacion y para paraisos fiscales.

a) Obligacion de nombrar representante fiscal y consecuencias en caso de incumplimiento.

* Articulo 10.1 LIRNR Obligacion de nombrar representante fiscal. Los contribuyentes en el
IRNR residentes en paises o territorios con los que no exista un efectivo intercambio de informacion
tributaria que sean titulares de bienes situados o de derechos que se cumplan o ejerciten en territorio
espaiiol, excluidos los valores negociados en mercados secundarios oficiales, estaran obligados a
nombrar, antes del fin del plazo de declaracion de la renta obtenida en Espafia, una persona fisica o
juridica con residencia en Espafia, para que les represente ante la Administracion tributaria en rela-
cion con sus obligaciones por este impuesto.

o Articulo 10.2 LIRNR. Representante legal por defecto. En caso de incumplimiento de la
obligacion anterior, la Administracion tributaria podré considerar que su representante es el deposi-
tario o gestor de los bienes o derechos de los contribuyentes.

* Articulo 10.3 LIRNR. Sancion agravada. Sin perjuicio de que dicha actuacion sea calificada
como infraccion tributaria grave, y lleve aparejada una sancion de 6.000 euros, en vez de los 2.000
previstos para el resto de los casos.

o Articulo 11.2 LIRNR. Lugar de notificacion. Cuando no se hubiese designado representante,
las notificaciones practicadas en el domicilio fiscal del responsable solidario tendran el mismo valor
y produciran iguales efectos que si se hubieran practicado directamente al contribuyente.

La misma validez, en defecto de designacion de representante por parte de personas o entida-
des residentes en territorios con los que no exista un efectivo intercambio de informacion tributaria,
y a falta de responsable solidario, tendran las notificaciones que se puedan practicar en el lugar de
situacion de cualquiera de los inmuebles de su titularidad.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 290 99



Juan Jesus Martos PARAISOS FISCALES, TERRITORIOS DE NULA TRIBUTACION Y TERRITORIOS SIN EFECTIVO INTERCAMBIO DE INFORMACION

Con ello pretende agilizar el procedimiento y cumplir validamente con el tramite de notificacion
en aquellos casos en los que el contribuyente incumple su obligacion de nombrar representante y, ade-
mas, no existe responsable solidario al que notificar. Para evitar que el contribuyente se beneficie de su
incumplimiento y disponer de un lugar donde efectuar la notificacion, el legislador la considerara vali-
damente realizada cuando se efecttie en cualquiera de los inmuebles de su titularidad.

b) Base imponible de la ganancia patrimonial generada en la venta de participaciones de socie-
dades titulares de bienes inmuebles localizados en Espafia y afeccion al pago del impuesto de los
bienes inmuebles.

* Articulo 24.4 LIRNR. Base imponible. Entre la rentas gravadas por este impuesto el articulo
13.1 1) 3 LIRNR incluye la ganancia patrimonial que proceda, directa o indirectamente, de bienes
inmuebles situados en territorio espafiol o de derechos relativos a estos, considerandose incluidas las
derivadas de derechos o participaciones en una entidad:

— Cuyo activo esté constituido principalmente, de forma directa o indirecta, por este tipo
de bienes.

— Que atribuyan a su titular el derecho de disfrute sobre este tipo de bienes.

Cuando la entidad cuyos derechos o participaciones se transmiten resida en algln territorio con
el que no exista un efectivo intercambio de informacion tributaria, el valor de transmision se determi-
nard atendiendo proporcionalmente al valor de mercado, en el momento de la transmision, de los bienes
inmuebles situados en territorio espafiol, o de los derechos de disfrute sobre dichos bienes.

Con esta medida, el legislador pretende evitar que cuando se utilice la transmision de partici-
paciones en entidades no residentes titulares de inmuebles localizados en Espaia, se declare un valor
de transmision sensiblemente inferior al valor de mercado de esos inmuebles y, con ello, evitar o
reducir la tributacion de la ganancia patrimonial obtenida.

Se plantean varias cuestiones en relacion a esta medida antielusoria. En primer lugar, que debemos
entender por «activo constituido principalmente, de forma directa o indirecta, por bienes inmuebles situa-
dos en territorio espaiiol o de derechos relativos a estos». A nuestro juicio, debemos acudir a otra dispo-
sicion antielusoria cuya finalidad es similar a esta pero aplicable en el ambito de la imposicion indirecta.
Nos referimos al articulo 108.2 a) de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (LMV),
seglin la nueva redaccion dada por la propia Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal '®.

18 Segtn el articulo 108.2 LMYV, se trataria de «(...) entidades cuyo activo esté constituido al menos en un 50 por 100 por inmue-
bles situados en territorio espafiol, o en cuyo activo se incluyan valores que le permitan ejercer el control en otra entidad cuyo
activo esté integrado al menos en un 50 por 100 por inmuebles radicados en Espaiia (...).

A los efectos del computo del 50 por 100 del activo constituido por inmuebles, se tendran en cuenta las siguientes reglas:

e Pararealizar el computo del activo, los valores netos contables de todos los bienes se sustituiran por sus respectivos valo-
res reales determinados a la fecha en que tenga lugar la transmision o adquisicion.

*  No se tendran en cuenta aquellos inmuebles, salvo los terrenos y solares, que formen parte del activo circulante de
las entidades cuyo objeto social exclusivo consista en el desarrollo de actividades empresariales de construccion o
promocion inmobiliaria.
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Dado que las entidades residen en un territorio con el que no existe un efectivo intercambio
de informacion, la Administracion tendria problemas para conocer la composicion del activo de la
misma. Creemos que ello provocara que la Administracion presuma que el activo de esta entidad
estara constituido principalmente, de forma directa o indirecta, por bienes inmuebles situados en
territorio espafiol o de derechos relativos a estos, y con ello, poder determinar la ganancia patrimonial
generada utilizando como valor de transmision de las participaciones el valor de mercado de los
inmuebles situados en nuestro territorio y que sean titularidad de la citada entidad.

Notemos que en caso de que las participaciones transmitidas sean una parte del total, el valor
de transmision sera la parte proporcional de la suma de los valores de mercado de los inmuebles
situados en territorio espafiol o de los derechos relativos a estos, en sintonia con la nueva redaccion
del articulo 108.3 de laLMV .

* Articulo 25.3 LIRNR. Afeccion al pago del impuesto de los bienes inmuebles.

En relacion a las ganancias patrimoniales que acabamos de exponer, procedentes de la transmi-
sion de derechos o participaciones en entidades residentes en territorios con los que no exista un efec-
tivo intercambio de informacién tributaria, quedaran afectos al pago del impuesto los bienes inmuebles
situados en territorio espafiol que las evidencian. Recordemos que segun dispone el articulo 76 de la
LGT, los adquirentes de bienes afectos por ley al pago de la deuda tributaria responderan subsidiaria-
mente con estos, por derivacion de la accion administrativa, si la deuda no se paga. Por ello, una medi-
da de esta naturaleza supone un serio inconveniente para la transmision de bienes inmuebles que sean
titularidad de residentes en territorios con los que no exista un efectivo intercambio de informacion
tributaria. El adquirente debe tener en consideracion este hecho antes de efectuar la operacion de com-
praventa, ya que puede encontrarse posteriormente con que la Administracion reclame dicho bien
como pago de la deuda fiscal no cobrada al transmitente.

No ocurre asi cuando el titular de dichos bienes inmuebles fuese una entidad con residencia
fiscal en Espaia, participada directa o indirectamente por el residente en territorios con los que no
exista un efectivo intercambio de informacion tributaria. En estos casos quedaran afecto al pago del
impuesto los derechos o participaciones en dicha entidad que, directa o indirectamente, correspondan
al contribuyente. Esta medida parece proporcional al objetivo perseguido, ya que con la afeccion de

*  El computo debera realizarse en la fecha en que tenga lugar la transmision o adquisicion de los valores o participaciones,
a cuyos efectos el sujeto pasivo estara obligado a formar un inventario del activo en dicha fecha y a facilitarlo a la Admi-
nistracion tributaria a requerimiento de esta.

El activo total a computar se minorara en el importe de la financiacion ajena con vencimiento igual o inferior a 12 meses,
siempre que se hubiera obtenido en los 12 meses anteriores a la fecha en que se produzca la transmision de los valores.

Articulo 108.3 LMV. «En las transmisiones o adquisiciones de valores a las que se refiere el apartado 2 anterior se apli-

cara el tipo correspondiente a las transmisiones onerosas de bienes inmuebles, sobre el valor real de los referidos bienes

calculado de acuerdo con las reglas contenidas en la normativa vigente del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales

y Actos Juridicos Documentados. A tal fin se tomara como base imponible:

a) En los supuestos a los que se refiere la letra a) del apartado 2 anterior, la parte proporcional sobre el valor real de la
totalidad de las partidas del activo que, a los efectos de la aplicacion de esta norma, deban computarse como inmuebles,
que corresponda al porcentaje total de participacion que se pase a tener en el momento de la obtencion del control o,
una vez obtenido, onerosa o lucrativamente, dicho control, al porcentaje en el que aumente la cuota de participaciony.
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las participaciones no se impide que se pueda transmitir el inmueble libre de cargas, siendo el adqui-
rente de las participaciones el que deberd extremar la prudencia para evitar que la Administracion
pueda reclamarle subsidiariamente estos titulo como pago de la deuda tributaria del contribuyente.

Por ultimo, comentemos que la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal también ha intro-
ducido una disposicion dirigida a territorios con los que el Estado espafiol practique un efectivo inter-
cambio de informacion. Se trata del articulo 14.1 j) LIRNR, ya expuesto al tratar las nuevas medidas
antiparaiso, donde equipara a los residentes en este tipo de territorios con los residentes en otros Estados
miembros de la Uniéon Europea, haciendo extensible la exencion de dividendos y participaciones de
beneficios obtenidos sin mediacion de establecimiento permanente, con el limite de 1.500 euros.

8. CONCLUSIONES

8.1. Revision inmediata de la lista de paraisos fiscales.

Debido a los numerosos cambios que se han producido, tanto en el plano nacional como inter-
nacional, desde que entrd en vigor en 1991 la vigente lista de paraisos fiscales, y atendiendo a la
dudosa legalidad que presentan las disposiciones antiparaisos aplicables a territorios comunitarios
que acepten y apliquen la normativa de asistencia mutua e intercambio de informacion entre los Esta-
dos miembros prevista en las Directivas 77/799/CEE y 2003/48/CE, seria recomendable que el legis-
lador revisase de inmediato la lista de paraisos fiscales.

8.2. Revision periodica de la lista de paraisos fiscales.

A nuestro juicio, si el legislador opta por mantener el caracter cerrado de la lista, deberia establecer
normativamente la obligacion de realizar una revision periddica, que podria tener caracter anual.

El comercio internacional beneficia el crecimiento econdémico y, en este sentido, la aplicacién
de las disposiciones antiparaisos suponen medidas que desincentivan el comercio con los territorios
a los que van dirigidos. Su justificacion solo es razonable en clave de lucha contra la defraudacion
fiscal, como una actitud defensiva de aquellos Estados que sufren una competencia fiscal perniciosa
por parte de territorios que ofrecen opacidad a los defraudadores y se niegan a facilitar informacion
para que los primeros puedan recaudar correctamente sus tributos.

No obstante, cuando esta actitud sea corregida y dejen de ser una amenaza en el plano defrau-
datorio, lo que utilizando la terminologia empleada por la OCDE supondria considerar que adoptan
una actitud de colaboracion, su mantenimiento en la lista no resulta beneficioso. Si bien es cierto que
el mecanismo de salida los excluiria automaticamente, seria recomendable para una mayor claridad
que se eliminaran expresamente de la misma.

En todo caso, la principal justificacion de las revisiones periddicas radica en la consideracion
de nuevos territorios que previamente no cumplian los criterios administrativos, con independencia
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de como los concrete la Administracion, para ser calificados paraisos fiscales pero que, posterior-
mente, debido a cambios en su normativa o/y practicas administrativas, serian merecedores de ello.

A la hora de realizar estas revisiones, el ejecutivo deberia tener en consideracion los trabajos
e informes de la Unidon Europea y de la OCDE en la materia, asi como, claro esta, los Acuerdos y
Convenios internacionales firmados y ratificados por el Estado espafiol y por la propia Unién Euro-
pea que incorporen clausula de intercambio de informacion.

8.3. Incorporacion de nuevos mecanismos de salida de la lista de paraisos fiscales.

De lo todo lo expuesto parece evidente que cuando un territorio tenga un efectivo intercambio
de informacion con Espafia en ninglin caso podra ser considerado como paraiso fiscal. Asi, aquellos
paises que forman parte de la lista, porque posiblemente en el afio 1991 tenian una baja o nula tribu-
tacion y ofrecian opacidad informativa a las autoridades espafiolas, si firman con nuestro pais un
Convenio para evitar la doble imposicion con cldusula de intercambio de informacion o un Acuerdo
de intercambio de informacién donde expresamente se recoja que dejan de ser calificados paraisos
fiscales, saldran de ella.

No obstante, creemos que estos dos mecanismos de salida de la lista de paraisos fiscales son
insuficientes para reflejar todas las realidades que pueden presentarse y que permitan a nuestro Esta-
do disponer de informacion efectiva con otros territorios, que alcance o exceda el umbral informati-
vo fijado en estos Convenios y Acuerdos.

Teniendo presente que la combinacién de la Directiva 77/799/CEE y de la Directiva 2003/48/CE,
en relacion a los territorios comunitarios que aplican el intercambio automatico de informacion res-
pecto a los intereses del ahorro, conformaria a nivel comunitario un intercambio de informacion fis-
cal en la imposicion directa superior al resultante de la aplicacion de los Convenios para evitar la
doble imposicion con clausula de intercambio de informacion y, en la mayoria de los aspectos, tam-
bién mayor al establecido en el Acuerdo de intercambio de informacion de la OCDE, seria recomen-
dable que fuesen calificados como territorios con los que existe un efectivo intercambio de
informacion tributaria, considerando esta opcién como un tercer mecanismo de salida de la lista de
paraisos fiscales. Esto supondria la exclusion automatica de Malta y Chipre, Estados que forma par-
te de la lista de paraisos fiscales pero que con su incorporacion en la Union Europea, ofrecen infor-
macion suficiente a la Administracion espafiola, y también al resto de Estados miembros, para que
dejen de ser considerados como tales.

Siguiendo esta linea, la Union Europea como mercado tinico supone un extraordinario atrac-
tivo para cualquier territorio que desee comercializar sus productos en ¢€l. Por ello, creemos acertado
el planteamiento de la Comision Europea cuando en relacion a la lucha frente a los paraisos fiscales
aboga por un enfoque comunitario de la cooperacion con terceros paises, con la inclusion de clausu-
las de cooperacion tributaria (intercambio y, en su caso, asistencia) en los acuerdos de asociacion
econdmica que firme con sus socios. Las contraprestaciones comerciales que puede ofrecer la Union
Europea a esos territorios puede hacer que estos se muestren mas proclives a cambiar su normativa
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en materia de transparencia e intercambio de informacion, lo que redundaria en beneficio de todos
los Estados miembros, incluido Espafia 2°.

La firma por parte de la Unién Europea de acuerdos de asociacion econdémica que incluyan
clausulas de cooperacion tributaria (intercambio y, en su caso, asistencia) deberia ser evaluada como
un nuevo mecanismo de salida de la lista de paraisos fiscales.

8.4. Criterios a seguir en la futura revision de la lista de paraisos fiscales.

No obstante, cabe preguntarse si a efectos de una futura revision de la lista de paraisos fiscales,
todos los territorios con los que no exista un efectivo intercambio de informacion tributaria pasaran
a ser calificados como tales. Recordemos que la OCDE viene recomendando desde 2001 que el cri-
terio relevante para calificar a un territorio como paraiso fiscal es la falta de transparencia y el inter-
cambio de informacion y no el grado de tributacion que decida aplicar en el marco de su soberania
fiscal. Por tanto, si Espafia, como Estado asociado, decidiese seguir la posicion oficial de este orga-
nismo, actitud que se evidencio con el establecimiento en el afio 2003 del mecanismo de salida de la
lista de paraisos basado en el efectivo intercambio de informacion, podria plantearse incluir en la
lista a todos aquellos territorios con los que este no sea posible.

A tenor del contenido de la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal, constatamos
indicios que nos hacen responder a esta cuestion de forma negativa. En efecto, si esta ley introduce
la nueva calificacion de territorios con los que exista un efectivo intercambio de informacion tribu-
taria, de manera que como hemos visto, aquellos con los que no exista tal intercambio de informacion
sufriran la aplicacion de un bloque de medidas defensivas en el IRNR, estad manifestando que en el
plano de nuestro Derecho positivo se trata de realidades distintas y con consecuencias diferenciadas,
ya que las disposiciones frente a unas y otras jurisdicciones difieren sensiblemente.

Ahora bien, llegados a este punto, inmediatamente surge un nuevo interrogante: ;donde radi-
can esas diferencias? o cuestionado de otro modo, ;cual o cudles son o seran los factores claves que
haran que unos territorios se integren en la lista y se les apliquen la disposiciones antiparaisos y otros
queden fuera y les resulten aplicables exclusivamente las referentes a territorios con los que no exis-
te un efectivo intercambio de informacion?

Francamente, no lo sabemos con certeza. No obstante, lo que si podemos afirmar con rotun-
didad atendiendo a la diferenciacion que establece la ley entre ambos grupos de territorios, es que el
efectivo intercambio de informacion tributaria es un criterio necesario pero no exclusivo para la con-
sideracion de una jurisdiccion como paraiso fiscal en nuestro ordenamiento. Obviamente, es necesa-
rio porque de lo contrario se activa el mecanismo de salida de la lista y dejaria de ser calificado como
tal. Por tanto, para entrar y mantenerse en la misma se requiere que con ese territorio no exista un
efectivo intercambio de informacion tributaria.

20 Comunicacién COM (2006) 254 Final y COM (2004) 611 Final.
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Sin embargo, ha quedado demostrado que se requiere algo mas, lo que nos conduce a interrogarnos:
(qué otra u otras variables condicionarian la entrada de una jurisdiccion en la lista de paraisos fiscales?,
lacaso sera exclusivamente la decision arbitraria de la Administracion al confeccionar la lista la que deter-
minara este hecho?

Una primera alternativa seria mantener los criterios que se siguieron en el Real Decreto 1080/1991
para confeccionarla, y, por tanto, exigir ademas la baja o nula tributacion en la imposicion directa para
determinar finalmente la inclusion en la misma. Notemos en este sentido que la calificacion legal intro-
ducida de un territorio de nula tributacion se asocia individualmente al IRPF, al IS y al IRNR, y no a los
tres en su conjunto, por lo que no podriamos afirmar que los territorios que retinan la calificacion de luga-
res de nula tributacion, en relacion a alguna de estas tres figuras tributarias, y con los que no exista un
efectivo intercambio de informacion, seran incluidos en la futura revision de la lista de paraisos fiscales.
No obstante, si la nula tributacion se presenta en relacion a las tres figuras impositivas indicadas, la incor-
poracion en la misma pareceria razonable, suponiendo que la ausencia de tributacion sea la otra variable
que la Administracion utilizara para calificar los lugares como paraisos fiscales en la futura revision.

Por otro lado, tampoco debemos ignorar que el silencio que guarda la ley sobre cudl es el mecanis-
mo de entrada en la lista de paraisos fiscales, esto es, sobre qué otro u otros criterios pueden ser relevantes
a estos efectos, disefia un marco normativo que deja exclusivamente en manos de la Administracion la
decision de calificar a un territorio como tal, sin necesidad de que dicha decision tenga que someterse a
criterios preestablecidos mas alla de que con el citado territorio no exista un efectivo intercambio de infor-
macion. Eso otorga al Estado espafiol una importante facultad que puede utilizar como medida penaliza-
dora en su politica internacional, ya que con la inclusion de un territorio en esta lista, se estaria
desincentivando extraordinariamente las operaciones con estos lugares.

Por ello, quizas la combinacion de estas tres variables —Insuficiente intercambio de informacion
tributaria, nula tributacion en la imposicion directa y estrategia politica— determinen la futura inclusion de
un territorio en la lista de paraisos fiscales.

En todo caso y al margen del factor politico que puede llevar implicita la decision de incluir a un
territorio en la lista de paraisos fiscales, si que es cierto que desde un punto de vista estrictamente defrau-
datorio el riesgo que suponen los territorios informativamente opacos pero con un régimen fiscal similar
al de los paises de la OCDE, es claramente menor que aquellos que ofrecen inexistencia de efectivo inter-
cambio de informacion con Espafia y ademas, nula tributacion.

Por tanto, parece sensato que en virtud de la diferente amenaza que suponen unos y otros, nuestro
ordenamiento prevea consecuencias distintas para cada uno de estos dos grupos de territorios. En virtud
de esta logica, la proxima revision de la lista de paraisos fiscales podria incluir a los segundos, aplicando-
les el grueso de medidas previstas en nuestra normativa, y excluir a los primeros, a quienes les reservaria
exclusivamente otras disposiciones menos agresivas, concretamente las previstas para los territorios con
los que no existe efectivo intercambio de informacion.

Dentro de estos ultimos podria estar Luxemburgo en relacion a sus sociedades holding, al gra-

var las rentas de ahorro de las personas fisicas no residentes y ceder el 75 por 100 de la recaudacion
al Estado de residencia del perceptor.
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Con ello el Estado espaiiol no se apartaria de las recomendaciones de la OCDE en relacion a
la calificacion de paraisos fiscales, sino que simplemente estableceria dos categorias de territorios
con los que no existe efectivo intercambio de informacion, determinando la inclusién en una u otra
en virtud del grado de tributacion aplicable por cada uno de ellos.

8.5. Compatibilidad de las medidas antiparaiso con las disposiciones previstas para territorios
con los que no existe un efectivo intercambio de informacion o, en su caso, con las referentes a
territorios de nula tributacion.

De lo todo lo expuesto parece deducirse que un paraiso fiscal sera, al menos, un territorio con
el que no existe un efectivo intercambio de informacion, sin que esta afirmacion pueda realizarse a
la inversa.

Lo anterior nos lleva a formular otra afirmacion interesante relacionada con las consecuencias
juridicas que prevé nuestro ordenamiento para ambos grupos de territorios:

A los paraisos fiscales les seran aplicables las disposiciones antiparaisos previstas en nuestra
normativa, pero también, en todos los casos, las disposiciones defensivas o antielusorias contempladas
para los territorios con los que no existe un efectivo intercambio de informacion; sin embargo, cuando
estos ultimos estén excluidos de la lista, no les seran aplicables las disposiciones antiparaisos.

De igual modo, si en un futuro surgieran disposiciones aplicables a territorios de nula tributa-
cion, distintas al articulo 8 TRLIS, que no hiciesen mencidn expresa a los paraisos fiscales como
destinatarios de las mismas, nada impediria que se les aplicase si estos territorios no dispusiesen de
un impuesto idéntico o andlogo en los términos expresados para los territorios de nula tributacion.

Ante el silencio de la normativa, entendemos plenamente compatibles las disposiciones pre-
vistas para territorios con los que no existe un efectivo intercambio de informacion y, en su caso,
para territorios de nula tributacion, con las disposiciones antiparaisos.

Un paraiso fiscal es un territorio con el que no existe un efectivo intercambio de informacion,
y en algunos casos puede ser también un territorio de nula tributacion. Cuando asi ocurra, le seran
aplicables los tres grupos de medidas, sin que exista incompatibilidad entre ellas. Por ello, podemos
afirmar que la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal ha supuesto un incremento indirecto
del bloque dispositivo previsto en nuestro ordenamiento frente a los paraisos fiscales, que probable-
mente seguira creciendo en los proximos afios.

No obstante, no todos los territorios con los que no existe efectivo intercambio de informacion,
ni todos aquellos de nula tributacion, seran calificados en todos los casos como paraisos fiscales, por
lo que el alcance de los dos nuevos grupos de medidas es independiente de la consideracion del des-
tinatario como paraiso fiscal, diversificando su aplicacion.
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EL INMOVILIZADO MATERIAL EN EL BORRADOR

DEL NUEVO PLAN GENERAL DE CONTABILIDAD
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EL presente articulo esta dedicado al estudio de inmovilizado material conforme al
borrador de febrero del Plan General de Contabilidad. La gran novedad que presenta esta
norma es la clasificacion de los inmovilizados segun su destino, frente a la clasificacion
segun sus caracteristicas que es la que se recogia en el Plan General de Contabilidad
de 1990.

Se presta una especial atencion a las novedades del nuevo Plan General de Contabilidad,
entre ellas el estudio de las permutas con la distincion de comerciales y no comerciales, las
aportaciones no dinerarias en los procesos de constitucion y el tratamiento mas pormeno-
rizado de las pérdidas por deterioro, asi como a la presentacion de esta masa patrimonial
en el balance de situacion. La ultima parte del estudio esta dedicada al estudio de las
inversiones inmobiliarias. Todo el desarrollo del trabajo se ha completado con abundantes
ejemplos para facilitar la comprension de los tratamientos contables oportunos.

Palabras clave: inmovilizado material, inversiones inmobiliarias y borrador del Plan
General de Contabilidad.
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1. INTRODUCCION

Lo primero que nos sorprende cuando miramos por primera vez el balance del borrador es la
estructura y los nombres de los mismos. Ha desparecido el activo fijo, el inmovilizado de toda la vida
y se ha sustituido por el activo no corriente, pero el cambio no se queda solo en los nombres, sino
que ademas ha cambiado algo en la estructura del mismo. Observamos la desaparicion de varias
cuentas, la reubicacion de otras y la aparicion de varias nuevas

En cuanto a las normas de valoracion, que nos determinan por cuanto y qué aparece en el
balance, si a primera vista el cambio no es mucho, este es mas importante a nivel conceptual, porque
introduce la idea del flujo de caja como aspecto destacado de las operaciones. El plan ha dejado de
ser preponderantemente juridica para tener una clasificacion principalmente econémica.

En esta linea nos encontramos con la desaparicion del apartado A) del balance tradicional,
Accionistas por desembolsos no exigidos. {Significa esto que las sociedades anénimas ya no pueden
desembolsar parcialmente su capital social? No, el Plan General de Contabilidad (PGC) so6lo regula
la presentacion de la informacion contable, pero nos podemos preguntar: jtiene la misma capacidad
de producir ingresos en una empresa una maquina y un derecho contra los socios? Logicamente, la
respuesta es no, por lo que no deberian estar en el mismo apartado del balance. La idea del borrador,
basandose en las NIIF, es que los fondos propios de la empresa, si bien juridicamente es la cifra de
capital social, econdmicamente solo es lo efectivamente aportado por los socios, por lo que se ha
producido una reubicacion de la cuenta «Accionistas por desembolsos no exigidos», que ha pasado
al pasivo del balance, como una parte negativa del patrimonio de la empresa.

El mismo camino ha seguido la cuenta de «Acciones propias», que de estar en el activo del
balance dentro del inmovilizado ha pasado al pasivo del balance, también como una parte negativa
del patrimonio de la empresa.

En cuanto a los gastos por intereses diferidos, han desaparecido directamente del balance por
dos causas. La primera por no cumplir la definicion de activo del marco conceptual !, es decir, no
estan controlados econdmicamente por la empresa, y no se esperan beneficios econdmicos en el futu-
ro. Recordemos que esta cuenta tiene su origen principalmente en los contratos de leasing, donde
recoge los intereses reconocidos también en el pasivo del balance. Como esta forma de contabilizar
las deudas ha cambiado y las deudas se llevan al coste amortizado, ha desaparecido esta cuenta, como
veremos posteriormente.

Activo, segun el marco conceptual son los bienes, derechos y otros recursos controlados economicamente por la empre-
sa, resultantes de derechos pasados, de los que se esperan beneficios o rendimientos econémicos en el futuro.
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2. CLASIFICACION DEL INMOVILIZADO MATERIAL

Si bien los cambios en cuanto al inmovilizado material no son especialmente grandes, suponen
un cambio de mentalidad. Estamos acostumbrados a incluir en el inmovilizado material a aquellos
elementos que «se pueden tocar» y que van a durar mas de un afio, independientemente de su desti-
no, uso, funciéon dentro de la empresa...

El borrador del nuevo plan de contabilidad cambia esta vision, y clasifica el inmovilizado material
atendiendo no ya a sus caracteristicas sino a su destino dentro de la organizacién de la empresa, y mas que
a su destino, a la forma en que van a generar los flujos de caja, como corresponde a un plan eminentemen-
te financiero. Pasamos de una sola categoria dentro del balance a contar con al menos tres.

Asi, los bienes tangibles de la empresa los podemos clasificar en:

Clasificacion atendiendo a la generacion de los
flujos de caja

Inversion .
Inmov. Mat. . Versiones Activos para la venta
4 ~a inmobiliarias. Norma a
Norma 2.%y 3. 42 Norma 7.
e (i'eflvados Gt 1% FC independientes de . .,
actividades de la .. FC por enajenacion
las actividades
empresa

Inmovilizado material. Corresponde con la definicion clasica del mismo, e incluimos todos
los inmovilizados que van a ser usados en el proceso productivo normal de la empresa. Las inversio-
nes se van a recuperar a través del ciclo de explotacion de la empresa. Se encuentra en el activo no
corriente o fijo.

Inversiones inmobiliarias. Esta nueva clasificacion corresponde a los edificios que la empre-
sa no usa sino que tiene para la obtencion de rentas o plusvalias. Los ingresos se originan indepen-
dientemente de la actividad de la empresa. Se encuentra en el activo no corriente o fijo.

Activos dispuestos para la venta. Otro nuevo apartado en el balance, dentro del activo corrien-
te o circulante, que surge cuando la direccion tiene un plan para vender en el inmovilizado a corto
plazo y, por lo tanto, las inversiones se van a recuperar a través de la venta y no a través del uso den-
tro de la empresa.
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3. LA VALORACION DEL INMOVILIZADO MATERIAL

3.1. Valoracion.

De acuerdo con la norma 2.%, el inmovilizado se valorara al precio de adquisicion o coste de
produccion tanto inicialmente como con posterioridad, sin que en ningin momento se pueda revalo-
rizar, por lo que, dicho esto, las variaciones con respecto al Plan de 1990 en la mayoria de las oca-
siones van a ser minimas. Como novedades en relacion al PGC de 1990, podemos sefialar:

e Tratamiento de los descuentos.

e Tratamiento de los intereses.

» Tratamiento de los costes de desmantelamiento.

3.1.1. Descuentos en el momento de adquisicion.

Ahora bien, se clarifica este punto, senalando que se incluyen todos los gastos adicionales
hasta su puesta en condiciones de funcionamiento, y se deduciran cualquier tipo de rebaja o des-
cuento, incluyendo, por lo tanto, los pronto pagos, por volumen... que se contabilizardin como menor
valor del inmovilizado.

I
EJEmMPLO 1:

Lasociedad «<ATALAYA» compra una maquina por un importe de 1.000 euros al contado. E1
proveedor nos concede un descuento por pronto pago de 100 y por motivos varios de 50.

BORRADOR

850 Magquinaria (213)
a Bancos, c/c (572) 850

X

3.1.2. Intereses en el precio de adquisicion.

Se trata de una diferencia en una palabra que cambia el tratamiento de los intereses en relacion
al inmovilizado. Se sustituye la expresion «se permite» del PGC de 1990 por la expresion «se inclui-
rany, por lo que es obligatoria la activacion de todos los gastos financieros que se hayan devengado
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antes de la puesta en condiciones de funcionamiento del activo... Con la redaccion actual de este
parrafo se incluiran todos los intereses, independientemente del periodo de instalacion de la maqui-
na, dure 15 dias o 2 afos, lo cual quizas dé¢ lugar a problemas de orden En cuanto a la activacion de
los intereses de fuentes no especificas, no se establece nada en el borrador. Se espera que, posterior-
mente a la aprobacion del borrador, salgan resoluciones que desarrollen estos puntos.

3.1.3. Costes de desmantelamiento en el precio de adquisicion.

Quizas nos encontramos aqui con una de las novedades mas importantes, la obligacion de
incluir el valor actual de los gastos de desmantelamiento como mayor valor del inmovilizado. Supo-
ne en principio una ruptura de la concepcion tradicional del precio de adquisicion, entendiendo por
este el importe pagado.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, no es tal, sino una mayor informacién. Si pensamos en
términos de flujos de caja, cuando realizamos una inversion, esta nos producira entradas de efectivo duran-
te toda su vida util, pero, /qué coste tienen esos flujos de caja? Pues por la inversion inicial una salida en
el momento de la puesta en marcha y otra salida de efectivo en el momento del desmantelamiento. Pues
bien, el valor del inmovilizado incluira el coste actualizado del inmovilizado, la inversién necesaria para
la obtencion de los ingresos, se produzcan los pagos ahora o al final de la vida 1til del bien.

Esta diferencia no va a afectar al resultado del ejercicio. El gasto coincide con el PGC de 1990
y con el borrador, pero, en este ultimo caso, todo el impacto en la cuenta de Pérdidas y Ganancias va
por la via de la amortizacién. Veamos las operaciones con un ejemplo.

I
EJEMPLO 2:

La sociedad «CHELES» adquiere varios molinos de viento por un precio de 100.000
euros al contado, con una vida til estimada de 10 afios. La comunidad autonoma donde
hemos realizado la instalacion nos obliga a desmantelar los mismos al final del periodo
de explotacion con un coste estimado actualizado de 20.000 euros.

PGC DE 1990

100.000 Maquinaria (223)
a Bancos, c/c (572) 100.000

X

Anualmente, realizaremos la amortizacion del inmovilizado.
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sl

10.000 Amortizacion del inmo-
vilizado material (682)
(100.000 / 10)
a Amortizacion acumulada del — 10.000
inmovilizado material (282)

La provision para desmantelamiento se incluira dentro del subgrupo 14 del PGC de 1990.

2.000 Reparaciones y conserva-
cion (622)
a Provision 2.000
desmantelamiento (143)

El inmovilizado figura en las cuentas anuales por 100.000 euros, y anualmente se dota
la provision por 2.000, por lo que el endeudamiento aumentara en esta cantidad
anualmente. El gasto anual es de 12.000 euros.

BORRADOR

La adquisicion del inmovilizado se registra por el importe pagado mas la estimacion
anual de los gastos de desmantelamiento.

120.000 Magquinaria (213)
a Bancos, c/c (572) 100.000

a Provision 20.000
desmantelamiento (143)

X
Anualmente:
12.000 Amortizacion del
inmovilizado material
(682)
a Amortizacion acumulada 12.000

del inmovilizado material (281)

Observamos que el gasto anual es en ambos casos igual, 12.000 euros, pero con el borrador
el valor del inmovilizado es mayor y también el importe del endeudamiento de la empresa.
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Ahora bien, si se producen cambios en la estimacion de los costes de desmantelamiento, se
debera modificar el valor del inmovilizado, ya que se ha modificado el coste de los ingresos produ-
cidos por la instalacion. No ocurre asi con la imputacion de los intereses, ya que anualmente debe-
remos imputar como gasto financiero la actualizacion del importe de la provision e incrementar el

importe del endeudamiento.

EJEMPLO 3:

BORRADOR

Al comienzo del siguiente ejercicio, estimamos que los gastos financieros del periodo
son de 100, y que los gastos de desmontaje subieron en 900.

Por la actualizacion financiera del valor de la provision de desmantelamiento:

100 Intereses de deudas (662)
a Provision por 100
desmantelamiento (143)

En cuanto al cambio de la estimacion de los gastos de desmantelamiento, incrementaremos
el importe de la provision, y como sefiala la definicién de la cuenta, con cargo al
inmovilizado. «La cuenta 143 se abonara... al nacimiento de la obligacion o por
cambios posteriores en su importe que supongan un incremento de la provision, con
cargo, generalmente, a cuentas del subgrupo 21...».

900 Magquinaria (213)
a Provision por 900
desmantelamiento (143)

X

Logicamente, este cambio en el valor del bien, afectara a la amortizacion, que de acuerdo
con la norma 22.%. Cambios de criterios y estimaciones contables, se tratara de forma
prospectiva, es decir, hacia delante. Los célculos serian:

Nuevo valor del inmovilizado (100.000 +20.000 +900) 2 ...... 120.900
Amortizacion acumulada.............cc.oooeeeeviiiiiiiiiiiieeee 12.0003
ValOr NELO.....viivieie et 108.900

VA

3

114

Esta compuesto por el valor inicial de la maquinaria, 100.000 euros, mas el importe de la provision original, 20.000, mas
el importe de la revision de la misma por los 900 euros.

Es la amortizacion de un afio sobre el anterior valor.
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s

Vida Gtil reStante .........ccoevveveiiivieeiiiriecieecreeere e 9 afios

Nueva cuota (108.900/9) .eveeveereeeeriereerieseeseenreesieesseeeens 12.100

12.100 Amortizacion del
Inmovilizado Material
(682)
a Amortizacion acumulada del — 12.100
inmovilizado material (281)

3.2. Permutas.

3.2.1. Introduccion.

La variacion en la contabilizacion de las permutas rompe con la regulacion que existia ante-
riormente, distinguiendo dos tipos de permutas:

* Permutas no comerciales. Son aquellas que tienen por objeto activos de la misma natura-
leza y uso para la empresa, y para aclarar este concepto, tenemos que volver a pensar en los
flujos de caja. Los flujos de caja originados por el nuevo bien son basicamente iguales que
los originados por el antiguo.

* Permutas comerciales. Es la novedad. Se suponen comerciales cuando cambia significa-
tivamente el importe o la estructura de los flujos de caja originados por el nuevo bien, es
decir, cambiamos un bien por otro que no tienen nada que ver entre si.

Observamos, por lo tanto, que la clave para determinar el caracter de una permuta esta en los
flujos de caja originados por los nuevos bienes. Si el nuevo bien va a producir flujos de caja simila-
res al antiguo, la valoracion sera la del antiguo, porque el coste de esos flujos de caja ya estaba reco-
gido en el valor del bien. Ahora bien, si cambia la estructura de estos, en la contabilidad deberia
aparecer el coste de estos nuevos flujos, que no podra ser el coste del bien entregado, sino el valor
razonable del bien entregado en el momento de la entrega.

El problema se traslada, pues, a la determinacion de los flujos de caja—como corresponde a un plan
contable de caracter financiero y no legal—. Para ver si varian los flujos de efectivo se comparara:

* Plazo.
» Importes actualizados.

* Riesgos o probabilidades de obtencion.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niim. 290 115



Angel Gonzélez Garcia EL INMOVILIZADO MATERIAL EN EL BORRADOR DEL NPGC

3.2.2. Contabilizacion de las permutas.

En cuanto a la contabilizacion, siguiendo el anterior esquema, distinguimos:

Permutas no comerciales. La contabilizacion permanece basicamente igual que en el Plan de
1990, es decir, el nuevo bien se recoge por el valor razonable del bien entregado, recogiendo pérdi-
das, pero en ningun caso beneficios. Los flujos de efectivo del nuevo bien seran similares a los del
bien entregado.

I
EJEMPLO 4:

BORRADOR

Una empresa con dos edificios administrativos los permuta por uno solo donde concentra
sus oficinas centrales, ambos con similar vida ttil y similar superficie. Estimamos que
el uso que se le va a dar al edificio nuevo es similar al de los antiguos. Consideramos:

 El valor de mercado del nuevo es de 1.000 euros.

 El precio de adquisicion de los dos edificios viejos es de 500 y su amortizacion
acumulada de 450 euros.

* Efectivo entregado de 800 euros.

(*) Prescindimos del valor del suelo para simplificar el ejemplo.

Partiendo de que el uso que se le va a dar al nuevo edificio es el mismo que estdbamos
dando al antiguo, y con similar vida util, podemos clasificar la permuta como no
comercial, porque no cambian sustancialmente los flujos de efectivo, el aprovechamiento,
del nuevo bien con respecto a los antiguos. Asi, la contabilizacion sera exactamente
igual con las reglas del borrador que con las del PGC de 1990.

850 Construcciones «nuevas»
(211)
450 Amort. acumulada
inmovilizado material
«viejoy (281)
a Bancos, c/c (572) 800
a Construcciones «viejas» (211)* 500
X

Permutas comerciales. Estas suponen la novedad. Permiten el reconocimiento no solo de
pérdidas, sino también de beneficios. Contabilizaremos el inmovilizado material recibido por el valor
razonable del activo entregado, salvo que tengamos mejor evidencia del valor razonable del activo
recibido, y con el limite de este tltimo. Las posibles diferencias, como ya hemos indicado, iran direc-

4 Conel objeto de simplificar el ejemplo, se ha prescindido del valor del terreno.
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tamente al resultado del ejercicio. Como ya indicamos anteriormente, y volvemos a repetir, es nece-
sario que los flujos de efectivo del nuevo bien difieran sustancialmente de los del antiguo en
configuracion (riesgo, plazos e importes) o bien difiera el valor actual del efectivo.

Manteniendo el principio de prudencia —aunque no con caracter preferencial, como se ha indi-
cado en los anteriores articulos de esta serie— existe una presuncion en la calificacion de las permu-
tas como no comercial, con el objeto de evitar el reconocimiento del beneficio, cuando no se pueda
obtener una estimacion fiable del valor razonable de los elementos que intervienen en la operacion,
cuando no se pueda determinar la estructura de los futuros flujos de efectivo o cuando se permuten
activos de la misma naturaleza o uso para la empresa.

I
EJEMPLO 5:

La empresa «AHIGAL» tiene en su activo un terreno por un valor de 1.000 euros
procedente de una operacion para el cambio de sede que al final no se realizd. Decide
permutar dicho terreno por una maquinaria con un valor razonable de 1.500 euros. En
la operacion no hay ningin desembolso de efectivo por ninguna de las dos partes.

PGC DE 1990

Independientemente de la naturaleza y condiciones de la permuta, segun la Resolucion
del ICAC sobre inmovilizado material, valoraremos el bien recibido por el valor contable
del bien entregado, con el limite del valor de mercado.

1.000 Magquinaria (223)
a Terrenos y bienes 1.000
naturales (220)
X
BORRADOR

En primer lugar, antes de contabilizar nada, debemos analizar la operacion, y determinar
qué tipo de permuta es. Los flujos de caja esperados del terreno difieren sustancialmente
de los flujos de la maquina, ademas de que su uso va a ser distinto dentro de la empresa,
por lo tanto, tiene la calificacion de permuta comercial.

1.500 Maquinaria (213)

a Terrenos y Bienes 1.000
Naturales (220)
a Beneficios procedentes del 500

inmovilizado material (771)
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Observamos, por lo tanto, que se produce una diferencia en la valoracion del activo
recibido, que aparece por el valor razonable, y en el beneficio de la empresa.

Resumiendo, si los flujos de caja que vamos a recibir van a ser similares a los que recibiamos
con el bien entregado, no se ha producido ninguna variacién con contenido econdémico, porque los
beneficios esperados del activo empresarial van a ser los mismos por lo que no se produce ningiin
cambio en la valoracion de dichos activos. Si los flujos de efectivo van a ser distintos, se debe pro-
ceder también a cambiar la composicion y valoracion de los activos con el objeto de reflejar mejor
la imagen fiel de la empresa.

3.3. Aportaciones no dinerarias.

En la constitucion de sociedad mediante aportaciones no dinerarias, tenemos la Resolucion del
ICAC que trata el tema y que en parte se sigue. Tenemos que distinguir dos puntos de vista, el de la
sociedad receptora, donde estamos principalmente a lo dispuesto en las leyes mercantiles, y el de la
sociedad aportante, donde se aplican las normas de permutas.

3.3.1. Sociedad receptora.

En cuanto a la sociedad receptora, rige el valor de la escritura, de tal forma que contabilizara
el bien recibido por el valor fijado en escritura. Este valor fijado en escritura coincidird normalmen-
te con el valor razonable, ya que en caso contrario no se produciria la inscripcion registral, como
sefala el Reglamento del Registro Mercantil, que no procedera a la inscripcion si el valor escritura-
do difiere en mas de un 20 por 100 del valor de la tasacion.

Si pensamos que el capital social aparecera sin ninguna duda por el importe escriturado, el
importe de los bienes recibidos debera ir obligatoriamente por dicho importe, porque en caso con-
trario se produciria un descuadre en el balance. No se produce ningun resultado en la operacion.

3.3.2. Sociedad aportante.

En este caso estamos a lo dispuesto en las normas de permutas, y antes de contabilizar la ope-
racion, debemos plantearnos. ;,Se va a producir una variacion sustancial en el plazo, importes y carac-
teristicas de los flujos de caja? La respuesta a esta pregunta marcara la forma de contabilizacion,
porque determinara si la operacion, asimilada a un permuta, se califica como comercial o no y, por
lo tanto, se puedan reconocer resultados positivos.
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Cuando la empresa posee un bien, el uso normal es en el proceso productivo, produciéndose los
beneficios por tal uso, dependiendo de los importes de la gestion de la empresa. Si aportamos ese bien
a otra sociedad, ya no manejamos la gestion de ese bien, sino que solo somos accionistas. Por otra par-
te, los flujos de caja que recibamos dependeran de la politica de reparto de dividendo de la sociedad y
de los requerimientos legales. En base a estas circunstancias, podemos concluir diciendo que los flujos
de caja que recibiremos del bien difieren sustancialmente de los que podemos recibir de las acciones,
por lo que aplicando las normas de las permutas clasificaremos a esta como comercial y, por lo tanto,
recogeremos los posibles beneficios que se produzcan en la cuenta de resultados.

Mencion especial requiere el hecho de que aportemos los bienes a otra sociedad del grupo,
porque aqui la respuesta a los interrogantes anteriores no sera la misma. Obviamente, la gestion y
aprovechamiento de dichos bienes sera la misma, porque en ambos casos los gestionaremos nosotros,
bien sea en nuestra empresa o en una filial nuestra. Ademas, al tener el poder de decision y de gestion
en la otra empresa, los flujos de efectivo a disposicion del grupo son los mismos, bien por la via del
dividendo o por cualquier otro medio. Esta no alteracion de los flujos de efectivo en caso de aporta-
cion no dineraria a una empresa integrada bajo la misma unidad de decision en los términos sefiala-
dos en la norma relativa a las operaciones entre empresas del grupo hace que se califique a la
operacion como no comercial y, por lo tanto, no se reconozcan beneficios en dicha operacion.

I
EJEMPLO 6:

BORRADOR

La sociedad «BALBOAY tiene su activo con un coste historico de 5.000 euros. Acude
con dicho bien a una ampliacién no dineraria de la sociedad «MEDELLIN». El valor
otorgado en la escritura de ampliacion es de 20.000 euros. Contabilizar dicha operacion
bajo el punto de vista de ambas sociedades considerando:

a) Laparticipacion alcanzada por la sociedad «<BALBOA» en la sociedad «MEDE-
LLIN» otorga poder de decision.

b) La participacion alcanzada por la sociedad «BALBOA en la sociedad «cMEDE-
LLIN» no es significativa y no otorga poder de decision.

SOCIEDAD «MEDELLIN» (receptora)

Contabilizaremos los bienes recibidos por el valor de la escritura, porque en primer
lugar en ninglin momento es obligatorio conocer el valor por el que figuran en la otra
sociedad y, ademas, porque hemos entregado acciones por ese importe.

20.000 Terrenos y bienes
naturales (210)
a Capital social (100) 20.000

X

RV
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SOCIEDAD «BALBOA» (aportante)
a) La aportacion es a una empresa del grupo.

En este caso, el criterio contable contenido en el borrador coincide sustancialmente con
el criterio del PGC de 1990 y de la Resolucion del ICAC sobre aportaciones no dinerarias,
y determina la valoracion de las acciones por el valor contable del bien entregado, sin
reconocer beneficios, pero si pérdidas. Con el Plan de 1990, el asiento que se realiza a
continuacion se haria siempre, independientemente de la consideracion de grupo o no
de la sociedad receptora.

500 Participaciones a largo
plazo en partes vincuadas
a Terrenos y bienes 500
naturales (210)

b) La aportacion no es a una empresa del grupo.

Ahora, como difieren los flujos de caja que recibiremos, se considera permuta comercial,
por lo que se reconocera el correspondiente beneficio en la operacion, quedando valoradas
las acciones recibidas al valor razonable del bien entregado, que normalmente no diferira
sustancialmente del de mercado.

20.000 Inversiones a largo plazo
en instrumentos de
patrimonio (250)
a Terrenos y bienes 5.000
naturales (210)

a Beneficios procedentes del
inmovilizado material (771)  15.000

4. LAS CORRECCIONES DE VALOR. AMORTIZACIONES Y PROVISIONES

4.1. Amortizacion.

Segun sefiala la norma 2.%, la amortizacion del inmovilizado va a realizarse de acuerdo con el
principio de correlacion de ingresos y gastos. Imputaremos como gasto una parte del inmovilizado
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conforme nos produzca ingresos, produciéndose de forma racional y sistemdtica. Hasta aqui, ningu-
na novedad con el Plan del 1990, pero hay un parrafo que supone una novedad con respecto a lo que
estamos acostumbrados, al sefialar que «... se amortizara de forma independiente cada parte de un
elemento del inmovilizado material que tenga un coste significativo en relacion con el coste total del
elemento y una vida util distinta del resto de elementos».

Esto viene a decir algo que todos tenemos presentes: que un inmovilizado es generalmente
algo complejo, que estd compuesto por partes independientes y con vidas utiles distintas, y que debe-
mos separar en lo posible estas partes, porque a la hora de la amortizacion producen un desajuste en
la cuenta de resultados de la empresa. En este caso, debemos intentar evitar dichos desajustes, lo que
se logra separando cada una de las partes del inmovilizado.

Veamos lo dicho con un ejemplo numérico que ayuda mejor a la comprension de lo sefialado
anteriormente.

I
EJEMPLO 7:

La sociedad «CALAMONTE» compra un edificio por un valor de 35.000 euros,
correspondiendo 5.000 al valor del terreno sobre el que se alza. La vida util estimada es
de 30 afos. Cada 10 afos, realiza la renovacion de la instalacion eléctrica que tiene un
coste de 9.000.

PGC DE 1990

5.000 Terrenos (220)

30.000 Construcciones (221)
a Bancos, c/c (572) 35.000

X

A partir de ahora, se procedera a amortizar el bien durante su vida util, fijada en 30 afios.

1.000 Amortizacion del
inmovilizado material
(682)
a Amortizacion acumulada 1.000
del inmovilizado material (282)

Cada 10 afios, se procede a la renovacion de la instalacion eléctrica. Esta operacion se
trata como una reparacion, por lo que cada 10 afios nos damos un gasto del ejercicio de
9.000 euros correspondientes a la reparacion de dicha instalacion.

RV
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Observamos que el gasto que imputamos anualmente es de 1.000 euros correspondien-
tes a la amortizacion, y que en el afio 10 y en el afio 20, imputamos 9.000 euros como
reparaciones del inmovilizado (la instalacion inicial nos dura del afio 1 al 10, la que
ponemos en el afio 10 del 11 al 20 y la que ponemos en el aiio 20 del 21 al 30). El gasto
total que imputamos es de 48.000 (19.000 + 19.000 + 10.000), por lo que si el bien
nos produce los mismos ingresos durante toda la vida util, no nos produce los mismos
gastos, asi que se rompe el principio de correlacion de ingresos y gastos. Esta forma de
contabilizar era discutible incluso bajo el Plan de 1990, de acuerdo con la Resolucion
del ICAC sobre inmovilizado material, aunque esta solo trataba las reparaciones y las
renovaciones, pero no la existencia de partes con vida util distinta.

BORRADOR

De acuerdo con el borrador, en la contabilizacion del bien no hay que hacer ninguna
distincion, aunque en la memoria se indicaran los valores, sistemas contables y amorti-
zaciones de cada una de las partes. Por la adquisicion del edificio, haremos:

5.000 Terrenos y bienes natura-
les (220)
30.000 Construcciones (221)
a Bancos, c/c (572) 35.000
X

Ahora bien, a la hora de realizar las amortizaciones, existen dos partes, la de la insta-
lacion eléctrica, con una vida util de 10 afos, y el resto del edificio, con una vida util
de 30 afios, y cada una se debera amortizar separadamente. Pero, ;qué ocurre en el
afio 10? Pues que la instalacion eléctrica ha llegado al final de su vida 1til, por lo que
la daremos de baja y procederemos a instalar otra, con la misma duracion.

Por lo tanto, a la hora de amortizar, distinguiremos dos elementos, el edificio propiamente
dicho y la instalacion eléctrica, cada uno con su cuota:

(21.000 / 30) =700
Cuota anual

(9.000 / 10) = 900
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Cada diez afos, realizaremos la baja de la instalacion eléctrica antigua y el alta de la
instalacion eléctrica nueva, por un importe de 9.000 euros. El esquema del gasto es el

siguiente:
16.000 16.000
AL
S P AL e <
900 900 900 900 900 900 ' 900 900 900
700 700 ,, 700 700 700 ,, P00 700 OO ,, 700
\ | | \ | | | | | | \
\ \ \ \ \ \ | | | \ | \
Afio 1 2, 10 11 12 ,, 20 2 22 ,, 30

El gasto anual que se produce es el mismo, de 48.000 (16.000 x 3), con una distribu-
cion uniforme a lo largo de la duracion del bien.

Conceptualmente, esta operacion es mucho mas clara y mas logica, aunque provoca
problemas evidentes a la hora de la estimacion del coste de cada una de las partes. Por
otro lado, observamos que en el afio 1, el coste total imputado es de 1.600 (900 + 700),
mientras que por el otro método el coste era solo de 1.000 (esta diferencia de coste se
compensa en el afio 10 y el 20).

1.600 Amortizacion del
inmovilizado material
(681)
a Amortizacion acumulada 1.600
del inmovilizado material (281)

4.2. Pérdidas por deterioro (provisiones).

En el Plan de 1990, la regulacion de las provisiones nos la encontrabamos tanto en sus nor-
mas de valoracién como en la Resolucion del ICAC sobre el inmovilizado material, que establecia
que «... cuando el valor de mercado de un inmovilizado sea inferior al valor neto contable y esta
diferencia no se considere definitiva, se procederd a dotar una provision siempre que su valor neto
contable no pueda recuperarse mediante la generacion de ingresos suficientes para cubrir todos
los costes y gastos, incluida la amortizacion, que se producen como consecuencia de su utiliza-
ciony.

Pues bien, dicho principio ha sido transcrito a la norma de valoracion del borrador del PGC, al
establecer que «... se producira una pérdida por deterioro cuando su valor contable supere a su impor-
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te recuperable, entendido este como el mayor importe entre su valor razonable menos los costes de
venta y su valor en uso ». Observamos, pues, que apenas existen diferencias con el Plan de 1990.

I
EJEMPLO 8:

Un empresa posee una maquina con un valor contable de 1.000 y tiene un valor de
mercado de 800, pero la actualizacion de los flujos de ingresos y gastos es de 1.300.
(valor en uso). La empresa no piensa vender el bien.

No procede ninguna correccion valorativa, ni con el Plan del 1990 ni con el borrador
del Plan, ya que se recuperara la inversion en el bien a través del uso del mismo en el
ciclo normal de explotacion.

Como tnica novedad figura la introduccién del concepto de Unidad Generadora de Efectivo
(UGE), entendida esta como el grupo identificable mas pequefio de activos que genera entradas de
efectivo que son, en buena medida, independientes de los flujos de efectivo derivados de otros acti-
vos o grupos de activos. Como ejemplo de una UGE, tenemos el tipico de una mina, donde hay ele-
mentos que, aunque independientes entre si, forman un todo, con una vida util determinada por la
duracion de la explotacion.

Para el calculo de la pérdida por deterioro, se realizara elemento a elemento de forma individua-
lizada, y solo en el caso de que no fuera posible estimar el importe recuperable de cada bien individual,
se determinara el importe recuperable de la unidad generadora de efectivo a la que pertenezca cada
elemento del inmovilizado. Si dicha UGE tuviese asignado un fondo de comercio, se reducira en primer
lugar el valor contable del fondo de comercio y si el deterioro superase este, se reducira el valor de los
activos integrantes de la UGE. Como esta esta formada por varios bienes, esta reduccion sera propor-
cional al valor contable de cada uno de los bienes.

4.3. Baja del inmovilizado.

La venta del inmovilizado se registra de la misma forma que en el Plan de 1990, reconociendo
un resultado por la diferencia entre el importe neto que se obtenga y el valor contable. Como dife-
rencia clara, sefialar que al haber desaparecido de la cuenta de Resultados la parte de extraordinarios,
el resultado que se obtenga por la enajenacion o baja del inmovilizado formara parte del resultado
de explotacion dentro del apartado 11 de operaciones continuadas.

5 El valor en uso esté definido en el marco conceptual del Borrador y establece que es el valor actual de los flujos de efectivo

futuros esperados, a través de su utilizacion en el curso normal del negocio, actualizados a un tipo de interés «adecuadoy.
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I
EJEMPLO 9:

BORRADOR
Vendemos un terreno con un coste de 1.000 por 1.200 al contado.

1.200 Bancos, c/c (572)

a Terrenos y bienes 1.000
naturales (210)
a Beneficios procedentes del 200

inmovilizado material (771)

En la cuenta de resultados iria dentro del resultado de explotacion.

(Debe) Haber
Nota 200X 200X-1

1. Imponte neto de b Cifra de Negu<ios.

2 Vet

B Prostamocs de s o
2 Varlackba de 1 ¥ 0 curso o
3. Trabajos realizados por La emgresa para su a<tivo,
4. Aptovisisnambenton.

21 Comumn 8¢ morcaderion

B Coomam &7 mutoras prmas ¥ otras muaias conmblos

€1 Trsbopos reahzadn (oo (ras emgresn.

&1 DNt & EnmrakTl, BRATIN [VIFRL Y G0N O I RETITAR,
5. Otros ingresos de

L e T e e T

B Sebvemoase de el o mxomorad al ioudd) & oo
6. Gastos de personal.

3 Sockion, ol y avmstadn

B Carpas wxubes

€1 Prosnaes

7. Otros gastos ¢+ explotackin.

3 N AT

Bl Trbwhon

€1 Ourom gndos & pesta' comante
8. Amortizaciin del inmavilizado. -,
9. Imputazion de subvenciones de capltaly cdras. /'\

1. y enajenaciones del Inmovilzado. . .‘\\

2 D b
B e y (. p— —

12. Otros resultados. N

A1) RESULTADO DE EXPLOT, (19420344 5-6-T-849411041114102)

4.4. Presentacion en el balance de amortizaciones y pérdidas por deterioro.

Como ya se indico anteriormente, las amortizaciones y provisiones no iran separadas en una
linea del balance, como ocurria en el Plan de 1990, sino que minoraran el valor del inmovilizado.

I
EJEmMPLO 10:

BORRADOR
La empresa «SIRUELA» tiene como Unico activo una maquina con un valor de

adquisicion de 1.000 con una amortizacion de 200 y una provision de 100. Establecer
el balance de dicha empresa. L
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ACTIVO ACTIVO
(Borrador PGC) (Plan de 1990)
A) ACTIVO NO CORRIENTE B) INMOVILIZADO
II. Inmovilizado material III. Inmovilizaciones materiales
3. Instalaciones técnicas, maquina- 2. Maquinaria 1.000
ria, utillaje, mobiliario y otro inmo- 6. Provisiones <100>
vilizado material ............cocceenenen. 700 | 7. Amortizaciones <200>

4.5. Cambios en las amortizaciones.

La intencion del nuevo borrador de establecer el balance como un elemento que proporciona
informacion sobre los elementos patrimoniales de la empresa y su evolucion, se pone de manifiesto
con el tratamiento establecido en los cambios en los criterios de amortizacion. Para ver las distintas
situaciones, debemos remitirnos a la Norma de Valoracion n.° 22, donde se regulan estos temas, dis-
tinguiendo entre cambio en las estimaciones contables y cambios de criterios.

4.5.1. Cambio en las estimaciones contables.

Los cambios en las estimaciones contables, como consecuencia de obtencion de informacion
adicional, de una mayor experiencia o del conocimiento de nuevos hechos, se realizaran prospecti-
vamente. Se considera que el resultado de los ejercicios anteriores estaba realizado correctamente
con la informacion que poseia en esos momentos, por lo que no se toca y el efecto de estos cambios
de estimaciones debera producirse en el ejercicio en el que sea detectado y en los siguientes.

Logicamente, se informara en la memoria de los cambios en estimaciones contables que hayan
producido efectos significativos en el ejercicio actual o que vayan a producirlos en ejercicios poste-
riores.

I
EJEmMPLO 11:

BORRADOR

Una empresa tiene al comienzo del ejercicio una maquina con una valoracion inicial de
1.000 euros, vida util de 10 afios, y una amortizaciéon acumulada de 300 euros. Como
consecuencia de un cambio en las normas legales, estima que la vida util restante a
partir de ese momento es de 4 afios.

VA
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Se trata de un cambio de los sefialados en la norma 22.* como cambios de estimaciones
contables, que hay que tratar prospectivamente. El planteaminto sera:

Valoracion inicial ............. 1.000
Amortizacion acumulada . 300
Valor contable .................. 700
Resto de vida util ............. 4 afios
Nueva cuota (700/4) ........... 175

A partir de este momento, el asiento anual sera:

175 Amortizacion del
inmovilizado material
(681)
a Amortizacion acumulada 175
del inmovilizado material (281)

En ningiin momento se tocan ni las amortizaciones del ejercicio anterior, ni el resultado,
ni la informacioén comparativa.

4.5.2. Cambios en los criterios contables.

Cuando se produce un cambio en un criterio contable, la informaciéon que ofrecemos en el
ejercicio que se toma la decision de cambio, al romperse el principio de uniformidad, no es compa-
rable con la de los ejercicios anteriores, por lo que habra que rehacer la informacion comparativa,
realizando el cambio de forma retroactiva y su efecto se calculara desde el ejercicio mas antiguo para
el que se disponga de informacion. Este cambio motivara el correspondiente ajuste por el efecto acu-
mulado de las variaciones de los activos y pasivos en el saldo inicial del patrimonio neto del ejercicio
mas antiguo presentado. Estos efectos tambien se produciran en la subsanacion de errores relativos
a ejercicios anteriores.

Es decir, ha desaparecido la cuenta Gastos y pérdidas de ejercicios anteriores (679), que per-
mitia llevar a resultados de este ejercicio los errores de ejercicios anteriores. Ahora se debe corregir
el patrimonio presentado de aquellos ejercicios en los que se produjo el error.

Para corregir el error se acude a la cuenta de Reservas voluntarias que, de acuerdo con la par-
te del plan referida a las relaciones contables, tiene el siguiente movimiento.
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«... a) Se abonara por el importe resultante del efecto neto acreedor de los cambios experi-
mentados por la aplicacion de un nuevo criterio contable comparado con el antiguo o por la correc-
cion del error, con cargo y abono, en su caso, a las respectivas cuentas representativas de los
elementos patrimoniales afectados por este hecho, incluyendo las relacionadas con la contabiliza-
cion del efecto impositivo del ajuste.

b) Se cargard por el importe resultante del efecto neto deudor de los cambios experimentados
por la aplicacion de un nuevo criterio contable comparado con el antiguo o por la correccion de un
error contable, con cargo o abono, en su caso a las respectivas cuentas representativa de los ele-
mentos patrimoniales afectados por este hecho, incluyendo las relacionadas con la contabilizacion
del efecto impositivo del ajuste.»

I
EJEMPLO 12:

Una empresa tiene anualmente unas ventas del 1.100 y una amortizacién de 100. En el
afio 2 descubre, horrorizada, que no ha contabilizado la amortizacion correspondiente
al primer ejercicio. Establecer cual es el beneficio de cada ejercicio y contabilizar las
operaciones del afio 2.

PGC DE 1990

De acuerdo con el Plan de 1990, el resultado del ejericico 1 sera de 1.100 (ventas de
1.100) y el resultado del ejercicio 2 sera de 900 (ventas de 1.100, amortizacion de 100
y gastos de ejercicios anteriores de 100).

100 Gastos y pérdidas de ejer-
cicios anteriores (679)
a Amortizacion acumulada del 100
inmovilizado material (282)

BORRADOR

De acuerdo con el borrador, el beneficio del afio 1 presentado a 31 de diciembre del
aflo 1 es de 1.100, sin tener en cuenta la amortizacion, porque no se habia advertido
del fallo.

Cuando presente los estados financieros a 31 de diciebre del afio 2, se dara un beneficio
correspondiente al afio 2 de 1.000 y un beneficio correspondiente al afio 1 de 1.000,
porque habra reexpresado la informacion comparativa.

El asiento de ajuste seria:
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100 Reservas voluntarias (113)
a Amortizacion acumulada 100
del inmovilizado material (281)

Ademas, los cambios en los criterios contables tienen su correspondiente ajuste en el Estado
de Patrimonio Neto, con el siguiente detalle.

Capital Prima de
emision

No
Suscrito | exigido

A. SALDO, FINAL DEL ANO 200X - 2

1. Ajustes por cambios de criterio 200X-2 vy anteriores.
11. Ajustes por errores 200X-2 v anleriores
B. SALDO AJUSTADO, INICIO DEL ANO 200X-1

1. Total ingresos v gastos reconocidos.
11. Operaciones con socios o propielanos.

1. Aumentos de capital.
2.( - ) Reducciones de capital.

5. INVERSIONES INMOBILIARIAS

Como novedad en el borrador, nos encontramos con el nacimiento de una nueva categoria de
inmovilizados, las inversiones inmobiliarias. Esta nueva categoria solo tiene por objeto ofrecer mayor
informacion sobre las cuentas anuales, porque se aplican las mismas normas de valoracion que para
el inmovilizado material, en ninglin caso se valoraran a valor razonable.

Pero, ;qué es una inversion inmobiliaria? Pues son inmuebles (terrenos o edificios) que se
tienen:

 Para obtener rentas.
» Para obtener plusvalias.

e Para obtener ambas.
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Las inversiones inmobiliarias NO se tienen para:

* Suuso en la produccion o suministro de bienes o servicios, o bien para fines administrativos.

» Su venta en el curso ordinario de las operaciones.

Es decir, los flujos de efectivo derivadas de estas inversiones inmobiliarias son independientes
de la actividad normal de la empresa. Asi como cuando una empresa tiene tesoreria sobrante y rea-
liza una inversion en acciones de otra sociedad con cardcter financiero y no de control, se informa
en el balance; también se informa poniéndose en una linea distinta cuando la empresa usa ese exce-
so de tesoreria con el objeto de comprar un edificio no para su uso en el proceso productivo, sino
para obtener rentas.

Esta clasificacion y separacion en el balance se realizara con los activos que se destinan a estas
actividades, la obtencion de rentas o plusvalias, aunque sea la actividad de la empresa, por ejemplo,

una inmobiliaria.

Se reproduce, a continuacion, el balance de INMOBILIARIA COLONIAL» presentado a 31 de
diciembre de 2006 en la Comision Nacional del Mercado de Valores.

Inmobiliaria Colonial

Balance a 31/12/06

[l._Inmovilizado material 4000 45,596
II. Inversiones inmobiiarias 4010 5968808

. Fondo de comercio 4020 04,030
IV. Otros activos intangibles 4o3o| 2.255
V. Activos financieros no corrientes 4040] 44427
V1. Inversiones contabllizadas aplicando el método de la participacion 4050] 25937
VII. Activos biologicos 4060 0.673
VIIl. Activos por impuestos diferidos 4070| 0f
IX. Otros activos no comientes 4080| 4421
A) ACTIVOS NO CORRIENTES 4090( 6.165.753]

Como el objetivo es la obtencion de rentas, se califican independientemente, pero, recordando,
que segun el borrador, solo tiene efectos en su presentacion separada en el balance, pero nunca en la
valoracion de dichas inversiones, que seguiran a precio de adquisicion y no a valor razonable.
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1. INTRODUCCION

Durante los ultimos afios se esta produciendo un proceso vertiginoso de globalizacion de la
economia, principalmente como consecuencia de la necesidad para las grandes compaiiias de buscar
nuevos mercados financieros en los que obtener mejores oportunidades de financiacién. Ante esta
situacion el proceso de armonizacion y de acercamiento de normativas contables se inicid como
requisito indispensable para facilitar la comparabilidad de la informacién financiera en un mercado
cada vez mas globalizado.

En materia del efecto impositivo el acontecimiento mas importante de esta armonizacion tuvo
lugar en 1996 cuando el IASB (entonces IASC) modificaba la NIC 12 en una primera revision en la
que adoptaba el enfoque americano del balance del método de la deuda. Con este suceso podia decir-
se que quedaba establecido un «referente internacional claro para la implantacion de una alterna-
tiva contable concreta: método de la deuda, asignacion comprensiva, enfoque sobre el balance y sin
posibilidad de descuento» (ZAMORA, C. y SIERRA, G.J., 2000: 183). En 1997 la Accounting Standard
Board (AcSB) del Canadian Institute of Chartered Accountants (CICA) aprobaba la seccion 3465
del CICA Handbook que sustituyendo a la anterior seccion 3470, cambiaba método de capitalizacion
por método de la deuda con enfoque en el balance. El cambio en la normativa canadiense no se pro-
ducia para conseguir un acercamiento a la NIC 12 revisada sino mas bien al SFAS 109 americano.
Sin embargo, en el resto de casos la armonizacion contable en torno al enfoque del balance si ha
venido motivada por un intento de aproximacion a la normativa internacional.

En 1999 la Australian Accounting Standards Board (AASB) de la Australian Accounting
Research Foundation (AARF) publicaba la norma AASB-1020 que sustituia enfoque en resultados
por enfoque en el balance. También M¢jico, Argentina, Indonesia, Malasia, Singapur, Hong Kong y
Sudafrica entre otros, han incorporado el nuevo sistema de diferencias temporarias. Solamente la
Accounting Standard Board (ASB) de Reino Unido se ha manifestado claramente en contra al apro-
bar en diciembre de 2000 el «Financial Reporting Standard N.° 19 (FRS-19) que mantenia el enfoque
clasico de diferencias permanentes y temporales.

En Espafia nuestra normativa contable se encuentra en pleno proceso de adaptaciéon !. El
Libro Blanco para la Reforma de la Contabilidad ? recomendaba rechazar el enfoque del balance

1 El Reglamento 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la aplicacion de las NIC dejaba opcion a los
Estados miembros para decidir en sus respectivos territorios sobre la obligatoriedad y permisividad de las NIC en las
cuentas consolidadas de grupos no cotizados y en las cuentas individuales de sociedades tanto cotizadas como no cotiza-
das. La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social establecia en su dis-
posicion final undécima «Normas Contables» la no permision de las NIC/NIIF para las cuentas individuales. En su lugar
se regirian por la normativa espafiola una vez reformada y adaptada a criterios internacionales.

En marzo de 2001 se aprobaba una Orden del Ministerio de Economia para crear una «Comision de Expertos» que estu-
diase como reformar la contabilidad en Espaa. EI 26 de junio de 2002 esta Comision terminaba su «Libro Blanco para
la Reforma de la Contabilidad en Espafa» con una serie de recomendaciones.
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de la NIC 12 revisada y mantener el enfoque clasico en la cuenta de resultados. Si bien, dentro del
Grupo de Trabajo que actualmente esta elaborando la reforma del Plan General Contable, el Subgru-
po * destinado a la contabilizacion del impuesto ha adelantado ya que se plantea no seguir dicha
recomendacion en pro de una mayor armonizacion mundial.

Desde la perspectiva del panorama internacional descrito, la comparacion entre ambos enfo-
ques —resultados y balance— parecia l6gico y necesario. Este trabajo se planted con el objetivo de
analizar el proceso generador de influencias entre las normativas relativas al efecto impositivo, para
profundizar a continuacion en el enfoque del balance de la NIC 12 revisada y proceder finalmente a
su comparacion con el enfoque en resultados. Se espera asi contribuir en la medida de lo posible al
debate del proceso regulador abierto en Espafia con la actual reforma del Plan General Contable.

Para ello, tras esta breve introduccion los epigrafes segundo y tercero se destinan a exponer
respectivamente cual es el origen del problema y las posibles soluciones del efecto impositivo: la
proporcionalidad resultado contable-gasto devengado por impuesto y los distintos métodos de con-
tabilizacion. El cuarto apartado analiza la evolucidn de las normativas en el proceso de armonizacion
contable experimentado. Para entender el proceso de generacion de influencias reciprocas ha sido
necesario seguir aqui un criterio cronoldgico en la narracion. Se analizan las peculiaridades de cada
norma, su evolucion y las interrelaciones surgidas. En el quinto apartado se efectia el estudio del
nuevo enfoque del balance en la version adoptada por la NIC 12 revisada y en el sexto su compara-
cion con el enfoque en resultados. Por tltimo, el séptimo epigrafe establece las conclusiones y reco-
mendaciones que en nuestra opinion se desprenden para el debate regulador.

II. NATURALEZA CONTABLE Y CUANTIFICACION DEL GASTO DEVENGADO POR
IMPUESTO

En el origen de la contabilizacion del impuesto sobre beneficios existen dos cuestiones que no
hay que confundir. Se trata de: 1. La consideracion contable del impuesto como distribucion de resul-
tados o como gasto; 2. La cuantificacion de dicho gasto y en funcion de ello su asignacion (reparto)
temporal entre distintos periodos. El problema del efecto impositivo surge del segundo de estos inte-
rrogantes, no del primero.

Considerado el impuesto como gasto contable, existen varias alternativas a la hora de cuanti-
ficarlo. El método de la cuota a pagar (Flow-Through Method), siguiendo criterios de caja conside-
ra como gasto (ingreso) contable por impuesto la cantidad a pagar (o a devolver) por Hacienda. El
gasto contable viene determinado en funcion del resultado fiscal y no guarda relacion con el resul-
tado contable. El método del efecto impositivo o reparto interperiodos, siguiendo el criterio del
devengo considera como gasto (ingreso) contable una cantidad directamente relacionada con el bene-

3 Resolucién del ICAC, de 12 de julio de 2005, por la que se crea un Grupo de Trabajo encargado de elaborar un documen-
to base para la reforma del Plan, y Resolucion del ICAC, de 22 de septiembre de 2005, por la que se crean los Subgrupos
encargados de las diferentes materias.
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ficio contable antes de impuestos. Consiste en asignar la carga impositiva como gasto «no solo al
periodo en que se paga, sino a todos aquellos periodos que se considere que deban soportarla»
(GARCiA-OLMEDO, 2001: 712). El gasto por impuesto no se debe exclusivamente al fisco, estd mas
bien originado por el «privilegio de hacer negocios en un periodo determinado» (PERRY, 1966: 23),
o por el «derecho a dirigir una compaiiia con beneficios en un clima favorable provisto por el Esta-
do» (HENDRIKSEN, 1982). Debe ser, por tanto, proporcional a los beneficios contables.

Pero ;qué es realmente el «efecto impositivo»? Podemos entenderlo como «la diferencia entre el
gasto contable por impuesto y la deuda a pagar con Hacienda». Esta definicion es inexacta. Transmite la
conclusion errénea de que en el método de la cuota a pagar no existe efecto pues por propia definicion
ambas magnitudes coinciden. Sin embargo, con este método la cuenta de resultados ofrece un saldo des-
pués de impuestos distorsionado, un saldo diferente al que hubiera presentado de considerarse un gasto
por impuesto proporcional al beneficio contable. La distorsion indica que el efecto existe y que lo inco-
rrecto es su definicion. Mas acertado es referirse a él como «la consecuencia fiscal derivada de las dife-
rencias entre dos magnitudes anteriores: resultado contable antes de impuestos y base imponible fiscal.
Cuando se dan diferencias entre estas magnitudes se genera efecto impositivo, pero con el método de la
cuota a pagar no se registra contablemente y con el método del efecto impositivo si, y es precisamente
esto lo que distorsiona el saldo de la cuenta de resultados después de impuestos.

Actualmente el método de la cuota a pagar esta abandonado en casi todos los paises. El asun-
to tiene su logica: desde el momento en que se acepta la naturaleza contable del impuesto como gas-
to, este se justifica como consecuencia del derecho a un entorno econémico favorable en el cual poder
obtener beneficios empresariales (contables). Su cuantia ha de ser, por tanto, proporcional a tales
beneficios, no a la base imponible fiscal.

Podemos, pues, concluir que:
» Siempre que hay diferencias entre resultado contable y base imponible fiscal hay efecto
impositivo.

» Cuando existe efecto impositivo debe registrarse contablemente para evitar distorsiones en
la cuenta de resultados.

* El método del efecto impositivo resulta preferible al método de la cuota a pagar porque, a
diferencia de este ltimo, registra el efecto en contabilidad y evita la distorsion de la cuen-
ta de resultados.

III. EL EFECTO IMPOSITIVO: METODOS DE CONTABILIZACION Y CUENTAS
REGISTRO

Una vez aceptado que el efecto impositivo debe reflejarse en contabilidad, encontramos dis-
tintos métodos en funcion del tipo de cuentas en las que se registre.
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En el método neto de impuestos (Net-of-Tax Method) los efectos fiscales de las diferencias
entre resultado contable y fiscal se recogen como parte integral de los activos y pasivos que las cau-
saron. Las cifras que estos elementos presentan son ya sus valores una vez descontado el efecto del
impuesto. Los inconvenientes de este enfoque son que, se produce confusion entre transacciones y
consecuencias fiscales de las mismas; y ante cambios en tipos impositivos no van acompafados de
modificacion paralela en la tributacion diferida pues no existe cuenta especifica que la recoja.

En el método de capitalizacion o del diferido (Deferral Method) el efecto impositivo ya es
recogido en cuentas especificas, pero estas son ajustes por periodificacion. Es decir, ajustes sobre el
resultado en los cuales importa el principio del «devengo» no el del «registro». No representan ver-
daderas deudas o derechos de cobro frente a la Hacienda Publica y, por tanto, siguen sin actualizarse
ante cambios en los tipos impositivos.

Por tltimo, en el método de la deuda (Liability Method) el efecto impositivo se recoge por fin
en cuentas de activos y pasivos especificos que si representan obligaciones de pago y derechos de
cobro y por primera vez se actualizan cuando cambian los tipos impositivos.

Este ultimo método tiene dos enfoques. Dependiendo de aquel en el que nos encontremos la
nomenclatura de los activos y pasivos fiscales pone el acento en un momento del tiempo distinto. El
enfoque en resultados (Performance Statement Approach) pone el acento en el presente. Las deudas
y derechos de cobro que la empresa tiene frente a Hacienda son cantidades cuyo pago se difiere (pasi-
vos por impuestos diferidos) o se adelanta (activos por impuestos anticipados) con respecto al deven-
go contable del gasto por impuesto en el ejercicio presente. Se incide, pues, en la cantidad de
impuestos pagados o no en el ejercicio actual.

El enfoque del balance (Balance Sheet Approach) pone el acento en el futuro. Los pasivos o
activos fiscales son mayores o menores pagos futuros de impuestos por cantidades que resultaran
tributables o deducibles al calcular la base imponible fiscal de futuros ejercicios (pasivos y activos
por impuestos diferidos #). Conceptualmente se trata de los mismos pasivos y activos fiscales, solo
que para denominarlos se pone el acento en el presente (enfoque en resultados) o en el futuro (enfo-
que del balance).

En cuanto al nivel de reconocimiento de las diferencias o sistemas de asignacion, nos encon-
tramos con la asignacion total y la asignacion parcial.

En cuanto al nivel de reconocimiento de estos activos y pasivos fiscales, hay que tener en
cuenta que «el no reconocimiento de un impuesto anticipado por el principio de prudencia, no sig-
nifica en ningun caso la aplicacion del sistema de reconocimiento parcial de diferencias admitido
por la norma britanica SSAP 15» (GARCIA-OLMEDO, 1997: 669). Hay que decir que la aplicacion del
principio de prudencia solo juega en el reconocimiento de activos, sin embargo, el sistema de asig-
nacion, total o parcial, afecta tanto a activos como a pasivos. La asignacion parcial (partial alloca-

4 Anuestro juicio hubiera sido mas acertado el empleo de los términos «pasivos por impuestos tributables» y «activos por
impuestos deducibles» en lugar de «pasivos y activos por impuestos diferidos».
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tion) reconoce Unicamente los activos y pasivos por tributacion diferida con periodo de reversion no
superior a 3 afios. La asignacion total (comprehensive allocation) reconoce todos los activos y pasi-
vos por tributacion diferida, independientemente de su periodo de reversion. El principio de pruden-
cia en el reconocimiento de activos permite solamente reconocer aquellos que se encuentran en
determinadas circunstancias. Tales circunstancias se establecen en cada normativa y difieren de una
a otra, pero no versan exclusivamente sobre el periodo de reversion . Es esto tltimo, la aplicaciéon
del principio de prudencia y no la asignacion parcial, lo que constituyo el grave problema del SFAS
96 del que hablaremos luego. La norma estadounidense de 1987 que practicaba la asignacion total,
introducia por primera vez el enfoque en el balance del método de la deuda, pero debido a su exce-
siva prudencia en el sentido mencionado, no lleg6 a entrar nunca en vigor.

El sistema de asignacion aplicado, total o parcial, ha sido uniforme entre normativas en los
casos del método neto de impuestos y del método de la deuda con enfoque en el balance. El método
neto de impuestos siempre ha seguido la asignacion parcial (Accounting Research Bulleting ARB’s
23,y 27 de 1944 y 1946 en Estados Unidos). El enfoque del balance del método de la deuda siempre
ha aplicado la asignacion total (SFAS’s 96 y 109 de 1987 y 1992 en Estados Unidos y NIC 12 revi-
sada de 1996 por el IASC). Sin embargo, dicho sistema ha variado entre normativas que empleaban
un mismo método en los casos del método de capitalizacion y del enfoque en resultados del método
de la deuda. El método de capitalizacion ha seguido tanto la asignacion parcial (ARB’s 42, 43 y 44
de 1952, 1953 y 1954 en Estados Unidos) como la total (ARB 44 revisado de 1958 y APBO 11 de
1967 ambos también americanos). El enfoque en resultados del método de la deuda ha utilizado la
asignacion parcial (SSAP 15y SSAP 15 revisado de 1978 y 1985 en Reino Unido), permitido ambas
asignaciones (NIC 12 original de 1979 del IASC), o utilizado solo la total (PGC de 1990 espaiol y
el FRS 19 de 2000 britanico). En el cuadro 1 se extracta lo expuesto.

CUADRO 1. Métodos, normativa y tipo de asignacion.

METODO NORMA ASIGNACION
NETO DE IMPUESTOS (Recomendado ARB 23 (1944) (EEUU)
o PARCIAL
frente a Diferido) ARB 27 (1946) (EEUU)
= ARB 42 (1952) (EEUU)
@l
8 g (Recomendado frente a Neto | ARB 43 (1953) (EEUU) PARCIAL
E i de Impuestos) ARB 44 (1954) (EEUU)
= = .
- ARB 44 Revisado (1958) (EEUU
/= : . ( ) ( ) TOTAL
= (Obligatorio) APBO 11 (1967) (EEUU)
el

5 En este sentido diferimos de la opinién de autores como GALLEGO ALVAREZ que consideran la prudencia en el reconoci-
miento de activos por tributacion diferida como una aplicacion del sistema de asignacion parcial: «Con la utilizacion de
la cuenta de provision para reducir impuestos anticipados...» (se refiere al medio a través del cual aplica el principio de
prudencia el SFAS 109) «...se esta limitando el computo total de diferencias temporales, reconociéndose solamente los
impuestos anticipados que van a revertir en el futuro, por lo que puede entenderse que se tiende hacia un control de las
diferencias temporales y, en definitiva, a la asignacion parcial de dichas diferencias.» (GALLEGO ALVAREZ, 1997: 152).
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SSAP 15 (1978) (UK) PARCIAL
NIC 12 ORIGINAL (1979) (IASC) * AMBAS
ENFOQUE RESULTADOS | SSAP 15 REVISADO (1985) (UK) PARCIAL

PGC (1990) (ESPANA)
FRS 19 (2000) (UK)
SFAS 96 (1987) (EEUU)
ENFOQUE BALANCE | SFAS 109 (1992) (EEUU) TOTAL
NIC 12 REVISADA (1996) (IASC)

TOTAL

DEUDA

*La NIC 12 original también permitia el método del diferido.

IV. EVOLUCION DE LA NORMATIVA SOBRE EL EFECTO IMPOSITIVO

IV.1. Origen del método del efecto impositivo.

El nacimiento del efecto impositivo y su contabilidad tiene lugar en los Estados Unidos °.
Tras la crisis de 1929, la SEC 7 empezd a presionar a la profesion contable para que elaborase
normas que regularan la contabilidad de las empresas. En 1939 comenz6 la emision de princi-
pios contenidos en los Accounting Research Bulletins (ARB’s), elaborados por el Committee on
Accounting Procedure (CAP) del entonces American Institute of Accountants (AIA). En 1957
este organismo que agrupaba a los profesionales de la contabilidad pas6 a llamarse American
Institute of Certified Public Accountants (AICPA).

Entre los primeros ARB’s, el ARB N.° 2 Unamortized Discount and Redemption Premium
on Bonds Refunded regulaba un aspecto contable muy concreto: la amortizacion de gastos finan-
cieros diferidos —primas de descuento y reembolso— de empréstitos que habian sido rescatados
anticipadamente como consecuencia de una caida de los tipos de interés. Ninguna de las opcio-
nes presentadas para su amortizacion permitia llevarlos en su totalidad a resultados del ejercicio
en que se hubiese rescatado el préstamo. Sin embargo, fiscalmente si eran totalmente deducibles.
Se generaba una diferencia importante entre el resultado contable antes de impuestos y la base
imponible fiscal, siendo aquel superior a esta. Al utilizarse el método de la cuota a pagar, el
efecto impositivo derivado de la diferencia disminuia, e incrementaba por la fuerte subida de
tipos impositivos a principios de los afios 40, y esto no quedaba registrado en contabilidad y
generaba una distorsion considerable en resultados. El saldo después de impuestos era mucho

6 Un exhaustivo estudio sobre los comienzos del método se lleva a cabo en «GARCIA-OLMEDO, 2001».

7 Securities and Exchange Comision (SEC), o Comision Reguladora de los Mercados de Valores Estadounidenses.
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mayor al que habria tenido lugar de contabilizarse un gasto por impuesto proporcional a un
resultado contable antes de impuestos mas alto. Surgié entonces la necesidad de contabilizar el
efecto y evitar la distorsion. Para ello habia que registrar un mayor gasto por impuesto (que
redujera el saldo de la cuenta de resultados después de impuestos) y un pasivo representativo
del diferimiento del pago respecto de su devengo contable. Como dice nuestro admirado com-
paiiero GARCIA-OLMEDO «La contabilizacion del efecto impositivo nace por el pasivoy (GARCIA-
OLMEDO, 2001: 724), por la necesidad de registrar un mayor gasto contable por impuesto, y no
al revés, para registrar menos gasto y un activo por impuesto anticipado.

La norma dedicada a regular la contabilizacion del efecto impositivo en el caso concreto
de las diferencias provocadas por el ARB 2 fue el ARB 18 de 1942 Unamortized Discount and
Redemption Premium on Bonds Refunded (Supplement). Consistia en una revision del ARB 2
que incorporaba el nacimiento de la contabilidad del efecto impositivo permitiendo optar entre
neto de impuestos o capitalizacién y abandonando definitivamente el método de la cuota a

pagar.

En 1944 se emitia la primera norma que regulaba la contabilizacion del efecto de manera
generalizada: el ARB N.° 23 Accounting for Income Taxes, permitia el método de capitalizacion
pero recomendaba neto de impuestos con aplicacion del sistema de asignacion parcial. El reco-
nocimiento parcial de diferencias continuaria hasta 1958 con el ARB 44 revisado Declining
Balance Depreciation, que obligaria al reconocimiento total. Una vez instaurado, este sistema
de asignacion sera caracteristico de los Estados Unidos y se mantendra hasta el presente.

En 1954 la aparicion de los sistemas de amortizacion fiscal degresiva provocaria la difu-
sion del método del efecto impositivo. Las ventajas fiscales a que daban lugar estos sistemas, al
diferir el pago del impuesto, se convirtieron en medidas interesantes de politica econdmica que
fueron adoptadas por muchos paises. Para regular la contabilizacion del efecto derivado de estas
diferencias se emitio el ARB N.° 44 Declining-Balance Depreciation. Esta norma ya recomen-
daba capitalizacion por delante de neto de impuestos.

El método del diferido se mantendra hasta los ultimos ARB’s, se convertira en obligatorio
en 1965 cuando el APB Opinion N.° 6 Status of Accounting Research Bulletins ® prohibira neto de
impuestos, y sera utilizado por Gltima vez en el APB Opinion N.° 11 de 1967. En 1992, ya en épo-
ca del FASB, sera sustituido definitivamente por el método de la deuda del SFAS 109 °, si bien,
con un enfoque completamente distinto al seguido entonces en Europa.

En el cuadro 2 se resume todo este proceso del nacimiento del efecto impositivo.

8 Elaborado ya por el APB de AICPA.

° El método de la deuda habia sido introducido ya por el SFAS 96 de 1987: si bien, los problemas que tuvo esta norma
impidieron que la misma llegara a entrar en vigor. Asi pues, fue el SFAS 109 de 1992 —n.° el SFAS 96— el que sustituy6
realmente al APB Opinion N.° 11.
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CUADRO 2. Origen del método del efecto impositivo en Estados Unidos.

< NORMAY z
ANO ORGANISMO ASPECTO METODO ASIG.
Intraperiodo

ARB 18 Caso concreto: «Bonds . )

1942 (CAP de ATA) Refundedsy Interperiodos: Netg de. Imp}lestos -

Capitalizacion
e, Intraperiodo

1944 ARB 23 Contabilizacién Global Interperiodos: Recomienda Neto de | Parcial

(CAP de AIA) del Impuesto oo
Impuestos frente a Capitalizacion

1946 ARB 27 Caso concreto: . "o
(CAP de AIA) «Emergency Facilities»

1952 ARB 42 Caso concreto: Recomienda Capitalizacion frente "
(CAP de AIA) «Emergency Facilities» | a Neto de Impuestos

1953 ARB 43 Compilacion de ARB’s - "o
(CAP de AIA) anteriores

1954 | ARB44 Amrtimcion Fiseal T T
(CAP de AIA) Acelerada

Difusion del Método:
1958 | ARB 44 REV Amortizacion Fiscal " Total
Acelerada

1965 APBO 6 Prohibe Neto de Impuestos y "
(APB de AICPA) Obliga a Capitalizacion

1967 APBO 11 Contabilizacion Global "o "o
(APB de AICPA) del Impuesto

IV.2. Influencias entre normativas a lo largo del proceso evolutivo.

En el estudio de las influencias que unas normativas han tenido sobre otras, el analisis a rea-
lizar ha de tener necesariamente una estructura cronoldgica. En Estados Unidos la contabilizacion
del impuesto venia determinada por los Generally Accepted Accounting Principles (GAAP). Estos
principios quedaban recogidos en el APB Opinion N.° 11 desde 1967 hasta 1992 (sin considerar al
SFAS 96 que no llego a entrar en vigor). ELAPBO 11 utilizaba el método de capitalizacion (no actua-
lizaba por tanto saldos de activos y pasivos por tributacion diferida ante cambios en los tipos impo-
sitivos) y la asignacion total de diferencias.

En Espaiia, sistema contable marcadamente continental por aquel entonces en el que se nota-
ba la influencia del Estado, el Plan General de Contabilidad de 1973 consideraba el impuesto como
distribucion de resultados.

No sucedia asi en el resto de Europa. En Inglaterra la norma britanica SSAP 15 de 1978

consideraba el impuesto como gasto y establecia una alternativa novedosa y diferente al método
de capitalizacioén con asignacion total vigente en Estados Unidos: el método de la deuda con

140 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 290



LA GLOBALIZACION Y EL EFECTO IMPOSITIVO Gregorio Labatut Serer y Josefina Peraire Saus

enfoque en resultados y sistema de asignacion parcial '°. Podemos, pues, decir que la posibilidad
de actualizar saldos de activos y pasivos por tributacion diferida ante cambios en los tipos impo-
sitivos surge en el Reino Unido, con el enfoque en resultados, y reconociendo solamente los
activos y pasivos por tributacion diferida con periodo de reversion no superior a 3 afios.

Por esas mismas fechas el IASC aprobaba su primer borrador en la materia: el E-13, que
en julio de 1979 daba lugar a la Norma Internacional de Contabilidad NIC 12 Original: NIC-12
Accounting for Taxes on Income. Esta norma, como el resto de las emitidas por el IASC en su
primera ctapa, era demasiado flexible y mostraba influencias de todo tipo: americanas del APBO
11 y britanicas del SSAP 15. Permitia tanto el método del diferido como el de la deuda con enfo-
que en resultados, y cualquier tipo de asignacion, total o parcial.

Volviendo a Estados Unidos, en 1986 la reforma fiscal americana («reforma Reagany)
supuso fuertes bajadas de los tipos de gravamen. Los saldos de activos y pasivos por tributacion
diferida del APBO 11 perdian su significado al no poder ser actualizados bajo el método de capi-
talizacion. La consecuencia fue la elaboracion por el FASB en diciembre de 1987 del SFAS No.
96 Accounting for Income Taxes. Bajo la influencia del SSAP 15 y la NIC 12 original, aplicaba
el método de la deuda para poder actualizar los saldos mencionados, pero sin abandonar el sis-
tema americano de asignacion total. Adoptaba para ello un nuevo enfoque mas adecuado a los
Statements of Financial Accounting Concepts de su marco conceptual y mas coherente con el
reconocimiento total '' de diferencias: el enfoque basado en el balance. Aunque estaba destina-
do a sustituir al APBO 11, no llego a entrar nunca en vigor por la excesiva rigidez a la hora de
reconocer activos por tributacion diferida. De esta forma el SFAS 96, que debia aplicarse a par-
tir de 1989, vio aplazada su entrada en vigor tres veces con los SFAS 100, 103 y 108 y fue dero-
gado en 1992 por el SFAS 109 actualmente en vigor.

En 1988 (recién estrenado el SFAS 96 americano), el IASC iniciaba una etapa de revision
de normas en la que encontramos el Proyecto E-33. Su finalidad: reducir alternativas de la NIC
12 original. Este proyecto eliminaba el antiguo método del diferido y mantenia el britdnico
enfoque del método de la deuda en la cuenta de resultados. La agitada vida del SFAS 96 segu-
ro influy6 negativamente de cara a la adopcion del nuevo enfoque por el organismo interna-
cional.

En Espafia, 1989 y 1990 son los afios de adaptacion de la normativa nacional a las Direc-
tivas de la Union Europea. Con el Plan General de Contabilidad de 1990 se adoptaba de golpe
y de manera conjunta dos novedades que en el resto de paises se habian ido asimilando por sepa-
rado. Por un lado el impuesto dejaba de ser considerado como distribucion de resultados para
registrarse como gasto. Por otro, sin pasar por la formula intermedia del método de la cuota a

19 La revisién de esta norma por el Accounting Standard Committee ASC britanico en mayo de 1985, SSAP 15 Rev.
Accounting for Deferred Tax (Revised 1985), continuara con el enfoque en la cuenta de resultados y la asignacion
parcial.

1 posteriormente veremos cémo mediante la anticipacion de diferencias, el enfoque del balance permite un reconocimien-
to mayor de activos y pasivos por tributacion diferida, siendo de esta forma mas coherente con la asignacion total.
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pagar, se contabilizaba por primera vez el efecto impositivo mediante el método de la deuda
basado en resultados. A pesar de su cercania temporal (se habia emitido tan solo tres afios antes),
no se recogia el nuevo enfoque del balance del SFAS 96. Doce afos después del SSAP 15 y once
después de la NIC 12 original, las normativas britanica ¢ internacional influian mas en Espafa
que la normativa americana. Esta Gltima se manifestaba tan solo en que el Plan aplicaba el siste-
ma de asignacion total.

En febrero de 1992, Estados Unidos aprueba el SFAS 109 Accounting for Income Taxes. La
norma contabiliza el impuesto como en el SFAS 96 (método de la deuda, enfoque del balance y asig-
nacion total), pero intenta solucionar el problema de su predecesor: la excesiva prudencia a la hora
de reconocer activos por tributacion diferida. Para ello permite el reconocimiento de todos los activos
por tributacion diferida, pero obliga al mismo tiempo a dotar una provision (valuation allowance)
por la cantidad que represente la parte del activo reconocido que sea mas probable que no (more
likely than not) llegue a realizarse.

Si bien el enfoque americano del balance no habia influido inicialmente en la normativa del
IASC debido a los problemas del SFAS 96, si lo hace ahora con el SFAS 109. En 1993, el organismo
internacional que todavia tenia pendiente la revision de la NIC 12, abandona para ello el Proyecto
E-33 con el antiguo enfoque en resultados. En su lugar, aprueba en 1994 el Proyecto E-49 que sigue
el enfoque del balance '2. El resultado sera la aprobacion en 1996 de la revision de la NIC 12: NIC 12
(revised 1996) Income Taxes '* en vigor para los estados financieros comenzados a partir del 1 de ene-
ro de 1998. Por otra parte, el organismo suprime la opcion de la asignacion parcial convirtiendo en
obligatorio el reconocimiento total. Es evidente que, como consecuencia de la influencia americana,
se produce un distanciamiento entre las normativas internacional y britanica. Siendo antes coinci-
dentes en los aspectos fundamentales, pasan a diferir tanto en el enfoque otorgado al método de la
deuda, como en el sistema de reconocimiento de diferencias.

La forma de actuar del IASC influy6 en las islas britdnicas que sufrian el aislamiento del sis-
tema de asignacion parcial. Como consecuencia en agosto de 1999 la Accounting Standard Board
aprobaba el borrador FRED-19 Financial Reporting Exposure Draft N.° 19: Deferred Tax. Resultado
de éste es la aprobacion en diciembre de 2000 de la norma FRS-19 Financial Reporting Standard
N.°19: Deferred Tax actualmente en vigor. E1 FRS-19 sustituia al SSAP 15 y adoptaba la asignacion
total. Las influencias americana e internacional no fueron sin embargo suficientes para que los bri-
tanicos adoptasen el enfoque del balance. Con los posicionamientos en contra del FASB y del IASC,
el FRS-19 seguia adoptando el enfoque en resultados. El propio borrador dice textualmente: «la Jun-
ta se opone frontalmente al enfoque de la NIC 12, que parte de las diferencias temporarias en lugar

12 También en 1994 los pérrafos de la NIC 12 original fueron reordenados de acuerdo al nuevo formato de las normas inter-
nacionales: intercalando las explicaciones y los parrafos en negrita. En su origen estaban dispuestos primero los exposi-
tivos (del 1 al 39) y después los de la norma propiamente dicha (del 40 al 56).

13" Posteriormente ser4 revisada de nuevo en el 2000. Debido a la diferente magnitud del alcance entre la primera y la segun-
da revision de la NIC 12, siendo la de 1996 de mucha mas envergadura que la de 2000, nos referiremos al resultado de
aquella como «NIC 12 revisada por primera vez», o simplemente «NIC 12 revisada».
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de las diferencias temporales. La Junta estima ese enfoque como conceptualmente defectuoso, inne-
cesariamente complicado y no realista en sus consecuencias economicas» (FRED 19, 1999: 65).

Por ultimo y volviendo al IASC, en junio de 2000 la ya mencionada segunda revision de
la NIC 12 comenzaba a prepararse en Copenhague con el Proyecto E-68 Income Tax consequen-
ces of dividends. La norma era aprobada en la reunién de Tokyo en octubre de ese mismo afio
como NIC 12 (revisada 2000): Income Taxes (revised 2000) (en vigor para los estados financieros
de ejercicios que comenzaran a partir de 1 de enero de 2001). Con respecto a la primera, esta
segunda revision no hace mas que afiadir el tratamiento contable del efecto fiscal del reparto de
dividendos 4.

En el cuadro 3 se realiza una comparacion entre las diversas normativas y las influencias que
se han producido en cada una de ellas.

CUADRO 3. Comparacion entre las normativas del efecto impositivo e influencias.

EE.UU. UK. IASC/IASB ESPANA
APBQ-H
1967
(Diferido — Total)
1973 Ley fiscal: ACT PGC DEL 73
Advance Corporation Tax (Distribucién Rtados)
SSAP 15
1978 [ PROYECTO E-13
(Deuda — Rtados — Parcial)
1979 NIC 12 Ol?i'IGINAIV . v \
(Deuda — Rtados — Parcial) o (Diferido — Total)
1985 SSAP 15 REM.
Reforma Fiscal
1986 («Reforma Reagan)
SFAB 96
1987
(Deuda — Bcee - Tofal)
1
1988 PROYECTO E-33
1989 DOC. 9 AECA
PGC DEL 90
1990

Y Y
(Deuda— Rtados — Total)

e

14 Por no tener trascendencia en lo que al método y enfoque se refieren, hemos obviado mencionar dos pequefias modifica-
ciones de la NIC 12 que tuvieron lugar entre las revisiones de 1996 y de 2000. Se trata de la llevada a cabo en mayo de
1999 por la «NIC-10 (revisada 1999) Hechos Posteriores a la Fecha del Balance» que modifico el parrafo 88, y de la
efectuada por la «NIC-40 Inmuebles de Inversién» en abril de 2000. Esta tltima modificé diversos parrafos para actua-
lizar las referencias cruzadas y la terminologia como consecuencia de su emision.
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sl

SFAS 109
1992 RESOL. 92 ICAC
(Deuda — Bce — Total)
1993 ABANDONO PROYECTO E-33
1994 PROYECTO E-49
NIC 12 REV#Primera;
1996 4
(Deuda — Balance — Total)
1997 RESOL. 97 ICAC
- Desaparece la ACT
1999
-FRED 19
FRS 19 y | PROYECTO E-68
2000

(Deuda — Rtados — Total) | NIC 12 REV (2.%)

IV.3. Estados Unidos: problemas del SFAS 96, soluciones y nuevos problemas del SFAS 109.

El SFAS 96, destinado a sustituir el APBO N.° 11, resulté una norma de corta pero revuelta
existencia. El problema fundamental era su excesiva prudencia a la hora de reconocer activos por
tributacion diferida. Para ello solo tenia en cuenta la evidencia procedente de eventos pasados
incluidos en los estados financieros del ejercicio actual.

En Estados Unidos, cuando en un ejercicio se obtienen pérdidas fiscales, se compensan primero
hacia atras (carryback) contra beneficios de ejercicios anteriores. Como por aquellos se pagaron impues-
tos, la compensacion supone ahora la devolucion efectiva de una parte de los mismos y un crédito real
contra la Hacienda Publica. Dicho esto, si todavia queda remanente de pérdida, se compensa hacia delan-
te (carryforward) contra beneficios de ejercicios futuros en los que se pagaran menos impuestos. La
compensacion supone ahora un crédito todavia no real: se hara real solo en el caso de que se produzcan
beneficios futuros. Pues bien, la diferencia entre los caracteres real y ficticio de un crédito y otro provo-
caba que el SFAS 96 solo permitiera el reconocimiento del primero de ellos producido por pérdidas
carryback. Las pérdidas o beneficios posibles de ejercicios siguientes eran eventos futuros no incluidos
en los estados financieros del ejercicio actual. No debian por tanto ser anticipados ni constituian eviden-
cia a contemplar. Y los créditos por compensacion de pérdidas que necesitasen de tales beneficios para
realizarse (carryforward) no debian ser reconocidos. En nuestro pais, como el sistema fiscal espafiol solo
contempla las pérdidas fiscales carryforward (no permite las carryback), de haber seguido los criterios
del SFAS 96 no se reconocerian créditos por pérdidas a compensar de ningin tipo.

En cuanto al resto de activos por tributacion diferida (aparte de los créditos por pérdidas
carryback), el SFAS 96 permitia reconocerlos solo cuando los estados financieros del ejercicio

tuvieran registrados pasivos por tributacion diferida en cuantia suficiente.

La aplicacion del principio de prudencia era demasiado restrictiva. Ignoraba todo tipo de
evidencia positiva de generacion de beneficios futuros que no estuviera contenida en los estados finan-
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cieros del ejercicio en curso: la existencia de oportunidades de planificacion fiscal ', la posibilidad de que
las pérdidas se debieran a causas identificables de improbable repeticion, la proyeccion del historial de
beneficios de la empresa, la razon de ser de las pérdidas, etc.

Su falta de entrada en vigor fue consecuencia de la presion ejercida sobre el FASB por las empresas
americanas de aquellos sectores con elevados activos por tributacion diferida. La norma les hubiera
obligado a dar de baja estos activos reconocidos con anterioridad, disminuyendo asi de manera brus-
ca los resultados del ejercicio. Del SFAS 96 se llego a decir que «penalizaba a las empresas ameri-
canas con respecto a sus competidoras extranjeras» (GARCIA-OLMEDO, 1999: 595) 6. La
consecuencia hubiera sido que un porcentaje considerable de las empresas estadounidenses hubieran
presentado pérdidas. La derogacion resulto un duro golpe para el FASB que en definitiva estaba sien-
do desacreditado al ceder ante dichas empresas.

En febrero de 1992 es emitida la norma SFAS 109 que derogaba al SFAS 96 y sustituia defi-
nitivamente al APBO N.° 11. Permitia el reconocimiento de todos los activos por tributacion diferida,
pero introducia la novedad de obligar a la dotacion de una provision (valuation allowance) por el
importe de dichos activos que resultase mas probable que no (more likely than not) '’ iba a revertir
en un futuro. El problema del reconocimiento de activos se estaba trasladando al de su valoracion:
«con el animo de aliviar la complejidad del SFAS 96, el SFAS 109 introduce sus propias compleji-
dades. La mas notable es el requerimiento de utilizar una provision para estimar el valor de los
activos por tributacion diferida» (LEFFELMAN, 1993: 46). La dificultad estribaba en la subjetividad
a la hora de establecer ese 50 por 100 de probabilidad segun el cual valorar la provision. «El SFAS
109 ha introducido una mayor subjetividad en el proceso de evaluacion y medida de los activos por
tributacion diferida» (PETREE et al., 1995: 77). En Espaia, existe prohibicion explicita de dotar una
provision de tales caracteristicas en la Resolucion del ICAC de 9 de octubre de 1997.

Podia parecer que el efecto en la valoracion neta de la tributacion diferida era el mismo en el
SFAS 96 que en el 109: el primero reconocia solo determinados activos y el segundo reconociéndo-
los todos, minoraba su valor neto en el importe de la provision. Sin embargo no es asi, porque para
determinar el valor de la provision el SFAS 109 contempla «toda la evidencia disponible», no solo
la procedente de los acontecimientos recogidos en los estados financieros del ejercicio actual (como
el SFAS 96), sino también la de posibles eventos futuros: oportunidades de planificacion fiscal, pro-
yeccion del historial de beneficios de la empresa, etc. «Toda la evidencia disponible, tanto positiva
como negativa, habra de ser considerada para determinar si, en base al peso de esta evidencia, es
necesaria la provision» (SFAS 109, 1992-parr. 20).

15 Nos referimos a la eleccién del momento de tributacién de ciertos ingresos financieros siguiendo criterios de devengo o
de efectivo, a la decision sobre el diferimiento o no de ciertas deducciones de la base imponible, a la posibilidad de optar
entre el arrendamiento de activos fijos o su venta con el consecuente incremento de patrimonio, etc.

El profesor Raméon GARCiA-OLMEDO en su articulo «Evolucion reciente de la contabilizacion de los activos por tributacion
diferida (TD) en la normativa contable de los Estados Unidos» (1999) expresa por qué este comentario tiene su interés
al haber sido encontrado en una revista francesa de contabilidad y no en revistas americanas (l6gicamente las mas inte-
resadas al ser el comentario de tinte nacionalista).

Es decir, con una probabilidad superior al 50 por 100. Segun el FASB Concepts Statement N.° 6 (CON-6) del Marco Con-
ceptual del FASB, los activos (pasivos) del balance se definen como «probables» beneficios (sacrificios) econdmicos
futuros, y de ahi, que en el SFAS 109 se eligiera esta regla para establecer la valoracion de la provision.
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IV.4. Reino Unido: de la asignacion parcial del SSAP 15 a la total del FRS-19.

Toda la normativa contable britanica reguladora del efecto impositivo ha utilizado siempre, y
sigue haciéndolo hoy en dia, el enfoque en resultados del método de la deuda '® (fue en este pais
donde naci6 tal método y dicho enfoque). Sin embargo, en cuanto al sistema de asignacion, siendo
tradicionalmente parcial se ha visto influido por la tendencia internacional, que ha conseguido final-
mente introducir la asignacion total en las islas.

La ley fiscal britanica ACT (Advance Corporation Tax) de 1973 se caracterizaba por tipos
impositivos muy altos (50%-52%) compensados con generosos incentivos fiscales en las inversiones
de capital (amortizacion fiscal del 100% del coste de la inversion en el afio de la compra) y en la
venta de valores (desgravaciones por medio de apreciaciones fiscales del coste de las acciones). Con-
secuentemente las compaiiias tributaban por un tipo impositivo efectivo muy inferior al 50 por 100-
52 por 100. Los incentivos fiscales daban lugar a un elevado nimero de diferencias temporales
negativas, que de reconocerse en su totalidad, habrian provocado la aparicion de demasiados pasivos
por impuestos diferidos. Con inversiones anuales en capital cada vez mas grandes, las diferencias se
regeneraban y los pasivos por impuestos diferidos crecian en el balance con un saldo cada vez mayor.
Es decir, una parte de dichas diferencias nunca llegaba a revertir. Surgi6 entonces la nocién de que
podria resultar mas correcto considerar dicha parte como una diferencia permanente, y por tanto no
reconocer el pasivo por impuesto diferido correspondiente: la asignacion parcial.

La Accounting Standard Committee ASC de Reino Unido habia aprobado en agosto de 1974
el SSAP 8 dedicado al impuesto corriente The Treatment of Taxation under the Imputation System in
the Accounts of Companies, y en 1975 la primera norma britanica en materia de impuestos diferidos:
el SSAP 11 Accounting for Deferred Taxation. Esta ultima seguia el enfoque en resultados y el sis-
tema de asignacion total. Por las razones comentadas, el reconocimiento total no era lo mas adecua-
do y no llego a entrar en vigor. La norma fue sustituida en 1978 por el SSAP 15 Accounting for
Deferred Taxation que requeria el reconocimiento parcial. Podemos, pues, concluir que la asignacion
parcial surgio6 asi en Reino Unido con la finalidad de solucionar los problemas de los pasivos por
impuestos diferidos a largo plazo, para reconocer un menor numero de ellos, no para minorar y esto
es lo curioso, los activos por tributacion diferida. Esta conclusion respalda la ya mencionada nece-
saria diferenciacion a efectuar entre el sistema de asignacion utilizado por una normativa y el grado
en que la misma aplica el principio de prudencia sobre activos por tributacion diferida. Por otra par-
te, cabe resaltar lo peculiar que resulta la regulacion britanica al mantener separada la normativa del
impuesto corriente de la del impuesto diferido.

La debilidad conceptual de la asignacion parcial se dejo percibir en 1992 con los planes
internos de jubilacion de empleados. Las provisiones contabilizadas por tales planes generaban un
gasto contable que no seria fiscalmente deducible hasta un futuro lejano, cuando efectivamente se

18 Sj bien la Gltima norma FRS-19, adoptando el antiguo enfoque de diferencias permanentes y temporales, lo llama de
manera distinta como Incremental Liability Approach o Enfoque de la Deuda Incremental. Salvo en algunos matices, el
Incremental Liability Approach responde basicamente al clasico Performance Statement Approach o Enfoque en la Cuen-
ta de Resultados.
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efectuaran las aportaciones. Daban lugar a diferencias temporales positivas y a activos por impues-
tos anticipados a muy largo plazo, que bajo un sistema de asignacion parcial no se reconocian. Sin
embargo, en esta ocasion, se estaba aplicando al mismo tiempo el principio de que activos y pasi-
vos no debian reconocerse cuando se esperase fueran reemplazados en un futuro por equivalentes.
Este principio no tenia su paralelo en otras areas de la contabilidad y reflejaba una falta de consis-
tencia importante en el SSAP 15. Como consecuencia en diciembre de 1992 la ya redenominada
Accounting Standard Board (ASB) modificaba la norma mediante el SSAP 24 que permitia, aun-
que no obligaba, el reconocimiento total de las diferencias temporales surgidas de estos planes.
Pero la inconsistencia seguia manifiesta: ahora se permitia optar por cualquier sistema de asigna-
cion en este tipo de diferencias, pero se mantenia solo la asignacion parcial para las diferencias
restantes. Resulta curioso que esta modificacion hacia la asignacion total fuera provocada por los
activos por tributacion diferida, no por los pasivos.

En 1996 el predominio internacional del sistema de asignacion total —originalmente america-
no— quedaba patente al establecerse como obligatorio en la NIC 12 revisada. La alternativa de la asig-
nacion parcial permitida por la NIC original era definitivamente retirada de la normativa del IASC y
las Islas Britanicas se quedaban aisladas en su aplicacion. Sin duda, somos coincidentes con el profesor
GARCIA-OLMEDO al decir: «la razon fundamental para modificar la contabilizacion de los impuestos
diferidos era la sentida necesidad de acercarse a las prdcticas internacionales: las Islas Britanicas se
quedaban solas en el reconocimiento parcial de los efectos de la tributacion diferida» (GARCIA-OLMEDO,
2002: 942). Por otra parte, en abril de 1999, se abolia la Advance Corporation Tax ACT y con ella los
generosos incentivos fiscales que, por generar excesivas diferencias temporales, habian justificado en
su dia la asignacion parcial. Finalmente, la ASB publicaba en agosto de 1999 los borradores FRED-18
y FRED-19 (Financial Reporting Expousure Draft N.° 18 y N.° 19) sobre impuestos corriente y diferi-
do. El FRED-18 daba lugar en diciembre de ese mismo afio a la norma Financial Reporting Standard
N.° 16: Current Tax FRS-16 que sustituia al SSAP 8. El FRED-19 incluia ya el cambio hacia la asig-
nacion total generalizada para todo tipo de diferencias (no solamente las provocadas por planes internos
de jubilacion). Este borrador daba lugar en diciembre de 2000 a la norma Financial Reporting Standard
N.°19: Deferred Tax FRS-19 que sustituia al SSAP 15. Con ella practicamente desaparecia del planeta
la asignacion parcial. Si bien, el FRS-19 establece tantas excepciones a la asignacion total que algunos
autores han apuntado si realmente esta aplicando dicho sistema. Sin ser obligatoria hasta enero de 2002,
fue adoptada de manera anticipada por muchas empresas. Todo esto se extracta en el cuadro 4.

CUADRO 4. Evolucion de la normativa en Reino Unido.

ANO | NORMA CARACTERISTICAS

1973 Influencia df.: la le)_/ fiscal Advance Corporation Tax (ACT) que establecia numerosos incentivos
fiscales a la inversion
SSAP 8 Impuesto Corriente

1974 SSAP 11 Impuesto Diferido - Método Deuda - Enfoque Resultados - Asignacion

Total - No llega a entrar en vigor
vl
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1978 SSAP 15 Impuesto Diferido - Método Deuda - Enfoque Resultados - Asignacion
Parcial

1985 | SSAP 15 (Rev)

Impuesto Diferido - Método Deuda - Enfoque Resultados - Asignacion

1992 SSAP 24 Total pero solo para diferencias derivadas de planes internos de jubilacion

Influencia externa al retirar la NIC 12 revisada por primera vez, la opcion de la asignacion parcial

1996 existente en la NIC 12 original.
Influencia por la abolicion de la ley fiscal (ACT) y desaparicion de los incentivos fiscales a la
inversion
1999 FRED-18 Borrador - Impuesto Corriente
FRS-16 Contabilizacion Impuesto Corriente
Borrador - Impuesto Diferido - Método Deuda - Incremental Liability
FRED-19 . .,
Approach - Asignacion Total
2000 | FRS-19 Impuest(.)'leerldo - Método Deuda - Incremental Liability Approach -
Asignacion Total

IV.5. Normativa sobre la contabilizacion del efecto impositivo en otros paises.

Basicamente diferenciamos entre los paises que utilizan hoy uno u otro enfoque del método
de la deuda. Aplicando el enfoque en resultados podemos citar a la India, ademas de Espafia, Reino
Unido e Irlanda. Aplicando el enfoque del balance son muchos mas: Canada como cercano a la ver-
sion del SFAS 109 estadounidense, Australia, Indonesia, Malasia, Singapur y Hong Kong, como
proximos a la NIC 12 revisada del IASB, y otros como M¢jico, Argentina o Sudafrica, que no mues-
tran mayor preferencia por una u otra version. Como vemos, a la hora de adoptar el enfoque del
balance son muchos mas los paises que emiten regulacion cercana a la norma internacional que los
que emiten normativa proxima al SFAS 109; y es que el acercamiento a las NIC ha sido el detonan-
te del protagonismo de este enfoque frente al de resultados.

En Canada la Seccion 3465 del Canadian Institute of Chartered Accountants (CICA) Hand-
book !? sustituia a la antigua Seccion 3470 y provocaba el cambio como en Estados Unidos: desde
el método de capitalizacion hasta el enfoque del balance del método de la deuda (sin pasar por el
enfoque en resultados). En Australia la norma N.° 1020 (AASB-1020) 2° incorporaba el cambio hacia
el enfoque del balance desde el enfoque en resultados, que es como ha sucedido en la mayor parte
de paises (M¢jico, Indonesia, Hong Kong y Sudafrica). Generalmente, se puede decir que el método
de la deuda (y por tanto la actualizacion de saldos) ya estaba asimilado con el enfoque en resultados
cuando se ha venido a adoptar el enfoque del balance.

19 Aprobada en 1997 por la Accounting Standard Board (AcSB).

20 Aprobada en 1999 por la Australian Accounting Standard Board (AASB) de la Australian Accounting Research Foun-
dation (AARF).
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V. EL ENFOQUE EN EL BALANCE DEL METODO DE LA DEUDA SEGUN LA NIC 12
REVISADA (1996 Y 2000)

A continuacion, revisaremos la version que hace la NIC 12 revisada del enfoque en el balan-
ce del método de la deuda. Esta adopcion se produjo en la primera revision de 1996 y su alcance es
mucho mayor que el de la segunda de 2000, la cual solo afiade el tratamiento contable del efecto
fiscal del reparto de dividendos en jurisdicciones tributarias con un doble tipo de gravamen. La
norma constituye un claro referente internacional en la contabilizacidon del impuesto: efecto impo-
sitivo —_método de la deuda— enfoque en el balance —asignacion total— sin posibilidad de descuento
financiero de saldos (ZAMORA y SIERRA, 2000).

V.1. Hipétesis de partida.

La NIC 12 revisada establece dos principios basicos que constituyen la filosofia en que se ha
basado el desarrollo de la norma (que pueden estar mas o menos acertados). En primer lugar, la «hipo-
tesis de recuperacion» implica que tras el reconocimiento de un activo o pasivo del balance estéa inhe-
rente en la empresa la expectativa de que se recuperara o liquidara dicho elemento por una cuantia como
minimo igual a su importe en libros. Se trata de una hipotesis implicita en la definicion de diferencia
temporaria que veremos después. En segundo lugar, la «hipdtesis de coherencia en el registroy indica
que las consecuencias fiscales de las transacciones deben contabilizarse de la misma manera que dichas
transacciones. Esta ultima afecta directamente a las contrapartidas contra las que reconocer los activos
y pasivos por impuestos corrientes y diferidos, de tal forma que seran llevados directamente a neto
cuando estén relacionados con partidas cuyo reconocimiento se llevé a neto por aplicacion de otras
normas internacionales, y seran llevados al fondo de comercio modificando su importe cuando estén
relacionados con activos y pasivos surgidos de una combinacion de negocios.

V.2. Conceptos basicos.

En el enfoque del balance las diferencias temporarias son «divergencias que existen entre el
importe en libros de un activo o pasivo y el valor que constituye la base fiscal de los mismos» (IAS
12 Rev., 2000-parr. 5). Surge entonces el concepto de «base fiscal» de un activo o pasivo que trata-
remos después. Esta definicion de diferencias temporarias hace que, para poder calcularlas, el nuevo
enfoque incorpore la necesidad de elaborar un balance fiscal compuesto por las bases fiscales de los
activos y pasivos del balance contable. Las diferencias temporarias constituyen cantidades que seran
imponibles o deducibles al calcular la base imponible fiscal de periodos futuros (aquellos en los que
se recupere o liquide el importe en libros del activo o pasivo del balance relacionado segun la hipo-
tesis de recuperacion).

Los pasivos (activos) por impuestos corrientes representan la cuota a pagar a (recuperar de)
Hacienda, proporcional a la base imponible fiscal del ejercicio. Los activos y pasivos por impuestos
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diferidos surgen a partir de la nocion de diferencia temporaria. Respecto a las diferencias temporarias
imponibles, al ser cantidades que tributaran en el futuro generan hoy el reconocimiento de un pasivo
por impuestos diferidos (NIC 12 revisada-parr. 5) por la cuantia del pago de impuestos que supon-
dran. Respecto a las diferencias temporarias deducibles, al ser cantidades que se deduciran en el
futuro generan hoy el reconocimiento del un activo por impuestos diferidos por la cuantia del ahorro
de impuestos que supondran.

El resultado contable es la ganancia (pérdida) del ejercicio antes de deducir el gasto (ingreso) por
impuesto. Este lltimo es el gasto (ingreso) total por impuesto contablemente devengado. Siendo propor-
cional al resultado contable, contiene tanto al gasto (ingreso) por impuesto corriente como al gasto
(ingreso) por impuesto diferido, y se calcula como suma de ambos. El gasto (ingreso) por impuesto
corriente y el gasto (ingreso) por impuesto diferido coinciden cuantitativamente con el pasivo (activo)
por impuesto corriente y el pasivo (activo) por impuestos diferidos una vez filtrados de las cuantias que
directamente deban llevarse a neto o a fondo de comercio. Posteriormente, cuando hablemos del proce-
so de liquidacion contable del impuesto, se vera mas claro cual es el origen y funcionamiento de estas
partidas. En cualquier caso, hay que decir que distinguir en la cuenta de pérdidas y ganancias del gasto
por impuesto en sus dos componentes: el gasto por impuesto corriente (a pagar) y el gasto por impuesto
diferido, es fundamental en el método, y por lo tanto, la reforma en Espafia del Plan General de Conta-
bilidad debe de contemplar estos dos componentes, para acercarnos a la metodologia internacional.

La base fiscal de un activo es el importe que sera deducible a efectos fiscales de los beneficios
econdmicos futuros que tendra la empresa cuando recupere el importe en libros de dicho activo (IAS
12 Rev., 2000-parr. 7). Podemos asimilar «base fiscal de un activo» a «lo deducibley fiscalmente en
un futuro. Por ejemplo, la rubrica «gastos de investigacion y desarrollo» tiene un importe en libros
de 150 y fiscalmente, siguiendo criterios de caja, se han deducido ya en el ejercicio en que se han
producido. Se recuperara su importe en libros cuando se amorticen pero entonces no podran volver
a deducirse. Lo deducible fiscalmente en un futuro sera 0 porque todo (150) se dedujo ya con ante-
rioridad. La base fiscal del activo es 0 y genera una diferencia temporaria imponible de 150.

La base fiscal de un pasivo es igual a su importe en libros menos la cuantia que sera deducible
fiscalmente respecto de tal partida en un futuro, cuando se liquide el importe en libros de dicho pasi-
vo (IAS 12 Rev., 2000-parr. 8). Podemos asimilar «base fiscal de un pasivo» a «lo no deducible»
fiscalmente en un futuro. Por ejemplo, la riibrica «ingresos cobrados por anticipado» tiene un impor-
te en libros de 150 y fiscalmente, siguiendo criterios de caja, han tributado ya al cobrarse. Se liqui-
dara su importe en libros cuando se devengue el ingreso y entonces no volveran a tributar. Lo no
deducible en un futuro sera 0 porque todo (150) serd deducible. La base fiscal del pasivo es 0 y gene-
ra una diferencia temporaria deducible de 150.

Tanto los activos como los pasivos del balance pueden dar lugar a ambos tipos de diferencias
temporarias: imponibles y deducibles.

Para que un activo dé lugar a una diferencia temporaria imponible (y al reconocimiento de un
pasivo por impuesto diferido), su valor en libros ha de ser superior a su base fiscal. En caso contrario,
dara lugar a una diferencia temporaria deducible (y a un activo por impuesto diferido).
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Para que un pasivo dé lugar a una diferencia temporaria imponible, su valor en libros ha de ser
inferior a su base fiscal. En caso contrario dard lugar a una diferencia temporaria deducible. Todo
esto se indica en el cuadro 5.

CUADRO 5. Cdlculo de las diferencias temporarias.

CALCULO . . . . TRIBUTACION
DIFERENCIAS A pamrBiel ;:ZEVOS del | A parter(;el:;iselvos del DIFERIDA
TEMPORARIAS (a reconocer)
IMPONIBLES VNC > BF VNC < BF PASIVO POR TD
DEDUCIBLES VNC < BF VNC > BF ACTIVO POR TD

V.3. Reconocimiento de activos y pasivos por impuestos corrientes con contrapartida distinta
a resultados.

Ya hemos dicho que la «hip6tesis de coherencia en el registro» influye en cual es la contrapar-
tida al reconocimiento inicial de activos y pasivos por impuestos corrientes y diferidos: la misma que
la de las transacciones que los originaron. Este hecho determinara que en determinadas ocasiones
esto provoca que no se utilice la cuenta de resultados.

En el caso de la revalorizacion contable de activos por su valor razonable, la NIC 16 «Inmovi-
lizado Material» establece que el aumento de valor se registre con abono a reservas de revalorizacion.
Si paralelamente se efectta el correspondiente ajuste en la base fiscal, la revalorizacion tributara en
el ejercicio generandose un pasivo por impuesto corriente con cargo a las mismas reservas.

En el caso de cambios de politica contable o rectificacion de errores fundamentales, la NIC 8
«Ganancia o pérdida neta del ejercicio, errores fundamentales y cambios en las politicas contables»
establece que la partida del balance correspondiente se contabilice directamente contra «reservas por
ganancias acumuladasy». Lo mismo se hara con el activo o pasivo por impuesto corriente que surja.

La NIC no solo considera las partidas de neto como contrapartida de los impuestos diferidos,
sino que también puede ser contrapartida el propio fondo de comercio (NIC 12 Rev., 2000-parr. 58).
Este es el caso de una combinacion de negocios, la NIC 22 2! establece que los activos y pasivos del
balance de la entidad adquirida sean incorporados a la contabilidad de la adquirente por su valor
razonable. Cuando a efectos fiscales no se efectlien los ajustes paralelos, los impuestos diferidos sur-
gidos se cargaran o abonaran al fondo de comercio y modificaran su importe al ser este una partida
residual (NIC 12 Rev., 2000-parr. 66).

Mas tarde hablaremos de la reestimacion periddica sobre la recuperabilidad de los activos por
tributacion diferida, a efectuar en la fecha de cada balance. Cabe comentar ahora lo siguiente: como

21 Qustituida en marzo de 2004 por la NIIF-3.
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consecuencia de la combinacion puede suceder que la empresa adquirente considere probable la
recuperacion de un activo por impuestos diferidos, no reconocido en el balance de la adquirida por
ser mucho mas dificil desde la realidad economica de esta lltima. En base a su propia estimacion, la
empresa adquirente debera reconocer este nuevo activo por impuestos diferidos que reducira en su
importe la cuantia del fondo de comercio (NIC 12 Rev., 2000-parr. 67).

Llegados a este punto nos permitimos hacer la siguiente reflexion. En el enfoque en resultados las
diferencias entre contabilidad y fiscalidad son diferencias entre ingresos y gastos. Surgen, por tanto, cuan-
do estos quedan afectados. En el enfoque del balance las diferencias surgen en el momento de incorpora-
cion a las cuentas de los activos y pasivos del balance. Cuando en dicho momento las transacciones no
afectan todavia a resultados, el enfoque del balance resulta tedricamente superior pues anticipa el surgi-
miento de unas diferencias que todavia no existen para el enfoque en resultados. Son los casos de la NIC
12 revisada aqui mencionados: revalorizacion contable de activos, y activos y pasivos procedentes de una
combinacion de negocios y revalorizacion de activos. Pero veremos que no siempre es asi.

V.4. Reconocimiento no permitido de activos y pasivos por impuestos diferidos con contrapartida
distinta a resultados: excepciones al sistema de asignacion total.

La NIC 12 revisada aplica la asignacion total cuando impone el reconocimiento de la tributa-
cion diferida derivada de todas las diferencias temporarias. Sin embargo, establece excepciones y
prohibe expresamente su reconocimiento en los siguientes casos:

a) El pasivo por impuestos diferidos surgido de un fondo de comercio positivo cuya amortiza-
cion no fuera fiscalmente deducible. Siendo una partida de activo, cuando en un futuro se
recuperase el valor en libros del fondo mediante su amortizacion, «lo deducible» seria 0 (pues-
to que el 100% seria no deducible). La base fiscal del fondo es 0. Al ser el valor en libros del
activo mayor que su base fiscal existe una diferencia temporaria imponible, «no obstante, esta
Norma no permite el reconocimiento del pasivo por impuestos diferidos resultante, puesto
que el fondo de comercio es un elemento residual, y el reconocimiento de un pasivo de esta
naturaleza podria incrementar el propio importe en libros de la partida en cuestion» (NIC 12
Rev., 2000-parr. 21).

b) El activo por impuestos diferidos surgido de un fondo de comercio negativo tratado como
ingreso a distribuir y fiscalmente exento. Siendo una partida de pasivo, cuando en un futu-
ro se liquidase el valor en libros del fondo mediante su traspaso a ingresos del ejercicio, «lo
no deducible» seria 0 (puesto que el 100% del ingreso seria deducible al estar exento). La
base fiscal del fondo es 0. Al ser el valor en libros del pasivo mayor que su base fiscal exis-
te una diferencia temporaria deducible, pero la norma no permite el reconocimiento del
activo por impuestos diferidos resultante por la misma razén que antes: la naturaleza resi-
dual del fondo de comercio (NIC 12 Rev., 2000-parr. 32).

¢) Elactivo o pasivo por impuestos diferidos que pudiera surgir en el reconocimiento inicial de un
activo o pasivo del balance, en una transaccion que no fuera combinacion de negocios y que en
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el momento de realizarse no hubiera afectado al resultado contable ni al fiscal (por ejemplo,
activos con amortizacion fiscalmente no deducible, subvenciones fiscalmente exentas tratadas
como ingresos a distribuir, etc.). En todos ellos la base fiscal es distinta al valor en libros desde el
momento inicial de su reconocimiento. La razén dada por la norma es que «tales ajustes podrian
volver menos transparentes los estados financierosy (NIC 12 Rev., 2000-parr. 22 y 33).

Continuando con la reflexion del apartado anterior, en estos casos se da también la menciona-
da superioridad tedrica del enfoque del balance (las diferencias contabilidad-fiscalidad surgen antes
que en el enfoque clasico pues la transaccion original no afecta al resultado contable ni al fiscal),
pero ahora sin embargo no se traslada a la practica, porque al establecerlos como excepciones a la
asignacion total la NIC 12 revisada prohibe expresamente el reconocimiento de los impuestos dife-
ridos que se derivan.

V.5. Valoracion de activos y pasivos por impuestos corrientes y diferidos.

Los impuestos corrientes (diferidos) deberan valorarse por las cantidades a pagar o recuperar
(que se espere pagar o recuperar) de la Hacienda, utilizando los tipos impositivos aprobados o a pun-
to de aprobarse en la fecha del balance. La norma establece «a punto de aprobarse» porque en ciertos
paises los anuncios oficiales de tipos impositivos tienen un efecto similar al de las normas en vigor,
las cuales aparecen unos meses después. Ademas, para el caso de los impuestos diferidos, los tipos
seran aquellos de aplicacion en los ejercicios en que se espere seran realizados. De existir distintos
tipos para los distintos niveles de base imponible, los impuestos diferidos se valoraran al tipo medio
que se espere utilizar (NIC 12 Rev., 2000-parr. 49).

También cabe decir, que los impuestos diferidos deberan valorarse reflejando «/las consecuen-
cias fiscales que se derivarian de la forma en que la empresa espera a la fecha del balance, recupe-
rar el importe en libros de sus activos o liquidar el importe en libros de sus pasivos» (NIC 12 Rev.,
2000-51). Se trata de aquellos paises donde la legislacion establece tipos impositivos distintos en
funcion del tipo de beneficios tributables: rendimientos ordinarios o ganancias de capital. La forma
en que un activo del balance sea recuperado puede variar entre la generacion de beneficios ordinarios
mediante su uso y amortizacion, o la obtencion de ganancias de capital a través de su venta. Si dicho
activo del balance lleva asociado un impuesto diferido, la forma en que se esperase recuperar el pri-
mero determinaria el tipo impositivo a utilizar en la valoracion del segundo.

En cuanto al descuento al momento actual de los saldos de las cuentas de impuestos diferidos,
la norma indica que: «Los activos y pasivos por impuestos diferidos no deben ser descontados» (NIC
12 Rev., 2000-parr. 53). Sin embargo, los profesores GARCIA-OLMEDO y CORONA (2004) piensan que
el descuento seria altamente consistente con la utilizacion del método de la deuda, a fin de represen-
tar el saldo por tributacion diferida una deuda mas real.

La norma no lo permite, porque el modelo contable no contempla de manera generalizada la
actualizacion financiera y no seria coherente establecerla solo para determinadas partidas.
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En cuanto a los ajustes posteriores al reconocimiento inicial de la tributacion diferida, cabe comen-
tar que la valoracion de la tributacion diferida, tanto de activos como de pasivos, debera modificarse
cuando se produzca una variacion en los tipos o normas fiscales que se esperen de aplicacion en los ejer-
cicios de reversion, o cuando se produzca una variacion en la forma en que la empresa espere recuperar
el importe en libros de los activos y pasivos del balance relacionados (NIC 12 Rev., 2000-parr. 60). Ade-
mas, en el caso inicamente de los activos por impuestos diferidos, ya se ha mencionado antes como en
base a una reestimacion sobre su recuperabilidad, el importe en libros se sometera a una revision perio-
dica en la fecha de cada balance (NIC 12 Rev., 2000-parr. 37, 56 y 60). La contrapartida a estos ajustes
posteriores se regula en el parrafo 61: «El impuesto diferido correspondiente a estos cambios se reco-
nocera en la cuenta de resultados, excepto en la medida en que se relacione con partidas previamente
cargadas o abonadas directamente a las cuentas del patrimonio netoy». De nuevo impera la hipotesis
de coherencia en el registro, no obstante, fijémonos sin embargo, que la norma no ofrece ahora el fon-
do de comercio como posible contrapartida distinta a resultados, cuando en el reconocimiento inicial
de la tributacion diferida si lo hacia. Es decir, que para los impuestos diferidos procedentes de una com-
binacion de negocios, en el caso de su reconocimiento inicial la contrapartida es el fondo de comercio,
pero en los ajustes posteriores que modifiquen su valoracion, la contrapartida (incumpliendo la hipote-
sis de coherencia en el registro) es la cuenta de resultados .

Finalmente, comentar la forma de contabilizar el efecto fiscal del reparto de dividendos en juris-
dicciones que establezcan un trato fiscal diferente para las ganancias distribuidas y las no distribuidas
fue el objeto de la segunda revision de la NIC 12 en octubre de 2000. En ella se anadieron los parrafos
52A, 52B, 65A, 81(i), 82A, 87A, 87B, 87C y 91. El parrafo 52A establece que el tratamiento diferen-
ciado no se tendrd en cuenta en el ejercicio de obtencion de las ganancias, pues el reparto todavia no
ha tenido lugar y tanto impuesto corriente como diferido se valoraran al tipo de las no distribuidas.
Afnade el parrafo 52B que las consecuencias fiscales del reparto se reconoceran como impuestos corrien-
tes en un ejercicio posterior en el que, al producirse efectivamente la distribucion de beneficios, se
registre el pasivo por dividendos exigibles que corresponda. Entonces, si el tipo aplicable a las ganan-
cias distribuidas es inferior al de las no distribuidas (caso mas habitual), se reconocera un activo por
impuesto corriente por al ahorro fiscal que provocan. En caso contrario, si el tipo aplicable es superior,
se reconocera un pasivo por impuesto corriente. La cuantia del ajuste se calculara aplicando la diferen-
cia de gravamen entre ambos tipos a los beneficios efectivamente repartidos.

V.6. Proceso de liquidacion contable del impuesto.

Partimos de un balance contable antes de impuestos a 31 de diciembre que contiene: a) el
resultado contable antes de impuestos, b) el saldo inicial de activos y pasivos por impuestos diferi-
dos. A partir de este momento, se realizan las siguientes operaciones:

22 Sj bien la NIC 12 revisada establece que, de consistir el ajuste posterior a la tributacion diferida procedente de una com-
binacion de negocios, en el reconocimiento de un nuevo activo por impuestos diferidos (no pasivo), y solo cuando el
fondo de comercio surgido hubiera sido positivo, ademas de registrase su contrapartida en resultados (aumentandolos),
se efectuara una reduccion del fondo de comercio y de su amortizaciéon acumulada por el importe correspondiente, lle-
vandose también esto a resultados (disminuyéndolos). La reduccion del fondo solo procedera hasta que su valor quede a
cero sin poder ocasionar en ningun caso un fondo de comercio negativo (NIC 12 Rev., 2000-parr. 68).

154 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 290



LA GLOBALIZACION Y EL EFECTO IMPOSITIVO Gregorio Labatut Serer y Josefina Peraire Saus

1. A partir de dicho resultado contable antes de impuestos se calcula la ganancia (pérdida)
fiscal del ejercicio (base imponible fiscal). Para ello el resultado contable antes de impues-
tos se modifica por los ajustes positivos y negativos de ingresos y gastos en los que difiera
del resultado fiscal. Estos ajustes no son ni mas ni menos que las conocidas diferencias
temporales y permanentes del enfoque en resultados. En este momento, que nos encontra-
mos al principio del proceso de liquidacion, se produce lo que mas llama la atencion del
nuevo enfoque: afiade las complejidades propias de las diferencias temporarias sin ahorrar-
se el calculo de los ajustes de las diferencias permanentes y temporales al resultado conta-
ble para la obtencion de la base imponible. En concreto, esto sigue siendo necesario para
llegar al resultado fiscal a partir del resultado contable antes de impuestos.

2. Aplicando el tipo impositivo correspondiente a la ganancia (pérdida) fiscal del ejercicio, se
calcula el pasivo (activo) por impuesto corriente del periodo, es decir, la cuota a pagar
(devolver) por Hacienda. Evidentemente, este es un dato que actualmente es muy dificil de
obtener con el enfoque del resultado que se aplica en Espana.

3. Para obtener el gasto (ingreso) por impuesto corriente del ejercicio (1), el pasivo (activo)
por impuesto corriente del periodo se minora en las partidas que no hayan sido llevadas a
resultados (sino a neto y fondo de comercio).

4. Volviendo de nuevo al balance contable a 31 de diciembre se elabora un balance fiscal para-
lelo mediante el calculo de las bases fiscales de los activos y pasivos exigibles del primero.
El balance fiscal no incluye valores fiscales de ingresos y gastos ni de cualquier otra parti-
da del neto patrimonial.

5. A partir de ambos balances (contable y fiscal) se calculan las diferencias temporarias entre
el valor en libros y la base fiscal de los activos y pasivos exigibles 2>.

6. Aplicando el tipo impositivo correspondiente (el esperado para los ejercicios de reversion)
a las diferencias temporarias, se calcula el saldo final de activos y pasivos por impuestos
diferidos.

7. A partir de ambos saldos (inicial y final), como diferencia entre ellos se calcula el cargo o
abono del ejercicio en la cuenta de impuestos diferidos, es decir, los activos y pasivos por
impuestos diferidos del periodo.

8. Para obtener el gasto (ingreso) por impuestos diferidos del ejercicio (2), los activos y pasi-
vos por impuestos diferidos del periodo se minoran en las partidas que no hayan sido lle-
vadas a resultados (sino a neto y fondo de comercio).

9. A partir de (1) gasto (ingreso) por impuesto corriente del ejercicio y (2) gasto (ingreso) por
impuestos diferidos del ejercicio, como suma de ambos se obtiene el gasto (ingreso) por
impuesto del ejercicio que es el gasto total por impuesto contablemente devengado y que
coincide cuantitativamente con el calculado segin el enfoque en resultados.

23 Noétese que no existen diferencias temporarias asociadas a elementos de neto pues entre otras cosas tales elementos care-
cen de base fiscal.
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En el cuadro 6 extractamos lo expuesto.

CUADRO 6. Proceso de liquidacion contable del impuesto segun enfoque en el balan-
ce del método de la deuda (NIC 12 Rev.).
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Esta descomposicion del gasto por impuesto sobre beneficios en sus dos componentes: (1)
gasto por impuesto corriente, y (2) gasto por impuesto diferido, se considera fundamental ante la
modificacion que debe realizarse en el Plan General de Contabilidad para adaptarse a la normativa
internacional, ya que la solucioén que finalmente se adopte debe contemplarla, para cumplir con los
preceptos de la NIC 12 revisada.

V.7. Diferencias SFAS 109-NIC 12 revisada.

Ambas normativas aplican la asignacion total, si bien, la excepcion de la NIC 12 revisada de
prohibir el reconocimiento del impuesto diferido surgido en el registro inicial de un activo o pasivo
no procedente de una combinacion de negocios sin que en dicho momento la transaccion afectase a
resultados, no existe en el SFAS 109 que si permite y exige su reconocimiento. Para el caso de la
tributacion diferida procedente de un fondo de comercio positivo o negativo, ambas normativas coin-
ciden y prohiben su reconocimiento.
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Por otra parte, la aplicacion del principio de prudencia en el reconocimiento de activos
por impuestos diferidos se instrumentaliza de manera diferente. Mientras el SFAS 109 utiliza la
famosa provision para reducir el valor neto contable de estos elementos, la NIC 12 revisada se
limita directamente a reconocerlos por un menor importe. El criterio para aplicar dicho principio
también es diferente. El SFAS 109 dota la provision por el importe de los activos por impuestos
diferidos que sea «mas probable que no» que no vaya a revertir en un futuro. Con dicha expre-
sion la probabilidad queda definida en términos del 50 por 100. La NIC 12 revisada reconoce
los activos por impuestos diferidos en la medida que resulte «probable» que la empresa dispon-
ga de ganancias fiscales futuras contra las que poder cargar las deducciones cuando reviertan
las diferencias. Esta redaccion de la norma no implica un porcentaje de probabilidad determi-
nado, el cual podria diferir del 50 por 100.

VI. COMPARACION DE LOS DOS ENFOQUES DEL METODO DE LA DEUDA: RESUL-
TADOS Y BALANCE

VI.1. Diferencias entre magnitudes distintas.

Las diferencias contabilidad-fiscalidad se establecen en torno a magnitudes distintas. En
el enfoque en resultados las diferencias temporales y permanentes se establecen entre el resul-
tado contable y el fiscal (magnitudes flujo). En el enfoque del balance las diferencias tempora-
rias se establecen entre el valor en libros y la base fiscal de activos y pasivos del balance
(magnitudes fondo) .

VI.2. Terminologia de los activos y pasivos fiscales.

Los activos y pasivos fiscales a que dan lugar las diferencias son equivalentes conceptual-
mente, si bien la terminologia empleada para denominarlos pone el acento en un momento del
tiempo distinto. El enfoque en resultados pone el acento en el presente: activos y pasivos por
impuestos pagados o no en el presente que con respecto a su devengo contable suponen una anti-
cipacion o diferimiento del impuesto (activos por impuestos «anticipados» y pasivos por impues-
tos «diferidos»). El enfoque del balance pone el acento en el futuro: activos y pasivos por el menor
o mayor pago de impuestos que tendra lugar en el futuro («diferidos»). Algunos autores sefialan
que, en este ultimo enfoque, habria sido mejor acentuar si la cantidad de impuestos a pagar en el
futuro aumenta o disminuye con el impuesto diferido, y, por tanto, mas acertado el empleo de los
términos activos por impuestos «deducibles» y pasivos por impuestos «tributables».

24 Si bien los impuestos gravan la renta fiscal (magnitud flujo), las diferencias temporarias establecidas en funcion de mag-
nitudes fondo se convertiran en renta gravable en afos futuros cuando se recuperen o liquiden los activos y pasivos del
balance (SFAS 109-Seccion basis for conclusions).
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VI.3. Secuenciacion en el proceso de liquidacion contable del impuesto.

Aunque en ambos enfoques se llegue al mismo gasto contable por impuesto, la diferencia estri-
ba en el proceso de liquidacion seguido. En el enfoque en resultados se calcula primero el gasto conta-
ble devengado (a partir del resultado contable ajustado en las diferencias permanentes), y como
diferencia entre dicha magnitud y la deuda con Hacienda se obtiene la tributacion diferida. En el enfo-
que del balance primero se calcula la tributacion diferida (a partir de las diferencias temporarias entre
balance fiscal y contable), y después mediante su adicion a la deuda con Hacienda (previo filtro en
ambas magnitudes de las partidas que no deban llevarse a resultados) se obtiene el gasto contable por
impuesto. Por tanto, mientras en el enfoque en resultados el gasto contable devengado es calculado con
anterioridad a la tributacion diferida, en el enfoque del balance se procede a la inversa. En el cuadro 7
se esquematiza lo expuesto.

CUADRO 7. Secuencia del proceso de liquidacion contable del impuesto—comparacion

enfoques.
1.° 2.° 3.°
= . GASTO CONTABLE ACTIVOSY
7))
2, & | DEUDA CON HACIENDA (a partir DEVENGADO POR PASIVOS POR
S A del Resultado Fiscal = a partir del . -
= . IMPUESTO (a partir del TRIBUTACION
; & | Resultado Contable antes de impuestos Resultado Contable antes de DIFERIDA (a
& & | modificado en Diferencias Permanentes . . . . .
Temporales) impuestos modificado en partir de Diferencias
y P Diferencias Permanentes) Temporales)
1.° 2.° 3.°
DEUDA CON HACIENDA (PASIVOS PASIVOS Y ACTIVOS POR
Y ACTIVOS POR TRIBUTACION TRIBUTACION DIFERIDA
CORRIENTE) (a partir del Resultado . . .
&= . . (a partir de Diferencias
© | Fiscal = a partir del Resultado Contable . .
z . . . Temporarias = a partir de
% | antes de impuestos modificado en ajustes .
- . . Balances Fiscal y Contable)
j positivos y negativos de ingresos y gastos)
)
S ! Minorado e pertid
© | Minorado en partidas con contrapartida clcilr(l)trrz zriindgadrit;tiistacgn
2 distinta a resultados P
Z resultados
& : |
GASTO
GASTO POR IMPUESTO GASTO POR IMPUESTOS CONTABLE
CORRIENTE DIFERIDOS DEVENGADO
POR IMPUESTO

VI1.4. Aplicacion del tipo impositivo a las diferencias.

158

En el enfoque en resultados la aplicacion del tipo impositivo a las diferencias temporales
da lugar a la tributacion diferida del ejercicio (cargo o abono a efectuar en las cuentas de activos
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y pasivos por impuestos anticipados y diferidos). En el enfoque del balance la aplicacion del
tipo impositivo a las diferencias temporarias da lugar al saldo final de la tributacion diferida, y
como diferencia entre los saldos inicial y final se calcula el cargo o abono del ejercicio en dichas
cuentas.

VLS. Calculo de la base imponible segin la normativa fiscal.

La forma de calculo del resultado fiscal es algo que compete a la normativa fiscal, no a la con-
table. Si la autoridad fiscal establece la determinacion de la base imponible a partir del resultado
contable, para obtenerla sera necesario calcular diferencias entre ingresos y gastos contables y fisca-
les independientemente del enfoque del método de la deuda adoptado en contabilidad. Si este se basa
en el mismo tipo de diferencias que las de la norma fiscal (entre magnitudes flujo), en contabilidad
no habra que hacer nuevos calculos. Es lo que sucede con el enfoque en resultados. Pero si se basa
en un tipo de diferencias distintas (entre magnitudes fondo), al calculo de las necesarias para deter-
minar la base imponible fiscal habra que afiadir el de las indicadas por la norma contable. En resu-
men, con una normativa fiscal que establece la base imponible en funcion del resultado contable, el
enfoque del balance de la NIC 12 revisada afiade las complejidades propias del calculo de las dife-
rencias temporarias sin que desaparezca (debido a la legislacion fiscal) el calculo de las permanentes
y temporales. De esta realidad se extrae el siguiente argumento: en paises con una fuerte influencia
de la fiscalidad en la contabilidad, una base imponible que parta del resultado contable facilita la
adopcion del enfoque en resultados, mientras que una base imponible definida en otros términos
facilita la adopcion contable del enfoque en el balance.

Debido a esto creimos interesante estudiar como se estaba determinando fiscalmente la
base imponible en los paises de aplicacion del enfoque del balance. Teniamos la sospecha de
que se hiciera de forma distinta, sin partir del resultado contable, por ejemplo, como diferencia
entre capital fiscal a principio y final del periodo (determinado este ultimo como activos menos
pasivos exigibles del balance fiscal a 31-12). Hemos de decir que nuestras sospechas no fueron
confirmadas. En consonancia con la recomendacion del Informe Ruding a la Comisién Europea
de 1992, la legislacion fiscal de todos los paises de nuestro entorno toma como punto de partida
los flujos recogidos en el estado de resultados (GAarcia-OLMEDO, 2002). El citado informe
(Rapport du Comité de Reflexion des Experts Independants sur la Fiscalite des Entreprises)
versaba sobre la armonizacion fiscal entre paises de la Union Europea e incluia textualmente la
siguiente recomendacion: «la contabilidad comercial preparada con fines de informacion finan-
ciera debe constituir el punto de partida para el calculo de la base imponible de todos los Esta-
dos Miembrosy. (Informe Ruding, 1992: 226).

VL1.6. Diferencias permanentes versus diferencias temporarias.

Continuando con la comparacion entre los dos enfoques hay que mencionar que, todas las
diferencias temporales son temporarias pero esta afirmacion no se cumple a la inversa: existen dife-
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rencias temporarias que no son temporales 2. En cuanto a las diferencias permanentes habria que
analizarlas mas detenidamente para dividirlas en dos grupos:

a) Diferencias permanentes que se producen junto con el reconocimiento de un elemento del
balance, pues dicho reconocimiento afecta bien al resultado contable, bien al resultado fis-
cal. (por ejemplo, gasto contable por el reconocimiento de la deuda relativa a una sancion
fiscalmente no deducible).

b) Diferencias permanentes procedentes de un elemento del balance, reconocido con anterio-
ridad en una transaccion que entonces no afecto ni al resultado contable ni al fiscal y que
ahora si empieza a tener repercusion en ellos (por ejemplo, amortizacion contable no dedu-
cible fiscalmente de un activo del balance).

Las primeras, son diferencias permanentes que no dan lugar a diferencias temporarias pues el
valor en libros del elemento del balance reconocido coincide con su base fiscal. Es el caso del pasi-
vo por la sanciéon: cuando se pague en futuros ejercicios y se liquide su importe en libros «lo no
deducible» sera el 100%, la base fiscal del pasivo coincide con su valor contable y no hay diferencia
temporaria. Ni el enfoque en resultados ni el enfoque del balance ofrecen pues la posibilidad de con-
tabilizar de manera anticipada mediante un impuesto diferido el mayor pago de impuestos que tendra
lugar después, cuando fiscalmente se produzca el ajuste en resultados 2. Ninglin enfoque resulta asi
superior al otro.

Las segundas, son diferencias permanentes que si dan lugar a diferencias temporarias. En con-
creto, lo que se produce de manera paralela al surgimiento de las permanentes es la reversion de las
temporarias. Estas ultimas aparecieron cuando se reconocid el elemento del balance, y revierten
cuando la transaccion comienza a tener efecto en resultados. Es el caso del activo cuya amortizacion
no es fiscalmente deducible: cuando el activo se reconoce no se origina diferencia permanente (el
reconocimiento no afecta al resultado contable ni al fiscal), pero si diferencia temporaria imponible
(la base fiscal del activo es cero porque cuando se recupere el valor en libros del activo mediante la
amortizacion «lo deducible» sera cero). Posteriormente, cuando el activo se amortiza y la transaccion
empieza a repercutir en resultados, surge la diferencia permanente (entre amortizaciéon contable y
fiscal, siendo esta ultima cero) y la diferencia temporaria imponible revierte (pues al amortizarse, el
valor en libros del activo disminuye aproximandose a su base fiscal). Las diferencias temporarias se
producen por tanto en un momento del tiempo anterior a aquel en el que se producen las permanen-
tes. Esta anticipacion hace posible reconocer entonces un impuesto diferido por el mayor pago de
impuestos que se realizara después. El enfoque del balance resulta en estos casos superior (al menos
en teoria) al enfoque en resultados.

En el cuadro 8 se realiza una comparacion del enfoque de resultados y del balance analizando
las diferencias.

25 Se trata de diferencias temporarias que son anticipacion de futuras diferencias permanentes.

26 En términos de ajustes si sera necesario efectuar un ajuste positivo sobre el resultado contable para calcular la base impo-
nible fiscal (independientemente del enfoque del método de la deuda utilizado en contabilidad).
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CUADRO 8. A4nadlisis de diferencias en el enfoque del resultado y del balance.
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Finalmente, comentar que con el enfoque del resultado no se tiene informacion del desglose del
gasto por impuesto en sus dos componentes: (1) gasto por impuesto corriente, y (2) gasto por impues-
to diferido, que se ofrece en el enfoque del balance. Esta distincion se considera fundamental ante la
modificacion que debe realizarse en el Plan General de Contabilidad para adaptarse a la normativa
internacional, ya que es importantisimo realizarla segun los preceptos de la NIC 12 revisada.

VII. CONCLUSIONES

Comenzando con el analisis de las interrelaciones entre normativas, podemos situar el naci-
miento del método del efecto impositivo en Estados Unidos (1942) con el ARB N.° 18 Unamortized
Discount and Redemption Premium on Bonds Refunded (Supplement). Se origina como pasivo por
impuesto diferido, por la necesidad de registrar un mayor gasto contable devengado por impuesto
(no como activo por impuesto anticipado). La asignacion total tipicamente americana se instaura en
1958 con el ARB 44 revisado. Tras los primeros ARB’s que permitian neto de impuestos y capitali-
zacion, se consolida este Gltimo con el APBO 6 de 1965 y el APBO 11 de 1967.

La posibilidad de actualizar saldos ante cambios en los tipos impositivos surge en Reino Uni-
do con el método de la deuda, el enfoque en resultados y el sistema de asignacion parcial (SSAP 15,
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1978). Todo ello ha sido caracteristico de la normativa britanica hasta el afio 2000 en que, por pre-
siones internacionales, se sustituia la asignacion parcial por la total. Originalmente el reconocimien-
to parcial surge como consecuencia de la Advance Corporation Tax de 1973, para reducir el
reconocimiento de los numerosos pasivos por impuestos diferidos a que daba lugar, no para redu-
cir los activos por impuestos anticipados. Este hecho refuerza la separacion entre «sistema de
asignacion parcial» (de reconocimiento tanto de activos como de pasivos) y «principio de pruden-
cia» (en el reconocimiento solo de activos por tributacion diferida).

La NIC 12 original del IASC (1979) demasiado flexible, presenta influencias tanto ameri-
canas como britanicas y permite todas las opciones vigentes en el momento: método del diferido
o enfoque en resultados del método de la deuda, asignacion total o parcial. Influye posteriormen-
te en el Plan General de Contabilidad espafiol de 1990 que opta por aplicar un sistema mixto con
caracteristicas de ambas procedencias: enfoque en resultados del método de la deuda (britanico)
y asignacidn total (americana).

La caida de tipos impositivos de la reforma fiscal americana de 1986 provoca la inconsis-
tencia de los saldos de impuestos diferidos no actualizados del método de capitalizacién. Mante-
niendo el tipico sistema de asignacion total americano, se adopta bajo influencia britanica el
método de la deuda, si bien a través de un enfoque mas acorde con dicho reconocimiento total de
diferencias: el enfoque del balance (SFAS 96, 1987). La investigacion empirica ha demostrado que
el método de la deuda resulté mas relevante para el mercado que el de capitalizacion, pues efecti-
vamente los inversores actualizaban los saldos de los impuestos diferidos.

El polémico SFAS 96 impide que en un primer momento el enfoque americano del balance
influya en la normativa del IASC. Sin embargo si lo hace posteriormente con el SFAS 109: en 1996
la primera revision de la NIC 12 adopta el enfoque del balance y el reconocimiento total de dife-
rencias. En aras de una aproximacion al sistema americano se produce un profundo distanciamien-
to entre las normativas britanica y del IASC.

Desde entonces viene aconteciendo un proceso de armonizacidn internacional en torno al
enfoque del balance que esta siendo adoptado por la mayoria de paises: Canada, Australia, Méji-
co, Argentina, Indonesia, Malasia, Singapur, Hong Kong o Sudafrica. Aunque algunos se aproxi-
man a la version del SFAS 109, en la mayoria de casos la razon del cambio es el acercamiento
a la NIC 12 revisada que se establece como referente claro internacional en la contabilizacidon
del impuesto.

Llama la atencion la postura de Reino Unido en medio de este proceso. Con el FRS-19 de
2000 los britanicos ceden a la presion internacional en favor de la asignacion total (a pesar de que
la investigacion empirica ha demostrado que el reconocimiento parcial es mas relevante para el
mercado). El sistema de reconocimiento total se introduce curiosamente para aumentar el registro
de los activos por impuestos anticipados que eran producidos por planes de jubilacion de emplea-
dos (no para reconocer mas pasivos por impuestos diferidos). Sin embargo los britanicos se enfren-
tan a la corriente imperante a nivel internacional y mantienen el clasico sistema de diferencias
permanentes y temporales.
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En cuanto al estudio del enfoque del balance y su posterior comparacion con el enfoque en
resultados, las diferencias se establecen en funcion de distinto tipo de magnitudes (flujo o fondo),
pero los activos y pasivos fiscales a que dan lugar son conceptualmente equivalentes.

El proceso de liquidacion contable del impuesto sigue una secuencia diferente. En el enfoque en
resultados la tributacion diferida se obtiene tras el calculo del gasto contable devengado. En el enfoque
del balance se procede a la inversa: primero, se calcula la tributacion diferida, y después, junto con la
tributacion corriente, se determina el gasto contablemente devengado (previo filtro de las partidas que
no deban llevarse a resultados). En ambos casos se llega al mismo gasto contable por impuesto.

Las diferencias permanentes que se producen junto con el reconocimiento de un elemento del
balance al afectar dicho reconocimiento a resultados (contable o fiscal), no dan lugar a diferencias tem-
porarias. Ninguno de los enfoques resulta en estos casos superior al otro. Las diferencias permanentes
procedentes de un elemento del balance, reconocido con anterioridad en una transaccion que entonces
no afecto ni al resultado contable ni al fiscal y que ahora si empieza a tener repercusion en ellos, dan
lugar a la reversion de diferencias temporarias surgidas en el momento del reconocimiento. El enfoque
del balance resulta en tales casos teoricamente superior al enfoque en resultados, pues anticipa la apa-
ricion de las diferencias al momento de incorporacion a las cuentas de los activos y pasivos del balan-
ce, y ofrece la posibilidad de registrar entonces un impuesto diferido por el mayor o menor pago de
impuestos que tendra lugar después.

Dicha superioridad se traslada a la practica cuando la norma concreta que aplica el enfoque del
balance exige (o al menos no prohibe) reconocer tales impuestos diferidos. La NIC 12 revisada lo per-
mite en unos casos 2’ (revalorizacion de activos a efectos tnicamente contables no fiscales; reconoci-
miento inicial sin afectar a resultados de activos y pasivos procedentes de una combinacion de negocios
registrados por su valor razonable sin que a efectos fiscales se realice el ajuste correspondiente), y en
otros lo prohibe (fondo de comercio positivo cuya amortizacion no sea fiscalmente deducible; fondo
de comercio negativo tratado como ingreso a distribuir y exento a efectos fiscales; reconocimiento ini-
cial sin afectar a resultados de activos y pasivos no procedentes de una combinacion de negocios con-
tabilizados por un valor que en dicho momento no coincidia con su base fiscal). Para el fondo de
comercio positivo o negativo, justifica la prohibicion por la naturaleza residual de esta partida. El reco-
nocimiento del impuesto diferido modificaria el importe del fondo y tal cosa afectaria de nuevo al
impuesto diferido generandose un efecto-bucle que no tendria fin. Para el reconocimiento inicial sin
afectar a resultados de activos y pasivos no procedentes de una combinacion de negocios, justifica la
prohibicion apelando a que los ajustes volverian menos transparentes los estados financieros 23,

En conclusion, si bien es cierta la superioridad teorica del enfoque del balance, la aplicacion
practica hecha por la NIC 12 revisada no lleva tales planteamientos hasta sus ultimas consecuencias:

27 Resaltamos como en ellos la contrapartida al reconocimiento de la tributacion diferida es el neto o el fondo de comercio
(no resultados): precisamente la superioridad tedrica se da cuando la transaccién no afectd originalmente a resultados.
Por la hipétesis de coherencia en el registro tampoco lo hacen ahora los impuestos diferidos.

28 Pporla hipétesis de coherencia en el registro, la contrapartida al reconocimiento de la tributacion diferida en estos casos
seria otro activo o pasivo del balance (como tesoreria, acreedores, etc). Modificar el saldo de estas partidas, presentan-
dolas netas de impuestos, podria restar transparencia al balance.
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aun anticipando la aparicion de las diferencias, en algunas de ellas la norma prohibe expresamente
el reconocimiento del activo o pasivo por impuestos diferidos correspondiente.

Por otra parte, con una normativa fiscal que establece la base imponible en funcion del resultado
contable, las diferencias entre ingresos y gastos contables y fiscales hay que calcularlas independien-
temente del enfoque adoptado en contabilidad. El enfoque del balance anade entonces la complejidad
propia de las diferencias temporarias (calculo de bases fiscales) sin que desaparezca (debido a la legis-
lacion fiscal) el calculo de las permanentes y temporales. Si la influencia del fisco en la normativa con-
table es considerable, esta situacion facilita la adopcion del enfoque en resultados.

Existe, no obstante, una posibilidad para evitar el calculo de las bases fiscales de todas las
partidas del balance contable. El balance fiscal es necesario para obtener las diferencias temporarias.
Pero si de estas, las que dan lugar a tributacion diferida de reconocimiento permitido por la NIC se
reducen a: las temporales mas otros dos casos (revalorizacion contable de activos, y activos y pasivos
de una combinacién de negocios), bastard con calcular las bases fiscales de las partidas que proven-
gan de estos ultimos. Las diferencias temporarias restantes no serd necesario calcularlas via bases
fiscales porque sera equivalente seguir utilizando las temporales.

En los paises que, por el proceso de armonizacion contable internacional de los tltimos tiempos,
han adoptado el enfoque del balance, la realidad fiscal de una base imponible definida a partir del resul-
tado contable demuestra en ellos la existencia de independencia entre contabilidad y fiscalidad. Esto
no implica que de no darse tal combinacion % el sistema tributario ejerza influencia en la contabilidad:
los britanicos han permanecido fieles al enfoque en resultados y no ha sido por presion del fisco (no
existe pais que tradicionalmente muestre mayor separacion entre contabilidad y fiscalidad).

En Espaiia puede ser que la fiscalidad, con el objetivo de que el proceso armonizador contable
afectase lo menos posible al sistema fiscal, haya influido en la decision espaiiola de preferir reformar
la normativa espafiola adaptandola a criterios internacionales antes que permitir directamente las NIC/
NIIF en las cuentas individuales. Sin embargo, dentro ya de la propia reforma, la recomendacion del
Libro Blanco de rechazar el enfoque del balance de la NIC 12 revisada no creemos sea cuestion de
falta de independencia. La verdad es que resulta cuestionable que la superioridad tedrica del nuevo
enfoque compense las complejidades que afiade (mucho mas cuando la version de la NIC 12 revisada
no sabe sacar provecho de ella al no llevar los planteamientos teéricos hasta sus ultimas consecuen-
cias). Todo para llegar a un mismo gasto contable por impuesto. Las diferencias temporarias son mucho
menos intuitivas y su calculo incorpora una complejidad excesiva cuya utilidad esta aun por demostrar
(no se ha encontrado investigacion empirica que aporte evidencia de que este enfoque sea mas acep-
tado por el mercado que el enfoque en resultados). Ciertamente, si los impuestos diferidos no hubieran
estado ya asimilados de manera generalizada por la practica contable a principio de los noventa, nadie
habria estado inspirado de repente con esta nueva concepcion de diferencias temporarias entre conta-
bilidad y fiscalidad. Consideramos que su aparicion responde al deseo de establecer un enfoque de
mayor coherencia tedrica con los marcos conceptuales americano e internacional, en los que el prota-
gonismo reside en las figuras de activos y pasivos, pero en cualquier caso seria deseable que la modi-
ficacion que se debe realizar en el Plan General de Contabilidad contenga, por un lado, el importe del

29 Fiscalidad: base imponible a partir del resultado contable-Contabilidad: enfoque del balance.
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impuesto corriente, esto es, el gasto por impuesto, y, de otro lado, el efecto impositivo de las diferen-
cias, esto es, el impuesto diferido. De este modo se ofreceria una informacion acorde con las exigencias
de la NIC 12 revisada, necesaria en los momentos actuales, segliin nuestra opinion.

En cualquier caso, vista la evolucion seguida por casi todas las normativas domésticas —excepto la
britanica— que han acabado adoptando el sistema de diferencias temporarias, mas tarde o mas temprano
resultara inevitable que el nuevo enfoque sea de aplicacion en nuestro pais. Parece ser que, a pesar de la
recomendacion del Libro Blanco, asi lo esta considerando el Subgrupo destinado a la contabilizacion del
impuesto, dentro del Grupo de Trabajo que en estos momentos prepara la reforma del Plan. Tal cosa solo
tendra sentido si junto con las diferencias temporarias, se acepta un marco conceptual coherente con los
del FASB y el IASB, que otorgue protagonismo a los elementos del balance y proporcione la justificacion
tedrica para el cambio mediante, por lo menos, se cumpla la informacion requerida en el desglose del gas-
to por impuesto en sus dos componentes: impuesto corriente ¢ impuesto diferido.
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Los ultimos escandalos financieros, asi como diversos estudios empiricos, han puesto
de manifiesto que los comités de auditoria estan fallando en el desempefio del papel para
el que fueron creados. Algunos autores lo atribuyen a la falta de independencia respec-
to a la direccion. Numerosos esfuerzos para reformar el gobierno corporativo apuntan
hacia comités de auditoria compuestos exclusivamente por consejeros externos, como
medida para reforzar su independencia. El objetivo de este trabajo es determinar el gra-
do de independencia que presentan los comités de auditoria en las empresas espafiolas.
Concretamente, estudiaremos su estructura de composicion y los factores que condicio-
nan dicha estructura.
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1. INTRODUCCION

En los ultimos afios ha habido un resucitado interés por el gobierno de las empresas. Gran par-
te de la importancia atribuida a este tema se ha debido a los escandalos financieros, los cuales ponen
de relieve la existencia de problemas en la estructura de gobierno de las empresas. El debate se ha
centrado parcialmente en las dudas generadas sobre la eficiente labor de supervision asumida por los
Consejos de Administracion de las empresas, lo cual ha llevado a la elaboracion de un buen niimero
de Cddigos de Buen Gobierno en los que se incluyen diversas recomendaciones encaminadas a refor-
zar las practicas de buen gobierno en las empresas . En dichos codigos se suelen establecer un con-
junto de normas de conducta o recomendaciones cuyo objeto es conseguir una actuacién mas
eficiente de los Consejos de Administracion, entre las que se encuentra la creacion de comisiones
especializadas como son los comités de auditoria. Numerosos estudios han puesto de manifiesto la
importancia que tiene el papel desarrollado por los comités de auditoria como mecanismos cuyo
objeto es mejorar la calidad de la informacion contable de la empresa. La principal funcion de los
comités de auditoria es mantener una revision continua de la informacién financiera de la empresa
y del control interno, contribuyendo de esta forma a mejorar la fiabilidad y credibilidad de la infor-
macion que la empresa divulga, y reduciendo la asimetria de informacion entre propietarios y geren-
tes con el consiguiente alivio de problemas de agencia.

En el caso espafiol, como respuesta a la demanda de medidas para la mejora del gobierno de
las empresas por parte de algunos sectores profesionales, se publico en 1998 el «Codigo de Buen
Gobierno de las Sociedades Cotizadas» (mas conocido como Informe Olivencia). En dicho informe

' Eneste sentido, pueden resaltarse la emision de los informes Cadbury (1992), Greenbury (1995) y Hampell (1998) y el «Com-

bined Code» (1998) en el Reino Unido; el informe Cardon (1998) en Bélgica, el informe Peters (1996) en Holanda; los informes
Viénot [ y II (1995 and 1999) en Francia, el Codigo Preda (1999) en Italia, el informe Olivencia en Espana (1998), el «Corpo-
rate Governance Rules for German Quoted Companies» (2000) en Alemania, el «Corporate Governance Statements by major
ASX Listed Companies» (1995) en Australia, y el informe Toronto Report (1994) en Canada. Para mas informacion sobre los
distintos Codigos de Buen Gobierno en todo el mundo véase http.//www.ecgi.org/codes/all_codes.htm (03/05/2004).
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se puede leer textualmente lo siguiente: «La Comision estima, en efecto, que la funcion general de
supervision del Consejo depende en buena medida de la creacion de ciertos 6rganos de apoyo a los
que confiar el examen y seguimiento permanente de algunas areas de especial relevancia para el buen
gobierno de la compaiiia...». Entre estas areas de especial relieve sefiala la informacién y el control
contable, para posteriormente en su recomendacion numero 8 sefialar la necesidad de constituir un
comité de auditoria que tenga encomendadas responsabilidades en materia de informacion y control
contable, sirviendo asi de apoyo al Consejo de Administracion.

A diferencia de otros entornos, el comité de auditoria resulta una figura novedosa sin tra-
dicion en nuestro pais, si bien la oportunidad de crear estos comités en la estructura de gobierno
de las empresas espafiolas resulta pertinente si atendemos a una serie de razones como las que
siguen. En primer lugar, el propio Informe Olivencia sefiala como una de las causas del problema
de gobierno de las empresas en Espaiia la falta de transparencia y de fluidez de la informacion,
asi como su falseamiento. Este hecho se ve corroborado por reciente investigacion empirica que
revela que Espaifla se encuentra entre los paises que presentan un mayor nivel de manipulacion
de la informacion contable (LEUZ ef al., 2003). Por tanto, se hace necesario que las empresas
cuenten con ciertos mecanismos que garanticen que el proceso de gestacion, revision y divulga-
cion de la informacion contable adquiera fiabilidad para sus usuarios. En segundo lugar, garan-
tizar la fiabilidad de la informacion emitida es de vital importancia para las empresas espafiolas
si pretenden conseguir que los accionistas confien en su buen hacer y contribuyan a desarrollar
una cultura de mercado que permita el crecimiento de dichas empresas y su salida al mercado
exterior, donde tendran que competir con empresas acostumbradas a mercados con mas tradicion
(Informe Aldama, 2003). Sobre este extremo, en los ultimos afios las empresas espafiolas, tanto
grandes como pequeilas y medianas, han experimentado un intenso proceso de crecimiento que
han tratado de sostener acudiendo a las bolsas de valores. El paso a un sistema basado en bolsas
de valores, rompiendo de forma drastica con las estructuras tradicionales, puede explicar la debi-
lidad actual de los mecanismos de control internos como son el Consejo de Administracion y la
Junta General de Accionistas (Informe Aldama, 2003). En este contexto, la figura de los comités
de auditoria puede adquirir especial trascendencia como mecanismo que permita aumentar la efi-
cacia del Consejo de Administracion.

El creciente interés por la formacion de comités de auditoria se apoya en la idea de que son
eficientes como mecanismos de control. No obstante, la evidencia empirica al respecto y los tlti-
mos escandalos financieros protagonizados por las grandes compaiiias revelan que la mera exis-
tencia de comités de auditoria no parece evitar enteramente los comportamientos oportunistas por
parte de los directivos, ni la existencia de practicas fraudulentas en el seno de las empresas 2. Algu-
nos autores atribuyen los fallos en el desempefio de su labor de supervision del proceso de infor-
macion financiera de las empresas, al hecho de que los comités de auditoria no son independientes
de la direccion de la empresa (CARCELLO y NEAL, 2000; KLEIN, 2000). En aras de recuperar la con-
fianza en este mecanismo y reforzar su eficacia, gran parte de las iniciativas reguladoras se han
centrado en aspectos relacionados con la composicion del comité de auditoria (por ejemplo, el
Informe Ribbon, 1999). La importancia de la composicion de los comités estriba en su efecto sobre

2 Véase entre otros, JONES (1986), National Commission on Fraudulent Financial Reporting (NCFFR, 1987), BEASLEY
(1996), KLEIN (1998) y BEASLEY et al. (2000).

174 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 290



INDEPENDENCIA DEL COMITE DE AUDITORIA Emiliano Ruiz Barbadillo, Estibaliz Biedma Lépez y Nieves Gémez Aguilar

la independencia de los mismos respecto a la gerencia de la empresa, cuya labor es objeto de eva-
luacién por parte de los comités. Se considera que un comité formado exclusivamente por conse-
jeros no ejecutivos ofrece mayores garantias sobre la independencia de dicho comité para actuar
como mecanismo de control corporativo, lo cual, en ultima instancia podria traducirse en una mayor
eficacia en sus actuaciones.

Este trabajo pretende aportar evidencia empirica para el caso espafiol del grado de indepen-
dencia con el que se estructuraron los comités de auditoria en Espafa tras la emision del Informe
Olivencia. Hemos de resaltar como desde la publicacion del Informe Olivencia en 1998, la figura de
los comités de auditoria ha pasado en un escaso periodo de tiempo de ser una desconocida a conver-
tirse en un requerimiento obligatorio para las empresas que cotizan en Bolsa tras la publicacion de
la Ley Financiera. No obstante nuestro estudio queda enmarcado temporalmente en un contexto en
el cual la formacion de comités de auditoria fue voluntaria por las empresas. En concreto, se anali-
zara como respondieron las empresas a la formacion de comités de auditoria tras la emision del Infor-
me Olivencia. El estudio de la formacion y estructura de composicion de los comités de auditoria en
un entorno de voluntariedad es importante dado que puede generar evidencia sobre la percepcion que
tienen las empresas sobre esta figura. En efecto, con la intencion de potenciar las practicas de buen
gobierno entre las sociedades espafiolas, la Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMV)
recomendo a las empresas espaiiolas que revelaran el grado de asuncion de las recomendaciones que
se derivaban del Informe Olivencia. En un estudio que realizé sobre una encuesta a 61 empresas, se
puso de manifiesto que las empresas espafiolas estaban siguiendo mayoritariamente la recomenda-
cion de constituir comisiones de auditoria. No obstante, algunos autores (WOLNIZER, 1995; COLLIER,
1996; SPIrA, 1999) han venido resaltando como las empresas pueden formar comités de auditoria
como medio de crear apariencia de control al objeto de evitar ser sometidas a otras soluciones legis-
lativas de control para mejorar su gobierno, sin pretender con ello que los comités de auditoria resul-
ten instrumentos eficaces. De ahi que el estudio de coémo se estructuran los comités de auditoria
formados de manera voluntaria en nuestro pais puede arrojar evidencia sobre si las empresas estaban
motivadas a crear instrumentos eficaces de gobierno o instrumentos meramente simbdlicos.

La mayor parte de la evidencia empirica existente sobre la estructura de independencia de los
comités de auditoria se centra en el analisis del entorno anglosajon. Sin embargo, la naturaleza del
gobierno de las empresas difiere ampliamente a través de los distintos paises, dado que sus peculia-
ridades estan estrechamente vinculadas a la estructura de la organizacion industrial y del mercado
donde operan las empresas. Aspectos caracteristicos de los entornos institucionales como pueden ser
el sistema legal de proteccion de las inversiones de los accionistas, o caracteristicas del mercado
como son el grado de desarrollo de los mercados financieros y la estructura de la propiedad, confi-
guran unas demandas de control especificas y una estructura de gobierno particular en el que deben
operar los comités de auditoria. Asi pues, el caso espafiol podria proporcionar nueva evidencia, con-
tribuyendo a un mejor conocimiento de este mecanismo.

De esta forma, el estudio del caso espafiol contribuye a la literatura internacional al analizar
la independencia de los comités de auditoria en un entorno de gobierno corporativo particular, el cual
viene caracterizado por las siguientes singularidades. La primera de ellas se basa en que gran parte
de las diferencias entre los sistemas de gobierno de los distintos paises se derivan de los sistemas de
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proteccion legal de los inversores que los caracterizan. El alcance con el que las leyes de un pais
protegen los derechos de los inversores y la eficacia con que se hagan cumplir dichas leyes, va a
determinar en parte la forma en la que evolucionara el sistema financiero y el gobierno corporativo
de ese pais. Dependiendo del origen de estas regulaciones es posible clasificar los paises en tres gran-
des familias 3. Espafia puede incluirse dentro de los pertenecientes al sistema continental, caracteri-
zado por una baja proteccion de los inversores (LA PORTA ef al., 1998 y 2000). De esta forma, las
peculiaridades del sistema espafiol de proteccion legal de los inversores pueden explicar incentivos
diferentes para la adopcion de comités de auditoria independientes.

La segunda singularidad del caso espaiiol descansa en las diferencias existentes entre los sis-
temas de mercado anglosajon y espaiiol. Espafia se caracteriza por tener un mercado de capitales
relativamente estrecho centrado en torno a los bancos e instituciones financieras, con un bajo nivel
de liquidez, una frecuencia alta de participaciones accionariales cruzadas y capital social concentra-
do en nucleos estables. Asi, el hecho de que las empresas espafiolas presenten una estructura accio-
narial concentrada, en contraste con la dispersion caracteristica del sistema anglosajon, puede derivar
en que los problemas de agencia procedentes de la separacion entre propiedad y control sean meno-
res en nuestro pais (LOPEZ-ITURRIAGA y RODRIGUEZ-SANZ, 2001) y por tal motivo contar con meca-
nismos de control como los comités de auditoria y la estructura de los mismos puede resultar
diferente a la evidencia empirica previa proveniente del ambito internacional.

La tercera caracteristica particular del caso espafol es ¢l dominio que tradicionalmente han
ejercido los directivos sobre los Consejos de Administracion de las empresas espaiiolas. Esto puede
comprometer la labor de control del Consejo y poner en tela de juicio su capacidad para evaluar a
los directivos de manera independiente (Informe Olivencia, 1998; RICART et al., 1999). En este tra-
bajo vamos a partir de la tesis que la independencia del comité de auditoria, aspecto este que va a
explicar en gran medida su eficacia de funcionamiento, va a depender de la capacidad que tengan los
directivos de dominar la labor de supervision del Consejo de Administracion. Para inferir el grado
de dominio que los directivos ejercen sobre el Consejo de Administracion utilizaremos varios subro-
gados utilizados en la literatura especializada como la proporcion de consejeros ejecutivos en el
Consejo, la acumulacion de los cargos de presidente del Consejo y director general de la compaiiia
en una misma persona, el tamafio del Consejo y el porcentaje de acciones poseido por los directivos
de la empresa. Para llevar a cabo el estudio empirico se utilizard una muestra de empresas espafiolas
cotizadas en Bolsa. Nuestros resultados corroboran una relacion inversa entre la independencia del
comité de auditoria y la proporcion de consejeros ejecutivos, asi como con el porcentaje de acciones
de la empresa en manos de los directivos.

Este trabajo se ha estructurado en seis apartados. Tras esta introduccion, el apartado segun-
do se dedica a analizar el concepto de gobierno de las empresas y el papel del comité de auditoria
en el mismo. El apartado tercero se dedica a la descripcion de las hipdtesis a contrastar. En el apar-
tado cuarto se describe el estudio empirico a realizar, analizando los resultados que se obtienen en

3 Paises pertenecientes a la familia de la common-law (Reino unido y Estados Unidos), paises incluidos en la German-
Civil-law (Alemania y Japon) y paises pertenecientes a la French-civil-law o sistema continental (entre los que podemos
incluir Espafia).
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el apartado quinto. El ultimo apartado trata de sintetizar las principales conclusiones que se obtie-
nen de este estudio.

2. GOBIERNO DE LAS EMPRESAS Y MECANISMOS DE CONTROL

2.1. Delimitacion del concepto de gobierno de las corporaciones.

El gobierno de las empresas es un tema que se remonta a la segunda revolucion industrial
cuando emerge lo que algunos han denominado «la moderna empresa de negocios», caracterizada
principalmente por la separacion entre la propiedad y el control. Sin embargo, en los tltimos afios
una serie de cuestiones han reavivado la preocupacion actual por el gobierno corporativo, llegando
a adquirir gran importancia en la literatura especializada.

La primera explicacion podriamos encontrarla en la vision de las empresas como principal
motor del éxito de la economia, lo cual justifica la preocupacion por el buen funcionamiento de las
mismas. Bajo esta idea, el principal papel del gobierno de las corporaciones seria crear el ambiente
adecuado para el florecimiento de las empresas y, a la vez, dirigir los desequilibrios sociales que
pueden crear las economias de mercado. Para la Organization for Economic Co-operation and Deve-
lopment (OECD) un elemento clave para mejorar la eficacia de la economia es el gobierno de las
sociedades +.

La segunda explicacion esta relacionada con la internacionalizacion de los mercados de
capitales y la creacion de confianza. Ante el rapido crecimiento experimentado por los mercados,
se hace necesario contar con informacién segura y oportuna en tiempo para poder funcionar ade-
cuadamente °. Los flujos internacionales de capital permiten a las compaiiias acceder a una finan-
ciacion por parte de un grupo de inversores mucho mas amplio. Para que los paises puedan sacar
el maximo provecho del mercado de capitales global y atraer capital estable a largo plazo, son
necesarias unas disposiciones del gobierno corporativo creibles y faciles de comprender en el
mundo entero. El cumplimiento de una politica eficaz de gobierno implicara un aumento de la

4 No obstante, «el gobierno corporativo es solo una parte dentro de un contexto econdmico mas amplio, en el cual operan
las firmas y que incluye, por ejemplo, las politicas macroecondmicas y la competencia en los mercados de productos de
consumo y de factores de produccion. El marco del gobierno corporativo también esta sujeto a un entorno legal, norma-
tivo e institucional. Ademas, factores como la ética empresarial y la concienciacion corporativa respecto a los intereses
medioambientales y sociales de las comunidades en las que estd enmarcada, también pueden tener una gran repercusion
sobre la reputacion y el éxito a largo plazo de una empresay.

Desde el punto de vista de los inversores, con la emergencia de los mercados globales los inversores actuales se estan
volviendo mas activos y demandan mayores estandares de responsabilidad y actuacion que sus predecesores. Las estruc-
turas de gobierno se ven presionadas por estos inversores que buscan oportunidades fuera de sus mercados nacionales.
Consolidar la confianza de inversionistas nacionales e internacionales en corporaciones y mercados de acciones significa
mucho para la competitividad de las corporaciones a largo plazo, asi como para la vitalidad y salud general de las econo-
mias nacionales.
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confianza de los inversores nacionales e internacionales, que pueda reducir los costes del capital
y, en ultimo caso, permitira establecer unas fuentes de financiacion mas estables. La esencia de
esta idea la puso de manifiesto BERGLOF (1997) para quien el problema basico de agencia del
capitalismo es un «problema de credibilidad al que se enfrentan los empresarios y las empresas
cuando intentan convencer a los inversores externos para que aporten fondos». En este mismo
sentido, SCHLEIFER y VISHNY (1997) consideraban que el gobierno de la empresa atafie a las for-
mas con las que los oferentes de fondos se aseguran a si mismos el logro de una corriente de ren-
ta sobre su inversion.

En resumen, como sefialan DE ANDRES et al. (2001, pag. 372), toda forma de intercambio
requiere de un sistema de gobierno, un conjunto de reglas que regule las relaciones y gobierne las
transacciones. Gran parte del gobierno de las empresas estriba en la adecuada configuracion de meca-
nismos para controlar la actividad directiva y sancionar, en su caso, comportamientos no creadores
de valor (JouN y SENBET, 1998). El concepto de gobierno de las empresas se refiere, por tanto, al
sistema completo de acuerdos institucionales y relaciones a través de las cuales las empresas son
dirigidas y controladas. El objetivo de la estructura de gobierno de las empresas es contribuir al dise-
o de incentivos y mecanismos de control que minimicen los costes de agencia, es decir, que posi-
bilite que sean alineados los intereses de todos los grupos que intervienen en las relaciones de
agencia. En suma, el gobierno de las empresas se centra en como es ejercido el control dentro de las
empresas y como los riesgos y las rentabilidades asociadas a la actividad de estas son asignadas entre
los diversos grupos que aportan recursos a las mismas.

2.2. El origen de los problemas de gobierno en las empresas.

La necesidad de disefiar una eficiente estructura de gobierno de las empresas queda justifi-
cada por la forma en la cual se estructuran las grandes empresas, basada en una estricta separacion
entre la propiedad y la gestion. Esta forma de organizacion se considera racional desde un punto
de vista econdomico debido a que posibilita la obtencion de ciertas economias derivadas de la espe-
cializacion, tanto en la funcidon de gestion de recursos, como en la de la aportacion de los mismos
y en la asuncion de riesgos. Aun cuando la literatura especializada ha aportado visiones alternati-
vas sobre el gobierno de las empresas, la corriente doctrinal mas seguida en contabilidad y finan-
zas se basa en la teoria de la agencia (FAMA y JENSEN, 1983; BAYSINGER y HOSKISSON, 1990;
BATHALA y RAO, 1995). Dicha teoria pretende fundamentalmente someter a estudio la base de las
relaciones que tienen lugar en el seno de las empresas entre los distintos grupos que la conforman.
Especial relieve, para estudiar la separacion entre propiedad y gestion, merece la percepcion de la
empresa como un conjunto de relaciones de agencia, lo cual segin JENSEN y MECKLING (1976, pag.
308) no es mas que un contrato bajo el cual una o mas personas —principal— emplean a otra perso-
na —agente— para ejecutar servicios en su nombre, lo que implica la delegacion de la autoridad para
la toma de decisiones en el agente. La empresa, bajo esta concepcion, no es mas que un instrumen-
to para reunir recursos financieros dispersos, reunir otros medios de produccion y organizar cen-
tralizadamente, bajo la existencia de contratos multilaterales entre los diversos grupos, la actividad
econdmica.
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No obstante, esta forma de organizacion basada en la diferenciacion de funciones y la dele-
gacion y acumulacion de poder en los érganos directivos de la empresa puede, de igual forma,
implicar la aparicion de determinadas ineficiencias. Dichas ineficiencias vienen explicadas por
una serie de aspectos concatenados. En primer lugar, la previsible divergencia en los intereses de
los diversos grupos que coalicionan en la empresa motiva que la estructura de objetivos de los
distintos grupos que dan contenido a las diversas relaciones de agencia en la empresa no resulte
similar ©. En efecto, la existencia de unicidad de objetivos entre las distintas partes que interactiian
en las relaciones de agencia ha sido definitivamente abandonada de los planteamientos normativos
de la teoria de la agencia; asi, comienza a postularse que remuneracion, poder, prestigio, posicion
social, etc., son los parametros que forman parte de la estructura de objetivos de los agentes y que
estos objetivos no han de resultar coincidentes con los de los principales. En segundo lugar, la
disociacion entre propiedad y gestion genera un contexto de asimetria informativa, aspecto este
que dificulta la percepcion de la labor de los directivos en las organizaciones. Ambos aspectos
podrian no convertirse en fuentes de ineficiencia si ambas partes en las relaciones de agencia
pudieran acordar cual es el comportamiento deseable y exigible en cualquier situacion. No obs-
tante, la estricta especificacion de determinadas clausulas contractuales que aseguren el compor-
tamiento deseado en los directivos se convierte en una cuestion extremadamente compleja, debido
a que los individuos se mueven bajo el principio de racionalidad limitada, lo que imposibilita pre-
ver y, por tanto, formular explicitamente el comportamiento deseado ante cualquier contingencia
(HART, 1995; SHEIFER y VISHNY, 1997).

En suma, las relaciones de agencia en el seno de las organizaciones estan basadas en la exis-
tencia de un compromiso imperfecto, debido a que no resulta coste-eficaz disefiar contratos que pue-
dan observar todas las contingencias posibles (MILGROM y ROBERTS, 1993). En opinién de DE ANDRES
et al. (2001, pag. 365), la concentracion de poder al mas alto nivel de la piramide organizativa, la
asimetria informativa y el compromiso imperfecto han hecho que el problema de agencia en las
empresas se convierta en un problema de gobierno de las mismas.

Estos aspectos resaltados generan un contexto en el que resulta plausible que los directivos de
las empresas puedan desarrollar comportamientos oportunistas, tomando decisiones que satisfagan sus
propios intereses a expensas de los intereses de los principales en las relaciones de agencia. La empre-
sa, siguiendo a JENSEN y MECKLING (1976, pag. 311), no es mas que una ficcion legal que sirve como
nexo de relaciones contractuales y que se caracteriza también por la existencia de derechos residuales
sobre los activos y los resultados de la empresa que, por lo general, pueden enajenarse sin autorizacion
de los demas implicados en las relaciones contractuales. JENSEN (1986) posteriormente precisé esta tesis
emitiendo la hipdtesis de fiee cash-flow, la cual postula que los recursos en exceso sobre las inversiones
rentables, pueden ser libremente apropiados por los agentes, pudiendo a través de decisiones de pro-
duccion, de inversion o de financiacion, producir transferencias de riqueza que le beneficien. En suma,
la empresa moderna puede quedar caracterizada por la existencia de un potencial conflicto de intereses
que se materializa en la apropiacion y consumo de recursos extras por parte de los directivos, por la
realizacion de politicas de inversion suboptimas derivadas de la aversion al riesgo de estos, por el desa-

% Lateorfa de la agencia ha prestado especial interés a dos tipos de relaciones de agencia en la empresa como son la rela-
cion de agencia del capital y la relacion de agencia de la deuda.
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rrollo de politicas de crecimiento y diversificacion no relacionadas al objeto de incrementar prestigio e
independencia y, en especial, por el desarrollo de politicas de oportunismo informativo.

Todo ello se debe a la presencia del riesgo moral o riesgo post-contractual al cual estan some-
tidas las relaciones de agencia y que da lugar a la existencia de los costes de agencia, y, en concreto,
a los costes de vigilancia o control y a los costes de garantia, los cuales han sido ampliamente estu-
diados en la literatura especializada. Dichos costes de agencia han de ser soportados por ambas par-
tes, principal y agente, al objeto de que los recursos puestos a disposicion de los principales en dichas
relaciones sean utilizados de forma eficiente. En tltima instancia, el nivel que alcancen los costes de
agencia puede convertir a las organizaciones en ineficientes. Es decir, siguiendo con los argumentos
marginalistas de eficiencia econdmica, para que las empresas nazcan, crezcan y subsistan sin riesgo
de desaparicion, los beneficios que se derivan de la especializacion obtenida a través de la disocia-
cion entre propiedad y gestion deben superar a los costes de agencia.

El razonamiento que venimos desarrollando lleva a la conclusion de la necesidad que tienen
las empresas de desarrollar ciertos mecanismos de control cuyo objeto es supervisar la labor de los
directivos y evitar que estos desarrollen comportamientos no creadores de valor para aquellos que
aportan activos especializados a la empresa. La tesis fundamental en la que se sustenta la teoria de
la agencia es que aquellos que ejecutan la funcion de control, deben ser independientes de aquellos
que son controlados.

2.3. Mecanismos de control en la estructura de gobierno de las empresas.

El medio mas obvio de reforzar los incentivos de los directivos y evitar que estos desarrollen
comportamientos oportunistas es el control directo de su actividad. En este sentido, en la estructura
de gobierno de las corporaciones interviene un importante conjunto de elementos como serian la
competencia de los mercados de bienes y servicios, el mercado de capitales, el papel disciplinador
de la deuda, el papel de los inversores institucionales, el mercado de toma de control de empresas,
los Consejos de Administracion, la auditoria, etc., cuya importancia individual se hace depender del
entorno institucional en el que la empresa opere (véase para una revision FERNANDEZ y GOMEZ, 1999).
En linea con esto, puede argumentarse que las diferencias en los sistemas de gobierno de las empre-
sas reflejan visiones diferentes sobre los derechos de los distintos grupos que coalicionan en la empre-
sa y la eficiencia de funcionamiento del mercado de control corporativo (LA PORTA ef al., 1999).

Una revision de la literatura nos permite clasificar los distintos mecanismos alineadores y supervi-
sores de la actuacion directiva seglin su caracter interno o externo a las organizaciones (FERNANDEZ y
GOMEZ, 1999; CrESPI-CLADERA et al., 2002; DELGADO, 2001). Los mecanismos de control externos a la
organizacion «tratan de resolver los conflictos de intereses entre directivos e inversores a través de la dis-
ciplina propia de los mercados y de una legislacion muy precisa sobre los derechos de cada parte» (MELLE
y MAROTO, 1999, pag. 14). Entre estos mecanismos tendriamos: el mercado de capitales, el mercado de
control corporativo a través de las Ofertas Publicas de Adquisiciones (OPA), el mercado de personal direc-
tivo, el mercado de factores y de productos, la regulacion y la auditoria. La presencia de este tipo de meca-
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nismos esta mas extendida en los paises anglosajones, con estructuras de propiedad dispersas, mercados
mas profundos y mas liquidos, y un alto grado de proteccion legal para los inversores.

Los mecanismos de control internos a la organizacién «ofrecen soluciones al problema de
agencia entre accionistas y directivos, para limitar el empleo de los recursos a discrecion de los direc-
tivos, evitando su apropiacion indebida o su asignacion a proyectos no rentables; asi como garanti-
zando el retorno de una parte de los beneficios obtenidos a los aportantes de capital» (MELLE y
MAROTO, 1999, pag. 11). Entre estos mecanismos encontramos: la concentracion accionarial, la par-
ticipacion accionarial de la direccion, los sistemas de remuneracion del equipo directivo, la Junta
general de accionistas, la financiacion bancaria y el Consejo de Administracion. Estos mecanismos
son particularmente importantes en Japon y en los paises del continente europeo. Los modelos eco-
némicos continentales, dentro de los cuales se encuentra Espafia, se caracterizan por un bajo nime-
ro de empresas admitidas a cotizacion en los mercados de valores, unos mercados financieros poco
liquidos, relaciones financieras a largo plazo, un bajo grado de proteccion para los inversores y una
elevada concentracion de la propiedad.

No obstante, aun a pesar del conjunto importante de mecanismos de control de la actividad
gerencial, en los ultimos tiempos se han acrecentado los problemas de gobierno de las empresas. En
particular, las practicas de contabilidad creativa desarrolladas por estas, el incremento espectacular
en fallos no esperados de las empresas, la aparente facilidad de apropiacion de riqueza de directivos,
etc., revelan, en opinién de SCHLEIFER y WISHNY (1997), las limitaciones manifiestas de los meca-
nismos de la competencia en orden a disciplinar el comportamiento de los directivos. Ello explica
que en distintos paises diversas agencias reguladoras han acometido la labor de emitir cédigos de
conducta que tienen por objeto exigir el desarrollo de mejores practicas en el gobierno de las empre-
sas 7. Un lugar coman de todos estos codigos de conducta es que la mejora del gobierno de las cor-
poraciones se hace recaer en el perfeccionamiento de la eficiencia de funcionamiento de los
Consejos de Administracion de las empresas.

El Consejo de Administracion se convierte en el rgano de control interno cuya funcion prin-
cipal es la de realizar, por delegacion de los accionistas, la funcion de vigilar y controlar la labor de
los directivos de las empresas, con el objetivo de minimizar los costes de agencia inherentes a la
separacion entre propiedad y control. La mayoria de los codigos de conducta coinciden en atribuirle
funciones relacionadas con el desarrollo de la estrategia de la compaiiia, el control de los directivos,
el control de los sistemas de contabilidad y auditoria interna y externa y la comunicacion con los
propietarios de la compaiiia. La relevancia de los Consejos de Administracion en las grandes empre-
sas se debe a la creciente atomizacidn de la propiedad existente en las mismas, lo que implica que
los accionistas de estas cuenten con pocos incentivos para ejercer de forma directa las labores de
supervision de los directivos. Esta delegacion ocurre porque los accionistas generalmente diversifi-
can, o al menos pueden hacerlo, su riesgo en numerosas empresas. Dicha diversificacion crea un

7 En este sentido, pueden resaltarse la emision de los informes Cadbury, Greenbury, Hampel y el Combined Code en Rei-
no Unido, el informe Janssen en Bélgica, el informe Peters en Holanda, el informe Viénot en Francia, el Informe Oliven-
cia en Espafia, el informe Preda en Italia, el informe Mertzanis en Grecia, el informe King en Nueva Zelanda, el German
Panel on Corporate Governance en Alemania, etc. Para una revision de estos informes puede consultarse FERNANDEZ y
GOMEZ (1999).
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problema de free-riders donde los accionistas no cuentan con incentivos para dedicar recursos al
objeto de asegurar que los directivos actian en su favor (GROSSMAN y HART, 1980).

La importancia de la actuacion de los Consejos de Administracion dentro del gobierno de las empre-
sas ha sido destacada por multiples tratadistas (véase FAMA, 1980; FAMA y JENSEN, 1983; BAYSINGER y
BUTLER, 1985; YERMARK, 1996; FERNANDEZ ef al., 1998), asi como por numerosos estudios empiricos que
avalan su validez evidenciando como el Consejo de Administracion actiia como freno para aquellas actua-
ciones gerenciales no maximizadoras del valor de la empresa para sus accionistas (LIEBERSON y O CONNOR,
1972; HELMICH, 1977; SALANCIK y PFEFFER, 1980; JAMES y SOREF, 1981; WAGNER et al., 1984; COUGHLAN
y SMITH, 1985; BEATTY y ZAJAC, 1987; WARNER et al., 1988, WEISBACH, 1988; GIBBONS y MURPHY, 1990;
BOEKER, 1992; KANG y SHIVDASANI, 1995, KHORANA, 1996; FERNANDEZ, 2000).

Todas estas aportaciones han servido de base a los codigos de conducta a los que nos hemos
referido, para intentar revitalizar el papel de los Consejos de Administracion en los gobiernos de las
empresas. En este sentido, se propugna una serie de aspectos al objeto de incrementar la eficacia de
los Consejos de Administracion en sus labores de supervision gerencial, en particular, la separacion
entre presidente del Consejo y primer directivo, la necesidad de introducir consejeros externos sin
responsabilidades directivas, la participacion accionarial de sus miembros, la dimension del Conse-
jo de Administracion y la necesidad de crear comisiones delegadas en el seno del Consejo que traten
con problemas fundamentales del gobierno de las empresas.

Al objeto de este trabajo adquiere especial relevancia la responsabilidad del Consejo de Admi-
nistracion en la provision de informacion fiable al mercado, para lo cual debe establecer un entorno
apropiado de control y maximizar la efectividad de las funciones dentro de la empresa que resultan
criticas para la integridad de la informacion financiera. En este sentido, destacan de forma especial
la creacion de comités de auditoria como comisiones delegadas del Consejo de Administracion, cuyo
objetivo fundamental, como veremos seguidamente, es garantizar la fiabilidad y calidad de la infor-
macion contable que divulgan las empresas.

3. EL PAPEL DE LOS COMITES DE AUDITORIA EN EL GOBIERNO DE LAS EMPRESAS

La importancia de los comités de auditoria estriba en el papel vital que juega la informacion
contable en el gobierno de las empresas, dado que la misma se convierte en el principal medio de
generar visibilidad del comportamiento de los directivos, facilitando, de esta forma, la evaluacion de
estos y la reduccion de las asimetrias de informacion entre el principal y el agente en las distintas
relaciones de agencia (véase BUSHMAN y SMITH, 2001). Esto implica que los directivos de las empre-
sas pueden mostrar intereses precisos por la naturaleza de la informacion que va a servir de base para
la evaluacion de su comportamiento (WATTS y ZIMMERMAN, 1986), pudiéndose dar practicas de ali-
samiento de beneficios, ajustes discrecionales al devengo, eleccion interesada de criterios de valora-
cion, divulgacion de informacion fraudulenta, etc., con la pretension de afectar al medio de
comunicacion a través del cual van a ser evaluados. Como sefialan KEASEY y WRIGHT (1993, pag.
299), si los individuos afectados por el comportamiento de la empresa comienzan a dudar de lo que
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pueden obtener a partir de la informacion contable, entonces la base contractual del sistema de mer-
cado puede comenzar a erosionarse. En este sentido, la oferta de informacion creible se convierte en
un aspecto crucial del gobierno de las empresas, sirviendo como puente que reduzca las asimetrias
informativas entre directivos y los individuos que aportan recursos especializados en la empresa
(WHITTINGHTON, 1993). Como sefiala LEVITT (2000) en los momentos actuales de internacionaliza-
cion de la economia, se hace necesario realizar importantes esfuerzos por recuperar la credibilidad
de los mercados financieros, siendo en este sentido fundamental que el vinculo entre directivos de la
empresa y el sistema de informacion contable se vea revitalizado.

En relacion a lo expuesto, podriamos afirmar que la consecucion de mejores practicas en el
gobierno de las empresas pasa necesariamente por asegurar la calidad de la informacion contable que
divulgan las mismas. La formacion de comités de auditoria en el seno de los Consejos de Adminis-
tracion se presenta como uno de los mecanismos cuyo objeto es la mejora de la calidad de la infor-
macion contable de la empresa. Por tanto, puede afirmarse que dichos comités son un mecanismo
mas de la estructura de gobierno de las empresas.

En otras palabras, podriamos definir los comités de auditoria como comisiones delegadas del
Consejo de Administracion que van a asumir ciertas responsabilidades de este. En particular, su prin-
cipal funcion es la de garantizar la integridad y fiabilidad de la informacion contable que divulgan
las empresas. El comité de auditoria no viene a ser un sustituto del Consejo de Administracion, sino
que Unicamente representa y asiste al Consejo en materias relacionadas con la supervision de la infor-
macion financiera. Su existencia, asi como la eficacia de su funcionamiento, puede convertirse en
una evidencia de que el Consejo de Administracion ha asumido sus obligaciones estatutarias, pudien-
do, igualmente, desterrar del entorno organizativo la posibilidad de que exista fraude de informacion
(EICHENSEHER y SHIELDS, 1985; PINCUS ef al., 1989).

El interés suscitado por los comités de auditoria y la confianza depositada en su eficacia como
mecanismo de control ha llevado a que, durante varias décadas, organismos reguladores de distintos
paises hayan tratado de definir las funciones que debe desempenar dicho comité para asegurar el
logro de sus objetivos. Estas funciones y responsabilidades han estado en un continuo proceso de
cambio, si bien, los acontecimientos de los ultimos afios han hecho que las funciones del comité de
auditoria vayan abarcando un mayor nimero de actividades, con el consiguiente aumento de la com-
plejidad en el desarrollo de las mismas, hasta el punto de que, en la actualidad, su actividad acarrea
un tiempo y un esfuerzo significativo (VERSCHOOR, 2002). Entre las principales funciones que se le
atribuyen destaca la de reunirse regularmente con los auditores externo e interno para revisar los
informes financieros de la compaiiia, el proceso de auditoria y los mecanismos de control interno.
Esto contribuye a aliviar los costes de agencia, facilitando la difusion de informacion contable fiable
por parte de los directivos hacia accionistas, acreedores y demas interesados, reduciendo de esta for-
ma la asimetria informativa entre internos y externos (ANDERSON y ZIMMER, 1996).

WOLNIZER (1995) recoge una sintesis de las tareas establecidas para los comités de auditoria
por distintas comisiones (Treadway Comisién y Macdonald Comision entre otras). Clasifica las fun-
ciones del comité en tres categorias, dentro de las cuales distingue una serie de tareas especificas %:

8 Para otros trabajos de revision de las funciones del comité de auditoria consultar, por ejemplo, MAUTZ y NEUMANN (1970),
MARGET (1978), etc.
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» Responsabilidades relacionadas con la informacion financiera y contable: revisar los infor-
mes financieros antes de su aprobacion por el Consejo de Administracion y posterior publi-
cacion; revisar las politicas contables existentes y sus cambios; revisar la eficacia y
cumplimiento de los sistemas de control internos; evaluar la exposicion al fraude; revisar
las transacciones significativas; y valorar los juicios, estimaciones y valoraciones realizadas
por los directivos, que sirven de base para la elaboracion de los estados financieros.

» Responsabilidades relacionadas con el auditor y la auditoria: recomendar el nombramien-
to y los honorarios de los auditores externos; revisar los planes y la eficacia de la auditoria
interna y externa; revisar los acuerdos realizados por los auditores externos e internos para
coordinar el trabajo realizado; revisar la carta de recomendaciones para la direccion emiti-
da por los auditores externos; asegurar que los auditores estan libres de las restricciones,
interferencias e influencia de los gerentes; solicitar informacion sobre los conflictos entre
gerentes y auditores y pedir consejo de otros auditores externos; supervisar los recursos
destinados a las funciones de auditoria interna; y revisar la naturaleza y el tamafio de los
honorarios de los auditores por sus servicios distintos de la auditoria.

* Responsabilidades relacionadas con el gobierno corporativo: facilitar y aumentar la comu-
nicacion entre los auditores externos y el Consejo de Administracion; revisar las implica-
ciones éticas de las politicas y practicas de gobierno; y vigilar el cumplimiento de cddigo
de conducta de la corporacion °.

A través del desarrollo de estas funciones se pretende garantizar la calidad de la informacion
contable, lo cual se consigue fundamentalmente por dos razones. En primer lugar, por la mayor
implicacion de los miembros del Consejo de Administracion en el proceso de gestacion, verifica-
cion y divulgacion de la informacion financiera, incrementando, por tanto, el compromiso en la
empresa por la calidad de la informacién contable. En segundo lugar, porque consigue una comu-
nicacion fluida y directa entre el auditor externo y el Consejo de Administracion, lo cual refuerza
la independencia de la auditoria (MAUTZ y NEUMMAN, 1977; KNAPP, 1987; PINCUS ef al., 1989;
CARCELLO y NEAL, 2000). Esta cuestion adquiere especial relevancia debido al posible desequili-
brio inherente en el contexto de la auditoria, lo cual puede posibilitar que los directivos obtengan
importantes concesiones de los auditores, las cuales, de producirse, afectarian de forma importan-
te a la fiabilidad de la informacion contable '°.

Cuando este comité opera adecuadamente se le suponen una serie de beneficios como son '':

o Seglin VERSCHOOR (2002) se trata de una de las tareas mas importantes, y anade que, precisamente, una de las principales
causas de los problemas de Enron fue la falta de cumplimiento con las politicas de la compaiia y, en especial, con las
relativas a su codigo de conducta.

El propio Comité Cadbury (1992) asigné un papel preciso a los comités de auditoria para asegurar la calidad de la audi-
toria. En este sentido, puede leerse en su parrafo 4.34 que el comité de auditoria ofrece una seguridad adicional a los
accionistas de que los auditores, que actuan en su beneficio, se encuentran en mejor posicion para la salvaguarda de sus
intereses cuando exista un comité que tenga encomendadas funciones tales como la contratacion de auditores, la defini-
cion de sus honorarios profesionales, decisiones sobre naturaleza y alcance de la auditoria y la intervencion cuando exis-
ta alglin tipo de desacuerdo entre directivos y auditores.

11 vease: Mautz y NEUMANN (1970), MARGET (1978), GARCiA BENAU et al. (2003) y KPMG Survey 2001/2002, entre
otros.
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* La mejora de la calidad de la informacién financiera.
* Crear un clima de disciplina y control que reduzca las oportunidades de fraude.

» Capacitar a los consejeros externos para contribuir a la independencia de sus juicios y
desempenar un papel significativo en el control de las operaciones de negocios.

* Ayudar a los directores financieros proporcionandoles un foro en el que puedan exponer los
asuntos que les preocupen.

 Estrechar la posicion del auditor externo proporcionandole un canal de comunicacion y un
foro en el que exponer sus preocupaciones. Ademas, el trabajo estrecho con los auditores
puede proporcionar a los miembros del comité un contacto con una fase vital de la funcién
de auditoria, ademas de un punto de vista desde el cual evaluar la calidad del control inter-
no y la calidad y suficiencia de la informacion que les suministra la gerencia.

» Proporcionar el marco en el que el auditor externo pueda hacer valer su independencia en
el caso de desacuerdos con la gestion. Segiin MAUTZ y NEUMANN (1970) el comité de audi-
toria hace responsable al auditor frente al Consejo de Administracion (anteriormente lo era
frente a la gerencia). En las grandes corporaciones, donde el Consejo de Administracion
apenas si tiene tiempo que dedicarle al auditor externo, el comité de auditoria realiza esa
funcion.

* Aumentar la confianza publica en la credibilidad y la objetividad de los estados financieros. Esto
se traduce en una asignacién mas eficiente de los recursos y en un menor coste de capital.

En suma, puede afirmarse que desde un punto de vista normativo, dado que multiples comi-
siones sobre el gobierno corporativo han aconsejado la formacion de comités de auditoria, subyace
la idea de que estos son eficaces como mecanismos de controlar la fiabilidad de la informacion finan-
ciera divulgada por las empresas.

4. LA INDEPENDENCIA DEL COMITE DE AUDITORIA COMO FACTOR NECESARIO
PARA SU EFICACIA

Los casos de fraude, las irregularidades contables y fallos en los sistemas de control interno
que han continuado sucediéndose aun cuando existen en el seno de las empresas comités de audito-
ria, han puesto en tela de juicio la eficacia de dichos comités como mecanismos de gobierno corpo-
rativo (WOLNIZER, 1995; COLLIER, 1996). En este sentido, diversos estudios han tratado de analizar
empiricamente la eficacia '> de dichos comités en el cumplimiento de sus funciones con resultados
contradictorios. Autores como WILD (1994, 1996), DEFOND y JIAMBALVO (1991), COLLIER y GREGORY

12" La eficacia del comité de auditoria es un término complejo de definir, y asi lo han puesto de manifiesto numerosos auto-
res. DEZOORT (1998) la define como la «habilidad colectiva de un comité para lograr sus objetivos de vigilancia». Para
una revision mas profunda véase DEZOORT et al. (2002).
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(1996), DECHOW et al. (1996), MCMULLEN (1996), BEASLEY et al. (2000), CARCELLO y NEAL (2000)
y ARCHAMBEAULT y DEZOORT (2000) proporcionan evidencia sobre el cumplimiento de sus respon-
sabilidades en materia de informacion financiera, auditoria externa y control interno. Sin embargo,
otros estudios revelan que las compaiiias con comités de auditoria no son inmunes al fraude infor-
mativo, poniendo asi de manifiesto que la formacion de comités de auditoria no implica necesaria-
mente un control efectivo por parte de dichos comités (véase, por ejemplo, NCFFR, 1987;
WELCHSLER, 1989; VERSCHOOR, 1989, 1990; BEASLEY, 1996).

La falta de una evidencia concluyente sobre del papel de los comités de auditoria en la resolucion
de problemas de gobierno ha llevado a que los investigadores traten de identificar cuéles son las carac-
teristicas que convierten a los comités de auditoria en mecanismos eficaces de control. Estas caracte-
risticas no son siempre facilmente identificables (SPIRA, 1999), por lo que su definicidon ha sido
abordada de diferentes formas desde el ambito de la investigacion, la politica y la propia profesion con-
table, coincidiéndose en que se trata de un constructo multidimensional (DEZooRT, 1998) 3. No obs-
tante, la independencia de los miembros del comité de auditoria respecto de los directivos de la
empresa ha sido una de las dimensiones mas estudiadas y que ha recibido una atencioén considerable
por parte de los organismos reguladores en los tltimos afios (BRC, 1999; SARBANES-OXLEY, 2002). Los
comités de auditoria pueden actuar de forma inadecuada si sus miembros no son independientes de la
direccion, ya que en tal caso seran incapaces o tendran poco interés por realizar preguntas indagatorias
(CARCELLO y NEAL, 2000; KLEIN, 2000).

La cuestion a dilucidar es cual o cudles son los factores que hacen independiente a un comi-
té de auditoria. La respuesta en este sentido es bastante unanime, dado que la mayoria de los auto-
res consideran que para que un comité de auditoria sea independiente debe estar formado
exclusivamente por consejeros no ejecutivos (para una revision véase: MENON y WILLIAMS, 1994;
MCMULLEN y RAGHUNANDAN, 1996) '4. La evidencia generalmente sugiere que los consejeros no
ejecutivos desempefian un importante papel de control, en especial en situaciones en las que los inte-
reses de los accionistas estan en peligro. Esta mayor calidad en el control por parte de los consejeros
independientes es atribuible a sus incentivos para construir y mantener su reputacion como expertos
en el control (FAMA y JENSEN, 1983) y para evitar responsabilidades legales (ABBOTT ef al., 2000) 3.

13 Entrela gran variedad de dimensiones examinadas por la literatura podemos mencionar la independencia y la experiencia,
conocimientos de finanzas, la diligencia de sus miembros, el tamafio del comité de auditoria, el nimero de reuniones
mantenidas por el comité, la duracion de estas reuniones, la conformidad con los estandares prescritos y la cooperacion
de los gerentes (para una revision véase DEZOORT et al., 2002).

La Treadway Commission (1987) manifestd que tener un comité de auditoria no es suficiente, apuntando a su composi-
cion como factor determinante de la habilidad de los comités para actuar de manera independiente y cuestionar a los
directivos, y recomendando que los comités de auditoria estén formados exclusivamente por consejeros externos no eje-
cutivos. Esta cuestion también ha sido considerada por otros organismos como Macdonald Commission (1988), NASDAQ
(1989), American Stock Exchage, Cadbury Committee (1992), American Law Institute (1994), AICPA (1993), Canadian
Institute of Chartered Accountants (CICA, 1997), BRC (1999), SEC (1999), y NASD (1999).

Estos argumentos son avalados empiricamente por una serie de estudios que demuestran la relacion de los comités de
auditoria compuestos exclusivamente por consejeros independientes con la mejora de la calidad de la informacion con-
table (MCMULLEN y RAGHUNANDAN, 1996; ABBOTT et al., 2000, 2002; BEASLEY et al., 2000; KLEIN, 2002, NOLAND et al.,
2004; CARCELLO y NEAL, 2003b) y con un mejora en la funcion de auditoria externa e interna (SCARBROUGH et al., 1998;
ABBOT y PARKER, 2000; ARCHABEAULT y DEZOORT, 2001; CARCELLO y NEAL, 2000 y 2003a; ABBOTT ef al., 2003).
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En el contexto espafiol, el Codigo de Olivencia (1998), cuando recomendd la creacion de comi-
tés de auditoria, hizo alusion a la necesidad de que estuvieran compuestos exclusivamente por con-
sejeros externos, reflejando en su composicion la relacion existente en el Consejo de Administracion
entre consejeros independientes (definido como aquel que «no esta vinculado con el equipo de ges-
tion, ni con los nucleos accionariales de control que mas influyen sobre este», ademas deben ser
personas con experiencia, competencia y prestigio profesional) y dominicales (que engloban aquellos
consejeros que forman parte del Consejo de Administracion en calidad de titulares o de representan-
te de titulares de paquetes accionariales de la compaiiia, que pueden influir por si solos, o por acuer-
dos con otros, en el control de la sociedad). El caracter voluntario de esta recomendacion deja la
puerta abierta a que las empresas formen comités de auditoria con la intencion de crear apariencia
de control y ganar confianza en el mercado, mas que por garantizar la eficacia en el gobierno corpo-
rativo a través de la independencia del comité de auditoria. La presencia de consejeros ejecutivos
podria interferir en las funciones de control del comité de auditoria, convirtiéndolo en un érgano
puramente simboélico y a merced de la direccion, ademas de inducir a que los accionistas crean que
se esta produciendo un control efectivo. A este respecto, y dadas las caracteristicas antes menciona-
das, nuestro estudio puede arrojar luz sobre la independencia de los comités de auditoria en las empre-
sas espanolas.

5. EL CONTROL EJERCIDO POR LA GERENCIA COMO DETERMINANTE DE LA COM-
POSICION DEL COMITE DE AUDITORIA: DEFINICION DE HIPOTESIS

Como hemos venido sefialando a lo largo de este trabajo, mientras mas independientes de la
direccion resulten los miembros del comité de auditoria mas diligentes se espera que sean en la asun-
cion de las responsabilidades encomendadas. Esta independencia va a venir fundamentalmente garan-
tizada por una composicion en la que solo se encuentren representados consejeros independientes. Sobre
este extremo, la literatura especializada ha venido destacando una alta diferenciacion en la composicion
de los miembros del comité de auditoria, tanto en lo referido a cualificacion profesional de los conse-
jeros que lo forman, como respecto al grado de independencia de los mismos (KLEIN, 2000).

En este sentido, diversos estudios han sefalado que, dado que el comité de auditoria es una
comision delegada del Consejo de Administracion, su composicion puede venir determinada por la
propia estructura de composicion del Consejo de Administracion (KLEIN, 1998, 2000 y 2002; BEAS-
LEY y SALTERIO, 2001). Este argumento parte del reconocimiento de que los directivos pueden tener
intereses distintos a los de los propios accionistas que los contrataron y que va a ser el Consejo de
Administracion quien, por delegacion de los accionistas, se encargue de reforzar los incentivos de
los directivos, al tiempo que controlar y vigilar la actuacion de los mismos (FAMA y JENSEN, 1983).
Diversos estudios vienen en los ultimos tiempos incidiendo en que aunque es el Consejo de Admi-
nistracion quien tiene el poder formal sobre los directivos, son estos Gltimos quienes realmente con-
trolan el Consejo (VANCE, 1978; MACE, 1971; PFEFER, 1972; MizrucCHI, 1983). Segin HERMALIN y
WEISBACH (2003, pag. 7) los directivos pueden tener intereses para dominar al Consejo de Adminis-
tracion y, de este modo, mantener su trabajo y aumentar sus beneficios. Por otra parte, los consejeros
tendran incentivos para mantener la independencia en sus funciones de control de los directivos.
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Siguiendo este argumento la independencia del comité de auditoria puede venir determinada
por lucha de poder mantenida entre el Consejo de Administracion y los directivos de la empresa.
Mientras que los directivos preferiran comités de auditoria poco independientes, el Consejo de Admi-
nistracion estara interesado en mantener un comité de auditoria independiente que le sirva de sopor-
te en sus tareas. En caso de que la gerencia tenga mayor poder de negociacion, el Consejo de
Administracion podria encontrarse con ciertas limitaciones para ejercer su labor de supervision. En
tales circunstancias, y dado que el comité de auditoria estd compuesto por miembros del propio
Consejo, existe una alta probabilidad de que el comité de auditoria tampoco resulte independiente
de la direccion, ya que el Consejo de Administracion no tendra ni los incentivos ni la capacidad para
garantizar dicha independencia (KLEIN, 1998; BEASLEY y SALTERIO, 2001). Por el contrario, aquellos
Consejos de Administracion no dominados por directivos contaran con mas incentivos para organizar
instrumentos eficaces de control a través de la formacion de comités de auditoria totalmente inde-
pendientes, evitando la presencia de consejeros ejecutivos en su composicion.

En este estudio, como subrogados de una posicion de poder por parte de los directivos,
nos centraremos en el Consejo de Administraciéon compuesto mayoritariamente por consejeros
internos, la acumulacion de los cargos de presidente del Consejo y de director general de la
compaifia, un excesivo tamaifio del consejo o el efecto atrincheramiento por parte de los direc-
tivos-accionistas.

5.1. Composicion del Consejo de Administracion e independencia del comité de auditoria.

Diversos autores sugieren que la composicion del Consejo de Administracion es un factor
decisivo para la realizacion de un control efectivo de los directivos (FAMA, 1980; FAMA y JENSEN,
1983). Aun cuando se ha venido resaltando la necesidad de que en el seno del Consejo de Adminis-
tracion estén representados tanto consejeros internos (con capacidad ejecutiva en la empresa) como
externos, es importante encontrar un adecuado equilibrio para que la representacion de consejeros
internos no facilite la dominacion del Consejo de Administracion por parte de los directivos. La lite-
ratura sugiere que el Consejo de Administracion debe contar con una alta proporcion de consejeros
independientes (ZAHRA y PEARCE, 1989; DAILY y DALTON, 1994) porque los consejeros independien-
tes tienen incentivos para ejercer labores de control de la actuacion de los directivos. Se espera que
estos consejeros no vinculados con los directivos de la empresa velen mejor por los intereses de los
accionistas, porque estd en juego su reputacion. Este razonamiento sugiere que asegurar el control
efectivo de la direccion pasa por limitar la discrecion de los consejeros ejecutivos, evitando asi que
el Consejo se convierta en un instrumento de la gerencia '°. Por tanto, puede concluirse que la propia
estructura de representacion de consejeros externos ¢ internos en el Consejo de Administracion va a
determinar la vocacion de control del mismo y, en consecuencia, de las comisiones delegadas, como

16 por ejemplo, se considera que los consejeros ejecutivos son menos capaces de ejercer juicios independientes en asuntos
relacionados con el control de la gerencia, porque son subordinados del director general de la empresa y sus carreras
dependen de €l (PATTON y BAKER, 1987). Se produce, por tanto, una falta de fe en su capacidad para revisar su propia
actuacion y la de sus «companeros» con quienes deben seguir trabajando diariamente.
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es el comité de auditoria !”. En este sentido, podemos argumentar que mientras mayor sea el porcen-
taje de consejeros internos, mayor sera el dominio de los directivos sobre el Consejo de Administra-
cion. Estos directivos trataran de debilitar la capacidad de control del comité de auditoria
introduciendo «caras amigas» en su composicion. En términos formales la hipotesis puede formu-
larse en los siguientes términos:

HI: Cuanto mayor sea la proporcion de consejeros internos en el Consejo de Administracion
de la empresa, menor serd la probabilidad de que el comité de auditoria sea absolutamente inde-
pendiente.

5.2. Acumulacion de cargos e independencia del comité de auditoria.

La acumulacion de cargos, conocida con el término «CEO Duality», tiene lugar cuando la
misma persona tiene acumulados los cargos de primer directivo de la compania (CEO) y presidente
del Consejo de Administracion (RECHNER y DALTON, 1991). Esta estructura puede suponer un con-
flicto de intereses por cuanto, el primer ejecutivo es el responsable de la gestion de la empresa y, a
su vez, como presidente del Consejo, seria el encargado de evaluar dicha gestion (FINKELSTEIN y
D’Aven, 1994). Como presidente del Consejo, es el encargado de convocar las reuniones, formular
el orden del dia, dirigir los debates, velar por que los miembros del Consejo reciban la informacion
necesaria, ademas de controlar el proceso de nombramiento de los consejeros. Por tanto, puede per-
mitir la presencia en el Consejo de individuos leales al presidente-director general (BERG y SMITH,
1978). El primer ejecutivo podria emplear el poder acumulado para perseguir sus propios objetivos
(WEISBACH, 1988, pag. 435), dificultando la capacidad del Consejo para controlar y disciplinar a los
directivos de manera eficaz (MALLETTE y FOWLER, 1992) '8, JENSEN (1993) afirma que es importan-
te que se produzca una separacion entre los cargos de presidente del Consejo de Administracion y
primer directivo de la empresa, al objeto de que el Consejo sea un instrumento de control efectivo y
evitar comportamientos oportunistas e ineficientes por parte de la gerencia. Por tanto, se espera que
cuando ambos cargos estén compartidos por una misma persona, el control ejercido por el Consejo
se vera coartado, por lo que el comité de auditoria no estara formado unicamente por consejeros
independientes. La hipdtesis queda formulada en los términos siguientes:

H2: Las empresas en que los cargos de presidente del Consejo y director general estén acu-
mulados en una misma persona tendran menos probabilidad de contar con un comité de auditoria
totalmente independiente.

17 E1 propio Codigo Olivencia sefiala sobre este extremo que la existencia de consejeros independientes «elevara la dispo-
sicion y la capacidad del Consejo para desarrollar con eficiencia la funcion de supervision... el Consejo ha de mantener
la capacidad para examinar con cierta distancia e imparcialidad la labor desarrollada por los directivos de la empresa.
Esto es precisamente la razon por la que se recomienda que una amplia mayoria de los miembros del Consejo sean con-
sejeros externos, es decir, no ejecutivos...» (apartado 2.1.)

Sobre este extremo el Informe Olivencia resalta lo siguiente: «De los diversos problemas que se suscitan en este ambito,
el mas delicado versa sobre la oportunidad de separar o acumular los cargos de Presidente del Consejo y de primer eje-
cutivo de la sociedad».

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niim. 290 189



Emiliano Ruiz Barbadillo, Estibaliz Biedma Lépez y Nieves Gémez Aguilar INDEPENDENCIA DEL COMITE DE AUDITORIA

5.3. Tamaiio del Consejo de Administracion e independencia del comité de auditoria.

El ntimero de consejeros que integran un Consejo de Administracion constituye otro factor
importante para determinar el dominio del Consejo por parte de los directivos. El Consejo de
Administracion debe tener un tamaiio tal que permita beneficiarse de la diversidad de opiniones,
habilidades y experiencias de sus consejeros, pero que a la vez resulte manejable para el presi-
dente del Consejo de Administracion. Un Consejo demasiado grande puede dificultar la coordi-
nacion y el procesamiento de la informacion, al tiempo que ralentiza la toma de decisiones
(GOODSTEIN et al., 1994) e incrementa la probabilidad de que sus miembros hagan dejacion de
sus responsabilidades '°. Cuanto mayor sea el Consejo, mas probable es que exista falta de cohe-
sidn entre sus miembros (LIPTON y LORSCH, 1992), lo que obstaculizara el funcionamiento eficaz
del Consejo y facilitara, en suma, el ejercicio de dominio de los directivos (JENSEN, 1993) 20,

En resumen, esperamos que mientras mayor sea el tamafio del Consejo de Administracion,
mayor sera la posibilidad de que este sea controlado por los directivos y, por consiguiente, menos
probable sera que se formen comités de auditoria compuestos unicamente por consejeros inde-
pendientes. Siguiendo este razonamiento la hipotesis que formulamos seria la siguiente:

H3: Cuanto mayor sea el tamario del Consejo de Administracion, menor serd la probabilidad
de que tengan un comité de auditoria totalmente independiente.

5.4. Participacion en la propiedad de los directivos e independencia del comité de auditoria.

Aun cuando tradicionalmente se ha venido sefialando que la participacion accionarial de los
directivos consigue alinear los intereses de estos y los accionistas, haciendo de esta forma menos
necesario el control de los directivos, recientemente la literatura ha resaltado como esta participacion
puede convertirse no en un medio de resolver conflictos sino en una forma de incrementar el poder
de los directivos. Segiin MORK et al. (1988) y KOLE (1995), cuando el nivel de participacion es ele-
vado se posibilita el atrincheramiento de los directivos, que podrian utilizar su poder de voto o su
influencia para satisfacer sus propios intereses y para limitar la actuacion supervisora del resto de los
accionistas y de los mercados. En este sentido, la existencia de participacion en el capital de la empre-
sa por parte de los directivos conseguiria incrementar la invisibilidad de la actuacion directiva mas
que evitar comportamientos que vayan en contra de la maximizacion de valor de los accionistas 2!

19" Sobre este particular, el Informe Olivencia sefala lo siguiente: «En nuestra practica, los Consejos son con frecuencia
demasiados grandes, lo que va en detrimento de su deseable efectividad y, en ocasiones, incluso de su deseable cohesion.
Los Consejos muy numerosos favorecen la inhibicion del consejero, diluyen su sentido de la responsabilidad y fomentan
actitudes pasivas (apartado 2.3).

20 I3 evidencia empirica a este respecto tiende a enfatizar el efecto negativo de Consejos de Administracion de elevado

tamano. Este es el caso de los estudios realizados por YERMARCK (1996), FERNANDEZ et al. (1998) y AZOFRA et al. (1999),
en los que se observa una relacion inversa entre el tamafio del Consejo de Administracion y el valor de la empresa. De
igual forma, BEASLEY (1996) y SONG y WINDRAM (2004) detectaron que los Consejos de elevado tamafio aumentan la
probabilidad de que se produzcan problemas en la informacion financiera.

21 En el contexto espafiol, FERNANDEZ e al. (1998), DE MIGUEL e al. (2002), y MINGUEZ y MARTIN (2002) demuestran la

existencia de efecto atrincheramiento en altos niveles de participacion en la propiedad (superior al 35%).
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Desde este punto de vista, cuanto mayor sea la participacion accionarial de los gerentes, mayor
sera el dominio ejercido por los mismos sobre el Consejo de Administracion, lo que, por tanto, limi-
tara su habilidad para crear comités de auditoria independientes. En términos formales se emite la
siguiente hipotesis:

H4: Cuanto mayor sea el porcentaje de participacion de los directivos en la propiedad de la
empresa menor serd la probabilidad de formar un comité de auditoria totalmente independiente.

6. ANALISIS EMPIRICO

6.1. Especificacion del modelo y definicién de variables.

Para contrastar las hipdtesis enunciadas vamos a estimar un modelo de regresion logistica en
el que la variable dependiente es la independencia del comité de auditoria y se introducen distintas
variables experimentales (referidas al dominio del Consejo de Administracion por parte de los direc-
tivos) y distintas variables de control. El modelo tiene la siguiente forma funcional:

ICA = f(CONSINT, DUALIDAD, TAMANOCONSEJO, PARTDIRECT, ENDEUDAMIEN-
TO, PERDIDAS, CRECIMIENTO, TAMANO, ACCPRINCIP)

En linea con diversos estudios internacionales, para calcular el grado de independencia del
comité de auditoria en las empresas espafolas hemos procedido a analizar su estructura de compo-
sicion, deteniéndonos en particular en la presencia o ausencia de consejeros ejecutivos entre los
miembros del comité de auditoria. En este sentido, DELI y GILLAN (2000, pag. 432) sugieren que para
que un comité de auditoria sea considerado independiente ha de estar compuesto exclusivamente por
consejeros independientes. Por tanto, la variable dependiente (notada por ICA) es una variable dico-
tomica, la cual tomara valor 1 cuando el comité de auditoria esté compuesto unicamente por conse-
jeros independientes y 0 en caso contrario 22,

Las caracteristicas del Consejo que pueden favorecer su dominio por parte de la gerencia, y
en consecuencia, afectar al nivel de independencia que presente el comité de auditoria, vienen reco-
gidas a través de las siguientes variables experimentales.

2 Algunos trabajos han empleado medidas alternativas como si el comité de auditoria esta compuesto o no en mas de un
50% por consejeros independientes (KLEIN, 2000); el porcentaje de consejeros independientes que forman el comité de
auditoria (KLEIN, 1998, 2000, 2002; ARCHAMBEAULT y DEZOORT, 2001); el porcentaje de consejeros grey que componen
el comité de auditoria (KLEIN, 1998; CARCELLO y NEAL, 2000, 2003); el porcentaje de consejeros ejecutivos en el comité
de auditoria (KLEIN, 1998); si el comité de auditoria esta compuesto por el minimo legal requerido de consejeros inde-
pendientes o si el nimero de consejeros independientes que forman el comité de auditoria estdn entre el minimo y el 100%
(BEASLEY y SALTERIO, 2001).
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La variable CONSINT mide la composicion del Consejo de Administracion en términos de
consejeros ejecutivos e independientes. Esta variable ha sido calculada como el cociente entre con-
sejeros internos y el total de miembros del Consejo de Administracion (MENON y WILLIAMS, 1994;
KLEIN, 1998 y 2002; COLLIER y GREGORY, 1999; BEASLEY y SALTERIO, 2001). DUALIDAD es una
variable dicotémica que toma valor 1 si el primer ejecutivo de la compaiiia es a su vez presidente
del Consejo de Administracion, y 0 cuando ambos cargos estan segregados (BEASLEY, 1996; DECHOW
etal., 1996; COLLIER y GREGORY, 1999; BEASLEY y SALTERIO, 2001; ABBOTT et al., 2002; CARCELLO
y NEAL, 2003). TAMANOCONSEJO viene calculada por el nimero total de miembros que forman
parte del Consejo de Administracion (MENON y WILLIAMS, 1994; COLLIER y GREGORY, 1999; VAFEAS,
1999; BEASLEY y SALTERIO, 2001; ABBOTT et al., 2002; KLEIN, 2002). Por ultimo, PARTDIRECT
se calcula como el porcentaje de acciones que los directivos poseen en la empresa entre el total de
acciones de la misma (MENON y WILLIAMS, 1994; COLLIER y GREGORY, 1999; VAFEAS, 1999) %3,

Se espera que las variables CONSINT, DUALIDAD, TAMANOCONSEJO y PARTDIRECT
estén negativamente relacionadas con la independencia del comité de auditoria, dado que determinan
un mayor grado de dominio por parte de los directivos.

Para recoger otros factores que puedan estar afectando a la independencia del comité de audi-
toria hemos introducido en nuestro modelo una serie de variables de control que han demostrado
capacidad explicativa en estudios empiricos previos. En primer lugar, hemos considerado varios deter-
minantes econdomicos que pueden explicar una mayor necesidad de control. De acuerdo con MENON
y WILLIAMS (1994), COLLIER ¥ GREGORY (1999) y BEASLEY y SALTERIO (2001), hemos incluido la
variable ENDEUDAMIENTO (calculada a través del cociente entre el total de la deuda y el total de
los activos de la empresa) como aproximacion a los costes potenciales de agencia de la deuda. Para
evitar el posible uso ineficiente de la deuda por parte de la empresa, los acreedores anticiparan este
comportamiento, exigiendo costes financieros mas altos e instrumentos de control de la utilizacion de
la deuda, generandose de esta forma costes de agencia de la deuda. Como sefialan JENSEN y MECKLING
(1976) los costes de agencia de la deuda estan directamente relacionados con la proporcion de deuda
dentro de la estructura de capital de la empresa. Se espera que cuanto mayor sea el valor de esta vari-
able, mayores seran los incentivos para desarrollar instrumentos eficaces de supervision como el comité
de auditoria compuesto exclusivamente por consejeros independientes 4.

Segtin KLEIN (2002), los estados financieros de las empresas que sufren pérdidas de forma
continuada tienen menor relevancia informativa (HAYN, 1995; COLLIER y GREGORY, 1999). En este
caso, los accionistas demandaran una menor supervision del sistema de informacién financiera por
lo que la necesidad de contar con un comité de auditoria independiente sera menor. Para recoger este
efecto hemos incluido la variable PERDIDAS, que toma valor 1 si la empresa presentaba pérdidas
en el afio objeto de estudio y en el anterior, y 0 en caso contrario. Por otra parte, KLEIN (1998) sugie-
re que las pérdidas consecutivas pueden ser un subrogado del grado de exposicion legal a la que esta

23 Para medir esta variable otros autores utilizan el porcentaje de acciones con derecho a voto (BEASLEY y SALTERIO, 2001;
ABBOTT et al., 2002), pero en Espafia la inica informacion publica disponible para el afio 1999 es el porcentaje de accio-
nes poseido por los inversores cuando este es superior al 5%.

24 No obstante, el nivel de deuda puede actuar como un mecanismo de control por si mismo, ya que cuanto mayor sea el

nivel de deuda y su concentracion en unos pocos acreedores, mayor sera el grado de supervision que estos realizaran sobre
las actuaciones directivas. Siguiendo este razonamiento, si los acreedores ejercen el control por si mismos, tendran menos
necesidades de mejorar la eficacia del comité de auditoria.
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sometida la empresa. En este sentido, las empresas que sufren pérdidas de manera repetitiva tendran
mas incentivos para contar con comités de auditoria eficaces, ya que supone una evidencia de que el
Consejo de Administracion esta cumpliendo con sus responsabilidades. Por consiguiente, no pode-
mos hacer una prediccion a priori sobre el signo que tomara esta variable.

Nuestra tercera variable de control se basa en el estudio de KLEIN (2002), segun el cual las
empresas con grandes oportunidades de crecimiento tienden a demandar consejeros ejecutivos en sus
Consejos de Administracion porque este tipo de consejeros cuentan con el conocimiento necesario
sobre las operaciones de la compaiiia y sus horizontes de inversion (pag. 438). Este hecho resulta
deseable teniendo en cuenta la complejidad y la incertidumbre del entorno en que se mueven las
empresas. Ademas, las empresas que experimentan un rapido crecimiento se encuentran presionadas
para mantener ese ritmo de crecimiento. Ante estas presiones, la gerencia puede verse tentada a rea-
lizar practicas fraudulentas a fin de mantener la apariencia de crecimiento de la compaiiia. Ademas,
las empresas con oportunidades de crecimiento tienden a evitar contratos basados en informacion
contable debido a la baja calidad de dicha informacion (DELI y GILLAN, 2000, pag. 431), por lo que
sus incentivos para mantener mecanismos eficaces de control seran menores. Asi pues, se espera que
las empresas con oportunidades de crecimiento muestren menos incentivos para mantener un comi-
té de auditoria totalmente independiente. De acuerdo con un gran numero de estudios previos (TEOH
y WONG, 1993; WILD, 1996; ENG y MARK, 2003), para representar las oportunidades de crecimiento
de la empresa utilizaremos la variable CRECIMIENTO la cual es calculada a través de la ratio valor
en libros de los fondos propios dividido entre la capitalizacion bursatil.

TAMANO es el logaritmo del total de activo de la empresa. Respecto al tamafio de la empre-
sa se proponen varios argumentos. En primer lugar, segin KLEIN (1998), las grandes empresas pre-
sentan mayores necesidades de control por lo que contaran con incentivos para intensificar el nivel
de eficacia de sus comités de auditoria. En segundo lugar, el mantenimiento de un comité de audito-
ria, asi como el cumplimiento de los requisitos establecidos por los distintos organismos reguladores,
requiere que sus miembros adquieran la experiencia necesaria y lleva asociada una serie de costes
relacionados con las mayores exigencias de informacion, derivados de la creacion o mejora de pro-
cedimientos de control de las actividades de los comités de auditoria, de la contratacion de los ser-
vicios de un asesor externo, impresion, etc. (GARCIiA BENAU ef al., 2003). Estos costes van a suponer
una mayor carga para las pequefias empresas. Ademas, las grandes empresas pueden obtener eficien-
cias adicionales derivadas de las economias de escala, lo que les dard una motivacion extra para
mantener comités de auditoria eficaces (PINCUS et al., 1989; BRADBURY, 1990).

Finalmente, hemos controlado la posible existencia de mecanismos alternativos de control que
expliquen los menores incentivos para mantener comités de auditoria independientes. En este senti-
do, algunos autores afirman que al aumentar la participacion en la propiedad de los inversores a tra-
vés de la compra de un paquete sustancial de acciones, los beneficios que se pueden obtener de la
supervision compensan los costes de control (tales como adquisicion de informacion, etc.), por lo
que deberia aumentar también su interés por el ejercicio del control sobre las inversiones directivas
(SHLEIFER y VISHNY, 1986; JENSEN, 1993). Si el control es ejercido por los accionistas mayoritarios,
habra unas menores necesidades de control por parte de otros mecanismos como el Consejo de
Administracion y el comité de auditoria. Por consiguiente, se espera que la presencia de accionistas
mayoritarios esté relacionada con unos menores incentivos para constituir comités de auditoria total-
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mente independientes 2°. ACCPRINCIP es una variable dicotomica que toma valor 1 cuando alglin
accionista externo posee un paquete de acciones igual o superior al 10% y cuenta con algtin repre-
sentante en el Consejo, y 0 en caso contrario.

6.2. Seleccion de la muestra.

Para contrastar las hipdtesis que han sido enunciadas en este trabajo hemos seleccionado un
conjunto de empresas espafiolas que cotizaban en el mercado continuo de la Bolsa de Madrid. Estas
empresas tienen dos caracteristicas que las hacen adecuadas para este estudio como son haber adop-
tado la recomendacion del informe Olivencia de formar comités de auditoria y ser de gran dimension,
con la consiguiente complejidad en su estructura organizativa, por lo que es mas probable que estas
empresas tiendan a la formacion de comités de auditoria. Ademas, la Bolsa de Madrid es la cuarta
Bolsa a nivel europeo y la novena a nivel del mundo en volumen de negocio (DiAz Diaz y GARCiA-
OLALLA, 2002), hecho que refuerza el interés de los resultados obtenidos por nuestro estudio. De un
total de 144 empresas cotizadas ha sido posible obtener informacion sobre 133, refiriéndose la infor-
macion al ejercicio 1999, afio posterior a la emision del informe Olivencia. De estas 133 empresas,
69 habian formado un comité de auditoria, por lo que son estas tltimas empresas las que han forma-
do la muestra objeto de nuestro estudio.

Para valorar las distintas variables del modelo a estimar, han sido utilizadas diversas fuentes
informativas. En primer lugar, para identificar las empresas que han formado comités de auditoria
hemos utilizado la informacion disponible en la CNMV y las paginas web de las empresas. Los datos
sobre la estructura del Consejo de Administracion (nimero de consejeros, numero de consejeros eje-
cutivos e independientes, y si los cargos de presidente y director general estan acumulados) proceden
de la informacion publicada por las empresas en sus cddigos de conducta disponibles en la CNMYV,
asi como del anuario DICODI (1999), de la base de datos SABI y de las paginas web de las empre-
sas. La informacion financiera, incluido el nivel de endeudamiento de las empresas y la ratio de fon-
dos propios entre capitalizacion bursatil, se ha obtenido a través de los estados contables de las
empresas disponibles en la CNMYV y la Bolsa de Madrid. Por ultimo, las participaciones de los direc-
tivos han sido igualmente obtenidas de los datos registrados en la CNMV y la base de datos SABI.

7. RESULTADOS

7.1. Estadisticas descriptivas y resultados univariantes.

Como hemos senalado, 69 empresas han formado un comité de auditoria en el seno del Consejo
de Administracion como respuesta a la recomendacion emanada del Informe Olivencia. En este sentido,

25 Esta variable tiene especial relevancia en el contexto espafiol, si tenemos en cuenta que en el 43,9% de las empresas, los
principales accionistas poseen mas del 50% de las acciones y solo en el 9% de las empresas los accionistas mayoritarios
poseen menos del 10% (LOPEZ-ITURRIAGA y RODRIGUEZ-SANZ, 2001). Esta situacion difiere enormemente de lo que suce-
de en el contexto estadounidense, donde solo en el 9% de las empresas los accionistas mayoritarios poseen mas del 50%
de las acciones, en cambio, en el 52% los accionistas principales cuentan con menos del 10%.
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cabe destacar como las empresas espafiolas han dado una buena acogida a esta figura que tradicional-
mente ha resultado extraiia en nuestro pais. Al objeto de verificar las hipdtesis que han sido enunciadas
en un apartado anterior, hemos procedido a analizar la estructura de composicion de los comités de
auditoria. Los resultados de este estudio ponen de manifiesto que 44 de los comités de auditoria creados
por las empresas espaiolas estan compuestos tinicamente por consejeros independientes, mientras que
en 25 de dichos comités se encuentran representados consejeros dependientes. Cabe resaltar que las
empresas espailolas parecen haber realizado un esfuerzo por garantizar la independencia de los mis-
mos.

En el cuadro 1 se recoge un resumen de los principales estadisticos descriptivos. Tal y como
se esperaba, las variables porcentaje de consejeros ejecutivos en el Consejo de Administracion y
acumulacioén de cargos de presidente y director general muestran valores altos. Concretamente, el
22% de los miembros que componen el Consejo son consejeros ejecutivos, y el 43% de las empre-
sas tienen los cargos de presidente del Consejo y primer ejecutivo acumulados en una misma per-
sona. El tamaifio medio de los Consejos de Administracion en Espaiia es aproximadamente de 12
consejeros, similar a la media observada en estudios previos 2. Sin embargo, este tamafio resulta
relativamente elevado si tenemos en cuenta que el tamaiio de las empresas espafiolas es menor que
el de las compaiias de Estados Unidos o el Reino Unido. El porcentaje de acciones en manos de
los directivos asciende al 4,8%. Respecto a las variables de control, la ratio fondos propios entre
capitalizacion bursatil presenta un valor medio de 3,76 y la ratio de endeudamiento una media de
0,33. Se observa también como el 23% de las empresas presentaron pérdidas durante dos afios
consecutivos. Por altimo, en el 66% de las empresas algin accionista mayoritario posee un 10%
o mas de las acciones.

CUADRO 1. Estadisticos descriptivos.

Variables Media Desviacion

CONSINT 0.22 0.15

Control de los directivos DUALIP AD 043 049
TAMANOCONSEJO 12.10 5.6

PARTDIRECT 4.8 13.49

ENDEUDAMIENTO 0.33 0.22

PERDIDAS 0.23 0.42

Variables de control CRECIMIENTO 3.76 9.62
TAMANO 18.71 1.9

ACCPRINCIP 0.66 0.48

el

26 MENON y WILLIAMS (1994), para una muestra de 200 empresas estadounidenses encontraron un tamafio medio del Con-
sejo de 8,83 miembros. El trabajo de KLEIN (2002) obtuvo una media de 12 para una muestra de empresas pertenecientes
al S&P. BEASLEY y SALTERIO (2001) determinaron que el tamafio medio del Consejo en una muestra de empresas cana-
dienses era de 8,7 miembros.
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CONSINT es el porcentaje de consejeros ejecutivos en el Consejo de Administracion.

DUALIDAD es una variable dicotomica que toma valor 1 si el primer ejecutivo de la compaiiia es a su vez
el presidente del Consejo de Administracion y 0 en caso contrario.

TAMANOCONSEJO es el nimero de miembros del Consejo.

PARTDIRECT es el porcentaje de acciones que los directivos poseen en la empresa entre el total de acciones
de la misma.

ENDEUDAMIENTO es el cociente entre el total de la deuda y el total de los activos de la empresa.

PERDIDAS es una variable dicotomica que toma valor 1 si la empresa presentaba pérdidas en el afio objeto
de estudio y en el anterior, y 0 en caso contrario.

CRECIMIENTO es la ratio fondos propios entre capitalizacion.
TAMANO es la logaritmo del total de activo; y

ACCPRINCIP es una variable dicotomica que toma valor 1 cuando alglin accionista externo posee un paquete
de acciones igual o superior al 10% y cuenta con algln representante en el Consejo, y 0 en caso contrario.

Los resultados del analisis univariante para las variables experimentales y las variables de
control se muestran en el cuadro 2. Para valorar la hipotesis nula relativa a la inexistencia de dife-
rencias estadisticas en las medias de las empresas que tienen y no tienen comités de auditoria inde-
pendientes hemos utilizado el test no-paramétrico de Mann-Whitney. Para las variables
dicotéomicas DUALIDAD, PERDIDAS y ACCPRINCP hemos empleado un test Chi-cuadrado.

Soélo las variables CONSINT y PARTDIRECT presentan diferencias significativas entre ambos
tipos de empresas variables, proporcionando soporte a las hipotesis H1 y H4.

CUADRO 2. Test de diferencia de medias.

Comité Independiente Comité Dependiente
Variables Tests
Media Desviaciéon Media Desviacién
3.736
CONSINT 0.16 0.10 0.32 0.17
(p =0.000)
1.425
DUALIDAD 0.38 0.49 0.52 0.51
Control de (p=0.157)
los directivos N 0.865
TAMANOCONSEJO 11.33 5.8 11.60 52
(p=0.387)
2.325
PARTDIRECT 1.6 8.2 9.6 18.2
(p =0.000)
s
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1.117
ENDEUDAMIENTO 0.30 0.23 0.37 0.19
(p=0.264)
0.151
PERDIDAS 0.24 0.43 0.22 0.42
(p=0.880)
Variables de 0.578
CRECIMIENTO 43 12.1 2.8 2.5
control (p=0.561)
. 0.076
TAMANO 18.89 1.9 18.44 1.8
(p=0.784)
0.578
ACCPRINCIP 0.68 0.47 0.63 0.49
(p=0.563)

CONSINT es el porcentaje de consejeros ejecutivos en el Consejo de Administracion.

DUALIDAD es una variable dicotomica que toma valor 1 si el primer ejecutivo de la compaiiia es a su vez el
presidente del Consejo de Administracion y 0 en caso contrario.

TAMANOCONSEJO es el niimero de miembros del Consejo.

PARTDIRECT es el porcentaje de acciones que los directivos poseen en la empresa entre el total de acciones
de la misma.

ENDEUDAMIENTO es el cociente entre el total de la deuda y el total de los activos de la empresa.

PERDIDAS es una variable dicotémica que toma valor 1 si la empresa presentaba pérdidas en el afo objeto
de estudio y en el anterior, y 0 en caso contrario.

CRECIMIENTO es la ratio fondos propios entre capitalizacion.
TAMANO es el logaritmo del total de activo; y

ACCPRINCIP es una variable dicotomica que toma valor 1 cuando alglin accionista externo posee un paquete
de acciones igual o superior al 10% y cuenta con algin representante en el Consejo, y 0 en caso contrario.

La variable CONSINT muestra como el porcentaje de directivos representados en los Consejos
de Administracion de las empresas que tienen comités de auditoria dependientes asciende a un 32%,
mientras que, por el contrario, solo un 18% de los directivos participan en el Consejo de Administracion
de las empresas que forman comités de auditoria independientes. Asi, mientras mayor es el porcentaje
de directivos representados en el Consejo menor es la probabilidad de que las empresas formen un
comité de auditoria independiente. A nivel univariante los resultados avalan la tesis de que la compo-
sicioén de los comités de auditoria depende del grado de dominio que ejercen los directivos sobre el
Consejo de Administracion

En el cuadro 2 se puede apreciar que en el 51% de las empresas donde existen comités de
auditoria dependientes, el presidente del Consejo de Administracion coincide con el primer directivo,
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mientras que en las empresas que tienen comités de auditoria independientes ambos cargos solo son
compartidos en el 38% de ocasiones. No obstante, las diferencias entre ambos grupos de empresas
no resultan estadisticamente significativas.

La variable TAMANOCONSEJO tampoco muestra diferencias significativas entre las empre-
sas que forman comités de auditoria independientes y las empresas que forman comités de auditoria
dependientes. El tamafio del Consejo de Administracion para las empresas con comités de audito-
ria independientes es de aproximadamente 11,33 consejeros, mientras que para el caso de empre-
sas con comités de auditoria dependientes es de 11,60.

Los resultados para la variable PARTDIRECT muestran como los directivos de las empresas
que presentan comités de auditoria independientes participan en un menor porcentaje (1,6%) en
las acciones de la empresa respecto a los directivos de las empresas que tienen comités de audito-
ria dependientes (9,6%). Este resultado es significativo, avalando la hipotesis H4 que afirma que
en las empresas con comités de auditoria independientes la participacion accionarial de los direc-
tivos es menor.

El test de diferencias para las variables de control indica que ENDEUDAMIENTO, PER-
DIDAS, CRECIMIENTO, TAMANO, y ACCPRINCIP no tienen ninguna influencia sobre la deci-
sion de mantener un comité de auditoria totalmente independiente.

7.2. Analisis multivariante.

Al objeto de analizar como interactuan conjuntamente las distintas variables independientes
definidas en este estudio, hemos procedido a estimar a través de una regresion logistica el modelo
especificado en un epigrafe anterior. Junto al valor de los coeficientes estimados, en la cuadro 3
se describen una serie de valores para evaluar la bondad del ajuste obtenido. El estadistico Chi-
cuadrado del modelo alcanza un valor de 21,873 (para 9 grados de libertad), significando que la
hipotesis nula de la no existencia de relacion estadistica puede ser rechazada. El Pseudo R?, como
indicador del poder explicativo del modelo, es del 38% aproximadamente, mostrando por tanto un
buen ajuste. El porcentaje de clasificacion correcta es de aproximadamente un 72%.

CUADRO 3. Modelo de regresion logistica.

Variable Signo esperado Coeficientes Chi-Square Probabilidad
Intercepto ? -2.399 0.268 0.605
CONSINT - —-8.641 9.328 0.02
DUALIDAD - —0.656 0.905 0.341
TAMANOCONSEJO - —-0.061 0.504 0.478

s
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VA

PARTDIRECT - -3.221 2.722 0.00

ENDEUDAMIENTO + -1.121 0.654 0.419
PERDIDAS ? 0.837 0.959 0.327
CRECIMIENTO - 0.037 0.893 0.345
TAMANO + 0.299 1.101 0.294
ACCPRINCIP - —0.468 0.562 0.474

¥>=21.873; p=0.009
Pseudo-R?>=0.372

% Clasificacion correcta: 72.1%

CONSINT es el porcentaje de consejeros ejecutivos en el Consejo de Administracion.

DUALIDAD es una variable dicotomica que toma valor 1 si el primer ejecutivo de la compaiiia es a su vez
el presidente del Consejo de Administracion y 0 en caso contrario.

TAMANOCONSEIJO es el niimero de miembros del Consejo.

PARTDIRECT es el porcentaje de acciones que los directivos poseen en la empresa entre el total de acciones
de la misma.

ENDEUDAMIENTO es el cociente entre el total de la deuda y el total de los activos de la empresa.

PERDIDAS es una variable dicotomica que toma valor 1 si la empresa presentaba pérdidas en el afio objeto
de estudio y en el anterior, y 0 en caso contrario.

CRECIMIENTO es la ratio fondos propios entre capitalizacion.
TAMANO es el logaritmo del total de activo; y

ACCPRINCIP es una variable dicotdmica que toma valor 1 cuando algiin accionista externo posee un paquete
de acciones igual o superior al 10% y cuenta con algiin representante en el Consejo, y 0 en caso contrario.

Los resultados obtenidos resultan consistentes con los alcanzados a nivel univariante. Los
coeficientes tienen el signo pronosticado excepto para las variables ENDEUDAMIENTO y CRECI-
MIENTO, pero solo los coeficientes de las variables CONSINT y PARTDIRECT resultan significa-
tivos, proporcionando soporte a las hipotesis H1 y H4.

Como demuestran los resultados obtenidos, la estructura del Consejo de Administracion, en
particular la participacion de directivos en dicho Consejo, esta negativamente asociada a la indepen-
dencia del comité de auditoria. Estos resultados resultan por tanto congruentes a la tesis planteada
en este estudio, en el sentido de la resistencia que pueden demostrar los directivos de la empresa a
facilitar instrumentos eficaces de control. Dado que uno de estos instrumentos es el comité de audi-
toria, y una forma de limitar su eficacia de funcionamiento estriba en introducir en su seno conseje-
ros ejecutivos, puede concluirse que, segun los resultados empiricos que se obtienen en este trabajo,
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el control que realizan los directivos, en funcion de su representacion, del Consejo de Administracion,
se convierte en un medio utilizado para limitar la independencia y, por tanto, la eficacia de funcio-
namiento del comité de auditoria.

Por otra parte, nuestros resultados también soportan la hipétesis de que la participacion acciona-
rial de los directivos esta negativamente asociada a la independencia del comité de auditoria. Como ya
argumentabamos anteriormente, la literatura ha venido considerando que la participacion de los direc-
tivos se convierte en un mecanismo para alinear los intereses de los directivos y accionistas, aspecto
este que evitaria que aquellos desarrollaran comportamientos oportunistas y, por tanto, resultarian menos
necesarios introducir, dentro de la estructura de gobierno de la empresa, mecanismos complementarios
de control. No obstante, algunos estudios recientes han cuestionado severamente el papel que la parti-
cipacion accionarial tiene en la resolucion de los conflictos en el seno de la empresa, dado que dicha
participacion puede facilitar determinadas actitudes de atrincheramiento al evitar que la empresa pueda
articular mecanismos que posibiliten el control de la actividad gerencial. Nuestros resultados parecen
congruentes con esta actitud de atrincheramiento, dado que se revela empiricamente que un supuesto
mecanismo de control como es el comité de auditoria queda estructurado de forma amigable a la direc-
cién cuando esta cuenta con participaciones accionariales importantes en la empresa.

Por el contrario, nuestros resultados no dan sustento a las hipétesis planteadas de que el control
del Consejo de Administracion es mas factible cuando el presidente de la empresa es a su vez el primer
directivo, o cuando el tamafio del Consejo de Administracion es de un relativo alto tamafio. En efecto,
aun cuando parece usual para la muestra de nuestro estudio que la coincidencia de los cargos de presi-
dente de Consejo y primer directivo en una misma persona es importante en las empresas espafiolas,
aspecto este que ya revelaba el Informe Olivencia como un tema controvertido en orden a resolver los
problemas de gobierno de las empresas, no parece que este hecho haya sido utilizado en nuestra mues-
tra como medio de limitar el control de los directivos a través de la constitucion de comités de auditoria
donde tengan representacion consejeros internos. En otro sentido, otro de los aspectos que podria faci-
litar el control del Consejo de Administracion por parte de los directivos como es el tamafio del Con-
sejo tampoco muestra resultados significativos en nuestro estudio. De esta forma la aparente falta de
cohesion y coordinacion entre los miembros de un Consejo de Administracion de un alto tamafio, no
parece limitar, a través del comité de auditoria, el control de la labor directiva.

8. CONCLUSIONES

El objetivo de este trabajo ha sido someter a estudio el grado de independencia que presentan
los comités de auditoria en las empresas espaiolas, asi como el efecto que el poder de los directivos
ejerce sobre la composicion del comité de auditoria. Los comités de auditoria son comisiones dele-
gadas del propio Consejo de Administracion de la empresa cuyo cometido es realizar un control y
vigilancia sobre el proceso de gestacion y divulgacion de la informacion contable.

Diversos organismos han destacado la potencial importancia que pueden tener dichos comités

como instrumento de control de la empresa. Sin embargo, la investigacion empirica realizada hasta la
fecha no muestra resultados unanimes sobre los beneficios reales que se obtienen de los mismos. Ello
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ha llevado a parte de la doctrina y a agencias reguladoras del comportamiento de la empresa a prestar
especial interés, no solo por la mera formacion de comités de auditoria, sino por aspectos como la pre-
cision de sus funciones y las caracteristicas de sus miembros, tales como formacion, experiencia e inde-
pendencia de la direccion. En este trabajo nos hemos centrado en este tltimo aspecto.

Hemos justificado que en determinadas ocasiones, dependiendo de la propia estructura del
Consejo de Administracion, se pueden dar situaciones en las que los directivos realizan cierto domi-
nio de dicho Consejo. En tales situaciones, el Consejo de Administracidon mostrara pocos incentivos
para constituir en su seno instrumentos eficaces de control, por lo que en aquellas empresas en las
que los directivos dominen al Consejo de Administracion se formaran comités de auditoria depen-
dientes de la direccion.

El nivel de independencia del comité de auditoria se ha medido, siguiendo numerosos estudios
y las recomendaciones de diversos organismos reguladores, a través de la composicion del mismo.
Hemos concluido que un comité independiente sera aquel que esté constituido unicamente por con-
sejeros independientes, es decir, aquellos que no tienen responsabilidades de direccion en la empre-
sa. Para realizar este estudio nos hemos basado en una muestra de empresas que para el ejercicio
1999 han formado, siguiendo la recomendacion formulada por el Informe Olivencia, un comité de
auditoria. Para explicar la relacion entre la independencia del comité de auditoria y la capacidad de
los directivos para controlar el Consejo de Administracion hemos formulado cuatro hipotesis.

Los resultados que se obtienen en este estudio ponen de manifiesto que la alta representacion
de consejeros internos o ejecutivos 27, asi como un alto porcentaje de participacion accionarial por
parte de los directivos, estan asociados estadisticamente con la formacion de comités de auditoria
dependientes de la direccion. Estos resultados avalan el argumento de que los gerentes pueden dafiar
la eficacia del comité de auditoria cuando son capaces de influenciar el proceso de toma de decisio-
nes del Consejo de Administracion, lo cual resulta posible cuando los directivos estan representados
en la composicion del Consejo.

Esto adquiere mas significado cuando tenemos en cuenta que, en Espafia, son numerosos los
Consejos de Administracion que estan formados de forma predominante por consejeros ejecutivos, y
que en muchos casos estos consejeros son a su vez accionistas mayoritarios de la empresa. Una forma
que tienen estos consejeros de no perder el control de la empresa es impidiendo el desarrollo de meca-
nismos de control eficaces, como puede ser el caso de comités de auditoria independientes.

Como se ha demostrado, la distribucion de consejeros internos en el Consejo y la participacion
accionarial de los directivos estan asociadas con la composicion del comité de auditoria. Dada la
importancia que dicha composicion tiene a efectos de garantizar el cumplimiento efectivo de las fun-
ciones que el comité tiene delegadas, se plantea la necesidad de actuar sobre esta relacion con la
intencion de velar por el buen funcionamiento del comité de auditoria. Una de las medidas que pue-
den ser utilizadas es que la independencia del comité de auditoria sea impuesta a través de regulacion.
Pero la distribucion de consejeros internos en el Consejo y el porcentaje de participacion accionarial

27 Resultado este congruente con la realidad espafola y con los propios temores que resaltaba el Informe Olivencia acerca del
alto niimero de consejeros ejecutivos que formaban parte de los Consejos de Administracion de las empresas espafiolas.
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de los directivos no pueden ser limitados por ninguna norma, como mucho solo se puede exigir trans-
parencia sobre dicha informacion a las empresas. Por tanto, los limites deben ser impuestos en el otro
extremo de la relacion, es decir, en la composicion del comité de auditoria. Se trataria, por tanto, de
que mediante alguna norma se exigiera que los comités de auditoria fuesen constituidos por conse-
jeros independientes de la direccion de la compaiiia. De esta manera se evitara que la gerencia tenga
capacidad para limitar la labor de control del comité de auditoria.

En esta linea, determinadas instituciones reguladoras tanto a nivel espafiol como europeo estan
empezando a proponer modificaciones de algunos aspectos del comité de auditoria al objeto de reforzar
su independencia y su eficacia. Asi, la Ley de Medidas de Reforma del Sistema Financiero (2002) obli-
ga a las empresas espafiolas que cotizan en Bolsa a formar comités de auditoria donde los consejeros
no ejecutivos constituyan mayoria, debiendo ser también no ejecutivo el presidente de este comité. El
hecho de obligar a que la mayoria sean no ejecutivos garantiza un cierto nivel de independencia del
gerente, pero dados los resultados obtenidos en el presente trabajo, seria mds interesante obligar a las
empresas a constituir comités de auditoria en los que todos sus miembros sean independientes.

El informe emitido por la Comision Aldama en enero de 2003, vuelve sobre los pasos del Codi-
go Olivencia recomendando que su composicion incluya exclusivamente consejeros externos y anade
la necesidad de que su presidente sea independiente. Este Codigo, ademas, define con mayor claridad
lo que se entiende por consejeros independientes, en linea con los postulados del Informe Blue Rib-
bon. La ultima apuesta por la necesidad de garantizar la independencia del comité de auditoria viene
recogida en el Proyecto de Codigo Unificado de recomendaciones sobre buen gobierno de las socie-
dades cotizadas (2006). Esta propuesta rompe por primera vez con el equilibrio entre dominicales e
independientes apuntado por sus predecesores y recomienda que haya mayoria de consejeros indepen-
dientes. Se observa, por tanto, una evolucion en la regulacion de nuestro pais, depositando cada vez
mas confianza en la capacidad de los consejeros independientes. No obstante, las recomendaciones
de estos dos informes siguen siendo de caracter voluntario, por lo que hasta el momento la gerencia
contintia contando con cierta capacidad para comprometer la eficacia del comité de auditoria.

La Comision Europea (2004) ha propuesto una nueva directiva para regular la funcion de audi-
toria que incluye la obligacion de formar comités de auditoria compuestos exclusivamente por conse-
jeros independientes. Esta directiva, de ser aprobada, debera ser adoptada por todos los paises miembros,
siendo esta si la respuesta adecuada a la situacion que hemos descrito en nuestro trabajo.
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CASO PRACTICO NUM. 1

CONTABILIDAD DE SOCIEDADES. REPARTO DE BENEFICIOS, ACCIONISTAS MOROSOS, REDUCCION DE

ENUNCIADO

APARTADO 1

CAPITAL SOCIAL, AMPLIACION DE CAPITAL SOCIAL Y CONTABILIDAD DEL INVERSOR

La sociedad anénima «EL CAMPO», que se dedica al comercio, presenta el 31-12-20XS5 el
siguiente Balance de Situacion, expresado en euros:

Activo Pasivo

5.000.000 | Accionistas desembolsos no exigidos | Capital social 10.000.000
4.000.000 | Inmovilizado inmaterial neto Reserva legal 1.000.000
8.000.000 | Inmovilizado material neto Reservas estatutarias 1.000.000
2.000.000 | Inmovilizado financiero neto Reservas voluntarias 3.000.000
3.000.000 | Activo circulante Pérdidas y ganancias 2.000.000
Acreedores a largo plazo 1.000.000

Acreedores a corto plazo 4.000.000

22.000.000 | Total activo Total pasivo 22.000.000

Informacion complementaria referida al contenido del balance:

» Las acciones de esta sociedad no cotizan en el mercado secundario de valores.

» El valor nominal de las acciones es de 100 euros cada una.

» Todas las acciones se encuentran desembolsadas en la misma cuantia.

» En los Estatutos figura que las reservas estatutarias solo seran disponibles para la eliminacion
de pérdidas.

Operaciones realizadas en el ejercicio 20X6:

1. El 1-2-X6, la sociedad exige un dividendo pasivo de 2.500.000 euros.

2. EIl 20-2-X6 la Junta General Ordinaria acuerda repartir el beneficio del ejercicio en los
siguientes términos: a la reserva legal la cantidad minima establecida por ley; la misma
cantidad a reservas estatutarias; un 10 por 100 de rentabilidad por accion a los accionistas,
a pagar transcurridos 15 dias, y el resto a reservas voluntarias.
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3.

10.

El 1-3-X6 finaliz6 el plazo para hacer frente al desembolso exigido. Todos los accionistas
atienden al pago, excepto uno poseedor de 2.000 acciones.

. E12-3-X6 la sociedad se pone en contacto con el accionista moroso y acuerdan ambas partes

conceder un plazo de 1 mes para hacer el desembolso, aplicando un recargo por intereses
de demora al tipo legal del 3 por 100 anual.

El 5-3-X6 la sociedad abona por Bancos el dividendo acordado con cargo al beneficio del
ejercicio anterior.

El 1-4-X6 el accionista moroso liquida con la sociedad las cantidades pendientes.

El 1-9-X6 se retine la Junta General Extraordinaria y acuerda, ante la buena marcha de los
negocios, ampliar capital con nuevas aportaciones dinerarias. De acuerdo con la normativa
legal, la sociedad toma el acuerdo previo de reducir el capital social por condonacion del divi-
dendo pasivo pendiente. Con fecha 1-10-X6 se inscribe en el Registro Mercantil la reduccion
de capital, con cargo a reservas disponibles con el fin de evitar la oposicion de los acreedores.
Los gastos de la reduccion de capital se elevaron a 5.000 euros, abonados por Bancos.

El 5-10-X6 la sociedad adquiere a la sociedad «kEL ARBOL» 5.000 acciones, como inversion
financiera temporal, a 140 euros cada una, con pago por Bancos, junto con los gastos de la
compra que se elevaron a 100 euros.

El 1-11-X6 se procede a la inscripcion en el Registro Mercantil de la ampliacion de capital.
La ampliacion consistioé en emitir 1 accién nueva por cada accion antigua en circulacion
del mismo valor nominal que las antiguas, el 60 por 100 lo desembolsan los accionistas por
Bancos y el resto con cargo a reservas disponibles al efecto. Los gastos de la ampliacion se
elevaron a 4.000 euros, abonados por Bancos.

El 1-12-X6 la sociedad «<EL ARBOL» anuncia que abonaré en el mes de enero un dividendo
a cuenta para todas sus acciones de 900.000 euros en total.

APARTADO 2

Operaciones realizadas por la sociedad «<EL ARBOL» en el ejercicio 20X6, relacionadas con
la sociedad «EL CAMPO»:

. El 1-2-X6 la sociedad tiene conocimiento del dividendo pasivo que exige la sociedad «EL

CAMPO». La sociedad posee 6.000 acciones de esta tltima.

E120-2-X6 la sociedad tiene conocimiento de los acuerdos tomados en Junta General por
la sociedad «EL CAMPO».

El 1-3-X6 la sociedad efectua el desembolso correspondiente al dividendo pasivo exigido
por la sociedad «<EL CAMPOw, a través de Bancos.
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4. El 5-3-X6 la sociedad cobra por Bancos el dividendo que corresponde por las acciones
que posee de la sociedad «kEL CAMPO».

5. El 1-4-X6 la sociedad tiene conocimiento de la liquidacion del accionista moroso con la
sociedad «<EL CAMPO».

6. El 1-9-X6 la sociedad tiene conocimiento del acuerdo de reduccion de capital aprobado
por la sociedad «<EL CAMPO».

7. EIl 1-10-X6 se comunica a la sociedad que la reduccion de capital se hizo efectiva en el
Registro Mercantil.

8. El 5-10-X6 la sociedad vende 5.000 acciones propias, adquiridas en el ejercicio anterior
con cargo a reservas disponibles a 130 euros cada una, por 140 euros. El cobro se realiza
por Bancos, siendo los gastos de la venta de 120 euros.

9. El 1-11-X6 acude a la ampliacion de capital por las acciones emitidas por la sociedad «EL
CAMPO», desembolsando su importe a través de Bancos.

10. El 1-12-X6 la sociedad anuncia el reconocimiento de un dividendo a cuenta de 4,5 euros
por accion, que abonara por Bancos en el mes de enero del ejercicio siguiente. La sociedad
tiene un capital social compuesto de 200.000 acciones y posee 20.000 acciones propias.

TRABAJO A REALIZAR

Teniendo en cuenta la informacion contenida en los dos apartados anteriores, realice las ano-
taciones contables que procedan siguiendo el orden establecido en los puntos anteriores en las dos
sociedades, para el ejercicio 20X6.

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones)

SOLUCION Caso préctico num. 1

APARTADO 1

1-2-20X6. Por la solicitud del dividendo pasivo de 2.500.000 euros, es decir, 25 euros/accion:

2.500.000 Accionistas por desembolsos

212

exigidos (558)
(100.000 x 25)
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a Accionistas por desembolsos 2.500.000
no exigidos (190)

2

20-2-20X6. Acuerdo del reparto del beneficio en la Junta General Ordinaria:

2.000.000 Pérdidas y ganancias (129)

a Reservalegal (112) NOTA 1 200.000
a Reservas estatutarias (116) 200.000
NOTA 2

a Dividendo activo a pagar (525)  500.000
NOTA 3 (5.000.000 x 10%)

a Reservas voluntarias (117) 1.100.000

NOTA 1. La regulacion de la dotacion de la reserva legal esta desarrollada en el articulo 214 del TRLSA 'y
segun el mismo, los calculos a efectuar son los siguientes:

* 20% Capital social =20% 10.000.000 = 2.000.000
e Reserva legal seglin balance: 1.000.000
¢ Dotacion minima: 10% 2.000.000 = 200.000

NOTA 2. El enunciado del supuesto sefiala que la dotacion de la reserva estatutaria es por el mismo importe
que la dotacion que se efectue a la reserva legal, por tanto, se dotaran 200.000 euros.

NOTA 3. La cuantia del dividendo pasivo se realiza en funcion del capital social desembolsado, esto es,
(10.000.000 — 5.000.000) 10% = 500.000.

1-3-20X6. A la finalizacion del plazo para ingresar el dividendo pasivo se reconoce el ingreso
en tesoreria de los accionistas que lo han atendido y se carga la cuenta de Accionistas morosos por
las cantidades no atendidas:

2.450.000 Activo circulante. Tesoreria (57)
(98.000 x 25)
50.000 Accionistas morosos (5581)
(2.000  25)

a Accionistas por desembolsos 2.500.000
exigidos (558)

4

2-3-20X6. Acuerdo con el accionista moroso:

No procede asiento contable, ya que el reconocimiento de los ingresos financiero se realizara
una vez devengados, que en el caso de este ejercicio sera el 1-4-20X6.
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5
5-3-20X6. Abono de los dividendos acordados por la Junta General.

El dividendo se paga solamente a las acciones que atendieron el dividendo pasivo solicita-
do, ya que el socio moroso no tendra derecho a percibir dividendos ni a la suscripcion preferente
de nuevas acciones ni de obligaciones convertibles. Una vez abonado el importe de los dividendos
pasivos junto con los intereses adeudados podra el accionista reclamar el pago de los dividendos no
prescritos (art. 44 TRLSA).

490.000 Dividendo activo a pagar (525)
(98.000 x 100 % 50% < 10%)
a Activo circulante. Tesoreria (57)  490.000

6

1-4-20X6. Pago del accionista moroso.

Por la liquidacion de las cantidades adeudadas por el accionista moroso:

50.125 Activo circulante. Tesoreria (57)
(50.000 + 50.000 % 3% x 1/12)

a Accionistas morosos (5581) 50.000
a Otros ingresos financieros (769) 125
X

Por el pago de los dividendos pendiente una vez que el accionista moroso liquidé sus deudas:

10.000 Dividendo activo a pagar (525)
(2.000 % 100 x 50% % 10%)
a Activo circulante. Tesoreria (57) 10.000

7

1-9-20X7. Los acuerdos tomados por la Junta General (reduccion de capital social y posterior
ampliacion) de capital seran contabilizados cuando estas operaciones sean inscritas en el Registro
Mercantil, por lo que en esta fecha no procede asiento contable.

1-10-20X8. Por la reduccién de capital social por condonacion del dividendo pasivo pendien-
te (100.000 acciones x 25 euros):

2.500.000 Capital social (100)
(100.000 X 25)

a Accionistas por desembolsos 2.500.000
no exigidos (190)
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Para evitar la oposicion de los acreedores, se dota una reserva indisponible con cargo a reser-
vas indisponibles (art. 167.3 TRLSA)

2.500.000 Reservas voluntarias (117)
a Reserva por capital 2.500.000
amortizado (118)

X

Por los gastos de la reduccion de capital social:

5.000 Servicios exteriores (62)
a Activo circulante. Tesoreria (57) 5.000

8

5-10-20X6. Por la adquisicion de 5.000 acciones de la sociedad «kEL FAROLY, inversion que
tiene el caracter de temporal:

700.100 Inversiones financieras
temporales en capital (540)
(5.000 x 140 + 100)
a Activo circulante. Tesoreria (57)  700.100

9

1-11-20X6. La ampliacion de capital parcialmente liberada tiene una relacion de canje de
1 nueva por 1 antigua, por lo que el numero de acciones a emitir sera de 100.000 titulos, con un
valor nominal al de los antiguos, esto es, de 75 euros.

El montante de la ampliacion es de 7.500.000 (100.000 acciones de 75 euros de nominal), el
cual se cubre por los accionistas en un 60 por 100 y el resto se realiza con cargo a reservas, de las
que se pueden utilizar —son reservas de libre disposicion— las reservas voluntarias. Para el resto de
la ampliacion (1.400.000) solamente se puede utilizar la reserva por capital amortizado, ya que la
reserva legal esta por debajo del 10 por 100 de la cifra de capital social.

Como se ha sefialado en el parrafo precedente, ya que la ampliacion ha sido inscrita en el
Registro Mercantil, y por tanto se ha realizado, la Ginica posibilidad de llevarla a cabo, es utilizar la
reserva por capital amortizado dado que es la tinica reserva que existe en el enunciado del supuesto.
Una vez expuesto lo anterior, es necesario sefialar que esta parte de la ampliacion —cargar reserva
por capital amortizado a capital social—, es en nuestra opinion, de dudosa efectividad en cuanto a la
garantia que se incrementa con la misma en la cifra de capital y, por tanto, de dudosa legalidad.

4.500.000 Activo circulante. Tesoreria (57)
(100.000 x 75 % 60%)

1.600.000 Reservas voluntarias (117)

1.400.000 Reserva por capital amortizado (118)
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a Capital social (100) 7.500.000
(100.000 x 75)

En cuanto a los gastos de ampliacion de capital se ha optado por contabilizarlos en la cuenta
202. Gastos de ampliacion de capital, aunque el enunciado no sefiala el tratamiento contable que se
le da, por lo que también existe la posibilidad de llevarlos a gastos del ejercicio.

4.000 Gastos de ampliacion
de capital (202)
a Activo circulante. Tesoreria (57) 4.000

10

1-12-20X6. Por el anuncio del dividendo que nos corresponde por la participacion en la
sociedad «<EL ARBOL» —para la determinacion del dividendo unitario véase el punto 10 de las ope-
raciones de la sociedad «<EL ARBOL»—.

25.000 Dividendo a cobrar (545)
(5.000 x 5)
a Ingresos de participaciones
en capital (760) 25.000

APARTADO 2

1-2-20X6. Por la solicitud de un dividendo pasivo del 25 por 100 por parte de la sociedad
«EL CAMPO» de la que tenemos 6.000 acciones:

150.000 Desembolsos pendientes
sobre acciones (259)
(6.000 X 25)
a Desembolsos exigidos sobre 150.000
acciones (556)

20-2-20X6. Por el reconocimiento del dividendo acordado por la sociedad «kEL. CAMPO» en
la distribucion del beneficio:

30.000 Dividendo a cobrar (545)
(6.000 x 50 x 10%)
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a Ingresos de participaciones 30.000
en capital (760)

1-3-20X6. Por el pago del dividendo pasivo exigido por la sociedad «EL CAMPO»:

150.000 Desembolsos exigidos sobre

acciones (556)
a Activo circulante. Tesoreria (57)  150.000

4

5-3-20X6. Por el cobro de los dividendos que se han devengado en el punto 2:

30.000 Activo circulante. Tesoreria (57)
(572)
a Dividendo a cobrar (545) 30.000

5

1-4-20X6. La liquidacion del accionista moroso es una operacion que no afecta a la sociedad
«EL ARBOLYy, por lo que en este punto no procede asiento contable.

6

1-9-20X6. La reduccion de capital surtira efectos a partir de su inscripcion en el Registro
Mercantil, por lo que no procede asiento contable en este punto, ya que la reduccion de capital
social se inscribe el dia 1-10-20X6.

7

1-10-20X6. La reduccion de capital social por condonacion del dividendo pasivo pendiente,
para el inversor supondra un menor coste de la inversion financiera:

150.000 Desembolsos exigidos sobre
acciones (556)
(6.000 x 25)
a Inversiones financieras perma- 150.000
nentes en capital «kEL CAMPO»
(250)

8

5-10-20X6. Por la venta de 5.000 acciones propias y el traspaso de la reserva por acciones
propias a reservas voluntarias:

699.880 Activo circulante. Tesoreria (57)
(572)
(5.000 % 140 —120)
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a Acciones propias en situaciones  650.000
especiales (198)
(5.000 % 130)

Beneficios por operaciones 49.880
con acciones y obligaciones
propias (774)

X

650.000 Reserva para acciones propias
(115)
a Reservas voluntarias (117) 650.000
9

1-11-20X6. La sociedad «EL ARBOL» posee 6.000 acciones y acude a la ampliacion de
capital realizada por la sociedad «<EL CAMPO». La ampliacion de capital es con una relacion de
canje de 1 accion nueva por 1 accidon antigua con desembolso del 60 por 100 del valor nominal
solamente, ya que el resto de la ampliacion es con cargo a reservas:

270.000 Inversiones financieras perma-
nentes en capital «EL CAMPO»
(250)
(6.000 % 75 X 60%)
a Activo circulante. Tesoreria (57)  270.000
(572)

10

En el punto 10 de la informacion de la sociedad «kEL CAMPO», se senala que el dividendo
total que ha pagado la sociedad «EL ARBOL» es de 900.000 euros y teniendo en cuenta que existen
20.000 acciones propias, el dividendo unitario de las acciones en circulacion es el siguiente:

El dividendo unitario asciende a 900.000/180.000 = 5.

900.000 Dividendo activo a cuenta (557)
a Dividendo activo a pagar (525)  900.000

X

CASO PRACTICO NUM. 2

CONTABILIDAD FINANCIERA. OPERACIONES DE COMPRA Y FINANCIACION DE INMOVILIZADO. PROVISION PARA
GRANDES REPARACIONES Y PROVISION PARA DESMANTELAMIENTO. ENAJENACION DEL INMOVILIZADO

ENUNCIADO

La sociedad anénima «LA GOLOSINA» adquiri6 el 1-10-20X1 un edificio y el terreno que
lo sustenta. En esa fecha el bien esta en condiciones de uso. Las condiciones de la compra son las
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siguientes: el terreno se valora en 10.000.000 de euros y el edificio en 24.000.000 de euros. La vida
util del edificio se estima en 40 afos. La amortizacion se estima lineal a lo largo de su vida. Al final
de su vida util la destruccion del edificio y desescombro se estima en 2.000.000 de euros. Cada cua-
tro afios, en la misma fecha, 1 de octubre, el edificio se sometera a una reparacion extraordinaria que
se estima costara 400.000 euros. La forma de pago ha sido la siguiente: el terreno se paga con un
cheque bancario, mientras que la construccion es financiada con un crédito bancario, que devenga
unos intereses del 4 por 100 anual, a abonar por semestres vencidos, el préstamo se amortizara en el
momento y en la cuantia que considere la sociedad. El 1-12-20X1 la sociedad recibe comunicacion
de la administracion publica local de la concesion de una subvencion no reintegrable al edificio de
9.000.000 de euros, que abonara en fechas proximas.

El 1-04-20X2 la administracion publica local comunica a la sociedad que ingresa en su cuen-
ta corriente bancaria el importe de la subvencion. Con el importe de la subvencion la sociedad can-
cela en esa cuantia el préstamo bancario. Ademas en esta fecha abona al Banco los intereses del pri-
mer semestre.

El 1-10-20X5 la sociedad finaliza la reparacion extraordinaria prevista, abonando por dicho
concepto 410.000 euros. Ademas, abona al Banco 4.000.000 de euros del préstamo y los intereses
semestrales correspondientes.

El 31-12-20X5 se conoce que el valor del terreno en el mercado es de 12.000.000 de euros y
el valor de la construccion es de 19.000.000 de euros.

El 1-07-20X6 decide vender el edificio y el terreno correspondiente. En total el importe de la ven-
ta cobrado se eleva a 30.000.000 de euros, siendo los gastos de la venta de 200.000 euros que se abonan
al contado. En la misma fecha la sociedad cancela la totalidad de la deuda pendiente con la entidad de
crédito. La administracion publica exige a la sociedad que le reintegre a través de Bancos la cuantia no
imputada a resultados de la subvencion concedida en su dia, procediendo la sociedad en tal sentido.

TRABAJO A REALIZAR

Realice las anotaciones contables oportunas en las fechas sefialadas en el enunciado anterior y tam-
bién en 31-12-20X1. E1 31-12-20X5 solo se tendra en cuenta la informacion que contiene este punto.

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones)

SOLUCION Caso préctico nim. 2

+01-10-20X1

Por la obtencion del préstamo de 24.000.000 que financia la construccion:
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24.000.000 Bancos, c/c ala vista (572)
a Deudas a largo plazo con 24.000.000
entidades de crédito (170)

Por la adquisicion del inmueble:

10.000.000 Terrenos y bienes naturales
(220)

24.000.000 Construcciones (221)
a Bancos, c/c a la vista (572) 34.000.000

*01-12-20X1

Por la comunicacion de la obtencion de la subvencion:

9.000.000 Hacienda Publica, deudor por
subvenciones concedidas (4708)
a Subvenciones oficiales de

capital (130) 9.000.000
X
*31-12-20X1
Por la amortizacion del edificio:
150.000 Amortizacion del inmovilizado
material (682)
(24.000.000/40 % 3/12)
a Amortizacion acumulada del 150.000
inmovilizado material (282)
X

Por la dotacidn a la provision de desmantelamiento, ya que existe valor residual negativo:

12.500 Reparaciones y conserva-
cion (622)
(200.000/40 x 3/12)
a Provision para desmantela-
miento (14-) 12.500
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Por la dotacion a la provision de la reparacion extraordinaria, teniendo en cuenta que se efec-
tua cada 4 afios:

25.000 Reparaciones y conservacion (622)
(400.000/4 < 3/12)
a Provision para grandes 25.000
reparaciones (143)

X

En cuanto al traspaso a resultados de la subvencion de capital, dado que se ha obtenido en el
mismo ejercicio en que la construccion subvencionada ha sido adquirida, se realiza desde el momen-
to en que se inicid la amortizacion del activo:

56.250 Subvenciones oficiales de
capital (130)
(9.000.000 /40 % 3/12)
a Subvenciones de capital traspa-

sadas a resultados del ejercicio
(775) 56.250

X

Por la periodificacion de los intereses devengados por el préstamo:

240.000  Intereses de deudas (66)
(24.000.000 x 4% x 3/12)
a Intereses a corto plazo de deudas
con entidades de crédito (526) 240.000

e 1-4-20X2
Por el cobro de la subvencion:

9.000.000 Bancos, c/c a la vista (572)
a Hacienda Publica, deudor por
subvenciones concedidas (4708) 9.000.000

X

Por la amortizacion parcial del préstamo con los fondos obtenidos de la subvencion:

9.000.000 Deudas a largo plazo con
entidades de crédito (170)
a Bancos, c/c ala vista (572) 9.000.000

X
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Por el pago de los intereses del préstamo, teniendo en cuenta que se han de imputar como gas-
tos del ejercicio los intereses devengados del primer trimestre del afio 20X2:

240.000 Intereses de deudas a largo
plazo (662)
(24.000.000 X 10% % 3/12)
240.000 Intereses a corto plazo de deudas
con entidades de crédito (526)
(24.000.000 % 10% x 3/12)
a Bancos, c/c a la vista (572) 480.000

X

* 1-10-20X5

Por la dotacion a la Provision para grandes reparaciones (143) correspondiente a los 9 prime-
ros meses del ejercicio 20X5:

75.000 Reparaciones y conservacion (622)
(400.000/4 % 9/12)
a Provision para grandes
reparaciones (143) 75.000

Por el pago de la reparacion, aplicando la provision dotada anteriormente y reconociendo como
gasto la desviacion entre el importe provisionado y el importe real:

400.000 Provision para grandes
reparaciones (143)

10.000 Reparaciones y conservacion
(622)
a Bancos, c/c alavista (572) 410.000

X

Por el pago de los intereses devengados en el ultimo semestre (1 de abril a 1 de octubre):

300.000 Intereses de deudas a largo
plazo (662)
(15.000.000 x 4% x 6/12)
a Bancos, c/c ala vista (572) 300.000

X
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Por la amortizacion parcial del préstamo:

4.000.000 Deudas a largo plazo con enti-
dades de crédito (170)
a Bancos, ¢/c a la vista (572) 4.000.000

X
*31-12-20X5

Después de efectuadas todas las operaciones de este ejercicio, incluidas las relativas al 31 de
diciembre, excepto posible dotacion a la provision por depreciacion de inmovilizado material.

Activo Importe Pasivo Importe
Terrenos 10.000.000 AA edificio 2.550.000
Construcciones 24.000.000 (24.000.000/40 x 4,25)
Provisién desmantelamiento 212.500
(2.000.000/40 x 4,25)
Provision grandes reparaciones 25.000
(400.000/4 x 3/12)
Subvenciones oficiales de capital 8.043.750
(9.000.000 — 9.000.000/40 x 4,25)
Intereses corto plazo de deudas 110.000
(11.000.000 x 4% x 3/12)
Deudas a largo plazo con entidades 11.000
de crédito

A los efectos del calculo de la posible dotacion a la provision por depreciacion del inmovili-
zado material, este se realiza de forma independiente para los terrenos y el edificio, aunque también
es defendible hacerlo de una forma conjunta.

Valor contable terreno ..............c........ 10.000.000
Valor mercado .......cccceevvvvveevneeiennnnn. 12.000.000
Plusvalia ........ccooevvviviiiiiiiieieecee 2.000.000
Valor contable edificio ............c........ 21.450.000
Valor de mercado .........ccceveeuveeennnnn. 19.000.000
Depreciacion ........cccceeeeeecvvenveenneennen. 2.450.000

2.450.000 Dotacion a la provision del
inmovilizado material (692)
a Provision por depreciacion del  2.450.000
inmovilizado material (292)
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* 01-07-20X6

En esta fecha se vende el inmueble, por lo que serd necesario dotar la amortizacion de los
primeros 6 meses de este ejercicio para recoger la depreciacion experimentada. Por lo que res-
pecta a la dotacion de la provision por desmantelamiento y a la provision para grandes repara-
ciones, no se realizara dotacion alguna para estos 6 meses ya que dichas provisiones son inne-

cesarias:

300.000

2.850.000

2.450.000

29.800.000

212.500

25.000

112.500

224

Amortizacion del inmovilizado
material (682)
a Amortizacion acumulada
del inmovilizado material (282)  300.000

Amortizacion acumulada
del inmovilizado material (282)
(2.550.000 + 300.000)
Provision por depreciacion del
inmovilizado material (292)
Tesoreria (57)
a Terrenos y bienes naturales  10.000.000
(220)
Construcciones (221) 24.000.000

Beneficios procedentes del
inmovilizado material (771) 1.100.000

X
Provision para desmantela-
miento (14X)
a Exceso de provision para 212.500
riesgos y gastos (790)
X
Provision para grandes
reparaciones (143)
a Exceso de provision para 25.000
riesgos y gastos (790)
X

Subvenciones oficiales
de capital (130)
(9.000.000/40 < 6/12)
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a Subvenciones de capital traspa-  112.500
sadas a resultados del ejercicio
(775)

El saldo de la subvencion no traspasado a resultados es de: 8.043.750 — 112.500 = 7.931.250
se reintegra, seglin sefiala el enunciado del ejercicio:

7.931.250 Subvenciones oficiales

de capital (130)
a Tesoreria (57) 7.931.250
X
Por la cancelacion del préstamo:
110.000 Intereses de deudas a largo
plazo (662)
(11.000.000 X 4% X 3/12)
11.000.000 Deudas a largo plazo con
entidades de crédito (170)
a Tesoreria (57) 11.110.000
X

CASO PRACTICO NUM. 3

CONTABILIDAD FINANCIERA. OPERACIONES DE COMPRA Y VENTA DE EXISTENCIAS. DESCUENTO DE EFECTOS.
GASTOS DE PERSONAL. GASTOS DE INVESTIGACION Y DESARROLLO

ENUNCIADO

La sociedad anonima «LA MONTESA» efectua durante el ejercicio 20X5 las siguientes ope-
raciones:

1. Alo largo del afio adquirié mercaderias por importe de 60.000.000 de euros, con descuen-
to por volumen de pedido de 400.000 euros y un descuento por pronto pago de 80.000
euros. Paga al contado el valor de la compra y 10.000 euros por transportes de compra y
6.000 euros por seguros del transporte. Vendid durante el ejercicio las existencias inicia-
les y el 80 por 100 de las mercaderias adquiridas en este afio. La venta se hizo a crédito
en 160.000.000 de euros, abonando a un comisionista por ventas 20.000 euros. El impor-
te de la venta se descuenta en un Banco: abona por comision bancaria 20.000 euros y por
intereses 60.000 euros.
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Al comienzo del ejercicio tenia mercaderias en almacén por valor de 10.000.000 de
euros. Al cierre del ejercicio las mercaderias no vendidas se encuentran en almacén, no
produciéndose mermas ni roturas en las mismas. La sociedad utiliza el método FIFO de
valoracion de existencias en almacén. Al cierre del ejercicio estan pendientes de cobro a
clientes efectos descontados por §8.000.000 de euros.

2. Operaciones con el personal, recogidas en las siguientes partidas:

* Sueldos y salarios: 6.000.000 de euros.

» Seguridad Social a cargo del empleado: 36.000 euros.

» Seguridad Social a cargo de la empresa: 150.000 euros.
» Retencion IRPF: 1.300.000 euros.

» Se recupera un anticipo a empleados por 30.000 euros y se abonan remuneraciones
pendientes de pago por 40.000 euros. Se recupera de ayudas a economatos y come-
dores 20.000 euros. Se abonan 12.000 euros por un préstamo a interés cero que se
concede a varios empleados.

* Quedan pendientes de pago las partidas correspondientes a la Seguridad Social y a la
Hacienda Publica.

3. Encel ejercicio 20X4 la sociedad llevo a cabo con sus propios medios una investigacion por
la que abono 2.000.000 de euros, activando al cierre del ejercicio este valor y quedando
finalizada esta fase. En el ejercicio actual encargd a una empresa especializada la fase
de desarrollo que concluy6 positivamente el 1 de agosto del presente afio, abonando por
dicho concepto 2.400.000 euros, que la empresa procede a activar. Desde ese momento
el invento se pone en marcha. En esa fecha, la sociedad da de baja la propiedad indus-
trial que venia utilizando, con un coste histdrico de 4.000.000 de euros; la amortizacion
acumulada al cierre del ejercicio 20X4 se elevaba a 3.000.000 de euros, a razéon de un 15
por 100 anual. La sociedad utiliza el método de amortizacion lineal en el tiempo maximo
permitido por ley.

TRABAJO A REALIZAR

Realice las anotaciones contables oportunas, correspondientes a los tres puntos anteriores, para
todo el ejercicio 20X5.

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones)
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SOLUCION Caso préactico num. 3

PUNTO 1

Por la compra de mercaderias, teniendo en cuenta que los descuentos por pronto pago incluidos
en factura se contabilizan en la cuenta 765. Descuentos sobre compras por pronto pago, no minorando
el importe de la 600. Compras de mercaderias.

1
59.600.000 Compras de mercaderias (600)
a Descuentos sobre compras 80.000
por pronto pago (765)
a Tesoreria (57) 59.520.000
X

Los gastos de transporte y seguros se registran como mayor importe de la compra en la cuenta
600. Compras de mercaderias:

16.000 Compras de mercaderias (600)
a Tesoreria (57) 16.000

X

Por la venta de mercaderias a crédito:

160.000.000 Clientes (430)
a Ventas de mercaderias (700)  160.000.000

X

Las comisiones sobre venta son un gasto asociado a la venta que se registrara en la cuen-
ta por naturaleza que corresponda del grupo 6. A efectos de solucion se utiliza la cuenta 623.
Servicios profesionales independientes, aunque también se podria utilizar la cuenta 629. Otros
servicios:

20.000 Servicios de profesionales
independientes (623)
a Bancos, c/c a lavista (572) 20.000

X
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Por la aceptacion de las letras y posterior descuento de las mismas:

160.000.000 Efectos comerciales en

cartera (4310)
a Clientes (430) 160.000.000
X
160.000.000 Efectos comerciales
descontados (4311)
a Efectos comerciales en 160.000.000
cartera (4310)
X
80.000 Intereses por descuento de
efectos (664)
159.920.000 Tesoreria (57)
a Deudas por efectos 160.000.000
descontados (5208)
X

* 31 de diciembre

Por el ajuste de las existencias, utilizando el método FIFO, por lo que el valor de las existencias
finales sera el 20 por 100 del valor de las compradas en el ejercicio, esto es, 59.616.000 x 20% =
= 11.923.200 u.m.:

10.000.000 Variacion de existencias
de mercaderias (610)
a Mercaderias (300) 10.000.000
X
11.923.000 Mercaderias (300)
(59.616.000 x 20%)
a Variacion de existencias de 11.923.000
mercaderias (610)
X

Por los efectos descontados que han vencido y han sido atendidos a su vencimiento:

152.000.000  Deudas por efectos
descontados (5208)

a Efectos comerciales descontados  152.000
(4311)
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PUNTO 2

Los gastos y otras operaciones con el personal dan lugar al siguiente asiento:

6.000.000 Sueldos y salarios (640)

150.000 Seguridad Social a cargo
de la empresa (642)

40.000 Remuneraciones pendientes
de pago (465)
12.000 Créditos a largo plazo
al personal (254)
a Organismos de la Seguridad 186.000
Social, acreedores (476)
(150.000 + 36.000)
a Hacienda Publica, acreedor por 1.300.000
retenciones practicadas (4751)
a Anticipos de remuneraciones 30.000
(460)
a Ingresos por servicios al 20.000
personal (755)
a Bancos, c/c a la vista (572) 4.666.000
X
PUNTO 3

En el ejercicio 20X4 la sociedad activd una investigacion realizada con sus propios medios
por la que aboné 2.000.000 que estaran contabilizados en la cuenta 210. Gastos de investigacion y
desarrollo, la cual se esta amortizando en el plazo maximo permitido legalmente, esto es, 5 afios, por
lo que la amortizacion anual sera de 400.000 euros.

Por la facturacidn realizada por terceros, en el presente ejercicio, con respecto a la fase de
desarrollo:

2.400.000 Gastos de investigacion y desa-
rrollo del ejercicio (620)
a Tesoreria (57) 2.400.000

X

Al haberse cumplido las condiciones necesarias para la activacion de la fase de desarrollo, el
dia 1 de agosto se realiza el siguiente asiento:
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2.400.000 Gastos de investigacion
y desarrollo (2100)

a Trabajos realizados para el 2.400.000
inmovilizado inmaterial (731)

Por la baja de la propiedad industrial que se venia utilizando, el dia 1 de agosto, previa amor-
tizacion de los 7 primeros meses de este ejercicio.

350.000 Amortizacion del inmovilizado
inmaterial (681)
a Amortizacion acumulada del 350.000
inmovilizado inmaterial (281)
(4.000.000 x 15% x 7/12)
X

3.350.000 Amortizacion acumulada del
inmovilizado inmaterial (281)

650.000 Pérdidas procedentes del
inmovilizado inmaterial (670)

S

Propiedad industrial (212) 4.000.000

El 31 de diciembre se realizara la amortizacion de la investigacion y del desarrollo correspon-
diente al ejercicio 20X4, en el siguiente importe:

Investigacion (2.000.000 X 20%) ...ceevverreerrereereervennennnns 400.000
Desarrollo (2.400.000 X 20% X 5/12) ..ccvvevrveeereereeernenne. 200.000
TOLAL v 600.000
600.000 Amortizacion del inmovilizado
inmaterial (681)

(2.000.000 x 20% + 2.400.000 X
X 20% % 5/12)
a Amortizacion acumulada del 600.000
inmovilizado inmaterial (281)
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CASO PRACTICO NUM. 4

CONTABILIDAD FINANCIERA. LIQUIDACION DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES.
DETERMINACION DE SALDO DE CUENTAS

ENUNCIADO

La sociedad anénima «EL PUEBLO» presenta la siguiente informacion relativa a la inversion
en maquinaria, equipo informatico y sobre resultados y deducciones:

MAQUINARIA: a principios de julio de 20X4 adquirié una maquinaria a un coste de 300.000
euros. Dicha maquinaria se amortiza linealmente en 5 afios. En el cierre de 20X4, después de con-
tabilizar la amortizacion, la sociedad registra una pérdida de valor de la maquinaria que considera
irreversible por importe de 45.000 euros.

La maquina tiene un coeficiente de amortizacion anual maximo del 10 por 100 y la pérdida de
valor que se ha registrado no se considera deducible.

EQUIPO INFORMATICO: al final de 20X4 la sociedad vendi6 un equipo informatico por
importe de 500.000 euros, precio que incorpora un beneficio de 150.000 euros. La empresa se acoge
al incentivo de reinversion previsto en la Ley del Impuesto sobre Sociedades, segun el cual el impor-
te de la renta no se incluye en la base imponible en el afio de la venta, y se imputa en los periodos
impositivos en los que se amorticen los elementos patrimoniales.

La reinversion del equipo informatico se realiza a finales de 20X4, entrando en funcionamiento
al inicio de 20X35, siendo el coste del nuevo elemento de 900.000 euros. El elemento se amortiza en
un 20 por 100 anual, coeficiente que no supera el maximo fiscalmente deducible.

RESULTADOS Y DEDUCCIONES: la sociedad se constituyé en 20X4 con un capital de
20.000.000 de euros. El resultado contable de 20X4 fue de —20.000 euros, que dio lugar a una base
imponible positiva de 8.000 euros. En el ejercicio 20X5 ha tenido una base positiva.

En 20X5 la sociedad ha obtenido una deduccion por inversion del 10 por 100 del precio paga-
do por un inmovilizado que tiene un coste de 100.000 euros, que ha aplicado para reducir la cuota
del ejercicio. La sociedad periodifica contablemente esta deduccion en funcion de la amortizacion
del activo. La amortizacion comenzara en el ejercicio 20X6.

A 31-12-20X5 la sociedad no mantiene deducciones de cuota pendientes de aplicar.

TRABAJO A REALIZAR

1. Indique en la hoja de solucién los saldos siguientes del balance de 20X5, sabiendo que
los unicos efectos impositivos hasta la fecha son los que se derivan de la informacién anterior y
que el tipo impositivo es del 35 por 100 y la empresa reconoce todos los activos y pasivos fiscales
diferidos.
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(Nétese que no se da informacion para realizar de forma completa el asiento contable del
Impuesto sobre Sociedades de 20XS5, sino iinicamente para hallar algunos saldos)

Cédigo Partida Saldo
121 Resultados negativos de ejercicios anteriores | L.
138 Ingresos fiscales por deducciones y bonificaciones fiscales a distribuir en varios ejercicios | ...........
223 | Maquinaria
282 | Amortizacion acumulada maquinaria [ )

4740 | Impuestos sobre beneficios anticipado | L.
4742 | Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes de aplicacion | ...
4745 | Créditos por pérdidas a compensar del ejercicio | L.
479 | Impuesto sobre beneficios diferidlo | L.

2. Asientos contables que habria que realizar para ajustar los saldos del impuesto si en enero
de 20X6 cambia el tipo impositivo al 30 por 100.

SOLUCION Caso préctico nim. 4

1. Obtencion de los saldos del balance al 31-12-20X35 (tipo impositivo del 35% y la empresa
ha reconocido todos los activos y pasivos fiscales diferidos).

Magquinaria

El cuadro de gastos contables y fiscales de la maquinaria adquirida a mediados del afio 20X4 es
el siguiente:

i . e Sa}d.o impues.to
Aiio Gasto contable Gasto fiscal Ajuste base e anticipado activo
del balance
20X4 30.000 +45.000 15.000 +60.000 21.000 21.000
20X5 50.000 30.000 +20.000 7.000 28.000
20X6 50.000 30.000 +20.000 7.000 35.000
20X7 50.000 30.000 +20.000 7.000 42.000
20X8 50.000 30.000 +20.000 7.000 49.000
20X9 25.000 30.000 —5.000 1.750 47.250
20X10 30.000 —30.000 10.500 36.750
20X11 30.000 —30.000 10.500 26.250
20X12 30.000 —30.000 10.500 15.750
20X13 30.000 —30.000 10.500 5.250
20X14 15.000 —15.000 5.250 0
300.000 300.000 0
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El gasto contable del afio 20X4 estd formado por la amortizacion (300.000/5 x 6/12) mas la
pérdida irreversible de 45.000. La contabilizacion de la pérdida anterior implica una modificacion
de la amortizaciones posteriores que pasan a ser de 225.000/4,5 = 50.000 anuales.

En la tabla anterior se ha incluido una columna para indicar el saldo acumulado que presenta
la cuenta 474. Impuesto sobre beneficios anticipado en cada ejercicio de los que estara presente en
los estados financieros.

Equipo informatico

Al final del afio 20X4 se vende un equipo informatico que origina un beneficio contable de
150.000 euros. Desde un punto de vista fiscal, segun el enunciado del ejercicio, la tributacion se
producira en los cinco afios siguientes, periodo en el que se materializa la amortizacion de los ele-
mentos en los que se ha producido la reinversion !.

El cuadro de diferencias, a efectos del célculo del gasto del Impuesto sobre Sociedades, es el
siguiente:

. Saldo impuesto
5 Beneficio . . Impuesto . i
Aiio Beneficio fiscal | Ajuste base . diferido pasivo
contable diferido
del balance
20X4 150.000 0 —150.000 52.500 52.500
20X5 0 30.000 +30.000 10.500 42.000
20X6 0 30.000 +30.000 10.500 31.500
20X7 0 30.000 +30.000 10.500 21.000
20X8 0 30.000 +30.000 10.500 10.500
20X9 0 30.000 +30.000 10.500 0
150.000 150.000 0

Resultados y deducciones

Resultados.

El resultado del aiio 20X4 fue negativo, sin embargo la base imponible del Impuesto sobre Socie-
dades fue positiva, al igual que lo ha sido la del afio 20X5, por lo que el saldo del cuenta 4745. Créditos
por pérdidas a compensar es 0. Sin embargo, la cuenta de Resultados negativos de ejercicios anteriores
figurara por 20.000 euros, ya que aunque se han producido beneficios en el afio 20X5, la posible com-
pensacion de unos y otros no se producira hasta que no se contabilice la propuestas del distribucion del
resultado de 20X5, cuestion que se realizara en el afio 20X6.

! Elincentivo fiscal descrito en el ejercicio no esta recogido en la legislacion actualmente en vigor, ya que la bonificacion fis-
cal que existe hoy dia es a través de una deduccion del 20 por 100 del beneficio fiscal que se haya producido en la venta.
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Deducciones.

La deduccion originada y aplicada fiscalmente en el afio 20X5 ha sido de 10.000 euros. La
imputacion de esta deduccion, a los efectos del gasto devengado por el Impuesto sobre Sociedades,
se realizara proporcionalmente a la amortizacion del activo que origind la deduccion, la cual empie-
za al inicio del afio 20X6. La situacion anterior se traduce en que, la diferencia entre la deduccion
aplicada fiscalmente y la imputada en el calculo del gasto, se registrado en la cuenta 138. Ingresos
fiscales por deducciones y bonificaciones fiscales a distribuir en varios ejercicios, que figurara en
contabilidad por 10.000 euros.

En cuanto a la cuenta 4742. Derechos sobre deducciones y bonificaciones pendientes de apli-
cacion, su saldo sera cero, ya que el supuesto lo proporciona como dato, cuando dice que al 31-12-
20X5 la sociedad no mantiene deducciones de cuota pendiente de aplicar.

Céodigo Partida Saldo
121 Resultados negativos de ejercicios anteriores 20.000
138 Ing.resos. ﬁs.ca.les por deducciones y bonificaciones fiscales a distribuir en 10,000

varios ejercicios
223 Magquinaria: 300.000 —45.000 255.000
282 Amortizacion acumulada maquinaria (80.000)
4740 Impuesto sobre beneficios anticipado 28.000
4742 Derechos sobre deducciones y bonificaciones pendientes de aplicacion 0
4745 Créditos por pérdidas a compensar del ejercicio 0
479 Impuesto sobre beneficios diferido 42.000

2. Asientos contables que habria que realizar para ajustar los saldos del impuesto si en ene-
ro de 20X6 cambia el tipo impositivo al 30 por 100.

Cuando se produce un cambio de tipo impositivo, los impuestos anticipados, créditos por pér-
didas a compensar, impuestos diferidos e ingresos fiscales por diferencias permanentes a distribuir
en varios ejercicios han de ser ajustados para el nuevo tipo impositivo. Para contabilizar estos ajus-
tes, se utilizan las cuentas 633. Ajustes negativos en la imposicion sobre beneficios y 634. Ajustes
positivos en la imposicion sobre beneficios segun proceda.

4.000 Ajustes negativos en la impo-
sicion sobre beneficios (633)
a Impuesto sobre beneficios 4.000
anticipado
[80.000 (35% — 30%)]
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6.000 Impuesto sobre beneficios
diferido (479)
[120.000 x (35% — 30%)]
a Ajustes positivos en la imposicion 6.000
sobre beneficios (638)
X

CASO PRACTICO NUM. 5
OPERACIONES FINANCIERAS. DETERMINACION IMPORTE DE UN PRESTAMO. ALTERNATIVAS DE FINANCIACION.
CONTABILIDAD DE LAS OPERACIONES

ENUNCIADO

Una sociedad negocié una operacion financiera para amortizar un capital inicial de C euros
recibido el primero de enero del afio 1, para la que le ofrecen la siguiente alternativa: realizar 4 pagos
de 20.000 euros el primero, con abono al final del afio 1; 25.000 euros el segundo, con abono al final
del afio 3; 25.000 euros el tercero, con abono al final del afio 4, y 40.000 euros el cuarto, con abono
al final del afio 7, siendo respectivamente los réditos de cada uno de los periodos de pago los siguien-
tes: 1;: 0,06 asociado al periodo primero que comprende un afo; i,: 0,12 asociado al periodo segundo
que comprende dos afios; i5: 0,07 asociado al periodo tercero que comprende un afio; i,: 0,2 asociado
al cuarto periodo que comprende 3 afios. El total de afios es, pues, de siete.

TRABAJO A REALIZAR

1. Determinar la cuantia del capital C.

2. Estudiar la posibilidad de sustituir los 4 pagos por un pago Unico, que incluya los inte-
reses acumulados a un tipo de interés anual del 6 por 100.

3. Determinar cudl de las dos alternativas es mds ventajosa para la sociedad obligada al
pago del capital inicial C.

4. Operaciones contables a efectuar:

1. Teniendo en cuenta los calculos efectuados en la alternativa de los 4 pagos, conta-
bilice las operaciones de cierre del primer ejercicio, distinguiendo la parte que corres-
ponde a los intereses y la parte que corresponde a la devolucion del principal del
capital C recibido en origen.

2. Utilizando la otra opcion, pago al final del afio 7 del capital C recibido en origen
y los intereses correspondientes, contabilice la operacion de abono de la deuda,
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distinguiendo los intereses devengados en el Gltimo afio y el principal del capital C
recibido en origen.

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones)

SOLUCION Caso préctico nim. 5

1. Determinacion de la cuantia del capital C.

La cuantia del capital C, obtenido al inicio del afio 1, se calcula actualizando todos los pagos
y considerando que para los afios 2 y 3 el supuesto proporciona un interés bianual y que para los afios
5, 6y 7, proporciona un intereses trianual.

_ 20.000 25.000 25.000 N 40.000

¢ 1,06 1,L12x1,06 1,07x1,12x1,06 1,2x1,07x1,12x 1,06

= 85.846,64

2. Estudiar la posibilidad de sustituir los cuatro pagos por un pago unico, que incluya los inte-
reses acumulados a un tipo de interés anual del 6 por 100.

El pago tnico, situado al final del afio 7, se obtiene capitalizando el importe del capital inicial
(85.846,64), obtenido en el apartado anterior al 6 por 100 anual.

Pago tnico = 85.846,64 x 1,06” = 129.081,60

3. Determinar cual de las dos cuantias es mas ventajosa para la sociedad.
La mejor oferta sera aquella que tenga menor coste efectivo (i).

En la segunda alternativa el coste coincide con el 6 por 100 que es el tipo de interés anual al
que se ha realizado la sustitucion. En el caso de la primera alternativa, al haber diferentes réditos a
lo largo de la operacion habra que obtener el coste medio que saldra de enfrentar financieramente los
valores actualizados de las cantidades recibidas (el importe del préstamo) con las cantidades pagadas.
La ecuacion que resulta es la siguiente:

20.000 N 25.000 n 25.000 . 40.000

85.846,64:(1+i)1 (1+i)3 (1+i)4 (1+1)

1=6,128%
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La obtencion de este resultado exigird el empleo de una maquina financiera o de una hoja
de calculo.

No obstante, si lo que se quiere saber es si esta alternativa tiene un coste distinto del 6 por 100 podre-
mos actualizar todos los pagos al coste de la segunda posibilidad (6%) obteniendo el siguiente resultado:

20.000 25.000 25.000 40.000
(1+0,06)  (1+0,06)}  (1+0,060*  (1+0,06)

=86.263,03

Al ser el resultado superior al precio al contado (85.846,64) podemos deducir que la car-
ga financiera que por término medio llevan incorporados los capitales aplazados son superiores
al 6 por 100 al que hemos hecho la valoracion. Por tanto, esta primera alternativa, aun sin saber
con exactitud cual es su coste efectivo, podemos decir que tiene un coste mayor al 6 por 100 y, por
tanto, resulta menos ventajosa.

4. Operaciones a efectuar.
Apartado 1
Afio 1

Por la obtencion del préstamo, distinguiendo la parte de principal con devolucion a largo y
corto plazo, al inicio del ejercicio:

85.846,64  Tesoreria (57)
a Deudas a corto plazo con 18.867,92
entidades de crédito (520)
(20.000/1,06)

a Deudas a largo plazo con 66.978,72
entidades de crédito (170)

Al 31 de diciembre por el vencimiento de los intereses y del primer pago:

1.132,08 Intereses de deudas a
corto plazo (663)
(18.867,92 x 6%)
4.018,72 Intereses de deudas a
largo plazo (663)
(66.978,72 x 6%)
18.867,92  Deudas a corto plazo con
entidades de crédito (520)
a Tesoreria (57) 24.018,72

X
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Apartado 2

Al tratarse de intereses que se abonan integramente al final de vida del bien, son de tipo impli-
cito y forman parte del valor de reembolso de la deuda.

Por la devolucion del principal:

129.081,60 Deudas a corto plazo con
entidades de crédito (5200)

a Tesoreria (57) 129.081,60

X

Por los intereses devengados en el mismo afio:

7.306,50 Intereses de deudas a
corto plazo (663)
(129.081,60 — 129.081,60 *
x 1,06)!

a Gastos por intereses 7.306,50
diferidos (272)
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—Recensiones Bibliogréficas

Aspectos tributarios del turismo residencial
Yolanda Garcia CALVENTE
Editorial Bosch, Barcelona, 2007, 170 pags.

El libro del que damos noticia en esta ocasion comienza con un prologo de José Maria MARTIN
DELGADO, Catedratico de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Malaga, en el que
resalta la proyeccion del Derecho Tributario sobre los diversos tipos de comportamientos y actuaciones
derivados del fendmeno turistico, representativo de una actividad econdémica susceptible de ser
gravada, bien sea con la intencion puramente contributiva respecto de las capacidades econdmicas
que se manifiestan en su desarrollo, bien para ordenar primordialmente conductas por medio de las
propias normas tributarias; aparte de recorrer los diversos apartados de la obra de su discipula, Yolanda
GARCiA CALVENTE, profesora titular de la misma Universidad.

La autora ha estructurado su trabajo en cuatro capitulos: 1.° Introduccion; 2.° Tributacion de los
arrendamientos turisticos; 3.° Tributacion de los alojamientos de turismo rural, y 4.° Tributacion de las
segundas viviendas vacacionales y de los derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles
de uso turistico. Al final se refleja un anexo de jurisprudencia y la consabida bibliografia.

Lo primero que se procura es caracterizar el denominado sector inmobiliario turistico como
fruto de la interseccion entre los sectores turistico e inmobiliario, uno de cuyos elementos, dotado de
un mayor interés y especificidad, el turismo residencial —definitorio de la «permanencia del turista
de forma prolongada, durante periodos vacacionales, en un lugar geografico determinado, y utilizando
para ello viviendas de su propiedad o en alquiler»— va a constituir el objeto de esta investigacion,
cuyo proposito expresamente sefialado por GARCIA CALVENTE no pasa por la descripcion de forma
pormenorizada del régimen tributario de las figuras tratadas a lo largo de la monografia, sino en
ofrecer una vision critica de las normas que inciden en aquéllas.

También se detiene la autora en las elevadas cifras de fraude fiscal que registra el turismo
residencial a juicio de la Inspeccion de los tributos: «mas de 7.500.000 plazas, entre las que se incluyen
alojamientos muy dispares: apartamentos no declarados y explotados por empresas de alquiler,
residencias secundarias que son alquiladas por sus propietarios en las épocas en las que no las utilizan,
viviendas compradas con finalidad de inversion que son alquiladas por semanas o meses, viviendas
vacias propiedad de los residentes del lugar, etc.». Ello justifica la aprobaciéon de la Ley 36/2006, de
29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal.

El capitulo segundo empieza con una delimitacion conceptual, deducida de la normativa autondmica
sobre turismo, entre apartamentos turisticos (dotados de mobiliario) y viviendas turisticas vacacionales
(ofrecidas con independencia de las condiciones de mobiliario, equipo, instalaciones y servicios).

Luego se llevan a cabo diversas consideraciones sobre los aspectos civiles de los arrendamientos
turisticos, para pasar ya al tratamiento de su fiscalidad. Primero en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, donde se consideraran, en la mayoria de las veces, rendimientos del capital inmobiliario. Después
en el Impuesto sobre Sociedades, ambito en el que la autora se centra en los regimenes de las sociedades
patrimoniales, la transparencia fiscal internacional y de las entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas.
También se plantea la sujecion al Impuesto sobre el Valor Afiadido del alquiler y subalquiler de bienes
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inmuebles, siempre que se lleven a cabo por empresarios o profesionales, asi como de las condiciones de
aplicacion de la exencion prevista en dicho impuesto a los arrendamientos turisticos. Por tltimo, se considera
la sujecion de la actividad de alquiler de bienes inmuebles al Impuesto sobre Actividades Econémicas.

En el siguiente capitulo se efectia una preliminar caracterizacion del significado del turismo rural
para pasar después a considerar las medidas publicas de apoyo al mismo. Dentro de este campo se tratan,
en primer término, las ayudas de la Unién Europea y luego se comentan las competencias de las Comunidades
Auténomas en la materia.

Para la autora, el analisis de las normas autondmicas aplicables muestra la existencia de un enfoque
centrado en la ordenacion de los servicios de alojamiento y desconectado de importantes politicas publicas
como la conservacion del entorno natural, el desarrollo o recuperacion de las sociedades rurales, la
agricultura o la promocion y difusion del producto.

El estudio de la tributacion de los alojamientos de turismo rural se cifie, entre las diversas modalidades
que este puede presentar, a las casas rurales y el agroturismo. GARCIA CALVENTE analiza sucesivamente
los sistemas tributarios estatal, autonémico y local, deteniéndose particularmente en la legislacion foral
que ha sido la que ha prestado mayor atencion a la fiscalidad de este fendmeno turistico. Al final se plantea
codmo tributan las subvenciones al turismo rural en los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas,
sobre Sociedades y sobre el Valor Afiadido.

En el ultimo capitulo del libro, se analiza la tributacion de la segunda vivienda vacacional, mientras
permanece en el patrimonio del contribuyente, y de los derechos de aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles de uso turistico, mientras su titular los disfruta.

Por lo que se refiere a las segundas viviendas vacacionales, la autora trata, por este orden, su tributacion
en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles —prestando especial atencion a la posibilidad de que los Ayuntamientos
exijan un recargo por inmuebles urbanos de uso residencial desocupados con caracter permanente—; el
gravamen en el IRPF a través de las imputaciones de renta derivadas de la titularidad o uso de determinados
inmuebles; las deducciones autondmicas aplicables en dicho impuesto por inversion en vivienda y, también,
la tributacion de estas viviendas vacacionales en el Impuesto sobre el Patrimonio.

En cuanto a la otra practica vacacional, generalmente conocida como timesharing, la profesora de
Malaga se refiere al origen francés de la figura y a la precursora regulacion norteamericana con caracter
previo a la observacion del tratamiento del derecho de utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo
compartido en el ordenamiento juridico de la Union Europea y, posteriormente, la configuracion juridica
interna efectuada en la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno
de bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias.

El estudio de la tributacion de estos derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles
comienza con una breve alusion a los antecedentes historicos de la citada Ley 42/1998 y considerando,
después, cuatro aspectos diferenciados: 1.° La constitucion del régimen por parte del propietario; 2.° Las
consecuencias impositivas de la adquisicion o constitucion de los derechos de aprovechamiento por turno;
3.° La titularidad de los mismos; 4.° Los tributos derivados del intercambio de los derechos, asi como las
consecuencias fiscales de su transmision, y 5.° Servicios complementarios que la ley obliga a prestar.

Eltiempo permitira constatar el acierto del prologuista, para quien este libro «va a ser de conocimiento
indispensable tanto para agentes, operadores turisticos y ciudadanos en general que intervienen en las
actividades, como para estudiosos, asesores y responsables de la ordenacion del sector».

Miguel Angel Martinez Lago
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